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RESUMO

Embora as pesquisas em judicial politics tenham desde logo reconhecido a existéncia de
um influente Supremo Tribunal Federal, como consequéncia do generoso desenho institu-
cional legado pelos constituintes originarios de 1988, a passagem do tempo parece ter pro-
duzido uma Corte cujo papel na vida politica brasileira ndo mais se assemelha ao que ini-
cialmente foi descrito como o de “fiéis servidores do regime”. A perspectiva dessa tese é a
de que o processo pelo qual caminhamos, ao longo dos anos, para algo que ja se denomi-
nou como uma “Supremocracia”, nao se explica apenas por fatores exdgenos ao Supremo
Tribunal Federal, tais como a alta fragmentacao do quadro politico-partidario e o uso estra-
tégico que atores politicos fazem da mobilizagdo dos instrumentos de acesso a Corte. A
partir de estudos que focam o desenvolvimento institucional no tempo, buscamos entédo
estudar a mudanca institucional endégena, fendbmeno de sutil percepc¢ao porque depen-
dente do aproveitamento, pela agéncia de atores motivados, de espacgos de interpretagao
em conjunturas favoraveis, com o objetivo de deslocar ao longo do tempo o lugar politico
da instituicdo a que pertencem. Partimos dessa moldura analitica para explicar como os
Ministros do STF agem no intuito de aumentar a capacidade da Corte de intervir na arena
politica, e, por extensao, a sua prépria capacidade individual. A partir do reconhecimento
da existéncia de duas dimensdes de compreensio do papel do STF, a macro institucional
e a micro individual, procuramos articular um modelo teérico que demonstre como intera-
gem o que denominamos como as llhas e o Continente. Neste modelo tedrico jogam papel
chave o uso estratégico de recursos institucionais postos a disposi¢cao dos Ministros (tais
como o poder de pautar um julgamento, o pedido de vista e a antecipacado de voto), as
caracteristicas de diferentes composi¢des da Corte ao longo do tempo e, em um dialogo
necessario com o Direito que a Ciéncia Politica ndo pode mais postergar, o modo como o
que denominamos uma "retorica neoconstitucionalista” influencia o desempenho do STF
no exercicio de seu principal recurso institucional para promover a mudanga endoégena: o
Judicial review. As unidades de analise utilizadas foram entrevistas realizadas com Ministros
do STF (na ativa e aposentados), a apresentacdo de casos paradigmaticos com potencial
explicativo do quanto articulado teoricamente e o uso do método QCA (Qualitative Compa-
rative Analysis), este ultimo para tentar avaliar quais sdo as condi¢gdes necessarias € 0s
conjuntos de condigdes causais suficientes para a ocorréncia de mudancga institucional en-
dogena.

Palavras-chave: mudanga institucional endégena. neoconstitucionalismo. recursos institu-
cionais estratégicos. judicial review. modelo estratégico. neoinstitucionalismo da escolha
racional. neoinstitucionalismo histérico. QCA.



ABSTRACT

Although studies on the field of judicial politics have early recognized the existence of an
influential Federal Supreme Court, as a consequence of the generous institutional design
bequeathed by the constituents of 1988, over time it seems that the role of the Court in the
Brazilian political life has become one that does not resemble what has been initially de-
scribed as that of "faithful servants of the regime." The perspective of this thesis is that the
process through which we have advanced, over the years, towards what has been called a
"Supremocracy"”, cannot be only explained by exogenous factors to the Federal Supreme
Court, such as the high fragmentation of the political and partisan framework, or the strategic
use that political actors make of the mobilization of the instruments of access to the Court.
Departing from studies that focus on the evolution of institutional development, we thus seek
to study endogenous institutional change, a phenomenon of subtle perception, since it de-
pends on the exploitation by motivated agency, of spaces of interpretation in favorable con-
texts, with the purpose of changing, over time, the political placement of the institution to
which they belong. We depart from this analytical framework in order to explain how the STF
Ministers act to increase the Court's capacity to intervene in the political arena, and by ex-
tension, their own individual power. Recognizing the existence of two dimensions of under-
standing about the role of the STF, the macro institutional and the micro individual dimen-
sions, we try to articulate a theoretical model that demonstrates the interaction between
what we call the Islands and the Continent. In this theoretical model, the key factors are the
strategic use of institutional resources at the disposal of the Ministers (such as the power to
set a trial, the hearing request, and the vote anticipation), the characteristics of different
compositions of the Court over time and, developing a necessary dialogue with Law, which
can no longer be postponed by Political Science, the way through which what we call a "neo-
constitutionalist rhetoric" influences the performance of the Supreme Court in the exercise
of its main institutional resource to promote endogenous change: the judicial review. The
units of analysis have been interviews conducted with STF Ministers (active and retired),
the presentation of paradigmatic cases with explanatory power of the theoretically articu-
lated framework, and the use of the QCA method (Qualitative Comparative Analysis). The
latter is used to try to assess which are the necessary conditions and the set of sufficient
causal conditions for the occurrence of endogenous institutional change.

Keywords: endogenous institutional change. neo-constitutionalism. strategic institutional re-
sources. judicial review. strategic model. rational choice institutionalism. historical institu-
tionalism. QCA
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INTRODUGCAO

Ano: 1971. Cenario: o Plenario do Supremo Tribunal Federal - STF. O tema daquele
dia era a possibilidade de o STF apreciar a constitucionalidade da nova lei de imprensa
(que instituia a censura prévia), mesmo que o Procurador-Geral da Republica ndo a impug-
nasse. A polémica de fundo estava no fato de que, a depender da interpretacdo adotada, o
STF estaria reconhecendo ao Procurador-Geral da Republica (a época nomeado direta-
mente pelo Presidente da Republica e demissivel ad nutum) o juizo exclusivo da conveni-
éncia de arguir ou ndo a inconstitucionalidade de uma lei e, por essa via, restringir enorme-
mente o poder politico da Corte de atuar como intérprete final da Constituicdo. Apds deba-
tes acalorados, o entdo Ministro Adauto Cardoso retira a sua toga de magistrado e a joga
teatralmente sobre a cadeira, abandonando a sessao e dirigindo-se ao seu gabinete. De |a
saiu com seu pedido de aposentadoria, apesar dos esforgos feitos para convencé-lo a re-
cuar da ideia. Um Ministro isolado de seus pares, impotente diante de sua percepcio de
qgue a Corte, por decisao do préprio Plenario, definitivamente deixava de aspirar ser um ator
politico relevante.

A ditadura militar se exauriu pouco mais de uma década depois. Veio a transicao
democratica e uma nova Constituicdo foi promulgada em 1988, conferindo ao Supremo
Tribunal Federal um importante lugar no desenho institucional brasileiro. O papel do STF
na arena politica vai sendo construido com o passar do tempo, inicialmente mais contido e
aos poucos inegavelmente menos preocupado em assumir uma posi¢géo de maior protago-
nismo.

O ano agora € 2016. Submetida a um processo de impeachment, enfrentando sérios
problemas na sua coordenacéo politica e na gestdo da economia, e ainda com seu governo
fortemente atingido pelas repercussdes do conjunto de investigagdes criminais que se con-
vencionou denominar "Operacao Lava Jato", a entdo Presidenta da Republica Dilma Rous-
sef nomeia o ex-Presidente Luis Inacio Lula da Silva como seu Ministro da Casa Civil, numa
tentativa algo desesperada de romper o isolamento politico e salvar seu governo do fim
cada vez mais provavel. O Juiz Federal Sérgio Moro, embora reconhecendo-se incompe-
tente para decidir sobre fatos que envolvam um Ministro de Estado e a Presidéncia da
Republica (competéncia conferida ao STF pela Constituicgdo de 1988), espantosamente

pratica o ato decisorio de liberar os audios de conversas entre Lula e Dilma, assim como
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de Lula e outros interlocutores politicos (e até mesmo conversas privadas de seus familia-
res, o que é expressamente vedado pelo art. 9° da Lei 9.296/96). A politizagao inevitavel do
conteudo dos audios desagua numa batalha judicial para impedir a posse de Lula como
Ministro. Em 18 de margo, o Ministro Gilmar Mendes concede uma medida liminar em man-
dados de segurangas impetrados por partidos de oposi¢géo e impede a posse de Lula (MS
34070 e 34071). Embora repercutisse intensamente no cenario politico porque fragilizou a
condigao do ex-Presidente como articulador crivel do governo naquele momento decisivo,
a medida liminar somente foi pautada para apreciagao do Plenario do STF no dia 20 de
abril de 2016, 3 dias apos a votacao do pedido de abertura do processo de impeachment
da Presidenta Dilma pela Camara dos Deputados, com seu destino politico selado pelo
afastamento provisério da Presidéncia da Republica. O processo ainda assim acabou reti-
rado de pauta na referida sesséo’, sob o argumento de que deveria ser julgado em conjunto
com outros dois processos relatados pelo Ministro Teori Zavascki (as ADPF 390 e 391),
que ja haviam sido extintos sob argumentos de ordem procedimental, mas cujo prazo re-
cursal contra essa extingdo ainda estava pendente. Com a publicacdo da exoneracdo do
ex-Presidente Lula do Ministério pelo novo Governo Michel Temer, o Ministro Gilmar Men-
des julgou entdo a discussdo superada (mesmo que nao votado em definitivo o impe-
achment aquele tempo) e extinguiu os mandados de seguranga. Nesse cenario, o conjunto
de 11 Ministros jamais apreciou o mérito de uma decisdo que teve um peso enorme em
nossa historia politica. Mesmo que o tivesse feito posteriormente, a deciséo teria sobretudo
efeito simbdlico, como uma espécie de parecer sobre o acerto ou desacerto da medida
liminar proferida pelo Ministro Gilmar Mendes, dado que as consequéncias desta eram ir-
reparaveis em fungao do novo contexto politico originado da votagdo na Camara dos De-
putados. Assim, um unico Ministro conseguiu fazer valer suas preferéncias decisorias di-
ante de toda uma Corte, manobrando habilmente os recursos institucionais de que dispu-
nha diante de um colegiado que pouco pdde (ou quis) fazer antes da votagdo que mudou a
historia do pais.

45 anos depois do aparente gesto espetacular do Ministro Adauto Cardoso, que até
hoje frequenta o imaginario de Ministros entrevistados para esta tese como um momento
dotado de enorme forga simbdlica, o STF chega a esse momento histérico numa encruzi-
Ihada que o segundo fato acima descrito traduz de maneira paradigmatica: a Corte nunca

teve tanta centralidade politica como instituicdo, mas se acumulam criticas cada vez mais

! Apenas o Ministro Marco Aurélio discordou desse pedido de adiamento, convém registrar. Convém também
anotar que, a despeito do evidente prejuizo que o adiamento representou para a Presidenta Dilma, o ébice
apresentado pelo Ministro Teori de fato era tecnicamente sustentavel, embora também tecnicamente supera-
vel.
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rigorosas contra o protagonismo individual de seus Ministros; protagonismo esse frequen-
temente exercido em detrimento da ideia de colegialidade que deveria orientar a atuagéo
de toda corte constitucional.

Esse é o pano de fundo que justifica a feitura dessa tese. Nao se trata, porém, de
um trabalho eminentemente normativo, que pretenda estudar e criticar o STF a partir de
uma perspectiva previamente dada de como ele "deveria ser”, para ficarmos em uma apro-
priada metafora kelseniana. O que nos move, na verdade, é a pretensao de pesquisar a
dinédmica de funcionamento do STF e, se possivel, contribuir com alguns elementos empi-
ricos que ao menos ajudem a explicar como a atuagédo individual dos Ministros se articula
com o desempenho institucional da Corte, Ihes permitindo, por vezes, interferir diretamente
na arena politica independentemente do colegiado que representa, em principio, a institui-
¢ao; como consequéncia desse primeiro passo, pretendemos entdo explicar como, a partir
da agéncia daqueles atores, foi promovido o que entendemos ser um processo de mudanca

institucional endogena que, acoplado a inegaveis fatores de ordem exdgena, permitiu ao

Supremo Tribunal Federal aumentar enormemente sua importancia na cena politica brasi-
leira, a um ponto que nem mesmo o generoso desenho institucional de 1988 permitia inici-
almente prever.

Essa perspectiva de pesquisa demanda duas abordagens da Corte necessariamente
complementares, porque a correta compreensao do papel politico jogado pelo STF é im-
possivel sem que ambas as dimensdes de sua agao (a macro institucional e a micro indivi-
dual) sejam integradas em um unico modelo. Por isso a mengao, no titulo da tese, as llhas,
expressao que recentemente se popularizou na imprensa especializada para designar os
Ministros e seu modo de atuar, mas que advém de uma velha metafora por vezes usada

pelos proprios membros da Corte: 0 STF seria composto por Onze llhas que, sob ataque,

se transformam num Continente.

Nossa hipotese € a de que Continente e Ilha atuam de maneira tacitamente concer-
tada, num arranjo unico que, ao longo do tempo, refor¢gou o papel institucional da Corte na
arena politica, mas paradoxalmente a enfraqueceu na sua dimensé&o colegiada ao destacar
o poder pessoal de cada membro. O resultado, todavia, ndo deixa de ser o que se denomi-
naria como um “jogo de ganha-ganha", e talvez por isso essa dindmica pareca estar se
aprofundando ainda mais nos ultimos meses, numa quadra histérica cada vez mais tipica
daquelas situagdes que a Ciéncia Politica convencionou denominar como conjuntura cri-
tica.

Isso posto, nosso desenho de pesquisa busca exatamente decompor as pecas

desse puzzle.
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No primeiro capitulo, uma revisao da literatura sera feita com a intengéo de localizar
essa tese na agenda de pesquisas no campo da judicial politics, e para conectar as contri-
bui¢cdes que pretendemos aportar com este trabalho aos achados e perspectivas ja assen-
tadas em pesquisas reconhecidas pela sua importancia. Nao sera uma revisao de literatura
gue se pretenda exaustiva do quanto pesquisado no campo, mas sim que busque cobrir
aquilo que se conecta mais diretamente com esta tese. Buscaremos ainda destacar a im-
portancia de uma agenda de pesquisa que promova um necessario dialogo entre a Ciéncia
Politica e o Direito, pois partimos da premissa de que uma questao que deveria fazer parte
da agenda da Ciéncia Politica brasileira afeta as instituicdes judiciais é justamente a com-

preensdo de como se justifica, em termos tedricos, e como se da na realidade o exercicio

do judicial review no Brasil, notadamente pelo STF. Isso, porque a capacidade da Corte em
interferir na arena politica, inclusive alterando o desenho institucional brasileiro, tem relagao
direta com o modo como ela pratica a adjudicagao constitucional, o que deveria afetar as
analises sobre a instituicdo no campo da Ciéncia Politica.

O segundo capitulo sera destinado a estabelecer o marco teérico neoinstitucionalista
que estrutura nossa tese, e € um capitulo fundamental para a compreensao do seu restante
porgue ele nos permitira prover o ferramental tedrico necessario para definir o que enten-
demos por mudanga institucional endégena, em que circunstancias € possivel que ela
ocorra e como o exercicio do judicial review de matiz neoconstitucionalista se conecta com
esse processo em um horizonte temporal alongado e n&o linear. Nesse horizonte, a estru-
turacao coerente da ideia de uma Corte onde llhas e Continente funcionem em dimensodes
proprias e eventualmente conflitantes, porém numa dindmica concertada que beneficia a
ambas, € a outra missdo que esperamos cumprir.

No terceiro capitulo, pretendemos apresentar, sem qualquer pretensio exaustiva, os
modelos tedricos desenvolvidos na ciéncia politica norte-americana para o estudo do pro-
cesso decisério da Suprema Corte daquele pais. Trata-se de um capitulo breve e que tem
por escopo apenas situar uma agenda de pesquisa que é global ao contexto da judicial
politics brasileira. Deixaremos claras entdo as razdées de nossa preferéncia pelo modelo
estratégico (para nos, uma outra designagao para o neoinstitucionalismo da escolha racio-
nal) como ponto de partida para a miss&o a que nos proporemos no capitulo seguinte.

No quarto capitulo, procuraremos entao desenvolver um modelo descritivo dos re-
cursos institucionais formais e informais postos a disposi¢ado dos Ministros do STF. A partir
dessa descrigdo, analisaremos as possiveis interagcdes estratégicas entre as llhas (e entre
estas e o Continente), atentando ainda para aspectos que antecedem a estas interagdes

mas sobre elas influem, notadamente a composigédo da Corte e a formagao de sua agenda
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de trabalho futura (na qual, segundo entendemos, ela ndo € o ator exclusivamente passivo
como por vezes se tem retratado). Entrevistas feitas com Ministros do STF (na ativa e apo-
sentados), assim como o recurso exemplificativo a alguns casos paradigmaticos (sem que
caracterizem estudo de caso), nos ajudarao a conferir maior rigor analitico ao estudo. Nao
se trata, porém, de oferecer um modelo fechado que se pretenda preditivo da acao estra-
tégica ou do padrao decisorio de Ministros no exercicio do judicial review, mas sim uma
tentativa de articular, em beneficio de pesquisas futuras, um entendimento sobre: a) quais
s80 os recursos institucionais postos a disposicao da agéncia dos Ministros e como eles
podem ser potencialmente utilizados; b) o grau de liberdade de agcéo de que dispbéem as
llhas em relacdo ao Continente; c) como funciona esta dinamica entre llhas e Continente,
e qual o seu impacto para o desempenho institucional do STF e para a definicdo do seu
lugar na arena politica.

No quinto capitulo, a partir do uso do método de pesquisa QCA (Qualitative Compa-
rative Analysis), buscaremos construir e especificar um modelo empirico/analitico que, a
luz da construcao tedrica até entdo empreendida, nos permita identificar as condi¢cbes ne-
cessarias para a ocorréncia da mudanca institucional endégena, assim como sob quais
combinagdes possiveis de condicdes causais trabalhadas poderiam estar presentes as
condicdes suficientes para a referida mudancga.

A ideia do sexto capitulo é relativamente simples, sendo que ele foi pensado como
necessario apenas ao final do processo de elaboracdo da tese. Buscamos elaborar um
texto exploratorio, tratando de temas que guardem relagdo com o que viemos de trabalhar
em nossa tese, e que inclusive podem vir a se tornar agendas de pesquisa futura. Nos
interessa em especial especular sobre o futuro da dinamica entre llhas e Continente na
conjuntura critica em que pensamos estarmos inseridos. Nessa linha, uma perspectiva pro-
missora seria refletir sobre o quanto os embates atuais entre as llhas, cada vez mais acir-
rados, prejudicam a sua dindmica tacitamente concertada com o Continente e podem cola-
borar para uma reconfiguragao futura do espago de atuagao daquelas. Seria possivel pen-
sar na possibilidade de que o STF venha a ser objeto de reformas constitucionais que alte-
rem o seu desenho institucional, as quais permitam que os demais Poderes recuperem
parte do espaco que perderam nesse longo processo de mudanga institucional que colocou
a Corte atualmente em posi¢céo de grande destaque no processo politico? Ou o peso poli-
tico do STF e os recursos institucionais de que ele passou a dispor ao longo do tempo
teriam criado um ponto de nao retorno, a partir do qual somente um sério conflito instituci-
onal romperia a barreira porventura imposta pelo Continente ao projeto de realocacao de

seu lugar politico? A possibilidade de que um Ministro do STF venha a sofrer um processo
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de impeachment nos proximos anos, uma vez mantidas as tensdes entre a Corte e o meio
politico, é algo que pode ser considerado factivel? Na mesma linha das indagac¢des anteri-
ores, buscamos entao problematizar questdes como a instituicdo de mandatos para os Mi-
nistros da Corte e uma maior preocupagado com 0 seu processo de composi¢ao.

Por fim, a tese sera encerrada com uma breve conclusdo, na qual buscaremos reco-
locar nossa questao de pesquisa e demonstrar como ela foi respondida ao longo do traba-
Iho.
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1 A literatura sobre judicial politics no Brasil

A pesquisa sobre a dinamica entre llhas e Continente, bem como sobre a ocorréncia,
e 0s seus caminhos, da mudanga institucional endégena em relagdo ao Supremo Tribunal
Federal torna aconselhavel uma breve reconstrugao da literatura sobre judicial politics no
Brasil, notadamente naquilo em que ela dialoga com essa tese. Nao se pretende, portanto,
fazer uma revisao de literatura exaustiva, mas apenas representar as principais linhas de
pesquisa no campo, com meng¢ao a alguns trabalhos paradigmaticos, de modo a melhor
situar a propria tese na agenda brasileira de pesquisas sobre judicial politics.

Um breve exame da literatura comparada na area é suficiente para observarmos que
essa agenda ainda carece de maior desenvolvimento, o que é absolutamente natural, ainda
mais considerando-se que o reconhecimento de maior centralidade politica ao STF é
fendbmeno historicamente recente. No entanto, é certo que desde o trabalho pioneiro de
CASTRO (1997), quando o tema da judicializagdo da politica comegou a ganhar a atengéo
da academia, um importante conjunto de dados passou a ser acumulado, refletido e criti-
cado pela Ciéncia Politica brasileira e por autores estrangeiros cujo foco de pesquisa esti-
vesse, por algum motivo, centrado em nosso pais.

Os pesquisadores sobre o Poder Judiciario no Brasil, no que pertine ao STF, tém,
de um modo geral, utilizado quatro perspectivas principais em suas investigagbes. Todas
s&o relevantes e de algum modo contribuem para o melhor entendimento sobre o seu objeto
de estudo, em que pese possam variar quanto ao escopo, pressupostos tedricos, unidades

de analise utilizadas e metodologia de pesquisa, dentre outros aspectos.

1.1 A agenda de pesquisas focada nos padroes de mobilizagao do STF

A primeira dessas linhas de pesquisa € relacionada com os padrées de mobilizacao
da Corte, ou seja, ela busca saber quais sdo os atores que acionam o STF, em que cir-
cunstancias o fazem, com quais objetivos, se ha variagdo desses atores no tempo e con-
forme o contexto politico. O trabalho pioneiro de WERNECK VIANNA et al (1999) propés
uma visédo do Judiciario como um espago para onde a sociedade passou a se dirigir em
busca da realizagdo das promessas ndo cumpridas da democracia representativa (numa
citacdo que dialogava com o livro de Antoine Garapon - O juiz e a democracia), entendendo

entdo como positivo, em geral, o fendbmeno da judicializagdo da politica. A interposicéo de
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acdes diretas de inconstitucionalidade - ADI? - ¢ a unidade de analise utilizada para estudar
os atores envolvidos, seus possiveis objetivos e as interagdes decorrentes dessa agao.
WERNECK VIANNA, BURGOS e SALLES (2007), revisitando aquele trabalho, apontam
sete anos mais tarde para algumas modificagbes no padréo de atuagéo de alguns atores
(como a do agora governista PT e a Procuradoria-Geral da Republica), mas em linhas ge-
rais reafirmam a atuacado do STF como uma Corte que tem um papel importante na estru-
turagdo do federalismo brasileiro (via controle de constitucionalidade de legislagdes esta-
duais) e de espaco de contestagcdo de minorias politicas. Todavia, ao nao levar em conta
algumas caracteristicas do sistema juridico brasileiro ou questdes politicas contextuais, os
autores® enviesam algumas conclusdes da pesquisa e, em outros casos, limitam o seu po-
tencial explicativo.

CARVALHO (2009) caminha em linha com Werneck Vianna na analise dos padrdes
de mobilizacdo do STF, com algumas alteragdes metodologicas. O autor, em seus achados,
destaca o uso da Corte por partidos e outros atores politicos da sociedade civil organizada
como um meio de contestagdo daqueles derrotados no processo legislativo. Também da
relevo a maior taxa de sucesso da Procuradoria-Geral da Republica, notadamente em te-
mas concernentes a administracao do Judiciario, o0 que demonstraria uma preocupacao do
STF em exercer um controle maior sobre a produgao legislativa nesse tema. O autor des-
taca a baixa taxa de julgamento de mérito positivo nas agdes diretas de inconstitucionali-
dade para concluir por um perfil discreto de atuacdo da Corte, mas talvez ndo tenha dado
a relevancia devida a outro interessante achado de seu trabalho, concernente ao numero

de liminares. O numero de declaracdes de inconstitucionalidade aumentaria sobremaneira

2A ADI é uma via processual pela qual a constitucionalidade de uma lei ou ato administrativo normativo é
examinada abstratamente pela Corte, sem necessidade de um caso concreto de lesdo a um jurisdicionado,
podendo resultar na sua invalidagéo total ou parcial.

3 Os autores concluem, por exemplo, que os “Procuradores” tém uma atuag&o mais ativa no periodo Lula do
que no governo Fernando Henrique Cardoso, o que seria indicativo de maior incidéncia de inconstitucionali-
dades, mas parecem desconhecer que apenas o Procurador-Geral da Republica é legitimado para propor
ADls, sendo que o perfil politico deste ator nos governos analisados foi substancialmente diverso: no periodo
FHC o nomeado (sucessivamente reconduzido durante os dois mandatos presidenciais) tinha relagéo de pa-
rentesco com seu Vice-Presidente e, por conta de sua atuacao polémica, ficou conhecido pelo apelido de
“Engavetador-Geral da Republica”, sendo natural, portanto, um perfil mais baixo de questionamento de leis e
atos normativos do interesse do Executivo federal; no periodo Lula, o nomeado era aquele votado pelos
membros da carreira como o0 mais indicado para a fungdo, de modo que esse PGR teria presumivelmente
uma atuacido mais independente. Também nao parece cabivel se entender que a esquerda tende a utilizar
mais da ADI como instrumento de contestagao politica somente com apoio no dado de que o PT, na oposicéo,
recorreu mais ao expediente. Ha que se levar em conta o contexto politico, de modo a se reconhecer o fato
de que parcela da agenda reformista do PT depois de atingir o poder coincidiu ao menos parcialmente com
aquela dos novos partidos na oposigao (em especial o ex-governista PSDB), de modo que esses ultimos
compreensivelmente tenderam a utilizar as ADI com mais parcimonia.
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se as medidas liminares fossem consideradas para esse fim, embora se compreenda a
exclusdo, do ponto de vista metodolégico, porque elas ndo representariam julgamento
definitivo e poderiam (em tese) serem alteradas (apesar de, na pratica, isso dificilmente
ocorrer). E importante notar também que a utilizagéo do percentual de agdes acolhidas pela
Corte como medida para definicdo de um perfil ativista ou contido é opgado metodoldgica
passivel de critica, pois 0 desenho institucional brasileiro facilita muito o manejo de ADlIs e,
portanto, dificulta uma comparacao simples com o percentual de acolhimento de agcbes com
outras cortes constitucionais no mundo (as quais, por vezes, tém um desenho institucional
mais restritivo e maior tendéncia ao reconhecimento da inconstitucionalidade, dado que a
prépria admissao do caso ja é uma sinalizagédo dessa maior probabilidade).

CARVALHO et al (2016) deram também uma interessante colabora¢cdo ao demons-
trar que, além dos dados tradicionais que apontam para a importancia de Governadores de
Estado e Procurador-Geral da Republica como atores com forga na Corte, alguns grupos
de interesse, notadamente funcionarios publicos, associagbes comerciais e industriais, tém
uma taxa de sucesso mais destacada no STF em relagdo a outros grupos de representam
interesses mais difusos e menos relacionados com a estrutura corporativista de represen-
tacao institucional.

TAYLOR (2008) contribuiu de modo relevante para o debate demonstrando que o
STF, dado seu desenho institucional (que diminui os custos para alguns atores acionarem
a Corte via acao direta de inconstitucionalidade) e a amplitude de sua competéncia, tem a
natureza de um veto point, o que torna relevante saber quem tem a habilidade de mobilizar
a Corte, em quais circunstancias e em quais assuntos. O autor conclui que este aciona-
mento atendia, via de regra, a quatro possiveis objetivos por parte de atores politicos: a)
declarar oposi¢cado a uma determinada politica publica; b) retardar a implementagao de uma
politica publica; c) desacreditar uma politica publica ou ainda; d) impedir a implementagéo
de uma politica publica. Embora nesse ponto do livro o autor tenha focado sua atencao na
atuacao do Partido dos Trabalhadores (PT) durante seu periodo na oposi¢éo, ndo ha razao
para deixar de aplicar esse modelo a outros partidos politicos em momentos posteriores
(como o Democratas, que questionou junto ao STF a constitucionalidade da politica de
cotas raciais na universidade publica), ou mesmo outros atores como, por exemplo, entida-
des de classe legitimadas constitucionalmente para propor ADI (como a Associagéo dos
Juizes Federais - AJUFE, na defesa corporativa dos interesses de seus associados contra-
rios a uma reforma da previdéncia social). TAYLOR (2007) também chamou a atencgéo para

o fato de que as analises na Ciéncia Politica brasileira sobre a interagdo entre Executivo e
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Legislativo* frequentemente ndo levam em conta o papel desempenhado pelo Judiciario. O
autor apresenta entdo uma hipotese instigante: temos um sistema politico majoritario no
momento da aprovagao de politicas publicas, mas consensual na sua implementacao, e
para este fenbmeno o STF desempenha um papel chave, pois dele dependera o alcance
final de diversas policies que detém assento constitucional.

TAYLOR e DA ROS (2008) analisaram ainda padrdes na interposi¢cao de ADIs desde
a promulgacéao da Constituicdo de 1988 até o governo Lula, na pretensdo de captar a alte-
racao de dinamica representada pelo PT na oposi¢ao e na situagdo. Concluiram que, em-
bora ainda fosse possivel captar a existéncia da judicializagdo como tatica de demarcar
oposigao ao governo e como forma de arbitragem de interesses em conflito no jogo politico
(especialmente as regras eleitorais), uma terceira forma importante de judicializagdo come-
¢ava a se insinuar: a “judicializagdo como instrumento de governo”. A ideia, inspirada em
influente artigo de WHITTINGTON (2005), era a de que uma corte constitucional pode ser
usada pelo governo de turno para trés finalidades, em especial: a) derrubar/reinterpretar
legislacbes anteriores que porventura contrariassem explicitamente os seus objetivos cen-
trais; b) para legitimar suas proprias politicas publicas; c) ou ainda para permitir sua imple-
mentagao por meio da superagao de constrangimentos criados por outros atores politicos,
notadamente o Legislativo (o principal objetivo aqui seria evitar o risco de dissensdes pos-
teriores na sua base parlamentar em retaliacdo a nova politica publica implementada, dado
que a responsabilidade politica sobre a mesma recairia sobre a corte constitucional).

COUTO e ARANTES (2006, p. 46), partindo da distingdo entre a dimenséao estrutural
da politica (polity), a prépria competicédo politica (politics) e as politicas publicas implemen-
tadas como consequéncia deste jogo politico (policy) concluem que o continuo processo
de emendamento sofrido pela Constituicdo de 1988 relaciona-se justamente com o fato de
que o texto constitucional acolhe expressivo numero de normas que, em termos objetivos,
limitam as opgdes de politicas publicas a disposi¢cdo das governantes eleitos. Como muitas
vezes este engessamento impede ou dificulta a implementacdo da policy almejada, torna-
se necessaria a formagao de maiorias legislativas expressivas o suficiente para alcangar o

quorum qualificado para a aprovagao de emendas constitucionais (dois tergos de cada casa

4 0 autor se referia ao aceso debate sobre o quanto o presidencialismo de coalizao (ABRANCHES, 1988),
arranjo institucional informal que tem marcado o modo de governar o Brasil apés a fim da ditadura militar, tem
de consensual ou majoritario, nos termos da conceituagdo propugnada por LIJPHART (2003) sobre modelos
de democracia: uma corrente reconhecia o desenho institucional brasileiro como excessivamente consensual
em decorréncia do grande numero de veto players e da fragmentagdo do sistema partidario (v.g. KINZO,
2001); outra apontava para o alto grau de coesao partidaria das votagdes no Congresso, e para a sua dina-
mica interna hierarquizada e seu processo decisorio centralizado, de modo a destacar a tendéncia de obten-
¢ao de seguidas vitdrias do Executivo na arena parlamentar, destacando, pois, o carater majoritario do sis-
tema (v.g. LIMONGI e FIGUEIREDO, 1998).
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legislativa, em dois turnos). Outra consequéncia é que o STF passa a ser mais acionado
pelas minorias politicas porventura descontentes com a emenda constitucional aprovada,

reforcando o seu papel de veto point na implementacao de politicas publicas.

1.2 A agenda de pesquisas focada no processo decisério do STF

Uma segunda agenda de pesquisas trabalha com o processo decisorio do STF e
suas resultantes, isto €, como costumam decidir os Ministros e quais os tipos de decisao
devemos esperar da Corte segundo o perfil tragado desses ultimos. Nessa linha, talvez o
trabalho que merega a mengédo mais destacada seja o de OLIVEIRA (2011, p. 234), que
enfatiza a importancia das experiéncias profissionais pregressas dos Ministros e de sua
concepgao de profissionalismo como o amalgama que da o tom das decisdes proferidas
pela Corte, ainda que fatores como contexto politico e institucional, atributos pessoais dos
magistrados, atuagao de grupos de interesse e saliéncia do tema na opinido publica pos-
sam também afetar de algum modo a dindmica decisoria. OLIVEIRA (2012, p. 152) também
destaca a existéncia de uma tendéncia de que Ministros nomeados por um mesmo Presi-
dente da Republica votem de modo mais coeso do que a taxa de coesao geral encontrada
nos votos do STF, o que apontaria para a existéncia de “... coalizdes temporarias e ‘pane-
linhas' no Tribunal”. A autora, todavia, ndo avang¢a muito sobre as razdes desse achado,
reconhecendo que sua pesquisa nao avangou ao nivel de analise do conteudo das deci-
sdes, limitando-se a uma apuragao de carater binario quanto ao resultado final (favoravel
ou desfavoravel) em agdes diretas de inconstitucionalidade. ARAUJO (2017, p. 94) caminha
em linha com a Oliveira, reconhecendo a existéncia de um padrao decisorio semelhante
"dos grupos de Ministros indicados pelo mesmo presidente”.

O que torna interessante resgatar nesses estudos, de todo modo, é que eles forne-
cem dados sobre a existéncia de uma interagéo estratégica interna entre os Ministros. Es-
ses dados nos ajudam a sustentar a existéncia de uma dindmica entre llhas, e entre estas
e Continente, que entendemos concorrer para a mudanga institucional endégena.

No ponto, merece também especial mengao o projeto “Histéria Oral do Supremo”,
uma série de entrevistas com Ministros do Supremo Tribunal Federal que esta sendo pro-
movida pela Fundagao Getulio Vargas - FGV. Englobando magistrados na ativa e aposen-
tados, ela busca recuperar a sua trajetoria pessoal até a chegada a Corte e sua posterior
experiéncia como Ministros. Dentre os varios pontos que chamam a atencao nessas ricas
entrevistas, os relatos sobre 0 modo como os novos membros sao recebidos pelos mais

antigos em alguma medida parecem corroborar os achados de Oliveira e de Araujo.
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1.3 A agenda de pesquisas focada nas interagées entre o STF e os demais Poderes

Uma terceira agenda de pesquisa sobre o STF, e talvez aquela que mais dialogue
com essa tese, € a que busca entender como se dao as interacdes entre a Corte e os
demais Poderes. Nessa vertente podemos enquadrar pesquisas que enfocam o processo
de selecao dos Ministros pelo meio politico®, e também aquelas que, apoiadas nas decisées
da Corte, buscam descrever qual o papel desempenhado pela instituicdo na democracia
brasileira.

Essa agenda tem coincidido em seus resultados, na medida em que reconhece a
existéncia de um Supremo Tribunal Federal composto majoritariamente por membros com
expressivo curriculo profissional (normalmente com experiéncia prévia em outros Tribunais,
em cargos no Executivo, ou ainda com reputagdo académica) e muito raramente ligados a
partidos politicos, relativamente deferente ao Executivo em matéria de implementacao de
sua agenda econdmica; a Corte, contudo, seria ciosa de seu lugar politico, e por isso
mesmo autbnoma o suficiente para eventualmente desafiar o Executivo e o Legislativo,
impondo-lhes derrotas incbmodas.

BRINKS (2011) endossa essa visao ao retratar o STF como uma instituicdo que age
como um “faithful servant of the regime”, no sentido de que ele procuraria aplicar a lei se-
gundo standards juridicos mais consensuais e atentando para as consequéncias sistémicas
potenciais de suas decisdes. De outro lado, reconhece que a Corte goza de relativa auto-
nomia, levantando como hipétese central explicativa a existéncia de um contexto politico
em que ha uma fragmentagao da arena politica, se considerado o numero e tamanho dos
partidos politicos e o grau de controle do Executivo sobre o Legislativo. Neste contexto, a
possibilidade de puni¢cdes ao Judiciario seria menor e aumenta a motivacao de atores poli-
ticos para empoderar a corte constitucional de maneira a impor constrangimentos a futuros
vencedores eleitorais que n&o estejam no mesmo campo politico. Essas premissas de
BRINKS, é bom ressaltar, estao alinhadas com expressiva literatura comparada em judicial
politics, que foi estudada em nossa trajetéria de pesquisa (GRIFFIN, 1998; FEREJOHN,
2002; GINSBURG 2003; HIRSCHL, 2004; FEREJOHN, ROSENBLUTH, SHIPAN, 2007;

FINKEL 2008). Essa autonomia do STF, segundo Brinks, se expressaria sobretudo na ca-

5 Convém lembrar que o processo de escolha de Ministros do Supremo Tribunal Federal é regulamentado
pelo artigo 101, paragrafo Unico, da Constituicdo Federal de 1988, que estabelece que a indicagéo é da com-
peténcia do Presidente da Republica, e que o nhome apontado deve passar depois por uma sabatina e uma
votacao de confirmagao por maioria absoluta, feita pelo Senado.
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pacidade de vetar medidas com as quais n&o concorda, especialmente em temas de servi-
dores publicos, mas BRINKS (2011, p. 141) anota que a Corte seria mais relutante para
proferir decisdes contramajoritarias que demandassem agdes positivas do Executivo para
implementagdo. Tenderia, ainda, a agir com mais desenvoltura contra legislaturas estadu-
ais do que a federal. A Corte, dado o seu desenho institucional, disporia também de aliados
como a Ordem dos Advogados do Brasil e outros grupos de interesse na sociedade civil e
de partidos ocasionalmente na oposi¢ao, pois a facilidade de acesso a mesma permitido
pela Constituicdo de 1988 confere a esses atores um canal importante para a defesa de
seus interesses. BRINKS (2011, p. 136) ainda discorre sobre a falta de controle da agenda
do STF, no sentido de definir quais processos € obrigado a examinar (ele ndo dispde de
um mecanismo de filtro como o writ of certiorari manejado pela Suprema Corte norte-ame-
ricana), o que considera um fator de enfraquecimento da Corte.

Convém salientar que, no ponto, a presente tese propde uma perspectiva diferente,
conectada com nossa percepcgao de uma Corte que funciona em duas dimensdes paralelas
(Continente e llha), e que usa o enorme acumulo de processos de que é investida como
recurso estratégico para controlar sua agenda por meio da priorizagao (ou postergacéo) de
alguns processos em relagéo a outros, e também do exercicio monocratico do poder deci-
sério, em prejuizo da colegialidade do Plenario. Ademais, pensamos ser possivel aportar
elementos que demonstrem que as llhas também contribuem para a construgao de sua
agenda, influenciando atores externos a trazer determinados temas a apreciagéo da Corte.

KAPISZEWSKI (2012, p. 119), estudando as cortes constitucionais de Brasil e Ar-
gentina, enfatiza a importancia da composigdo da Corte e 0 modo como ela se relaciona
com os demais Poderes como decisivo para a sua estabilidade de longo prazo. A autora
conclui que uma importante instituicdo informal, que ela denomina como sendo o "carater
de uma corte constitucional" (entendido como tal o quanto sua composigédo pode ser tida
como mais profissionalizada ou mais politizada) é fundamental para entender o seu com-
portamento e suas interagdes, uma vez que esse “carater" funciona como um elemento de
mediagao na atuacao da Corte quando outros fatores no contexto politico entram em cena,
tais como instabilidade institucional, reformas constitucionais e crises econémicas; ele &
decisivo também para induzir o respeito as decisdes da Corte quando elas desafiam os
demais Poderes, e por essa razdo o STF teria seguido uma trajetéria dependente que tor-
nou dificil no longo prazo reformas que o sancionassem, como decorréncia de interagdes
conflituosas com os demais Poderes. KAPISZEWSKI (2010) também defende que a "cul-

tura interna" da Corte ajuda a moldar o caminho pelo qual ela se engaja na politica e con-
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diciona os efeitos que instituicdes externas produzem no processo de judicializagao da po-
litica. Ela trabalha, portanto, uma abordagem metodolégica que combina elementos do ne-
oinstitucionalismo e do culturalismo, inclusive citando SWEET (1999) para lembrar um
ponto em comum entre essas duas perspectivas: um culturalista e um institucionalista véem
o seu objeto de estudo (cultura e instituicdées) como um artefato que facilita as interagdes
humanas, aproximando e investindo de sentido as escolhas disponiveis para a conduta.

A tese ora desenvolvida, conquanto ancorada fortemente num marco neoinstitucio-
nalista, pode se beneficiar em alguma medida de uma abordagem semelhante, na medida
em que parece bastante razoavel considerar a hipétese de que a agao dos Ministros do
STF seja guiada n&do apenas por consideragdes de ordem estratégica relacionadas com a
imposicao de suas preferéncias e com constrangimentos por arranjos institucionais formais,
mas também que outros fatores relacionados ao que a autora denomina “cultura interna”
da Corte interfiram em seu processo decisério e na sua interagdo com os demais Poderes.
Alids, a mudanca institucional endégena, como poderemos nos aprofundar mais adiante,
depende, em alguma medida, da visdo que a Corte tem de sua miss&o, a qual, por sua vez,
€ em parte determinada exatamente pela cultura interna construida pelos seus membros.

KAPISZEWSKI (2010 e 2011) descreve ainda o STF como uma corte constitucional
que, por desenho institucional, encontra-se dotada de recursos expressivos, € que nao
deixa de exercer (embora moderadamente) sua autoridade. O seu papel seria percebido
principalmente na resolugéo de disputas de poder (ou seja, competéncias relacionadas ao
pacto federativo e a dindmica da relagédo entre Poderes) e em temas de governanga eco-
ndémica, mas adotando-se uma via pragmatica e conciliatoria (tatical balancing) nesses as-
suntos, de modo a nao confrontar repetidamente os mesmos atores politicos.

ARGUELHES® (2014, pp. 41-42), em linha com essa tese, aponta para a necessi-
dade de que a literatura brasileira em judicial politics passe a dar maior énfase a possibili-
dade de alteragdo do papel institucional do STF por meio da atuagdo enddgena de seus
Ministros. Para tanto, defende que “perfis, preferéncias e atitudes dos Ministros” deixem de
ser mobilizados como variaveis apenas para estudar o processo decisério da Corte, mas
também sejam utilizados como indicadores que ajudem a explicar as mudangas pelas quais

a instituicdo passou desde a promulgacédo da Constituicdo Federal de 1988. Analisando a

8 Anota o autor: "O caso do Brasil pés-constituinte sugere que o efeito observavel dos fatores exdégenos a um
dado tribunal pode ser modulado, tanto para mais, quanto para menos, por preferéncias e atitudes dos seus
membros quanto ao desenho dos poderes de que dispdem. Em certas condicdes, uma maioria de Ministros
com preferéncias restritivas tem recursos e incentivos para efetivamente transformar o préprio desenho insti-
tucional existente."
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atuacado da Corte em seus primeiros anos, o autor anota que ela propria conteve inicial-
mente seu campo de atuacdo por meio de uma interpretacao restritiva do alcance dos re-
cursos institucionais postos a sua disposi¢ao (analise de competéncia, alcance de determi-
nadas vias processuais, etc). Todavia, destaca, com perspicacia, que ela o fez de uma
maneira que poderia ser revertida, no longo prazo, pela propria Corte (seja por nova inter-
pretacéo constitucional, seja direcionando a demanda inicial para as instancias inferiores e
se reservando apenas um papel corretivo do sistema).

ARGUELHES e RIBEIRO (2016) levam adiante essa agenda questionadora do
guanto apenas variaveis externas ao STF explicariam a sua maior centralidade politica,
apresentando a hipotese de que, por vezes, a Corte cria espacos de atuacao por meio do
exercicio de uma hermenéutica constitucional expansiva de seus poderes. Essa receptivi-
dade a um papel mais ativo tem, na visdo dos autores, gerado incentivos a utilizagado de
mecanismos processuais que permitam a Corte uma "atuacgéo legislativa direta”, e ndo mais
apenas como 6rgéo de controle de constitucionalidade da produgdo normativa dos outros
Poderes; essa produc¢ao legislativa eventualmente se daria, inclusive, na condigdo de unica
camara legislativa, por meio de decisdes que ndo deixam margem para o Legislativo legislar
de modo diverso. Os autores defendem a hipotese de que, a depender do ator politico
envolvido, o ajuizamento de agdes diretas de inconstitucionalidade (ADI) para o questiona-
mento de decisbes majoritarias passa a ser uma via de agdo menos interessante que a
utilizacdo de institutos processuais como o0 mandado de injungéo (Ml) e a arguicédo de des-
cumprimento de preceito fundamental (ADPF), os quais, ndo por acaso, passaram a cen-
tralizar algumas das mais relevantes decisdes da Corte nos ultimos anos.

NUNES (2010) busca entender porque as reformas institucionais levadas a cabo pe-
los Governos Fernando Henrique Cardoso e Lula tiveram como foco o fortalecimento insti-
tucional ainda maior do STF. O autor se inclina para a tese de que, dado os problemas para
implementar reformas econdmicas que o primeiro governante teve com os magistrados de
tribunais inferiores, especialmente juizes de primeira instancia, seria importante aumentar
a capacidade institucional da Corte para impor seus precedentes ao restante do Judiciario,
mesmo que isso significasse aumentar a possibilidade de eventualmente o Executivo sofrer

derrotas impostas pelo préprio STF.

1.4 A agenda de pesquisas focada no lugar institucional do STF

A quarta agenda de pesquisa que nos parece relevante destacar tem como foco a

reflexdo sobre o lugar do Supremo Tribunal Federal no desenho institucional brasileiro. Na
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classificagado que ora se propde, essa agenda difere da terceira no sentido de que ela ndo
centra sua atencéo na interacdo entre os Poderes, mas sim em resgatar o caminho percor-
rido pela Corte até o papel que hoje exerce e, ainda, o que se pode esperar como resultado
desse desenho constitucional e de seu processo evolutivo.

SADEK e ARANTES (1994) fizeram um trabalho pioneiro na investigacéo das razdes
para os problemas de desempenho institucional do Judiciario, destacando as diferentes
dimensdes do problema (que nominaram crise institucional, crise estrutural e crise de pro-
cedimentos) e as percepgdes dos proprios atores judiciais sobre a instituicdo. SADEK (2004
e 2010) prosseguiu nesse importante trabalho de diagnostico e reflexdo sobre o papel ins-
titucional do Judiciario.

KOERNER e FREITAS (2013), dissecando o intrincado jogo de disputas politicas
entre o STF e a Assembléia Nacional Constituinte instalada com o advento da Nova Repu-
blica, trazem importantes subsidios para entendermos as razdes histéricas pelas quais o
desenho institucional que resultou na Constituicdo Federal de 1988 conferiu aquela Corte
papel relevante na arena politica. A narrativa dos autores refor¢ga o argumento neoinstituci-
onalista histérico, na medida em que se percebe que a (re) construgdo de uma ordem cons-
titucional democratica brasileira ndo se deu em um vacuo institucional e que, portanto, ela
guarda uma relagédo de dependéncia com as instituicées e atores politicos atuantes na or-
dem constitucional autoritaria naquele momento superada. O papel do STF na arena poli-
tica, portanto, ndo foi dado por mera construgdo de um desenho institucional democratico,
mas sim conquistado por meio da luta politica; esta chave hermenéutica nos parece util
para compreendermos o posterior protagonismo da Corte.

VIEIRA (2008), em influente artigo, destaca o surgimento de um arranjo que nominou
como “Supremocracia”, qualificado como um processo de “expansao da autoridade do Su-
premo em detrimento dos demais poderes”. A Corte seria atualmente um arbitro dos gran-
des conflitos institucionais, num processo que, no Império, foi exercido pelo Poder Modera-
dor e, na Republica, coube tradicionalmente ao Exército (o autor argumenta que o STF, em
alguns momentos historicos, subsidiariamente desempenhara esse papel). A Corte também
estaria atuando n&o apenas na defesa da Constituicdo, mas igualmente na criagéo de re-
gras, o que geraria tensdes na democracia brasileira porque essa seria atribui¢ao tipica de
orgaos representativos cujos membros se submetem a eleigoes.

RIOS-FIGUEROA e TAYLOR (2006) partem da premissa de que a maneira como se
estrutura o Judiciario contribui decisivamente para moldar as estratégias legais e politicas
de importantes atores, desempenhando importante papel nos padrdes de judicializagdo de

reformas de politicas publicas implementadas no Brasil e no México. Os autores destacam
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que o escopo dos assuntos que podem justificar a mobilizagdo da corte constitucional, o
grau de independéncia dos juizes e dos tribunais inferiores em relagdo a corte constitucio-
nal e o quanto as decisdes desta ultima vinculam aqueles outros sao fatores relevantes
para a atuagdo dos atores politicos envolvidos. Destaque importante para o elevado grau
de independéncia interna de juizes e tribunais inferiores no Brasil em relagdo aos seus
pares mexicanos, o que, para os autores, torna o acesso direto ao STF ainda mais impor-
tante porque seria um modo de atalhar essa influéncia, ainda que temporaria, de decisdes
de instancias inferiores sobre o ambiente politico.

O trabalho dos autores refor¢ca a hipotese de que as reformas institucionais mais
recentes, conquanto pudessem gerar efeitos colaterais resultantes do aumento do poder
do STF (como uma maior tendéncia a decisdes que contrariem o Executivo), por outro lado
diminuiam os custos de implementacao de politicas publicas porque tendiam a concentrar
em um unico ator, de resto mais sensivel ao Executivo, o dialogo sobre a constitucionali-
dade daquelas ultimas. Ajuda ainda a entender porque a mudanga institucional endégena
(que identificamos como sendo perpetrada pela agéncia de Ministros do STF) ndo tem en-
frentado oposicao renhida do Executivo, na medida em que ela pode ser percebida como

potencialmente conveniente aos seus interesses.

1.5 A agenda de pesquisa esquecida

Todas as agendas de pesquisa acima referidas se desenvolveram muito desde a
inauguracao do novo marco institucional do Judiciario brasileiro pela Constituicdo de 1988.
Todavia, ha que notar que ganhos analiticos substanciais poderiam ser auferidos caso os
pesquisadores no campo da judicial politics brasileira’ dedicassem um pouco mais do seu
tempo e de seu esforco reflexivo para as conexdes entre o Direito e a Ciéncia Politica.

TUSSEAU (2017) destaca a importancia do Direito Processual Constitucional, que
trabalha fundamentalmente com as técnicas de decisdo dos juizes constitucionais, como
uma abordagem complementar ao estudo da political jurisprudence, numa referéncia ve-
lada a Martin Shapiro e seus conhecidos estudos sobre o processo decisorio da Suprema-
Corte norte-americana, que também influenciaram pesquisadores em judicial politics da-

quele pais. De fato, técnicas de deciséo judicial, como a modulagéo temporal dos efeitos

7 No ponto, ha que se destacar que o grupo de pesquisadores reunidos em torno da Fundagéo Getulio Vargas
- FGV, talvez justamente porque conjuguem formacao juridica aquela em ciéncia politica, pode ser apontado
Como uma excegao nesse quadro.
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do julgamento, podem produzir impactos relevantes no resultado final de um caso, e como
tal influenciam as relagdes entre o Judiciario e os demais Poderes.

Convém advertir, porém, que ndo se trata de pretender que os trabalhos ganhem
conotacgdes normativas, ou que os cientistas politicos passem a disputar com os constituci-
onalistas a interpretagédo do texto constitucional. Cuida-se, na verdade, apenas de atentar
para os mecanismos pelos quais a linguagem juridica € utilizada pelo Judiciario (em espe-
cial, o STF) como veiculo (e escudo) para avangar sua agenda politico-institucional, mas
preservando, no plano discursivo, sua legitimidade enquanto ator “imparcial"® na arena po-
litica. Esse ponto sera objeto de desenvolvimento mais aprofundado no préximo capitulo,
justamente com o objetivo de subsidiar criticas a atuagado do STF focadas nos meios utili-
zados pela Corte para agir na arena politica; por ora, contudo, é importante apenas notar
esse ponto falho na literatura da area.

KAPISZEWISK e TAYLOR (2008) estendem essa critica a literatura latino-americana
sobre judicial politics, anotando que acreditam que o entendimento sobre a judicializagao
da politica e sobre o crescente envolvimento das cortes constitucionais na elaboracao de
politicas publicas se beneficiaria se “... we keep in mind that legal rules are the fundamental
background for judicial behavior." Acrescentam ainda que, mesmo em paises latino-ameri-
canos com menor nivel de institucionalizagao, "substantive and procedural codes, laws,
legal doctrines, theories of judicial interpretation, and existing jurisprudence all motivate,
enable, and constrain judicial actors”.

COUSO (2010) também se refere a cultura juridica dos paises latino-americanos
como um fator importante para o estudo no campo da judicial politics na regido, apontando,
em especial, para uma mudanga mais recente no modo de se entender a hermenéutica

constitucional, que passou a ser denominado como neoconstitucionalismo. O autor destaca

sobretudo a percepgao de que os juizes deveriam dispor de poderes para assegurar que a

Constituicdo prevaleca sobre as leis leqgisladas, isto €, aprovadas pelo Legislativo. Esse

aspecto, segundo o autor, teria enormes consequéncias politicas porque alteraria a posi¢ao
de subordinacao que o Judiciario teria no sistema politico em uma concepcéao tradicional
do constitucionalismo (cf. pagina 155), modificando a correlagéo de forgas entre os Pode-

res.

8A palavra "imparcial" foi utilizada com o intuito de designar um ator que agiria de modo técnico e apolitico,
atento apenas para a necessidade de fazer valer o texto da Constituicdo. Ela, ademais, € uma palavra muito

cara ao vernaculo judicial, por isso mesmo simbdlica do que pretendemos afirmar.
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COUSO (2010, p. 146) destaca ainda a importancia que a produ¢ao académica, no-
tadamente aquela promovida por constitucionalistas influentes no meio juridico latino-ame-
ricano, teve para moldar uma nova cultura legal latino-americana, criticando a pouco aten-
¢ao dada pela ciéncia politica latino-americana a producgao juridica doutrinaria da regiédo e
sua repercussio na arena politica. A critica do autor soa totalmente pertinente e esta em
linha com a perspectiva adotada nessa tese, pela qual o judicial review de matiz neocons-
titucionalista desempenhou papel importante no Brasil para reorientar a atuagdo do STF e
para permitir que, pela agéncia dos seus Ministros, 0 mesmo deslocasse endogenamente
seu papel na arena politica para uma posigao de maior centralidade decisoria.

Alias, sobre o tema convém destacar, porque bastante reveladora do que vimos de
afirmar, a critica de SILVA (2005) acerca de principios/métodos de interpretagcdo constitu-
cional que acabaram assumidos pelo STF como os de maior relevancia na sua pratica ju-
risdicional®: esses principios/métodos sdo comumente apresentados como sendo repre-
sentativos de um “modelo alemao de interpretagao constitucional”, quando, na verdade, sao
apenas um catalogo de suas proprias ideias sobre a tematica, condensado pelo constituci-
onalista Konrad Hesse'® em seu manual de direito constitucional. SILVA'' (2005, pp. 116-
120) relata que uma pesquisa nas obras de direito constitucional alemé&o da época demons-
tra que a absoluta maioria dos principios de Hesse sequer eram citados em outros manuais
da disciplina, os quais, por sua natureza didatica, tendem a retratar aquilo que é mais aceito
pela doutrina no momento de sua publicagao.

SILVA (2005, p. 140) utiliza ainda um exemplo constrangedor para apoiar sua con-

clusao:

“‘uma amostra interessante da discrepancia entre a recep¢ao das idéias de Hesse
na Alemanha e no Brasil — e também da obrigatoriedade do uso de expressodes
alemas (nota: o autor se refere ao habito de operadores do direito no Brasil de usar
palavras estrangeiras para se arrogar uma pretensa erudigdo) — pode ser obtida via
Internet. Em qualquer servigo de busca, basta pesquisar, por exemplo, os termos
Hesse, Einheit der Verfassung (“unidade da constituigdo”) e normative kraft der Ver-
fassung (forga normativa da Constituicdo”). Mesmo consultando esses “principios”
apenas em alemao, o resultado é inusitado: somente serdo encontradas paginas
brasileiras.” (grifos do autor)

9 Convém anotar que esses “principios e métodos” de hermenéutica constitucional se encontram acolhidos
em inumeros manuais de direito constitucional brasileiro.
100 livro se chama "Grundzige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland”

" parece pertinente informar que o Professor Virgilio Afonso da Silva tem bastante familiaridade com a cena
académica alema, visto que cursou seu doutorado na Universidade de Kiel, onde foi orientado pelo Professor
Robert Alexy.
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O constitucionalista brasileiro, a semelhanga da visdo de COUSO"? (2010) sobre o
cenario latino-americano, atribui esse fendmeno a uma busca por modernidade e emanci-
pacgao tedricas do constitucionalismo brasileiro, e critica 0 que denomina como “sincretismo
metodoldgico” em que essa postura incorre.

Embora Virgilio Afonso da Silva localize na academia suas criticas centrais a essa
adocao confusa e colonizada de principios e métodos de interpretacado, pensamos que, do
ponto de vista da Ciéncia Politica, o beneficiario maior deste modelo de adjudicagao cons-
titucional é inegavelmente o juiz, notadamente o juiz constitucional. O tema sera aprofun-
dado em capitulo proprio, mas nos parece evidente que o uso de uma “retérica neoconsti-
tucionalista” atuou como um elemento importante para auxiliar o STF a avangar seu lugar
na arena politica, amparado no manto argumentativo de estar apenas revelando o sentido
do texto constitucional.

Concluimos destacando que parece realmente relevante que a Ciéncia Politica bra-
sileira aumente sua compreensdo sobre o funcionamento do nosso sistema juridico, para
que algumas de suas questdes de pesquisa sejam melhor delimitadas e também suas con-
clusdes ndo sofram de indesejaveis vieses em fungéo de detalhes técnicos a primeira vista
pouco significativos para quem n&o é um operador do Direito'3. Por vezes variaveis expli-

cativas concorrentes deixam de ser consideradas por conta dessa falta de investimento na

120 autor anota que “Such an approach, however, ignores the fact that in peripheral countries jurists do
engage in doctrinal work aimed at guiding the actions of the rest of the members of the legal domain. Indeed,
although much of the doctrina articulated in the region represents a mixture of misreadings and appropriations
borrowed from more prestigious jurisdictions, it plays an important role in the configuration of the legal ideology
of Latin America."

13 Um episddio vivenciado pelo autor da tese é bastante ilustrativo desse problema: durante um seminario
sobre os 10 anos de existéncia dos Juizados Especiais Federais - JEFs, realizado em 2012 em Curitiba-PR,
uma pesquisadora do IPEA (uma instituicdo muito respeitada pela exceléncia de seus pesquisadores e que
nesse caso atuou em parceria com o Conselho Nacional de Justiga - CNJ) apresentou os resultados de uma
extensa e interessante pesquisa sobre aqueles, buscando tragar um diagndstico que permitisse um planeja-
mento para o futuro dos JEFs. Todavia, um dos dados apresentados foi o fato de que 78,7% dos processos
tinham julgamento final de mérito, o que supostamente colocaria “... em xeque a tese de que os juizados
especiais federais receberiam predominantemente a¢des temerarias, sem razéo de ser ou imprudentes.” (Re-
latorio do IPEA na pesquisa Acesso a Justica nos Juizados Especiais Federais, p. 82). Nao foram permitidos
debates orais apds a apresentacdo, mas em seguida tive a oportunidade de perguntar pessoalmente se o
IPEA poderia disponibilizar dados desagregados dos julgamentos de mérito, separando aqueles processos
em que houvesse precedentes do STF (ou ao menos os precedentes que houvessem sido objeto de edigédo
de sumula vinculante). A pesquisadora ndo compreendeu inicialmente minha pergunta, quando entéo expli-
quei que a alegagado de que inumeros processos propostos nos JEFs s&o temerarios ou sem razao de ser,
que é muito encontrada entre os juizes federais, tinha fundamento no fato de que essas agdes eram propostas
mesmo sabendo-se que seriam julgadas improcedentes porque o STF ja pacificara o tema em sentido con-
trario. Expliquei ainda que, apesar disso, essas agdes tinham o seu mérito julgado da mesma maneira que
acOes nao temerarias, pelo fato de que o julgamento sem mérito dizia respeito apenas a problemas de ordem
procedimental, o que n&o era o caso dessas ag¢des cujo mérito o STF ja estabelecera juizo negativo de pro-
cedéncia. Elas eram julgadas normalmente porque procedimentalmente cumpriram os ritos, mas no mérito
estavam fadadas ao fracasso desde o seu inicio, sendo que o Unico beneficiario de seu ajuizamento foi o

29



analise de caracteristicas de funcionamento do Judiciario brasileiro, as quais podem impac-

tar no tema pesquisado.

escritério de advocacia que cobrou os honorarios para propor aquela demanda. A pesquisadora reconheceu
entdo que nao tinha esses dados desagregados, e que essa explicacdo de ordem técnica ndo tinha sido
levada em conta no momento da confecgéo do relatério de pesquisa.
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2 O neoinstitucionalismo e o estudo da mudanca institucional endégena
na judicial politics brasileira

A presente tese tem como preocupacao principal produzir dados e explicagdes que
ajudem a entender como a interagao entre, de um lado, o desenho institucional legado por
uma conjuntura critica como aquela representada pela Assembléia Nacional Constituinte
de 1988 e, de outro lado, a agéncia dos Ministros do Supremo Tribunal Federal, favoreceu
ao longo do tempo um processo de mudanca institucional endégena que conferiu a Corte
uma centralidade politica sem precedentes em nossa historia politico-constitucional, ao
mesmo tempo em que permitia aos Ministros uma liberdade de acdo pouco comum em
outras cortes constitucionais para avangar na promog¢ao de suas agendas pessoais.

E possivel (e necessario) pensar numa leitura que conecte essas duas dimensdes
de existéncia e acdo da Corte? E possivel comegar a tracar um modelo de acéo estratégica
dos Ministros adaptado ao caso brasileiro, que explique quais sao os recursos institucionais
postos a disposi¢cao dos mesmos para fazer valer suas preferéncias decisorias e como séo
mobilizados por seus titulares? E possivel identificar quais os elementos endégenos a ins-
tituigdo contribuiram para a dindmica de mudanca institucional que entendemos haver ocor-
rido para que o Supremo Tribunal Federal alterasse seu papel na cena politica brasileira,
sem que com isso neguemos a existéncia e importancia de elementos exdgenos nesse

processo?

2.1 A importancia de fatores exégenos para o desempenho institucional do STF e sua

apropriacao pela agao endégena da Corte

A ultima questdo nos leva a uma importante ressalva, sem a qual o leitor podera
partir de uma premissa errada na apreciacgéo critica deste trabalho. Nao discordamos da
perspectiva pela qual fatores exdgenos tém um papel explicativo importante para que pos-
samos entender a centralidade politica atingida pelo STF. O custo de acesso a Corte é
baixo para inumeros atores politicos, que por isso tém muitos incentivos para promover sua
mobilizagdo nos moldes descritos por TAYLOR (2008). Também a fragmentacé&o partidaria

que marca o quadro politico brasileiro dificulta a atuagdo do Legislativo quando o STF even-
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tualmente avanga sobre competéncias que lhe seriam tipicas (inclusive o desenho institu-
cional das regras da competi¢cdo politica); o mesmo pode ser dito do Executivo em relagao
a decisdes da Corte sobre politicas publicas. A fragmentacao partidaria, alias, compés nos-
sas consideragbes quando pensamos nas condi¢cdes causais'# que codificamos ao traba-
Ihar empiricamente as circunstancias em que a mudanga institucional endégena pode ser
esperada. Convém ainda assinalar que esta perspectiva exégena € adotada por importante
literatura em judicial politics sobre o tema no Brasil (COUTO e ARANTES, 2006; TAYLOR
e DA ROS, 2008; BARBOSA, 2015) e esta em linha com uma literatura importante no ex-
terior sobre fatores explicativos do aumento do poder das cortes constitucionais (FERE-
JOHN, 2002; GINSBURG 2003; HIRSCHL, 2004; FEREJOHN, ROSENBLUTH, SHIPAN,
2007; FINKEL 2008; BRINKS, 2011).

Conquanto ndo neguemos a importancia de fatores exdgenos, 0 nosso ponto de ob-
servacgao sobre o mesmo fendbmeno parte de outro lugar, e por isso entendemos que pode-
mos oferecer uma visao sutiimente diferente sobre o mesmo quadro, que ajude a compre-
ender melhor o desempenho institucional do Supremo Tribunal Federal.

Uma primeira indagacédo que devemos fazer € a quem interessava muitas das alte-
ragdes institucionais que ocorreram posteriormente a 1988, via emendamento constitucio-
nal ou legislagao ordinaria, e que conferiram novos poderes institucionais ao STF. Mudanca

institucional exogena, convém registrar. BARBOSA (2015, p. 110) anota que a Emenda

Constitucional n. 3 (que criou a agdo declaratéria de constitucionalidade - ADC - e Ihe con-
feriu efeito vinculante), por exemplo, foi pensada com o intuito de dificultar o questiona-
mento de medidas econémicas que o Executivo planejava implementar e que poderiam
gerar uma avalanche de agdes nas instancias judiciais inferiores, com prejuizo para sua
eficacia. Assim, o caminho até o STF seria atalhado e o Executivo poderia evitar uma ba-
talha judicial politicamente desgastante. BARBOSA (2015, p. 109) destaca ainda um ponto
bastante interessante: a ementa do processo legislativo subjacente continha a seguinte in-
formacgao sobre os artigos a serem alterados: "tratam de tributagdo, com o objetivo de pro-
mover o ajuste fiscal”. O autor vé neste fato uma manobra para aumentar o poder do STF.
A leitura nos parece correta, mas por si s6 ela ndo responde a questao inicial deste para-

grafo: a quem interessava?

4 No capitulo 5, utilizamos o método QCA (Qualitative Comparative Analisys) para apurar as condigbes ne-
cessarias e suficientes para a ocorréncia de mudanga institucional endégena. Umas das condigbes causais
mobilizadas é justamente a probabilidade de efetiva reagéo de atores externos, notadamente Executivo e
Legislativo, a decisdo tomada. E para que a baixa probabilidade de reagéo fosse levada em conta, um dos
critérios era o quanto a fragmentagéao partidaria influenciava na capacidade de agéo destes atores em relagao
a cada caso especifico mobilizado.
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Pensamos que o préprio autor a responde, ao apontar o Executivo e sua lideranga
no Legislativo como os artifices da mudancga. Nao foi, porém, uma mudanga que decorreu
diretamente da fragmentacgéo do sistema partidario, visando fortalecer a Corte para asse-
gurar maiorias que no futuro se tornassem minorias (como ocorreu no desenho acordado

na promulgacéo da Constituigdo de 1988). Na verdade, foi uma mudan¢a motivada por uma

razdo enddégena ao Judiciario e fruto de uma relagao dialégica velada entre Executivo e

STF, pelo qual se esperava que este “interpusesse sua mao amiga” (WHITTINGTON, 2005)
em favor dos objetivos politicos daquele, utilizando seus novos recursos institucionais para
controlar as instancias inferiores da magistratura. Mesmo que Executivo e Legislativo ope-
rassem em quadro de maior concentracdo partidaria, pouco poderiam fazer para induzir
maior cooperagcédo de uma magistratura pulverizada em milhares de atores dotados de ex-
pressivos recursos institucionais, e muito menos suscetiveis a considerag¢des de ordem po-
litica do que o Supremo Tribunal Federal.

Como destacamos no primeiro capitulo, NUNES (2010) e RIOS-FIGUEROA e TAY-
LOR (2006) partilham da mesma visao, o que reforga nosso ponto de que a fragmentagéo
partidaria € componente explicativo importante do papel do STF na arena politica, mas nao
é o Unico fator que contribui para este resultado. E importante anotar que, dado o desenho
institucional brasileiro, que acolhe tanto o controle de constitucionalidade concentrado '°
quanto o difuso'®, a magistratura federal de primeira instancia foi bastante utilizada como
via para a contestacao de politicas publicas (como, por exemplo, as medidas econémicas
iniciais do Governo Collor e as privatizagdes de matiz neoliberal do governo FHC) por mi-
norias politicas e grupos de interesse. As dificuldades ndo apenas judiciais, mas também
politicas, que resultavam dessas verdadeiras batalhas judiciais foram certamente relevan-
tes para que o STF passasse a dispor de novos recursos institucionais que tornassem mais
facil vincular a magistratura aos seus precedentes.

Outras alteragdes legislativas que reforgcaram os poderes institucionais do STF po-
dem ser pensadas sob a mesma chave explicativa. Um exemplo é a edicdo da Lei

9868/99'7, que regulamenta o processamento das agdes diretas de constitucionalidade -

5 Baseado no modelo europeu, no qual a constitucionalidade da lei € examinada abstratamente por uma
corte constitucional, sem necessidade de um caso concreto, com repercussao de carater geral e vinculante.
6 Baseado no modelo norte-americano, no qual o exame da constitucionalidade de uma lei é feito no caso
concreto por toda a magistratura, contrastando-se a lei e a situagéo de fato posta ao exame do juiz, com
repercussao inicialmente apenas nesse caso concreto especifico, e excepcionalmente extensivel a outros
casos.

17 Esta lei, alias, foi impugnada por meio das ADI 2154/DF e 2258/DF. Dentre os pontos considerados incons-
titucionais, estava justamente o mencionado artigo 27. N&o deixa de ser simbdlico sobre a dindmica entre
llhas e Continente que desenvolveremos adiante, que justamente essas agdes diretas de inconstitucionali-
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ADI - e das agbes declaratdrias de constitucionalidade - ADC. Essa lei tem sua origem num
anteprojeto elaborado inicialmente pelo Ministro Gilmar Mendes'8, quando ele ainda atuava
no Executivo. Ela conferiu ao STF importantes recursos institucionais, tais como fixar o
marco temporal a partir do qual uma lei passaria eventualmente a ser considerada (in)
constitucional (art. 27), ou a interpretagao conforme a Constituigao (art. 28). Esses recursos
institucionais podem ser relevantes para objetivos estratégicos do Executivo, novamente
como veiculos pelos quais se expressaria a referida relagao dialdgica entre os Poderes.

Para sustentar o argumento, basta lembrar o Recurso Extraordinario 556.664/RS",
em que houve uma modulagao temporal dos efeitos da declarag¢ao de inconstitucionalidade
de um tributo, determinando-se o marco inicial da inconstitucionalidade como sendo o dia
da sessédo de julgamento, para aqueles que ndo haviam ainda buscado judicialmente sua
restituicdo tributaria (a expressiva maioria dos contribuintes); ou seja, aqueles que ainda
nao haviam acionado o Judiciario ndo receberiam os tributos pagos até aquela data, a des-
peito de sua inconstitucionalidade, sendo que apds o julgamento o governo certamente
deixaria de cobra-los. Caso nao dispusesse deste recurso institucional, o STF teria que
retroagir a inconstitucionalidade a data da edigdo da lei, como determina a teoria classica
do controle de constitucionalidade, e a restituicao seria muito maior e potencialmente de-
vida a todos os contribuintes; a época, a perda estimada pelo governo era R$ 95 bilhdes
em valores a devolver.

Podemos entédo concluir que ndo € coincidéncia que o proponente de algumas mu-
dancgas institucionais seja o Executivo, pois ele espera se beneficiar pontualmente do uso
destes recursos institucionais conferidos ao STF. E muito provavel, por outro lado, que ndo
tenha escapado aos atores politicos experimentados que compunham o Executivo e Legis-

lativo a possibilidade de que o STF futuramente utilizasse esses recursos de maneira que

dade tenham sido objeto de um "perdido de vista”, como o qualificou expressamente um dos Ministros entre-
vistados para esta tese. Durante esses anos a Corte tem aplicado regularmente a norma, sem se preocupar
em dirimir as duvidas sobre sua possivel inconstitucionalidade.

18 Esta informacgao consta do site da Camara dos Deputados (http://www2.camara.leg.br/legin/fed/lei/1999/lei-
9868-10-novembro-1999-369587-exposicaodemotivos-150030-pl.html) e constava também da pagina pes-
soal do Ministro Gilmar Mendes (http://www.gilmarmendes.com.br), na qual sua atuagao politico-institucional
era destacada como uma das marcas de sua carreira, em especial na aprovagao de leis que de algum modo
afetaram a atuagéo do Supremo Tribunal Federal. A pagina, porém, parece ter sido desativada em nossa
mais recente consulta, realizada em data préxima do fechamento da tese.

19 QOutro caso tributario rumoroso versa sobre a inclusdo do ICMS cobrado na base de calculo de PIS/CO-
FINS, e foi julgado em 2017 por meio do Recurso Extraordinario 574.706/PR, tendo o STF considerado in-
constitucional esta cobranga. Todavia, o Executivo também pediu a modulacdo dos efeitos e o tema ainda
sera apreciado, ndo sendo despreziveis as possibilidades de que a “mao amiga” do STF novamente se inter-
ponha em socorro do Executivo. Embora a tradigao jurisprudencial na Corte seja a ndo modulagdo em matéria
tributaria, o tema igualmente tem impacto estimado em dezenas de bilhdes, e a Corte ja se mostrou suscetivel
ao impacto neste caso porque sua posic¢ao final sobre a inconstitucionalidade somente foi firmada apds muitos
anos de indas e vindas processuais que nao cabe aqui narrar.
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Ihes causasse desconforto, pois “the delegation of power to the courts envolves conside-
rable long term risks” em assegurar que os julgamentos futuros irdo “reflect the ideological
preferences and serve the political interests of those who granted policy-making to the judi-
ciary”. (HIRSCHL, 2004, p. 15). Todavia, este custo institucional possivelmente foi contabi-
lizado na partida como integrante da regra do jogo, até porque um Judiciario institucional-
mente forte ja era um dado da realidade de dificil e custosa (sendo impossivel) reversao.
Os beneficios, inclusive no controle maior sobre as instancias judiciais inferiores, seriam
potencialmente maiores.

Vale lembrar, por fim, um dado por vezes negligenciado: a maior parte destas alte-

racoes leqislativas foram anteriores a troca de quarda entre a “Corte Moreira Alves” e a

“Corte Gilmar Mendes”; o Continente e suas llhas soavam mais como a “friendly hand”
(WHITTINGTON, 2005) ou o “faithful servant of the regime” (BRINKS, 2011) do que como

atores em busca de um maior protagonismo na arena politica.

O atrito, ou ao menos o ranger de dentes, poderia surgir quando houvesse uma dis-
cordancia na intensidade do uso destes poderes. Como lembra SMITH (2008, p. 53), “The
judges’ concerns about doctrinal consistency and their own institutional power, along with
their sometimes distinct understandings of principles they share with prominente elected
officials” pode fazer com que suas decisdes ndo se alinhem sempre com o desejo destes
ultimos.

E aqui que pensamos que a fragmentac&o do sistema partidario passa a importar
com maior intensidade, ou seja, quando examinamos a capacidade de reagéo do sistema
politico na hipétese de que a corte constitucional passe a usar os poderes que Ihe foram
conferidos para fins outros que seguramente extrapolam os limites para os quais foram
inicialmente pensados. Note-se, porém, que para que esta extrapolagao ocorra, é neces-
sario que a corte constitucional passe a compreender 0os seus recursos institucionais de

uma maneira diversa, expandindo o seu escopo por meio de uma acdo endogena, geral-

mente pelo exercicio do judicial review.

E importante deixar claro que o desenho institucional inicialmente conferido ao STF
naturalmente colocaria a Corte em uma posicao importante na arena politica, da qual ela
nao havia usufruido em nenhum outro momento de sua histoéria. Este desenho, por sua vez,

resultou da conjungcdo das demandas de variados atores, como a composi¢cdo da Corte

20 Trabalhamos com a perspectiva de que as rotineiras mudangas de composigio da Corte significaram, no
inicio do primeiro governo do Presidente Lula, uma verdadeira passagem de guarda que afetou o desempe-
nho institucional do STF. O assunto sera mais desenvolvido nos capitulos 4 e 5, mas, por ora, apenas desta-
camos que essas duas geragdes foram esquematicamente representadas nas figuras da “Corte Moreira
Alves” e da “Corte Gilmar Mendes”.
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naquele momento, a Ordem dos Advogados do Brasil - OAB, outros setores da magistratura
e da sociedade civil. Algumas destas demandas eram inclusive conflitantes entre si, pois a
época a Corte era contraria a ampliacdo dos meios de acesso promovida no texto constitu-
cional (notadamente a legitimagéo para a propositura de ADI), ao passo que setores da
sociedade civil visavam um redesenho mais radical do STF (inclusive com a substituigdo
de seus membros) ou até mesmo sua substituicdo por outra experiéncia institucional, como
nos mostram CARVALHO (2010), KOERNER (2013) e CARVALHO (2017).

Contudo, mesmo com um desenho inicial generoso, e com o acréscimo posterior de
novos poderes, nada no texto constitucional permite concluir, sem consideravel esforgo
hermenéutico, que o STF teria poderes para bloquear emendas a Constituicdo, para inter-
ferir em prerrogativas parlamentares sensiveis, para determinar politicas publicas ou para
limitar o campo de acéo legislativa determinando de modo quase exauriente o que pode o
Legislativo fixar caso edite uma lei sobre um dado assunto. E a Corte passou a fazer exa-
tamente isso ao longo dos anos. A expansao dos seus poderes deu-se em boa parte por
via enddgena, pela agéncia de membros da Corte especialmente motivados pelo intento de
alterar o lugar politico do Supremo Tribunal Federal, os quais habilidosamente aproveitaram
conjunturas favoraveis e os espagos de interpretagdo que uma constituigdo como a brasi-

leira permite para fazer avancar sua visdo sobre o papel de uma corte constitucional.

2.2 Das razoes de uma abordagem neoinstitucionalista

2.2.1 O neoinstitucionalismo e suas vertentes

As perguntas que formulamos no inicio do capitulo nos leva a reconhecer a neces-
sidade de’ abordarmos algumas questdes ligadas ao novo institucionalismo e ao problema
de coordenacgéo das questdes de agéncia/estrutura que ha tempos constitui foco de preo-
cupacdes da academia, de maneira a, desde logo, estabelecer o marco analitico utilizado
nesse trabalho.

Nao nos parece demais lembrar que, se estamos a tratar de neoinstitucionalismo,
isto se deve ao fato de que as teorias behavioristas que dominavam a Ciéncia Politica
(quando da renovacao tedrica do velho institucionalismo) ndo se afiguravam suficientes
para explicar questdes que partiam de uma constatacdo quase ftrivial: a de que as institui-
¢des realmente importam, dado que elas ao menos condicionam as estratégias de acao
dos atores politicos que com elas interagem e induzem a ado¢do de comportamentos em

funcado das recompensas que oferecem.
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A acertada adverténcia da DAHL (1961, p. 770), para quem o individuo n&o é o sis-
tema politico e decisdes coletivas ndo se explicam apenas pela analise de preferéncias
individuais, de certo modo explica as preocupacdes que se sucederam a onda behaviorista,
uma vez que se percebeu que este marco tedrico ndo se afigurava suficiente para o estudo
do sistema politico.

As instituigdes, portanto, voltaram a atrair a atengdo da academia, mas o neoinstitu-
cionalismo, longe de negar totalmente as contribuicbes da escola behaviorista, delas se
serviu para construir uma abordagem calcada em bases mais cientificas do que aquelas do
antigo institucionalismo.

HALL e TAYLOR (2003), em influente artigo, descrevem aquelas que consideram
ser as trés grandes correntes do neoinstitucionalismo: as vertentes historica, socioldgica e
da escolha racional. O nosso interesse neste trabalho, e dos pesquisadores em Ciéncia
Politica de maneira geral, se concentra especialmente nas abordagens histérica e da esco-
Iha racional, embora mesmo estas ndo tenham um fio condutor Unico para os seus adeptos;
existem varias maneiras de se conceber uma abordagem neoinstitucionalista nestas duas
vertentes, de modo que estas expressdes designam apenas genericamente um modo de
se estudar o fenbmeno politico.

O neoinstitucionalismo historico, segundo HALL e TAYLOR (2003, p. 196) define
instituicbes, de modo geral, como “... os procedimentos, protocolos, normas e convengoes
oficiais e oficiosas inerentes a estrutura organizacional da comunidade politica ou da eco-
ndémica politica.” Os neoinstitucionalistas histéricos tendem também a valorizar uma pers-
pectiva cultural acerca do modo em que se da o relacionamento entre o individuo e as
instituicdes, pressupondo que a atuacao daquele é estruturada pelas limitagdes impostas
por estas, e que a resiliéncia de determinadas instituicdes se explica em grande medida
pela percep¢ao de que a sua mudancga a partir de agdes individuais ndo € possivel. Nesta
perspectiva, para HALL e TAYLOR (2003, p. 198), “... as instituicdes fornecem modelos
morais e cognitivos que permitem a interpretacéo e a acéo. (...). Nao somente as institui-
¢oes fornecem informagdes uteis de um ponto de vista estratégico como também afetam a
identidade, a imagem de si e as preferéncias que guiam a nagao.”

HALL e TAYLOR (2003, pp. 199-200) destacam ainda dois outros pontos caros aos
neo-institucionalistas histéricos: a) a idéia de que as institui¢gdes “... conferem a certos gru-
pos ou interesses um acesso desproporcional ao processo de decisdo”, e as consequéncias
que disto decorrem em termos de beneficios e prejuizos aos atores envolvidos; b) a defesa
“... de uma causalidade social dependente da trajetéria percorrida, "path dependent”, a qual

rejeita a idéia de que os mesmos resultados institucionais podem ser obtidos em todo lugar
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se adotados certos desenhos institucionais “... em favor de uma concepgao segundo a qual
estas forcas sdo modificadas pelas propriedades de cada contexto local, propriedades es-
sas herdadas do passado”.

De outro lado, os neoinstitucionalistas da escolha racional passaram a levar em
conta as instituicbes quando se depararam com um importante dilema de acio coletiva
(HALL e TAYLOR, 2003, p. 203; ROTHSTEIN, 2000, p. 143): se os postulados da escolha
racional estavam corretos, a conduta dos atores no sentido de maximizar suas preferéncias
deveria dificultar a formagéo de maiorias estaveis no Congresso norte-americano, mas 0s
dados colhidos mostravam o contrario. A explicacdo encontrada foi o papel desempenhado
pelas instituicdes, entendidas como aquelas que forneciam as regras do jogo e, assim, im-
punham constrangimentos ao arco de escolhas estratégicas dos atores politicos, orde-
nando suas preferéncias; as instituicbes sdo vistas como fatores exdogenos pelos neoinsti-
tucionalistas da escolha racional, e ordenam as preferéncias dos agentes ao fornecer meios
de melhor calcular os custos para o alcance de suas escolhas prioritarias. Estas, por sua
vez, sdo consideradas como previamente dadas, de modo que o foco analitico, segundo
PERES (2008, p. 64), € “... exclusivamente circunscrito ao processo de tomada de decis&o,
num contexto em que as preferéncias ja estdo estruturadas e que sao restringidas por um
certo tipo de arranjo institucional”.

Embora tenha inegavel valor metodoldgico, o neoinstitucionalismo, especialmente
em sua importante vertente historica, tem sido objeto de criticas por conta do excessivo
foco em fatores exdgenos como indutores da mudanca institucional no tempo. A crenga de
que a trajetoria dependente (path dependent) induzida pelo desenho inicial tenderia a gerar
uma logica de auto-reforgo (self-reinforce) em determinados padrbes de desempenho ins-
titucional, os quais teriam pouco espacgo para altera¢des ao longo do tempo (essas ocorre-
riam notadamente em situagdes de conjuntura critica derivadas de fatores externos, ou pela
interagao entre instituicdes), tem sido objetada pela necessidade de se reconhecer que a
percepcao de mudanca institucional no tempo pode demandar horizontes temporais mais
longos para ser corretamente identificada (PIERSON, 2004, p. 14-15), e pode ser também
provocada por fatores enddgenos as instituicdes, ao contrario dos pressupostos tedricos
da primeira geracgao de estudos neoinstitucionalistas.

REZENDE (2012, pp. 115 e 117) em ¢étimo artigo sobre o tema, anota que

“A segunda geracao no novo institucionalismo histérico estaria se distanciando pro-
gressivamente de modelos centrados na utilizag&o intensiva do conceito de depen-
déncia de trajetéria e de momentos criticos para analisar a mudanga. O foco anali-
tico desloca-se para abordagens que sejam capazes de introduzir poderes causais
as variaveis institucionais e, por outro lado, trabalhar com modelos que permitam
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combinar fatores endégenos e exégenos na construgdo de hipoteses mais sofisti-
cadas para explicar os diversos tipos de mudanga.” (grifos nossos)

E prossegue adiante:

"Outro problema crucial derivado da estabilidade das premissas encontra-se na ex-
cessiva énfase as causas mais imediatas da mudancga. Os modelos tradicionais en-
frentam severas limitagdes em dar vazao ao papel de fatores considerados estrutu-
rais, que se configuram ao longo de lentos processos de erosdo das formas pree-
xistentes, e focalizar prioritariamente os processos mais agudos e descontinuos de
mudanca. Este fato é especialmente problematico em vista da importancia crucial
dos efeitos de retroalimentagao positiva (positive feedback) que essas teorias usu-
almente assumem. Se os agentes se adaptam e se alinham com as instituicdes
existentes, o equilibrio ira se reforgar no tempo, deixando pequenas margens para
a promocao de mudancas. Diante dessa tendéncia, as analises das reformas termi-
nam por incorrer no equivoco tipico de desconsiderar as lentas erosdes, conferindo
mais importancia aos estagios finais ou mais agudos da mudanga. Ao focalizar na
nocdo da mudanca como “ruptura com a estabilidade”, as teorias tradicionais ten-
dem a néo dar relevancia a suposi¢céo de que as mudancas ocorrem de forma con-

tinua e gradual." (grifos nossos)

Note-se, porém, e essa € assuncao que sera reiterada outras vezes nesse trabalho,
que néo se esta a negar que fatores exdgenos possam contribuir para a mudanca instituci-
onal, seja de modo incremental, seja em momentos de maior instabilidade institucional que
permitam redesenhos mais radicais em raz&o de rupturas da ordem até entdo vigente; no
que diz respeito ao Poder Judiciario, concordamos com Resende que fatores exdégenos e
enddégenos podem se combinar para a produgado de mudanca institucional. Isso ocorre, por
exemplo, quando Ministros se utilizam fortemente da presséo da opinido publica, via midia,
para influenciar a dindmica interna do STF e conseguir vitérias ndo apenas pontuais, ndo
apenas resumidas a imposic¢ao de suas preferéncias decisorias em processos especificos,
mas que tém o potencial de alterar o curso da acgao institucional da Corte e deslocar seu
papel na arena politica para uma posicao de maior relevancia. Aprofundaremos essa ques-
t&do no tempo apropriado.

O foco principal deste trabalho - estudar a mudanca institucional no Supremo Tribu-
nal Federal sob uma perspectiva endogena, e como a liberdade de agado incomum das llhas
e sua dindamica com o Continente contribuem para tanto - n&o significa, porém, negacao da
validade tedrica de alguns pressupostos da primeira geragdo do novo institucionalismo para
a construcdo de explicagdes convincentes sobre a mudanca institucional. As licdes de
PIERSON (2004, pp. 10-11) sobre a importancia que o momento e a sequéncia de deter-
minadas ocorréncias tém para o desenvolvimento institucional posterior (acontecimentos
nos estagios iniciais de uma nova realidade institucional podem gerar uma rota que torne
dificil, ou até mesmo impossibilite, a ado¢ao de alguns padrdes posteriores de desenvolvi-
mento institucional) devem ser levadas em conta; elas apenas ndo podem ser consideradas

fatores impeditivos da possibilidade de que, em determinadas conjunturas, atores politicos
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habeis usem seu poder de agéncia para produzir mudancgas substantivas nas instituicdes a
que pertencem em relagdo aquela trajetoria inicialmente estabelecida.

O desafio posto para escrever esta tese € justamente pensar um modelo explicativo
que combine adequadamente agéncia e estrutura, sem, todavia, propor algo em que “eve-
rything matters”, para ficarmos na didatica imagem de MAHONEY e SNYDER (1999, p. 21).
As abordagens estruturalistas tendem a confinar a agéncia aos periodos de conjuntura cri-
tica e partilham uma visdo um tanto determinista de acao institucional, pela qual a acéo dos
agentes seria previamente estruturada e induzida pelo padréo institucional estabelecido
anteriormente. MAHONEY e THELEN (2010, p. 03) destacam, porém, que esse efeito de
path-dependency lock-in que muitos neoinstitucionalistas atribuem as instituigbes € um
fendmeno raro, dado que as instituicdes podem ter um processo evolutivo por varias vias
incrementais, as quais somente num intervalo temporal maior podem ser adequadamente
percebidas.

De outro lado, a énfase maior na agéncia pode obscurecer o fato de que as institui-
¢bes realmente delimitam o campo de possibilidades por meio das quais a agéncia dos
atores politicos pode se expressar de modo eficaz.

Assim, um modelo explicativo sobre a mudancga institucional no STF nesses ultimos
30 anos deveria partir da concepgéo de que as instituicdes ndo sdo um obstaculo a agéncia
dos atores, e tampouco determinam rigidamente seu comportamento em dire¢do a uma
trajetdria especifica de desenvolvimento institucional; os que elas fazem é apresentar um
conjunto de recursos para atores estratégicos e reflexivos operarem dentro do arco de pos-
sibilidades que elas delimitam (MAHONEY e SNYDER,1999, pp. 18 e 24-25).

2.2.2 A segunda geracao neoinstitucionalista e a mudanca institucional endégena

Nessa linha, ganham relevancia as observagées de RESENDE (2012, p. 120) sobre
novas abordagens institucionalistas acerca do processo de mudanga. O autor, citando a

concepgao de Mahoney e Thelen (2010) sobre mudanga gradual, anota que

"as instituicbes mudam continuadamente e devem ser consideradas a partir de ca-
tegorias analiticas ligadas ao conflito distributivo diante da alocagao de recursos
escassos entre multiplos agentes. Reformas envolvem conflitos e ambiguidades, o
que permite entender como as instituicdes acumulam tensdes decorrentes dos me-
canismos causais."

E adiante ele destaca o ponto que nos parece essencialmente vinculado ao nosso

objeto de estudo:

40



"A principal implicagdo dessa teoria é a interligacdo entre mudancga e estabilidade.
Ou seja, a analise deve balancear os poderes causais conferidos aos fatores endo-
genos e exogenos. A sustentabilidade das instituigdes no decorrer do tempo é de-
corréncia de uma continuada mobilizagao de recursos politicos e da superagao dos
conflitos por parte de agentes. A estabilidade ndo ocorre de modo natural, automa-
tico, espontaneo, como sugerem as teorias tradicionais, mas esta diretamente li-
gada aos processos de disputa estratégica dos agentes por recursos e, portanto,
sujeita a flutuacées de poder.”

Além disso, é fundamental atentar para as questdes em torno da aplicagéo de re-
gras. Os mecanismos de obediéncia (compliance) dos agentes sao, pois, elementos
causais fundamentais. O problema da mudanga é desencadeado a partir do grau
de ambiguidade gerado nos processos de implantagdo de regras e decisdes diante
do conflito distributivo.

Os autores argumentam que a ambiguidade tipica das instituicbes gera espagos de
interpretacdo, debate e contestagéo por parte dos agentes, introduzindo possibili-
dades para a mudanga endogena. Nao é o grau de formalizagdo institucional que
esta associado a ambiguidade e ao problema de implantacdo das regras. Mesmo
quando se trata de executar regras altamente formais, os agentes criam “espacos
politicos” de interpretacéo, abrindo consideraveis lacunas para a ocorréncia de con-
flitos em torno do significado, da aplicacdo e das formas especificas de alocacéo
dos recursos; lacunas que permitem a emergéncia de novos modelos institucionais.”
(grifos nossos)

Nossa perspectiva de pesquisa caminha na mesma direcdo. O advento da nova or-
dem constitucional inaugurada pela Constituicdo Federal de 1988 trouxe em seu bojo um
novo desenho institucional para o Supremo Tribunal Federal. O tema ja foi bastante explo-
rado na Ciéncia Politica brasileira, que converge para o entendimento de que esse desenho
foi obra de um conjunto de agdes de diversos atores politicos e sociais. Ela também con-
verge para o reconhecimento de que as caracteristicas do texto constitucional, extrema-
mente analitico e rico em expressdes de sentido fluido, abrem uma larga via de agao para
a Corte.

O que importa por ora resgatar, contudo, é que ndo se tratou de um desenho institu-
cional coeso e direcionado a partir de uma unica perspectiva, sendo resultado tanto da
atuacao daqueles grupos oriundos do antigo regime (que preferiam um Poder Judiciario
independente, porém mais insulado da vida politica nacional), quanto de grupos que visa-
vam ampliar os canais de acesso da sociedade ao sistema de justica, notadamente o STF.
Essa perspectiva nos parece importante para entender porque a Corte passou a desempe-
nhar um papel politico ativo ao longo desses quase 30 anos de nova ordem constitucional,
de uma forma mais contida inicialmente e de forma muito evidente nos ultimos anos. Afinal,
como assinala IMMERGUT (1998, p. 09), as instituicdes ndo conseguem englobar a natu-
reza fundamental do ser humano, mas tém a capacidade de induzir comportamentos. To-
davia, nos lembra a autora, sendo uma criagdo humana, elas podem ser mudadas pela
acdo da politica. E sobre isso que nos debrugamos nessa tese.

Entendemos que muito dessa mudanga institucional tem conexao causal com fatores
enddégenos, ndo podendo ser explicada somente pelos cadnones da primeira geragao do
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novo institucionalismo. Afinal, embora nos pareca bastante razoavel entender o processo
constituinte como um fator exégeno atuando como agente da mudanca institucional em
uma conjuntura critica, nos parece igualmente aceitavel afirmar que o STF que existe hoje
€ bastante diferente daquele originario da Constituicdo de 1988. Como alertam MAHONEY
e THELEN (2010, p. 4), a mudanga institucional "offen occurs precisely when problems of
rule interpretation and enforcement open up space for actors to implement existing rules in
new ways”.

Em nosso trabalho, um papel relevante é conferido a perspectiva de que o STF, nos
moldes referidos por Mahoney e Thelen, utilizou-se ao longo dos anos do judicial review
como meio para alterar substancialmente a interpretacao do texto constitucional e, assim,
promover mudancas institucionais que Ihe conferiam maior centralidade politica.

E onde o Supremo Tribunal Federal mais avancgou institucionalmente foi decidindo
sobre o que ele pode decidir e, em especial, decidindo como ele pode decidir; questdes,

fundamentalmente, acerca da extensdo da sua competéncia e da extensio de seus pode-

res jurisdicionais?!.

GINSBURG (2003, pp. 75-76) descreve muito bem a Iégica que ampara esse com-

portamento:

One thing that all judges may agree on, however, is the need to expand the institu-
tional power of the court. If judges believe they can advance their preferences

through deliberation with other members of the court, then it serves the interests of

all to expand the power of the court in terms of jurisdiction and influence. Thus, even

when there is disagreement on substantive policy, there may be opportunities for
agreement on efforts to expand judicial power. Even if | am in the minority today, |
hope to be in the majority tomorrow and need the ability to exercise power when |

am. Jurisdiction-expanding decisions serve this function. Each judge can rationally

seek advance the long-run institutional power of the court.” (grifos nossos)

2.3 O judicial review como instrumento classico das cortes constitucionais para a

mudangca institucional endégena

Faremos aqui uma pequena pausa no tema da mudanca institucional endégena para

frisar que os dois ultimos paragrafos ndo deveriam causar supresa. Afinal, parece intuitivo

2" Merece mengé&o ainda uma variante dessa estratégia, consistente em a Corte nada decidir sobre um caso
sob alegagdes de ordem procedimental, mas afirmar o seu poder de decidir; no momento seguinte a compe-
téncia da Corte ja esta supostamente estabelecida ou naturalizada e, por conseguinte, também o seu novo
lugar institucional, impondo-se um custo politico maior aos demais atores para a retomada desse espago.
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que o exercicio do judicial review pelo STF seja o recurso institucional que, empregado
estrategicamente, melhor habilite os seus Ministros a promoverem a mudanca institucional
endogena.

Tampouco se trata de uma inovagao brasileira, convém frisar, pois a utilizagao es-
tratégica de disputas judiciais para habilmente fazer avangar a centralidade politica de uma
corte constitucional esta na génese do judicial review.

O julgamento do caso Marbury vs. Madison € considerado o marco inicial do exerci-
cio do judicial review pela Suprema Corte norte-americana. Este precedente judicial, o mais
famoso de todos os tempos, é frequentemente usado para ilustrar a sagacidade com que o
Chief Justice John Marshall utilizou a disputa politica entre federalistas e jeffersonianos
para fortalecer institucionalmente a Suprema Corte. Marshall concedeu uma vitoria ao Pre-
sidente (e adversario politico) Thomas Jefferson??> mas, ao mesmo tempo, conseguiu firmar
um precedente estratégico pelo qual era reconhecido o poder da instituicao para declarar a
inconstitucionalidade de leis.

Convém lembrar que a disputa em questdo, acerca da obrigatoriedade ou ndo da
nomeacao de William Marbury (ele era um dos juizes de paz indicados pelos derrotados
federalistas no dia anterior da posse de Thomas Jefferson - no evento conhecido como “the
Midnight Judges”) tinha como pano de fundo a forte desconfianga dos jeffersonianos em
relagdo ao papel politico que uma Suprema Corte majoritariamente federalista iria desem-
penhar naquela época, de modo que a propria sobrevivéncia politica dos Justices?® (em
especial a de Marshall) estava em risco.

Do mesmo modo, estava em aberto naquele momento o padrao que as interagdes
entre Executivo e Judiciario teriam no futuro, assim como a propria natureza da Suprema
Corte enquanto instituicdo politica (KNIGHT e EPSTEIN, 1996, p. 90).

Convém lembrar, por fim, que o exercicio desta funcéo de revisao das leis emanadas
do Legislativo, por parte do Judiciario norte-americano, n&o era claramente estabelecido na
Constituicdo de 1787 e n&o se deu sem forte resisténcia politica antes e apos Marbury.
WHITTINGTON (2009, p. 234-235) relata que as reagdes as tentativas iniciais de afirmacao

do poder de revisao judicial das leis, encetadas por cortes estaduais, incluiram a adogao

22 KNIGHT e EPSTEIN (1996, p. 99) anotam que apenas mais tarde Jefferson e os democratas-republicanos
compreenderam as implicagdes estratégicas de Marbury vs. Madison. Os autores acrescentam que Jefferson
criticou continuamente Marbury durante sua vida, inclusive discordando do fato de que, o que seria uma
“obiter dissertation” (algo dito de passagem e sem carater vinculante) de Marshall (sobre o poder da Corte
derrubar uma lei e impor uma obrigagao ao Executivo, como Marbury deixava implicito), passar a ser tratado
como norma estabelecida.

23 O Juiz Federal Pickering chegou a sofrer impeachment e os democratas-republicanos falharam no mesmo
intento contra Justice Chase, mas os pesquisadores do tema tendem a apontar que o objetivo oculto desta
tentativa seria o impeachment posterior do proprio Marshall.
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de legislagdes proibitivas deste intento, fortes criticas veiculadas por meio da imprensa e
ameacas de impeachment a magistrados. Somente em 1803, apds exatamente Marbury
vs. Madison, & que o Chief Justice John Marshall obteve condi¢des politicas para afirmar o
papel da Suprema Corte como intérprete da Constituicdo, embora WHITTINGTON (2009,
p. 248) anote que, ainda naquele momento, carecia a mesma de autoridade politica para
impor aos outros Poderes sua posigao estratégica como intérprete final do texto constituci-
onal, o que se deu posteriormente ao cabo de um longo processo historico cujo relato infe-
lizmente ndo se comporta no d&mbito deste trabalho.

Mas ndo apenas nos Estados Unidos o exercicio do judicial review cumpriu essa
funcdo de permitir a uma corte constitucional avangar sua centralidade na arena politica,
pois também em outros paises cortes constitucionais se engajaram nesse mesmo tipo de

acao estratégica para ampliar a sua competéncia e/ou estender seus poderes jurisdicionais.

Assim, lograram alterar o seu lugar institucional e obtiveram um maior peso na arena poli-
tica.

Fiquemos com trés exemplos paradigmaticos do que viemos de afirmar. Na Franga,
no julgamento da constitucionalidade de uma lei que restringia a liberdade de associacéo
(Decisao n®° 71-44 DC, de 16 de julho de 1971), o Conseil Constitutionnel ampliou sua com-
peténcia apenas interpretando que o Predmbulo da Constituicdo de 1958 (e, por extenséo,
o predmbulo da Constituicdo de 1946 e a Declaragdo dos Direitos do Homem de 1789)
fazia parte do texto constitucional e, portanto, deveria ser levado em conta nos julgados da
Corte. Esse passo, dado por mera interpretacdo em exercicio de judicial review, redefiniu o
papel institucional do Conselho, que, antes conhecido como o chien de garde (cao de
guarda) do Legislativo em favor de um Executivo pensado a imagem e semelhanga de
Charles de Gaulle, passou a trilhar o caminho que o levou a hoje ser considerado um rele-
vante ator de veto no processo legislativo. Importante notar aqui o contexto politico: essa
decisdo somente foi proferida apds o falecimento do fundador da V Republica (ocorrido em
novembro de 1970), sendo muito dificil, sendo impossivel, que o Conselho, composto ma-
joritariamente por gaullistas, ousasse esse passo antes disso?*. SWEET (2007, pp. 80-81)
lembra que o reconhecimento ao Conseil Constitutionnel de poderes semelhantes ao mo-
delo austro-germanico fora expressamente negado durante os debates legislativos que re-
sultaram na Constituicdo de 1958, e que também fora negada a atribuicdo de jurisdigdo

sobre uma carta de direitos como aquela que resulta do texto dos citados preambulos e da

24 Credito essa atenta observacgdo, e a mengéao posterior ao Professor Louis Favoreu, ao Professor Guillaume
Tusseau, meu orientador no Institut d’études politiques de Paris - Sciences Po, onde estive como doutorando
visitante.
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declaracédo de 1789. Por conta disso, o autor considera esse passo “... a juridical coup
d’état", que, todavia, logrou éxito porque o Conseil Constitutionnel passou a servir de canal
para a contestacao politica de minorias parlamentares. Por conta dessa dificuldade de o
Legislativo agir eficazmente para limitar a Corte, e ndo existindo no Executivo uma figura
da estatura de De Gaulle, o novo lugar institucional do Conselho se legitimou ao longo dos
anos (para o que contribuiu também o explicito engajamento de importantes intelectuais da
academia francesa, notadamente o Professor Louis Favoreu).

Na Alemanha, destaque para os casos ELFES (1957) e LUTH (1958), pelos quais a
Corte Constitucional da Alemanha passou a entender os direitos fundamentais como uma
ordem objetiva de valores, extensivel inclusive as relagdes privadas, o que aumentou so-
bremaneira seu peso politico na sociedade alema. Também houve tensdes mais recentes
da Corte em relagéo a integragao européia (notadamente na afirmagao do euro como mo-
eda unica), o que muitos viram como, na verdade, uma disputa de poder em relagdo aos
tribunais da Unido Européia.

Outro importante exemplo vem de uma corte constitucional cuja histéria de desen-
volvimento institucional guarda varias semelhangas com o STF. No México, o julgamento
do caso FOBRAPOA pela Suprema Corte de Justica da Nacéo - SCJN - firmou definitiva-
mente o novo lugar institucional ocupado pela Corte como um ator politico relevante no
sistema de separacio de poderes.

O FOBRAPOA, uma espécie de PROER mexicano que visava garantir a solvéncia
de bancos atingidos pela crise econémica de 1994, nao foi suficiente para resgatar todos
os compromissos financeiros dele resultantes e, assim, o Tesouro se dispés a assumir 0s
débitos das instituicdes financeiras quebradas. Como muitos créditos eram de origem e
legalidade muito questionaveis, a oposi¢cao buscou informagdes sobre os mesmos para
avaliar se o Parlamento poderia autorizar a operagéo. Nesse contexto, surgiram acusagoes
de que, dentre essas operagdes que se visavam resgatar com recursos do Tesouro, haviam
financiamentos ilegais ao PRI, partido do entdo Presidente Ernesto Zedillo, o que gerou um
grande escandalo politico. Quando a oposigéo recorreu a SCJN para ter acesso a docu-
mentagdo do FOBRAPOA, o qual fora negado pelo governo Zedillo, a Corte ganhou a opor-
tunidade de, pela primeira vez em sua histéria, tomar uma medida substancialmente con-
traria aos interesses do PRI e, assim, firmar sua relevancia institucional.

STATON (2010, pp. 66-67), que compartilha a perspectiva desse trabalho de que a
agéncia de atores importantes possibilita a mudanga institucional endégena, destaca dois
dados importantes da decisdo da SCJN, pela qual o Presidente Zedillo foi obrigado a en-

tregar ao Parlamento as informagcées do FOBRAPOA: a) a decisdo foi proferida apenas
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apos as eleigdes presidenciais, quando ja era sabido que o PRI perdera pela primeira vez
em décadas as eleicdes presidenciais e que, portanto, Zedillo e o partido teriam menor
possibilidade de retaliar a SCJN; b) a Corte se engajou numa intensa promogéao de relagdes
publicas na imprensa, divulgando e promovendo com inumeras entrevistas a importancia
de sua decisédo, de modo a fortalecer e legitimar seu novo lugar institucional numa arena
politica que se anunciava agora pluripartidaria e sujeita a alternancia real no poder. O lugar
institucional da SCJN foi redesenhado porque ela passou a ser vista como uma instituicao
independente e confiavel, e ndo como era antes: um 6érgéo visceralmente ligado ao PRI,
muitas vezes utilizado como veiculo para ascensao na burocracia interna do partido.

Na histéria das cortes constitucionais outros exemplos poderiam ser buscados para
demonstrar como a mobilizagao estratégica do judicial review foi usada ao longo do tempo
para estabelecer e fortalecer o seu lugar na arena politica, mas pensamos haver demons-

trado o nosso ponto.

2.4 A mudancga institucional endégena e a agao de llhas e Continente para redefinir

seu lugar institucional

Retomando o tema da mudanca institucional endégena, lembramos que MAHONEY
e THELEN (2010, pp. 15-19), ao abordarem os diversos tipos de mudanga institucional
viaveis, tratam da conversion como uma dessas possibilidades. Ela ocorreria exatamente
quando as regras permanecem formalmente as mesmas, mas a sua interpretacéo e imple-
mentacido ocorrem de novas formas, a partir da agcao de atores que exploram os espacos
criados pelas ambiguidades que s&o inerentes a qualquer instituicdo.

MAHONEY e THELEN? (2010) mencionam ainda outras formas de mudanca insti-
tucional, mas em relagcdo a conversion estabelecem um quadro para tratar das maneiras
pelas quais ela pode ocorrer, estruturado em duas questdes chaves: a) o contexto politico

proporciona aos defensores do status quo um poder de veto forte ou fraco?; b) a instituigdo

25 Os autores também se referem a outras formas de mudangca institucional: a) displacement, que ocorre
quando regras em vigéncia sdo substituidas por outras novas; b) layering acontece quando novas regras sao
sobrepostas a outras ja existentes, modificando os meios pelos quais as regras originais estruturavam o com-
portamento esperado; e c) drift, caracterizada quando as regras permanecem formalmente as mesmas, mas
ha uma mudanga em seu impacto como resultado de alteragées em contexto externo as instituicbes. As mu-
dancas por displacement tenderiam a ocorrer em contextos politicos em que ha baixo potencial discricionario
na interpretagdo e/ou implementagéo da legislagao e, por outro lado, ndo existe uma forte possibilidade de
exercicio de poder de veto. O Jayering € mais esperado em contextos com baixo nivel discricionario e forte
poder de veto. Por fim, o drift € esperado em contextos com alto nivel discricionario e atores com forte poder
de veto.
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em foco proporciona oportunidades para o exercicio discricionario na interpretagcao ou exe-
cucao de regras?

Se a resposta a essas duas questdes levarem a um cenario em que a possibilidade
de veto é fraca e ao reconhecimento de uma discricionariedade maior do ator na interpre-
tacdo e/ou implementagdo, ha maior probabilidade de mudanca institucional por meio de

conversion.

2.4.1 A importancia do contexto politico para a mudanc¢a institucional endégena

Vejamos entdo porque, como destacam MAHONEY e THELEN (2010, p. 29), o con-
texto politico costuma ser importante para que essa atuagao estratégica obtenha éxito. No
caso do STF, ele esta frequentemente associado a formagéo de coalizdes conjunturais de
interesses que diminuam a possibilidade de veto @ mudanga institucional endégena preten-
dida. Algumas decisdes do STF que implicaram em redesenho de seu poder institucional
encontraram suporte explicito ou implicito no Poder Executivo, que se absteve de usar seu
capital politico para agir como ator de veto nesses casos porque viu nelas meios de tirar
proveito proprio, ou entdo porque achou que nio teria seus interesses imediatos postos em
risco. Todavia, uma vez que seja redesenhada a linha diviséria que define uma dada com-
peténcia (jurisdicional e, por extensdo, politica) em favor do Supremo Tribunal Federal, ou
uma vez reconhecido um determinado poder jurisdicional da Corte (para decidir de tal ou
qual maneira, e em qual extens&o), aquela nova fronteira dificilmente retrocedera, senao
por meio de conflito institucional aberto entre os Poderes, e com o STF jogando com a
vantagem estratégica de ter a ultima palavra em matéria de dizer o que é ou n&o constitu-
cional. E ndo apenas isso: como a legitimidade daquela competéncia e/ou poder jurisdicio-
nal ja fora implicitamente (ou mesmo explicitamente) reconhecida pelo Executivo (ou outro
ator politico relevante como o Legislativo) em momento anterior, seria politicamente custoso
questionar algo com o qual se assentira anteriormente.

O exame de um exemplo paradigmatico talvez possa iluminar a linha de pensamento
ora desenvolvida. Ele diz respeito a mudanca de tratamento, pelo STF, acerca do instituto
do mandado de injungéo, previsto no art. 5°, LXXI, da Constituigdo Federal de 19882,

Embora a origem desse instituto seja controvertida, o que importa, para os fins dessa

tese, é fixar a ideia de que a grande polémica inicial acerca dele era sobre quais seriam os

2 Eis a redagao da norma:

"Art. 5. LXXI - conceder-se-a mandado de injungdo sempre que a falta de norma regulamentadora torne
invidvel o exercicio dos direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a
soberania e a cidadania”.
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seus efeitos praticos em caso de deferimento do mandado: ele deveria ser entendido como
uma espécie de notificagdo ao Congresso Nacional acerca de sua omissao em legislar so-
bre um determinado tema, que estaria a prejudicar a fruicdo de direitos, ou, pelo contrario,
poderia a Corte criar uma norma para o caso concreto de maneira a permitir a fruicdo de
um direito até que o Parlamento exercesse sua competéncia legislativa?

A posicao que prevaleceu inicialmente no STF em 1989, muito em fungao da lide-
ranga pessoal e intelectual do Ministro Moreira Alves?’, era a de que o instituto ndo poderia
produzir efeitos concretos porque a Corte estaria a exercer indevidamente uma competén-
cia tipicamente legislativa; essa posigao era claramente deferente ao Poder Legislativo e
privilegiava um desenho institucional pelo qual o papel do Poder Judiciario seria menos
central na definigdo de politicas publicas.

Na medida em que o Legislativo continuou a repetidamente ignorar as decisdes do
STF em mandado de injungao, a Corte, no julgamento do MI n. 283/DF em 1991, comegou
timidamente a alterar sua posi¢ao inicial como forma de reagir porque uma Corte Constitu-
cional, mesmo que seja deferente aos demais Poderes, precisa também defender sua au-
toridade em matéria constitucional, sob pena de perder qualquer relevancia politico-institu-
cional?®. Ela passou entdo a assinalar um prazo para a edigdo da lei, assegurando ao pre-
judicado a fruicao do direito caso n&o fosse observada sua decisao pelo parlamento; o efeito

da decisdo, porém, restringia-se ao jurisdicionado que lograra obter aquela decisdo favora-

vel.

A grande modificagdo no instituto do mandado de injungdo somente aconteceu em
2007, quando era outra a composi¢cao da Corte e ja se encontrava aposentado o Ministro
Moreira Alves. Seus artifices foram os Ministros Gilmar Mendes e Eros Grau, notadamente
0 primeiro®°.

No contexto politico em que houve a mudanga, o governo Lula, entdo em seu se-

gundo mandato, convivia com um grande numero de greves no servigo publico, encerradas

270 Ministro Moreira Alves foi o relator do mandado de injuncdo n. 107/DF, leading case pelo qual o STF
firmou sua orientacéo inicial sobre a aplicacao pratica do instituto.

28 A conclusao é do autor da tese, mas a leitura das notas taquigraficas da sessao de julgamento corrobora
a ideia de que a reiterada inobservancia, pelo Congresso Nacional, das decisdes, ainda que deferentes, pro-
feridas pelo STF em mandado de injungdo, estavam na raiz dessa mudanga timida de orientagao jurispruden-
cial.

29Com relagédo ao Ministro Gilmar Mendes, alias, convém registrar que o MI 670 nao era originalmente de sua
relatoria, mas sim do Ministro Mauricio Corréa (aposentado a época do julgamento final). O voto original do
Ministro Mauricio Corréa era pela manutengéo do entendimento tradicional do STF sobre o instituto, apenas
notificando o Legislativo acerca de sua omissdo. Todavia, como o Ministro Gilmar Mendes pediu vista dos
autos na sesséo original de julgamento e com eles permaneceu por mais de 04 anos (entre 15/03/2003 e
25/10/2007), o tema acabou voltando a pauta quando era outra a composi¢ao do plenario e outro o contexto
politico.
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ou ndo. O STF colocou entdo em pauta de julgamento 3 mandados de injungdo®, os quais
haviam sido impetrados por diferentes sindicatos e tinham por objeto justamente a regula-
mentagao do direito de greve no servigo publico. Esse direito era previsto pelo art. 37, VII,
da Constituigdo Federal de 19883%", mas jamais fora regulamentado pelo Congresso Nacio-
nal. Como consequéncia, sendo a greve nao apenas um direito constitucional, mas também
um fato politico, ela era exercida pelos servidores publicos com um grau de liberdade que
incomodava o Executivo porque Ihe era politicamente custoso impor san¢cdes mais duras
aos grevistas, ainda mais para um governo com fortes conexdes com o movimento sindical.
O Legislativo, por sua vez, sempre muito sensivel a pressao de influentes corporag¢des de
servidores publicos, também tinha dificuldades de legislar sobre o tema.

O STF abandonou entdo a sua postura deferente e assumiu uma opg¢ao ousada,
aplicando ao setor publico a legislagado sobre greve que regulamenta as atividades de na-
tureza privada, mas n&o apenas para assegurar o direito aos servidores filiados aqueles
especificos sindicatos impetrantes. A Corte, de fato, foi além: determinou que a aplicagao
da legislagédo sobre o direito de greve do setor privado deveria ser estendida para toda e

qualguer greve no servico publico a partir daquele momento e até que o Parlamento resol-

vesse deliberar sobre o tema, praticando ato com nitida natureza legislativa.

E importante destacar que, embora os mandados de injungdo tenham sido original-
mente impetrados por sindicatos, naquela época nao era de interesse das entidades sindi-
cais o julgamento da matéria, porque as condi¢des politicas para o exercicio mais desem-
baragado do direito de greve Ihes eram favoraveis. Tanto é que a Folha de Sdo Paulo® do
dia 26 de outubro de 2007 repercutia a decisdo do STF, noticiando que fora recebida com
unanime desagrado pelas centrais sindicais e com satisfagdo pelo governo. Um indicador
sugestivo do posicionamento de interesses naquele contexto foi a declaragdo do Ministro
Eros Grau, relatada pelo jornal: "A virtude dessa deciséo é que agora toda e qualquer pa-
ralisagéo de atividade no servigo publico esta sujeita a um limite”.

Esse exemplo é didatico porque ilustra a conveniéncia de que haja um contexto po-
litico favoravel para que atores estratégicos avancem suas agendas pessoais e promovam
a mudanga institucional endégena. Como esses agentes ndo atuam num vacuo, aliangas
costumam ser importantes para que a mudanca institucional ocorra, sendo pela concorrén-

cia explicita de esforgos, ao menos pela neutralizagdo de um ator com potencial poder de

30 Eram o MI 670/ES, rel. orig. Min. Mauricio Corréa, rel. p/ o acérddo Min. Gilmar Mendes; Ml 708/DF, rel.
Min. Gilmar Mendes; MI 712/PA, rel. Min. Eros Grau, todos julgados em 25.10.2007.
31Eisa redacao da norma:
"Art. 37. VIl - o direito de greve sera exercido nos termos e nos limites definidos em lei especifica”.
32 Segue o link: https://www1.folha.uol.com.br/fsp/brasil/fc2610200702.htm
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veto, em acordos que ndo se dariam de forma automatica em outros contextos. No caso
citado, ao se aproveitar de uma conjuntura politica favoravel, o STF passou a dispor de
uma competéncia (que se traduz em poder) que néo tinha antes (ou que n&o reconhecia
possuir, o que igualmente Ihe constrangia do ponto de vista de liberdade de agao), pas-
sando a proferir decisdes que, na pratica, significam exercicio de atividade legiferante. O
custo politico desse movimento foi bastante diminuido pela confluéncia ocasional de inte-
resses que o caso oferecia, mas, no longo prazo, o ganho institucional para um dos atores
foi muito maior.

O STF possivelmente teria enfrentado uma oposi¢cado mais dura do Executivo caso
houvesse alterado sua orientagdo sobre mandado de injungdo em outro processo que pos-
teriormente apreciou, envolvendo a criagdo de despesas com o funcionalismo publico®3, ou
de setores do Legislativo caso sinalizasse a possibilidade dessa mudanga de orientagéo
em mandado de injungdo impetrado para a defesa dos direitos da comunidade LGBT34.

Em uma conjuntura adversa, também a midia seria mais critica e possivelmente des-
tacaria com mais énfase o significado da mudanca institucional produzida a partir da nova
orientacgao jurisprudencial da Corte, em especial se ela implicasse aumento de despesas
publicas. Como essas outras decisdes vieram num contexto em que ja fora assimilado esse
novo lugar institucional da Corte, a necessidade de aliangas pontuais era menor.

O que queremos frisar, portanto, € que ndo nos parece aleatorio que essa mudanca

institucional ocorresse num contexto politico em que a Corte sofreu menos resisténcias

para redefinir sua atuagao institucional. Tampouco soa como mera coincidéncia que a Corte
tenha pautado de uma so6 vez 3 mandados de injun¢do sobre o tema naqueles dias. Tam-
bém merece destaque o fato de que o mais antigo dos processos (o MI 670) tenha perma-
necido por anos suspenso em razao de pedido de vistas do Ministro Gilmar Mendes, e
somente ter voltado a pauta em condigdes que favoreciam a tese que ele pretendia adotar,

em tipico exercicio estratégico de um recurso institucional que lhe era disponivel.

33 Em 2009, o STF julgou o MI 795, Relatora Ministra Carmen Lucia. Esse mandado de injungéo tinha por
objetivo o reconhecimento do direito de servidores publicos a aposentadoria por trabalharem em condigbes
especiais (como condi¢des insalubres ou de periculosidade). A Corte, a partir desse julgado, editou a Sumula
Vinculante 33 e determinou que, até a edigdo de nova legislagdo, fosse aplicado aos servidores publicos o
regramento do setor privado (que se encontra previsto no art. 57 da Lei 8.913/91 - lei de beneficios da previ-
déncia social).

34 O MI 4733 encontra-se em tramitagéo no STF, e tem por finalidade, em linhas gerais, “obter a criminaliza-
cao especifica de todas as formas de homofobia e transfobia". Seu relator inicial foi o Ministro Ricardo Lewan-
dowski, que ndo o acolheu por razdes procedimentais, mas quando foi redistribuido ao Ministro Edson Fachin
(em razao da posse de Lewandowski na Presidéncia da Corte) a decisdo monocratica inicial foi revertida pelo
novo relator. Esse processo é interessante porque diz respeito a edicdo de norma penal, que constitucional-
mente é submetida a reserva de lei (argumento inclusive usado pelo primeiro relator para ndo dar andamento
ao pedido), de modo que podera se caracterizar uma tipica mudanca institucional endégena (de graves con-
sequéncias) caso o STF eventualmente decida regulamentar a matéria objeto deste mandado de injungéo.
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Portanto, um caminho eficaz (mas ndo o unico) para que uma corte constitucional
expanda endogenamente seus poderes € o reconhecimento de uma vitoria pontual em fa-
vor de um potencial ator de veto (notadamente o Executivo), mas com a concomitante afir-
macao de uma competéncia que altera o lugar institucional da corte na arena politica. Nao
se trata de uma exclusividade ou uma invencgao brasileira, até porque essa estratégia com-
pde a génese do proéprio judicial review (como explicamos sobre o caso Marbury vs Madi-

son). Mas néao ha duvida de que no Brasil ela também tem sido utilizada.

2.5 O necessario dialogo entre a Ciéncia Politica e o Direito como instrumento ana-

litico para o estudo da mudancga institucional endégena

Esperando haver demonstrado como o contexto politico pode colaborar para que
Continente e llhas promovam a mudanca institucional endégena via conversion, passare-
mos agora a discorrer sobre a segunda condicdo dada por MAHONEY e THELEN (2010)
para a ocorréncia do fendmeno, qual seja, saber se a instituigdo proporciona oportunidades
para o exercicio discricionario na interpretagcdo ou execugao de regras.

A resposta a esta indagagéo passa, como viemos de defender no primeiro capitulo,
pelo estabelecimento de um dialogo mais proficuo entre a Ciéncia Politica e o Direito.
Algumas decisdes do Supremo Tribunal Federal que interferiram profundamente no dese-
nho institucional brasileiro (por exemplo, a perda do mandato por infidelidade partidaria)
nao podem ser adequadamente analisadas no campo da judicial politics sem que busque-
mos no Direito as pegas que faltam para preencher o puzzle sobre como a Corte conseguiu
avancar estrategicamente a sua competéncia decisoria.

Afinal, mesmo adeptos destacados do modelo estratégico como EPSTEIN e KNIGHT
(2013, p. 25) atualmente reconhecem que o Direito realmente interfere no processo deci-
soério dos juizes, constrangendo a imposigcdo de suas preferéncias. De outro lado, vimos
que a mudangca institucional endégena tende a ocorrer em instituicbes que permitem uma
maior liberdade na interpretagdo das regras. Parece intuitivo entdo que as analises em ju-
dicial politics brasileira se beneficiariam do entendimento sobre como o STF pratica a her-
menéutica constitucional. Interessa saber se 0 marco tedrico que sustenta a jurisprudéncia
produzida pela maioria dos membros da Corte Ihes confere maior ou menor liberdade de
interpretacéo do texto constitucional, porque esse dado interfere na sua habilidade de avan-

car o papel de llhas e Continente na arena politica.
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Neste aspecto, convém assinalar o papel de destaque que um modo de entender a
jurisdicdo constitucional tem conseguido lograr na academia e no Judiciario, pois ele é im-
portante para subsidiar o estudo do STF na Ciéncia Politica: trata-se do neoconstituciona-

lismo.

2.51 O judicial review neoconstitucionalista como recurso estratégico para a

mudangca institucional endégena

Mas, afinal, o que é o neoconstitucionalismo? N&o existe, na verdade, um consenso
sobre o que € o neoconstitucionalismo. Até porque ndo existe apenas um unico neoconsti-
tucionalismo, entendido como um movimento que tenha os mesmos pressupostos filosofi-
cos e um modo de compreender a Constituicdo e de interpreta-la que seja dado como con-
sensual entre seus adeptos.

Segundo BARBERIS (2015, p. 102), o termo foi cunhado (com sentido critico, anote-
se) pela jurista italiana Susanna Pozzolo, se popularizou (agora com uma pretensao de
conotagdo positiva) apdés uma coletdnea publicada por CARBONELL (2003), mas, para
BARROSO (2007, p. 02), tem raizes historicas na grande expansao vivida pelo constituci-
onalismo apéds a 22 Guerra Mundial, que teria deitado as bases para um crescente processo
de constitucionalizagao do Direito.

Ganhou félego nessa época a ideia de constituicées analiticas, as quais ndo apenas
se limitassem a estabelecer as instituicdes essenciais do Estado e o esquema de poder
(checks and balances), assim como dos direitos e garantias de primeira geracgéo (direitos e
garantias individuais), mas que também assegurassem direitos de segunda geracgao (direi-
tos sociais) e de terceira geracao (direitos difusos, como o direito a um meio ambiente sau-

davel). As Constituicbes passaram a integrar direitos de alta carga valorativa e de relativa

indeterminacdo semantica, calcados muitas vezes em principios que teriam um papel su-

perior na tarefa de coordenar a interpretagcdo da Carta Constitucional.

Teorias relevantes que trabalhavam com a tematica da argumentacéo juridica foram
desenvolvidas para dar conta do desafio hermenéutico imposto pela superagdo de um mo-
delo formalista e legalista do Direito, tendo ganhado destaque, no Brasil, especialmente o
trabalho de Ronald Dworkin e Robert Alexy.

E o neoconstitucionalismo se inscreveu justamente nessa mesma vertente que
busca entender a Constituigdo ndo mais como uma carta constitutiva dos elementos basi-
cos do Estado, mas sim como um texto fundante que irradia sua for¢ga normativa por todo

o sistema juridico.
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Para os propdsitos de nossa tese, contudo, o que interessa destacar é que tanto
essas teorias de argumentacgéo juridica mais sofisticadas®®, quanto o neoconstitucionalismo
brasileiro, depositam grande parte de suas esperangas no papel dos juizes, vistos como os
instrumentos da efetiva implementagédo da Constituicdo; o Judiciario seria o “guardido das
promessas” feitas pelo texto constitucional, na apropriada alegoria criada por GARAPON
(1999).

Os neoconstitucionalistas, naquilo que se pode entender como o seu nucleo comum
de pensamento, passaram a defender uma leitura menos rigida do principio da separagao
dos poderes como decorréncia do papel de proeminéncia que destinavam ao Poder Judi-
ciario, uma maior valoracao dos principios em relagdo as normas na hermenéutica consti-
tucional, a utilizagdo intensiva de técnicas de interpretagdo menos formais (em especial
aquelas relacionadas com a ponderagao de valores constitucionais e dos principios da ra-
zoabilidade e proporcionalidade como ratio decidendi), e acabaram por reaproximar as fron-
teiras entre a Moral e o Direito.

COELHO (2006, pp. 66-67) sintetiza com crua objetividade o que seriam os pressu-
postos do neoconstitucionalismo: “a) mais Constituicdo do que leis; b) mais juizes do que
legisladores; ¢) mais principios do que regras; d) mais ponderagdo do que subsuncéo; e)
mais concretizagdo do que interpretagao”.

BARROSO (2007, p.11), um dos mais expressivos representantes da corrente no
Brasil, e que depois viria a se tornar Ministro do Supremo Tribunal Federal, defende ex-
pressamente o uso de técnicas diversas de interpretacdo, em assumido “sincretismo meto-
dolégico”, porque as “... categorias tradicionais da interpretacdo juridica ndo s&o inteira-
mente ajustadas para a solugado de um conjunto de problemas ligados a realizagdo da von-
tade constitucional”. O juiz passaria a também participar do processo de criagao do Direito,
“... completando o trabalho do legislador”. As colisbes de normas constitucionais seriam
um fendmeno “inevitavel" no constitucionalismo e caberia ao juiz fazer a “ponderagéo” entre
esses valores, para a qual seria chave o principio da razoabilidade.

SARMENTO?® (2011, p. 84), concorda que “... o grande protagonista das teorias
neoconstitucionalistas € o juiz”. O autor também relembra um fato importante para se en-

tender o impacto do neoconstitucionalismo no direito brasileiro e, em especial, na pratica

35 Importante anotar que BARBERIS (2006, pp. 20-21), importante critico europeu do neoconstitucionalismo,
qualifica Dworkin e Alexy como neoconstitucionalistas, mas como nessa tese o foco é especificamente o
neoconstitucionalismo como praticado no Brasil, ndo utilizaremos essa denominagao para aqueles autores.
36 Embora Sarmento tenha anteriormente se assumido como neoconstitucionalista, é importante destacar
que seus trabalhos mais recentes adotaram tom mais critico em relagéo a alguns pontos chaves do neocons-
titucionalismo, notadamente o papel do Judiciario e a possibilidade de que um aumento indevido da margem
de liberdade do magistrado na interpretagao constitucional permita arbitrios em nome da Constitui¢ao.
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hermenéutica do STF: quando da promulgagéo da Constituicdo de 1988, a cultura juridica
da época néo entendia a Constituigdo como norma juridica que pudesse ser aplicada dire-
tamente pelos juizes, de cujas normas se extraissem imediata aplicabilidade. As “promes-
sas constitucionais” deveriam ser, via de regra, regulamentadas pelo legislador ordinario
para passar a ter carater cogente. A pregacado em favor da constitucionalizagdo do direito
infraconstitucional, que € central no projeto neoconstitucionalista, é que permitiu que se
tornasse senso comum a ideia de que a Constituicdo contém uma normatividade propria

que prescinde de outro texto legal para produzir efeitos. E o grande beneficiario dessa vi-

rada hermenéutica foi o Poder Judiciario.

Pretendemos deixar claro que n&o nos interessa, para os fins deste trabalho, uma
disputa sobre se a pratica hermenéutica do STF obedece aos canones dos defensores do

neoconstitucionalismo na academia. Importa menos saber se o neoconstitucionalismo esta

sendo adequadamente aplicado, e mais reconhecer a existéncia de uma “retdrica neocons-

titucionalista” nas decisdes das llhas.

Como veremos no capitulo 5, mesmo Ministros que nao se reconhecem como neo-
constitucionalistas podem se utilizar desta “retérica neoconstitucionalista” de modo estrate-
gico e pontual, citando trechos de votos de outros colegas em que ela esta presente. Nao
dispomos de dados definitivos para explicar este achado, mas trabalhamos fundamental-
mente com duas hipéteses, isoladas ou combinadas: a) o Ministro busca se adequar a esta
cultura da Corte e aumentar a chance de vitéria no colegiado; b) o Ministro busca legitimar
sua decis&do, uma vez que o neoconstitucionalismo trabalha com elementos discursivos de
facil assimilagao pela opinido publica.

De todo modo, esse achado ¢ ilustrativo do porque preferimos trabalhar com a ideia
de uma “retérica neoconstitucionalista”, ao invés de nos perdermos em debates normativos
que pouco acrescentariam para a nossa tese.

Com esse breve resumo, centrado naquilo que mais diretamente possa interessar a
Ciéncia Politica, pretendeu-se compor o pano de fundo desse dialogo que ora se busca
implementar com o Direito. E esse pano de fundo nos pde diante de uma questdo impor-
tante: a necessidade de se pensar criticamente se essa “retérica neoconstitucionalista” tem

servido como recurso legitimador para que llhas e Continente ampliem os limites constitu-

cionais inicialmente estabelecidos para a sua acéo politica, sob o singelo argumento de que

estdo apenas privilegiando uma hermenéutica constitucional que retira da Constituicdo o
seu “potencial normativo”, buscando transformar em realidade as promessas e compromis-

sos assumidos pelo constituinte originario de 1988.
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De fato, os postulados mais caros ao neoconstitucionalismo tém como efeito direto
aumentar a capacidade do Poder Judiciario influir na arena politica. A ideia de que a Cons-
tituicdo detém uma for¢ca normativa que “constitucionalizaria" todo o direito infraconstituci-
onal (leis e atos normativos da Administragdo Publica) mina a capacidade institucional dos
Poderes Legislativo e Executivo de fazer valer suas preferéncias em termos de politicas
publicas e convida a mudanga institucional endoégena, via conversion, pela agéncia dos
Ministros da Corte. Do mesmo modo, a énfase em uma interpretacdo constitucional menos
formalista e amparada em um catalogo de métodos fortemente escorado em critérios de
ponderacgéo de valores constitucionais, de analise da “razoabilidade" ou da “proporcionali-
dade" das matérias postas sob apreciagéo, confere um grau tal de liberdade decisoria aos
Ministros do Supremo Tribunal Federal que, em face do carater extremamente analitico do
texto constitucional vigente, Ihes permite julgar com consideravel margem discricionaria vir-
tualmente quaisquer politicas publicas (por vezes, mediante claro exercicio de atividade
regulatéria) e, mais grave, alterar o desenho institucional brasileiro®; tudo isso, registre-se,
com o discurso legitimador de que a Corte esta apenas a aplicar a Constituicdo para, via
exercicio do judicial review, retirar daquele texto o seu verdadeiro significado.

N&o se trata de uma visdo isolada. MENDES (2008, p. 160), critico da jurisdigdo
constitucional, retrata o instituto do judicial review com palavras duras, mas nos parece que

o foco principal de sua critica esta no modo como ele é praticado no Brasil:

“O constitucionalismo, conforme alguns, afastaria a “perigosa, instavel, imprevisi-
vel e emocional” supremacia do Parlamento e imporia a supremacia da Constitui-
cao. Essa é uma preposicao sofistica e fraudulenta. Nao ha luta entre a Constitui-
¢ao e legislador, entre substancia e procedimento, entre légica constitucional e 16-
gica majoritaria, mas entre Corte e legislador. Instituicdes disputam a supremacia.
Por meio da revisao judicial, a Corte a conquista.” (grifos nossos)

O fato € que a hermenéutica constitucional praticada pelo STF tem sido alvo de cri-
ticas fortes até mesmo de autores que se enquadravam inicialmente no largo espectro de
concepgdes jusfilosédficas que se convencionou denominar neoconstitucionalismo. SAR-
MENTO (2011, p. 105) € um eloquente exemplo, ao reconhecer que “... a pratica judiciaria
brasileira recepcionou apenas parcialmente as teorias juridicas de corte pds-positivista”,
para em seguida ressaltar que “... a valorizagdo dos principios e da ponderagédo nao tem

sido muitas vezes acompanhada do necessario cuidado com a justificagcdo das decisdes.”

37 O exame sobre a influéncia do STF no desenho institucional brasileiro sera retomado adiante, mas desde
logo adiantamos que sdo exemplos claros os julgamentos do MS 26.603/DF (pelo qual foi criada hipotese nao
prevista na Constituicao para perda do mandato parlamentar) e da ADPF 402-DF (pela qual foi criada hipotese
nao prevista na Constituigéo, restritiva do exercicio de prerrogativas inerentes ao cargo de Presidente da
Camara dos Deputados ou do Senado Federal).
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O autor exemplifica ainda com dois "classicos" da pratica jurisdicional brasileira, a

comegar do STF, mas também extensiveis aos demais niveis da magistratura:

“Os campedes tém sido os principios da dignidade da pessoa humana e da razo-
abilidade. O primeiro € empregado para dar imponéncia ao decisionismo judicial,
vestindo com linguagem pomposa qualquer decisao tida como politicamente cor-
reta, e 0 segundo para permitir que os juizes substituam livremente as valoragdes
de outras agentes publicos pelas suas proprias.”

Outros autores fazem criticas importantes que pensamos interessar a ciéncia politica
brasileira, ao revelarem o grau de discricionariedade do STF em sua pratica jurisdicional.
NEVES (2013, pp. 194-196) critica o uso excessivo de técnicas de ponderagao de valores

constitucionais, a qual “pode estar associada, em certos contextos, a corrup¢ao politica do

judiciario.” O autor acrescenta, com alguma ironia, que essa a “ponderagédo sem limites’

que assola o judiciario

“... tem efeitos devastadores para a relagdo de autonomia e condicionamento reci-
proco entre politica e direito no Estado constitucional. Ela leva, ao mesmo tempo, a
uma judicializagao da politica e a uma politizagéo do direito. (...) Decisdes judiciais
sdo tomadas primariamente com base na distingao “governo/oposi¢gao” ou em crité-
rios politicos, sobretudo em matéria constitucional. No contexto brasileiro, isso se
relaciona frequentemente com conexdes particularistas e difusas de membros do
judiciario com os agentes politicos. (...) Em sintese: a invocacao retérica dos prin-
cipios como nova panaceéia para os problemas constitucionais brasileiros, seja na
forma de absolutizacéo de principios ou na forma da compuls&o ponderadora, além
de implicar um modelo simplificador, pode servir para o encobrimento estratégico
de praticas orientadas a satisfagao de interesses avessos a legalidade e a constitu-
cionalidade e, portanto, a erosdo continuada da forca normativa da Constituicdo”
(grifos nossos)

Em linha parecida caminha GALVAO (2014, pp. 117 e 125), para quem:

"De qualquer forma, o que parece ser importante para o presente exame é que a
ponderagao valorizada pelos neoconstitucionalistas, seja ela na versdo alema ou na
americana, ao reduzir direitos a valores € interesses, afrouxa o dever dos juizes de
decidirem de acordo com as normas juridicas vigentes, abrindo espaco para a dis-
cricionariedade e o arbitrio. A ponderagao, portanto, distorce o argumento juridico,
possibilitando a manipulacido dos compromissos institucionais assumidos por meio
da relativizag&o dos direitos das partes”.

Por sua vez, AVILA (2009, pp. 10-11) critica a pratica de

“... saltar ao plano constitucional mesmo nos casos em que ha regras infraconstitu-
cionais ndo inequivocamente contrarias a Constituicao, quer sob a alegacao de que
elas, embora compativeis com a liberdade de configuragédo do Poder Legislativo,
nao representam o melhor meio de ‘otimizar’ principios constitucionais, quer, ainda,
sob o argumento de que toda regra infraconstitucional deve ser sustentada pela
ponderagao entre principios constitucionais colidentes.” (grifos nossos)

56



2.5.2 O neoconstitucionalismo no Supremo Tribunal Federal

O neoconstitucionalismo, convém registrar, ndo é tema alheio ao Supremo Tribunal
Federal. Na verdade, grande parte dos Ministros que passaram pela Corte nos ultimos 15
anos (ou seja, desde as primeiras indicagdes do Presidente Lula), sendo ou ndo assumida-
mente neoconstitucionalistas, acabaram em algum momento adotando praticas decisorias
gue remetem a essa maneira de interpretar a Constituicdo, talvez porque nao tenha pas-
sado desapercebido a esses magistrados que assim podiam dispor de um espag¢o herme-
néutico maior para justificar suas preferéncias pessoais, para obter maioria no colegiado e
para se justificarem perante a opinido publica (em fungdo das suas caracteristicas argu-
mentativas muito vinculadas a uma linguagem moral).

Ministros como Luis Fux® e Celso de Mello®*® o mencionaram, por mais de uma vez,
como marco tedrico que ampara sua pratica jurisdicional. O Ministro Ayres Britto*, embora
estranhamente ja tenha negado ser neoconstitucionalista, sustentou em seu periodo na
Corte uma clara retorica neoconstitucionalista, com frequente alusdo a principios constitu-
cionais de baixa densidade normativa, como o da dignidade da pessoa humana, para fun-
damentar decisbes em assuntos os mais diversos possiveis. O Ministro Luis Roberto Bar-
roso era uma das principais vozes do neoconstitucionalismo na academia, e no STF tem
mantido uma postura coerente com suas convicgdes anteriores.

Por sua vez, o Ministro Gilmar Mendes, embora também negue adotar uma perspec-

tiva neoconstitucionalista, endossou e disseminou na Corte um aporte teérico baseado no

38 Trecho de voto do Ministro Fux na ADIN 1923/DF, Relator Min. Ayres Britto: "No cenario do neoconstituci-
onalismo, portanto, o exercicio da discricionariedade nao escapa do respeito aos principios constitucionais, e
isso, veja-se bem, mesmo quando a lei seja omissa, ja que a legislagao infraconstitucional ndo pode represar,
conter ou de qualquer forma mitigar a eficacia irradiante das normas constitucionais"

3% Trecho de voto do Ministro Celso de Mello no Recurso Extraordinario 477554/MG, do qual ele proprio foi o
relator: “A forca normativa de que se acham impregnados os principios constitucionais e a intervencao
decisiva representada pelo fortalecimento da jurisdicdo constitucional exprimem aspectos de alto relevo que
delineiam alguns dos elementos que compdem o marco doutrinario que confere suporte tedrico ao neocons-
titucionalismo, em ordem a permitir, numa perspectiva de implementagao concretizadora, a plena realiza-
¢ao, em sua dimensé&o global, do proprio texto normativo da Constituicdo." (grifos do autor)

40 No julgamento da ADI 3128, que tratava da cobranga de contribuigdo previdenciaria para servidores inati-
vos, se discutia a possibilidade de se reformar clausulas pétreas das constituicdes, o que, segundo Ayres
Britto, seria defendido por neoconstitucionalistas europeus. Disse entdo o Ministro, em seguida, que “nado era
adepto do neoconstitucionalismo” e que preferia a distingao original de Emmanuel Siéyes entre o poder cons-
tituinte e o poder reformador. Ao que parece, talvez, essa restricdo do Ministro Ayres Britto tenha sido feita
no contexto de discussao de direito adquirido em face da constituicdo, um tema especifico do constituciona-
lismo. No mais, reiteramos que a pratica jurisdicional do Ministro Ayres Britto era marcada por uma retérica
tipica do neoconstitucionalismo.

57



uso intensivo de principios e de ponderacao com base em critérios de razoabilidade e pro-
porcionalidade*'. Convém ainda anotar, a propodsito, que grande parte desse "arsenal her-
menéutico" neoconstitucionalista bebe nas fontes do direito alem&o, com o qual o Ministro
Gilmar Mendes mantém lagos académicos desde o seu doutorado.

O Ministro AT03, indagado sobre a importancia que o neoconstitucionalismo

teria para o atual peso politico do STF, assim respondeu:

“- Que papel o neoconstitucionalismo jogou entiao nessa alteragido da centra-
lidade do Supremo?

- Eu acho que ele ofereceu a base tedrica de um novo direito constitucional. (...).
Entédo, o que o neoconstitucionalismo € no Brasil? Em primeiro lugar € uma coisa
descritiva de uma realidade. Uma constituicdo analitica, com um longo capitulo de
direitos fundamentais, uma ascensao do Poder Judiciario e uma Suprema Corte
mais disposta a concretizar as normas constitucionais, inclusive os direitos funda-
mentais. Este que € o novo direito constitucional.”

O que pretendemos enfatizar, enfim, € que meng¢des a "ponderacao" de valores
constitucionais, assim como o recurso aos principios da proporcionalidade e da razoabili-
dade como balizas para a tomada de uma determinada decisao judicial, parecem haver se
ajustado a cultura juridica da Corte ao longo do tempo, criando uma “retérica neoconstitu-
cionalista” que parece ter papel de destaque nos momentos em que a Corte promove mu-

danca institucional endogena.
2.5.3 O judicial review brasileiro como expressao de uma patologia institucional
Naquilo que interesse a esse trabalho, portanto, as anotagdes criticas de importantes

constitucionalistas enfatizam algo que buscamos destacar como um pressuposto teodrico a

ser levado em conta nas analises do STF pela Ciéncia Politica brasileira: a pratica do judi-

cial review em nosso pais tem sérios problemas de consisténcia metodoldgica e deve ser

entendida como contendo elementos importantes de uma acao politica que orienta a Corte

para um lugar cada vez mais central no cenario institucional brasileiro. Se parece intuitivo

que o judicial review seja naturalmente o mais importante mecanismo pelo qual qualquer

41 Convém lembrar que doutrinadores como Dworkin e Alexy, frequentemente citados pelo Ministro Gilmar
Mendes, sdo também importante referéncia tedrica para os neoconstitucionalistas, sendo inclusive referidos
por BARBERIS (2006) como neoconstitucionalistas. Ademais, embora o magistrado busque localizar o seu
referencial tedrico na pratica da corte constitucional alema e no direito constitucional daquele pais, o fato é
que o uso constante de ponderacdo de valores constitucionais e de critérios de razoabilidade aproxima em
alguns momentos a sua pratica jurisdicional aquela prépria dos juizes neoconstitucionalistas.
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corte constitucional exerce e disputa o seu poder na arena politica, o que distingue o caso
brasileiro € a amplitude e a intensidade no uso do instrumento, que nos ultimos anos co-
megam a ganhar ares de patologia institucional.

Patologia institucional pode soar como um termo forte, mas o espago que o judicial
review a brasileira permitiu ao Supremo Tribunal Federal ocupar na arena politica brasileira
nao parece encontrar paralelo em outros paises, especialmente aqueles com maior tradigao
constitucional.

No ponto, importante trazer um exemplo colhido por VIEIRA*? (2008, p. 455): coube
ao STF apreciar o MS 26.603/DF, impetrado em razao da Presidéncia da Camara dos De-
putados ndo haver acatado decisao proferida pelo Tribunal Superior Eleitoral — TSE, a qual
estabelecia a regra da fidelidade partidaria e, portanto, o direito dos partidos e coligagdes
partidarias reaverem os mandatos obtidos no processo eleitoral de parlamentares que hou-
vessem deixado os partidos de origem. Ocorre que esta hipotese de perda de mandato
eletivo ndo estava prevista expressamente no art. 55 da Constituicdo*®, o qual era enten-
dido normalmente pela doutrina constitucional majoritaria como numerus clausus*. E os-
tentaria essa qualidade também em atengdo a um passado recente de cassacgao arbitraria
de mandatos eletivos pela ditadura militar, de modo que se tratava de uma questao politica
e institucionalmente sensivel para o Legislativo.

Todavia, Vieira anota que o Ministro Celso de Mello, ainda que tenha reconhecido
essa natureza de numerus clausus da regra constitucional, espantosamente recorreu aos
escritos do jurista Francisco Campos para afastar esse 6bice, afirmando que “A Consti-
tuicdo esta em elaboragcdo permanente nos tribunais incumbidos de aplica-la [...]. Nos Tri-
bunais incumbidos da guarda da Constituigao, funciona, igualmente, o poder constituinte”.

Em saborosa passagem de sua série de livros sobre a ditadura militar, GASPARI

(2002, pp. 123-124) narra como Francisco Campos, comparecendo ao QG do golpe de

42 parece importante salientar, porém, que outros exemplos poderiam ter sido colhidos, inclusive decisbes
proferidas no curso de nossa atual crise politica, como o afastamento do deputado Eduardo Cunha (PMDB-
RJ) da Presidéncia da Camara dos Deputados e a suspensao do exercicio do seu mandato parlamentar (Agao
Cautelar 4.070/DF), ou a decisdo pela qual proibiu-se que parlamentares que se tornem réus em processos
criminais ocupem, ainda que interinamente, a Presidéncia da Republica (ADPF 402/DF).

43 Eis a redagdo da norma, naquilo que interessa a este trabalho: " Art. 55. Perdera o mandato o Deputado
ou Senador: | - que infringir qualquer das proibigoes estabelecidas no artigo anterior; Il - cujo procedimento
for declarado incompativel com o decoro parlamentar; Il - que deixar de comparecer, em cada sessao legis-
lativa, a terca parte das sessodes ordinarias da Casa a que pertencer, salvo licenga ou missdo por esta auto-
rizada; IV - que perder ou tiver suspensos os direitos politicos; V - quando o decretar a Justica Eleitoral, nos
casos previstos nesta Constituicdo; VI - que sofrer condenacgao criminal em sentenga transitada em julgado."
4 Do ponto de vista juridico, a expressao numerus clausus significa que as hipéteses previstas_ndo podem
ser aumentadas ou diminuidas por outros meios, inclusive interpretacdo, sendo rigidamente estabelecidas
em lei. Elas seriam, portanto, taxativas, e ndo meramente exemplificativas.

59



estado militar nos confusos momentos que se seguiram a derrubada do governo Joao Gou-
lart, colaborou para dar a justificagdo teorica para a quebra da normalidade institucional
(Campos argumentou aos militares que se tratava de uma “revolugao” e, portanto, da ins-
tauragdo de uma nova ordem constitucional legitima) e participou ativamente da redacéo
do primeiro Ato Institucional da ditadura que se iniciava. Dentre outras competéncias esta-
belecidas pelo Ato Institucional n. 1, uma delas era justamente a possibilidade de suspen-
sao de direitos politicos e de cassacao de mandatos eletivos. Nao bastasse isso, Francisco
Campos também foi o responsavel direto por escrever o texto da Constituicdo de 1937, pela
qual Getulio Vargas institucionalizou a ditadura do Estado Novo. O Ministro Celso de Mello,
portanto, ndo poderia ter sido mais certeiro em sua pretensao de justificar o redesenho de
prerrogativas parlamentares sem emenda constitucional: nenhuma outra citacdo poderia
conter tanto simbolismo, sob uma perspectiva historica, do que a do jurista Francisco Cam-
pos.

Esse trabalho, reitere-se, ndo visa a fazer uma analise normativa, pela 6tica do di-
reito constitucional, da atuacdo do STF. Todavia, a Ciéncia Politica brasileira ndo pode ficar
alheia ao fato de que o Supremo Tribunal Federal explicitamente se atribuiu o poder cons-

tituinte derivado de reforma do texto constitucional, e por esse meio alterou o0 arcabouco

institucional brasileiro. Tampouco pode deixar de notar que essa competéncia autoatribuida

interfere na correlagdo de forgas entre os Poderes, especialmente entre o Legislativo e o
Judiciario.

Episoédio muito semelhante se deu recentemente, no ambito da A¢ao Penal 937, pro-
posta contra um ex-Deputado Federal por suposto cometimento de crime de corrupgao elei-
toral (compra de votos). Por meio de um recurso institucional chamado Quest&o de Ordem,
destinado a discutir questdes que antecedem o exame do processo e podem impactar seu
julgamento, o Ministro Luis Roberto Barroso propés uma releitura do texto constitucional
sobre o foro por prerrogativa de fungdo que restringiu sobremaneira sua amplitude em re-
lagdo a parlamentares, afetando uma importante prerrogativa parlamentar*®. Sem pretender
travar um debate normativo sobre o mérito da decisédo, ndo ha como negar duas coisas que
interessam para nossa pesquisa: a) houve inegavel uso de uma retérica neoconstituciona-
lista, fortemente calcada em uma leitura moral de principios constitucionais e com argu-
mentos pragmaticos, consequencialistas, a sustenta-la; b) a Corte incluiu uma série de con-

dicionantes para a manuteng¢ao do foro por prerrogativa de fungdo, condicionantes estes

45 Aligs, € importante anotar que a extens&o deste entendimento a membros do Judiciario ndo foi aceita ini-
cialmente pelo Plenario, apesar de proposta pelo Ministro Dias Toffoli.
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que mais se parecem com exercicio de atividade legislativa do que com o resultado da
interpretagao do texto conciso e objetivo do artigo 102, I, “b”, da Constituigdo de 19884,

E dificil, pois, ndo entender essa decisdo como exercicio de poder constituinte deri-
vado. Tudo isso sob o titulo singelo de apenas praticar o judicial review, e utilizando-se,
dentre outros recursos, do discurso legitimador de uma retérica neoconstitucionalista que
veio se sedimentando de modo continuo desde a Constituicdo de 1988.

SUNDFELD e PINTO (2012, pp. 40-42), elaborando uma critica ao processo deciso-
rio da Corte pela dtica do Direito Constitucional, nos fornecem um importante subsidio para
0 que vimos de afirmar, ao anotar que € um “mito” a alegacao de que “... o STF ndo exerce
funcao regulatéria”.

Os autores destacam, com perspicacia, que:

“Essa forma de atuacdo do STF é dificil de ser percebida imediatamente, especial-
mente em razao de uma forte tendéncia de seus ministros de afirmarem que suas

decisdes sdo conseqliéncias necessarias e imediatas da Constituicdo. A maneira

pela qual argumentam induz os leitores dos seus votos a acreditarem que estdo

diante de uma revelacdo do sentido da Constituicdo, previamente definido pelo le-

gislador constituinte. Ao STF apenas caberia descobrir a norma aplicavel, ja contida

nas entrelinhas do texto constitucional, para decidir a demanda. Trata-se de carac-
teristica argumentativa que esconde o fator e a necessidade de tomada de opgdes
pelo magistrado, impede que os jurisdicionados conhegam as razdes que o levaram
a decisao e gera dificuldades para alteragéo das normas juridicas assim formadas”.

(grifos nossos)

2.5.4 O uso de outros temas do constitucionalismo como meio para encobrir prefe-

réncias decisdrias e escolhas estratégicas das llhas

Convém salientar, de outro lado, que o judicial review de inspiragdo neoconstitucio-
nalista ndo pode ser apontado como o unico fator de sustentagdo dessa agao estratégica
que permite um ganho de maior liberdade deciséria, facilitando a mudanga institucional en-
dogena. Outros temas do constitucionalismo s&do também pontualmente mobilizados com

esse mesmo objetivo, embora em menor escala.

46 Transcrevemos o artigo:
Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituicao, cabendo-lhe:
| - processar e julgar, originariamente:

b) nas infragbes penais comuns, o Presidente da Republica, o Vice-Presidente, os membros do Con-
gresso Nacional, seus proprios Ministros e o Procurador-Geral da Republica;
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Exemplo classico é a mengao eventual de Ministros ao "papel contramaijoritario” de
uma Corte Constitucional, atribuicdo que normalmente qualquer constitucionalista reconhe-
ceria como inerente ao STF, seja porque no judicial review se invalidam leis aprovadas por
maiorias legislativas (o que a doutrina constitucional norte-americana classica considera
como justificavel, porém problematico), seja porque diga respeito a defesa de minorias e
do processo democratico.

E importante frisar que a mengado a um "papel contramajoritario” do STF, por retérica
que possa ser, é problematica também pela formulagdo em si, ou seja, ainda que eventu-
almente componha as convicgdes sinceras de alguns do Ministros que dela se utilizem. Nao
nos aprofundaremos no tema porque ele esta mais proximo da teoria constitucional e da
filosofia politica, mas vale lembrar que a imagem de uma corte constitucional como uma
instituicdo “contramajoritaria” foi popularizada pelo constitucionalista norte-americano Ale-
xander Bickel em seu livro "The least dangerous branch”, ao ponto de FRIEDMAN (1998)
qualifica-la como uma “obssessdo académica” norte-americana. Nessa obra seminal do
constitucionalismo norte-americano, BICKEL (1986) reconhece que o judicial review implica
na derrubada de atos aprovados por dois Poderes - Legislativo e Executivo - que detém
uma legitimagdo democratica advinda do voto (da qual o Judiciario ndo goza), de modo que
essa “dificuldade contramajoritaria” poderia tornar o seu exercicio potencialmente antide-
mocratico. O constitucionalista norte-americano, que buscava justificar o judicial review
mesmo reconhecendo esse oObice, defendia entdo que o Judiciario deveria exercer suas
“virtudes passivas" e, assim, evitar que questdes juridicas que podiam ser satisfatoriamente
resolvidas com a legislag&o infraconstitucional fossem transformadas em decisdes consti-
tucionais (as quais naturalmente guardam um componente politico); o seu temor era o de
que o0 nao exercicio dessas “passive virtues” acabasse por minar a legitimidade do judicial
review.

Nao deixa de ser interessante notar que aquilo que foi apresentado academicamente

como uma “dificuldade contramajoritaria”, passou a ser, no Brasil, um instrumento retorico

para a exposi¢cdo de uma espécie de “virtude contramajoritaria”, como se o fato de ser su-

postamente contramajoritario por si so justificasse qualquer ato de uma corte constitucional.

A compreensao equivocada no Brasil acerca do que aqui passou a ser essa “virtude
contramajoritaria” parece advir, ao menos parcialmente, também do constitucionalismo
norte-americano, dizendo respeito a reorientacdo do papel da Suprema Corte norte-ameri-
cana apos os embates em torno de uma série de proposigdes legislativas que compunham
o projeto politico e econémico do New Deal rooseveltiano. Apés um impasse politico que

incluiu até a tentativa de apontamento for¢cado de novos juizes para a Suprema Corte (no
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episodio conhecido como Court-packing crisis), Roosevelt conseguiu impor sua visao
acerca de quais seriam os valores constitucionais prevalecentes. WHITE (2000, p. 198)
destaca que esta mudanca substantiva de orientagcdo da Suprema Corte se deu a partir de
dois julgamentos sobre a imposi¢do de niveis minimos de remunerac&o aos trabalhadores
(Morehead vs. New York e West Cost Hotel vs. Parrish), por conta da mudanga de orienta-
cao de voto do Justice Owen Roberts. Esse episddio ficou conhecido na historia pela frase
"The switch in time that saved nine”, valendo destacar que os referidos julgamentos ocor-
reram no mesmo periodo de 1937 em que fora apresentado por Roosevelt o seu Court-
packing plan. CLARK (2011, pp. 196-203), por sua vez, produz uma convincente narrativa
no sentido de que a virada da Suprema Corte guarda mais relagdo com a expressiva vitoria
democrata nas eleigbes de 1936*” do que propriamente com a agressiva agéo posterior de
Roosevelt, mas o que importa para nossos objetivos € que a Corte sofreu severa perda de
legitimidade politica ao fim daquele periodo que ficou conhecido como Lochner Era.

Nos anos posteriores, como decorréncia dessa reorientacdo dos valores constituci-
onais sustentados pela Suprema Corte, pela qual ela deu fim a Lochner Era e passou a
admitir a interveng¢ao governamental (notadamente no nivel federal) no campo da regulagao
das relagdes econdmicas, coube entdo a Suprema Corte a dura tarefa de reinventar seu
papel na democracia norte-americana. ACKERMAN (1985, p. 713) lembra que neste mo-
mento de “extraordinaria vulnerabilidade”, a Suprema Corte, em um julgado inicialmente de
pouca importancia (United States vs. Carolene Products Co, apreciado em 1938), emitiu
uma célebre nota de rodapé, em que assumia como seu dever a protecédo substantiva dos
direitos individuais de minorias alijadas de um processo politico democratico e justo, por
maiorias politicamente melhor posicionadas. Esta nova énfase da Suprema Corte, que pos-
teriormente desembocou nas paradigmaticas lutas contra a discriminagao racial (simboli-
zada no caso Brown vs. Board of Education), pela defesa de direitos e garantias individuais
(caso Miranda vs. Arizona) e pelos direitos reprodutivos das mulheres (caso Roe vs. Wade)
inspirou a atuagao de outras cortes constitucionais.

Frise-se, por relevante: os objetivos citados em Carolene Products sao os unicos que
justificam referir-se ao “papel contramajoritario” de uma corte constitucional. O problema

aqui no Brasil parece ser a qualificagcao aprioristica da natureza de quaisquer decisdes da

Corte, porventura criticadas pela opinido publica, academia, meio juridico e outros atores,

como sendo inerentemente portadoras de uma espécie de “virtude contramajoritaria”; nesse

47 ACKERMAN (2000, p. 26) considera a mudanga de orientagdo da Suprema Corte neste periodo um dos
“momentos constitucionais” que redefiniram o entendimento da Constituicdo e, por extensdo, refundaram a
democracia norte-americana.
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segundo caso, uma agao da Corte pode ser retoricamente qualificada como "contramajori-
taria" apenas para justificar decisées em nada relacionadas com a defesa de minorias, e
eventualmente até mesmo em claro favorecimento de elites politicas com amplo acesso ao
poder.

Como alguns assuntos examinados nos ultimos anos pelo STF se relacionam com
pautas minoritarias e/ou identitarias, a atuagdo da Corte acabou ganhando um contorno
contramajoritario positivo. Ocorre que a legitimagao politica obtida pela Corte por meio
dessa agenda acaba, por vezes, sendo instrumentalizada para justificar decisbes em outros
temas que nao se relacionam com a pauta contramaijoritaria classica, mas que séo etique-
tadas no selo generalizante do “papel contramajoritario” do Supremo Tribunal Federal como
forma de blindagem as criticas que elas podem vir a atrair.

Nas entrevistas feitas para esta tese com Ministros do STF, pudemos notar que a
percepgao geral dos entrevistados é a de que, na maioria das vezes, essas mengdes ao
“‘papel contramajoritario” da Corte tém natureza retérica, de justificativa de determinadas
decisbes perante a opinido publica. Elas ndo exprimem uma agenda efetiva do Supremo
Tribunal Federal e tampouco tém uma relacdo coerente com o debate académico que é
travado sobre o tema.

O seguinte dialogo com o Ministro AP 01 expressa, de modo geral, o conjunto de

percepcgdes colhidas:

“ - Aqui no Brasil, quando se fala nesse papel contramajoritario do Supremo,
a sensacgdo que o senhor tem, pela sua experiéncia na Corte, é que isso é
usado pelos Ministros eventualmente mais de uma forma retérica, ou de fato
faz parte da agenda da Corte atuar de forma contramajoritaria?

- Eu diria que, salvo uma ou outra cabecga, ndo é uma preocupagdo do Supremo atuar
numa linha contramajoritaria. Essa expressao, a alusao a esse papel, surge, ndo s6
quando os Ministros proferem conferéncias e hoje dao entrevistas a imprensa (OBS:
€ possivel escutar uma leve risada irbnica)... mas mais como justificagdo... enfim...

- Para tentar diminuir a pressao sobre a decisao?

- E, questdes dramaticas, socialmente sensiveis, algumas das quais participei, por
exemplo, as reformas previdenciarias, que sempre atingem uma multiddo.”

Outro tema do constitucionalismo caro a alguns Ministros da Corte, e que também
cumpre papel relevante de justificagdo da mudanca institucional endégena (via alargamento
do escopo do judicial review) que ora estudamos, € o debate acerca do exercicio ou nao
de um papel representativo pelas cortes constitucionais. Esse debate parece interessar so-

bremaneira a alguns dos magistrados mais empenhados nesse processo de realinhamento
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do lugar politico do Supremo Tribunal Federal, como os Ministros Gilmar Mendes e Luis
Roberto Barroso.

O Ministro Gilmar Mendes, no julgamento da ADI 3510/DF (sobre a constitucionali-
dade da lei de biossegurancga) fez questéo de ressaltar que aquela sessao mostrava que o
STF poderia ser “a Casa do povo, tal qual o parlamento”. Citando Robert Alexy, disse ainda
que "o parlamento representa o cidadao politicamente, o tribunal constitucional argumenta-
tivamente”, e finalizou adiante destacando que "N&o ha como negar, portanto, a legitimi-
dade democratica da decisdo que aqui tomamos hoje.”.

O Ministro Luis Roberto Barroso, por sua vez, alega que o STF exerce também fun-
¢ao representativa, localizando-a como legitima e esperada em situagdes em que se iden-
tificam alegadas omissdes do Poder Legislativo para atuar na prote¢do de minorias ou no
cumprimento de demandas sociais*®. O Ministro também argumenta que, “... para além do
papel puramente representativo" que ele também entende ser desempenhado pelo STF,
eventualmente caberia as cortes constitucionais funcionar como "vanguarda iluminista, en-
carregada de empurrar a histéria quando ela emperra”. (BARROSO, 2015, p. 27). Ao cruzar
esse “Rubicdo argumentativo”, o Ministro Barroso esmaece as fronteiras do principio da
separacgao entre os poderes e disputa com o Legislativo o protagonismo do que seria a
legitima representagao dos anseios da sociedade. Embora seja uma constante na retorica
do Ministro Luis Roberto Barroso ressalvar que se trata de uma “... competéncia perigosa,
a ser exercida com grande parcimonia, pelo risco democratico que ela representa”, o fato é
que, ao que parece, a escolha dos temas e dos limites em que se exerce essa "vanguarda
iluminista”, na sua formulacdo, cabe apenas e tdo somente aos Ministros do Supremo Tri-
bunal Federal.

N&o nos parece coincidéncia, alias, que esses dois magistrados sejam, dentre as
llhas, aqueles que mais metodicamente perseguem a mudanga institucional endégena que
ora estudamos, pois a legitimacéo intelectual da obra de sua agéncia € preocupagao central
para que seus esforgos consolidem o novo lugar politico do STF. A pretensao de se criar
um imaginario discursivo no qual o exercicio de uma “fungao representativa”, ou de uma
“vanguarda iluminista”, seja entendido como uma decorréncia natural da atuagdo da Corte
constitui exemplo eloquente de como se da o processo legitimador de eventuais mudangas

institucionais endoégenas promovidas por Ministros com maior poder de agéncia, os quais

48 Nos parece um equivoco do Ministro Luis Roberto Barroso situar a defesa das minorias como um exemplo
de fungéo representativa de uma corte constitucional. Como viemos de explicar, essa defesa substantiva de
minorias é relacionada exatamente com uma das duas Unicas hipéteses em que se admitiria uma agao con-
tramajoritaria de uma corte constitucional, mas néo guarda relagdo com fungao representativa; pelo contrario,
€ justamente nesse ponto que a suposta vontade da maioria, manifestada pela agao ou omissao do parla-
mento, ndo merece acolhida legitima pela corte constitucional.
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articulam uma retorica constitucional que retira da politica o protagonismo como veiculo de
representagdo dos anseios da sociedade e o localiza convenientemente no exercicio do
Judicial review.

Nessa linha, disputar o exercicio de fungéo representativa com o Parlamento, que
na tradicdo constitucional liberal seria o depositario natural da representagéo popular legi-
tima, sem duvida constitui elemento importante para enfrentar criticas de que a Corte pra-
tica excessiva intervengao na arena politica.

N&o desconhecemos, por obvio, que na academia ha vozes respeitaveis que tam-
bém defendem a existéncia de uma fung¢ao representativa da corte constitucional. Mas en-
tendemos que o que autores como POGREBINSCHI (2011, p. 165) defendem como uma
“‘ressignificacdo” do ideal representativo e uma “reconfiguragéo” das instituicdes democra-
ticas pode muito bem ser trabalhado, no que se refere as cortes constitucionais, sob a chave
explicativa de seu papel contramajoritario classico.

MARONA e ROCHA (2017, p. 152) também enxergam com otimismo a possibilidade
de o STF exercer essa fungéo representativa em termos argumentativos. Em interessante
trabalho sobre as audiéncias publicas, reconhecem, porém, que esse recurso institucional
ainda carece de um maior grau de institucionalizagdo que assegure a efetiva inclusado dos
diversos atores envolvidos no processo, bem como criticam “... a enorme discricionariedade
do relator e sua posic¢ao privilegiada na rede de atores envolvidos na construgao do dialogo
interinstitucional e socioestatal”.

A nossa critica a essas posi¢coes € menos de ordem normativa e mais relacionada a
percepcao de que este discurso de Ministros em prol de uma nova concepgéo institucional
do STF nao necessariamente esta afinado com as aspira¢des de quem vé com olhos posi-
tivos esta abordagem. E digno de nota o fato de que as Ilhas, por exemplo, detém grande
liberdade para decidir quando convocar e como conduzir as audiéncias publicas, o que
refor¢ca o sentimento de que este tipo de iniciativa guarda relagao prioritaria com o projeto
politico de legitimac&o da sua agéncia e justificacdo de suas preferéncias decisorias, e ndo
necessariamente com um dialogo institucional sincero com a sociedade civil.

Outro tema relevante do constitucionalismo que se relaciona com nosso objeto de

estudo diz respeito a como llhas e Continente trabalham com seus precedentes, dado que

uma fungado importante de uma corte constitucional € exatamente conferir previsibilidade
ao sistema juridico. SUNDFELD e PINTO*® (2012, pp. 37-38) anotam que o STF n&o tem

49 A ... insinceridade no tratamento dos precedentes” reportada pelos autores encontra sua demonstragéo
empirica num dado interessantissimo por eles mencionado, produzido pelo Nucleo de Pesquisa da Sociedade
Brasileira de Direito Publico - SBDP: apenas 3,65% das citagdes de precedentes séo para afasta-los e 1,52%
para supera-los, sendo todo o restante destinado apenas a reforgar o argumento do voto.
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enfrentado adequadamente o 6nus argumentativo necessario para justificar a mudanga de
orientacdo da Corte em relagdo a um precedente anterior, de modo a apontar por quais
razbes aquela decisdo merece ser superada; pior, o que tem ocorrido, como pratica, é o
uso estratégico de precedentes colhidos da jurisprudéncia da Corte para dar ares de juris-
prudéncia firmada a decisdo em debate, sem situa-los no conjunto de suas decisdes e sem
discutir a razdo pelas quais outros precedentes contrarios ndo mereceram acolhimento no
caso em exame.

NEVES® (2013, pp. 199-200) caminha na mesma diregéo, o que reforga nossa con-
vicgao de que as dificuldades do STF em enfrentar o 6nus argumentativo de suas decisdes
nao se explicam apenas no plano da hermenéutica constitucional, como as costumam situar

a doutrina constitucionalista, devendo ser entendidas como a expressao das contradicoes

inerentes as tentativas da Corte em estabelecer seu papel na arena politica, num jogo con-

tinuo de demarcacao e luta por espago com o Legislativo e o Executivo que nem sempre

pode ser explicitado coerentemente no conjunto de suas decisdes judiciais.

50Anota o autor sobre o STF: “Ha também pouca clareza e consisténcia na posicdo da Corte como um todo
e de alguns juizes em especial, com varia¢gdes de caso a caso. Evidentemente, a jurisprudéncia, inclusive a
consolidada, pode ser modificada, mas isso exige certa sobrecarga argumentativa e, especialmente, transpa-
réncia, deixando-se clara a mudancga de orientagdo.”
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3 O debate académico sobre comportamento judicial

Até o presente momento trilhamos um caminho pelo qual buscamos repassar a lite-
ratura no campo, em especial naquilo em que ela dialoga com esta tese, e discorremos
sobre a mudanga institucional endégena, procurando desde logo apontar para a importan-
cia de se estabelecer um dialogo com o Direito que nos permita compreender como este
ultimo colaborou para o processo de mudanca institucional que deslocou o STF para uma
posicao de maior centralidade na arena politica.

Nestes proximos dois capitulos, nosso objetivo é estabelecer um modelo que nos
permita descrever como se da a interacao entre as llhas e a dinamica destas com o Conti-
nente, de modo a completar o puzzle dos mecanismos que concorrem para a promogao da
mudanca institucional enddgena via conversion. Isto feito, no quinto capitulo estaremos ap-
tos a testar empiricamente quais seriam as configuragdes de condigdes causais suficientes
para a conversion.

A tarefa sera dividida em dois capitulos apenas por uma questao de ordem didatica.
Neste capitulo, nos focaremos em apresentar os modelos explicativos de comportamento
judicial desenvolvidos na literatura norte-americana sobre judicial politics. A partir dessa
apresentacdo que faremos, esperamos haver justificado a nossa escolha por um modelo
que parta fundamentalmente do neoinstitucionalismo da escolha racional, o que para nés &
sinbnimo do assim chamado modelo estratégico norte-americano. Afinal, num quadro insti-
tucional em que as llhas gozam de grande liberdade de ag&o, e sendo elas naturalmente
tendentes a maximinizar suas preferéncias decisoérias, parece fazer sentido nossa escolha
metodoldgica, como veremos adiante. De outro lado, especialmente quando tratarmos da
dinamica entre llhas e Continente, os pressupostos sob os quais trabalham os neoinstituci-
onalistas historicos serédo levados em consideracdo. Buscaremos sempre trabalhar com a
ideia de que ha uma cultura interna na Corte moldada por regras institucionais formais e
informais criadas ao longo do tempo, as quais, como nos advertem HALL e TAYLOR (2003,
p. 198), “... fornecem modelos morais e cognitivos que permitem a interpretacdo e a agao”
dos Ministros.

Convém advertir que ndo nos alongaremos demasiadamente no estudo desses mo-
delos, de modo a promover um debate exaustivo sobre as diversas escolas de estudo de
comportamento judicial nos Estados Unidos. Nosso objetivo € mais modesto, apenas o de

apresentar seus pressupostos e a tecer algumas observagdes criticas sobre aqueles, pois,
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como veremos, deles é nao possivel extrair elementos demasiados para a construgao de
um modelo que leve em conta nossas especificidades historicas, institucionais e culturais.
Mas pensamos que eles serdo descritos de modo suficiente para atender as necessidades
desta pesquisa. Uma ultima adverténcia: o modelo legalista, por ser predominante no direito
constitucional norte-americano e ndo na ciéncia politica, e, via de consequéncia, por ter

forte viés normativo, ndo sera examinado nesse trabalho.

3.1. O modelo atitudinal

O modelo atitudinal é aquele que, como bem lembram RIBEIRO e ARGUELHES
(2013), pautou "os termos do debate, mesmo para os trabalhos que rejeitam suas conclu-
sdes e hipoteses.” A sua grande aceitagéo deriva do fato de, do ponto de vista empirico, ter
razoavel sucesso na capacidade de predicdo das decisdes dos magistrados da Suprema
Corte norte-americana. SEGAL e SPAETH (1993 e 2002)%', os principais defensores do
modelo, partiram do pressuposto de que os Justices norte-americanos decidem seus pro-
cessos de uma maneira que representa a manifestacao sincera de suas preferéncias ideo-
l6gicas e valores, sem constrangimentos de outra espécie.

Isso se devia a alguns fatores, que RIBEIRO e ARGUELHES (2013, pp. 95-96) assim

sintetizam:

“Controle da agenda. Os juizes da Suprema Corte definem sua prépria agenda.
Este é um requisito institucional para que os juizes ajam segundo suas preferéncias
sinceras, na medida em que eles ndo irdo escolher casos para os quais haja uma
resposta juridica clara. Tenderdo a escolher casos que os permitam transformar ou
reforgar algum aspecto do direito dos EUA que esteja sendo objeto de controvérsia.
(...). Vitaliciedade. O mandato vitalicio dos juizes da Suprema Corte que os torna
imunes a possiveis ameacas e retaliagdes advindas da opinido publica ou de atores
dos outros poderes. Auséncia de accountability eleitoral. Diferentemente dos ou-
tros atores politicos, os juizes da Suprema Corte estdo imunes as punigdes e pre-
miagdes da opinido publica nas elei¢gdes. Auséncia de accountability politica. Os
membros da Corte ndo podem ser removidos de seu cargo por processos €/ou ra-
zdes politicas, ja que a possibilidade de impeachment se restringe a certos tipos de
atos criminosos, jamais em fungdo de o Ministro ter decidido desta ou daquela
forma. Auséncia de ambigao profissional. Nao ha incentivo para que os membros
da Corte decidirem de forma a agradar superiores hierarquicos e, assim, promover
determinadas aspiragdes profissionais, ja que a Corte ja é o topo da carreira. As
decis6es da Suprema Corte ndo estido sujeitas a recurso. Como ndo ha possi-
bilidade de questionar uma decisdo da Suprema Corte perante uma instituicdo su-
perior, os membros da Corte ndo tém qualquer tipo de incentivo para decidir levando
em conta a probabilidade de alteragao por uma outra instancia.”

STA publicagcdo de 2002 é uma versao revisitada que pretendia responder a algumas criticas feitas ao livro
original.
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A abordagem atitudinal desenvolvida por Segal e Spaeth trabalha com uma escala
ideoldgica dos Justices que caminha no arco tradicional norte-americano que compreende
a dicotomia liberal/conservadora, permitindo uma pontuacédo de seus valores que é feita
com base em suas publicagdes antes de ascenderem a Suprema Corte (e independente-
mente da orientagcédo do Presidente da Republica responsavel pela indicagao).

Todavia, em que pese um certo sucesso preditivo, ela sofre muitas criticas porque
nao leva em conta inumeros fatores que impactam uma decisdo judicial, seja de ordem
institucional, estratégica ou mesmo o préprio papel que o Direito exerce como elemento de
constrangimento da agdo dos magistrados. Ademais, e como os proprios autores reconhe-
cem, ela é vocacionada apenas a explicar o comportamento dos Justices da Suprema Corte
norte-americana, dado que em outras instancias judiciais daquele pais (0 mesmo valendo
para outros paises, como o Brasil), o desenho institucional € diferente e outros fatores que
impactam no processo decisorio dos magistrados deveriam ser levados em consideragao.

Em sua verséo revisitada de 2002, os autores passaram inclusive a reconhecer par-
cialmente um agir estratégico nos juizes, mas afirmam que, com relacéo aos Justices da
Suprema Corte, isso ocorreria de maneira limitada porque seriam muito poucos seus cons-
trangimentos para nao agir segundo suas preferéncias sinceras. A agao estratégica estaria
entdo concentrada nos estagios decisorios que antecedem a decisdo final de mérito (como
no momento da selecdo dos casos, onde, pela rule of four, seria necessario obter outros
trés votos favoraveis para que ele fosse aceito), e também em algumas raras situagdes
onde fosse necessario levar em conta as preferéncias de atores externos como a opiniao

publica ou o Legislativo.

3.2 O modelo estratégico e o neoinstitucionalismo da escolha racional

O dominio do modelo atitudinal na ciéncia politica passou a sofrer duro questiona-
mento, para o qual contribuiram livros como, por exemplo, o influente “The choices Justices
make”, publicado por EPSTEIN e KNIGHT (1998). Nele, partindo das licbes da obra seminal
de MURPHY (1964), “Elements of Judicial Strategy”, sobre como os Justices agiam estra-
tegicamente em ordem a maximizar suas preferéncias, os autores propéem uma aborda-
gem para compreender a agdo dos magistrados da Suprema Corte norte-americana, base-
ada na teoria da escolha racional. Uma ressalva, porém, parece obrigatoria: conquanto
ESPTEIN e KNIGHT (1998, p. 10) anotem que seu trabalho é derivado do “rational choice
paradigm”, entendemos que o0 mesmo poderia ser mais precisamente enquadrado no neo-

intitucionalismo da escolha racional. O que ampara essa posicao é o fato de que os autores
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conferem enorme peso ao contexto institucional para justificar esse agir estratégico dos
Justices, destacando especialmente os constrangimentos e as interagdes balizadas pelas
instituicdes formais e informais que condicionavam e limitavam a agao daqueles. A descri-
c¢ao do modelo nos parece, pois, mais proxima dessa vertente do neoinstitucionalismo do
que uma assungao pura e simples do paradigma da escolha racional.

MALTZMAN, SPRIGGS e WAHLBECK (1999, p. 61) corroboram essa perspectiva e

nos ajudam a compreender a origem do termo “modelo estratégico”, ao explicar que

“Our preference for the term “strategic”, rather than merely institutional, reflects the

fact that rational-choice theoretic treatments are not the only tradition to claim the
neo-institutionalist banner. Historical institutionalism, sociological institutionalism,
and other institutionally focused approaches to the study of politics fall under the
general rubric of neo-institutionalism”.

WHITTINGTON (2000, p. 612), contudo, nos adverte que

“Judicial scholars adopting this approach, however, have tended to focus on the in-
teraction of the justices with other individual actors, rather than on the institutional
context itself. As a result, in the judicial politics literature rational choice institutional-
ism tends to be referred to as the “strategic model” of judicial behavior, emphasizing
its narrow dialogue with institutionalist analyses or the broader positive theory of
institutions.”

A abordagem estratégica parte do pressuposto inicial, que é dominante na Ciéncia
Politica, de que os Justices tém como objetivo primario obter decisdes sobre politicas pu-
blicas que sejam tdo proximas quanto possivel de suas preferéncias pessoais®’. GIBSON
(1983, p. 09) anota, a propdsito desse objetivo, que “judges’ decisions are a function of what
they prefer to do, tempered by what they think ought to do, but constrained by what they
perceive is feasible to do”.

A diferengca em relagdo ao modelo atitudinal, apontam EPSTEIN e KNIGHT (1998,
prefacio, xiii), € que os Justices nao seriam atores pouco sofisticados que fazem suas es-
colhas baseados apenas em suas proprias preferéncias, mas sim atores estratégicos que
sabem que, para alcangar seus objetivos, tém que levar em conta o contexto institucional

em que atuam, as preferéncias de outros atores internos e externos a Suprema Corte e as

52 EPSTEIN e KNIGHT, todavia, reconhecem que n3o necessariamente esse seja o tnico objetivo dos Justi-
ces, destacando que outras agendas de pesquisa trabalham com motivagdes diversas. E eles proprios traba-
Iham em seu influente livro com a ideia de que a busca por legitimidade institucional € um fator que influencia
a acao estratégica dos Justices, preocupados que sédo de que as decisdes da Suprema Corte sejam de fato
respeitadas; saliente-se, a proposito, que essa é preocupagao que a literatura em judicial politics tem identifi-
cado em virtualmente toda corte constitucional.

71



escolhas possiveis desses atores. Dentre as implicagdes resultantes desta abordagem es-

tratégica, a principal, segundo os autores, € que o direito resultante da atua¢do da Suprema

Corte “... is the long-term product of short-term strategic decision making’.
WHITTINGTON (2000, p. 612), explica ainda que

“The rules of the game tell judges who the relevant players are, how they are likely
to act, and what the consequences of their actions are likely to be. Institutions can
facilitate judicial decisions by reducing the costs associated with uncertainty above
the consequences of decisions. They can also constrain choices by imposing costs
on some possible judicial actions. (...) Neo-institutionalists approaches to judicial
politics break from behavioralist approaches in rendering decisions interactive, not
just reactive, and in shifting attention from the individual as the central unit of analysis
to the institutional environment.”

A andlise de algumas caracteristicas institucionais da Suprema Corte® norte-ameri-
cana pode ajudar a construir melhor o argumento. A Suprema Corte tem um desenho insti-
tucional pelo qual, via de regra, a selegao dos processos que lhe sdo submetidos € da sua
responsabilidade, o que significa dizer que ela tem controle sobre sua agenda e, portanto,
decide os temas sobre o0s quais faz um juizo (juridico, mas também evidentemente politico)
acerca da conveniéncia de coloca-los sob exame. Para que o tema debatido ganhe status
constitucional, deve ser emitido pela Suprema Corte o writ of certiorari, uma comunicagao
dessa ultima a uma Corte inferior avocando o exame de um determinado tema em exame
na instancia hierarquicamente subordinada. Esse writ of certiorari, todavia, ndo pode ser
obtido sem a concordancia prévia de ao menos quatro Justices (quérum que ficou conhe-
cido como a rule of four). O processo decisério passa por um estagio de debates inicial, ndo
submetido a escrutinio publico, pelo qual surge uma maioria que tende a votar em uma
determinada direcdo. Por um costume secular, iniciado durante o periodo em que John
Marshall foi Chief Justice, cabe ao Presidente da Corte relatar ou indicar o magistrado que
ficara encarregado de redigir o voto majoritario. Em casos de maior repercussao, tem sido
comum na historia da Corte que a relatoria seja assumida pelo proprio Chief Justice, ou que
0 mesmo assinale estrategicamente um relator que supde seja mais préximo de suas pre-
feréncias decisorias.

As pesquisas de EPSTEIN e KNIGHT (1998), fundadas em arquivos pessoais de
alguns Justices, revelam uma intensa negociagcéo em relagéo aos termos da decisao, para
que o Justice inicialmente designado para escrever o voto realmente obtenha o acompa-

nhamento da maioria dos membros da Corte. Nao apenas para que saia vencedor, convém

53 E importante notar que ha outros meios de se acionar a Suprema Corte norte-americana, mas eles sdo de
menor importancia estratégica e pouco expressivos quantitativamente. Nao os abordaremos nesse texto para
nao fugir demasiadamente do nosso escopo de investigagao.
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frisar, mas também para que o julgamento tenha apoio de membros suficientes para ser
considerado como um landmark case, ou seja, para que seja estabelecido como um prece-
dente que deva ser seguido pelo sistema do stare decisis. Aqueles Justices que porventura
nao concordem com a decisio a ser proferida podem emitir voto minoritario dissentindo de
seus termos, mas esse ndo é o procedimento adotado na maioria das vezes (ha excegodes
como o ex-Justice Antonin Scalia, que tinha maior propensao de registrar seus dissensos
pessoais), até porque votos minoritarios tendem a enfraquecer a imagem da Corte porque
nao transmitem coeséo e facilitam a critica aos seus julgados.

Isto posto, € possivel observar que, conquanto sejam de fato influentes, os Justices
norte-americanos tém constrangimentos institucionais para superar se a sua intengéo é
fazer valer sua preferéncia deciséria numa determinada politica publica, e mais ainda se
estivermos a tratar de mudanca institucional enddgena.

EPSTEIN e KNIGHT (2013), em trabalho mais recente, incorporam avangos ao seu
modelo estratégico para reconhecer que, embora seja um fator relevante, a maximizagao
das preferéncias politicas dos juizes ndao desempenha um papel tdo determinantemente
central na sua agao estratégica. Os autores, numa assungao que de resto corroboramos,
reconhecem que motivagdes ndo apenas ideoldgicas, mas também de ordem pessoal ou
legal, podem influenciar na agao dos juizes.

Isso, a nosso aviso, implica incluir em nossa perspectiva metodolégica também um
elemento culturalista, que considere que os Ministros do STF, dada, por exemplo, a diver-
sidade de personalidades, experiéncias profissionais pretéritas e formacdes humanisticas,
podem atuar estrategicamente buscando atingir objetivos que ndo sado necessariamente a
maximizacao de suas preferéncias em termos de politicas publicas.

Como alerta BAUM (2006), juizes de cortes constitucionais tém “audiéncias” prefe-
renciais que podem influir em seu processo decisorio, tais como a sua relagdo com setores
especificos da sociedade, o conceito formulado pelos membros da magistratura (e do meio
juridico como um todo) sobre seu préprio trabalho, o foco na arena politica e no relaciona-
mento com os demais Poderes, ou ainda a opinido publica em geral (e ndo apenas setores
especificos). Assim, conforme discorremos mais adiante, ndo € incomum acontecer que o
comportamento das llhas ocorra de um modo estratégico ndo apenas visando o resultado
mais proximo de sua preferéncia decisoria, mas também objetivando sinalizar para a sua
“audiéncia" que agiu conforme as expectativas que a mesma sustentava sobre sua "per-

sona".
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3.3 O neoinstitucionalismo histéorico

BARREIRA (2013) apresenta ainda um outro modelo explicativo para o comporta-
mento de juizes de cortes constitucionais: o neoinstitucionalismo historico. No interessante
resgate de literatura que a autora realiza, é importante destacar, pela comunicagdo com
essa tese, a contribuicdo de Martin Shapiro e sua political jurisprudence. BARREIRA (2013,
pp. 30-31) anota que “... Shapiro conecta a teoria do direito (jurisprudence) com a perspec-
tiva politica (political), chamando a atengdo para o contexto e as influéncias politicas sobre
0s juizes, as cortes e o conteudo do que os juizes dizem.” As opinides dos juizes, mais do
gue o resultado de uma votagao especifica, sinalizaria para os demais atores politicos “...
os resultados provaveis em futuros casos semelhantes, demarcando posi¢cdes e comuni-
cando valores”, sinalizac&do esta que seria “...central no processo de policy-making.”

O neoinstitutionalismo histérico reconhece, como consequéncia de seus pressupos-
tos, que a formagao de preferéncias do juiz é afetada também pela posi¢ao institucional
que ele passa a ocupar, de modo que sua experiéncia na Corte também produz efeitos
sobre suas decisdes.

O neoinstitucionalismo histérico também estabelece uma ponte entre a hermenéu-
tica constitucional e a ciéncia politica empiricamente orientada para o estudo da judicial
politics. WHITTINGTON (2000, p. 613), por exemplo, destaca que

“For historical new institutionalists, the law matters to judicial behavior, and part of
their analytical goal is to determine what the law is understood to be and how it plays
into judicial decisions. More generally, historical new institutionalists tend to be much
more concerned with placing the judiciary and the law whithin a larger social and
intellectual context that both shapes the course of law and helps define legal mean-

ing.”

Apresentadas, em linhas gerais, as abordagens que, na Ciéncia Politica®, buscam
explicar o comportamento judicial, notadamente de juizes de cortes constitucionais, cumpre
agora procurar traduzir essa agenda de pesquisas para o contexto politico-institucional bra-

sileiro.

54 E importante reiterar que, nos EUA como no Brasil, ha ainda uma quarta corrente (que nominaremos lega-
lista) que busca explicar as decisGes das cortes constitucionais a partir de uma compreensao exclusivamente
juridica da agéo dos magistrados. Esse campo, porém, pertence ao Direito Constitucional, e por este motivo
nao sera objeto de uma abordagem mais aprofundada nesta tese.
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Pensamos que ndo ha como pretender reproduzir no Brasil o modelo atitudinal, seja
por suas falhas inerentes ja mencionadas, seja porque ha algumas diferengas substanciais
entre o desenho institucional da Suprema Corte norte-americana e do Supremo Tribunal
Federal®® que impedem a assuncao de pressupostos basicos do modelo.

O modelo estratégico nos parece o ponto de partida mais atraente, mas, como tra-
balhamos com uma perspectiva que entende o STF como o Continente e as llhas, ha que
se adotar duas abordagens complementares para melhor explicar a atuagao da Corte e de
seus Ministros. Na perspectiva macro, continental, o neoinstitucionalismo histérico parece
ser mais capaz de explicar como o STF atingiu a atual centralidade politica, sem que, toda-
via, percamos de vista as observagdes da segunda geragéo de estudos neoinstitucionalis-
tas que valorizam a mudanga endogena e questionam um certo determinismo do efeito
lock-in que essa corrente usualmente confere as institui¢cdes, para efeito de determinarem
padrbes de desempenho institucional.

De outro lado, uma perspectiva micro, que assenta sua atencdo na acgao individual
dos Ministros da Corte, pode se beneficiar da utilizagado de pressupostos do neointituciona-
lismo da escolha racional, que tem maior potencial analitico para que possamos compre-
ender como a agéncia de alguns atores, aproveitando-se das regras do jogo estruturadas
pelo desenho institucional brasileiro, deslocou ao longo do tempo o papel do STF na arena
politica.

SANDERS (2006, p. 43) destaca que a assung¢ao de uma ou outra perspectiva de
analise pode ser entendida como um problema ligado ao temperamento individual do pes-
quisador, bem como das assungdes e afinidades metodologicas que se seguem a esta
escolha, mas as questdes que ambas as perspectivas formulam séo de interesse mutuo. A
diferenga, ainda segundo SANDERS (2006, p. 42), estaria no fato de que para os neoinsti-
tucionalistas historicos o maior interesse € o estudo da construgcdo, manutencgao e adapta-
¢ao das instituicdes, nao nas preferéncias individuais e na légica prépria que guia este ca-

minho (que concerne prioritariamente aos neoinstitucionalistas da escolha racional).

55 por exemplo, o fato de que o STF nao dispde de um recurso institucional que filtre o0 acesso a Corte como
o writ of certiorari norte-americano. Tampouco parece facilitada a tarefa de se construir aqui uma escala
ideolégica que nos permita predizer como atuaréo os Ministros do STF.
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4 A construcao de um modelo explicativo para a mudancga institucional

endégena promovida pelo Supremo Tribunal Federal

Esperamos haver estabelecido no capitulo anterior as bases tedricas que justificam
que usemos, neste capitulo, o marco do neoinstitucionalismo da escolha racional (modelo
estratégico) e do neoinstitucionalismo histérico sempre que estivermos nos referindo, res-
pectivamente, a interacido entre as llhas e ao desempenho institucional do Continente na
arena politica ao longo dos anos.

EPSTEIN e KNIGHT (1998, prefacio, xiv), ao identificar o objetivo central de seu livro,
fazem uma adverténcia que poderiamos tomar aqui emprestada: eles nao buscavam ofe-
recer uma explicagao exauriente sobre um conjunto de decisdes da Suprema Corte, mas
sim fornecer um aporte tedrico que permitisse a pesquisadores identificar o comportamento
estratégico dos Justices e incorporar suas implicagdes em seus trabalhos. Também nao
pretendemos explicar todos os elementos levados em conta na agao dos Ministros do STF,
ou menos ainda predizer como eles agiriam, mas estaremos satisfeitos em procurar de-

monstrar que os mesmos sao atores que agem estrategicamente com objetivos diversos

(dentre eles, a mudanga institucional endogena), descrevendo quais instrumentos costu-
mam utilizar e, principalmente, como sua agéo estratégica tem colaborado para que logrem
sucesso em alterar o lugar da Corte na arena politica.

Passaremos entdo a estudar os recursos institucionais formais e informais de que
dispéem as llhas para exercer seu poder de agéncia e para, dentre outros objetivos, buscar
a mudanga institucional endégena. Essa perspectiva de estudo levara em conta a preten-
sdo de destacar, tanto quanto possivel, a articulacdo dessa liberdade deciséria das llhas
com o aumento de poder do Continente, de modo a tentar nos ajudar a compreender porque
essa aparente disfuncionalidade simbolizada pelo excessivo protagonismo que os Ministros
parecem exercer, em detrimento da colegialidade, ndo tem enfrentado decidida resisténcia
guando pensamos no STF como Continente, como institui¢ao.

Nao deixa de ser importante lembrar que na constru¢ao de nosso modelo levamos
em consideragao fatores exdégenos que impactam a dindmica interna das llhas e o desem-
penho institucional do Continente, embora nosso foco seja tentar demonstrar como € pos-
sivel que a acédo enddgena dos Ministros Ihes permita influenciar a vida politica nacional e,

por extensao, desloque o lugar do STF na arena politica.
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A demonstragédo de como as llhas se utilizam de seus recursos institucionais (formais
e informais) se valera do Regimento Interno do STF, importante documento que estabelece
as “regras internas do jogo”, da analise de casos paradigmaticos onde esses recursos ins-
titucionais foram mobilizados e também de entrevistas concedidas por Ministros do Su-
premo Tribunal Federal para subsidiar esta tese.

Para evitar a identificagdo destes entrevistados, utilizamos a codificagdo “Ministro
AP e numero” e "Ministro AT e numero” para distinguir, respectivamente, magistrados apo-
sentados e na ativa. Pensamos que esta distingédo se justifica metodologicamente por duas
razdes fundamentais: a) como ja buscamos explicitar nessa tese, os Ministros aposentados
entrevistados representam, em sua maioria, uma outra geragcdo de magistrados (a “velha
guarda”, no dizer de um Ministro entrevistado), de perfil de atuacdo mais contido; b) os
magistrados aposentados, ainda que se perceba um certo cuidado em suas manifestagoes,
falam sem as amarras naturais daqueles que ainda respondem pela fungao judicante, po-
tencialmente inibidora de revelagdes. A numeragao destes Ministros, também com a inten-
¢ao de evitar sua identificagdo, ndo seguiu qualquer critério linear, como ordem alfabética
ou antiguidade dos magistrados na Corte. Eventualmente omitimos nomes de Ministros ci-
tados por outros Ministros, também para dificultar a identificagao dos entrevistados.

Por ultimo, nos parece importante sublinhar que as falas dos Ministros, que tipica-
mente sdo pessoas bastante cuidadosas nas manifestagdes sobre temas como os que

compdem nossa pesquisa, muitas vezes incluem frases curtas, que deixam algumas ques-

toes subentendidas, como se eles preferissem nao dizer integralmente aquilo que de algum

modo admitiam revelar. O conjunto de entrevistas também permite perceber algumas atitu-

des semelhantes que revelavam, em nossa visdo, algo mais pelo que elas também nao
reconheciam explicitamente nessa sua padronizagdo. Por exemplo, o pedido de vista su-
postamente sempre foi praticado apenas de maneira técnica por cada um dos entrevista-
dos, mas grande parte deles também acredita que outros colegas ndo agissem do mesmo
modo todo o tempo.

Nossas observacoes, portanto, sdo matizadas por um trabalho de interpretacéo e de

ressignificacio inerente a este tipo de pesquisa, mas que entendemos por bem sublinhar

para alertar o leitor.

Passaremos agora a descrever os recursos institucionais formais e informais de que
entendemos dispor os Ministros do STF, de modo a sustentar o que viemos de afirmar. E
importante reiterar que a analise destes recursos sera acompanhada, tanto quanto possi-

vel, da exemplificagdo de casos paradigmaticos. Todavia, ndo faremos estudos de caso em
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profundidade, decompondo-os em todos os seus elementos, pois semelhante op¢cao meto-
dolégica deixaria a tese demasiado extensa sem um ganho analitico proporcional. Os
exemplos mobilizados, no nivel de profundidade em que foram abordados, nos parecem
suficientes para demonstrarmos a existéncia destes recursos institucionais estratégicos, a

forma como sao mobilizados e seu impacto na dindmica entre Ilhas e Continente.

4.1 A influéncia da composi¢ao no processo decisoério da Corte

A construgdo de um modelo explicativo que descreva os recursos estratégicos das
llhas e como elas os mobilizam para a conversion, deve iniciar, todavia, pelo exame de um
outro fator relevante para o desempenho institucional do Supremo Tribunal Federal.

Trata-se da composic¢ao da Corte. Este fator importa porque, a depender da compo-
sicdo, podemos esperar como mais provavel o uso estratégico de recursos institucionais e
a adogao de uma retdrica neoconstitucionalista, elementos que identificamos como rele-
vantes para o processo de mudanga institucional endégena promovido pelo STF ao longo
do tempo. Entendemos que o seu progressivo deslocamento na arena politica, para uma
posicédo ainda mais central, mudou de escala com a troca de guarda definitiva entre a ge-
racao de Ministros oriunda (especialmente) do periodo militar e também dos primeiros anos
da Nova Republica, e aquela de um periodo posterior, notadamente os nomeados nos go-
vernos petistas. Isso, sem embargo de que eventualmente hajam exemplos de conversion
no primeiro periodo deste nosso recorte temporal da Corte. Contudo, o capitulo em que
trabalhamos empiricamente o tema podera demonstrar padrdes diferentes de efetivagao de
mudanca institucional endogena, a depender exatamente da composi¢gdo da Corte como
uma das condi¢des causais intervenientes.

A presente tese trabalha com a perspectiva de que o STF passou por uma mudanca
geracional relevante, que decorreu da natural aposentadoria de varios Ministros oriundos
(principalmente) do regime militar e a indicagc&o de seus substitutos, especialmente aqueles
indicados a partir do primeiro mandato do Presidente Lula. Esta mudanga geracional seria
um dos fatores que animaria o deslocamento do STF para uma posi¢ao mais central na
arena politica. No Direito Constitucional brasileiro, ha autores como CAMPOS (2011) que,
possivelmente inspirados no direito constitucional norte-americano, chegam inclusive a di-
vidir esquematicamente o Tribunal em dois periodos: a "Corte de Moreira Alves" e a "Corte
de Gilmar Mendes".

Por simplificadora que seja, essa divisdo tem o mérito de destacar dois periodos em

que a atuacao do STF realmente migrou de um exercicio contido dos expressivos recursos
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institucionais alocados pela Constituicdo de 1988 para uma participagdo inegavelmente
mais destacada na cena politica; o quanto a nova composi¢ao possa ter influéncia nisso é
algo que buscaremos averiguar no capitulo 5, quando tratarmos empiricamente de analisar
as condicdes necessarias e suficientes para a mudanga institucional endogena.

Nas entrevistas que fizemos com Ministros aposentados e na ativa do STF, e tam-
bém analisando as entrevistas concedidas para o projeto de pesquisa da Fundagéo Getulio
Vargas, “Historia Oral do Supremo”, foi possivel perceber claras diferencas de perfil entre
os Ministros que durante a maior parte do tempo compuseram a “Corte Moreira Alves” e
daqueles que compuseram ou compdem a “Corte Gilmar Mendes”. Os Ministros do periodo
inicial da Constituicdo de 1988, oriundos majoritariamente do regime militar, em geral guar-
davam um perfil publico mais discreto, estando mais préximos de um esteredtipo conven-
cional do magistrado que “somente fala nos autos”. Eles tendem a ser criticos da TV Se-
nado e da exposig¢ao publica da Corte que alguns debates mais acalorados proporcionam.
Costumam demonstrar uma concep¢ao alegadamente mais técnica e menos politica do
gue representava sua missao no STF, e mesmo em episddios em que calculos de ordem
politica evidentemente permearam o processo decisoério da Corte eles tém mais restricoes
a reconhecer tal fato e sdo mais assertivos em afirmar a (suposta) natureza técnica-juridica
de suas decisdes. Nenhum deles reconheceu o “papel contramajoritario” de uma corte
constitucional como um elemento componente de sua agenda ou de seu processo deciso-
rio. Alguns perguntaram se o Ministro Moreira Alves®® seria um dos entrevistados, e o men-
cionaram com destaque especial em suas recordagdes, evidenciando sua lideranga inte-
lectual e pessoal na Corte, que se refletiu na adjudicagdo constitucional daquele periodo.

Sobre o tema, convém transcrever avaliagdo do Ministro AT03:

“- Essa corte, ela foi liderada na maior parte deste periodo por um eminente jurista
que era o Ministro Moreira Alves. (...) E acho que ele represou o avango e a incor-
poragao no Brasil de coisas novas que aconteciam no mundo, de uma interpretagcao
menos formalista, de uma menor dose de positivismo normativista, de um pouco
mais de criatividade na interpretacdo constitucional. Essa lideranga vai até 2003,
quando ele se aposenta, embora a Corte tenha tido novas nomeagdes que ja co-
megavam a sinalizar mudangas.

- Mas o senhor acha que ali foi o turning point...

Acho que 2003 foi o turning point. Ja tinha nomes como o Pertence, em algum mo-
mento Rezek, Celso de Mello em alguma medida, a Corte comegou a se renovar,
porém, a lideranga do Moreira Alves ainda era muito marcante. Ent&o, por exemplo,
no controle de constitucionalidade se criou a barreira da pertinéncia tematica, e no
mandado de injungdo se equiparou o mandado de injungéo a agao de inconstituci-
onalidade por omisséo, portanto se esvaziou o0 mandado de injun¢do. Entdo, eu

36 Esse comentario ndo significa reconhecimento de que o Ministro Moreira Alves tenha sido, ou nao tenha,
entrevistado.
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acho que vocé tem um perfil ndo muito inovador nem renovador que vai de 88 até
2003.

- Com aquelas 3 indicagoes...

- Ai vocé tem as 3 primeiras indicagdes, ai ja estamos no governo do Presidente
Lula.”

Por sua vez, os Ministros indicados no periodo petista, que pode ser arbitrado como
uma espécie de marco dessa troca de guarda na Corte, parecem lidar com mais naturali-
dade com a exposi¢ao da Corte a opinido publica e com a presenga constante de alguns
de seus Ministros na midia. O recurso argumentativo ao “papel contramajoritario” da Corte
€ usado com mais frequéncia, embora seja questionavel sobre o quanto de fato compde
sua agenda, ou o quanto sua mobilizagdo seja mero recurso retérico para justificar suas
decisbes. Para os Ministros entrevistados aposentados, espectadores privilegiados que
sd0, no caso de seus sucessores trata-se primordialmente da segunda hipotese, mas ha
que se temperar essa visao com o fato de que essa ndo era sua agenda e, portanto, € mais
dificil reconhecé-la em um outro membro da Corte.

O Ministro Gilmar Mendes, conquanto ndo exerca na Corte a mesma lideranca pes-
soal e intelectual do Ministro Moreira Alves ao seu tempo, e tenha sido indicado pelo Pre-
sidente Fernando Henrique Cardoso no periodo final de seu segundo mandato, constitui,
como nos lembra CAMPQOS (2011, pp. 545-546), uma escolha adequada®’ para simbolizar
esse novo periodo. Afinal, nenhum outro Ministro encarna, como ele, esse novo STF que
participa mais ativamente do debate publico e que reivindica (com sucesso até agora) um
novo lugar na arena politica. Novo lugar ndo apenas em relagao ao Legislativo e ao Execu-
tivo, mas também em relac&o a propria hierarquia interna do Judiciario brasileiro, pois parte
da mudanca institucional endégena promovida pelo STF (via reinterpretagdo do alcance de
sua jurisdicdo), embora repercuta na sua relagcdo com aqueles atores externos, foi feita
também as expensas do poder politico de instancias inferiores do préprio Judiciario.

Nesse periodo em que o STF conseguiu promover mudangas institucionais endoge-
nas que alteraram seu lugar na cena politica brasileira, a agéncia do Ministro Gilmar Men-
des cumpriu papel destacado. Nao bastassem os exemplos trabalhados nessa tese relaci-

onados com a adjudicagao constitucional propriamente dita da Corte, a atividade politico-

57 sem embargo, é certo que ser enquadrado como membro da “Corte Gilmar Mendes” deve irritar Ministros
€ provocar vivas discordancias sobre a nomenclatura em muito maior volume do que em relagao aqueles que
compuseram a “Corte Moreira Alves”.
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institucional externa aquela, mas conectada com sua condi¢do de magistrado, é publica e

assumida pelo proprio Ministro.

4.2 Os meios legais de acesso ao Supremo Tribunal Federal

De inicio, convém salientar que o STF nao controla a sua agenda®® como sua con-
génere norte-americana, pois a Corte pode ser acessada por inumeras vias processuais,
algumas com significativo potencial de repercusséo politica. Isso ndo significa, como vere-
mos adiante, que a instituicdo ndo tenha meios de "decidir o que quer decidir’, mas o custo
para agir assim em processos de alta saliéncia politica € sem duvida maior do que seria
caso pudesse recusar o proprio exame de uma dada questdao que nao lhe interessasse
apreciar, como eventualmente pode fazer a Suprema Corte norte-americana.

O desenho institucional do STF inclui tanto o controle concentrado de constituciona-
lidade (modelo europeu, de inspiragéo austriaca) quanto o controle difuso de constitucio-
nalidade (modelo norte-americano). Inumeros atores politicos podem provocar diretamente
a participagao da Corte em temas de alta saliéncia politica, sendo limitada apenas a aspec-
tos procedimentais a possibilidade de imposicao de filtros que impegcam o exame da matéria
pela Corte. Também instrumentos processuais relevantes como a argui¢do de descumpri-
mento de preceito fundamental®® e o0 mandado de injungdo sdo meios que permitem o
acesso direto a Corte por atores dos mais diversos, tais como o Executivo, Procurador-
Geral da Republica, partidos politicos e grupos de interesse.

N&o bastasse isso, o STF recebe uma grande gama de recursos interpostos contra
decisdes proferidas pelas instancias inferiores, bastando ao advogado demonstrar que o
processo em questao envolve tema constitucional (o que n&o é incomum, dada a extensao
substantiva do texto constitucional). A Emenda Constitucional 45/04 (emenda da Reforma
do Judiciario) incluiu a possibilidade de um filtro para a subida desses recursos, conhecido

como o reconhecimento da “repercusséo geral” desses processos.

>3 Esclarecemos que a palavra “agenda” esta sendo utilizada para designar o conjunto de processos que
chega até a corte constitucional em condi¢gbes de serem julgados; por sua vez, a palavra “pauta" sera sempre
utilizada quando pretendermos designar os processos da agenda que serdo efetivamente submetidos a jul-
gamento em uma sessao da corte constitucional

>9 Por meio da ADPF, alguns dos temas mais politicamente sensiveis para a sociedade brasileira vém sendo
abordados nos ultimos anos, como a constitucionalidade da unido homoafetiva e a inexisténcia de crime em
caso de aborto de fetos anencéfalos; esse instrumento processual tem ganho, nos ultimos anos, uma impor-
tancia maior como unidade de analise do desempenho institucional do STF, papel antes desempenhado com
substancial protagonismo pelas a¢des diretas de inconstitucionalidade.
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Sobre a repercussao geral ndo nos alongaremos, mas parece importante notar que
o modo como o mecanismo tem sido operado na Corte também reforga a logica de desta-
que do poder individual dos Ministros, numa estruturagao coerente com a dindmica entre
llhas e Continente que vimos procurando demonstrar ao longo dessa tese. Isso, porque ha
uma discrepancia muito grande entre o numero de processos admitidos como dotados de
‘repercussao geral” entre os diversos Ministros, com alguns sendo bem mais prédigos no
reconhecimento do que outros. Ora, considerando-se que a admissao precisa ser aprovada
pelo colegiado (por meio de um instrumento conhecido como "plenario virtual"), é de se
indagar porque um Ministro de perfil restritivo no reconhecimento de repercusséo geral dos
processos que |lhe sao afetados acaba sendo deferente ao entendimento mais expansivo
praticado por um colega nos processos daquele. A resposta intuitiva esta exatamente nessa
cultura de empoderamento das llhas, no sentido de que um Ministro possivelmente é defe-
rente ao colega na expectativa de que o mesmo ocorra naqueles processos em que por-
ventura entenda ser importante a Corte apreciar. Outra hipotese € a de que o volume de
processos dificulte essa atuagao limitadora dos Ministros com perfil mais contido, mas, con-
siderando-se a importancia do instituto para o funcionamento do sistema judicial, ha que se
tomar com reservas esse argumento.

Por fim, o STF atua ainda ndo apenas como corte constitucional, mas como tribunal
ordinario em algumas espécies de causas para cujo processamento ele é considerado o
foro originario. O exemplo mais relevante, ainda mais no momento de intensa crise politica
que o Brasil vive em fungdo dos desdobramentos da apuragao (pela assim chamada “Ope-
racao Lava Jato” e outras assemelhadas) de crimes cometidos por grandes empresarios e
a elite politica nacional, € a competéncia criminal originaria para membros do Executivo
(Presidente da Republica e Ministros de Estado) e do Legislativo (parlamentares), assim
como a competéncia penal revisora de instancias inferiores. Essa competéncia penal, alias,
€ tema pouco estudado na ciéncia politica brasileira, mas que claramente repercute na
centralidade politica do STF porque o coloca em condigbes de afastar (ou diminuir severa-
mente a influéncia) da vida politica determinados atores®, de modo que nédo é demasiado
pensar que esta competéncia possa atuar como um elemento dissuasorio de alteragdes

institucionais que enfraquegcam os poderes da Corte®".

60 Convém anotar que atualmente nem mesmo é necessaria uma condenacédo penal para que esses atores
sofram consequéncias negativas, pois a¢gdes com grande potencial midiatico (como uma determinagéo de
busca e apreensao de documentos ou divulgac¢des de escutas telefonicas judicialmente autorizadas) ja podem
abalar seriamente a credibilidade do politico em questao.

61 Nao se pretende com isso insinuar qualquer conduta da Corte que signifique um uso politico dessa com-
peténcia, mas apenas reconhecer o fato de que é razoavel pensar que qualquer ser humano, em especial um
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Estabelecido, como esperamos, que os pontos de acesso ao STF sao varios e o
custo de mobilizagao da Corte € relativamente baixo, inclusive para quem, como destacou
TAYLOR (2008), n&o visa necessariamente uma vitoria juridica, mas sim objetivos de or-
dem politica, € intuitivo que os seus Ministros terdo grandes oportunidades de atuarem em
temas de algum modo afetados a arena politica, ainda mais se considerado o fato de que
temos uma constituigdo analitica®, que abre diversas janelas de oportunidade para inter-
vengodes de juizes por meio do judicial review, seja na via abstrata ou concreta.

Os Ministros do STF, portanto, e ao contrario dos seus pares norte-americanos

(como ocorre com a rule of four norte-americana), ndo precisam articular uma acéo estra-

tégica enddgena para consequir que temas do seu interesse chequem até a Corte, pois

eles se beneficiam do fato de que o desenho institucional da Corte convida a uma judiciali-
zacgao da vida politica, conforme pensamos haver explicitado acima (fundamentalmente,
uma constituicdo analitica e diversidade de meios processuais de acesso). No tema, o 6nus
relevante para os Ministros €, na verdade, a dificuldade de impedir que determinados temas

que prefeririam evitar cheguem até a Corte, sobre o que discorremos logo adiante.

4.3 A formagao e a administragao da agenda de julgamentos pelos Ministros do STF

Todavia, se o desenho institucional favorece o acionamento da Corte, isso ndo quer
dizer que os Ministros sejam necessariamente personagens passivos na selegcdo de sua
agenda. Essa € a maneira como muitas vezes mesmo a ciéncia politica brasileira mains-
tream tende a caracteriza-los ao explicar o fenbmeno da crescente judicializagdo da vida
politica brasileira, pois ela centra suas atengdes na dificuldade de um sistema politico frag-
mentado resolver internamente suas questdes, acorrendo entdo ao Judiciario como meio

de reverter derrotas da politica majoritaria. O Judiciario seria entdo o arbitro involuntario de

agente acostumado a raciocinar em termos de calculo politico, ndo gostaria de desagradar aqueles que sao
responsaveis pelo seu julgamento penal. A propésito, convém anotar que levantamento do site G1 da conta
de que, somente no dmbito da operagéo Lava Jato, 64 deputados e 28 senadores estavam investigados até
aquele momento, numero que por certo aumentou consideravelmente com a delagdo que envolveu a empresa
J&F, em que pese o fato de a legalidade desta ultima se encontrar sob forte questionamento no momento em
que se redige esta tese (http:/g1.globo.com/politica/operacao-lava-jato/noticia/com-lista-de-fachin-n-de-in-
queritos-da-lava-jato-triplica-no-stf.ghtml).

62 A doutrina constitucional trabalha com diversas tipologias de classificagdo das constituicdes, envolvendo
temas como o modo de sua elaboragéo, a possibilidade (e o grau de facilidade) de ser emendada, etc... Com
relagdo ao seu contelido, as constituicdes podem ser classificadas como sintéticas (aquelas que basicamente
desenham a estrutura do Estado e consagram os direitos e garantias da primeira geracao, tipicos da tradicao
liberal) ou analiticas (aquelas que tem um conteddo mais extenso, normatizando direitos de segunda e ter-
ceira geragao, como os direitos sociais e direitos difusos da sociedade). O nosso texto constitucional insere-
se claramente na classificagdo de constituicdo analitica.
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disputas que originalmente ndo lhe caberiam decidir, mas que, por obrigagéo constitucional,
nao poderia recusar uma vez postas sob sua apreciacgao.

Registre-se, alias, que este € argumento que Ministros da Corte também utilizam
para se blindar de criticas que apontam para um indevido ativismo judicial exercido pelo

STF, como no caso do Ministro AT02:

“Quando se coloca atores politicos legitimados a essas ag¢des e ndo s6 atores téc-
nicos, evidentemente que os temas politicos de outros Poderes acabam sendo co-
locados aqui para o Supremo decidir. E ai ha uma confus&o entre ativismo ou ativi-
dade normal do Supremo. Entdo, na verdade, muitas vezes se confunde com ati-
vismo judicial aquilo que foi uma judicializagao da politica proposto pela parte. (...).
Nao é o Supremo que escolhe as causas que vai julgar, o juiz ndo age de oficio,
cabe ao Judiciario, e em especifico ao Supremo, receber aquelas acdes daqueles
que sao legitimados pela Constituicdo e, se essas agdes tiverem procedéncia, julga-
las procedentes.

N&o € o caso, evidentemente, de se negar essa linha de interpretagdo do fenébmeno,
até porque em boa medida ela encontra sustentacdo factual. Todavia, ela ndo abarca todas
as condutas que uma observacdo mais cuidadosa da cena politica permitiria reconhecer.
Se atentarmos para alguns eventos, poderemos ver que os Ministros do STF também con-
vidam abertamente a judicializagdo da politica.

Um mecanismo usual para este tipo de agao estratégica é a concessao de entrevis-
tas sobre temas da pauta nacional, com a insinuagao de que alguns topicos poderiam aca-
bar sendo decididos pela Corte de modo diferente daquela que aparentemente o meio po-
litico (Legislativo e/ou Executivo) deliberou. Parece evidente que esse tipo de declaragao
constitui (mais) um incentivo para que aqueles derrotados em outras instancias decisorias
considerem a hipotese de judicializar o tema como uma estratégia conveniente, dai ser
qguestionavel afirmar que o STF tem apenas uma atuacéo passiva. O incentivo pode ainda
anteceder o final do processo legislativo, com vistas a influir no préprio. Exemplos n&o fal-
tardo ao pesquisador, como a manifestagédo contraria do Ministro Gilmar Mendes® a uma
proposta de emenda constitucional que alterava as competéncias do STF (comparou-a com

a “Constituicdo Polaca” do periodo ditatorial de Getulio Vargas e ajudou a sepultar o debate

63 Segue link com o fato mencionado http://www.jb.com.br/pais/noticias/2013/04/24/stf-critica-pec-que-reduz-
seu-poder-de-corte-constitucional/
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do tema) e entrevista em que o entdo Ministro Joaquim Barbosa®* afirmou que a Corte po-
deria considerar inconstitucional a diminuigdo de gastos sociais no préximo governo como
modo de se fazer um ajuste fiscal.

N&o € incomum, porém, que os Ministros frisem que estdo respondendo uma dada
questao “em tese”, para evitar que tenham a sua participagdo em julgamentos questionada
por possivel quebra de imparcialidade (afinal, o art. 36 da Lei Organica da Magistratura®
impede que um juiz se manifeste previamente sobre uma causa que pode vir a julgar).

Em outras ocasibes, as préprias decisdes proferidas pela Corte podem conter reca-
dos implicitos sobre a possibilidade de ela apreciar um tema correlato em determinada
perspectiva. Essas observa¢des podem ser interpretadas por outros atores politicos como
indicio de preferéncias decisorias, e influirem no proprio processo legislativo.

Assim, a observacao atenta desta dinamica permite concluir que os Ministros tém
consciéncia de que manifestagdes objetivas ou tacitas sinalizando preferéncias influenciam
na constituicdo posterior de sua propria agenda de trabalho. E por isso entendemos que
aqueles que retratam o Judiciario como um ator passivo, que apenas cumpre 0 dnus cons-
titucional de resolver as questdes que a arena politica ndo consegue mediar, ndo estdo

atentando para o papel coordenado que llhas (por sua agéncia) e Continente (ao estruturar

as reqgras internas do jogo dando ampla liberdade as llhas) jogam na ampliacdo de seu

espaco de atuacao politica.

Sobre o tema, vale transcrever trecho de uma entrevista com um Ministro do Su-

premo Tribunal Federal (Ministro AT01):

“- O Supremo alega que ele nao escolhe, que ele é provocado, mas se vocé
sinaliza...

- Claro, claro, se vocé mostra uma abertura para admitir certas situagdes, vocé esti-
mula a vinda, isso ndo ha a menor duvida”.

64 Segue link com o fato mencionado http://www.afisvec.org.br/noticia_det.php?id=18107

%5 Eis a redagdo da norma: "Art. 36 - E vedado ao magistrado: (...) Ill - manifestar, por qualquer meio de
comunicacgao, opinido sobre processo pendente de julgamento, seu ou de outrem, ou juizo depreciativo sobre
despachos, votos ou sentengas, de 6rgdos judiciais, ressalvada a critica nos autos e em obras técnicas ou no
exercicio do magistério”.
Convém destacar que nao se localizou qualquer manifestagao jurisdicional do STF sobre eventual inconstitu-
cionalidade dessa norma, por ofensa ao principio constitucional da liberdade de expressao; tampouco se
localizou julgado ou entrevista em que os Ministros dissessem que esta vedagao nao lhes seria aplicavel.
Alias, o anteprojeto para uma nova LOMAN, que ainda tramita no STF, repete essa mesma proibigdo no seu
art. 107, VI; por outro lado, segundo seus artigos 1° e 2°, o STF compde o Poder Judiciario e a LOMAN lhe &
aplicavel.
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Ha ainda outra questéo relevante sobre a formagéo e a administracdo da agenda de
julgamentos do STF. Como vimos, s&o inumeros os meios de acesso ao STF, que nao
dispde de um instrumento como o writ of certiorari para impedir que cheguem a Corte ques-
tdes que nao pretende decidir. Isso n&o significa, porém, que o STF n&o consegue evitar,
em parte significativa dos casos, a apreciagdo daquelas matérias em que porventura nao
gostaria de se pronunciar. Sao dois os mecanismos mais relevantes para que se alcance
este objetivo estratégico: a) resolver o processo em termos procedimentais, evitando ma-
nifestacdo sobre o mérito, ou ainda limitar significativamente o alcance deste possivel jul-
gamento de mérito e; b) aproveitar-se da grande massa de processos da Corte para, me-
diante priorizag&do de outros processos na pauta de julgamentos, utilizar a variavel "tempo"
para reconfigurar a conjuntura e permitir o julgamento do tema em termos que sejam coe-
rentes ou mais aproximadas das preferéncias decisoérias de llhas e/ou Continente.

O primeiro mecanismo é muito comum, e devemos reconhecer que neste ponto o
Direito joga um papel relevante, pois de fato a grande maioria dos processos extintos pelo
STF sem que o mérito seja apreciado possuem boas razdes técnicas a amparar essa deci-
sdo. Todavia, a compreensao que a Corte possa ter sobre o alcance de determinados re-
cursos institucionais que sdo postos a sua disposi¢cao pode auxilia-la nessa tarefa de con-
trolar sua agenda, especialmente quando sua composig¢ao tiver uma caracteristica mais
deferente. Um exemplo paradigmatico € o alcance limitado emprestado ao instituto do man-
dado de injungao pela Corte Moreira Alves, que, como vimos em capitulo anterior, permitia
a esta evitar de se envolver em questdes que entendia pertencer ao campo estrito da poli-
tica representativa.

O segundo mecanismo € um pouco mais sofisticado e pode ser afetado por outros
fatores conjunturais, mas nem por isso deixa de se manifestar claramente. E inegavel que
o estoque de processos do STF € enorme e que isso impde a Corte algum tipo de prioriza-
¢ao na escolha de sua pauta de julgamentos. Ocorre que, se a fixagdo da pauta revela com

clareza aquilo que se pretende julgar, a ndo inclusdo em pauta pode indicar também nao

apenas aquilo que nao foi possivel julgar (pelas limitagdes inerentes ao binbmio "volume

de processos x tamanho da pauta disponivel"), mas também aquilo que se escolhe ndo

apreciar (ao menos naquele momento). Esta perspectiva ganha especial peso quando ig-
noramos a massa geral de processos da Corte (de menor relevancia politica) e centramos
nosso foco nos hard cases, entendidos como os casos que envolvem temas politicamente
mais salientes.

Quando estamos a tratar de hard cases, a postergagéo da analise do processo pode

reconfigurar a conjuntura, de maneira a que a Corte, quando venha a examinar a matéria,
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possa estar em situagcao bem diversa para se manifestar. As possibilidades, nesse campo,
sdo variadas: a) o foco da midia pode ndo mais estar centrado no processo, e, assim, a
Corte pode enfrenta-lo com menor énus politico perante a opinido publica; b) pode aconte-
cer que a consolidacdo de uma dada situacao de fato no tempo torne as consequéncias de
uma decisdo em determinada diregdo muito gravosas, e que a solugdo mais recomendavel
acabe se tornando aquela que mais se aproxima das preferéncias decisorias de llhas e/ou
Continente; c) também pode acontecer que a consolidagdo de uma dada situagéo de fato
no tempo torne sua modificagdo inexequivel, de maneira que a Corte poderia extinguir o
processo sem o 6nus de enfrentar o mérito da matéria posta sob sua apreciagao.

A hipétese C aventada tem um exemplo paradigmatico nos Mandados de Seguranga
34.070 e 34.071, impetrados para impedir a posse do ex-Presidente Lula como Ministro da
Casa Civil no Governo Dilma Roussef. Embora fosse evidente que a resolugdo do tema
demandava urgéncia e era de extremo interesse para a Presidenta da Republica na luta
para evitar seu impedimento, a Corte somente pautou o tema para julgamento apds a vo-
tacao do pedido de instauragcao do processo de impeachment pela Camara dos Deputados.
Ainda assim a votag&o acabou adiada sob razbes de ordem procedimental (haveriam ag¢des
conexas sob a relatoria do Ministro Teori Zavasacki e elas ndo estavam pautadas), e se-
manas depois o relator dos MS, Ministro Gilmar Mendes, extinguiu os mesmos sob o argu-
mento de que um novo Presidente tomara posse e que, portanto, a nomeagéo impugnada
perdera sua razao de ser; permanece sob disputa o quanto preponderante foram a llha ou
o Continente para este resultado, mas é fato que este ndo se moveu para conter a agéncia
daquela.

A hipotese B, por sua vez, pode ser trabalhada conjuntamente com a ideia de que,
por vezes, a corte constitucional age em uma relagéo dialdégica velada com o Executivo,
especialmente em matérias que envolvam repercussao econdmica. Nestes temas, a pos-
tergacdo do julgamento, por exemplo, de matéria tributaria que envolva bilhées de reais,
pode colaborar para que o governo supere problemas de ordem fiscal que afetam a econo-
mia. Em um momento posterior, ainda que a Corte venha a declarar inconstitucional um
tributo federal, o volume do débito acumulado durante os anos € de tal forma grandioso,
podendo impactar severamente as contas publicas, que isso legitima o uso de argumentos
consequencialistas pelo STF para minorar os efeitos de sua decisdo. O art. 27 da Lei
9868/99% permite a Corte modular temporalmente os efeitos de sua decisio, fixando dis-

cricionariamente uma data a partir da qual o tributo passa a ser considerado inconstitucional

%6 Ejs a redacggo do art. 27 da Lei 9868/99:
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(por exemplo, a data do julgamento do tema no tribunal) e declarando licita a cobranga
daquele tributo até este momento.

Isso ocorreu, convém relembrar, no julgamento do Recurso Extraordinario
556.664/RS, relatado pelo Ministro Gilmar Mendes. O objeto da discussao era a constituci-
onalidade de contribuigdes para o sistema de seguridade social, que ja vinham sido cobra-
das ha muitos anos. Embora houvesse reconhecido a inconstitucionalidade do tributo, a
Corte modulou os efeitos de sua decisédo para reconhecer como legitimos os tributos reco-
lhidos e ndo impugnados judicialmente até a data de conclusdo daquele julgamento. A
época, o Executivo argumentou que o impacto de uma decisdo desfavoravel, que impli-
casse a potencial devolugao de toda a tributacdo arrecadada, seria da ordem de 95 bilhdes
de reais.

Provocados a falar sobre o tema da modulacéo, os Ministros AT 02 e AT03 reconhe-
ceram que a possibilidade de modular temporalmente seus julgamentos impacta no pro-

cesso decisorio da Corte, o que nos permite trabalhar com a hipotese de que isso seja

levado em conta na gestdo que llhas e Continente fazem da agenda do STF:

Ministro AT02

“0 senhor acha que se regra nao existisse, ela impactaria no processo deci-
sorio do supremo?

- Ah, impactaria, se fosse uma coisa binaria muitas decisdes seriam também bina-
rias. Entdo isso da uma flexibilidade, isso permite ao Judiciario, e no caso especifico
do Supremo, de exercer um pouco esse papel de ser um algodao entre os cristais,
de poder evitar crises, ou de, ao tomar uma decisao, aumentar a crise.

Ou seja, também é de interesse do Executivo de repente...

- Sim, acho que é interesse ndo apenas do Executivo, mas de todas as partes en-
volvidas que haja essa modulagdo.”

Ministro AT03

“Por vezes a Corte Constitucional pode auxiliar o Executivo em assuntos do
interesse dele. E eu penso muito nessas questdoes de ordem fiscal, e como
eventualmente essa modulagao, se a Corte leva isso em consideragao ou nao.

E. Acho que as questdes fiscais ndo sio irrelevantes. No acho que elas devam ser
decisivas, mas elas ndo sao irrelevantes. O risco de um vocé ter um passivo impre-
visivel, eu acho que ele é eventualmente levado em conta. (...). Porém, onde ha
direito fundamental vocé nZo pode ser consequencialista.”

"Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo em vista razdes de segurancga
juridica ou de excepcional interesse social, podera o Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois tergos de
seus membros, restringir os efeitos daquela declaragdo ou decidir que ela sé tenha eficacia a partir de seu
transito em julgado ou de outro momento que venha a ser fixado.”
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Por sua vez, o Ministro AT 01 reconheceu que eventualmente o proprio Executivo

joga com essa dindmica em seu favor, o que reforga nossa hipétese B:

"Eu estou mais preocupado com o interesse politico, as consequéncias que
se extraem disso, porque isso impacta no processo decisério do Supremo,
né?

- Principalmente eu vou retratar um quadro que serve como exemplo: na época do
combate da inflagdo, que nés tinhamos a edigdo de muitos diplomas, alguns confli-
tando com a Constituigdo Federal, e ndo havia assim o interesse politico do Execu-
tivo de retirar certos esqueletos do armario, as repercussdes economico-financeiras
seriam muito graves. (....) Se sabe que a norma a ser editada € inconstitucional,
mas se edita tendo-se em conta as consequéncias até o Supremo declara-la incons-
titucional”.

O que nos parece importante encarecer, em sintese, € que o STF possui um poder

de controle sob sua agenda bem maior do que uma analise superficial sugeriria se o pes-

quisador atentasse apenas para a facilidade de meios pelos quais se pode acionar a Corte.

Disso decorre que a escolha por se decidir um determinado processo € ndo apenas uma

escolha juridica ou de gestdo administrativa da pauta, mas, ao menos nos hard cases, tam-

bém uma escolha politica.
ARGUELHES e RIBEIRO®" (2018) fazem interessantes colocagdes sobre o tema, as

quais dialogam com a forma como temos trabalhado o modo como o STF lida com a sua

agenda:

"Although the court’s rules of procedure limit vistas to a few weeks, they last more
than one year on average, with some lasting for a decade or more. There is no insti-
tutional mechanism to force the case to be sent back for judgment; unsurprisingly,
Justices have used this mechanism to indefinitely stall a final judgment in several
cases, even when a majority of votes has already been formed. For a given decision
to happen, therefore, (i) the case reporter and (ii) the Chief Justice must positively
select a case, and (iii) the remaining Justices must refrain from using their veto-like
power. If any of them objects to the court deciding the case, she can delay a decision
for years — perhaps indefinitely, as the Brazilian Supreme Court and its members
have shown not to be bound, in practice, by any deadlines. Moreover, given the
STF’s vast backlog, it is very costly for the press, for the parties involved, and for the
other Justices to monitor which cases are being delayed and for what purposes.”
(grifos nossos)

67 Este artigo foi gentilmente cedido pelos autores, por meio do Professor Diego Arguelhes, encontrando-se
no prelo, para ser publicado na revista Global Constitutionalism, v.7, n.2, Julho 2018. Por esta razdo, nao
mencionaremos numero de pagina.
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N&o é facil, porém, determinar o quanto esse controle da agenda da Corte pode ser
debitado ao Continente ou as llhas. Quando linhas atras tratamos da manipulagao estraté-
gica do fator temporal como meio de controle da agenda, ja nos pareceu pertinente esta
observagao que ora desenvolvemos. Ocorre que a atribuicdo do peso de cada ator (Conti-
nente e Ilhas) neste processo € delicada porque se relaciona com bastidores de dificil elu-
cidagdo. O que podemos cogitar, a partir de nossas entrevistas e da observagao de casos
concretos, € que em momentos nos quais o Continente conseguiu demonstrar maior coe-
sao, para o que a condugao do Presidente da Corte tem importancia destacada, a influéncia
daquele na escolha do que julgar e do que ndo julgar é mais significativa e constitui fator
de contencgéo da agéncia das llhas. De outro lado, quando a Corte tende a se mostrar divi-

dida e o Presidente ndo consegue (ou ndo pretende) ser o agente indutor da busca de

consensos, se exacerba a tendéncia de que as llhas utilizem os recursos institucionais de
que dispdem para influir na agenda da Corte.

Uma indagagao que nos fizemos, decorrente de possiveis disputas em relagdo ao
controle da agenda da Corte, foi o porque dificiimente as mesmas desembocam em confli-
tos abertos entre os Ministros, mesmo quando uma das llhas possua preferéncias deciso-
rias diversas daquela que esteja em posi¢ao estratégica preferencial para o controle da
agenda em determinada matéria.

O neo-institucionalismo da escolha racional, perspectiva que adotamos quando
abordamos o STF do ponto de vista de suas llhas, nos auxilia a responder esta indagacao.
ROTHSTEIN (2000, p. 152) ensina que os custos do engajamento no processo da mu-
dancga, assim como a dificuldade de calcular os seus efeitos de longo prazo, atuam em favor
da estabilidade, sem contar o fato de que o conhecimento institucional acumulado no qua-
dro vigente também incentiva um raciocinio calculador a favor dessa estabilidade. Os Mi-
nistros tém dificuldade de questionar uma dindamica da qual fazem parte e da qual se bene-
ficiam (ainda que em outros casos que atraem seu interesse), dadas as dificuldades de
avaliar o quanto uma mudanga nas regras do jogo lhes poderia ser prejudicial.

Um exemplo talvez possa ajudar a aclarar o debate. Recentemente, quando do jul-
gamento do Habeas Corpus 152707, surgiu a possibilidade de se discutir se caberia habeas
corpus contra eventual decisdo monocratica de Ministro do STF. Esse HC tinha por objeto
a retirada do Deputado Federal Paulo Maluf (PP-SP) do sistema prisional por razbes de
saude, de modo que passasse a cumprir pena em regime de prisdo domiciliar. A decisao

para o cumprimento da pena tinha sido determinada monocraticamente pelo Ministro Edson

90



Fachin, ao passo que o HC contra essa decisao foi, por sorteio, enderegado ao Ministro
Dias Toffoli.

As pesquisas brasileiras em judicial politics convergem para o reconhecimento de
que o relator tem um papel relevante no resultado de um processo, sendo que um dos
motivos para tanto € o fato de que ele possui consideravel influéncia para definir o peso do
caso na agenda da Corte. No ponto, convém relembrar, partimos da perspectiva de que o
controle da agenda da Corte € uma fung¢ao daquilo que foi possivel analisar no imenso
conjunto de casos que se escolheu priorizar. Ndo desconsideramos, é evidente, o papel do
Presidente na fixagcdo da pauta de julgamento, ou a possibilidade do uso estratégico de
pedido de vista por algum outro Ministro, mas € certo que o Ministro relator tem peso im-
portante nesta questéo.

Pois bem: a jurisprudéncia do STF é contraria a impetracéo de habeas corpus contra
decisdes monocraticas de Ministros da Corte. Mesmo que o Ministro Dias Toffoli tenha pro-
curado argumentar que ndo cassara a decisao anterior de seu colega de tribunal, pois sua
decisado deferitoria do HC seria motivada por quadro fatico diverso (a alegada piora poste-
rior do quadro de saude do Deputado Federal Paulo Maluf (PP-SP)), o fato € que a discus-
s&o do tema n&o se deu como recurso a decisdo monocratica do entao relator, Ministro
Fachin, mas no &mbito de um novo processo e com um novo relator designado (Ministro
Dias Toffoli). O pano de fundo do debate travado era, entdo, a possivel perda de controle
gue os Ministros relatores teriam sobre processos criminais e sobre o destino dos mesmos
na agenda da Corte. Ainda que supostamente pudesse estar convencido do acerto da de-
cisdo do Ministro Toffoli diante do alegado novo contexto fatico, chamou a atengéo o fato
de que o Ministro Fachin optou por ndo votar no novo processo relatado por seu colega, e
preferiu se antecipar ao mesmo deferindo “de oficio”®® um habeas corpus em favor de Paulo
Maluf. Assim, ele provocou a perda de objeto do HC relatado pelo Ministro Toffoli.

Esse movimento do Ministro Fachin aparentemente tinha por objetivo evitar que a
Corte discutisse, no ambito do HC relatado pelo Ministro Dias Toffoli, a revisdo de sua ju-
risprudéncia sobre o tema do cabimento de habeas corpus contra decisdo monocratica de
outro membro da Corte, 0 que poderia causar prejuizo futuro ao seu poder de agenda, em

especial nos processos da Operacédo Lava Jato. Embora o site Jota®® relate que esta agéo

8 Tecnicamente isso significa que o HC foi deferido independentemente de postulagéo, sob o argumento de
que o magistrado se deparou com situagéo de ilegal constrangimento a direito do jurisdicionado.

% Segundo o site Jota, além de dizer ironicamente que o Estado de Direito ndo comporta Soberanos, o Mi-
nistro Gilmar Mendes afirmou que “O tema do HC contra ato de relatores ja esta ha algum tempo em debate
e precisa ser revisitado mesmo. Este caso acho que é de fato referéncia de que pode haver, ainda que invo-
luntariamente, abusos. E bom que haja remédio para esse tipo de coisa’. Segue o link:
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atraiu protestos dos Ministros Gilmar Mendes e Ricardo Lewandowski, que queriam suscitar
o debate, a maioria da Corte, e em especial o Ministro Dias Toffoli, ndo apresentou forte
resisténcia ao aparente movimento estratégico do Ministro Fachin. Pensamos que, além
dos evidentes alinhamentos internos produzidos na Corte pela Operagéo Lava Jato, outra
boa hipdtese para a postergagdo deste debate é a possibilidade de que as llhas tenham
empreendido um raciocinio calculador, pelo qual foi percebido como arriscado o engaja-
mento numa mudanga cujo impacto global para sua atuagéo futura ndo estava devidamente

assimilado.

4.4 A utilizagao estratégica dos recursos institucionais previstos no Regimento

Interno do Supremo Tribunal Federal

Iremos, neste subtitulo, abordar os varios recursos institucionais de que dispdem os
Ministros do STF para agirem estrategicamente na Corte, de modo a, dentre outros objeti-

vos, promover a mudanga institucional endogena.

4.41 O uso estratégico de recursos institucionais pela Presidéncia do Supremo

Tribunal Federal

O Regimento Interno do STF, em seu art. 13, lll, dispde que cabe ao Presidente da
Corte “dirigir-lhe os trabalhos e presidir-lhe as sessdes plenarias, cumprindo e fazendo
cumprir este Regimento”. Dentre aquilo que se compreende como diregdo dos trabalhos,
encontra-se a competéncia para fixar a pauta de julgamentos. Cabe-lhe ainda proclamar o
resultado da votagao (RISTF, art. 135, paragrafo segundo), o que significa ndo apenas dizer
a tese vencedora, mas também, em concordéncia com os demais membros, fixar-lhes ini-
cialmente seus contornos. A Presidéncia dispde ainda da prerrogativa politica de represen-
tar o STF perante os “os demais poderes e autoridades” (art. 13, I, RISTF).

O mais importante recurso estratégico de que dispde a Presidéncia da Corte é, sem
duvida, a formagéo da pauta de audiéncias. Embora seja necessario que os Ministros Re-
latores declarem que o processo esta em condigdes de ser julgado para que ele possa ser
incluido em pauta, se o Presidente nao quiser pautar sera relativamente pequena a chance

de que ele, por fim, acabe constrangido a fazé-lo, pois os incentivos institucionais para tanto

https://www.jota.info/stf/do-supremo/fachin-concede-domiciliar-a-maluf-e-adia-debate-de-hc-contra-decisao-
de-ministro-19042018
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sdo escassos. Talvez o mais relevante e efetivo incentivo seja a eventual pressdo da opi-
nido publica, mas o acervo de processos a serem julgados pelo STF é tdo grande que séo
consideraveis as chances de que reste ao Presidente alguma margem de manobra para ao
menos postergar a colocagdo em pauta para um momento que lhe parega mais conveni-
ente.

Em nossas entrevistas com Ministros aposentados e na ativa da Corte, foi possivel
perceber, porém, que a pratica vigente € de deferéncia ao Ministro Relator naqueles casos
em que 0 mesmo solicite expressamente que sejam colocados em pauta com maior rapi-
dez. Essa cultura de deferéncia, por sua vez, é coerente com a dindmica entre llhas e Con-
tinente que estamos buscando descrever ao longo deste trabalho, na medida em que ela
exemplifica o peso da agenda pessoal de cada Ministro no processo decisorio da Corte.
Ela é importante também porque realga o papel do Relator como agente estratégico central
nos casos em que o STF promoveu a mudanga institucional endogena.

O depoimento do Ministro AP 04 retrata o que viemos de afirmar, sendo que a exis-
téncia desta praxe de deferéncia se mostrou uma das opinides mais coincidentes em nosso

conjunto de entrevistas, a revelar uma cultura assentada na Corte:

“- E quem costuma pedir a pauta, regimentalmente é o relator, né?

- Nao, ele pede a pauta, mas quem pde na mesa para julgar é o Presidente.

- Mas o Presidente costuma deferir ao relator ou é o Presidente mesmo...
- Nao, néo, nao, ¢ ele, ndo se trata de... quer dizer, ndo existe uma...

- Nao sei se eu formulei bem, eu falei, por exemplo, se o senhor chegar e falar
assim...

- Eu tenho um caso urgente?
- E. Eu quero por esse caso em mesa.

- Sim, porque ele é urgente? Nao! O habito é que o Presidente atenda. (Inaudivel),
sim.

- Ou nao digo nem que ele é urgente, porque ele é relevante, porque é impor-
tante que a gente decida isso. Ai ele costuma atender?

- E... Ao que me consta...

- O senhor nao lembra de...

- N&o, n&o lembro de ter...

- De situacgao diferente nesse sentido.

- Nao. Nao lembro."
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O Ministro AT 02 caminha na mesma dire¢ao:

“(...). O maior poder do Presidente aqui € a organizagao administrativa do Tribunal e
a pauta"

- Mas ele costuma deferir ao relator?

- Sim, quando vocé pede uma preferéncia geralmente entra, entdo isso é absoluta-
mente normal. Olha, eu gostaria de votar esse processo porque esse processo tem
uma urgéncia, entéo isso € tranquilo”

Mas o fato de ser perceptivel essa cultura de deferéncia na formacao da pauta nao
significa que a Presidéncia sempre admitira a pretensao do Relator. Um exemplo paradig-
matico, até porque envolvia uma potencial mudanga institucional endégena, € a ndo apre-
ciagao, pelo Plenario, de uma medida liminar deferida pelo Ministro Marco Aurélio no Man-
dado de Seguranca 34.0877°, pela qual ele determinou a continuidade da tramitagdo do
processo de impeachment do Presidente Michel Temer, com a instalagdo de uma comissao
parlamentar para a analise do pedido formulado.

A medida liminar foi deferida em abril de 2016, sendo que em maio o Ministro Marco
Aurélio informou a Presidéncia estar em condi¢cdes de levar o processo a apreciagao do
Plenario. Nesse meio tempo, a Presidéncia do STF era ocupada pelo Ministro Ricardo Le-
wandowski, que ndo colocou o processo em pauta de julgamento, embora a medida liminar
tampouco estivesse sendo cumprida. Em setembro, a Ministra Carmen Lucia tomou posse
na Presidéncia, sendo que em dezembro o Ministro Marco Aurélio oficiou a Presidéncia da
Camara dos Deputados e a Presidéncia do STF pedindo providéncias para o cumprimento
da liminar que deferira. O 6rgéo legislativo respondeu que a liminar trazia “elevado 6nus
institucional” e solicitou que ela fosse submetida antes ao Plenario. Todavia, até o presente
momento isso ndo aconteceu e ndo ha sinais de que acontecera durante a Presidéncia da
Ministra Carmen Lucia’".

N&o € objetivo deste trabalho analisar as razdes especificas da recusa de dois Pre-
sidentes do STF a colocar em pauta de julgamento esse processo, até porque uma analise
do papel da Corte na crise politica atual certamente demandaria uma agenda de pesquisa
autébnoma. Todavia, este exemplo mostra que se o Presidente ndo concorda com uma agao
de outro Ministro, ele dispbe de um recurso estratégico de bloqueio importante. Ele de-

monstra também que a mudanca institucional endégena n&o € buscada a todo momento

70 O fundamento do pedido de impeachment é o fato de que Michel Temer, na Presidéncia interina durante
viagem de Dilma Roussef, assinou decretos de suplementagdo orgamentaria idénticos aqueles que resulta-
ram no impeachment da entdo Presidenta da Republica.
"1 A propésito, cumpre anotar que, apds pesquisa na internet, ndo nos foi possivel localizar qualquer resposta
publica da Ministra Carmen Lucia ao oficio do Ministro Marco Aurélio.
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pela Corte e que ela depende também, além da conjuntura favoravel, da interagao entre
atores internos para lograr sucesso; aqueles mais habilidosos para formar maiorias internas
e aproveitar as oportunidades da conjuntura provavelmente obterdo maior sucesso.

O episodio recente do habeas corpus que envolveu o ex-Presidente Lula também
ajuda na demonstracdo do que afirmamos. Havia, concomitantemente ao HC, a pretensao
do Ministro Marco Aurélio de que fossem colocadas em votacado duas acdes declaratorias
de constitucionalidade (ADC 43 e ADC 44) das quais era relator, e que discutiam o tema
da prisdo apds a condenagao em segunda instancia abstratamente, e ndo no processo do
ex-Presidente Lula ou de qualquer outra pessoa. A Ministra Carmen Lucia se recusara ini-
cialmente a pautar tanto as ADC relatadas pelo Ministro Marco Aurélio, quanto o HC impe-
trado em favor do ex-Presidente Lula. O fato € que somente a pressdo de um grupo de
Ministros, que ameacavam solicitar a votagdo de uma inusual questao de ordem para obri-
gar a Presidenta a pautar um processo, é que foi capaz de levar a Ministra Carmén Lucia a
ceder, ainda que parcialmente. Ela entdo pautou o HC do ex-Presidente Lula e deixou de
lado as ADC que tratavam abstratamente do tema, na aparente esperancga de que, ao per-
sonificar o debate, pudesse impor maior constrangimento ao Plenario em julgar contra a
sua preferéncia decisoria.

Se é fato que o Ministro Marco Aurélio, desta vez, conseguiu obter na Corte apoio
suficiente para ao menos constranger a Presidenta a ceder parcialmente, a “vitoria estraté-
gica”’?"3 da Ministra Carmen Lucia demonstra o poder da Presidéncia quando resolve usar
de modo muito personalista suas atribuigdes. Nao pudemos deixar de notar, porém, que
quando uma llha comecgou a abusar do uso de seus recursos institucionais, o Continente
se movimentou para controlar seus movimentos e obrigou-a a ceder parcialmente, em or-
dem a possivelmente evitar uma derrota ainda maior. Pensamos que os fatos ocorreram

numa sequéncia coerente com a dinamica que descrevemos anteriormente, que revela uma

2 O Ministro Marco Aurélio, na sessdo de votagdo do HC do ex-Presidente Lula, ao perceber a derrota em
tema que lhe é caro (a manutengao de sua visao do que seja o principio da presungao da inocéncia), afirmou
seu arrependimento por ndo haver forgado a votagéo da questédo de ordem (segundo ele, em respeito a Pre-
sidéncia, e ndo a sua ocupante eventual) e requereu publicamente que constasse nos anais do Supremo
Tribunal Federal que “venceu a estratégia” da Ministra Carmén Lucia. A Presidenta da Corte ndo devera
pautar o tema novamente até o fim de seu mandato, e tampouco acreditamos que o Ministro Marco Aurélio
se movimente para forgar a votagao da agéo da qual é relator porque, como ator estratégico que é, sua leitura
provavelmente sera a de que suas chances de sair vitorioso na votagédo sera maior apds as elei¢cdes presi-
denciais de 2018.

3 Ainda que esse “arrependimento” eventualmente tenha um carater meramente retérico, uma vez que é
possivel o Ministro Marco Aurélio ndo tenha pedido a votagao da questdo de ordem por nao ter maioria para
prevalecer (observagao perspicaz que atribuimos e agradecemos ao Professor Diego Werneck Arguelhes), é
de se notar que o pedido de inscrigdo nos anais, na cultura interna da Corte, constitui severa critica a atuagao
da Presidenta, e que afinal ela acabou tendo de pautar algum dos processos envolvendo o ex-Presidente
Lula.
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acao concertada entre llhas e Continente para aumentar seus poderes, pela qual este ul-

timo funciona como uma instancia revisora dos abusos em que aquelas eventualmente in-

correm no exercicio de sua ampla liberdade deciséria de como empregar seus recursos
institucionais.

Voltando ao exemplo do Mandado de Seguranga 34.087 (Impeachment do Presi-
dente Michel Temer), ele ainda sublinha a importéncia do contexto politico favoravel para
permitir a mudanca institucional endoégena via conversion, conforme destacamos no se-
gundo capitulo. Afinal, a possibilidade de que o STF passasse a dispor da competéncia
para determinar a instauracao de processo de impeachment contra o Presidente da Repu-
blica constituiria substancial mudancga institucional endégena, ao retirar do Presidente da
Camara dos Deputados a estratégica exclusividade dessa atribuicdo. Isso ndo aconteceu
porque a decisdo, acaso confirmada pelo Plenario, muito provavelmente geraria uma grave
crise institucional num contexto em que o Presidente da Republica ainda dispunha de mai-
oria parlamentar e em que o Presidente da Camara dos Deputados se apresentava como
seu aliado; embora seja muito pouco provavel, talvez outra conjuntura em que fosse neces-
saria a atuagao do STF como valvula de escape para um impasse politico de grandes pro-
porcdes levasse a atual Presidenta da Corte a pautar esse processo, quando eventual-
mente uma mudanga institucional endégena dessa magnitude pudesse se viabilizar.

Com relacao as demais competéncias, a representag¢ao da Corte perante os outros
Poderes é um recurso estratégico que pode ser utilizado pela Presidéncia de diversas ma-
neiras, inclusive para a obtengao de medidas legislativas que alterem o desenho institucio-
nal do STF. No que pertine @ mudanca institucional endogena, ela pode ser usada interna-
mente como um fator catalisador de unidade a partir de uma acao do Presidente da Corte
que leve os Ministros a respaldar uma dada posigéo.

Em nossas entrevistas, o que pudemos inferir € que, embora haja uma cultura de
respeito ao Presidente de turno no sentido de que ele € quem fala em nome da Corte, isso
nao tolheria nenhum Ministro a se manifestar publicamente se entendesse necessario.
Esse achado é coerente com a dinamica entre llhas e Continente que descrevemos ao
longo da tese, na medida em que novamente demonstra a relativa liberdade para a agéncia
das llhas e reserva ao Continente uma espécie de papel corretivo dos seus excessos, de
reposicionamento da Corte em situagdes mais agudas.

A propésito, por representativa, a manifestagao do Ministro AP 02:

“- Até que ponto um Presidente da Corte imp6e a marca dele, ou ele apenas
verbaliza, vocaliza, o que é o sentimento do colegiado?
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- O Presidente do Supremo Tribunal Federal, ele simplesmente lidera, ele ndo tem
condigdes de impor a sua vontade, se ele quiser fazé-lo cai do cavalo... (risos).
Porque sao homens experimentados, experientes, homens que tem realmente sa-
ber juridico, que ja tem uma vida publica. (...) Ele verbaliza aquilo que ele sente que
€ a vontade da maioria. Se ele € um bom observador, ele entédo se realiza."

Também o Ministro AT 02 se manifesta aparentemente em linha com o que defen-

demos:

“- O Presidente da Corte, ele costuma exercer a presidéncia plenamente, do
ponto de vista da representacgao institucional da Corte, mesmo em questoes
em que eventualmente possa ter algum embate com outro poder, ou, em geral,
a cultura da Corte seria mais desse presidente procurar se respaldar antes de
tomar uma atitude?"

- Isso vai do perfil de cada presidente. Por aqui existe, vamos dizer assim, um pacto
tacito, que nunca foi conversado, mas é o seguinte: todo mundo aqui ou foi, ou é
ou vai ser. Entdo se respeita muito quem esta na presidéncia. Entao se respeita
muito, vocé pode até discordar as vezes de uma manifestacdo, de uma declaracao,
mas vocé nado vai contrastar em publico esse posicionamento. Entao aqui vocé tem
aqui essa tradigdo. Vocé tem essa tradicdo de que quem é presidente esta falando
em nome da instituicdo. Depois cada qual pode até falar em nome pessoal, mas
guem fala em nome da instituicdo é o presidente.

- Isso é bem demarcado...

- E bem demarcado, porque tem essa tradigdo do rodizio, que é salutar, que é uma
cultura. Entao obviamente que isso que vocé pergunta vai depender do perfil de
cada presidente, tem perfil de presidente que debate mais a pauta, tem perfil de
presidente que estabelece a pauta como lhe da direito o regimento, e isso faz parte,
mas todo mundo se conversa “olha, essa pauta esta muito pesada, essa pauta aqui
vamos fazer menor”, sao balizamentos que sdo dados, mas ha um respeito muito
grande a figura do Presidente. (...). Agora, o Presidente aqui € mais um entre os
onze. (...). Ele tem que ser mais ponderado, muitas vezes ele tem até que se despir
da sua posicao pessoal para tomar uma solugéo que seja uma solugédo melhor, por
exemplo, para a instituicdo. Entdo o Presidente, ele mais cede do que exerce o
poder. Entao aqui a posigao do Presidente € uma posigao muito igual. (...).

4.4.2 O uso estratégico de recursos institucionais pelos Ministros Relatores

Ao Relator do recurso ou do processo que ja se inicia no STF cabe, dentre outras
atribuicdes, a estratégica competéncia de “... pedir dia para julgamento dos feitos nos quais
estiver habilitado a proferir voto” (RISTF, art. 21, X). Ao Relator também é permitido deter-
minar medidas cautelares de urgéncia, “... ad referendum do Plenario ou da Turma” (RISTF,
art. 21, V). Outro poder do Relator’* é negar seguimento, ou julgar ele mesmo (ou seja, sem

manifestagao do plenario), os recursos naqueles casos em que a jurisprudéncia dominante

74 A redacao deste dispositivo € um pouco mais complexa, mas para os nossos fins o que importa é apreender
a ideia simplificada com que trabalhamos.
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do STF esteja sendo desrespeitada. O Relator pode, em caso de urgéncia, indicar ao Pre-
sidente da Corte “... preferéncia para o julgamento”, o que podera ou ndo ser acatado por
este ultimo. O Relator, quando pede dia para o julgamento ou apresenta o feito em mesa
(indicando que ele esta em condigdes de ser julgado), devera indicar “... se o submete ao
Plenario ou a Turma, salvo se pela simples designagéao da classe fixado o érgdo compe-
tente” (RISTF, art. 21, paragrafo terceiro).

O mais destacado recurso institucional dos Ministros relatores €, sem duvida, o seu
poder de agenda. Afinal, a llha pode postergar estrategicamente um dado julgamento caso
entenda que sua preferéncia decisoria ndo se alinha com a de seus pares. Também outros
fatores podem interferir em sua atuag¢ao, como a percepg¢ao da opinido publica sobre o tema
ou o eventual interesse de outros atores politicos (v.g. 0 Executivo interessado na poster-
gagao do exame de matéria com relevante impacto fiscal).

SILVA (2015), em interessante trabalho balizado em entrevistas com Ministros do
STF (aposentados e na ativa), anota:

"Por fim, alguns ministros atribuiram fungbes adicionais ao relator que nédo simples-
mente "balizar o debate". A principal delas seria o seu poder de agenda. Assim, o

ministro F salienta o papel estratégico na definigdo de quando um caso deve entrar
na pauta de julgamentos:

"O relator administra a tese que ele tem sob julgamento com o tempo. Se ele for
uma pessoa de viséo tatica, ai € uma questao ndo estritamente técnico-juridica, mas
que faz parte da formagdo do ser humano e também de quem chegou a Suprema
Corte, de saber o seguinte: “olha esse ndo é o momento de eu levar tal tema”. [...]
Eu, por exemplo, eu ndo me surpreendi que o ministro Marco Aurélio ndo tenha
trazido a anencefalia antes da aposentadoria do ministro Eros Grau."

A mesma énfase foi dada pelo ministro E, que, além de simplesmente mencionar
que o relator tem o poder de definir guando os processos sob sua relatoria devem
ser liberados, explicitamente relaciona esse poder com a deliberacio:

"O relator tem um papel quase absoluto quanto a agenda, porque o processo so vai
a julgamento a partir do momento em que ele resolva levar o processo a julgamento.
[...] Esse é um poder grande de supresséo da discusséo."

O protagonismo dos Ministros relatores no destino final dos processos submetidos a
jurisdicdo do Supremo Tribunal Federal ndo se da apenas em relagdo ao seu poder de
agenda, mas também em seu resultado final de mérito. Este é um dado ja observado em
varias pesquisas no campo da judicial politics. De fato, ha uma manifesta tendéncia de que
o voto do Ministro relator seja seguido pelos demais Ministros, até mesmo porque é aquele
que mais profundamente examinou o caso, de modo que ele € um bom preditor do resultado

final do processo.
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Todavia, pensamos que esta tendéncia, conquanto possa ser generalizavel, se ma-
nifesta com menos énfase nos hard cases submetidos & Corte. ARAUJO (2017, p. 93) cor-
robora esse entendimento, ao destacar que os casos onde sdo encontradas menos vota-
¢des unanimes e maior tendéncia ao dissenso correspondem a “... conflitos politicos mais
intensos, nos quais as partes envolvidas sao igualmente fortes e que geralmente estao
relacionados a divergéncias na corte, fazendo com que as decisdes representem solugdes
de compromisso”.

Nestes casos, além de dispor de seu poder de agenda, a llha pode se ver tentada a
coordenar esse recurso com outros a sua disposi¢céo. Essa agao estratégica poderia vir
associada, por exemplo, a possibilidade de concessao de medidas liminares monocratica-
mente, a serem posteriormente referendadas pela Turma ou pelo Plenario. Como nesse
caso a llha pode, ao menos num primeiro momento, impor livremente sua preferéncia de-
cisoéria, a colocagédo do processo em pauta passaria a ser um recurso estratégico ainda
mais relevante porque muitas vezes o fator tempo poderia jogar a favor do Relator para
consolidar uma situagao de fato que seja posteriormente de mais dificil reversao.

E importante observar que essa nova situacéo factual gera uma outra correlagdo de
forgas no Plenario, pois eventualmente o custo (para a Corte) de reversao daquela deciséo
provisoria sera muito alto, hipétese em que entdo a llha estara usando estrategicamente
um recurso institucional para prevalecer sobre uma discordancia do Continente que ela
antevira como possivel (e eventualmente provavel).

ARGUELHES e RIBEIRO (2018) caminham em linha com o cenario que descreve-
mos, ao destacar que

"Individual rulings are included in the system as a mechanism to protect and guar-
antee, in an emergency, the plenary court’s possibility of making a decision before
irreparable harm is done. In practice, however, they can be used for the opposite
purpose: to make an individual decision and prevent the plenary court from having
a say on the issue, or at least to guarantee that the plenary court will have to decide

when the status quo has already been transformed in the direction desired by the
individual judge."

Ha atualmente uma desenvolvida agenda de pesquisas da Fundagéo Getulio Vargas
(Projeto Supremo em numeros) que aponta para a alta proporgéao de decisées do STF que

sdo tomadas monocraticamente’®.

S Em artigo no site JOTA (https://jota.info/artigos/a-monocratizacao-do-stf-03082015), Diego Arguelhes e
Ivar Hartman exemplificam com alguns dados: "Segundo dados do projeto Supremo em Numeros, da FGV
Direito Rio, em todos os tipos de processos julgados pelo Tribunal, o percentual médio de decisbes monocra-
ticas entre 1992 e 2013 fica em 93%.” E adiante: “A queda na concentragao de decisdes colegiadas no con-
trole abstrato tem sido uma constante nos ultimos 25 anos. Ha quase 20 anos, menos de 60% das decisdes
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E possivel argumentar que esses dados ndo necessariamente refletem o poder po-
litico dos Ministros porque parcelas substanciais desses casos nao dizem respeito a hard
cases (aqueles que fundamentalmente definem a capacidade de uma corte constitucional
intervir na arena politica), e outras ainda representam o exercicio de tipos de jurisdigao
(como a criminal) que n&o séo tipicas de uma corte constitucional, originadas de uma dis-
funcdo do desenho institucional brasileiro. Todavia, convém lembrar que tem sido cada vez
mais usual o deferimento de medidas liminares de natureza monocratica em casos de
grande repercusséo politica, com gravissimas repercussdes de ordem institucional, sem
que o colegiado seja instado a se manifestar sobre elas no momento de sua prolagdo, como
seria recomendavel.

A decisao do Ministro Gilmar Mendes, impedindo a nomeagao do ex-Presidente Lula
para o Ministério da Casa Civil da Presidenta Dilma Roussef, € um exemplo paradigmatico
do que se acaba de afirmar. O STF, por medida liminar jamais apreciada por seu Plenario,
interferiu na livre escolha dos auxiliares da Presidéncia da Republica, um ato de nitida na-
tureza politica. Também o afastamento do Senador Aécio Neves (PSDB/MG) do exercicio
do mandato foi decidido monocraticamente pelo Ministro Edson Fachin, sem que o mesmo
se sentisse constrangido em buscar no Plenario a legitimagdo para uma decisédo de tama-
nha repercussao institucional e politica, ao contrario do precedente relatado pelo Ministro
Teori Zavascki no caso Eduardo Cunha (quando entdo alguns Ministros, inclusive o Relator,
fizeram inumeras ressalvas acerca da excepcionalidade da medida). Redistribuido o pro-
cesso por razdes processuais, o novo relator, Ministro Marco Aurélio, reformou a decisao
também sem inicialmente levar a mesma ao exame do 6rgéo colegiado. Quando o fez,
surpreendentemente afetou o caso a Primeira Turma, quando o esperado seria o Plenario’®
em razao da gravidade da medida.

A potencial reagdo desfavoravel de atores externos nos parece ser um fator a ser
pesado pelo magistrado, mesmo aquele que ndo tenha a opinido publica e/ou o0 meio poli-
tico como suas audiéncias preferenciais. Por conta disso, trabalhamos com a hipotese de
que é mais provavel que decisdes monocraticas de forte repercussao politica sejam toma-
das em contextos nos quais a capacidade de reagao de potenciais atores externos seja
mitigada por divisdes ou interesses contraditorios que atraiam apoio ao menos parcial em

favor do magistrado. A capacidade de articulagdo de pressdes externas a Corte também

de mérito, em média, sdo tomadas pelo colegiado. Em 2013, foram menos de 30%. As liminares, por sua vez,
estdo ha 5 anos na faixa de 10% de decisbes coletivas."

76 O tema acabou eventualmente decidido pelo Plenario, mas apenas como recurso contra a decisdo da
Turma.
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parece ser fator relevante para que os Ministros mobilizem ou nao outros recursos institu-
cionais importantes, como a colocagdo ou ndo do processo em pauta de julgamento e a
utilizacdo de pedidos de vista. Quanto maior a atencdo que um determinado tema tenha
para os demais Poderes ou para a opinido publica, mais dificil sera para o Ministro ndo
submeter sua medida liminar monocratica ao Plenario, ou um pedido de vista paralisar o
processo indefinidamente.

Convém refletir, porém, porque esse comportamento, conquanto severamente criti-
cado por constitucionalistas e/ou cientistas politicos’’, ndo tem encontrado no Continente
um obstaculo efetivo para a agéo das llhas. SHEPSLE (2006, p. 32) anota que nos jogos
descritos pelos adeptos da escolha racional, como os do dilema do prisioneiro, um elemento
ha muito percebido é o fato de que a repeticdo dos mesmos influencia nos resultados pos-
teriores. Como o jogador sabe que aquele jogo ja foi praticado antes, ele leva em conta o
modo como a disputa ocorreu nas vezes anteriores e orienta sua atuagado segundo este
critério; assim, o jogo de hoje, anota Shepsle, determina ndo apenas sua compensagao
hoje, mas também as escolhas dos outros jogadores na rodada seguinte.

Nessa linha, ha que se notar que o uso de medidas liminares monocraticas, o con-
trole da pauta pelo Presidente, o pedido de pauta ao Presidente feito pelo Ministro relator
do processo, ou ainda a mobilizagcédo de pedidos de vistas por parte de algum outro Ministro

votante, sdo mecanismos muito disseminados na cultura da Corte, de modo que todos os

Ministros agem sabendo que qualquer ato que invista mais fortemente contra esta cultura

institucional prejudica o calculo dos resultados futuros e podera Ihes colocar em situacdo

desvantajosa quando pretenderem se utilizar do mesmo recurso estratégico.

Um dado relevante que parece corroborar essa abordagem € o que aconteceu no
julgamento da ADPF 4502, proposta pelo partido Rede Sustentabilidade, e que tinha por
objetivo impedir parlamentares que fossem réus em processos criminais de ocupar a linha
de sucessao da Presidéncia. O relator do processo, Ministro Marco Aurélio, ja tinha apre-
sentado seu voto pelo acolhimento integral da tese proposta pela Rede Sustentabilidade,
no sentido de que os ocupantes da linha sucessoria ndo podiam ser réus em processo

criminal, haja vista haver disposi¢ao semelhante que impunha o afastamento do Presidente

7 As criticas sdo diversas, ndo nos parecendo seja o caso trata-las exaustivamente porque demandariam
uma analise de natureza predominantemente normativa, que ndo é nossa preocupagao central. Todavia, con-
vém rapidamente elenca-las, para propiciar ao leitor uma compreensao de onde se situam: a) o uso indiscri-
minado de medidas liminares monocraticas é criticado porque, por vezes, implica uma usurpacgao tacita da
competéncia do plenario; b) por conta disso, também minam a credibilidade do STF perante o publico externo;
c¢) produzem inseguranga juridica em razéo da maior probabilidade de serem alteradas no futuro, ao contrario
de uma manifestagéo, ainda que liminar, do plenario; d) facilitam comportamentos facciosos de Ministros em
matérias que envolvam disputas politicas.
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da Republica caso se tornasse réu em processo criminal (CF/88, art. 86). Seis entre onze
Ministros ja haviam votado no mesmo sentido, mas a votac&o n&o tinha chegado a se en-
cerrar devido a um pedido de vista do Ministro Dias Toffoli; pedido de vista que, na inter-
pretacdo de muitos, visava justamente esperar o fim do mandato, como Presidente do Se-
nado, do Senador Renan Calheiros (PMDB-AL), que seria diretamente atingido por uma
votagdo desfavoravel. Todavia, quando o Ministro Marco Aurélio’® se apoiou nessa maioria
provisoria para, em um segundo momento, decidir monocraticamente pelo afastamento do
Presidente do Senado, ele acabou desautorizado pela mudancga de entendimento de Minis-
tros (com destaque para o decano Celso de Mello) apds o parlamentar claramente se recu-
sar a cumprir a decisao individual do Ministro relator até que ela fosse confirmada pelo
Plenario.

O que ¢ interessante notar nessa decisdo, para os nossos propoésitos imediatos, é
que, embora impondo vexatoria derrota ao Ministro Marco Aurélio, varios Ministros fizeram
questdo de defender o seu direito de decidir monocraticamente como havia feito. Esses
comentarios, contudo, ndo podem ser entendidos apenas como afagos corporativistas ao
colega desautorizado pelo Plenario. Eles representavam, acima de tudo, a reafirmagao da
validade e da legitimidade politica do uso de um recurso institucional extremamente impor-
tante para as llhas: a possibilidade de decidir monocraticamente questdes de grande reper-
cussao que, por vezes, interferem claramente em politicas publicas, na relacdo entre os
Poderes ou no desenho institucional brasileiro. Naquela ocasido os Ministros reafirmaram,

para si proprios e para atores externos, gue sua “regra do jogo” continuava valida, de ma-

neira que estariam mantidos os incentivos para que nao se investisse contra a cultura ins-
titucional vigente na Corte, de empoderamento das llhas em face do Continente.

O episddio, porém, deixa claro também que o Continente, em que pese o empode-
ramento das llhas, ndo deixa de jogar um papel importante na arena politica, contribuindo
para o jogo de "ganha-ganha" que mencionamos na introdugdo dessa tese. E que o Plena-
rio, de certo modo, deixa de funcionar como a instancia politica com a qual o Legislativo e
o Executivo tém de se haver na concepcao tripartite de Poderes, competéncia essa que lhe

seria normalmente atribuida em uma democracia constitucional, para eventualmente atuar

como uma espécie de “instancia recursal’, ou uma “instdncia mediadora”, entre as llhas e

os demais Poderes. Essa logica de agdo permite ao Continente ter a oportunidade de co-

8 Convém anotar que as pesquisas em judicial politics tem apontado para um padrdo decisorio bastante
diverso do Ministro Marco Aurélio em relacdo a seus pares. Uma forma de ler estes dados é compreender o
Ministro como uma llha mais isolada do Continente, e, portanto, com maior tendéncia a tomar decisdes sem
assegurar o suporte de seus pares e, assim, de sofrer derrotas em Plenario.
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ordenar recuos estratégicos (como na ADPF 4502) menos danosos a sua legitimidade ins-
titucional, pois reformar a decisdo de uma llha é uma opgdo menos prejudicial do que o
préprio Continente se ver desautorizado e/ou ter de se desdizer. De outro lado, esta l6gica
nao retira das llhas a possibilidade de, por obra de sua agéncia, influirem na arena politica
com uma autonomia que dificiimente se poderia conceber em outras cortes constitucionais.

A possibilidade regimentalmente prevista de indicar o julgamento para a Turma ou
para o Plenario também € outro recurso institucional importante de que dispdem as llhas
(RISTF, art. 21, paragrafo terceiro). Esse recurso institucional permite ao Relator’® eventu-
almente manobrar para que o processo seja apreciado pelo érgéao colegiado que sua per-
cepgao estratégica aponte como mais conveniente para fazer prevalecer sua preferéncia
deciséria. Ha que se recordar que a dindamica pela qual as llhas detém uma grande liber-
dade de agdo em relagao ao Continente também tem aqui também um papel relevante, pois
a decisdo de afetagao do processo pelo Ministro Relator ndo costuma ser questionada por
seus pares.

Recentemente vivenciamos um exemplo paradigmatico de uso deste recurso institu-
cional estratégico. Trata-se da evidente disputa travada no ambito da Segunda Turma entre
o Ministro Edson Fachin, relator dos processos da Operacgao Lava Jato, e os demais mem-
bros do colegiado, notadamente os Ministros Gilmar Mendes, Ricardo Lewandowski e Dias
Toffoli. Em um dado momento a Segunda Turma passou a agir de modo mais rigoroso em
relagdo as “alongadas prisdes que se determinam em Curitiba”, como as qualificou o Minis-
tro Gilmar Mendes. Como consequéncia, habeas corpus em favor de trés réus foram defe-
ridos, inclusive para José Dirceu, ex-Presidente do PT.

O Ministro Edson Fachin pouco dias depois afetou ao Plenario o habeas corpus de
outro importante ex-quadro petista, Anténio Palocci. Todavia, o caso nao continha, em prin-
cipio, questéo tipica para ser apreciada pelo Plenario. Lendo-se a decisdo do Ministro Fa-
chin, observa-se que tampouco foi utilizada qualquer argumentacéao para justificar essa mu-
dancga de entendimento; a possivel controvérsia sobre o motivo pelo qual casos em princi-
pio muito semelhantes tiveram tratamento diferente foi simplesmente ignorada, e o regi-
mento foi mecanicamente aplicado. O fato suscitou a justificada percepgao de que se tra-
tava de um movimento estratégico do Ministro Fachin para contornar a sua situagdo mino-
ritaria na Segunda Turma, contando em fazer prevalecer suas preferéncias decisoérias no

Plenario. O movimento ainda tinha outra consequéncia: a mudan¢a da competéncia para a

79 Convém ressalvar, porém, que segundo o regimento ha determinadas classes de ag&o para as quais 0 uso
deste recurso institucional estratégico é vedado, uma vez que nesses casos a afetagédo ao Plenario é obriga-
téria (como, por exemplo, as agdes diretas de inconstitucionalidade).
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fixagdo da pauta de julgamento, que passou da Presidéncia da Segunda Turma (a época
ocupada pelo Ministro Gilmar Mendes) para a Presidéncia da Corte®® (ocupada pela Minis-
tra Carmen Lucia).

Esse movimento estratégico, porém, suscitou duros questionamentos de alguns Mi-
nistros, que buscavam limitar a liberdade de acdo do Relator para decidir quando afetar ao
Plenario processos que normalmente seriam examinados pela Turma. Na ocasi&o, os de-
mais Ministros, coerentemente com a mencionada licdo de SHEPSLE (2006), optaram por
nao modificar as regras do jogo que praticam e cujos resultados conhecem, reafirmando a
liberdade da llha de escolher o 6rgao colegiado a que afetaria a decisdo do processo sem
se submeter a critérios mais estritos de justificagdo. No entanto, a tensdo entre 0 meio
politico e a Corte é tdo grande nessa quadra historica que talvez seja questdo de tempo
para que o Continente tenha que novamente atuar como “instancia mediadora”, impondo
uma derrota a alguma llha que eventualmente se utilize de seus recursos institucionais
estratégicos em uma intensidade que ndo possa ser endossada como mero cumprimento

das regras do jogo.

4.4.3 O uso estratégico de recursos institucionais pelos demais Ministros do

Supremo Tribunal Federal

Quanto aos recursos institucionais de que dispéem os demais Ministros do STF, o
mais destacado é o direito de pedir vista dos autos durante um julgamento, cabendo-lhes
devolver o processo “... até a segunda sessao ordinaria subsequente” (RISTF, art. 134).
Eles poderdo ainda antecipar os seus votos, deixando de observar a ordem regimental de
votacéo (que é ordenada do Ministro mais novo para o mais antigo), mas isso somente “...
se o Presidente autorizar” (RISTF, art. 135, paragrafo primeiro).

Formalmente concebido para permitir que um magistrado suspenda o julgamento do
processo para dele melhor se inteirar e refletir antes de proferir sua decisao (discordando
do relator ou compondo uma corrente divergente), o pedido de vista também tem sido even-
tualmente usado como um recurso institucional estratégico para suspender a votagao de
julgamentos por motivos que compdem mais um juizo politico de conveniéncia e oportuni-

dade do magistrado do que um juizo juridico de formagéo de seu convencimento sobre o

80 Convém anotar que, conquanto o exame de habeas corpus tenha preferéncia legal, ainda mais se o réu
estiver preso, isso ndo aconteceu no caso do ex-Ministro da Fazenda Anténio Palocci. O habeas corpus em
questao levou cerca de 11 meses para ser julgado, fato que se deu inclusive apés o exame do célebre habeas
corpus impetrado pelo ex-Presidente Lula, que a época sequer se encontrava preso para justificar a preferén-
cia de seu julgamento.
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direito em discussdo. As hipoteses para essa agéo estratégica sdo inumeras, nos pare-
cendo as mais recorrentes a possibilidade de o Ministro entender que sua posigao sera
minoritaria, porque considera que o contexto politico desaconselha a conclus&o do julga-
mento naquele momento, ou ainda porque conta com o fator tempo para consolidar a situ-
acao de fato que esta em julgamento e tornar mais dificil sua reverséo.

Essa percepcao foi corroborada de modo velado por alguns Ministros entrevistados
para essa tese, dois dos quais inclusive dando a entender que semelhante pratica, quando
caracterizada, € jocosamente apelidada como “perdido de vista” na cultura interna da Corte.
Dado interessante € que nenhum magistrado assume ele préprio haver incidido neste tipo
de pratica, mas varios reconheceram a existéncia eventual desta pratica na Corte.

A transcrigdo deste trecho de entrevista é exemplar de como eles tém consciéncia
dos elementos estratégicos que podem envolver essa questdo, uma vez que o Ministro
entrevistado (Ministro AT01), embora negando haver feito isso pessoalmente, mencionou

os fatores tempo e quérum espontaneamente:

“- 0 caso la do XXX, do Ministro YYY, o pedido de vista pode ter algum outro
tipo de finalidade ou aquele foi um caso muito especifico?

- De fato as vezes isso pode ocorrer, mas na minha vida de juiz eu jamais vi o pedido
de vista como uma forma de manobrar o fator tempo ou manobrar até o quérum do
dia da assentada.” (nota: processo e nome omitidos para dificultar a identificagdo do
entrevistado)”

Interessante também os relatos dos Ministros AT03 e APO1:

Ministro AT03

“- Eu sei que o pedido de vista, normalmente, se pede porque se tem duavida
no processo, né? S6 que eu ja escutei de outros Ministros que entrevistei a
expressao jocosa “perdido de vista”...

- Ahamm (nota: em tom de quem conhece a expressao)

- E outro também falou como tatica quase parlamentar. A percepgao do senhor
é de que isso eventualmente ocorre na Corte?

- Acho que sim, n&o é a regra, mas acho que sim.
- 86, digamos, em hard cases...

- E, ocorre, eu nunca fiz. As vezes vocé tem... Eu ndo gosto de julgar o que fazem
meus colegas, entendeu? Eu nio peco vista para... parar o jogo. Eu pego vista
quando tenho duvida ou eventualmente pode haver matérias que o momento nao é
oideal. Eu vou te dar um exemplo. (...) (nota: suprimido para evitar identificagéo do
entrevistado). Nao era o momento ideal para decidir isso, ndo havia distanciamento
critico. Entdo eu mesmo pedi vista, um pouco porque a questao € delicada e eu
queria estudar, e um pouco porque talvez ndo era o melhor momento mesmo.”

Ministro AP01
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“. Porque se pede vista? E 6bvio, até por ser juiz eu sei disso, ja fui assessor
de desembargador, que em 90% dos casos é porque se tem duvida, motivo
primario.

- Sim, ela é criada para os casos de duvida, perplexidade, necessidade de estudar...
- Mas eventualmente ela é usada com outras...

- Como tatica, né? Como tatica quase parlamentar... (risos).

- Eu ja tinha pensado essa expressao...

- Eu ja cheguei, em alguns tépicos de discussdo mais nervosas, dizer, em relagao
ao meu amigo, Ministro XXX, YYY pouco, mas XXX seguramente algumas vezes
interrompeu a discusséo.

- Nao por acasos egressos do parlamento...

- Entéo, ja com toda uma vida parlamentar, e depois de governo. Mas, bem, ai vem
0ZZZ... (risos) E isso ai, vocé que esta estudando o Supremo de hoje sabe melhor
do que eu.” (nota: nomes omitidos para dificultar a identificagdo do entrevistado)

Mas ndo apenas entrevistas sigilosas corroboram essa assertiva. O Ministro Gilmar
Mendes®'!, por exemplo, ja reconheceu publicamente ter pedido vista da ADI 4650/DF, que
tratava da proibicdo de financiamento privado de empresas em campanhas eleitorais, com
o objetivo de proporcionar uma maior “reflexdo" sobre as consequéncias daquela decisao;
a reflexdo, contudo, certamente ndo seria dele, uma vez que, mesmo tendo retido os autos
por mais de um ano, o Ministro, nesse periodo, deu varias declaracdes publicas contrarias
a tese proposta na ADI, deixando claro que n&o tinha duvida sobre sua posicdo em relagao
a questao juridica envolvida no processo.

Como se pode intuir, a possibilidade de uso estratégico deste recurso institucional é
maior nos hard cases, aqueles processos de grande repercussao econémica, social ou po-
litica. Portanto, na grande maioria das vezes em que um pedido de vista € apresentado,
sua motivacao realmente tem conexao com situacdes em que ha a busca de maiores sub-
sidios para se decidir. Pelo conjunto de comentarios das entrevistas, nossa percepgéao é a
de que o grande numero de processos a serem decididos de fato impossibilita os Ministros,
em varias ocasides, de se sentirem adequadamente informados e seguros para decidir. A
TV Justica também parece colaborar para esta tendéncia, segundo pudemos inferir nas
entrevistas, dadas algumas referéncias a possibilidade de que a audiéncia considere que o

Ministro ndo sabe bem sobre o que esta decidindo.

81 Em entrevista concedida ao site Consultor Juridico no dia 24/04/15, o Ministro Gilmar Mendes deu as se-
guintes declaragdes:“E chato esse papel que eu fiz de pedir vista dos autos, mas eu o fiz com grande cons-
ciéncia”; "Hoje, quando formos discutir sobre isso, saberemos muito mais sobre questdes importantes, como
0 que vem sendo exposto na [operagao] ‘lava jato’, por exemplo”. http://www.conjur.com.br/2015-abr-24/gil-
mar-mendes-pedido-vista-amadureceu-debate
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A utilizagao do pedido de vista como "tatica quase parlamentar”, na precisa formula-
¢ao de um entrevistado, € um instrumento que costuma ser aceito pelas demais llhas por-
que se insere na mesma logica de observancia das regras do jogo da qual elas se benefi-
ciam em outros contextos (SHEPSLE, 2006). Naturalmente ha momentos em que esse
movimento estratégico pode ndo ser bem recebido por outros Ministros, mas isso nao pa-
rece constituir motivo suficiente para alteragdo da dindmica que sustenta a relagao entre
llhas e Continente, de modo que tem se mostrado muito dificil a imposicdo enddgena de
limites institucionais mais rigidos para a atuagdo dos Ministros.

Todavia, a percepgéo negativa quando um Ministro parece abusar de sua liberdade
no uso deste recurso institucional estratégico pode eventualmente ser sancionada pela uti-
lizacdo de outro mecanismo de acado de que dispdem as llhas: a antecipacdo de voto
(RISTF, art. 135, paragrafo primeiro).

A antecipagao de voto, convém frisar desde logo, ndo € um mecanismo de uso cor-
riqueiro pelos Ministros do STF??; diga-se, alids, em nenhuma outra Corte. Os magistrados
costumam prestigiar alguns codigos informais dos Tribunais a que pertencem, e dentre es-
tas praticas costumeiras usualmente acolhidas esta a cortesia de nao manifestar seu voto
se um colega que lhe antecede pede vista dos autos. A explicacédo esta na possibilidade,
pressuposta no gesto do pedido de vista, de que o magistrado apresente um voto com uma
perspectiva diferente daquela com a qual o colegiado trabalhava até o momento, perspec-
tiva esta que poderia teoricamente influenciar o convencimento dos colegas seguintes (e
mesmo dos anteriores, que podem retificar o voto). Cuida-se, pois, de uma deferéncia ao
colega que pediu vista dos autos, por ter duvida sobre como julgar o tema e/ou porque
pretende elaborar um voto em outra diregao.

Quando um Ministro da STF decide antecipar o seu voto, ele entdo pode estar pre-
tendendo enviar duas mensagens: 0 seu convencimento ja esta de tal modo firmado que
nada do que o colega que o precede venha a argumentar podera ser capaz de altera-lo
(conduta inusual, € bom notar); ou o pedido de vista foi considerado como um uso indevido
deste recurso institucional a que nao se pretende aquiescer tacitamente.

Na segunda hipotese, a antecipag¢ao constituiria um juizo velado de reprovagéo do
gesto estratégico, e um modo de constranger a llha a ndo forgar os limites do jogo com um

pedido de vista que dure um tempo muito maior do que o aceitavel por outras llhas. Em

82 |nfelizmente n&o foi possivel fazer um levantamento estatisticamente orientado para demonstrar o que se
acaba de afirmar. Basta, porém, consultar os informativos semanais de jurisprudéncia do STF para notarmos
que o mais comum, quando um julgamento relevante é interrompido por pedido de vista, € que os Ministros
seguintes ndo se manifestem; a antecipagao de voto é a excegao na rotina da Corte.
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nossa percepgao, a tendéncia para a antecipagao de voto sera tanto maior quando o julga-
mento ja tenha avangado até um ponto em que haja uma maioria formada ou em vias de
ser formada. Nessas circunstancias, e especialmente quando o pedido de vista é formulado
por Ministro potencialmente identificado com o bloco minoritario, os colegas que ainda nao
votaram podem se sentir tentados a antecipar o voto para deixar evidenciada a maioria
existente e seu tamanho no Plenario, de maneira a constranger a llha a ndo reter os autos

indefinidamente, impedindo a conclusao formal do julgamento. Neste momento, a maioria

de certo modo simboliza o Continente, a lembrar a Ilha de que seu poder de agéncia tem

limites, e se sustenta até o ponto em que sua fonte primaria (a instituicdo) nio sofra um

desgaste que acabe por colocar em risco a repeticdo do jogo, por quaisquer das llhas, em

sequéncias futuras. Objetivos estratégicos de postergacdo a meédio prazo podem ser tole-

rados, tentar impossibilitar a decisao final nao.

Uma resposta abaixo transcrita de um dos Ministros entrevistados, ao mencionar o
fato de que, com a antecipacgéo de voto, a sociedade fica ciente de que “o Tribunal ja deci-
diu”, nos inspirou ainda a trabalhar com uma outra ideia: além de visar a dinamica interna
da Corte, a antecipagao de voto, em especial nos hard cases, pode ter o objetivo de mobi-
lizar a opinido publica para pressionar a llha a cooperar € ndo abusar no uso do recurso
institucional do pedido de vista. Essa perspectiva € bastante razoavel no caso brasileiro,
dada a existéncia da TV Justica.

Os Ministros AP04 e AP06 tém interessantes respostas sobre o assunto, nas quais
se identifica o cuidado usual a que ja nos referimos anteriormente de ndo se afirmar algo
peremptoriamente, mas em que se deixa claro o pensamento do entrevistado nas entreli-
nhas. Em ambos os casos a pergunta versa sobre o pedido de vista do Ministro Gilmar

Mendes na ADI 4650/DF (proibigdo do financiamento eleitoral por empresas):

Ministro AP04

“- Quando ele pediu vista, alguns ministros se anteciparam e ja declararam
voto a favor. Era uma forma, na leitura do senhor porque o senhor nao pode
responder pelos Ministros, mas, na sua experiéncia como ex-Ministro, era uma
forma de dizer que néao ia se constranger pelo pedido de vista ou...

- Sim. E claramente isso.
- e pressionar a devolver logo o processo...

- Exato. E, veja bem, eu teria feito o mesmo, independentemente do caso, financia-
mento de campanha ou outro tema qualquer. Mas se eu sentisse que estou habilitado
a votar, estou plenamente habilitado a votar, e as duvidas deste que pediu vista e vai
resolver la manuseando os autos, tenha ele essas duvidas ou nao, ou queira... as
vezes ele ndo tem duvidas, veja bem, mas ele quer fazer um voto muito fundamen-
tado, muito ilustrado, que marque época, a motivagao € variada ai.(...). E, veja bem,
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pode até acontecer de, por forga dessa antecipagéo de voto, o julgamento estar ter-
minado, apesar do pedido de vista. Entdo o pais inteiro sabera que, apesar do pedido
de vista de fulano de tal, o Tribunal ja decidiu.

- E uma forma de sinalizar também para a sociedade, eu nio tinha pensado
nessa perspectiva.

- E. Isso é matéria consumada. Pode acontecer.”

Ministro AP 06

“- Os Ministros que anteciparam o voto, eles quiseram dar que recado, o recado
de que "eu tenho opinido formada"” e mostrar que a Corte ja tinha uma maioria?

-N&o era comum, alguém pedindo vista, os outros anteciparem. Bastava que alguém
pedisse vista para os demais ndo votarem. Por alguma razao eles acharam que de-
viam antecipar. Nao sei, porque eles previam que ele fosse segurar o processo?

- E isso que estou pensando, sera que foi uma forma de constrange-lo...

- E se também n&o queriam expor a ideia de que tinham a obrigagéo de cobrar dele
os autos? E continuar o julgamento com ou sem a participagéo dele, desde que hou-
vesse quorum. (...).

- Ali o senhor acha que foi um recado, uma forma simbdlica de...

- Houve pelo menos a suspeita de que ele fez aquilo porque ele ndo queria que pre-
valecesse o entendimento até entdo explicitado.

- Pela aparente maioria...

- E também porque estavam antecipando votos sem ouvir o dele, o que € inusitado.
Pediu vista... Ele pode trazer uma argumentagdo com voto de vista que o outro ndo
tinha pensado. Ou entdao acharam que nao tem importancia o voto dele... (em claro
tom irénico)."

O Ministro AT03, por sua vez, € mais explicito no reconhecimento do potencial uso

estratégico desse recurso institucional:

“- A antecipagao de voto, porque ela ocorre, via de regra, e se ela pode even-
tualmente ser dada como uma espécie de sangao a um pedido de vista que se
compreendeu procrastinatoério...

- Sim... acho que sim.. acho que sim... No caso do XXX (NOTA: suprimido para

evitar potencial identificagdo do entrevistado) aconteceu claramente isso, as pes-
soas fizeram questado de antecipar o voto.”
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444 A TV Justica, a midia e a opiniao publica como recursos institucionais

estratégicos informais utilizados pelas llhas e sobre as llhas

Na agao de atores estratégicos voltados a promogédo da mudanca institucional endoé-
gena, um recurso institucional informal relevante utilizado pelas llhas € a mobilizagdo da
opinido publica em favor de suas preferéncias decisorias.

O tema demanda, porém, algumas consideragdes antecedentes sobre a maneira
como compreendemos a relagao entre Ministros, midia e opinido publica, pois partimos da
ideia de que o uso deste recurso € moldado por aspectos culturais e psicologicos que influ-
enciam na interacdo entre os atores envolvidos e, via de consequéncia, no desempenho
institucional da Corte.

BAUM (2006, pp. 21-22) destaca um ponto relevante sobre modelos estratégicos
que partem do pressuposto de que os juizes de cortes constitucionais buscam fundamen-
talmente impor suas preferéncias decisorias em politicas publicas: nesta perspectiva, a opi-
nido publica seria apenas um recurso para o ator interessado avangar seus objetivos e
impor sua preferéncia deciséria, ou eventualmente um fator de constrangimento para o al-
cance destes objetivos. Nestes modelos, alega Baum, os juizes seriam algo como a reen-
carnagao Spock, da série Star Trek. Assim como o personagem, que por sua ascendéncia
paterna vulcana tinha um grande apego ao exercicio da razdo como fundamento de suas
acgdes, os Juizes-Spock das cortes constitucionais seriam imunes a consideracdes de outra
ordem senado aquelas voltadas a busca do meio mais racional para aprovar as politicas
publicas de sua preferéncia, sem se deixar afetar por consideracdes de outra ordem.

O autor argumenta, em sintese, que ndo podemos tratar uma das mais fundamentais
qualidades humanas como irrelevantes para as escolhas dos juizes. Nessa linha, anota que
juizes, como quaisquer outras pessoas, se preocupam com a percepgao que as pessoas
possam ter de suas atitudes, ainda que essa preocupagao possa ocorrer em relacédo a au-
diéncias especificas (em fungdo das caracteristicas pessoais de cada magistrado). Uma
abordagem que leve em conta esse aspecto, argumenta ainda BAUM (2006, pp. 22-23)
ajudaria a explicar algumas divergéncias entre o peso que alguns pesquisadores em judicial
politics conferem a consideragdes de ordem legal ou politica no processo decisoério dos
juizes. E mesmo para aqueles que entendem que o objetivo primario de um juiz de corte
constitucional seja aprovar boas politicas publicas, a ideia de que eles se influenciam por
determinadas audiéncias pode ajudar a explicar melhor o seu processo decisorio, registra

o autor.
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A analise de fatos publicos relacionados aos Ministros do STF, e das condutas ob-
servadas e respostas obtidas nas entrevistas, nos leva a endossar parcialmente essa pers-
pectiva. Todavia, como trabalhamos em um marco teérico que trafega entre o neoinstituci-
onalismo histérico e o da escolha racional (conforme foquemos em Continente ou llhas),
nos aproveitaremos desta abordagem culturalista apenas para pensarmos como a ideia de
“‘juizes e suas audiéncias” pode ser trabalhada como componente de um recurso instituci-
onal estratégico eventualmente usado pelas llhas.

O Supremo Tribunal Federal® ¢, junto da Suprema Corte de Justicia de la Nacion
mexicana e a Suprema Corte do Reino Unido, a unica corte constitucional do mundo que
transmite ao vivo suas sessodes. A existéncia da TV Justica impacta no processo decisério
da Corte, havendo dados que sustentam parcialmente a percepc¢ao de que os votos ficaram
mais longos e que claramente demonstram um aumento do tempo dos debates (HART-
MAN, 2017, p. 49). Uma outra critica recorrente € que ela gera uma maior dificuldade para
obtencao de consensos, visto que um magistrado teria restricdes a rever um entendimento
tornado publico pelo receio de parecer de algum modo despreparado pela audiéncia da TV
Justica.

De outro lado, a literatura em judicial politics é pacifica em atribuir importancia a
opinido publica como fonte de legitimidade institucional para as cortes constitucionais, de
modo que estas tendem a utilizar aquela como sinalizador de seus limites de atuagéo poli-
tica. CALDEIRA e GIBSON (1992, pp. 639-640) e FRIEDMAN (2003, pp. 2624-2625) deno-
minam como “suporte difuso” da sociedade a Corte®* a reserva de capital politico que a
auxilia em momentos de enfrentamento politico com o Executivo e/ou o Legislativo em ou-
tros temas.

Falando sobre o papel contramajoritario de cortes constitucionais, o Ministro AT03
deu interessante declaragdo que vale transcrever, por sua vinculagdo com o tema da legi-

timidade junto a opinido publica:

83 Essa informacéo deve ser seguida da ressalva de que ndo houve uma pesquisa exaustiva nesse sentido,
de modo que ela exprime um quadro até onde nos foi possivel apurar. De todo modo, parece seguro afirmar
que a transmisséo das sessdes de cortes constitucionais constitui a absoluta excegéo na experiéncia histérica
dessas institui¢des.

84 Na ciéncia politica norte-americana existem varios trabalhos que buscam averiguar e teorizar acerca da
existéncia e amplitude daquilo que se denomina como suporte difuso da sociedade ao papel desempenhado
pela Suprema Corte. Os resultados apontam para a existéncia efetiva de uma reserva de apoio da populagéo
para com a instituicdo, que permite aos Justices tomarem ocasionalmente criticadas decisdes contramajori-
tarias, sem que a legitimidade da Suprema Corte, seus poderes e seu desenho institucional sejam postos em
causa. No Brasil, FALCAO e OLIVEIRA (2013, p. 467) conduziram uma pesquisa que demonstrava que “...
parte consideravel dos cidadaos brasileiros entende e valoriza o papel desempenhado pelo Judiciario no
sistema politico do pais”, notadamente o STF; vale destacar que este conhecimento e suporte politico teria
uma relagéo estatistica com o grau de escolaridade dos entrevistados.
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“O exercicio de papel contramajoritario é estatisticamente minimo. O niumero
de leis declaradas inconstitucionais no mundo inteiro € muito pequeno. Cortes
constitucionais, em toda parte do mundo, se alinham com o sentimento ma-
joritario. E é o fato de alinhar-se com o sentimento majoritario, e atender as
expectativas da sociedade, que capitaliza a Suprema Corte para ser contra-

majoritaria quando ela precisa ser.”

Todavia, se é certo que o capital de legitimidade junto a opinido publica pode ser
pontualmente despendido com decisbes impopulares, tampouco se questiona que ele néo
é inesgotavel. E as cortes constitucionais s&o muito atentas quanto a isso.

Se vale para a instituicdo, em alguma medida isso pode ser replicado para os Minis-
tros, em especial num contexto institucional em que eles tém um enorme grau de exposi¢cao
publica individual. A tendéncia entdo € que as llhas se preocupem ainda mais com sua
imagem publica, pois, além da repercussao em sua subjetividade (fator a que BAUM con-
fere grande importancia), uma imagem publica excessivamente desgastada podera even-
tualmente afetar sua capacidade de influir no colegiado ou na arena politica. Podemos en-
tdo pensar na possibilidade de se compreender a atuacado publica dos Ministros como a
assungao de uma persona, a mascara psicanalitica pela qual desejam serem reconhecidos,
a qual pode gerar ganhos estratégicos na exploragdo dessa comunicagdo mediada com o
publico. E nesta linha que entendemos certas manifestagdes que por vezes ocorrem no
STF, que seriam mais tipicas da vida parlamentar do que de uma corte destinada a ser a
“instituicdo exemplar da razéo publica” (RAWLS, 2011, p. 279). De outro lado, essa persona
também pode se sustentar na imagem de "juiz a moda antiga", aquele que somente se
manifesta nos autos, a depender das caracteristicas pessoais de cada Ministro.

Ora, se acrescermos essa potencial preocupagdo com a imagem publica como um

ativo institucional a perspectiva central de BAUM (2006) - de que juizes se preocupam sub-

jetivamente com a percepgéo que suas audiéncias preferenciais podem ter de si e de seu
trabalho - a ideia de usar a TV Justica (e entrevistas na midia) como recurso institucional
estratégico para interferir no processo decisorio da Corte e na arena politica pode parecer
bastante tentadora para Ministros mais perspicazes e ousados no uso de seu poder de
agéncia. A llha poderia entdo estar atuando com os seguintes objetivos estratégicos: a)
influenciar o processo decisério de seus pares, de modo a constranger a tomada de deci-
sdes distantes ao seu ponto de preferéncia; b) desacreditar a decisdo na qual restou mino-

ritario, de modo a transferir o debate para outra arena (como a midia ou o Legislativo) em
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condigdes mais favoraveis; c) influenciar no processo decisorio do Legislativo e/ou Execu-
tivo, em especial naquilo que potencialmente interfira no exercicio dos recursos institucio-
nais do Judiciario.

Um exemplo merece ser citado, por paradigmatico. Durante todo o julgamento da

historica Agao Penal 470, conhecida como o processo do “Mensalédo”, foram objeto de in-
tensa repercussao midiatica os embates entre os Ministros, especialmente os Ministros Jo-
aquim Barbosa e Ricardo Lewandowski. Basta recuperar algumas destas manifestagoes,
principalmente do Ministro Joaquim Barbosa, para mesmo um leigo concluir que nao se
travavam apenas discussdes juridicas naquelas sessdes: havia também uma disputa pela
narrativa do julgamento, pelo controle da percepgao da sociedade acerca da forma como
se dava a apreciacao dos fatos pela Corte. Nao por outro motivo, eram frequentes as insi-
nuagdes do Ministro Joaquim Barbosa a respeito de supostas intengcdes nido reveladas em
votos que porventura contrariassem suas posi¢des, pois 0 magistrado tinha perfeita ciéncia
de que, naquele julgamento, este dialogo velado com a sociedade poderia ser um fator
decisivo a influenciar pontualmente as posi¢des de alguns Ministros.

Alias, na votacao para o recebimento da denuncia desta agao penal, ocorrida anos
antes, se tornou publico dialogo travado ao telefone (com terceira pessoa) pelo Ministro
Ricardo Lewandowski®, no sentido de que a Corte tinha votado “com a faca no pescogo”
em razao da intensa pressao midiatica ocorrida naquele momento. Esse dado certamente
ndo escapou ao Ministro Joaquim Barbosa®® na condugéo posterior do julgamento, em que
pese seu temperamento naturalmente combativo ter também contribuido para muitos dos

embates entdo travados.

Indagados sobre o tema, os Ministros AP 02, 04 e 05 assim se manifestaram:

Ministro AP02

“- Eu tenho a impressao de que algumas vezes, principalmente naqueles de-
bates mais polémicos, algumas colocacoes que sao feitas, elas tém mais
como destinatario o publico externo, a opinido publica, do que propriamente
contribuir para o debate...

- Para o aperfeicoamento do Direito, né?
- Exatamente, para a questao juridica posta ali e para o convencimento dos
colegas do colegiado. Parece muito mais, ou para firmar a posigao pessoal do

Ministro perante a sociedade, ou para, nao sei, tentar influir no julgamento...

- Ou para parecer politicamente correto...

85 A noticia pode ser lida no link http://www1.folha.uol.com.br/fsp/brasil/fc3008200702.htm

86 A propésito, MELLO (2015, p. 335), anota que “Em certa ocasido, quando foi perguntado ao ministro se
pensava no publico que o assistia através da TV Justica ao proferir seus votos, este respondeu, categorica-
mente, que seu publico é a nagdo, ndo eram os advogados nem a academia”
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- Exatamente. Enfim, é uma impressao que tenho em alguns momentos, é evi-
dente que isso nao ocorre o tempo todo.

- A sua impressao € correta.
- O senhor acha que é correta?

- Perfeita! E correta. A sua impressao é perfeita.”

Ministro AP04

“- Em alguns momentos, no debate que se trava ali, o magistrado esta ten-
tando formar o convencimento nao do colegiado, mas ele esta falando com a
opiniao publica...

- Existe uma cena real, um determinado Ministro falava, falava, falava, o Presidente
era o XXX (Nota: omitido para dificultar potencial identificagcdo do entrevistado). Ele
disse "Ministro, nés todos ja compreendemos, termine seu voto, por favor”. Ele disse
“Mas, Excelentissimo Senhor Presidente, eu ndo estou falando para os Ministros."
Ele estava falando para a televisédo!! Eu ndo vou dar nomes, mas isso é veridico.
Eu estava la. Essa coisa da televisao é simplesmente injustificavel!!”

Ministro AP05

“. As vezes eu fico com a impressio de que determinadas falas nio sio, na
verdade, voltadas para o colegiado, determinadas manifestag6es sao voltadas
para o publico...

- Externo.
- Essa sensacao, ela...

- E possivel. Sem duavida, sem duvida. (...) Sua percepgdo é correta e faz todo o
sentido que assim sejal Sao aquelas situagdes em que o Ministro votante ndo es-
pera convencer ninguém ali dentro do seu ponto de vista. Mas espera deixar este
ponto de vista muito bem retratado na sua vocalizacdo, para que a doutrina, os
circunstantes, para que o publico entenda aquilo, e, ainda que vencido, ele seja
compreendido. E bem isso. Quando ele fala ao publico externo é para isso, ele ndo
tem esperanga de convencer os seus proprios pares.

- Uma outra abordagem também é de que, em algumas falas mais acaloradas,
dialogar com a sociedade e fazer isso retornar em forma de pressao sobre o
plenario. Eventualmente, o senhor acha que isso acontecer também?

- Pode, néo creio que isso seja muito comum, mas é possivel que isso aconteca.”

A TV Justica e entrevistas podem ser usadas também como recurso institucional

estratégico voltado para diminuir a possibilidade de reagao de outros atores, como o Exe-

cutivo e o Legislativo. Quando a decisdo de mérito do STF tem uma acolhida positiva da

opinido publica, € mais dificil para estes atores, por exemplo, bloquearem o aumento endo-

geno do poder da Corte, dado que a atenc&o da opini&o publica esta centrada no mérito do

processo, e ndo nos ganhos institucionais de longo prazo do Continente. O julgamento do

Mandado de Seguranga 26603-1/DF (Relator Ministro Celso de Mello), pelo qual o STF

firmou a possibilidade de perda de mandato por infidelidade partidaria, € um exemplo para-

digmatico disso, na medida em que a Corte assumidamente se reconheceu investida do
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poder de emendar a Constituicdo (relevante mudanca institucional endégena), mas o fez
em um julgamento que teve amplo acompanhamento da midia e da opinido publica, e utili-
zando-se de tema no qual havia um inegavel consenso popular legitimando a diregdo que
tomou.

Todavia, € importante notar que a midia ndo € um ator passivo nesse processo, €
que, como orgao mediador da relagdo entre STF e sociedade, também exerce um papel
importante no processo decisorio da Corte. Assim, se a TV Justica e toda a exposi¢cao mi-
diatica das llhas podem ser mobilizados como um recurso institucional estratégico destas
ultimas, também elas podem ser objeto de pressdes e manipula¢gdes de suas "personas”
institucionais e de suas subjetividades mais profundas por parte da midia, em ordem a in-
duzi-las a decidir alinhadas com as preferéncias desta.

BAUM (2006, p. 139) anota que este fendmeno se convencionou chamar “Gree-
nhouse effect”, cujo nome se origina da atuag&o destacada da jornalista Linda Greenhouse,
do jornal “The New York Times”, muito habilidosa em manipular a vaidade e o desejo de
reconhecimento positivo dos novos Justices que vinham a ser apontados, para induzi-los a
uma direcdo de ativismo judicial de matiz liberal (no sentido norte-americano do termo).
Segundo Baum, a comprovacéo empirica do “Greenhouse effect” € algo que ainda esta em
disputa na literatura norte-americana, em que pese haver muitos que reconhegam sua pos-
sivel existéncia.

Nao podemos deixar de notar, porém, a semelhanga entre o “Greenhouse effect” e
o modo como a midia brasileira, notadamente as Organiza¢gdées Globo, mobilizam seus re-
cursos com o pouco sutil propésito de influenciar a agenda e o processo decisorio dos
Ministros do STF. Os meios empregados s&o os mais diversos, como premiagdes por meio
de seus bragos operacionais e matérias elogiosas ou criticas, a depender do contexto.

Um exemplo recente merece ser brevemente trabalhado para ilustrar o que viemos
de afirmar. Quando do julgamento, em sede liminar, das ADC 43 e 44, que tratavam em
abstrato do tema da constitucionalidade da prisdo em segunda instancia, a Ministra Rosa
Weber manifestou seu entendimento pessoal de que a mesma seria inconstitucional. Como
restou minoritaria naquela votagao, a Ministra passou entdo a seguir o entendimento majo-
ritario do colegiado nos habeas corpus em que atuou, sempre ressalvando o seu entendi-
mento pessoal sobre o tema. Trata-se de um posicionamento absolutamente normal e até
mesmo elogiavel, pois destaca a seguranca juridica e o respeito a colegialidade como va-
lores relevantes a serem observados.

O tema, porém, permaneceu polémico na Corte e a correlagao de forcas no Plenario

pareceu se alterar apds a declarada mudanca de entendimento do Ministro Gilmar Mendes,
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gque compusera a maioria na primeira votacédo. Ja abordamos nesta tese como a Ministra
Carmén Lucia manobrou seus poderes regimentais para néo votar as referidas ADC, mas
sim o HC do ex-Presidente Lula, personalizando um debate que era antes de tudo abstrato
e aplicavel a toda a sociedade brasileira.

N&o retomaremos o tema porque o que importa agora, na verdade, € resgatar o sem
numero de matérias jornalisticas que foram publicadas naqueles dias, dando conta da “co-
eréncia" que se esperava da Ministra Rosa Weber em manter sua posi¢ao de aplicar o novo
entendimento da Corte. O tom das matérias era unanime no sentido de que posicao diversa
da Ministra seria entendido como um favorecimento espurio ao ex-Presidente Lula. Anote-
se, ainda, que em nenhum momento a grande imprensa problematizou criticamente o com-
portamento estratégico da Presidenta da Corte; pelo contrario, quando tratou do tema foi
para elogiar sua coragem para “resistir a pressdes” e ndo pautar as ADC 43 e 44. Quando
o julgamento foi feito, o pano de fundo era evidentemente o debate abstrato do tema (como
se estivessem a julgar as ADC), o que foi assumido sem maiores constrangimentos pela
ampla maioria dos Ministros, que pouco discutiram a situacédo concreta do impetrante do
HC. O comportamento estratégico da Presidenta da Corte pareceu escapar a Ministra Rosa
Weber, ou foi por ela convenientemente ignorado, sendo que em seu voto transitou exata-
mente na linha do respeito ao principio da colegialidade e dos precedentes da Corte (tal
como pregado pela imprensa), sem embargo do seu posicionamento individual sobre o
tema em abstrato.

Sem dispormos de entrevistas em profundidade com atores envolvidos, € impossivel
aferir o quanto a intensa pressao midiatica cobrando “coeréncia" da Ministra, destacando o
seu perfil discreto e retilineo, pouco permeavel a manobras para salvar politicos envolvidos
na Operacgao Lava Jato, influiu na formag&o do convencimento da magistrada. Ou ainda se
algum outro fator, como a lamentavel ameaca implicita de intervengcédo militar verbalizada
na véspera pelo Comandante do Exército, General Villas Bbdas, exerceu algum papel. O
gue nao podemos deixar de notar, porém, € que a repeticdo deste tipo de pressao por parte
da grande imprensa € avaliada como eficaz por seus controladores, pois se Ihes parecesse
contraproducente possivelmente ja teria sido atenuado este tipo de procedimento; é notdrio
também o dialogo constante, ainda que como fontes em off, de alguns Ministros e jornalistas
da grande imprensa, de modo que a midia tem meios para avaliar e refinar seu comporta-
mento.

Indagados sobre o tema, os Ministros entrevistados tendiam a reconhecer a impor-
tdncia da midia, mas, via de regra, ressalvando ndo serem pessoalmente permeaveis a

pressdes. Respostas que devem ser vistas com alguma reserva, até porque a admissao de
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que podem ser suscetiveis a este tipo de pressado é certamente uma das caracteristicas
que os Ministros, como de resto qualquer magistrado, mais rejeitariam possuir.
Destaco apenas o depoimento do Ministro AP 01, o mais explicito no reconhecimento

da influéncia da imprensa:

“- De uma forma geral, nos hard cases, nos processos mais polémicos, as si-
nalizagbes que vém da opiniao publica, opinido publica a digamos imprensa
né, ou de outros atores politicos, da sociedade civil, eles de alguma forma
interferem na percepgao do Supremo?

- Olha, dizer que uma viso da midia, ou de setores da politica ndo teriam influéncia
seria, enfim, uma vis&o distorcida ou idealistica. E 6bvio que o Supremo vige dentro
do sistema politico e ndo pode deixar de sofrer influéncias. Da minha experiéncia,
uma influéncia relativa. Tivemos casos em que efetiva e conscientemente o Su-
premo decidiu contra a midia ou contra as manifestagdes parlamentares."

4.4.5 A insercao de teses em julgamentos com o fim de influenciar a jurisprudéncia

futura da Corte e promover a mudanga institucional endégena

Um outro recurso institucional estratégico informal de que parecem dispor as llhas
foi brilhantemente explorado por ARGUELHES e RIBEIRO (2015). Os autores trataram da
possibilidade de um Ministro “empreendedor"®” inserir consideragbes tedricas sobre um
tema de seu interesse num determinado processo que, por razdes procedimentais, inicial-
mente ndo teve maior consequéncia pratica e foi extinto por mera decisdo monocratica.
Apds, essas consideragdes passam a ser mencionadas ao longo do tempo como se fossem
jurisprudéncia da Corte, até o momento em que o colegiado de fato comega a emprega-las
com esse status. No ponto, vale lembrar o que escrevemos no capitulo 2 (subtitulo 2.5.4)
sobre o uso que Ministros fazem dos precedentes, mobilizando-os mais como argumento
retdrico para validar suas preferéncias decisorias do que para promover um dialogo sincero
com a jurisprudéncia da Corte.

Convém citar trechos do artigo de ARGUELHES e RIBEIRO (2015, p. 142), pois eles

abordam de modo exauriente essa possivel agédo estratégica:

“Mas ha mecanismos mais complexos de construcdo individual, ndo-colegiada, da
jurisprudéncia do tribunal. Em especial, o Ministro pode adotar uma estratégia em
varios movimentos. A primeira parte consiste em escolher uma decisdo monocratica
de resultado irrelevante (e que, portanto, ndo sera objeto de recurso para uma turma

87 Um dado que colhemos fortuitamente reforca a tese dos autores: quando em contato com Coordenaria de
Jurisprudéncia Comparada e Divulgagao de Julgados do STF, obtivemos a informagao de que é da sua res-
ponsabilidade a sele¢do dos processos que compdem seus informativos de jurisprudéncia, mas que a trans-
cricdo de trechos de votos costuma ser pedida diretamente pelos Ministros. E no Informativo STF 345 consta
exatamente a transcri¢cdo de voto do Ministro Celso de Mello nesta ADPF 45, a indicar que ele tinha ideia de
que pretendia emprestar relevancia futura a sua decisao.
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ou para o plenario) e incluir, na fundamentagéo, as teses juridicas potencialmente
arrojadas que gostaria de ver tratadas como jurisprudéncia do tribunal. O passo
seguinte consiste em voltar a essa decisdo monocratica — seja em decisées mono-
craticas posteriores, seja nos seus préprios votos em decisbes colegiadas — e trata-
la como “jurisprudéncia do tribunal”.

Por meio desses dois movimentos, o Ministro pode tentar construir como posi¢ao
“do tribunal” textos contendo teses que, na verdade, ndo passaram por nenhum
crivo colegiado. E verdade que cabera ao colegiado (na turma ou no plenario) con-
cordar ou ndo com essas teses; mas o fato € que elas ja serdo apresentadas pelo
Ministro aos seus colegas (e a audiéncias externas ao tribunal) como parte do re-
pertério jurisprudencial da corte."

Adiante, ARGUELHES e RIBEIRO (2015, pp. 143-144) sustentam seu modelo te6-

rico com a apresentacdo de um exemplo concreto:

“Em 2004, como, alias, até os dias de hoje, a doutrina brasileira ndo admite, exceto
dentro de condi¢gdes muito especificas, a possibilidade de controle de constituciona-
lidade de veto presidencial por meio de ADPF. Na verdade, o STF ja havia rejeitado
expressamente essa possibilidade.

Esse e outros pontos controvertidos da ADPF 45, porém, ndo chegaram a ser dis-
cutidos pelos Ministros do STF. Apds negociagbes entre o Presidente e o Con-
gresso, uma nova lei de diretrizes orgamentarias foi aprovada dentro das exigéncias
constitucionais. Com isso, tecnicamente, a ADPF perdera o objeto, ja que o suposto
ato publico questionado (o veto presidencial) deixara de existir. Mesmo assim, o
relator do caso, Min. Celso de Mello, discorreu longamente sobre o mérito da
questao dos pedidos do PDT na mesma decisdo monocratica em que reconhecia a
perda de objeto. Defendeu a possibilidade (i) de controle judicial de politicas publi-
cas ja previstas no texto constitucional, bem como de o STF realizar controle de
constitucionalidade de (ii) vetos presidenciais por meio de ADPF e (iii) decisdes le-
gislativas referentes a orgamento. Na fundamentagéo de uma decisdo monocratica
sem objeto, portanto, o Ministro Celso de Mello langou teses juridicas arrojadas, que
continham inclusive algumas transformagdes com relagao a jurisprudéncia do STF.

O destino de tal decisdo monocratica ndo mereceria maior atengao nao fosse o que
ocorreu nos anos seguintes. Nos anos subsequentes, o Ministro Celso de Mello
frequentemente citava a ADPF 45 sempre que enfrentava questdes relativas a con-
trole judicial de politicas publicas ja previstas diretamente na Constituicdo. No Ag.
Reg. 436.996-6 (SP), decidido em 2005, por exemplo, ao discutir a possibilidade de
0 judiciario determinar que o municipio de Sdo Paulo tinha a obrigagéo de construir
creches, o Ministro Celso de Mello cita extensivamente a ADPF 45 para sustentar a
posicdo de que esse tipo de controle de politicas publicas era perfeitamente ad-
missivel. No caso, alias, o proprio Ministro Celso de Mello havia decidido a questao
monocraticamente, julgando manifestamente improcedente o recurso do Municipio
de Sao Paulo contra a decisdo da instancia inferior.

Anos apos essas primeiras referéncias a ADPF como parte da jurisprudéncia do
tribunal, outros Ministros comegaram a adotar a mesma narrativa e utilizar o caso
como argumento em suas préprias decisdes. Por volta de 2011, a ADPF 45 ja havia
se integrado de forma aparentemente incontroversa ao acervo jurisprudencial do
STF. Em ao menos um caso, sua propria condigdo formal de decisdo monocratica
de perda de objeto parece ter sido reescrita. Ao apreciar o Agravo Regimental no
Recurso Extraordinario 559.646, a Relatora Ministra Ellen Gracie rejeitou o recurso
afirmando que “o Plenario” (sic) do STF havia reconhecido, na ADPF 45, a possibi-
lidade de controle judicial de politicas publicas previstas na Constituicdo. Nesse
caso, alias, a Ministra ja havia decidido monocraticamente a questao, rejeitando o
recurso, invocando explicitamente a ADPF 45 como suficiente para justificar uma

118



decisdo monocratica de manifesta incompatibilidade entre o pedido e a juris-
prudéncia do STF.

Trata-se de um claro exemplo de incorporagao completa da ADPF 45 no repertério
jurisprudencial institucional disponivel aos Ministros do STF.”

Este, porém, ndo € o unico mecanismo que expressa a liberdade que as llhas dis-
pdem para avangar suas preferéncias decisérias mediante a manipulagao retorica de suas
manifestagdes, como se fossem a expresséo da jurisprudéncia da Corte. O desenho insti-
tucional do processo decisorio do STF, de natureza meramente agregadora dos votos até
a obtengdo de uma maioria (sem exigéncia de uma harmonia argumentativa entre a ratio
decidendi de cada voto), também torna possivel esse potencial uso estratégico da jurispru-
déncia da Corte. Mesmo que os fundamentos de um dado voto porventura n&o dialoguem
com os votos de outros Ministros no mesmo sentido, aquele voto que expressa uma posigao
pessoal (possivelmente com afirmag¢des mais ousadas do que a da maioria que formou o
bloco vencedor, a semelhanga do modelo de Arguelhes e Ribeiro para a decisdo monocra-
tica) pode ser futuramente utilizado por seu prolator (normalmente funcionando em outro
processo como relator) como sinébnimo do entendimento de todo o Tribunal, inclusive para
o fim de se tomar decisées monocraticas que retirem do colegiado a possibilidade de exa-
minar um dado processo.

Se no campo normativo isso parece incomodar os constitucionalistas porque a pos-
sibilidade de entendimentos bastante diversos sobre um mesmo tema mina a forca dos
precedentes de uma corte constitucional, no campo politico ndo ha duvida de que esta
dinamica reforga o poder das llhas diante do Continente. Este, por sua vez, tem dificuldade
em combaté-la, seja por serem muito altos os custos para o controle deste comportamento
estratégico (o estoque de processos € enorme e os votos também sdo muito extensos),
seja porque a repeticdo deste jogo induz as llhas a ndo constranger um comportamento do

qual podem vir a se beneficiar num momento futuro.
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5 O uso do método QCA (Qualitative Comparative Analysis) no estudo da

mudanga institucional endégena

Nos capitulos precedentes empreendemos um esforgo para desenvolver um marco
tedrico que nos permitisse compreender como se da a agao tacitamente concertada de
llhas e Continente para, de um lado, permitir aquelas um expressivo grau de liberdade de
acao na promogao de suas agendas pessoais, e, de outro, conferir ao ultimo uma centrali-
dade politica ainda maior do que aquela que seu desenho institucional permitiria inicial-
mente antever.

O uso estratégico de recursos institucionais, a mudanga de guarda na composi¢ao
do colegiado, a adog&o de uma retorica neoconstitucionalista no exercicio do judicial review
e o inusual grau de exposigéo a opinido publica sdo fatores que abordamos nesse caminho
e que procuramos articular teoricamente como componentes desse processo de progres-
sivo empoderamento da corte constitucional brasileira ao longo do tempo. O STF n&o tinha
em 1988 o peso politico que tem hoje, e ndo passou a té-lo exclusivamente por fatores
exdgenos a instituicdo, mas sim também porque llhas e Continente souberam explorar
oportunidades que se lhes apresentaram para reconfigurar seu lugar politico.

Neste capitulo, analisamos empiricamente esse conjunto de fatores tratados teori-
camente até aqui, num esfor¢o para demonstrar que ha uma relacdo de causalidade, aqui
entendida como relagdes de necessidade e suficiéncia, entre a dinamica entre Ilhas e Con-
tinente e o aumento de poder da Corte.

A demonstracdo desse tipo de fenbmeno, porém, é complexa porque 0 mesmo
guarda uma sutileza que uma abordagem quantitativa pura, escorada em um N (amostra
observavel) grande e em protocolos altamente formalizados, tem dificuldade de revelar. De
outro lado, se uma abordagem qualitativa parece mais adequada, ndo menos necessario
se faz 0 maximo cuidado possivel com o desenho da pesquisa, de modo a que as respostas

geradas possam sobreviver ao teste de stress representado pela critica metodoldgica.

5.1 METODOLOGIA

Nessa linha, entendemos que seria conveniente utilizar uma abordagem qualitativa
comparativa baseada no método QCA (Qualitative Comparative Analysis) desenvolvido por
Charles Ragin. O QCA tem como principal vantagem a possibilidade de que o pesquisador
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identifique a existéncia de diferentes combinagdes de fatores que possam ser relevantes
para a ocorréncia do resultado de interesse que se busca explicar. Ele permite que se iden-
tifique n&o apenas a existéncia de um dado fendmeno e o quanto ele ocorre, mas o porque
e sob quais circunstancias é esperado que ele seja observado. Nessa linha, ele se diferen-
cia ndo apenas das abordagens quantitativas pelo menor grau de formalizagao e por utilizar
um N substancialmente menor, mas também de uma abordagem qualitativa classica como
o estudo de caso porque mobiliza um N um pouco maior e porque, sem abandonar um
estudo em certa profundidade dos casos que compdem a amostra, se vale de instrumentos
estatisticos para identificar sob quais combinagdes de fatores articulados pela teoria (con-
di¢cdes causais, que também podemos denominar explicativas) o fenébmeno pode ser expli-

cado (resultado de interesse).

5.1.1 Aimportancia da distingao entre condigées necessarias e condi¢goes suficientes

Nesse momento, parece importante abordar dois conceitos chaves para o desenho
de pesquisa que ora estamos propondo: as ideias de condi¢gdes necessarias e de condi¢coes
suficientes para a ocorréncia do nosso fenbmeno de interesse.

Antes, porém, uma breve introducdo se faz necessaria. PEREZ-LINAN (2010, p.
130-131), recorrendo a John Stuart Mill, destaca que, para a selegédo de casos em pesqui-
sas que utilizem o método QCA, uma primeira estratégia seria usar o método da similitude,
escolhendo-se aqueles que coincidiam na ocorréncia do seu resultado, de maneira a se
descobrir quais fatores causais se fazem presente no fendmeno de interesse. O autor ainda
recorre a Prerzworski e Teune para destacar a importancia de se selecionar casos que, “...
mas alla de su similitud en cuanto al resultad’, fossem também “... muy diferentes con res-
pecto a las variables de control”. Também seria recomendavel que os casos selecionados
fossem em si bastante distintos, o que ajudaria a eliminar explicacdes alternativas “...una
vez que se han detectado las coincidencias fundamentales.”

O método da similitude atrai criticas sobre o risco de viés de selegcdo em que implica,
dado que os casos séo selecionados pelo seu resultado final positivo. A evolugdo metodo-
l6gica a esta critica foi a inclusdo também de casos com resultados negativos, o que per-
mitiria antever, pela alternancia na variavel dependente, quais seriam os fatores explicati-
VOS em comum que se apresentam nos casos positivos e que, por outro lado, estdo ausen-
tes nos casos negativos, de modo a que se possa fazer uma inferéncia causal mais sofisti-
cada que aquela oferecida por desenhos de pesquisa com casos selecionados pelo resul-

tado, e de forma homogénea.
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Sem embargo, a critica de que a escolha dos casos pelo método da similitude gerava
viés de selecdo permaneceu uma carga consideravel, conforme relata PEREZ-LINAN
(2010, p. 132-133). O autor anota, porém, que uma vez respeitadas as limitagdes intrinse-
cas do método, é possivel reconhecer que a comparacao somente dos casos positivos nos
“... permite establecer las condiciones necesarias para un cierto fenomeno, pero no nos
permite conecer las condiciones suficientes para lo mismo.” (grifos do autor)

As condicdes necessarias seriam, pois, aquelas sem as quais o fendmeno estudado

nao deve ser observado, devendo estar presente em todos 0s casos examinados da amos-

tra cujo resultado de interesse se observa. Quando em uma amostra maior eventualmente
ha um caso especifico em que a mesma nao se faz presente, pode-se falar em condigao
quase necessaria®®, mas em uma amostra com o N com o qual trabalhamos (20 casos,
sendo dez com resultado positivo) o esperado € que a condigdo causal examinada esteja
presente em todos os casos para que se possa afirmar como necessaria.

A experiéncia historica revela, contudo, que € muito comum que os fenbmenos pes-
quisados sejam fruto ndo apenas de condi¢gdes necessarias, ou seja, aquelas variaveis ex-
plicativas presentes em todos os casos da amostra. Em muitas situacdes € preciso uma
combinacgao de fatores para que a ocorréncia do resultado, quando se fala entdo em cau-
salidade conjuntural. Outras vezes, pode ocorrer que diversas combinagdes de fatores per-
mitam a ocorréncia do mesmo resultado, o que alguns metoddlogos qualificam como cau-
salidade multipla. GEORGE e BENNETT (2005, p. 206) qualificam essa possibilidade como
‘equifinalidade”, ou seja, a possibilidade de que “... the same outcome can arise through
different pathways”.

Quando se fala em condi¢des suficientes para a ocorréncia do resultado de inte-
resse, estamos nos referindo exatamente a este conjunto de configuragdes causais de va-
riaveis explicativas que, atuando articuladamente, podem desencadear o resultado de inte-
resse (N0 nosso caso, a mudanga institucional enddgena).

O uso do método QCA (Qualitative Comparative Analysis) se insere nesse contexto
como o0 mais adequado para que possamos identificar se existem e quais seriam as condi-
¢des necessarias para a ocorréncia de mudanga institucional endégena, assim como quais
seriam as configuragdes causais suficientes para que a mesma fosse esperada.

NETO e DOS SANTOS MOREIRA (2016, p. 7) fazem observagdes relevantes sobre

o QCA, ao destacar que

88 Segundo entendemos em workshop ministrado pelo Professor Anibal Pérez-Lifian no ambito do
PPGDCP/UFMG.
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"A identificacdo de condigbes causais e outros aspectos do QCA demandam famili-
aridade com os casos, o que por sua vez demanda conhecimento aprofundado.
Nisto, o QCA se assemelha a abordagens qualitativas tradicionais. Ao mesmo
tempo, o QCA é capaz de destacar padrées entre casos decisivos, caracteristica
usualmente identificada com abordagens quantitativas. Comparando casos como
configuragdes, o QCA consegue examinar padroes inter-casos, respeitando a diver-
sidade dos casos e sua heterogeneidade em relagado a diferentes condi¢cdes causal-
mente relevantes (RAGIN, 2008a)."

PEREZ-LINAN (2010, p. 138) classifica 0 QCA como um protocolo de analise, cujos

procedimentos s&o 0s que seguem:

“ - Construir la tabla comparativa (o matriz de datos) para organizar la informacion
cualitativa e identificar posibles condiciones necesarias a partir del método de simi-
litud;

- Articular la teoria tipologica y clasificar los casos en funcion de esta tipologia. El
andlisis de esta tabla (también denominada “tabla de verdad”) permite identificar
condiciones causales suficientes para generar el resultado de interés;

- Analizar los contrafacticos (aquellas configuraciones para las cuales no tenemos
ejemplos historicos); y

- Reducir el numero de configuraciones suficientes (cuando esto es posible) a tra-
vés de un proceso de minimizacion légica”.

5.1.2 A montagem da matriz analitica

PEREZ-LINAN (2010, p. 138) reconhece que a montagem da matriz analitica é o
passo mais trabalhoso do processo porque demanda uma pesquisa extensa dos casos a
serem selecionados, até que o pesquisador chegue a uma amostra teoricamente defensa-
vel para o efeito de se pesquisar o fendmeno de interesse a partir de suas condi¢des expli-
cativas. E importante anotar que, no caso de nossa pesquisa, as condicdes sdo codificadas
de maneira dicotdmica, de modo que recebem o numero 1 para os casos em que se enten-
deu que elas estao presentes e 0 para aqueles casos em que ausentes. O mesmo foi feito
com relagao ao resultado, de maneira que os casos em que houve mudancga via conversion
foram codificados como 1 e aqueles em que nao houve, a despeito de potencialmente pos-
sivel o resultado, foram notados como cédigo 0.

NETO e DOS SANTOS MOREIRA (2016, p. 11) destacam um aspecto importante
dessa etapa inicial, ao anotar que

"Na primeira etapa do método QCA, deve-se identificar o resultado que se espera;
respectivos casos positivos para tal resultado; casos negativos que, pelas carac-
teristicas, seriam teoricamente candidatos a casos positivos; €, baseado nos casos
e na teoria, condigdes causais relevantes para o resultado. Nesta fase deve-se
ainda simplificar ao maximo as condicdes causais. Por exemplo, quando duas con-

dicdes causais sdo perfeitamente substituiveis, estas devem ser expressas como
uma unica condigao (RAGIN, 2008a)."
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Uma vez feita a matriz analitica, o que se da apds todo um processo de selecao dos
casos e de construgéo teodrica do seu objeto de estudo, o pesquisador podera, a partir do
meétodo da similitude de Mill, identificar quais seriam as condi¢gdes necessarias para a ocor-
réncia do fendmeno sob exame. PEREZ-LINAN (2010, p. 138) anota que

“el procedimiento tiene dos pasos: en primer lugar, se seleccionan los casos positi-
vos (se ignoran en esta fase los casos negativos) y en segundo término se identifi-
can las condiciones causales que son comunes a todos ellos.

La regra para identificar necesidad es simple: si X es condicién necesaria para Y,
todas las instancias de Y deben mostrar la presencia de X.”

5.1.3 A montagem da tabela da verdade

O passo seguinte é a elaboragéo da tabela da verdade, quando entao todas as con-
digbes causais mobilizadas deixam de ser examinadas individualmente (como ocorria no
exame de condigbes necessarias) e passam a ser examinadas segundo uma tabela que
organiza uma teoria tipoldgica das varias hipoteses de configuragdes causais que possam
teoricamente produzir o resultado de interesse (variavel dependente, ou seja, a mudanca
institucional enddgena). Note-se, por outro lado, que outra diferenga da analise de condi-
¢Oes suficientes, em relacdo a analise de condi¢des necessarias, € que agora 0S casos
cujo resultado de interesse ndo se observa (Y=0) também s&o incluidos na analise. O
exame dessas configuragdes causais permitira saber quais sdo aquelas que apresentam
as condic¢des suficientes para a ocorréncia do resultado de interesse.

PEREZ-LINAN (2010, p. 140) anota que aqui o critério se inverte em relacéo a apu-
racao de necessidade: “si la configuracion causal X es condicion suficiente para Y, todas
las instancias de Y deben ofrecer también la presencia de X".

Nessa altura, € importante destacar que o exame de condigdes suficientes difere das
condicdes necessarias porque, quando se trata destas ultimas, as condi¢gdes que porven-
tura ostentam essa qualidade vao estar sempre presentes no resultado de interesse,
mesmo quando consideradas individualmente. Ja a analise de uma configuragéo causal de
duas ou mais condi¢gdes que caracterizam um conjunto de condi¢des suficientes para um
determinado resultado n&o apresenta a mesma caracteristica, porque as condigdes indivi-
dualmente consideradas podem nao estar presentes em todos os casos em que detectados

os resultados de interesse. Portanto, € a presenca conjunta dessas condicoes numa dada

configuracdo causal que se apresenta como suficiente para o resultado.
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Tampouco a existéncia de duas configuragdes causais tidas como suficientes para
a ocorréncia do resultado aumenta as chances de que o mesmo venha a ocorrer, como
alertam GEORGE e BENNETT (2005, p. 144):

"Moreover, because QCA assumes that various conjunctions of variables may be
sufficient to an outcome, then the presence of two such conjunctions does not make
the outcome any more likely or certain than one alone. In other words, in terms of
the Boolean algebra upon which QCA is based, “1+1=1,” where the first two numer-
als are each a sufficient conjunction and the third is a positive outcome."

As consideragdes sobre quase-necessidade aqui feitas antes também se aplicam as
condigbes suficientes, quando na amostra hajam poucos casos. A diferenga parece estar
no fato de que a ideia de quase-suficiéncia possa ser aplicada numa amostra com menor
numero de casos, de modo a que a configuragao causal possa ser tratada como geralmente
suficiente para o resultado. PEREZ-LINAN (2010, p. 141) menciona o trabalho desenvolvido
por Ragin no tema, referindo-se a um indice de consisténcia por ele desenvolvido, e pelo
qual seria possivel medir a quantidade de casos em que o resultado de interesse se faz
presente considerando-se uma determinada configuragao causal tida como condigao sufi-
ciente. Para que seja afirmada essa condig¢ao o indice deve corresponder a 1, mas o autor
destaca que Ragin admite o indice minimo de 0.8 para que se possa falar em condigao

geralmente suficiente.

5.1.4 O problema dos contrafactuais e a minimizagao légica

Os contrafactuais mencionados anteriormente por PEREZ-LINAN (2010) se referem
as configuragdes causais logicamente deduzidas na tabela da verdade, e que seriam po-
tencialmente capazes de se traduzir em condi¢cdes suficientes para o resultado. Todavia,
nessas hipéteses de combinagcdo de variaveis ndo ha exemplos historicos apurados, de
modo que nao € possivel dizer se elas sdo condi¢des suficientes ou ndo pelo fato que nao
ha evidencias empiricas para sustentar essa afirmativa.

Embora mencione quatro estratégias metodoldgicas para lidar com este problema,
PEREZ-LINAN (2010, p. 143) conclui que

“... la estrategia mas prudente consistiria em ignorar los residuos y presentar como
condiciones suficientes sollo aquellas configuraciones para las cuales existe eviden-
cia histérica concreta. Sin enbargo, esto es logicamente equivalente a tratar los re-
siduos como configuraciones falsas.”
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A opcao de se tratar os contrafactuais como configuragdes falsas tem implicagdes
na ultima etapa do processo, o processo de minimizagéo logica. Uma solugdo que seria
denominada como complexa entenderia aqueles como configuragdes causais falsas. Uma
solugéo parcimoniosa os consideraria como configuragdes causais verdadeiras, a despeito
da inexisténcia de exemplos historicos. Importante destacar, para fins didaticos, que os
contrafactuais ndo se confundem com os casos em que a configuragao causal é claramente
falsa porque demonstrado, a partir de resultados apurados na tabua de dados, que ela nao
conduz ao resultado de interesse. O software fs/QCA, desenvolvido especialmente para
uso deste protocolo de pesquisa, apresenta ainda a possibilidade de uma solugao interme-
diaria, na qual podemos definir se cada condicdo explicativa deve ser tida apenas como
presente, ausente ou presente/ausente, obviamente que justificando teoricamente essas
opgdes metodoldgicas. Feito isso, 0 programa apura quais as configuragdes de condigdes
causais poderiam ser apontadas como verdadeiras para o fim de serem consideradas sufi-

cientes para o resultado de interesse. Um aspecto relevante da solucéo intermediaria € o

fato de que, como ela trabalha os contrafactuais conforme as indicagdes fornecidas pelo

pesquisador, os seus resultados tendem a se mostrar mais alinhados com o modelo teérico,

ao passo que a solugdo complexa pode vir a considerar conjuntos causais que nao fazem
sentido quando articulados com a teoria.

Um exemplo pode iluminar o ponto: na solugéo intermediaria produzida nos cenarios
que testamos, foi especificado que a condi¢cao causal “retérica neoconstitucionalista” so-
mente deveria ser considerada como presente, nunca como ausente, para a ocorréncia do
resultado de interesse (mudanca institucional endégena). Anote-se, por oportuno, que essa
foi a unica condicdo em que assim procedemos. A justificativa tedrica é a de que o neo-
constitucionalismo busca ampliar o espago decisério do juiz por meio da valorizagao do uso
de principios constitucionais de conteudo fluido, em detrimento muitas vezes de normas
constitucionais e/ou legais expressas. N&o faz nenhum sentido pensar na auséncia de uma
retorica neoconstitucionalista como condi¢c&o causal para a ocorréncia de conversion. Tam-
pouco faz sentido pensar o uso de uma retorica neoconstitucionalista para justificar uma
postura deferente, autocontida, de um magistrado. Para isso, a concepgao hermenéutica
classica seria mais que suficiente.

O processo de minimizacg&o légica, por sua vez, consiste, segundo PEREZ-LINAN
(2010, p. 145),

“... en identificar dos configuraciones verdaderas que sean exactamente iguales en
todos sus términos excepto por uno (una condicién que esta presente en la primera
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configuracion pero ausente en la segunda), lo que permite eliminar este término
adicional para simplificar el argumento”.

Todo este processo que compode a técnica do QCA poderia ser feito manualmente,
mas, como adverte PEREZ-LINAN (2010), cuida-se de procedimento longo e propenso a
erros quando o numero de combinag¢des de configuragdes causais é maior, de modo que
nossa opgao foi a de utilizar um software desenvolvido especificamente para esta técnica

de pesquisa, o fs/QCA (versdo 3.0).

5.2 O processo de codificacao das condigdes causais mobilizadas na pesquisa

Antes, porém, de apresentarmos os resultados e passarmos a sua analise, convém
discorrer sobre como foi produzida a matriz analitica a partir da amostra, os critérios para a
selecdo da mesma, quais foram as condi¢cdes explicativas (ou causais) mobilizadas e em
que termos as mesmas foram justificadas teoricamente, e finalmente o que se entende
como resultado de interesse cuja manifestagcao se procura compreender.

Optaremos por discorrer primeiro exatamente sobre o que entendemos como mu-
danga institucional endégena (que é o nosso resultado de interesse, designado por Y), cu-
jos mecanismos de ocorréncia procuramos investigar.

A mudanca institucional enddgena foi compreendida, na esteira de toda a construcdo

tedrica que empreendemos nos capitulos precedentes desta tese, como toda ocasido em

que o STF, aproveitando-se dos espacos interpretativos tipicos do exercicio do judicial re-

view, obteve éxito no objetivo estratégico de endogenamente deslocar o seu lugar politico-

institucional, ora atribuindo-se competéncias tipicas do Legislativo, ora passando a influen-

ciar mais diretamente na formulacdo de politicas publicas que caberiam ao Executivo.

Assim, os casos selecionados tém como caracteristica exatamente o fato de apre-
sentarem essa possibilidade, ao menos tedrica, de que por meio de uma reinterpretagao
da extensdo de uma competéncia (ou seja, saber se cabe a Corte decidir), e da extensao
dos seus poderes (quais as solugdes juridicas a serem apresentadas para 0 caso e o0 que
elas implicam em termos de agambarcamento de poder do Legislativo e/ou Executivo), pos-
sam o Continente deslocar favoravelmente seu lugar politico e as llhas aumentar sua ca-
pacidade de fazer valer suas preferéncias decisorias.

Para a montagem da matriz analitica, que é o primeiro passo do uso do método
QCA, buscamos entdo mobilizar condi¢gbes causais coerentes com a construgao tedrica
empreendida até aqui. Assim, fatores como o uso estratégico de recursos institucionais, a

utilizacdo de uma retorica neoconstitucionalista na fundamentagédo dos votos vencedores,
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a interacdo com os demais poderes, a posi¢cao esperada da opiniao publica e a mudanca
geracional na composigéo da Corte foram levados em conta quando comegamos a decom-

por analiticamente os casos selecionados para formarem a tabela. Note-se que também

mobilizamos condicdes exdégenas, mas sempre conectadas com uma perspectiva de uma

acao posterior endégena da Corte.

O fator temporal ndo importou apenas para efeito de codificagado da condi¢céo causal
“Corte Gilmar Mendes™. A mudanga institucional endégena, como vimos no capitulo 2,
especialmente nas licdes de PIERSON (2004) e MAHONEY e THELEN (2010), € fen6meno
que vai ocorrendo ao longo do tempo, de mudangas incrementais que somente se tornam
mais perceptiveis quando observadas com um distanciamento temporal®® maior justamente
porque ndo se assemelham aquelas rupturas institucionais tipicas de conjunturas criticas.
Assim, n&o haveria como se deixar de pesquisar a ocorréncia (ou nao, ainda que possivel)
de nosso objeto de pesquisa desde o inicio da nova ordem constitucional inaugurada em
1988%!, sob pena de comprometermos a observagdo do fendmeno que pesquisamos.

Como areplicabilidade, ndo apenas dos dados, mas de todo o processo de pesquisa,
€ uma preocupacgao metodologica importante (KING; KEOHANE; VERBA, 1994, p. 26),
passaremos a descrever nossa trajetoria de pesquisa, anotando desde logo que no Anexo
| se encontram elementos importantes para este objetivo, como os casos selecionados e
suas respectivas codificagdes analiticamente descritas.

Convém ainda tecer mais algumas observagdes sobre como se deu a selegédo de
casos para a realizagéo dos testes desenvolvidos nesse capitulo. A estratégia de selegéo
nesta tese, para além do uso dos métodos da similitude e do método de diferencga indireta
de Mills a que PEREZ-LINAN (2010) faz referéncia em seu trabalho sobre QCA, envolve
também o que ele denomina como uma “estratégia classica”, qual seja, selecionar casos

paradigmaticos em que esteja presente o fendmeno que se deseja explicar.

89 Essa condigao explicativa, como ja anotamos, foi assim nominada para ilustrar o que entendemos como
uma mudancga de guarda no STF. Pretendiamos, assim, verificar se a mudanga institucional endégena tendia
a ocorrer mais nesse periodo que delimitamos conceitualmente em capitulo precedente, ou se na Corte Mo-
reira Alves essa tendéncia era igualmente captada

PAlias, se pudéssemos traduzir em linguagem pictérica o que é a mudanga institucional endégena, diriamos
que ela se assemelha mais a versdo das Nymphéas de Monet que se encontra exposta no Musée de I'Oran-
gerie (Paris) do que a pequena e vibrante La nuit etoilée de Van Gogh. Essa versdo das Nymphéas € um
enorme painel de 8 quadros, que pretende fazer uma representacao de um continuo no tempo e no espaco,
a qual s6 é melhor compreendida se observada a uma distancia maior.

1 Por exemplo, se focassemos nossa atencdo somente nos Ultimos 5 anos, em que temos vivido uma pola-
rizacdo do ambiente politico que reflete no desempenho institucional do STF, possivelmente os resultados
seriam diferentes, e também as conclusdes deles decorrentes.
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Em palestra realizada no evento "Mare Incognitum: desafios da pesquisa empirica
sobre o Supremo Tribunal Federal”®?, o Professor Thomaz Pereira (FGV - Direito Rio) teceu
uma observagido que tomamos de empréstimo nessa tese: quando se busca estabelecer
critérios coerentes e teoricamente defensaveis de selegao de casos tidos como emblema-
ticos (ou paradigmaticos, pois tomamos as expressdes como sinénimas), é importante pen-
sar o proposito daquela escolha e qual sera a sua audiéncia. Afinal, ainda segundo Thomaz
Pereira, a escolha de casos emblematicos pode variar se o seu objeto & pedagdgico, pro-
fissional ou a pesquisa académica, por exemplo.

Por identidade de razbes, pensamos que nessa pesquisa a selecdo dos casos
guarda um componente normativo que tem como base aquilo que é o objeto de nosso es-
tudo, o fenbmeno que pretendemos explicar. Nessa linha, € importante destacar que en-
tendemos por casos emblematicos (ou paradigmaticos), para os fins desta tese, aqueles
que nos ajudam a compreender a dinamica pela qual o STF atuou ou deixou de atuar (nos
casos de resultado negativo, embora potencialmente pudessem ser positivos) para aumen-
tar endogenamente sua centralidade na arena politica. Nos preocupamos tdo somente, no
momento da selecdo dos casos, se 0S mesmos expressavam, em seu resultado final, uma
mudanca institucional endégena efetiva (para os casos em que de fato houve a mudanca)

ou potencial (para os casos coletados de resultado negativo). Nessa fase da pesquisa, com

0 intuito de evitar viés de selecdo, ndo foi verificada a auséncia ou presenca de quaisquer

condicdes causais com as quais trabalhamos. Frise-se, por oportuno: apenas nos preocu-

pou saber se o0 caso expressava efetiva ou potencial mudanca institucional endégena.

E certo que varios destes casos que integram a matriz analitica, e mesmo aqueles
que néao foram utilizados mas compuseram inicialmente uma primeira selegcéo, poderiam
ser considerados, por inumeros outros critérios, como “paradigmaticos”. Julgamentos his-
téricos como o reconhecimento da unido homoafetiva ou a aplicagéo do instituto da fideli-
dade partidaria sdo exemplos eloquentes do que viemos de afirmar. Por outro lado, alguns
dos casos emblematicos que selecionamos detém essa qualidade apenas porque ilustram
efetivas ou potenciais mudancas institucionais endégenas dos poderes da Corte, dado que
a matéria de fundo objeto de debate (ou seja, a questdo de mérito) nesses processos nao
teria semelhante relevancia se considerada a ideia de “casos emblematicos” sob outras

diferentes perspectivas com ela relacionadas.

92 O Mare Incognitum foi um workshop organizado pelo DCP/USP e pela FGV - Direito Rio, com apoio do site
JOTA. Tratava-se de um evento que buscou reunir um conjunto de pesquisadores em judicial politics, com o
objetivo de discutir temas da area e tentar estabelecer uma agenda de pesquisa futura.
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E importante, desde logo, destacar que a presente selecdo nao espelha necessari-
amente todo o universo de situagdes em que o STF promoveu mudanca institucional endé-
gena, ou deixou de fazé-lo, embora teoricamente cada caso selecionado apresente uma
dessas duas possibilidades. Ha uma razao singela para tanto: o universo de ac¢des julgadas
pela Corte desde 1988 conta-se na casa das centenas de milhares. Mesmo que a popula-
¢ao, por um corte metodolégico simplificador (que seria bastante criticavel, convém desta-
car) passasse a ser considerada tomando-se por referéncia apenas as ADIs e ADPFs (as
acdes constitucionais mais relevantes e mais usadas como unidade de analise pelos pes-
quisadores em judicial politics no Brasil), a amostra a ser colhida ainda assim seria buscada
num universo bastante grande de a¢des. Nao bastasse isso, seriam deixados de lado casos
importantes para o exame da trajetéria da Corte no campo da mudanga institucional endo-
gena, 0s quais ocorreram por outras vias processuais.

O caminho para a escolha dos casos teria, pois, de forcosamente ser outro. Enten-
demos entdo que seria conveniente, para limitar a possibilidade de algum viés de selegao,
utilizar alguns filtros que ajudassem a sinalizar a relevancia dos casos selecionados, filtros
esses que tém como premissa basica o destaque dado aos julgamentos pela comunidade
académica (no Direito e na Ciéncia Politica) e pela propria Corte. A partir desse recorte
metodoldgico, fizemos um levantamento sistematico em inumeros artigos e livros que con-
sideramos representativos no direito constitucional e no direito administrativo brasileiro,
cujo escopo eram principalmente a analise das decisées mais relevantes do STF do ponto
de vista de afirmacdo de seu papel institucional; ndo nos parece o caso de citar integral-
mente essas obras porque alguns desses julgados se repetem muitas vezes (de modo que
e dificil referir uma delas como a fonte original) e porque varios desses julgados também ja
conheciamos por forga da atividade profissional como magistrado. Ha também outra impor-
tante razdo: parte desses autores consultados nada escreveram que dialogasse direta-
mente com essa tese (e foram revisitados brevemente apenas pelo fato de que, por nossa
experiéncia profissional como magistrado e professor universitario, sabiamos serem fontes
potenciais para se lembrar de um ou outro caso passivel de sele¢do). Cita-los integralmente
seria, portanto, uma maneira de aumentar a bibliografia da tese sem uma correspondéncia
substantiva com o seu conteudo, o que entendemos como metodologicamente incorreto.
N&o podemos deixar de creditar, porém, a importancia para a selegado que alguns autores
ja mencionados nessa tese tiveram, tais como VIEIRA (2008), CAMPOS (2011) e NEVES
(2013). Outra fonte importante de pesquisa foi um levantamento que o Ministro Luis Roberto
Barroso faz desde 2006, portanto mesmo antes de seu ingresso na Corte, no qual procura

listar e comentar os julgamentos que ele considerada mais importantes do STF a cada ano.
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Um caso especifico (a ADI 02/DF) deve ser creditado a palestra do Professor Thomaz Pe-
reira (FGV - Direito Rio) no evento "Mare Incognitum: desafios da pesquisa empirica sobre
o Supremo Tribunal Federal.” Outro caso especifico, a ADPF 45, tem uma origem muito
ligada ao excelente artigo de ARGUELHES e RIBEIRO (2015), cujo uso estratégico como
recurso institucional para converséo ja tratamos em capitulo proprio.

De outro lado, também utilizamos como filtro de seleg&o os tradicionais informativos
de jurisprudéncia semanalmente publicados pela Corte, que reune os julgamentos que ela
propria entende possuirem mais relevancia e que, portanto, deveriam merecer um destaque
maior para o conhecimento da sociedade (e especialmente da comunidade juridica). Existe
também um outro documento muito rico elaborado também pelo STF®3, que tem como base
o texto da Constituigdo, sendo que cada norma do texto constitucional tem anexada a si os
julgados que a Corte® entende serem os mais relevantes e que com ela dialogam. Procu-
ramos entdo centrar nossa atencao nas secdes da Constituicdo que, pelas suas caracte-
risticas, mais poderiam resultar em casos de mudanga institucional endégena, notada-
mente 0s seus primeiros artigos (principios fundamentais, direitos e garantias individuais)
e as partes que tratam do desenho institucional dos Poderes Judiciario, Executivo e Legis-
lativo.

Os casos coletados foram entdo agrupados em dois grupos (os de resultado positivo
e de resultado negativo) e, apos, foram selecionados levando-se em conta especialmente
dois critérios. O primeiro critério foi o respeito ao horizonte temporal, cuidado natural na
medida em que pretendemos analisar a atuagao institucional da Corte desde a Constituigao
de 1988. Buscou-se entdo cobrir o maior intervalo de tempo possivel, resgatando-se deci-
sbes desde o periodo que se seguiu a promulgagédo do novo texto constitucional, sempre a
partir de uma perspectiva que sublinhasse a ocorréncia de conversao (ou o entdo seu nao
exercicio, a despeito de potencialmente cabivel). A busca por variagado ao longo do periodo
de interesse tedrico € importante porque reforca a pretensao de representatividade da se-
lecado empreendida, até porque uma das condi¢gdes causais que mobilizamos diz respeito
exatamente a hipotese de que mudangas na composigcao da Corte ao longo dos anos pos-
sam ter influenciado a sua acgao institucional. Nao levar em conta esse fator temporal po-
deria gerar um viés de selegdo que impedisse uma analise mais criteriosa dessa condigao

explicativa.

% 0 nome desse documento é “A Constituicido e o Supremo”, e pode ser encontrado no seguinte endereco:
http://www.stf.jus.br/portal/constituicao/constituicao.asp

9 Essa selegdo ¢ feita pela Coordenaria de Jurisprudéncia Comparada e Divulgagéo de Julgados (e-mail
cjcd@stf.jus.br), a partir de critérios técnicos por ela definidos. Segundo informagdes que obtivemos no érgao,
dentre estes critérios estdo o carater inovador do julgado e a relevancia juridica da tese discutida.
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O segundo critério foi privilegiar o quanto possivel a diversidade dos casos (quanto
ao mérito e a via processual utilizada), também de forma a evitar viés de selecdo em relagéo
a outras variaveis a serem mobilizadas. Outra vantagem, segundo PEREZ-LINAN (2010, p.
130), de escolher casos que sejam “... en términos generales muy distintos” € que isso
permite “... eliminar facilmente explicaciones alternativas una vez que se han detectado las
coincidencias fundamentales”.

Por identidade de razdes, também buscamos analisar casos que envolvessem exer-
cicio de controle concentrado e controle difuso de constitucionalidade, assim como busca-
mos, tanto quanto possivel, variagdo no uso de instrumentos processuais para a conver-
sion. Assim, ndo nos limitamos, a utilizar ADIs ou ADPFs como unidade de analise, mas
também atentamos para mandados de seguranga, mandados de injungdo, agbes cautela-
res, processos em grau de recurso extraordinario e mesmo reclamagdes constitucionais.

Feita a selegcédo de casos, o passo seguinte foi refinar as condigbes causais a serem
mobilizadas para ajudar a compreender o fendmeno de nosso interesse. E evidente que na
selecdo inicial dos casos ja tinhamos uma boa ideia de quais poderiam ser as possiveis
chaves explicativas para se compreender sob quais condi¢gdes seria possivel esperar (ou
ndo) a ocorréncia de mudanca institucional endoégena via conversion.

Todavia, ao longo desse processo de pesquisa, e especialmente apds a qualificagao,
nos pareceu importante a preocupacédo também com a concorréncia de potenciais fatores
exdgenos no processo de mudanca institucional.

Convém destacar, como viemos de explicar em capitulo precedente, que a inclusao
de condi¢des causais relacionadas com fatores exdégenos n&o infirma a tese da ocorréncia
de mudanca institucional endégena porque essa ultima continua sendo obra da agéncia de
atores internos a instituicdo; o ganho institucional obtido pelas Ilhas em seu beneficio e do
Continente se da pelo exercicio de suas competéncias tipicas enquanto membros de uma
corte constitucional, ndo se cuidando de nova atribuicdo conferida por ator externo ao STF.
Ademais, é pressuposto da conversion que para ela também eventualmente concorram
fatores exdgenos.

Convém ainda relembrar que os casos em que o resultado esperado se apresentava
presente foram codificados dicotomicamente como Y=1, ao passo que naqueles em que
apurada sua auséncia eram notados como Y=0. Ha uma excec¢ao (ligada a condigédo expli-
cativa "composigéo da Corte”) em que o Y=0 néo significa propriamente auséncia, mas isto
sera melhor explicado adiante.

Nessa linha, vamos entao abordar inicialmente as condigdes causais que tém al-

guma conexdo com fatores externos a Corte, ainda que, reitere-se, elas dependam da
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agéncia dos Ministros (no exercicio de suas atribui¢des tipicas) para eventualmente contri-
buir para o resultado de interesse.

Uma primeira condigdo causal de interesse tem conexao com tema muito tratado na
literatura de judicial politics como importante fator de contencdo da acgao politica de cortes
constitucionais: a potencial reagdo negativa do Legislativo ou do Executivo a decisbes que
Ihes parecam de algum modo hostis, seja por implicarem invasdo de sua competéncia, seja
por determinarem/dificultarem/impedirem a implementagéo de politicas publicas, seja por
avangarem sobre prerrogativas dos membros destes Poderes.

Inicialmente pensamos em avaliar a possibilidade de resposta separadamente para
o Executivo e o Legislativo, mas como uma das recomendac¢des metodologicas na utiliza-
¢ao do QCA é justamente a simplificagdo, tanto quanto possivel, das condigbes causais
examinadas, optamos pelo ganho de parcimdnia que uma abordagem conjunta proporcio-
naria. Do ponto de vista tedrico, tampouco enxergamos problema em tratar a possibilidade
de reacao de Executivo ou Legislativo conjuntamente, pois o foco primario da nossa aten-
¢ao nao esta em saber o quanto um ou outro Poder individualmente tem capacidade de
influenciar o STF no seu processo decisério, ou mesmo se ha uma relagdo dialdgica velada
com o Executivo (WHITTINGTON, 2005), mas sim se a Corte se preocupa com a potencial
reacao de atores institucionais externos quando realiza conversion por agao endogena.

E importante notar que nossa preocupacao central no processo de codificacdo dos
casos selecionados foi analisar se neles era esperada uma potencial reacdo de Executivo
elou Legislativo a decisdo proferida, seja por meio do seu simples descumprimento, seja
pela aprovacao de medidas legislativas de reversado daquela, seja pela aprovagado de me-
didas legislativas que diminuissem o poder do STF. Esse enfoque difere daquele em que a
preocupacao fosse saber se Executivo e/ou Legislativo seriam contrarios a decisdo; o que
entendemos realmente importar € se os Ministros tinham elementos para temer uma reagao
concreta de outros atores politicos, ao invés de meras insatisfagdes retoricas ou sinceras,
publicas ou de bastidores.

Assim, quando eventualmente se percebeu que a decisdo ndo tendia a atrair um
risco significativo de reagéo (condicao explicativa BPR - baixa probabilidade de reagao), a
condigao causal foi codificada como presente (ou seja, como X1=1); havendo efetivo risco
de reacéo, ela foi codificada como ausente (ou seja, X1=0). A perspectiva tedrica, portanto,
€ a de que a néo visualizagdo de um risco concreto de reacdo significaria um incentivo
institucional (ainda que indireto) para a tomada de decisdo de mudanga institucional.

Uma outra condigdo causal variavel mobilizada, também ligada a fatores externos,

diz respeito a influéncia da opinido publica na decisdo em que se da a conversion. Aqui é
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importante especificarmos de que maneira a opiniao publica esta sendo levada em conta,
para que a analise dos dados ndo venha a se ressentir posteriormente de falta de clareza
tedrico-metodoldgica. A opinido publica pode ser trabalhada de diversas formas em relagao
a uma corte constitucional, especialmente se nos deparamos com uma corte com o grau
de exposi¢do midiatica como o que tem o STF®,

Todavia, a condigcado explicativa “opinido publica” esta mobilizada nesse estudo de
um modo simples. O que pretendemos aqui compreender € se a decisao proferida pelo
STF, no seu exame de mérito, na questao de fundo tratada, seria bem recebida pela opiniao
publica. Note-se que a mudanga institucional enddégena costuma acontecer em espacos

interpretativos sutis, e nenhum ator institucional estratégico a promove avisando ao mundo

sobre o0 que esta fazendo. Todavia, para que o STF empalme uma competéncia ou um

poder que, em principio, n&o lhe caberia (ou que antes ele ndo reconhecia possuir), enten-
demos ser importante que, no processo judicial utilizado como veiculo para a conversion, a

decisdo de mérito seja vista positivamente pela opinido publica, sendo pouco relevante que

esta ultima perceba ou ndo que a decisao também tem um impacto institucional de mais
longo prazo.

Um exemplo talvez ajude a aclarar o que estamos afirmando como o pressuposto
tedrico dessa condicdo: quando o STF decidiu pela aplicagdo do principio da fidelidade
partidaria, a opinido publica recebeu bem a decisdo que, em tese, dificultava a criticada
cooptacao de parlamentares entre partidos. A muito poucos, porém, interessou que essa
decisao houvesse sido tomada com a autoatribuicdo, pela Corte, de poder constituinte de-
rivado, uma espantosa mudanca institucional endogenamente promovida pelo STF.

Nossa premissa teorica € a de que o assentimento da opinido publica em relagao ao
meérito da questao de fundo examinada (e ndo da mudanca institucional endégena perpe-
trada) € importante porque contribui para a legitimagao da conversion perpetrada e porque
dificulta a reagcédo de atores politicos porventura atingidos, notadamente o Legislativo e/ou
o Executivo. O Continente e as llhas se encontram, nesse quadro, numa condi¢ao politica
mais confortavel para agir. Esta perspectiva € coerente também sobre o quanto falamos
acerca da importancia tedrica de uma conjuntura favoravel para a ocorréncia da mudanga

institucional endogena.

93 Vale lembrar, e aqui trabalhamos em linha com as pesquisas de STATON (2010) e CASTILLEJOS-ARA-
GON (2013) sobre a corte constitucional mexicana, a grande abertura que o STF se impds para a comunica-
¢ao com a sociedade, em especial via TV Justica, o que acabou por criar uma dindmica de exposicao da
Corte que naturalmente afeta seu desempenho institucional. Alias, as cortes constitucionais do Brasil, México
e Reino Unido sdo, até onde foi possivel apurar, as Unicas que transmitem ao vivo suas sessoes.
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Assim, quando entendemos que a decisao proferida pelo STF, no que diz respeito
ao objeto do processo, e ndo a alteragao dos seus poderes, seria bem recebida pela opinidao
publica, codificamos a condigdo causal “opinido publica” como presente (ou seja, como
X2=1), e quando a decisao proferida nao fosse potencialmente bem vista pela opinido pu-
blica a condic¢ao foi tida como ausente (ou seja, como X2=0).

Outra condi¢cdo causal mobilizada tem relagdo com o eventual uso estratégico de
recursos institucionais pelos Ministros durante os julgamentos selecionados. Conforme te-
orizamos em capitulo precedente, ha uma gama de recursos formais e informais postos a
disposicao das llhas, os quais elas tém utilizado de forma consistente para a promocéao de
sua agenda. No ponto, convém destacar que o uso desses recursos pode, inclusive, ser
insuficiente para que se promova a mudanca institucional endégena supostamente buscada
pela agéncia de uma das llhas, mas ndo necessariamente deixa de produzir efeitos con-
cretos no caso especifico que serviu de veiculo para a tentativa frustrada de conversion.

Conforme analisamos também no capitulo precedente, essa mobilizagao estratégica
de ativos institucionais formais e informais ndo esta necessariamente ligada a promogao
de conversion, Por isso admitimos também outra hipotese, qual seja, a de que, embora a
mudancga enddgena via conversion tenha sido eventualmente obtida, sua institucionaliza-
¢ao nao tenha sido o objeto principal da agao da llha, constituindo mais um byproduct aceito
como razoavel naquele contexto em que o objetivo central era fazer valer uma preferéncia
deciséria acerca de um determinado tema.

Em nossa especificagdo da condi¢cao, portanto, o que centraliza nossa atencéo é
saber se no caso examinado ha indicios consistentes, justificaveis teoricamente, de uso
estratégico de recursos institucionais, sejam estes formais ou informais. O Anexo | explica
resumidamente o caminho tragado para que se chegasse a essa conclusao em cada caso.
Como nédo temos meios de mesurar diretamente o objetivo do magistrado em cada caso
(se voltado para a conversion ou para o tema especifico do processo), nos pareceu pru-
dente uma concepc¢do mais parcimoniosa da condi¢c&o explicativa, no sentido de apenas de
identificar se nos casos ha indicios de uso de recursos, porém sem acessarmos seu objetivo
primario. Partimos da premissa de que, qualquer que tenha sido a intencdo do ator envol-
vido, esse uso estratégico produz efeitos na deciséo proferida pela Corte e, portanto, pode
ter exercido um papel como condi¢cdo necessaria e/ou suficiente para o resultado de inte-
resse.

Assim, quando entendemos que houve uso estratégico de recursos institucionais no

processo, codificamos a condi¢gdo causal “UERI” como presente (ou seja, como X3=1), e
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quando isso nao nos pareceu detectavel a condi¢ao foi tida como ausente (ou seja, como
X3=0).

A fim de aferir o quanto a dimensé&o individual de agdo dos Ministros interfere no
empoderamento da Corte, levamos em conta a condicdo causal “decisao monocratica x
colegiada”, pois, em que pese a expressiva liberdade deciséria das llhas, trabalhamos com
a ideia de que o Continente joga um papel importante na fixagdo do campo de agado daque-
las. Assim, as mudancas institucionais precisariam de algum consenso na Corte para serem
obtidas, razéo pela qual essa condi¢ao explicativa ganha relevancia. Isso n&o significa que
as llhas nao disponham de liberdade decisoria incomum e que elas ndo sejam capazes de
individualmente interferir na arena politica, mas pensamos que essa atuacdo é normal-
mente pontual, especifica, ndo se traduzindo em uma mudanga institucionalizada de mais
longo prazo sem que para tanto o colegiado também convirja na mesma diregéo.

E importante ressaltar, porém, que duas das decisdes selecionadas que seriam co-

dificadas como monocraticas, até porque de fato foram tomadas monocraticamente, aca-

baram excepcionalmente tendo sua codificagdo alterada para colegiadas, por motivos que
explicaremos agora. A primeira decisao foi tomada pelo Ministro Celso de Mello na ADPF
45, que foi monocraticamente extinta pelo magistrado por questdes processuais e ndo de
merito. Todavia, como vimos em capitulo precedente, na sua decisdo o Ministro teceu lon-
gas consideragdes sobre o mérito do processo, sendo que posteriormente essa fundamen-
tacdo passou a ser usada como jurisprudéncia de meérito consolidada da Corte. Entende-
mMos que nao cabia aqui considerar a decisdo como monocratica porque, a despeito de sua
importancia fundamental para o processo de mudanga institucional endégena, esse se deu,
de forma inusitada, através de um procedimento que poderiamos nominar como “com-
plexo”, porque decomposto em duas fases: a mudanga endogena somente foi de fato es-
tabilizada a partir do momento em que a tese acolhida na ADPF 45 passou a ser usada por
turma do STF, em julgamento colegiado.

A segunda decisdo, o afastamento do Deputado Federal Eduardo Cunha da Presi-
déncia da Camara dos Deputados e do exercicio do mandato, foi também monocratica-
mente proferida pelo Ministro Teori Zavascki. Todavia, e embora ndo deixemos de reco-
nhecer a importancia que a llha e sua agéncia tiveram nesse episodio, o fato € que no
mesmo dia a decisdo foi submetida ao plenario e referendada por aquele colegiado. Pen-
samos que, afinal, para efeito da mudanca institucional de longo prazo, o que mais importou

foi a referenda do colegiado, pois acaso essa ndo acontecesse possivelmente a deciséo
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monocratica, uma vez reformada, seria recordada apenas como um episodio de crise de-
belada entre Judiciario e Legislativo, como ocorreu no caso muito semelhante do Senador
Aécio Neves (PSDB/MG).

Convém destacar ainda que ndo estamos desprezando totalmente o fato de essas

decisdes terem sido tomadas monocraticamente, pois, nesses casos, nossa codificagao

positiva para o uso estratégico de recursos institucionais levou em conta também o fato de
decisdes monocraticas terem colocado as llhas em uma posigédo de vantagem para avangar
suas preferéncias decisorias.

Por estes motivos, coerentes com nossa formulagao teédrica, codificamos a condigao
“deciséo colegiada" como presente (ou seja, como X4=1) quando a mesma foi tomada por
um colegiado do plenario ou de uma das turmas julgadoras do STF; quando isso nao ocor-
reu e ficou ressaltada a natureza monocratica da decisao, ela foi codificada como ausente
(ou seja, como X4=0).

Outra condicéo explicativa resultante da elaboragao tedrica até aqui empreendida é
a distingdo entre o que entendemos serem duas geragdes de magistrados do STF, quando
Ministros mais antigos (em geral, indicados pelo regime militar, mas também alguns dos
primeiros anos do pds-1988) comegaram a ser substituidos por indicados pelos governos
do Partido dos Trabalhadores - PT - que sucessivamente ocuparam o poder desde 2003.
Nosso marco temporal foi fixado, porém, ndo no inicio do primeiro mandato do Presidente
Lula, mas sim a partir da indicagédo conjunta de trés Ministros para a Corte (Ministros Cezar
Peluso, Ayres Britto e Joaquim Barbosa), ocorrida em 07 de maio de 2003. Dentre os Mi-
nistros que se aposentavam nessa primeira leva de indicados estava a maior lideranga do
STF a época: o Ministro Moreira Alves. Ele era também o maior responsavel pela postura
de uma certa autocontencao detectada pelas pesquisas em Ciéncia Politica que enfocaram
os primeiros anos do STF no pos-1988; esse mesmo diagnostico de autocontencéo, regis-
tre-se, é compartilhado por muitos académicos no campo do Direito, como CAMPOS
(2011).

De outro lado, embora ndo tenha sido indicado por governos petistas, e seja até
mesmo acido critico daqueles, o Ministro Gilmar Mendes sintetiza imageticamente, sem a
lideranca de Moreira Alves, mas com inegavel influéncia interna, uma nova postura do STF.
Percebe-se agora uma Corte menos contida no uso dos recursos institucionais postos a
sua disposigcao e imbuida de um senso de efetivagao do texto constitucional que certamente
contrasta com a geragado que a antecedeu. Nossa perspectiva € a de que essa condigao
explicativa desempenha um papel importante no processo de mudanca institucional endo-

gena, razao pela qual ela foi mobilizada em nossa matriz analitica.
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Assim, se a decis&o foi tomada na Corte Gilmar Mendes, entendemos como mais
provavel a possibilidade de mudanca institucional endégena e codificamos a condigao cau-
sal como presente (ou seja, como X5=1). Uma decisdo tomada na Corte Moreira Alves foi
entdo codificada como auséncia (ou seja, X5=0). A “auséncia" da condigéo explicativa, con-
tudo, nao significa que o fator composi¢cado néo seja relevante, mas sim nos permitira esta-
belecer o quanto cada composigédo da Corte foi fator relevante para a ocorréncia de con-
version. Como as condi¢des sio alinhadas dicotomicamente, estabelecemos a “presenca”
em consonancia com nossa teorizagdo, mas pensamos que se a “auséncia" em algum mo-
mento surgir como fator relevante isso tera de ser interpretado como sendo o papel desem-
penhado pela Corte Moreira Alves (com suas caracteristicas proprias, as quais entendemos
serem diversas do periodo posterior). Apenas caso “presenga” e “auséncia” nao surjam
como condi¢cdo necessaria ou suficiente para o resultado de interesse € que poderiamos
falar que a composi¢cado de uma corte constitucional ndo tem relevancia causal para a mu-
danca institucional endogena.

Por fim, procuramos também avaliar o quanto a utilizagdo de uma gramatica neo-
constitucionalista, de uma retdrica que possa ser vinculada aquela corrente de pensamento,
marca os votos condutores que acabaram resultando em julgamentos que promoveram a
conversion. Importante repisar que a opgao por usar os termos “gramatica" ou “retorica"
tem como pano de fundo a escolha consciente de n&o propor um debate normativo sobre
se o0 neoconstitucionalismo foi aplicado ao caso concreto em consonancia aos critérios que
seus defensores na academia estabelecem como orientacdo para uma boa pratica herme-
néutica. Nao ha intengcéo de se estabelecer um liame causal entre esta corrente de pensa-
mento e o0 nosso fendbmeno de interesse, de forma que operacionalizamos um outro modo
de entender essa condic&o causal.

Reiteramos, pois, que em nossa montagem da matriz analitica consideramos apenas
se 0 acordao usava de maneira consistente (e ndo apenas extremamente pontual) uma
linha de argumentacdo que pudesse ser claramente vinculada ao conjunto de ideias aco-
Ihido pelo neoconstitucionalismo. Nao nos importa, portanto, se essa gramatica, se essa
linha de argumentacdo com nitida retérica neoconstitucionalista, constitui boa ou ma apli-
cacao deste modo de entender a Constituicdo; o que nos interessa é que sua leitura nos
permita inferir que, ainda que o magistrado ndo seja adepto do neoconstitucionalismo, ele
utilizou seu arsenal retdrico no convencimento de seus pares, reafirmando uma cultura da
Corte em que a mencgao a principios constitucionais de normatividade fluida e anseios da

sociedade compde aspecto importante do processo decisoério do colegiado.
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Exemplo relevante € a decisao proferida pelo Ministro Teori Zavascki na Agdo Cau-
telar 4070/DF. Ainda que ele claramente ndo fosse um neoconstitucionalista como alguns
de seus colegas, a leitura de sua decis&o permite ver que a superagao do duro énus argu-
mentativo de sustentar medida grave e assumidamente ndo prevista na Constituigdo (o
afastamento de parlamentar do exercicio do mandato) se deu com mengdes a principios
constitucionais e sua eventual prevaléncia sobre as normas aplicaveis, ainda que essas

também tivessem hierarquia constitucional. Essa passagem era um elemento chave do seu

voto, de resto bastante centrado em elementos técnicos de direito e processo penal, e por
isso codificamos essa decisdo como possuindo uma retérica neoconstitucionalista. Eviden-
temente todos os demais acordaos foram lidos e classificados segundo a mesma chave
tedrica.

Portanto, a codificagdo ocorreu de forma que a condi¢ao explicativa “neoconstituci-
onalismo" fosse tida como presente (ou seja, como X6=1) quando o uso de uma retorica
neoconstitucionalista foi detectado no voto vencedor, ao passo que a auséncia (ou seja,
como X6=0), foi usada para os casos em que isso n&o ocorreu.

As condigdes causais, entdo, seriam as seguintes, dispostas e codificadas de forma
dicotdbmica: a) se havia baixa probabilidade de reagéo do Legislativo e/ou Executivo a de-
cisdo tomada (estando presente a condigao foi codificada como 1, havendo possibilidade
concreta de reacdo a codificagédo foi 0); b) se a posicédo esperada da opinido publica era
favoravel ou contraria a decisao (se a opinido publica fosse entendida como potencialmente
favoravel a codificagéo foi 1, e o contrario como 0); c) se houve ou ndo uso estratégico de
recursos institucionais a disposigdo dos Ministros (o uso foi codificado como 1 e sua ausén-
cia como 0); d) a dimens&o colegiada ou monocratica da decisao (sendo a deciséo colegi-
ada codificada como positiva 1, e a monocratica como auséncia de colegiada 0); e) se a
decisdo foi tomada na Corte Moreira Alves ou na Corte Gilmar Mendes (nesse caso, em
harmonia com nossa teorizacédo precedente, a decisao na Corte Gilmar Mendes foi codifi-
cada como 1 e sua ndo ocorréncia nesse periodo como 0); f) se a decisdo usava ou nao

uma retorica tipica do neoconstitucionalismo (em caso positivo 1, e em caso negativo 0).
5.3 A construcao de nossa matriz analitica
Passaremos agora a analisar os resultados apurados apos a montagem de uma pri-

meira versao da matriz analitica, que leva em conta as duas decisodes inicialmente tomadas

monocraticamente, mas classificadas como colegiadas sequndo nossas justificativas teori-

Ccas.
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A matriz analitica ficou assim estruturada:

Matriz Analitica 1

Case

Caso 1

ADPF 132/RJ
Caso 2
ADPF 54/DF
Caso 3

RCL 4374/PE
Caso 4

ADI 939-7/DF
Caso 5

RE 271286 AgR/RS

Caso 6

MS 26603/DF
Caso 7

M| 670/ES
Caso 8

ADI 2797/DF
Caso 9
ADPF45/DF
Caso 10

AC 4070/DF
Caso 11

MS 32033/DF
Caso 12

MS 20297/DF
Caso 13

ADI 525 MC
Caso 14

ADI 305 MC
Caso 15

ADI 605 MC
Caso 16

ADI 466/DF
Caso 17

RCL 2617/MG AgR

Caso 18
ADPF 144/DF
Caso 19

RCL 11.423/DF

Caso 20
ADI 02/DF

Onde:

Y significa mudancga institucional endégena observada (Y=1), ndo observada (Y=0);

X1

X2

X3

X4

X5

X6
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X1 significa baixa probabilidade de reagédo observada (X1=1), ndo observada (X1=0);
X2 significa opinido publica favoravel observada (X2=1), ndo observada (X2=0);
X3 significa uso estratégico de recursos institucionais observado (X3=1), ndo observado
(X3=0);
X4 significa decisao colegiada observada (X4=1), ndo observado (X4=0);
X5 significa Corte Gilmar Mendes observada (X5=1), ndo observada (X5=0);
X6 significa uso de uma retorica neoconstitucionalista observada (X6=1), ndo observada
(X6=0).

Nosso modelo, portanto, pode ser assim formalizado: Y= f(X1+X2+X3+X4+X5+X06),
o que significa dizer que Y é uma funcgéo das possiveis combinagdes das condi¢cdes causais

do modelo tedrico desenvolvido.

5.4 A analise das condigdes necessarias

O passo seguinte a montagem da matriz analitica, como explicamos, € apurar a exis-
téncia de condi¢cbes necessarias para a ocorréncia de nosso resultado de interesse (a mu-
danca institucional endogena).

O programa fs/QCA realiza essa tarefa, que resultou no resultado apresentado no

quadro que se segue.

Analise de condi¢des necessarias

Conditions tested:

Consistency Coverage

X1 0.800000 0.888889
~X1 0.200000 0.181818
X2 1.000000 0.909091
~X2 0.000000 0.000000
X3 0.600000 0.750000
~X3 0.400000 0.333333
X5 0.800000 0.666667
~X5 0.200000 0.250000
X6 0.700000 1.000000
~X6 0.300000 0.230769

A condicdo é considerada necessaria quando seu indice de consisténcia € igual a 1,
a indicar que em todos os casos em que ocorreu o resultado de interesse (Y) a condi¢cao
(X) estava presente. Convém lembrar ainda que uma condi¢cdo pode ser necessaria para

que se apure o resultado de interesse, mas isso ndo quer dizer que ele obrigatoriamente
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ocorrera. Para isso é preciso verificar adiante a tabela da verdade e as configuragcdes cau-
sais suficientes para o resultado de interesse.

Um ponto que merece a devida explicagdo é o porque nado testamos a condi¢ao
causal “decisdo colegiada” como condi¢do necessaria. Ocorre que um olhar atento a matriz
analitica nos permite observar que essa condi¢cao foi encontrada em todos os casos da
amostra (positivos e negativos), por mais que na sua confecgédo tenhamos buscado diver-
sidade nos seus mais variados aspectos. Os dois unicos casos em que houve decisao mo-
nocratica, convém relembrar, foram codificados como decis&o colegiada consoante justifi-
cacao tedrica que aportamos, da qual evidentemente estamos convictos. Assim, se na
amostra selecionada essa condi¢cdo ndo apresenta variacao, ela deve ser entendida como
uma constante, de modo que a deciséo colegiada passa a ser entendida como um pressu-
posto tedrico de nosso modelo e néo precisa ser testada como uma condicdo necessaria
para a ocorréncia do resultado de interesse. Nao descartamos a hip6tese de que em outra
amostra com maior numero de casos (e especialmente se o periodo pesquisado envolver
casos mais recentes ou dos proximos meses criticos que viveremos) possa ser detectada
alguma decisdo monocratica que assim continue codificada. Achamos, porém, pequena
essa possibilidade. Se é verdade que as llhas tém grande liberdade para avangar suas
preferéncias decisérias mais imediatas, a mudanga institucional endégena, pelas suas ca-
racteristicas intrinsecas, tende a depender do apoio do colegiado.

Passando ao exame do quadro, € possivel verificar que foi detectada uma condi¢ao
necessaria para a ocorréncia da mudanca institucional endégena: a decisdo deve ser rece-
bida favoravelmente pela opinido publica; como alertamos, o que consideramos como opi-
nido publica favoravel esta relacionado com o mérito do processo utilizado como instru-
mento para a mudanga institucional endégena, o seu tema aparente (por exemplo, fideli-
dade partidaria ou aumento do valor de um beneficio assistencial), e ndo se a opinido pu-
blica concorda com a conversion realizada.

Dado o grande grau de exposi¢cao midiatica do STF e a participacdo cada vez mais
aberta das llhas na arena politica, ndo surpreende que esse seja um fator a ser levado
especialmente em conta no momento da promocao de conversion. Esse achado é, ade-
mais, totalmente coerente com extensa e consolidada literatura do campo, no sentido de
que a aceitagao dos julgamentos de uma corte constitucional pela sociedade constitui uma
de suas preocupagdes centrais porque é fonte direta de sua legitimagéao e, portanto, de sua
capacidade de fazer com que suas decisdes sejam observadas pelos demais atores politi-

COsS.
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Se assim ja o € normalmente, com maior énfase seria de se esperar que uma corte
constitucional esteja atenta a opinido publica quando se aproveita de espagos de interpre-

tacdo (ou os expande artificialmente) para promover a conversion, pois € intuitivo que o

deslocamento (ainda que ndo expressamente declarado) de seu lugar na arena politica

precisa encontrar amparo na opinido publica para diminuir a possibilidade de reacdo contra

0 movimento perpetrado.

5.5 A analise das condig¢oes suficientes

A analise das condi¢des suficientes apura a tabela da verdade, de modo que possa-
mos avaliar quais seriam os conjuntos de condi¢gdes causais consideradas como suficientes
para a ocorréncia do resultado de interesse.

Foram apurados os seguintes resultados, na sua versdo complexa e intermediaria,
sendo que a parcimoniosa®, por seu baixo potencial explicativo em virtude do modo como
lida com os contrafactuais (como dissemos antes, no processo de minimizagao légica con-

sidera todos como verdadeiros), ndo sera objeto de nossa analise. Importante notar desde

logo que os resultados apurados nas solucdes complexa e intermediaria convergem, o que
entendemos reforgcar nossas conclusdes. Outro ponto relevante € que ambas as solugdes
apresentaram grau de consisténcia igual a um, o que significa que elas explicam todos os
casos da amostra, reforgcando igualmente a coeréncia de nossos achados.

Para efeito de solugao intermediaria, consideramos que a utilizacdo de uma “retorica
neoconstitucionalista” deveria ser considerada apenas como condi¢cao presente, pois em
nossa articulagao teorica nao faz sentido pensar na auséncia desta condigao causal, dadas
suas caracteristicas de alargamento do campo de discricionariedade dos juizes, como ele-
mento catalisador da ocorréncia de conversion. Todavia, esse cuidado tedrico ndo produziu
qualquer impacto estatistico, tanto é que as solu¢gées complexa e intermediaria coincidem.

Quanto ao uso de recursos institucionais estratégicos, que em principio se vincularia
também a promog¢ao da mudancga institucional endogena, optamos por testar presenca e
auséncia em razao da possibilidade (pequena) de que a auséncia da condi¢cdo fosse um
elemento importante na dindmica da Corte Moreira Alves, que em tese tenderia a privilegiar
um comportamento observador da colegialidade. E o programa fs/QCA, ao calcular a solu-
cao intermediaria, questiona exatamente se aquela condi¢do deve contribuir para que o

resultado de interesse caso esteja presente, ausente ou nas duas hipoteses.

% Sem embargo, para possibilitar a verificagdo dos testes, os resultados da solugéo parcimoniosa est&o co-
lacionados no Anexo Il desta tese.
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Analise da tabela de verdade

O modelo, agora ajustado, apresenta a seguinte formalizagao, e a solugéo é dada,

pelo algoritmo de Quine-McCluskey:

Y = (X1, X2, X3, X5, X6)

Note-se a auséncia da condi¢do X4, que como ja discutido, foi retirada da analise

por nao ter apresentado variacdo nos casos selecionados na amostra.

Solugao complexa

raw unique
coverage coverage consistency

X2*X5*X6 0.6 0.3 1
X1*X2*~X3*~X5 0.2 0.2
X1*X2*X3*X5 0.5 0.2 1

solution coverage: 1
solution consistency: 1

* frequency cutoff: 1; consistency cutoff: 1

Casos com valor maior que 0.5 no termo X2*X5*X6:
Caso 1 (1,1), Caso 2 (1,1), Caso 3 (1,1), Caso 6 (1,1), Caso 9 (1,1), Caso 10 (1,1)

Casos com valor maior que 0.5 no termo X1*X2*~X3*~X5:
Caso 4 (1,1), Caso 5 (1,1)

Casos com valor maior que 0.5 no termo X1*X2*X3*X5:
Caso 2 (1,1), Caso 3 (1,1), Caso 7 (1,1), Caso 8 (1,1), Caso 9 (1,1)

Solucgao intermediaria

raw unique
coverage coverage consistency

X2*X5*X6 0.6 0.3 1
X1*X2*~X3*~X5 0.2 0.2 1
X1*X2*X3*X5 0.5 0.2 1

solution coverage: 1

solution consistency: 1
* frequency cutoff: 1; consistency cutoff: 1; Assumptions: X6 (present)

Casos com valor maior que 0.5 no termo X2*X5*X6:
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Caso 1 (1,1), Caso 2 (1,1), Caso 3 (1,1), Caso 6 (1,1), Caso 9 (1,1), Caso 10 (1,1)

Casos com valor maior que 0.5 no termo X1*X2*~X3*~X5:
Caso 4 (1,1), Caso 5 (1,1)

Casos com valor maior que 0.5 no termo X1*X2*X3*X5:
Caso 2 (1,1), Caso 3 (1,1), Caso 7 (1,1), Caso 8 (1,1), Caso 9 (1,1)

Trabalhamos com um indice de consisténcia igual a 1 (e ndo 0.8), dado que o nu-

mero de casos utilizado é baixo.

A anadlise dos casos mostra a existéncia de trés configuragbes de condigbes sufici-

entes para a ocorréncia de conversion, 0s quais nos parecem coerentes com nossa elabo-

racao tedrica. Os conjuntos de condigdes causais apontados pelo programa fs/QCA como

estatisticamente relevantes, capazes de desencadear o resultado de interesse, sao:

a)

que a decisao seja proferida na Corte Gilmar Mendes, que nela tenha sido utili-
zada uma retorica neoconstitucionalista e que a opinido publica seja favoravel. A
ultima condig¢ao, convém lembrar, é também condicdo necessaria para a ocor-
réncia do resultado de interesse, assim como sera nos dois proximos conjuntos
a serem apresentados (X2*X5*X6). Nesse conjunto causal podemos citar casos
como a ADPF 132-RJ (que conferiu a unido homoafetiva o status de unido esta-
vel), o MS 26603/DF (que criou o instituto da perda do mandato parlamentar por
infidelidade partidaria) e a AC 4070/DF (pela qual se permitiu o afastamento de
parlamentar da Presidéncia da Camara e do exercicio do mandato);

que haja baixa probabilidade de reacdo de Legislativo e/ou Executivo, que seja
durante a Corte Moreira Alves®, que os Ministros nao utilizem estrategicamente
0s recursos institucionais de que dispdem e que a opinido publica seja favoravel
ao julgamento proferido (X1*X2*~X3*~X5). Nesse conjunto causal podemos citar
casos como a ADI 939-7/DF (onde, examinando a constitucionalidade da co-
branga da IPMF, se permitiu ao STF controlar a constitucionalidade de emendas
constitucionais) e o RE 271286 AgR/RS (pelo qual se passou a determinar o for-
necimento gratuito de medicamentos para portadores de AIDS);

que haja baixa probabilidade de reagao de Legislativo e/ou Executivo, que a de-

cisdo seja proferida na Corte Gilmar Mendes, que nela tenham sido utilizados

97 Observe-se que a condicao causal selecionada - ~X5 - é a auséncia da Corte Gilmar Mendes, o que, nos
termos em que codificamos a condig&o, significa a presenca da Corte Moreira Alves.
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estrategicamente os recursos institucionais de que as llhas dispdem e que opi-
nido publica seja favoravel (X1*X2*X3*X5). Nesse conjunto causal podemos citar
casos como a ADPF 54/DF (pela qual se permitiu o aborto de feto anencéfalo), o
MI 670/ES (pelo qual se regulamentou genericamente o direito de greve no ser-
vigo publico) e a ADPF45/DF (pela qual se afirmou a possibilidade de intervir na
formulagcdo de politicas publicas (inclusive opg¢des legislativas orgamentarias) e
de se apreciar vetos legislativos opostos pelo Executivo.

Um ponto relevante na analise aqui empreendida é que se considerarmos as confi-
guragdes B e C, vemos um nucleo comum formado pelas condigbes X1 e X2, variando, em
ambos os casos, apenas no par final da configuragéo. Para efeito se simplificagdo, pode-
se entdo fundir as duas configuragdes num termo mais simples, assim designado:
X1*X2(~X3*~X5 + X3*X5)

Essa formalizag&o sugere que, mantidas constantes a baixa probabilidade de reacéo
dos demais poderes e a opiniao publica favoravel, a variacdo nos pares finais merece uma
analise particular. A corte Gilmar Mendes, marcada por decisbes com a utilizagao de recur-
sos institucionais, € um primeiro cenario. O segundo, sdo as decisdes na corte Moreira
Alves, sem o uso desses recursos. A troca de guarda, portanto, parece realmente ser rele-
vante na analise. Contudo, a troca de guarda per se nao explica os diferentes contextos
nos quais o STF atuou promovendo a conversion, ela deve ser pensada em combinagao

com o uso dos recursos institucionais. Na seg¢éo seguinte discute-se esses dois cenarios.

5.5.1 A analise das condic¢oes suficientes na Corte Moreira Alves

Cumpre agora refletir sobre o que os dados apurados nos ensinam, assim como o
que nos ensina a auséncia de determinadas condigdes explicativas nos conjuntos aponta-
dos como aqueles que apresentam as condi¢des suficientes para a mudanca institucional
endogena.

Uma primeira reflexdo diz respeito aos casos em que houve conversion na Corte
Moreira Alves. Quando montamos a matriz analitica, tivemos o cuidado de buscar casos
positivos em todo o periodo decorrido desde a promulgacéo da Constituicdo de 1988, mas
mesmo assim nossa formulagao tedrica sempre teve em conta a menor probabilidade de
verificagdo do fendmeno naquele marco temporal (Corte Moreira Alves) porque as caracte-
risticas da sua composicao e de sua pratica de adjudicagéo constitucional assim indicavam.

Coerentemente com essa premissa, convem anotar que realmente foi proporcionalmente
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mais facil encontrar casos no marco temporal da Corte Gillmar Mendes do que no daquela
outra composicao.

Os dados apurados confirmam nossas premissas tedricas. Afinal, o resultado que
apresentamos demonstra como € importante o fator composi¢do da corte constitucional,
pois as condi¢cdes para a conversion divergem de modo relevante entre a Corte Moreira
Alves e a Corte Gilmar Mendes.

No segundo conjunto de condigbes causais tidas como suficientes para o resultado
de interesse, verificamos que a presenga da condigao “baixa probabilidade de reagéo” jo-
gava um papel relevante no processo decisorio da Corte quando ela pretendeu avancgar
seu lugar na arena politica. Trata-se de uma descoberta bastante coerente com o perfil de
uma composi¢do em sua maioria ainda oriunda do regime militar, com uma concepg¢ao de-
ferente e autocontida de exercicio da adjudicagdo constitucional. A Corte Moreira Alves
somente se sentia suficientemente incentivada a promover a conversion quando, além da
opinido publica se demonstrar potencialmente favoravel ao que decidiria (condigdo neces-
saria, convém lembrar), também n&o antevisse um risco concreto de reagdo do Legislativo
e/ou Executivo.

Embora o texto constitucional houvesse legado ao STF um desenho institucional
generoso, do ponto de vista de sua centralidade politica, pensamos que a época a Corte
ainda praticava um exercicio mais cuidadoso de demarcagao dos seus espacos institucio-
nais, possivelmente pelo perfil politico baixo da sua composigdo naquele momento histo-
rico; outra chave explicativa seria o eventual receio de que aquele peso institucional con-
quistada em poténcia no texto constitucional viesse a ser objeto de ataques prematuros de
atores externos e ndo pudesse se materializar no futuro, caso a Corte fosse afoita na afir-
macéao do seu papel na arena politca. Esse tipo de desempenho institucional inicial, alias,
seria coerente com os dados apurados em paises cuja experiéncia com cortes constitucio-
nais é mais recente e menos enraizada, pois elas “... must be careful to establish their po-
wer’, mas ao longo do tempo “... it is typical that the exercise of judicial review and the
importance of judicial power expands with democratization” (GINSBURG, 2003, p. 71).
Assim, nos parece natural encontrar a baixa probabilidade de reacdo como uma condi¢éo
causal para a conversion nesse periodo.

De outro lado, ndo constitui surpresa que a auséncia de um uso estratégico de re-
cursos institucionais aparega também como condicéo para a conversion na Corte Moreira
Alves. No ponto, os dados tém que ser compreendidos com a devida sensibilidade. Pela

nossa formulagéo tedrica, o uso estratégico de recursos institucionais tende a auxiliar a
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pratica de conversion, e 0os casos que mobilizamos ao longo da tese corroboram essa pers-
pectiva (v.g. o pedido de vista de anos feito pelo Ministro Gilmar Mendes no mandado de
injuncéo sobre o direito de greve no servigo publico). Isto posto, pensamos que a auséncia
de mobilizag&o de recursos institucionais estratégicos como condigdo componente de um
conjunto de condigdes suficientes para a conversion deve ser entendida como relacionada
com a concepgéao que a Corte Moreira Alves tinha do judicial review. Cuida-se, pois, de um
dado que reforca a importadncia da composi¢cdo da Corte e da sua pratica hermenéutica
para a ocorréncia da mudanga institucional endégena, pois € natural que de uma composi-
¢ao autocontida e onde o respeito a colegialidade era um valor cultural mais arraigado nao
se espere a agéncia mais agressiva das llhas.

Nas entrevistas que fizemos foi possivel perceber que, a despeito de uma certa pre-
ocupacéao natural de se manter diante do entrevistador uma imagem compativel com o que
seria a persona de um magistrado, havia, de fato, uma sinceridade na maioria dos entre-
vistados na reprovacao ao uso de recursos para fins que nao aqueles proprios do instituto
(por exemplo, o pedido de vista em situagdo que n&o fosse uma duvida real sobre como
votar num dado processo). Trabalhamos com a perspectiva de que essa agao estratégica,
conquanto pudesse existir a época, enfrentava restricdes maiores na cultura da Corte e era
mais tipicamente esperavel de Ministros daquele periodo que tiveram antes passagem na
vida politica partidaria.

O fato de estar presente a condigcéo explicativa opiniao publica favoravel era espe-
rado e reforca a consisténcia do achado. Afinal, ela foi apurada como condigdo necessaria
para a ocorréncia de mudanga institucional endégena. Ademais, numa composi¢ado com
perfil politico baixo de atuacéao, é natural que a conversion dependa de uma opinido publica
favoravel, que dé suporte a decisao proferida, de modo a minimizar a possibilidade de rea-
¢ao e de eventual retaliagdo a Corte. Como nossa analise de certo modo ja deixa claro, os
dados apurados parecem apontar para a conclusdo de que a composigao da Corte joga um
papel muito relevante na probabilidade® de que a instituicdo busque a mudanca institucio-

nal enddgena e na forma pela qual esta mudancga sera eventualmente implementada.

5.5.2 A analise das condic¢oes suficientes na Corte Gilmar Mendes
Nossa concepc¢ao sobre as diferencgas entre as Cortes Moreira Alves e Gilmar Men-

des parte da ideia, de resto acatada por expressiva parcela do constitucionalismo brasileiro,

98 Afinal, esse conjunto de condigdes suficientes explica apenas 2 de 10 casos, a indicar que ele era menos
provavel de acontecer que os demais conjuntos
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de que aquela primeira tinha uma pratica de adjudicagéo constitucional deferente ao Exe-
cutivo e Legislativo, com uma concepgao restritiva do alcance do principio da separagao
dos poderes.

A formacao juridica desses magistrados era mais tradicional, com especial destaque
para a ideia de que os principios constitucionais ndo possuem o potencial normativo que
Ihes confere a geragao seguinte. A norma expressa, seja ela constitucional ou legal, ndo
poderia ser afastada para ceder lugar a imposigéo direta de principios constitucionais de
conteudo fluido, cuja aplicagao pratica € muito dependente daquilo que o magistrado diz
que se extrai deles no caso concreto. Nesta primeira geragao da Corte, seria bem menos
provavel que uma norma legal, caso fosse compativel com uma das possiveis interpreta-
¢des do texto da Constituicdo de 1988, deixasse de ser aplicada em beneficio de um en-
tendimento subjetivo do magistrado quanto ao alcance de um principio constitucional.

Por essa razao, os dados apurados na tabela da verdade sdo completamente coe-
rentes com nossa formulagao teorica, ao vincularem a variavel "Corte Gilmar Mendes" com
as variaveis “uso estratégico de recursos institucionais” e “retérica neoconstitucionalista”. E
apontam para o entendimento de que aquilo que KAPISZEWSKI (2012, p. 119) denominou
como o "carater de uma corte constitucional”, derivado de sua “cultura interna”, passou por
uma mudanga nessa troca de guarda cuja importancia aqui tanto enfatizamos.

O tempo de maturacéo do discurso neoconstitucionalista na academia, locus onde
passou a constituir uma corrente influente de herméutica constitucional, aliado a passagem
de guarda no STF, propiciou as condigdes para que a adogao de uma "retdrica neconstitu-
cionalista” fosse mobilizada como ferramenta de mudanca institucional endégena. Um dado
assumido como verdadeiro por representativa corrente de pesquisadores em judicial poli-
tics, e mesmo mais recentemente por referéncias teoricas consagradas na escola do com-
portamento estratégico (EPSTEIN e KNIGHT, 2013), € de que a boa aplicagao do Direito

joga um papel importante para muitos juizes. Ora, se o Direito de fato influi no processo

decisorio a ponto de afetar a imposicdo das preferéncias pessoais do julgador, nada melhor

do que uma hermenéutica constitucional que diminua o 6nus argumentativo necessario

para se romper barreiras juridicas e, assim, fazer valer a solucdo mais desejada.

A vinculagdo do neoconstitucionalismo com a troca de guarda no STF é percebida

também por Ministros da Corte Moreira Alves, como o Ministro AP 03:

“E outro problema do Supremo...

Da composicéao atual?
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E o chamado Neo... Da composigéo atual. No nosso tempo, vinha uma questdo
dessa, casamento de homem com homem, mulher com mulher. Entdo, a gente se-
guia uma orientagao, que eu acho que foi ditada por Moreira Alves, mas a gente
seguia “ndo ha lei disciplinando a matéria, entendeu, envie-se oficio ao Congresso
comunicando isso”.

Uma postura mais legalista assim...

E. Entéo vai pra la... Negdcio de célula tronco. A gente olha as leis, ndo tem nada.
Congresso. Quem faz lei € o Congresso. Se fizer fez, se nao fizer problema néo é
do Tribunal. E era assim. E hoje n&o, hoje & o contrario. Hoje € o chamado neocons-
titucionalismo, que interpretando a constituicdo vocé até afasta a incidéncia de lei,
muda inclusive o sentido de lei.”

Também o ex-Ministro Nelson Jobim, em recente entrevista ao site Conjur®®, fez
mengao ao tema, ainda que ndo nominando explicitamente a corrente tedrica a que se

referia:

“ConJur — E um fator novo a judicializagio?

Nelson Jobim — Desde que entrou em vigor a Constituigdo de 1988 houve uma
tentativa de levar conflitos politicos para o Supremo decidir. E o tribunal, muitas
vezes, inclusive quando eu estava |4, reagia dizendo que “matéria de politica ndo é
para a gente decidir”. Sé que houve uma disfuncionalidade no processo politico e
eles acabaram sendo levados ao tribunal. Depois de um tempo, o Supremo come-
¢cou a entrar nisso. E como ha muitos temas constitucionais, toda discussao sobre
leis acaba tendo uma referéncia constitucional. Principalmente considerando o fato
de movimentos tedricos comecarem a dizer que o peso da literalidade da Constitui-
céo esta sujeito a interpretacées que importam em mudar inclusive seu conteudo."
(grifos nossos)

Entdo, para além do fato de que alguns Ministros da Corte sdo assumidamente ne-
oconstitucionalistas, nos parece que a influéncia dessa escola no meio juridico (especial-
mente na academia) acabou se espraiando com uma certa facilidade para todo o Judiciario
porque tinha o efeito indireto de aumentar a discricionariedade do magistrado no processo
decisério, ainda que, como nos advirta SARMENTO (2011), isto ocorra de uma maneira
que muitos académicos neoconstitucionalistas ndo acatem como exercicio legitimo de sua
doutrina. Nao por outro motivo, nesse novo ambiente cultural, pudemos encontrar em nossa
amostra exemplos de Ministros que ndo se reconhecem como neconstitucionalistas, e que

eventualmente assim também nao seriam reconhecidos pela academia, utilizando-se pon-

tualmente de uma retoérica neconstitucionalista, provavelmente como recurso para obter

apoio de seus pares e legitimagdo na opinido publica para fazer valer suas preferéncias
decisorias. Esse achado inicialmente nos surpreendeu, mas depois compreendemos que

era coerente com nossas premissas teoricas.

% A entrevista pode ser encontrada no seguinte link: https://www.conjur.com.br/2018-abr-18/entrevista-nel-
son-jobim-ex-presidente-supremo-tribunal-federal
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O exemplo mais eloquente seria o voto do Ministro Teori Zavascki na Agao Cautelar
4070/DF, que implicou no afastamento do entdo Deputado Federal Eduardo Cunha (PMDB-
RJ) do exercicio do mandato e da Presidéncia da Camara dos Deputados. Antes de iniciar
sua analise sobre a questao penal propriamente dita, o Ministro procura justificar a consti-
tucionalidade da dura medida que tomava, pois ela ndo encontrava autorizagdo expressa
no texto constitucional. O giro retorico mais importante do Ministro Teori Zavascki, nesse
ponto, nos pareceu ser quando ele transcreve grande trecho de uma decisdo da Ministra
Carmen Lucia sobre tema analogo e a corrobora integralmente para afirmar que "Eventual-
mente, ha que se sacrificar a interpretacéo literal e isolada de uma regra para se assegurar
a aplicacao e o respeito de todo o sistema constitucional.” Adiante, ainda citando a sua
colega, o Ministro Teori acrescenta que “Afastar-se os principios constitucionais para apli-
car a regra excepcional ndo €, seguramente, garantir a ordem publica e a seguranca
juridica”. Como vimos no capitulo 2, o afastamento de normas expressas (e até mesmo

daquelas com assento constitucional) em beneficio de uma determinada interpretacao de

principios constitucionais constitui um recurso tipico da retorica neoconstitucionalista, em
especial quando a mengao aos principios se da de um modo um tanto genérico, sem que
se desincumba do 6nus argumentativo de explicitar quais o (s) principio (s) aplicaveis ao
caso concreto, justificando sua escolha. A unica mengao mais explicita a que o Ministro
Teori faz logo adiante € ao principio da igualdade'®, mas pensamos haver demonstrado
que, para além do debate normativo aqui presente, o que nos interessa fundamentalmente
€ que o recurso a uma retdrica neoconstitucionalista serviu como instrumento estratégico
para auxiliar no convencimento dos pares e da opiniao publica e, assim, se obter a mudanca
institucional enddgena significativa que era pretendida e que o proprio Ministro reconhecia
nao encontrar amparo no texto literal da Constituicdo de 1988.

Analisando os dados, nao surpreende que o0 uso de uma retdrica neoconstituciona-
lista apareca entdo como condigédo causal que, junto da opinido publica favoravel e Corte
Gilmar Mendes, forme um conjunto suficiente para a mudanga institucional endogena.

No ponto, os dados séo eloquentes tanto pelo que dizem expressamente quanto
pelo que ensinam nas suas lacunas. O que pudemos concluir € que o recurso a uma retorica
neoconstitucionalista tende a ganhar o status de condi¢do causal em situagées em que a

Corte n&o quis se prender a calculos sobre a agao de outros atores para decidir como quis,

100 Ele o faz de dois modos e sem desenvolver muito seu ponto: para afirmar a igualdade de todos perante a
lei e para afirmar a igualdade de prerrogativas entre os Poderes, de modo a n&o se justificar um tratamento
diferenciado em relagdo aos membros do Legislativo. Essa segunda linha de argumentagao é bastante pro-
blematica e da margem a nova mudanga institucional endégena no futuro, se cogitarmos sua possivel exten-
sdo a Presidéncia da Republica.
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pois a baixa probabilidade de reacao deixa de se apresentar como condi¢gdo causal rele-
vante. Se o potencial de conflito institucional € maior porque essa condigdo causal ndo é
levada em conta, o uso de uma retérica neoconstitucionalista se torna mais atraente em
razdo da expressiva liberdade argumentativa que Ihe é inerente, e de uma linguagem mais
impregnada de um discurso moral que melhor se comunica com a sociedade nesses mo-
mentos em que a Corte precisa de forte legitimagédo. A analise dos casos, portanto, de-
monstra que a retorica neoconstitucionalista cumpre seu principal papel nos momentos
mais decisivos do STF, ou seja, quando ele deixa de levar em conta a baixa possibilidade
de reagao para agir como entende ser o modo mais adequado.

Convém observar que no terceiro cenario, a condigdo causal baixa probabilidade de
reacao reaparece, como na Corte Moreira Alves, mas agora obrigatoriamente ligada a Corte
Gilmar Mendes e ao uso estratégico de recursos institucionais. Dado que sempre sublinha-
mos a importancia da conjuntura para a mudanga institucional endégena, é coerente com
nossa formulagao tedrica que a baixa probabilidade de reagao apareg¢a como condi¢cao cau-

sal também na Corte Gilmar Mendes. Todavia, exatamente ao contrario da Corte Moreira

Alves, o conjunto de condi¢des suficientes para a conversion demanda nesse caso o obri-
gatorio uso de recursos institucionais estratégicos. Reanalisando os casos selecionados,
nos pareceu que isso se deve ao fato de que a mudancga institucional na Corte Moreira
Alves, quando excepcionalmente ocorreu, decorreu diretamente da vontade do colegiado,
sem que nenhum Ministro tenha de alguma forma manobrado estrategicamente os recursos
de que dispunha para atingir esse objetivo, tanto é que essa condi¢gdo causal aparece no
conjunto com o sinal negativo. Perfil de agdo coerente com a Corte Moreira Alves, alias. Ja
na Corte Gilmar Mendes, a mudanca institucional endégena é antes uma obra da agéncia
das llhas, que para tanto mobilizavam estrategicamente os recursos de que dispunham na
esperanga de induzir o colegiado a se alinhar com suas preferéncias decisérias. Assim,
pedidos de vista ou a colocagédo em pauta de julgamento pelo relator no momento oportuno
foram agdes que jogaram papel relevante para que a conversion almejada lograsse éxito.
Por fim, convém comentar o fato de que alguns casos (Casos 2, 3 e 9) se encaixaram
em dois conjuntos de condigdes causais consideradas suficientes para o resultado de inte-
resse. Analisando ambos os conjuntos, é possivel ver que estes casos possuem como prin-
cipal elemento em comum o fato de terem ocorrido no marco temporal da Corte Gilmar
Mendes. Nao por outro motivo, o uso estratégico de recursos institucionais e de uma reto-
rica neoconstitucionalista pdde ser verificado em conjunto, pois essas condi¢gbes causais

sdo identificadas com esse periodo, especialmente a segunda.
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Embora elas ndo componham um mesmo conjunto causal suficiente para o resultado
de interesse, nado é de se estranhar que a presencga simultdnea de ambas as condigbes
seja detectada em situagdes de mudanca institucional endégena. O processo decisério do
STF é composto por etapas, sendo que o uso estratégico de recursos institucionais normal-
mente antecede a apresentagao do voto que contenha uma retérica neoconstitucionalista.
Esses recursos sdo instrumentos mais aptos a criar as conjunturas favoraveis nas quais a
possibilidade de conversion floresce, razao pela qual faz sentido que componham um
mesmo conjunto de condi¢des suficientes com a condig&o “baixa probabilidade de reacao”.

Os casos em que a presenca de uma retérica neoconstitucionalista se mostrou sufi-
ciente para a conversion, sem que a baixa probabilidade de reag¢ao fosse uma condigao
causal presente, dao a medida da for¢ca dessa abordagem hermenéutica como instrumento
para permitir maior liberdade politica ao STF. Em relagdo aos casos correlacionados com
o outro conjunto de condig¢des suficientes, isso nos permite inferir que, mesmo que as llhas
nao houvessem agido estrategicamente e mobilizado seus recursos para criar uma conjun-
tura favoravel, a retorica neoconstitucionalista habilitaria a Corte, caso assim o quisesse, a
promover a conversion independentemente da possibilidade de reagcado de Executivo e Le-
gislativo.

Por fim, vale um registro acerca do ajuste do modelo aqui proposto. A consisténcia
1 em todas as configuragdes causais e no modelo como um todo mostra a coeréncia e o
ajuste dos casos as condigbes teoricamente propostas. Por outro lado, a cobertura 1 do
modelo como um todo significa que as condi¢gbes causais mobilizadas no modelo ddo conta
de explicar todos os casos nos quais se verificou o resultado de interesse. Esses indicado-
res de ajuste confirmam que as condigdes teoricamente orientadas e escolhidas para o
modelo, assim como o processo de codificagédo, foram bem sucedidos. O que nos da segu-

rancga que a estratégia empirica aqui adotada foi acertada.
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6 O que o futuro nos reserva?

ACKERMAN ((1991) 2006, p. 07), ao criar sua teoria dualista, trabalha em um marco
tedrico neoinstitucionalista histérico que da especial destaque as conjunturas criticas, as
quais ele denominou “momentos constitucionais”. Ele qualifica como “transformadoras” al-
gumas dessas conjunturas criticas (a saber, a Fundagéo, a Reconstru¢cdo e o New Deal),
alegando que nelas teria sido fixado o entendimento de quais os valores fundamentais eram
prevalecentes na Constituicdo em um dado periodo histérico. O papel da Suprema Corte
nestes momentos foi promover uma integragao entre os antigos e os novos valores acolhi-
dos pelo povo. Estes momentos difeririam daquelas decisdes politicas rotineiras que ordi-
nariamente sdo tomadas pelo governo, pois dependem fundamentalmente da chancela po-
pular para se revestirem de legitimidade.

Pensando sob esta chave explicativa, nos parece razoavel reconhecer a promulga-
¢ao da Constituicado Federal de 1988 como um momento transformador da democracia bra-
sileira. Dela emergiu um Supremo Tribunal Federal dotado de recursos institucionais im-
portantes e destinado a exercer um papel politico de peso. Todavia, a sucessao de eventos
politicos importantes acumulados desde 2013, e especialmente apds a reelei¢cao da Presi-
denta Dilma Roussef e o processo de impeachment a que foi submetida, promoveu uma
importante desarticulagdo no sistema politico e conferiu ao sistema judiciario uma tal cen-
tralidade que nos obriga a indagar, com assumida dose de provocagéao, se estamos diante
de um novo momento transformador que implique uma mudanca substantiva e perene na
democracia brasileira, ou se o que ocorre € o acirramento de uma dinamica que, ao cabo,
tem o potencial de minar boa parte das conquistas institucionais do STF nesses ultimos 30
anos.

Nao parece, de fato, trivial que neste curto periodo de tempo tenha ocorrido no Brasil:
a) uma Presidenta da Republica impedida em meio a uma batalha politica que envolveu
lances decisivos produzidos pelo sistema judiciario, com destaque para uma decisdo mo-
nocratica de uma llha jamais examinada pelo Continente, que impedia a Presidéncia da
Republica de exercer a fundamental prerrogativa politica de indicar um Ministro de Estado;
b) que um Presidente da Camara dos Deputados tenha sido afastado da fungao e do exer-
cicio do mandato parlamentar também por decisdo do STF, numa interpretagcdo bastante

polémica sobre o texto constitucional; ¢c) que um influente Senador da Republica tenha sido
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afastado do exercicio do mandato e submetido a medidas restritivas por decisdo monocra-
tica de uma llha que somente muitos dias depois foi submetida a apreciacdo do Continente;
d) que outro Senador da Republica tenha sido preso cautelarmente, numa interpretagéo
também bastante polémica do texto constitucional; e) que a agressividade verbal nos de-
bates entre alguns Ministros tenha atingido um nivel alarmante, com insinuagbes que res-
valam para a acusag¢ao de cometimento de ilicitos penais pelos pares; f) que alguns Minis-
tros, em alguns casos de especial visibilidade politica, tenham comegado a desprezar as
‘regras do jogo” tacitamente assentadas na Corte para o uso dos recursos institucionais
estratégicos de que dispéem, passando inclusive a desconsiderar a existéncia de pedidos
de vista para fazer valer de imediato suas preferéncias decisérias, sem se submeter ao
encerramento formal das votagées no Plenario; g) que a Presidenta do STF exponha de
modo t&o acintoso o uso estratégico da pauta de julgamentos, ao ponto de outro colega
pedir que constasse dos anais da Corte essa sua conduta; h) que um importante Ministro
de Estado, conquanto seja um personagem um tanto extravagante, ameace publicamente
pedir o impeachment de um Ministro do STF.

Este ultimo capitulo visa entdo especular sofre o futuro da dindmica entre llhas e
Continente'®! na conjuntura critica em que, dados os fatos narrados, pensamos estarmos
inseridos. E necessario refletir se estdo postas as condigdes para que os arranjos que es-
truturaram a dinamica entre llhas e Continente ao longo dos anos passem por uma recon-
figuragéo.

Como procuramos defender ao longo da tese, o “jogo de ganha-ganha” entre llhas e
Continente, sua dindmica tacitamente concertada, tem como pressuposto que a liberdade
das llhas na utilizagdo estratégica de seus recursos institucionais somente seja tolhida
quando eventuais abusos possam minar a legitimidade institucional do STF no médio e
longo prazo. Nesses momentos, o Continente age como uma espécie de “instancia revi-
sora” da atuacgéo das llhas e coordena recuos estratégicos, sem, contudo, estabelecer re-
gras ou assentar costumes que efetivamente limitem a liberdade futura de atuagao estrate-
gica daquelas.

Essa parece ser a légica que veio regendo as relagdes internas na instituigao, e que

inclusive justifica o ditado referido no inicio desta tese, de onde tiramos os termos llhas e

01 A inspirag&o para este capitulo veio também de algumas indagagées formuladas pelo Professor Leonardo
Avritzer (DCP/UFMG), quando do processo de qualificagdo a que submetemos nossa tese. O Professor
Avritzer apontou entdo, com perspicacia, para a necessidade de se esclarecer se a dinamica entre llhas e
Continente permanecia a mesma desde 2015, pois o fendmeno parece ter ganho outra escala em termos de
quantidade de eventos, sua intensidade e gravidade.
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Continente: o STF seria formado por 11 llhas que, sob ataque, se transformam num Conti-
nente. Tivemos inclusive a oportunidade de exemplificarmos com a medida liminar deferida
pelo Ministro Marco Aurélio na ADPF 402/DF, quando os seus pares desautorizaram a de-
cisdo monocratica tomada, mas foram enfaticos em reafirmar o direito do Ministro em agir
naqueles termos. Um recuo estratégico do Continente que mantinha a liberdade futura das
llhas, valendo notar que naquele momento ndo se cogitou a criagdo de mecanismos insti-
tucionais que dificultassem a repetigdo de uma crise daquela gravidade, na qual o Presi-
dente do Senado claramente recusou o cumprimento de uma decisédo da corte constitucio-
nal.

Todavia, a liberdade das llhas se escora no pressuposto de que todas estao autori-
zadas a seguir as mesmas regras do jogo, e delas se beneficiarem. Na medida em que
alguns Ministros se demonstram mais agressivos no uso de seus recursos institucionais,
atalhando individualmente o uso estratégico de outros recursos institucionais por parte de
seus colegas, sem aguardar a agao revisora do Continente, os incentivos para a conserva-
¢ao da liberdade das llhas diminuem porque talvez parte delas deixe de ver vantagem em
uma conduta cooperativa em relagdo a atuagcédo de seus pares, ja que a deferéncia reci-
proca nao mais sera esperada como natural.

Nessa linha, um episddio digno de nota foi a conduta do Ministro Luis Roberto Bar-
roso, apos ver a questao de ordem que suscitara na Agao Penal 937 obter maioria no Ple-
nario, para o fim de alterar o entendimento da Corte sobre o alcance do foro por prerrogativa
de funcéo: ainda que o Ministro Dias Toffoli houvesse formulado pedido de vista e a apre-
ciagdo da questdo de ordem ndo houvesse sido encerrada formalmente, o Ministro Bar-
roso'%? comegou a remeter processos para a primeira instancia, escudado na alegagéo de
que ja fora formada maioria naquela votagao até entdo nédo encerrada formalmente. O Mi-
nistro Marco Aurélio'®®, em fevereiro de 2018, também ameacou adotar o mesmo procedi-
mento caso ndo houvesse devolugao do pedido de vista até o fim do més de marco.

Resta saber se, no futuro, outros colegas irdo aguardar o encerramento de votagdes
politicamente sensiveis caso um Ministro pega vista em algum processo em que haja mai-
oria provisoria formada, e na qual sua posi¢ao pareca ser minoritaria. Caso a dindmica entre
as llhas seja afetada, € possivel que aumentem as situagdes de antecipagéo de voto entre
os Ministros, justamente para o fim de se formar publicamente uma maioria e, assim, atalhar

pedidos de vista considerados impertinentes por qualquer motivo aparente.

192 A noticia pode ser encontrada no enderego http:/nominuto.com/noticias/justica/ministro-barroso-remete-
inquerito-contra-rogerio-marinho-para-comarca-em-natal/163894/

193 A noticia pode ser encontrada no enderego http://www.migalhas.com.br/Quentes/17,MI275262,81042-
Marco+Aurelio+ira+enviar+processos+a+1+instancia+se+vista+sobre
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N&o é possivel afirmar que essa légica de "pedidos de vista" > "antecipagdes de
voto" > "decisbes monocraticas com base em maiorias provisorias" se tornara um padrao
de desempenho institucional, mas é intuitivo que ela introduz um elemento desestabilizador
da dindmica que vem orientando as llhas ao longo dos anos. Afinal, as institui¢cdes influen-
ciam atores estratégicos provendo informagdes sobre o comportamento esperado dos de-
mais participantes e sinalizando sanc¢des para comportamentos ndo cooperativos, especi-
almente em pequenos grupos (NORTH, 1990, p. 12). Se um Ministro ndo tem assegurado
que o seu pedido de vista sera respeitado em uma conjuntura que Ihe é cara, ele ndo tem

incentivos para agir do mesmo modo em situagbes semelhantes. No médio prazo, essa

possivel alteracio da dindmica interna pode entio limitar a liberdade de acdo dos Ministros

e/ou prejudicar a capacidade do Continente de coordenar recuos estratégicos em crises

eventualmente geradas pela acdo mais ousada de alguma de suas llhas.

No capitulo 4 narramos dois outros casos deste periodo recente que, embora tenham
terminado com a reiteragdo das regras do jogo como antes estruturadas, sdo também indi-
cativos do potencial para que a tradicional dindmica entre llhas e Continente seja futura-
mente afetada: tratam-se dos episddios nos quais o Ministro Edson Fachin remeteu o ha-
beas corpus impetrado por Anténio Palocci ao Plenario' (e ndo a 22 Turma, como seria
esperado) e deferiu um habeas corpus de oficio ao Deputado Paulo Maluf (PP/SP) quando
viu questionada decisdo monocratica sua em outro HC (o que poderia afetar seu poder de
agenda na conduc¢ao da Operagao Lava Jato).

Nesses dois episodios houve questionamentos duros de alguns Ministros em relagao
as decisdes do Ministro Edson Fachin, as quais continham um componente estratégico
dificil de negar. Esse tipo de questionamento € inusual na dindmica entre as llhas, justa-
mente em funcdo da cultura assentada de se prestigiar a liberdade de agao daquelas.

E importante notar que os questionamentos contra a liberdade estratégica do relator
de atribuir o HC de Lula ao Plenario, acaso acolhidos, nao significariam apenas a “agao
revisora” do Continente diante de um eventual abuso da llha. O mesmo vale para o HC de
Paulo Maluf, no qual o controle de agenda, que constitui um dos maiores poderes do relator,
estava posto em questdo. Estes questionamentos significavam, na verdade, a tentativa de

imposi¢cao de um constrangimento institucional que atingiria futuramente todas as llhas,

inclusive os Ministros que suscitaram o debate. Cuida-se de movimento de mais longo al-

cance, diferente de quando o colegiado apenas revisa o mérito de uma decisao polémica

104 Cumpre destacar que a agdo do Ministro Edson Fachin, no Caso Palocci, significou retirar do Ministro
Gilmar Mendes, Presidente da 22 Turma, o poder de pautar o HC, e atribuir esta competéncia a Presidenta
do STF, Ministra Carmen Lucia.
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tomada individualmente, para eventualmente coordenar um recuo estratégico sem que a
liberdade futura das llhas seja afetada. Os Ministros ndo discutiam a questdo de fundo, o

merito do processo, mas sim a extensao de seus poderes. E desta vez, ao contrario do que

normalmente ocorreu na "Corte Gilmar Mendes”, com o propdsito de eventualmente res-

tringi-los endogenamente.

Que alguns Ministros estivessem dispostos a criar mecanismos institucionais que
futuramente poderiam limitar a sua propria agéncia € algo digno de nota, e que nos obriga
a refletir sobre o quanto disfuncional a tradicional dindmica entre llhas e Continente pode
estar se tornando na atual quadra historica. Uma Corte dividida internamente e que nao
consegue minimamente coordenar os seus dissensos pode caminhar para a limitagdo da
liberdade individual de seus membros como meio de conter uma danosa perda de legitimi-
dade perante a opinido publica; esse perigo potencial se agrava num contexto institucional
de grande exposi¢do publica como aquele em que atuam os Ministros do STF. Nesse ce-
nario, o dissenso desorganizado e personalizado na atuagao individual dos Ministros fragi-
liza a Corte como instituicdo, dado que permite uma multiplicidade de narrativas que inte-
ressam aos diversos atores envolvidos, e a consequéncia de longo prazo pode ser a perda
de legitimidade do STF para cumprir o seu papel constitucional.

De outro lado, este quadro de conflito interno pode dar margem também para que
outros atores estratégicos, notadamente no Legislativo e Executivo, busquem se aproveitar
da crise instalada entre as llhas para aprovarem reformas constitucionais que de algum
modo limitem o poder do STF e seus Ministros.

N&o ha duvida de que este debate, alias, ja se encontra instalado no meio politico e
comega a ser mais fortemente ventilado no ambiente académico. No Senado Federal ja
tramitam diversas proposi¢des legislativas que visam alterar o processo de indicagado dos
Ministros e instituir mandatos ndo renovaveis, ao contrario da vitaliciedade que existe atu-
almente. A titulo de exemplo, podemos citar as PEC 35/2015, 52/2015 e 44/2012. Nao dis-
cutiremos seu conteudo, embora pensemos que, de um modo geral, elas sao criticaveis ao
conferirem tragos excessivamente corporativistas ao processo de indicagao para um cargo
de inegavel natureza politica'®. Ao que parece, as ligdes extraidas do atual rito informal de
escolha do Procurador-Geral da Republica (lista triplice elaborada pela carreira), ndo foram

ainda devidamente assimiladas por parcela do sistema politico.

195 Via de regra, estas propostas partem da concepgdo de que o processo de indicagéo deve partir de listas
elaboradas por instituigbes como o STF, STJ, CNJ, CNMP e OAB; ha ainda uma esdruxula proposta de rea-
lizagéo de concurso publico para o cargo de Ministro do STF.
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A instituicdo de mandatos para os Ministros do STF de fato pode vir a ser uma re-
forma institucional benéfica, pois permitiria que Presidentes da Republica consigam alinhar,
ao longo de seus mandatos, a sua visdo constitucional com a dos membros da Corte (em
moldes parecidos com o que DAHL (1957) descreveu em seu classico trabalho sobre a
Suprema Corte norte-americana), diminuindo os seus custos de governabilidade na medida
em que os incentivos para a judicializagao das disputas politicas poderiam diminuir porque
seria maior a previsibilidade sobre as decisdes do STF.

Nessa linha, e em consonancia com os resultados de nossas pesquisas, pensamos
que a atencao ao perfil de composi¢ao do STF tende a ser cada vez maior no futuro pro-
ximo, em especial ao modo como o indicado compreende o papel da Corte no sistema
politico. Ronald Reagan fez da indicagéo de juizes “ndo ativistas” uma das bandeiras de
sua primeira campanha presidencial, e de fato, através do Departamento de Justica, fez um
atento escrutinio sobre os magistrados que indicou para as cortes federais norte-america-
nas, assim como para a Suprema Corte. Talvez um processo semelhante possa acontecer
no Brasil nas pegadas da atual crise politica, e uma possibilidade futura seja a indicagao
de Ministros com uma visédo procedimentalista do processo politico, mais interessados em
assegurar a justeza das condigdes de disputa do que em interferir nas escolhas politicas a
serem feitas; para isso sera importante também atentar mais para a conduta e os escritos
dos candidatos em momentos pregressos do que para promessas vazias de autocontengao
porventura formuladas no processo de indicagdo. Os Senadores que fizeram a sabatina do
Ministro Luis Roberto Barroso aparentemente ndo se deram ao trabalho de ler nenhum
texto do respeitado constitucionalista que se apresentava para ser ouvido naquele espaco,
o qual disse na sua sabatina que “... o Judiciario ndo deve suprimir o espaco da politica”
porque Ihe cabia ser deferente onde houvesse lei regulando um tema. Ha hoje forte e fun-
dado questionamento sobre o quanto o Ministro Barroso pratica essa deferéncia em sua
atividade como magistrado, mas, sem duvida, sua concepgdo hermenéutica € bem coe-
rente com os textos anteriores a sua indicagéo e sabatina.

O neoconstitucionalismo, nos moldes como se incorporou a cultura judicial brasileira,
contribui para a existéncia de uma corte constitucional menos deferente as prerrogativas
constitucionais do Executivo e Legislativo. A mudanga institucional endégena, como vimos,
pode ocorrer mesmo em uma corte constitucional como a “Corte Moreira Alves”. E ndo é
um problema em si que uma corte constitucional produza decisdes que desagradem os
demais Poderes, até porque isso € uma constante no seu desempenho institucional em
todo o mundo e faz parte do sistema de checks and balances que estrutura a divisao tripar-

tite pensada por Montesquieu e posteriormente por Madison. O problema, como alertamos
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nessa tese, € de medida no exercicio de suas prerrogativas, e ocorre porque uma corte que
deveria arbitrar conflitos entre outros atores politicos comeca ela mesma a ser a fonte deles
e de produgao de desarranjos institucionais de longo prazo, dos quais 0os mais paradigma-
ticos exemplos, pelo impacto que tiveram no aumento das dificuldades de coordenagéo no
sistema politico, foram decisbes como a da queda da clausula de barreira e outras que
criaram incentivos institucionais para a criagdo de novos partidos.

Por mais que esta retdrica neoconstitucionalista tenha recentemente sustentado
decisdes relevantes para a defesa de minorias que tém dificuldades de fazer valer seus
direitos na arena legislativa, o que se inclui na pauta contramaijoritaria legitima de uma corte
constitucional, & bastante preocupante observar que o modo como ela é formulada também
implica uma certa deslegitimagao do Legislativo como polo natural de convergéncia do de-
bate democratico. Este processo de conquistas via judicial review tem o potencial de des-
mobilizar a sociedade para vivéncia cotidiana da luta politica, e pode ainda normalizar uma
relagdo paternalista com o sistema judiciario (magistratura e ministério publico), que tende
ao abuso na medida em que percebe que esta retdrica lhe abre uma ampla via para intervir
no processo politico.

Na mesma linha, e antes mesmo do agravamento recente desta dinamica,
AVRITZER (2013, p. 219) ja anotava que “O Congresso Nacional precisa reassumir suas
prerrogativas no que diz respeito a organizagao da expresséo da soberania popular” e que
o “equilibrio desejado” entre os Poderes passava por uma reforma politica “... que restabe-
leca a credibilidade dos parlamentares e do sistema de representagcado” e por uma conduta
mais contida do Judiciario, no sentido de ndo avangar em prerrogativas tipicas do Legisla-
tivo.

O redesenho institucional do STF enfrentaria, contudo, forte oposi¢cdo da Corte, em
especial de alguns de seus membros com maior poder de agéncia. A oposigao seria tanto
maior se, além da previsdo de mandatos, a mudanca institucional contemplasse também
algum tipo de limitagdo do poder decisério do Continente e/ou das llhas, como a vedagéao
de decisbes monocraticas em assuntos relacionados com o funcionamento do Legislativo.
Opinando como um operador do Direito, vejo como perfeitamente possiveis mudancas ins-
titucionais dessa natureza sem que se fale em violagao ao principio da separacédo dos po-
deres. Quanto aos mandatos, € jurisprudéncia consagrada da Corte a tese de que ndo ha
direito adquirido a regime juridico em se tratando de regime estatutario, e pensamos que
esta formulacéo se aplica ao caso. Contanto que fosse deferido o mesmo tempo de man-
dato aos atuais Ministros, iniciado a partir da promulgagdo da emenda e respeitado o limite

de 75 anos para aposentadoria compulsoria, o 6nus politico e argumentativo da Corte para
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barrar semelhante alteragao seria consideravel. E o principio da separagdo dos poderes
deve ser entendido como uma via de mao dupla que atua também como fator de contengao
do Judiciario, de modo que nos parece bastante convincente o argumento de que decisdes
que interferem no funcionamento do Legislativo tém que ser tomadas colegiadamente por-
que apenas o Plenario teria a mesma estatura constitucional que o Legislativo; também
neste ponto seria expressivo o 6nus politico e argumentativo da Corte para barrar uma
alteracao.

O maior obstaculo para que uma emenda constitucional venha a diminuir ou atalhar
uma competéncia do Supremo Tribunal Federal vem do fato de que a Corte afirmou o seu
poder de efetuar o controle de constitucionalidade de emendas constitucionais, quando do
julgamento, em 1993, da ADI 939/DF, Relator Ministro Sydney Sanches.

A atribuicdo deste recurso institucional, desta competéncia, convém registrar, n&o
estava expressamente prevista no art. 102, |, da Constituicido de 1988, o qual trata apenas
da possibilidade de declaracdo da inconstitucionalidade de “lei ou ato normativo”. Impor-
tante ainda notar, tendo-se em conta que esta € uma tese no campo da Ciéncia Politica,
que o termo "emenda constitucional” tem acepgéo técnica propria e de modo algum se
confunde com o termo “lei". Por outro lado, o art. 60, paragrafo quarto, do mesmo texto
constitucional estabelecia que alguns de seus temas eram protegidos de modificagdes le-
gislativas, mesmo aquelas porventura efetuadas por meio de emendas constitucionais; es-
sas vedacgodes sédo conhecidas no direito constitucional como “clausulas pétreas”.

O STF poderia interpretar essa vedagao de varios modos. Essa norma do art. 60
poderia, por exemplo, ser entendida como uma prescri¢do dirigida fundamentalmente ao
legislador constituinte derivado, mas sem permitir uma intervengdo maior da Corte porque,
afinal, ao STF caberia, em tese, apenas o controle de constitucionalidade apenas de “lei ou
ato normativo” segundo o texto expresso do referido art. 102, |, da CF/88. Essa seria uma
interpretacédo deferente e legitima da norma constitucional.

Naquele momento, porém, o STF avangou sua interpretacdo em relacdo ao seu po-
der de revisao constitucional de leis, para também abarcar o exame de constitucionalidade
de emendas constitucionais, o que lhe confere uma vantagem institucional relevante em
relagdo ao Poder Legislativo. Tipica mudancga institucional endogena porque se valeu de
um contexto favoravel (o tema era a cobranga de um tributo impopular) e de um espago de
interpretacédo para se obter um poder que nao existia claramente no desenho institucional
brasileiro. Entendeu a Corte que ndo poderia proteger as clausulas pétreas se ndo pudesse
examinar a constitucionalidade de emendas constitucionais, e assim alargou o sentido do

termo “lei ou ato normativo".
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Na literatura dominante sobre as relagdes entre Legislativo e Judiciario, a possibili-
dade de as decisdes deste ultimo serem ultrapassadas por meio de emenda constitucional
sempre foi trabalhada como fator constritivo da atuacéo de cortes constitucionais, pois os
seus membros buscariam se antecipar a esta possibilidade justamente na pretenséo de
evitar conflitos desgastantes com o Legislativo. Este n&o é necessariamente o caso do STF
guando se trata de analisar a ofensa as “clausulas pétreas”, fator que impacta as analises
acerca do papel desempenhado pelo STF.

MENDES (2008, p. 146)'%, chega a comparar criticamente este posicionamento do
Supremo Tribunal Federal ao célebre julgamento da Suprema Corte norte-americana
em Marbury vs. Madison, dado que, como no exemplo historico, a ampliagdo de seus po-
deres teria sido obtida por mera construgéo interpretativa da Corte brasileira e sob argu-
mento semelhante de protecao do texto constitucional.

Nao deixa de ser interessante notar que essa importante competéncia foi reconhe-
cida ainda no periodo que didaticamente denominamos “Corte de Moreira Alves”. Todavia,
coerente com sua concepcao deferente em relagdo ao exercicio do judicial review pela
Corte, o Ministro Moreira Alves a época frisou bastante a importancia de que a concepgéao
sobre o0 que se entendia serem clausulas pétreas fosse restritiva, para evitar um efeito de
engessamento da ordem constitucional. Por engessamento, devemos entender justamente
a invasao do campo de atuacéo do Legislativo, e mesmo o bloqueio de mudangas no texto
constitucional que fossem do interesse do titular do Executivo de turno. Ocorre que, com o
passar do tempo, como demonstra MORAIS (2011), o STF (ja entdo senhor de uma com-
peténcia reconhecida e que somente seria revertida sob um alto custo politico para outros
atores) passou a alargar o escopo do que se entenderia por essas clausulas pétreas, de
modo que o seu poder de bloqueio em relagdo a mudanga constitucional, que ja era grande
se considerarmos sua competéncia para invalidar emendas constitucionais, se tornou ainda
maior.

E certo que o fato de o STF dispor desse poder ndo significa que ele o exercita
indiscriminadamente, como o alto numero de emendas a Constituicdo brasileira permite
inferir. Isso ndo nos impede de notar, porém, que a Corte se encontra muito bem posicio-

nada para impedir alteragbes no desenho institucional que limitem a sua capacidade de

196 O autor anota que “O Supremo Tribunal Federal e o Tribunal constitucional indiano, até onde sei, s&o os
unicos do mundo a terem declarado a inconstitucionalidade de uma emenda constitucional (agradego essa
constatacdo ao Prof. Dimitri Dimoullis). Apesar de outros sistemas constitucionais também preverem clausu-
las pétreas, o STF foi um dos primeiros a ter tido esta ousadia. (...) Diriam que as clausulas pétreas nao
teriam nenhum sentido se ndo gozassem de tal expediente de controle exercido pelo STF. Esse raciocinio
nao é correto. Ha outras constituigdes que prevéem clausulas pétreas sem delegar tamanho poder ao Tribunal
constitucional."
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influir na arena politica. Até porque uma das clausulas pétreas explicitamente inseridas no
texto constitucional é justamente a protegdo ao principio da separagdo dos poderes, de
modo que uma emenda constitucional que altere o arcabouco institucional do Judiciario
brasileiro poderia ser obstada sob esse argumento; a propdsito, convém destacar que fa-
talmente essa hipotética emenda teria sua constitucionalidade questionada no STF, ao me-
nos por alguma das associagdes de classe da magistratura’®.

Configurado um possivel bloqueio para que o Legislativo/Executivo pactuem com o
Judiciario, pela via do redesenho institucional, o campo de ag¢ao de cada Poder na arena
politica, nos parece interessante explorar uma ultima hipétese sobre o que os proximos
meses e anos Nos reservam: seria possivel cogitarmos a possibilidade de ocorréncia de um
impeachment de um dos Ministros do STF no futuro préximo?

O desconforto entre os Poderes atualmente ja nos parece visivel, e talvez nem
mesmo fosse necessario o bloqueio de emendas constitucionais de reforma do Judiciario
para que um impeachment fosse tentado como forma de tornar o STF mais deferente aos
demais Poderes. A questdo que comeca a se colocar para o proximo Presidente da Repu-
blica passa, por exemplo, pelas suas condigdes de governabilidade. Mesmo que o STF
tenha agido de um modo bastante diverso nas nomeacgdes do ex-Presidente Lula e de Mo-
reira Franco para os ministérios de Dilma Roussef e Michel Temer, ndo é absurdo imaginar
que algum tipo de clamor popular repercutido pela midia possa permitir ao Judiciario inter-
ferir numa prerrogativa politica fundamental da Presidéncia da Republica; o “caso Cristiane
Brasil, alias, assim o demonstra, embora uma decisdo final da Corte ndo tenha ocorrido
naquele episaodio.

Um Presidente da Republica que mal possa nhomear seu ministério tera ainda maio-
res dificuldades de coordenar maiorias parlamentares do que aquelas que ja se apresentam
como provaveis no atual quadro partidario multifacetado com que convivemos. Também
teria maior dificuldade de impor politicas publicas, dada a pouca cerimbnia com que a atual

composi¢cdo do STF tem atuado no tema. Um governo de esquerda pode ter dificuldade

97 Foi o que ocorreu, alias, com a Emenda Constitucional 45/2004, que previu a criagdo do Conselho Nacional
de Justiga (CNJ) como 6rgao de supervisdao administrativa e disciplinar do Poder Judiciario. A Associagéo dos
Magistrados Brasileiros (AMB) propds uma agdo direta de constitucionalidade (ADI 3367, Relator Ministro
Celso Peluzo) contra a criagdo do CNJ, alegando, dentro outros fundamentos, que isso implicaria ofensa ao
principio da separagao dos poderes. Ao julgar a ADI 3367, porém, o STF admitiu a constitucionalidade do
CNJ, mas consignou expressamente que o 6érgéao se encontrava hierarquicamente abaixo da Corte e que esta
poderia efetuar o controle jurisdicional dos seus atos. Disse mais, para ndo deixar quaisquer duvidas: "O CNJ
nao tem nenhuma competéncia sobre o STF e seus ministros, sendo esse 0 6rgdo maximo do Poder Judiciario
nacional, a que aquele esta sujeito.” Observando-se o art. 103-B, § 4°, da Constituicdo de 1988, porém, é
possivel constatar que ao CNJ caberia "o controle da atuagao administrativa e financeira do Poder Judiciario
e do cumprimento dos deveres funcionais dos juizes”, de modo que essa observagao pela qual o STF se pbs
a salvo do CNJ somente foi possivel porque ele dispunha do recurso institucional estratégico de julgar a (in)
constitucionalidade de uma emenda constitucional; recurso institucional, reitere-se, obtido por via endégena.
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para reverter atos praticados pelo atual governo (como a venda de patriménio publico), ou
com a imposicéo de aliquotas mais gravosas de imposto de renda aos mais ricos. Um go-
verno de direita pode ter dificuldades para reformar mais duramente o sistema de previdén-
cia dos servidores publicos.

Derrotas em cortes como o STF sdo ocorréncias normais em grande parte das de-
mocracias constitucionais, mas a questdo aqui, como parece peculiar ao caso brasileiro,
parece ser de medida. Uma Corte que se transforme em Casa Revisora do Legislativo e
que passe a ser mobilizada como polo de oposigdo ao governo por poderosos grupos de
pressao talvez crie as condi¢cdes para que se busque o impeachment de um Ministro como
ultima solugdo para se rediscutir o seu lugar politico. Evidentemente estamos aqui a con-
jecturar com uma certa liberdade sobre o futuro, mas muito do que aconteceu com o STF
e o sistema politico nos ultimos anos tampouco poderia ter sido inicialmente previsto e
chancelado antes como uma analise de conjuntura ponderada e ancorada em padrdes es-
tabelecidos de desempenho institucional.

Como o cenario é de mar revolto, e o sistema judiciario ndo parece disposto a perder
o protagonismo que Ihe rende tantos holofotes na midia, destaque nas redes sociais, inu-
meras palestras e repetidas homenagens no exterior, resta saber o que o sistema politico
fara passadas as eleigdes de 2018. Embora neste cenario as tensdes entre os sistemas
politico e judiciario ndo se restrinjam ao STF, € importante destacar que o papel de coor-
denacdo que cabe ao mesmo nao tem sido adequadamente realizado e que muitos proble-
mas tém resultado disso, ndo apenas do ponto de vista da aplicacdo da lei, mas também
se levarmos em conta o excessivo protagonismo politico de magistrados de instancias in-
feriores e de membros do Ministério Publico. Ao encampar, ainda que muitas vezes tacita-
mente, algumas questionaveis agdes desses agentes, a Corte atrai para si um 6nus politico
grave, que pode implicar futuramente no redesenho de suas atribui¢des institucionais (e do
sistema judiciario como um todo), ou em algum outro conflito mais sério que resulte em um
possivel impeachment de um ou mais Ministros.

Enfim, é dificil prever o que o futuro nos reserva. Ainda que talvez vivamos um novo
‘momento constitucional” que de algum modo reconfigure a democracia brasileira, ndo nos
parece que haja como o STF (e o sistema judiciario) manter esse grau de protagonismo
indefinidamente, bloqueando qualquer saida pela via politica. Por isso, a impresséo inicial
€ que a dinamica entre llhas e Continente tende futuramente a se alterar em beneficio desse

ultimo, e que o backlash contra o sistema judiciario em alguma medida vira.

164



CONSIDERAGOES FINAIS

Ao longo desta tese procuramos sublinhar alguns pontos que nos parecem impor-
tantes para a compreensdo do desempenho institucional do Supremo Tribunal Federal
desde a inauguragao da nova ordem democratica pela Constituicdo de 1988.

O principal objeto de nossas indagagdes foi o fendmeno da mudanca institucional
enddgena, pois nos interessava investigar o quanto ele colaborou para que o STF ocupasse
um novo lugar na arena politica. O Supremo Tribunal Federal, ao contrario do que TSEBE-
LIS'%8 (2002) aponta em relagdo a Suprema Corte norte-americana, atua efetivamente
como ator com poder de veto na arena politica, uma vez que ele dispde de recursos insti-
tucionais para tanto e evidentemente nao se encontra absorvido pelo sistema politico bra-
sileiro. O STF interfere em politicas publicas relevantes, impondo custos politicos e fiscais
ao Executivo. O STF alterou explicitamente o arcabouco institucional brasileiro, e por mais
de uma vez. O STF promoveu parte deste redesenho institucional interferindo diretamente
em prerrogativas do Legislativo. Pensamos que estes exemplos, que foram analiticamente
trabalhados em nossa tese, demonstram o0 nosso ponto sobre o peso atual da Corte na
arena politica. Este peso hoje em dia € dificil de ser negado mesmo por pesquisadores
centrados nas interagdes Executivo-Legislativo. O STF, em suma, importa.

O debate travado nesta tese diz respeito exatamente sobre o quanto deste peso
politico € fruto de fatores exdgenos ou fatores enddgenos. Como frisamos em seu inicio,
em momento algum pretendemos negar a importancia de fatores exdégenos para a constru-
¢ao do que é hoje o Supremo Tribunal Federal. Esses fatores ja se fizeram presentes no
generoso desenho institucional legado pelos constituintes de 1988, e que inclusive contra-
riava até mesmo a concepgao restritiva da composicdo da Corte aquela época. A Corte, a
época presidida pelo Ministro Moreira Alves, chegou a enviar um oficio'® a Assembleia
Nacional Constituinte sugerindo, dentre outras coisas, que a legitimagao para a propositura
de ADI permanecesse restrita ao Procurador-Geral da Republica. Como demonstram pes-
quisas aqui ja mencionadas sobre o tema, muitas das inovagdes institucionais que empo-
deraram a Corte tiveram inspiracdo nas reivindicacdes de outros atores politicos, como a

OAB e grupos de interesse da sociedade civil.

08 O autor aponta, em relagdo a corte constitucional dos EUA, que o sistema de indicagdo dos Justices os
torna muito alinhados com as coalizdes politicas dominantes, o que lhe permite entender a instituicdo como
um ator absorvido por aquelas e que nao exerce o papel de veto player.

199 Em 03 de agosto de 1986 o jornal “O Estado de Sao Paulo” publicou a integra do oficio.
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Tampouco pretendemos negar o fato de que a fragmentagéo do sistema partidario
tem um papel explicativo muito importante para compreendermos a centralidade da Corte
na vida politica nacional. TAYLOR (2008) demonstrou os interesses que sustentam essa
dindmica exogena de "judicializag&o da politica > aumento do poder do STF”. BARBOSA'"°
(2015), por sua vez, apontou a existéncia de uma correlagédo entre o tamanho da fragmen-
tacao do quadro politico-partidario e o aumento de poderes institucionais conferidos ao STF
ao longo do tempo. Existe ainda todo um corpo de pesquisas na literatura internacional que
reconhece que a corte constitucional tende a ganhar protagonismo na medida em que o
sistema politico apresente problemas de coordenagéo, dada a dificuldade de se manter
maiorias parlamentares estaveis (GINSBURG, 2003; VALLINDER, 1995).

O nosso ponto, porém, é que ndo podemos focar somente em elementos exdégenos

para pretender explicar o STF, como se 0 seu poder aumentasse apenas em funcéo de

fatores sob os quais a instituicdo ndo pode influenciar diretamente. Nado. O STF n&o é ape-

nas um ator passivo condenado a arbitrar as disputas politicas que nosso sistema politico'""
nao consegue coordenar internamente.

O STF, como procuramos demonstrar, por vezes induz conscientemente ao pro-
cesso de judicializagao da vida politica. O STF, como procuramos demonstrar, pode esco-
Iher concepgdes de hermenéutica constitucional muito discrepantes, quanto seu resultado
final, sobre o papel da Corte na arena politica. O STF, como procuramos demonstrar, pode
ter uma composigao mais deferente ao poder politico, ou pode ter também uma composic¢ao

com Ministros que reivindicam para a Corte o discutivel papel de Poder Moderador''?''3, o

10 Convém apenas ressalvar que, a nosso aviso, permanece em disputa a imputacdo de exclusiva causali-
dade exdgena a este processo, na medida em que o préprio autor reconhece que houve momentos em que
o aumento do poder do STF tinha como elemento desencadeador um fator que consideramos endégeno: a
necessidade de fortalecer o STF para conter a acao das instancias inferiores do préprio Judiciario, que impu-
nha constrangimentos ao Executivo na implementagéo de algumas politicas publicas relevantes para a sua
agenda. Ademais, os recursos institucionais foram conferidos para serem exercidos por um STF a época mais
deferente ao poder politico, e a expansdo do escopo destes posteriormente se deu por agdo enddgena da
Corte, como procuramos demonstrar ao longo desta tese.

"1 Alias, o proprio sistema politico teve seus aspectos mais prejudiciais agravados por decisdes do STF que
interferiram no seu desenho institucional, as quais seriam quase impensaveis em outra composicdo da Corte
e sem a chave hermenéutica do neoconstitucionalismo.

112 O Ministro Dias Toffoli, em varias palestras e entrevistas, tem qualificado o Poder Judiciario como um novo
Poder Moderador, alegando que o seu papel seria semelhante ao exercido pelos militares durante a maior
parte do periodo republicano. Convém lembrar, porém, que o papel dos militares era de tutela do sistema
politico, e ndo de arbitro imparcial de disputas sobre valores constitucionais, como se supde ser o papel do
Judiciario. Assim, soa um tanto perturbadora essa tese do Ministro Dias Toffoli, embora paradoxalmente ele
esteja se mostrando um Ministro com perfil de atuagdo mais autocontida e bastante preocupado em alertar
para os riscos da excessiva ingeréncia do Judiciario nos outros Poderes

113 A analogia do Ministro Dias Toffoli com o Poder Moderador, que na Constituicio de 1824 era entendido
como um quarto poder e qualificado como a “chave de toda a organizagao politica” (art. 98), de certo modo
reforga nosso argumento de que o Continente eventualmente atua como “instancia revisora” dos conflitos
entre llhas e demais Poderes. Nesta perspectiva, ha momentos em que as llhas atuam como se fossem o
préprio Judiciario, acima do qual somente existiria o “Poder Moderador continental”.
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exercicio de uma funcao representativa ou ainda uma missao "iluminista" de "empurrar a
Histéria”. O STF, por seus Ministros, usou episodicamente de seus recursos institucionais
estratégicos para influir de modo determinante em disputas politicas que definiram a nossa
Histéria. Essas agbes importam. Elas ajudaram a definir o papel do STF na arena politica.

E todas elas guardam um forte componente enddgeno.

A mudanga institucional enddgena traz consigo uma outra importante questao, na
medida em que, para ocorrer, ela depende bastante da agéncia de um ator interessado que
se aproveite dos espacgos interpretativos que a conjuntura lhe oferece. A tarefa que se im-
punha entdo era a de identificar os principais recursos institucionais postos a disposicao
dos Ministros, a maneira como eram estrategicamente mobilizados esses meios e os resul-
tados potenciais das interagbes entre Illhas. As entrevistas que realizamos nos ajudaram
bastante com o fornecimento de dados, e também em algo mais subjetivo e dificil de men-
surar: a consolidacado de perspectivas tedricas sobre as caracteristicas das composi¢coes
da Corte com que trabalhamos.

Buscamos ainda analisar, ao longo da tese, o quanto a atuagao das llhas importa
para o peso que o Continente possui atualmente na arena politica, e o quanto elas se so-
brepdem a instituicdo. Afinal, o STF ainda é um Continente ou a dindmica de empodera-
mento individual se acelerou ao ponto de hoje avistarmos apenas llhas distantes o sufici-
ente para as qualificarmos como “Onze Supremos” (FALCAO e ARGUELHES, 2017)?

As entrevistas que fizemos e os resultados de nossa pesquisa via o método QCA
nos permitem responder que esse afastamento nem sempre foi tdo grande. Embora seja
da cultura judicial o cultivo de uma certa reserva, de um espag¢o que constranja um magis-
trado a nao interferir no processo decisério do colega, ficou evidente que as composigdes
da “Corte Moreira Alves” mantinham um maior respeito a colegialidade e tendiam a usar
menos agressivamente os recursos institucionais estratégicos de que dispunham. Neste
sentido, e atentando para o resultado pratico das a¢des das llhas nos ultimos 15 anos, é

possivel responder que atualmente a acdo das llhas prepondera sobre a do Continente, e

que é dificil apontar uma experiéncia institucional semelhante em outras democracias cons-
titucionais, no que se refere ao espago de agéncia de que elas dispdem para atuar.
O que procuramos sublinhar ao longo da tese, porém, é que este protagonismo das

llhas nao significou apenas prejuizo ao Continente, como por vezes procuram apontar ana-

lises criticas sobre a perda dimenséo colegiada da Corte. Nos referimos repetidamente
nesse trabalho a um arranjo tacitamente concertado entre Illhas e Continente, e esperamos
té-lo demonstrado aqui, ou ao menos haver possibilitado que sua presenca seja vista como

factivel. Este arranjo, essa dinamica pré-individualismo entre Ilhas e Continente, ajudou a
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aumentar o peso politico do STF, por paradoxal que isso possa parecer. Se € verdade que

esta dindmica se da em detrimento da colegialidade e, a longo prazo, pode impor pesado

onus de perda de leqgitimidade para a instituicdo, tampouco nos parece possivel negar que

0 _espaco politico aberto pela agéncia das lIhas deslocou o lugar do Continente na arena

politica para uma posicdo mais central. Esse efeito colateral parece ter sido percebido pelo

conjunto dos Ministros, que por isso tenderam a reforgar essa dindmica mesmo quando as
preferéncias decisérias em casos especificos ndo convergissem. A acéo corretiva de abu-
sos de alguns membros da Corte tem sido pontual, mas sem negar a validade da dinamica
individualista como fator estruturante das regras do jogo.

Esse jogo de “ganha-ganha” que buscamos descrever e demonstrar parece estar
encontrando os seus limites na atual quadra historica, até porque ele comecga a se mostrar
disfuncional para ambas as dimensdes do STF, a macro institucional e a micro individual.
Por isso procuramos desenvolver no ultimo capitulo os desdobramentos possiveis do acir-
ramento do papel individual dos Ministros, embora n&o fosse propriamente o objeto de
nossa tese. Trata-se de uma miss&o durissima, e assim apenas nos aventuramos a apontar
cenarios. Pode ocorrer de nenhum deles se materializar. Mas, do ponto de vista de nosso
campo de pesquisa, ndo ha motivo para preocupagdes, pois, no Brasil, o sistema judicial

tem sido prédigo em nos surpreender. Novas agendas de pesquisa nao faltarao...
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ANEXO |

CASOS POSITIVOS DE MUDANGA INSTITUCIONAL ENDOGENA

CASO 1

RESUMO DA QUESTAO

Trata-se de uma ADI e de uma ADPF julgadas conjuntamente e que tinham por objeto a
interpretagcéo do art. 226, 3, da Constituigdo da Republica e do art. 1723 do Cddigo Civil,
que tratam do conceito de unido estavel. As normas qualificam a unido estavel como a
reunido entre um homem e uma mulher, mas a Corte admitiu interpretagao pela qual esten-
deu o conceito aos casais oriundos de relagdes homoafetivas com amparo numa interpre-
tacao sistematica de principios constitucionais. Nesse julgamento foi destacado por alguns
Ministros da propria Corte que ela superava a tradicional postura de legislador negativo,
pelo qual a Corte ndo poderia incorrer em atividade hermenéutica que significasse criagao
legislativa. Cuida-se de importante mudanga institucional porque confere a Corte um poder
de criagcado de normas de que ela n&o dispunha explicitamente, inclusive limitando o campo

de acgao legislativa posterior do Congresso.

ORGAO JULGADOR

Plenario

INSTRUMENTO PROCESSUAL
ADI 4277/DF e ADPF 132/RJ, Rel. Ministro Ayres Britto, em 05/05/2011

HOUVE USO RELEVANTE DE RECURSOS INSTITUCIONAIS (seja pedido de vista, colo-
cagao ou negativa de pauta pela Presidéncia, postergacao da pauta pelo relator, declara-
¢bes publicas dos Ministros)

Nao

POSICAO ESPERADA DO EXECUTIVO

Favoravel. O julgamento da Corte pode ser entendido como um exemplo paradigmatico

daquilo que WHITINGTON denominou como a “mé&o amiga” da Suprema Corte agindo em

apoio a agendas que o Executivo teria restrigdbes em apoiar explicitamente na arena legis-

lativa, seja pela possibilidade de perdas eleitorais futuras ou pelo risco de produzir defec-

¢des em sua base parlamentar. Essa relagao dialdgica velada entre Corte e Executivo pode
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ser considerada presente nesse caso porque o reconhecimento de status legal as relagbes

homoafetivas era bandeira antiga de setores do PT, partido a época no poder.

POSICAO ESPERADA DO LEGISLATIVO
Contrario. Setores importantes do Legislativo, como a bancada evangélica, ndo viam o
tema com simpatia. O bloqueio legislativo que esse tema sofria foi, alias, uma raz&o impor-

tante para que ele fosse judicializado

POTENCIAL REACAO DO EXECUTIVO E/OU LEGISLATIVO
Baixa probabilidade, porque a bancada evangélica tem poder de bloqueio, mas n&o de pro-

mover uma retaliagdo ou desautorizagao legislativa da decisao da Corte

HOUVE COBERTURA RELEVANTE DA MIDIA

Sim, o tema foi objeto de ampla atenc¢&o pela imprensa

POSICAO DA OPINIAO PUBLICA

Favoravel majoritariamente

DECISAO MONOCRATICA OU COLEGIADA

Decisao colegiada

QUAL GOVERNO OCORREU

Governo Dilma

CORTE MOREIRA ALVES OU GILMAR MENDES

Corte Gilmar Mendes

HOUVE USO DE UMA RETORICA NEOCONSTITUCIONALISTA
Sim
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CASO 2

RESUMO DA QUESTAO

No caso da ADPF 54, o tema em discussao era a possibilidade de interrupgao de gestagoes
nas quais o feto fosse identificado como anencéfalo, situacdo em que os mesmos nao tém
expectativa de sobrevivéncia, falecendo pouco apés o nascimento. O STF considerou que
a interrupgao da gravidez nessa situagdo n&o caracteriza crime de aborto, utilizando uma
argumentacgao fundamentalmente principioldgica. Esse movimento da Corte significou uma
mudancga institucional endégena, na medida em que Ihe conferiu poder para descriminalizar
condutas que, de outro modo, poderiam ser tipificadas como ilicito penal. Como a compe-
téncia para legislar sobre matéria penal € uma das atribuigdes mais sensiveis do Legisla-
tivo, a capacidade da Corte interferir positivamente nesse tipo de legislagdo aumenta a sua
centralidade politica, pois ela deixa de ser mera intérprete da politica criminal aprovada pelo

Legislativo e passa também a formula-la em alguma medida.

ORGAO JULGADOR

Plenario

INSTRUMENTO PROCESSUAL
ADPF 54/DF, Rel. Ministro Marco Aurélio, em 12/04/2012

HOUVE USO RELEVANTE DE RECURSOS INSTITUCIONAIS (seja pedido de vista, colo-
cagao ou negativa de pauta pela Presidéncia, postergacao da pauta pelo relator, declara-
¢bes publicas dos Ministros)

Sim, pelo relator Ministro Marco Aurélio, que assumidamente deixou para pautar em outro
momento que ele considerou mais adequado. Na mesma linha, em artigo publicado por
SILVA (2015), um Ministro entrevistado anonimamente disse que “... ndo me surpreendi
que o Ministro Marco Aurélio ndo tenha trazido a anencefalia antes da aposentadoria do
Ministro Eros Grau”, referindo-se ao fato de que este ultimo se oporia a tese do relator por

conta de suas convicgdes pessoais sobre o tema.

POSICAO ESPERADA DO EXECUTIVO
Favoravel. O julgamento da Corte pode ser entendido como um exemplo paradigmatico

daquilo que WHITINGTON denominou como a “mé&o amiga” da Suprema Corte agindo em
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apoio a agendas que o Executivo teria restrigdbes em apoiar explicitamente na arena legis-
lativa, seja pela possibilidade de perdas eleitorais futuras ou pelo risco de produzir defec-
¢des em sua base parlamentar. Essa relagao dialdgica velada entre Corte e Executivo pode
ser considerada presente nesse caso porque a decisao proferida pela Corte certamente foi

vista com simpatia por setores expressivos do PT, partido a época no poder.

POSICAO ESPERADA DO LEGISLATIVO
Contrario. Setores importantes do Legislativo, como a bancada evangélica, ndo viam o
tema com simpatia. O bloqueio legislativo que esse tema sofria foi, alias, uma raz&o impor-

tante para que ele fosse judicializado

POTENCIAL REACAO DO EXECUTIVO E/OU LEGISLATIVO
Baixa probabilidade, porque a bancada evangélica tem poder de bloqueio, mas n&o de pro-

mover uma retaliagdo ou desautorizagao legislativa da decisao da Corte

HOUVE COBERTURA RELEVANTE DA MIDIA

Sim, o tema foi objeto de ampla cobertura pela imprensa

POSICAO DA OPINIAO PUBLICA

Em que pese a influéncia do fator religido, vou codificar favoravel porque a cobertura da
midia foi claramente nessa diregdo e porque o sofrimento das mulheres gravidas atraia
simpatia mesmo de muitas pessoas religiosas. Ademais, encontrei links que apontavam
pesquisas do IBOPE dando conta de altos indices de aprovagao a legalizagdo do aborto

nesses casos, mesmo entre mulheres catdlicas.

DECISAO MONOCRATICA OU COLEGIADA

Decisao colegiada

QUAL GOVERNO OCORREU

Governo Dilma Roussef

CORTE MOREIRA ALVES OU GILMAR MENDES

Corte Gilmar Mendes

HOUVE USO DE UMA RETORICA NEOCONSTITUCIONALISTA
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Sim
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CASO 3

RESUMO DA QUESTAO

O STF julgara anos antes uma ADI em que afirmou a constitucionalidade do art. 20, 3, da
Lei 8742/93. Essa norma estabelece um limite de renda para que o administrado possa
pleitear o recebimento do beneficio de prestacdo continuada, destinado aquelas pessoas
que se enquadram legalmente na condigdo de miseravel. Esse limite de renda era bastante
restritivo, e por meio de uma Reclamacgéao (instrumento processual cujo objeto é fazer valer
os julgados vinculantes do STF em sede de ADI) a Corte alterou o entendimento ao qual
ela propria também deveria observar. Argumentando que as circunstancias faticas tinham
se alterado, a Corte usou um recurso institucional de escopo inicialmente limitado (a Recla-
magcao) para superar um julgado anterior proferido por meio de um instrumento processual
que tem como caracteristica central justamente o seu carater de cumprimento obrigatorio.
Dessa forma, o STF aumentou endogenamente o seu poder porque as suas decisdes em
ADI passaram a ndo mais |he vincular, mas apenas aos demais Poderes e aos jurisdicio-
nados de um modo geral. Ademais, a reclamacéo passou a ser um instrumento processual
destinado ndo apenas a resguardar a competéncia do STF e a fazer cumprir suas decisoes,
mas também apto a lhe permitir rever suas proprias decisbes em controle abstrato, sem

necessidade de exame de nova ADI ou ADC.

ORGAO JULGADOR

Plenario

INSTRUMENTO PROCESSUAL
Reclamacéo 4374/PE, Rel. Ministro Gilmar Mendes, em 18/04/2013

HOUVE USO RELEVANTE DE RECURSOS INSTITUCIONAIS (seja pedido de vista, colo-
cagao ou negativa de pauta pela Presidéncia, postergacao da pauta pelo relator, declara-
¢bes publicas dos Ministros)

Sim, postergacgéao de pauta pelo Ministro Gilmar Mendes, que sinalizou claramente em 2007

0 uso inovador do instituto da Reclamacéo que acabou propondo em 2013.

POSICAO ESPERADA DO EXECUTIVO

Contraria
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POSICAO ESPERADA DO LEGISLATIVO

Contraria

POTENCIAL REACAO DO EXECUTIVO E/OU LEGISLATIVO
Baixa probabilidade, porque a agao poderia trazer prejuizos eleitorais aos atores envolvi-

dos.

HOUVE COBERTURA RELEVANTE DA MIDIA

Nao foi localizada cobertura da midia na época da deciséo

POSICAO DA OPINIAO PUBLICA

Potencialmente favoravel porque implicava aumento de valor do beneficio

DECISAO MONOCRATICA OU COLEGIADA
Colegiada

QUAL GOVERNO OCORREU

Governo Dilma Roussef

CORTE MOREIRA ALVES OU GILMAR MENDES

Corte Gilmar Mendes

HOUVE USO DE UMA RETORICA NEOCONSTITUCIONALISTA
Sim
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CASO 4

RESUMO DA QUESTAO

A mudanga institucional endégena aqui analisada diz respeito a possibilidade de o STF
examinar a constitucionalidade de emendas constitucionais. Trata-se de uma competéncia
rara no direito constitucional comparado e que nao foi explicitamente prevista no texto cons-
titucional, que atribui ao STF competéncia para julgar a constitucionalidade de “lei ou ato
normativo”. Essa competéncia foi afirmada com amparo em interpretagdo sistematica, se-
gundo a qual as assim chamadas “clausulas pétreas” (hormas constitucionais imutaveis,
que nao poderiam ser objeto de modificagao legislativa) somente seriam adequadamente
protegidas se a Corte pudesse analisar se uma emenda constitucional observava esse cui-
dado. Todavia, € importante notar que, ao restringir o campo de atuagao do Legislativo, a
Corte diminuiu a possibilidade de ser retaliada por tomar outras decisées que desagradas-
sem o Congresso, uma vez que uma das principais clausulas pétreas é justamente aquela
que trata da separacao e independéncia dos Poderes. Como esse receio de retribuicdo
legislativa € um dos fatores mais importantes de contengéo da acao de cortes constitucio-
nais segundo a literatura dominante em judicial politics, pensamos que a decisdo conferiu
uma liberdade de agao importante para o STF, configurando-se em uma das mais impor-

tantes mudancas institucionais endégenas nesse periodo constitucional pds-1988.

ORGAO JULGADOR

Plenario

INSTRUMENTO PROCESSUAL
ADI 939-7/DF, Rel. Min. Sydney Sanches, em 15/12/1993

HOUVE USO RELEVANTE DE RECURSOS INSTITUCIONAIS (seja pedido de vista, colo-
cagao ou negativa de pauta pela Presidéncia, postergacédo da pauta pelo relator, declara-
¢bes publicas dos Ministros)

Nao

POSICAO ESPERADA DO EXECUTIVO

Contraria
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POSICAO ESPERADA DO LEGISLATIVO

Contraria

POTENCIAL RETALIACAO DO EXECUTIVO E/OU LEGISLATIVO
Baixa probabilidade, porque a agao poderia trazer prejuizos eleitorais aos atores envolvi-

dos.

HOUVE COBERTURA RELEVANTE DA MIDIA
Sim

POSICAO DA OPINIAO PUBLICA
A posicéo era majoritamente favoravel porque o tema de fundo era a cobranga de IPMF (o

antecessor da CPMF), tributo objeto de muitas criticas na opinido publica .

DECISAO MONOCRATICA OU COLEGIADA

Decisao colegiada

QUAL GOVERNO OCORREU

Governo Itamar Franco

CORTE MOREIRA ALVES OU GILMAR MENDES

Corte Moreira Alves

USO DE UMA RETORICA NEOCONSTITUCIONALISTA

Nao.
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CASO 5

RESUMO DA QUESTAO

Nesse caso o STF, com base em uma interpretagdo principiologica da Constituicdo de
1988, determinou o fornecimento gratuito de medicamentos a portadores de AIDS, sob o
argumento de que as normas programaticas (como aquelas que asseguram os direitos a
vida e a saude) ndo podem se transformar em “promessa constitucional inconsequente”.
Esse julgado, até onde foi possivel pesquisar, é o julgado paradigma utilizado para afirmar
o poder do Judiciario interferir positivamente em politicas publicas do Executivo. O STF
deixa de atuar apenas impedindo medidas potencialmente inconstitucionais da Administra-
¢do Publica, e passa a determinar acdes administrativas concretas. E evidente que essa
mudanca altera a centralidade politica da Corte (e caracteriza, pois, mudanga institucional
endogena), tanto € que atualmente ha um grande esfor¢co do Executivo de atuar de maneira

concertada com o Judiciario nas politicas publicas da area da Saude.

ORGAO JULGADOR

2 Turma

INSTRUMENTO PROCESSUAL
RE 271286 AgR/RS, Rel. Min. Celso de Mello, em 12/09/2000

HOUVE USO RELEVANTE DE RECURSOS INSTITUCIONAIS (seja pedido de vista, colo-
cagao ou negativa de pauta pela Presidéncia, postergacao da pauta pelo relator, declara-
¢bes publicas dos Ministros)

Nao

POSICAO ESPERADA DO EXECUTIVO

Contraria

POSICAO ESPERADA DO LEGISLATIVO

Contraria

POTENCIAL REAGCAO DO EXECUTIVO E/OU LEGISLATIVO
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Baixa probabilidade, porque a agao poderia trazer prejuizos eleitorais aos atores envolvi-

dos.

HOUVE COBERTURA RELEVANTE DA MiDIA

N&o, o noticiario estava majoritariamente ocupado pela crise politica entre o Presidente
FHC e o entdo Governador de MG Itamar Franco, por conta da ameaca de invasido da
fazenda do primeiro pelo MST, o que o levara a enviar tropas federais para o Estado sem

autorizagao prévia do governo mineiro.

POSICAO DA OPINIAO PUBLICA

Potencialmente favoravel

DECISAO MONOCRATICA OU COLEGIADA
Colegiada

QUAL GOVERNO OCORREU

Governo Fernando Henrique Cardoso

CORTE MOREIRA ALVES OU GILMAR MENDES

Corte Moreira Alves

HOUVE USO DE UMA RETORICA NEOCONSTITUCIONALISTA
Sim
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CASO 6

RESUMO DA QUESTAO

No julgamento do Mandado de Seguranga 26603/DF, o STF criou, por interpretagao cons-
titucional, uma nova clausula de perda de mandato por infidelidade partidaria. O ponto que
merece destaque nessa decisao € a proclamagao, no voto vencedor, de que o poder cons-
tituinte (o poder de criagdo das normas constitucionais) também é exercido pela corte cons-
titucional no exercicio do judicial review, pois "No poder de interpretar a Lei Fundamental,
reside a prerrogativa extraordinaria de (re)formula-la”, uma vez que “A Constituicdo esta
em elaboragédo permanente nos Tribunais incumbidos de aplica-la”. A mudanca institucional
enddgena é evidente, pois a Corte se permitiu assumidamente criar norma constitucional
e, assim, poderia invocar futuramente essa competéncia para novas alteracées no texto
constitucional. Ademais, agiu assim em tema delicado, diretamente relacionado ao funcio-
namento de outro Poder, o que obriga o meio politico a levar as potenciais posi¢bes do STF
em conta em seus calculos estratégicos futuros. Vale registrar que, a rigor, 0 mandado de
segurancga foi denegado, mas apenas porque a Corte entendeu que ndo poderia aplicar o
novo entendimento retroativamente. Ela evitou o conflito imediato e incorporou a compe-

téncia no longo prazo.

ORGAO JULGADOR

Plenario

INSTRUMENTO PROCESSUAL
MS 26603/DF, Rel. Ministro Celso de Mello, em 04/10/2007

HOUVE USO RELEVANTE DE RECURSOS INSTITUCIONAIS (seja pedido de vista, colo-
cagao ou negativa de pauta pela Presidéncia, postergacédo da pauta pelo relator, declara-
¢bes publicas dos Ministros)

Nao

POSICAO ESPERADA DO EXECUTIVO
Contraria, uma vez que a possibilidade de cooptar parlamentares nos partidos de oposigao

era pratica recorrente do Executivo.
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POSICAO ESPERADA DO LEGISLATIVO

Contraria, pois interferia na liberdade de agcao dos parlamentares.

POTENCIAL REACAO DO EXECUTIVO E/OU LEGISLATIVO
Concreta, porque a agado, embora bem recebida pela opinido publica, impactava significati-

vamente o sistema politico em um ponto que lhe € muito importante.

HOUVE COBERTURA RELEVANTE DA MIDIA
Sim

POSICAO DA OPINIAO PUBLICA

Favoravel, porque essa pratica partidaria era criticada pela opiniao publica

DECISAO MONOCRATICA OU COLEGIADA
Colegiada

QUAL GOVERNO OCORREU

Governo Lula

CORTE MOREIRA ALVES OU GILMAR MENDES

Corte Gilmar Mendes

HOUVE USO DE UMA RETORICA NEOCONSTITUCIONALISTA
Sim
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CASO 7

RESUMO DA QUESTAO
O governo Lula, entdo em seu segundo mandato, convivia com um grande numero de gre-
ves no servigo publico, encerradas ou ndo. O STF colocou entdo em pauta de julgamento
3 mandados de injungdo, os quais haviam sido impetrados por diferentes sindicatos e ti-
nham por objeto justamente a regulamentacao do direito de greve no servigo publico diante
da omissédo do Congresso Nacional. Sendo a greve n&o apenas um direito constitucional,
mas também um fato politico, ela era exercida pelos servidores publicos com um grau de
liberdade que incomodava o Executivo porque |he era politicamente custoso impor sang¢des
mais duras aos grevistas, ainda mais para um governo com fortes conexées com 0 movi-
mento sindical. O Legislativo, por sua vez, sempre muito sensivel a pressao de influentes
corporagdes de servidores publicos, também tinha dificuldades de legislar sobre o tema.
O STF abandonou a sua postura até entao deferente e aplicou ao setor publico a
legislagéo sobre greve que regulamenta as atividades de natureza privada, determinando
que a aplicacéo da legislagao sobre o direito de greve do setor privado deveria ser esten-

dida para toda e qualquer greve no servico publico a partir daquele momento e até que o

Parlamento resolvesse deliberar sobre o tema, o que significou um ato com nitida natureza
legislativa e uma completa reviravolta da compreenséo que a Corte tinha em relagéo aos
limites do uso do mandado de injung¢do, conforme explicamos em capitulo precedente. As-
sim, a Corte passou a dispor de um instrumento relevante para produzir decisdes de natu-
reza quase legislativa, pois valem como norma até que o Legislativo delibere e edite uma

lei sobre o tema. Tipica mudancga constitucional endégena.

ORGAO JULGADOR

Plenario

INSTRUMENTO PROCESSUAL
MI 670/ES (o mais antigo), Rel. Min. Gilmar Mendes, em 25/10/2007

HOUVE USO RELEVANTE DE RECURSOS INSTITUCIONAIS (seja pedido de vista, colo-

cagao ou negativa de pauta pela Presidéncia, postergacao da pauta pelo relator, declara-

¢bes publicas dos Ministros)
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Sim, o Ministro Gilmar Mendes pediu vista do processo em 2003 e permaneceu com 0sS

autos até 2007, quando era outra a composi¢ao da Corte.

POSICAO ESPERADA DO EXECUTIVO

Poderia ser potencialmente desfavoravel a que a Corte dispusesse desta competéncia,
mas, dado o contexto politico e o tema envolvido, foi favoravel, em especial segundo o
noticiado na época, porque solucionou uma questao politica delicada para o Executivo, que

tinha dificuldades politicas para agir em relagao ao direito de greve dos servidores publicos.

POSICAO ESPERADA DO LEGISLATIVO

A dificuldade em legislar sobre o tema denotava resisténcia semelhante aquela dos casos
da unido homoafetiva e da interrup¢cdo da gravidez de anencéfalos, no sentido de que o
Congresso ndo queria aprovar uma lei nesse sentido. Nessas situagdes entendemos que o
bloqueio de pauta legislativa deve ser entendido como posigédo desfavoravel a possivel de-
cisdo da Corte. Ademais, a mudancga de atitude contra a reiterada desconsideragéo, pelo
Legislativo, das injun¢des anteriormente deferidas pelo STF, permite inferir que aquele ndo
gostaria de perder para esta ultima o recurso de simplesmente ignorar suas decisdes que

porventura ndo Ihe conviessem.

POTENCIAL REACAO DO EXECUTIVO E/OU LEGISLATIVO

Baixa probabilidade, porque a agao, de certo modo, atendia interesses de ambos e encon-
trava suporte em boa parte dos usuarios do servigo publico, além de que os setores parla-
mentares mais préximos dos servidores n&o tinham poder suficiente para impor uma reagao

a Corte.

HOUVE COBERTURA RELEVANTE DA MIDIA
Sim

POSICAO DA OPINIAO PUBLICA

Favoravel em razao do tema envolvido

DECISAO MONOCRATICA OU COLEGIADA
Colegiada

QUAL GOVERNO OCORREU
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Governo Lula

CORTE MOREIRA ALVES OU GILMAR MENDES

Corte Gilmar Mendes

HOUVE USO DE UMA RETORICA NEOCONSTITUCIONALISTA

Néao
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CASO 8

RESUMO DA QUESTAO

O STF tinha uma jurisprudéncia sumulada no sentido de manter a prerrogativa de foro de
autoridades constitucionalmente designadas mesmo apds a perda da fungéo por essas au-
toridades. Essa jurisprudéncia foi superada pela Corte, em resposta a pressdes da opiniao
publica a época, inconformada com a baixa taxa de punido em escandalos politicos. O
Legislativo entédo editou nova lei para tratar do assunto e contornar a alteragao jurispruden-
cial, fixando novamente o foro por meio de uma lei que reinterpretava a Constituicao de
modo diverso do STF. Essa lei foi entdo impugnada no STF, que julgou a lei inconstitucional
e, assim, afirmou o seu poder de impedir (ou ao menos constranger) a edigédo de leis inter-
pretativas do sentido de normas constitucionais, afirmando sua centralidade politica no

campo da interpretagdo da Constituicio.

ORGAO JULGADOR

Plenario

INSTRUMENTO PROCESSUAL
ADI 2797/DF, Rel. Min. Sepulveda Pertence, em 15/09/2005

HOUVE USO RELEVANTE DE RECURSOS INSTITUCIONAIS (seja pedido de vista, colo-
cagao ou negativa de pauta pela Presidéncia, postergacédo da pauta pelo relator, declara-
¢bes publicas dos Ministros)

Vou codificar como Sim pelos seguintes motivos: a) a tramitagéo foi rapida até a apresen-
tacdo do parecer do MPF e em seguida levou bastante tempo até entrar em pauta de jul-
gamento; b) houve pedido de vista que durou cerca de um ano por parte de um magistrado
(Ministro Eros Grau); c) conseguimos detectar no periodo varias matérias, com manifesta-
cao de parlamentares e sociedade civil, pressionando pela votacédo do tema, de modo que
havia uma certa consciéncia da Corte sobre sua importéancia; d) o processo somente voltou
a pauta apés estourar a crise do Mensalao, o que possivelmente possibilitou a Corte reafir-

mar sua posi¢cao mais tranquilamente.

POSICAO ESPERADA DO EXECUTIVO
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Contraria, pois o tema era de seu interesse e tampouco |he convinha, partindo-se da pre-
missa de que normalmente o Executivo dispde de maioria parlamentar, que o STF pudesse

limitar a edicdo de leis que interpretassem a Constitui¢cao.

POSICAO ESPERADA DO LEGISLATIVO
Contraria, pois o tema era do seu interesse e ndo |he convinha que a Corte limitasse o seu

poder de legislar a titulo de interpretar a Constituicéo.

POTENCIAL REACAO DO EXECUTIVO E/OU LEGISLATIVO
Baixa probabilidade porque ja havia precedente anterior do STF naquele tema, que a legis-
lagdo visava justamente atalhar; ademais, o contexto politico de grave crise ligada ao Men-

saldo n&o ajudava.

HOUVE COBERTURA RELEVANTE DA MIDIA
Sim

POSICAO DA OPINIAO PUBLICA
Favoravel, pois a manutenc¢ao da regra do foro privilegiado ndo era bem vista pela opinido

publica

DECISAO MONOCRATICA OU COLEGIADA
Colegiada

QUAL GOVERNO OCORREU

Governo Lula

CORTE MOREIRA ALVES OU GILMAR MENDES

Corte Gilmar Mendes

HOUVE USO DE UMA RETORICA NEOCONSTITUCIONALISTA

Nao
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CASO 9

RESUMO DA QUESTAO

No julgamento da ADPF 45/DF, o Ministro Celso de Mello, embora tenha decidido pela
extincdo do processo por razdes processuais, efetuou varias observagdes concernentes ao
merito da acao, que evidentemente nao foram apreciadas pelo plenario em razao da extin-
¢ao do processo sem que os debates chegassem a esta fase. Essas observagdes diziam
respeito a possibilidade de o Judiciario interferir na formulagao de politicas publicas e de
eventualmente apreciar a constitucionalidade de vetos legislativos pelo Executivo e mesmo
as proprias opgoes legislativas na formulagdo do orgamento. Embora fossem, em principio,
apenas consideragdes tedricas sobre o tema, elas passaram a ser mencionadas como se
fossem jurisprudéncia firmada pela Corte em decisao proferida monocraticamente pelo pré-
prio Ministro Celso de Mello, e num segundo momento por outros membros do STF em
decisdes colegiadas. Cuida-se de uma mudanca institucional relevante porque permite ao
Judiciario interferir mais decisivamente na formulagao de politicas publicas, inclusive acerca

de vetos legislativos motivados por interesse publico, a titulo de aplicar a Constituigéo.

ORGAO JULGADOR
Seria o Plenario, mas a decisao foi tomada monocraticamente porque foi uma decisao de

extingdo do processo sem julgamento do mérito.

INSTRUMENTO PROCESSUAL
ADPF45/DF, Rel. Min. Celso de Mello, em 29/04/2004

HOUVE USO RELEVANTE DE RECURSOS INSTITUCIONAIS (seja pedido de vista, colo-
cagao ou negativa de pauta pela Presidéncia, postergacao da pauta pelo relator, declara-
¢bes publicas dos Ministros)

Sim, por meio do informativo de jurisprudéncia da Corte, voltando-se a criagdo de suposto

precedente depois mencionado por seus pares como se tal fosse.

POSICAO ESPERADA DO EXECUTIVO

Seria potencialmente negativa, mas a agao foi extinta.

POSICAO ESPERADA DO LEGISLATIVO
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Seria potencialmente negativa, mas a agao foi extinta.

POTENCIAL REAGCAO DO EXECUTIVO E/OU LEGISLATIVO

Baixa probabilidade, porque a acdo nao chamou suficiente atengcdo a época e também po-

deria gerar prejuizos eleitorais.

HOUVE COBERTURA RELEVANTE DA MIDIA

Nao

POSICAO DA OPINIAO PUBLICA

Potencialmente favoravel

DECISAO MONOCRATICA OU COLEGIADA

Monocratica

QUAL GOVERNO OCORREU

Governo Lula

CORTE MOREIRA ALVES OU GILMAR MENDES

Corte Gilmar Mendes

HOUVE USO DE UMA RETORICA NEOCONSTITUCIONALISTA
Sim
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CASO 10

RESUMO DA QUESTAO

O entéo Presidente da Camara dos Deputados, Deputado Federal Eduardo Cunha (PMDB-
RJ), estava acossado por graves acusagdes de corrupgao, inclusive com inquéritos instau-
rados e uma acao penal ja em curso no STF. Apds desempenhar papel central na votagao
que autorizou a instalagao de processo de impeachment da entdo Presidenta Dilma Rous-
sef, e mesmo manobrando os recursos institucionais da Presidéncia da Céamara de forma
questionavel, sua situagao politica se agravou ainda mais. Neste contexto politico, o partido
REDE Sustentabilidade propés a ADPF 402-DF, que tinha o objetivo explicito de tratar da
possibilidade de réus em processo criminal ocuparem a linha sucessoéria da Presidéncia da
Republica, e o fim velado de afastar Eduardo Cunha da Presidéncia da Camara, de modo
a impedi-lo de continuar a manobrar contra a cassag¢ao do seu mandato parlamentar. De
outro lado, na acao penal na qual era réu, havia pedido semelhante até entdo ndo apreciado
pelo Ministro Teori Zavascki, relator do processo. Quando o relator da ADPF 402/DF, Mi-
nistro Marco Aurélio, pediu a inclusdo desse processo em pauta de julgamento, o Ministro
Teori Zavascki deferiu surpreendente decisdo monocratica na AC 4070/DF (que estava ha
meses esperando sua apreciacao acerca de pedido de afastamento do Presidente da Ca-
mara, formulado pelo Procurador-Geral da Republica). Por meio da medida cautelar defe-
rida, Eduardo Cunha foi ndo apenas afastado da Presidéncia da Camara dos Deputados,
mas também do exercicio das prerrogativas inerentes ao seu mandato parlamentar. A pos-
sibilidade de a Corte afastar um parlamentar no exercicio do mandato (que apods sofreu
substancial limitacdo no rumoroso caso que envolveu o Senador Aécio Neves e a delagao
da holding JBS) constitui tipica mudanga institucional endégena, seja porque nao tem qual-
quer previsao explicita no texto constitucional, seja porque nitidamente altera o jogo de
forcas entre os Poderes Legislativo e Judiciario. E importante frisar que, mesmo com a
inegavel derrota politica sofrida pela Corte no episodio Aécio Neves, esse poder de sus-
pender o exercicio de mandato parlamentar continua a existir, e que seu condicionamento
a aprovacao da Casa Legislativa atrai para esta ultima um enorme desgaste politico que

nem sempre ela estara disposta a assumir.

ORGAO JULGADOR
A decisdo do Ministro Teori Zavascki foi monocratica, embora tenha sido confirmada no

mesmo dia pelo Plenario da Corte.
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INSTRUMENTO PROCESSUAL
Acéao Cautelar 4070/DF

HOUVE USO RELEVANTE DE RECURSOS INSTITUCIONAIS (seja pedido de vista, colo-
cacao ou negativa de pauta pela Presidéncia, postergacao da pauta pelo relator, declara-
¢bes publicas dos Ministros, decisdo monocratica)

Foi usada a possibilidade de decisdo monocratica pelo Ministro Teori Zavascki, embora
tenha submetido a mesma ao Plenario no mesmo dia. Esse fato permite indagar porque o
magistrado ndo submeteu a propria medida cautelar diretamente ao Plenario, sem deferi-
mento prévio pela via monocratica. Outra dado interessante € que a agao cautelar (um tipo
de acao que pelo proprio nome denota a suposta urgéncia em sua apreciagao) foi distribu-
ida para o relator no dia 16 de dezembro de 2015, sendo que, desde a ultima remessa do
processo ao seu gabinete (no dia 26 de fevereiro de 2016) e posterior retorno a secretaria
do STF, n&o foi possivel identificar nenhuma peticdo ou movimentagao relevante que im-
possibilitasse a tomada de decisdo em momento anterior, de modo que a consideragao de
sua urgéncia (pressuposto de toda decisdo cautelar) parece inicialmente correlacionada
com a colocagédo em pauta de julgamento da ADPF 402-DF para o mesmo dia em que foi

proferida a decisdo do Ministro Teori Zavascki.

POSICAO ESPERADA DO EXECUTIVO

Desfavoravel por se tratar de um aliado politico

POSICAO ESPERADA DO LEGISLATIVO

Desfavoravel em decorréncia do grave precedente criado.

POTENCIAL REACAO DO EXECUTIVO E/OU JUDICIARIO

Concreta probabilidade, porque a acdo, embora bem recebida pela opinido publica e feita
contra um Congresso politicamente acuado diante das repercussdes da Operagao Lava
Jato, impactava significativamente o sistema politico em um ponto que |he é muito impor-
tante. Ademais, pelas caracteristicas da lideranca que o entdo Deputado Eduardo Cunha
exercia sobre parcela expressiva da Camara dos Deputados, também poderia ser esperado

algum tipo de reacao efetiva.

HOUVE COBERTURA RELEVANTE DA MIDIA
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Sim

POSICAO DA OPINIAO PUBLICA
Favoravel, dado que naquele contexto Eduardo Cunha era um personagem politico bas-

tante impopular e muito ligado a acusacdes de corrupgéo

DECISAO MONOCRATICA OU COLEGIADA

Monocratica, ainda que confirmada pelo colegiado no mesmo dia

QUAL GOVERNO OCORREU

Governo Michel Temer

CORTE MOREIRA ALVES OU GILMAR MENDES

Corte Gilmar Mendes

HOUVE USO DE UMA RETORICA NEOCONSTITUCIONALISTA
Sim
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CASOS NEGATIVOS DE MUDANGA INSTITUCIONAL ENDOGENA

CASO 11

RESUMO DA QUESTAO

Apos o julgamento da ADI 4430/DF, o STF acabou criando um incentivo institucional para
a criagao de novos partidos, na medida em que se permitiu que a mudanca de partidos por
parte de parlamentares fosse acompanhada do beneficio de acréscimo do tempo de televi-
séo e fundo partidario para o novo partido. Apos a criagéo do PSD, incentivada pelo governo
porque implicou perdas de quadros da oposi¢gao (notadamente no Democratas), o Con-
gresso comegou a discutir um projeto de lei que limitava o acesso de novos partidos ao
tempo de televisao e fundo partidario, de certo modo contrariando a interpretagcao anterior
da Corte. O alvo velado era dificultar a criacdo de novos partidos oposicionistas, notada-
mente a REDE Sustentabilidade e o Solidariedade. Impetrado mandado de seguranga con-
tra essa medida, o Ministro Gilmar Mendes deferiu liminar sustando a discussao do projeto
de lei, ao argumento de que ele era casuista e feria o direito de expressdo de minorias
politicas. Acontece que o controle prévio da constitucionalidade de projetos de lei, do ponto
de vista do mérito da proposigéo, jamais tinha sido adotado pela Corte em atencgéo a ideia
de que semelhante controle feria a independéncia do Legislativo ao impedi-lo de deliberar
e votar proposic¢des legislativas. Esse controle prévio de mérito seria, ademais, exercido
pelas comissdes de constituigdo e justica das Casas Legislativas e no momento da sangao
da lei pela Presidéncia da Republica. No julgamento, a liminar deferida acabou cassada
pelo Plenario da Corte, que adotou postura de autocontencao e nao aproveitou o momento,
com cobertura favoravel da midia, para avangar na afirmagéo de nova competéncia jurisdi-
cional. Entenderam os Ministros que o Legislativo ndo podia ser impedido de deliberar e
legislar, mesmo que editando lei potencialmente inconstitucional e/ou contraria a preceden-

tes da Corte.

ORGAO JULGADOR

Plenario

INSTRUMENTO PROCESSUAL
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Mandado de Seguranga 32033/DF, Relator original Ministro Gilmar Mendes, Relator para o
acordao Ministro Teori Zavascki, julgado em 20/06/2013

HOUVE USO RELEVANTE DE RECURSOS INSTITUCIONAIS (seja pedido de vista, colo-
cacao ou negativa de pauta pela Presidéncia, postergacao da pauta pelo relator, declara-
¢bes publicas dos Ministros)

Sim, o Ministro Gilmar Mendes deferiu medida liminar democratica e demorou algum tempo
antes de pedir pauta para julgamento, aparentemente com o objetivo de impedir que a nova
regra fosse editada antes do inicio de 1 ano antes das eleigdes. Além disso, se engajou em
amplo debate sobre o tema na imprensa, de maneira a reforgar estrategicamente o seu

posicionamento interno.

POSICAO ESPERADA DO EXECUTIVO
Favoravel porque a votagao do projeto de lei era de interesse do governo, uma vez que

dificultava o lancamento de candidaturas oposicionistas no préximo pleito presidencial

POSICAO ESPERADA DO LEGISLATIVO
Favoravel porque mantinha um recurso institucional relevante, qual seja, o de votar um
projeto de lei mesmo que seu conteudo pudesse ser considerado inconstitucional pelo STF,

e mesmo contrariando eventual julgado anterior da Corte

HOUVE COBERTURA RELEVANTE DA MIDIA

Houve expressiva cobertura da imprensa, em geral favoravel a liminar deferida.

POSICAO DA OPINIAO PUBLICA

Desfavoravel, pois a liminar cassada era vista como potencialmente viabilizadora da candi-
datura da ex-Ministra Marina Silva pelo partido politico que pretendia criar, a REDE Sus-
tentabilidade.

POTENCIAL REACAO DO EXECUTIVO E/OU LEGISLATIVO
Concreta probabilidade, porque a pretenséo, caso deferida, interferia em prerrogativas sen-

siveis ao Legislativo.

DECISAO MONOCRATICA OU COLEGIADA
Colegiada
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QUAL GOVERNO OCORREU

Governo Dilma Roussef

CORTE MOREIRA ALVES OU GILMAR MENDES

Corte Gilmar Mendes

HOUVE USO DE UMA RETORICA NEOCONSTITUCIONALISTA

Néao
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CASO 12

RESUMO DA QUESTAO

Logo em 1989 o STF teve a oportunidade de se manifestar sobre o tema fidelidade parti-
daria, no julgamento de um mandado de seguranga que tinha por objeto retirar a condi¢cao
de suplente que se desvinculara do partido ou alianca partidaria pela qual fora eleito. A
Corte entendeu a época que néo havia que se falar em fidelidade partidaria para o suplente
se tal principio tampouco era aplicavel aos parlamentares eleitos. Como se percebe, o STF,
a despeito de se Ihe apresentar a possibilidade estratégica de interferir no tema criando um
primeiro precedente em caso de menor repercussao (uma vez que dirigida a um suplente),

deixou de fazé-lo.

ORGAO JULGADOR

Plenario

INSTRUMENTO PROCESSUAL
Mandado de Seguranga 20297/DF, Relator Ministro Moreira Alves, julgado em 11/10/1989.

HOUVE USO RELEVANTE DE RECURSOS INSTITUCIONAIS (seja pedido de vista, colo-
cacao ou negativa de pauta pela Presidéncia, postergacao da pauta pelo relator, declara-
¢bes publicas dos Ministros)

Nao

POSICAO ESPERADA DO EXECUTIVO
Contraria, porque a imposi¢ao do principio da fidelidade partidaria dificultaria a pratica po-
litica entdo corrente de cooptacdo de parlamentares pelo Executivo por meio da troca de

partidos. Portanto favoravel a decisdao tomada de autocontencéo

POSICAO ESPERADA DO LEGISLATIVO
Contraria, pela perda de autonomia que a medida representaria para os parlamentares.

Portanto favoravel a decisdo tomada de autocontengao

HOUVE COBERTURA RELEVANTE DA MIDIA
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Néao

POSICAO DA OPINIAO PUBLICA
Caso houvesse cobertura relevante, seria potencialmente desfavoravel ao que o STF deci-
diu.

POTENCIAL REACAO DO EXECUTIVO E/OU LEGISLATIVO
Concreta probabilidade, porque a pretenséo, caso deferida, interferia em prerrogativas sen-

siveis ao Legislativo.

DECISAO MONOCRATICA OU COLEGIADA
Colegiada

QUAL GOVERNO OCORREU

Governo José Sarney

CORTE MOREIRA ALVES OU GILMAR MENDES

Corte Moreira Alves

HOUVE USO DE UMA RETORICA NEOCONSTITUCIONALISTA

Nao

205



CASO 13

RESUMO DA QUESTAO

O uso considerado abusivo do instituto da medida proviséria sempre foi tema que suscitou
polémica, dado que é visto como um recurso para pautar o Legislativo (afetando sua inde-
pendéncia) e que suscita questionamentos sobre sua adequagao a um regime de governo
presidencialista. Embora a autonomia legiferante do Executivo tenha sofrido restricbes pos-
teriores por meio de emenda a Constituicdo, num primeiro momento o STF adotou postura
de clara autocontengao ao decidir que somente haveria que se cogitar controle jurisdicional
na edicdo de medida proviséria em caso de “abuso manifesto” do Executivo. Cumpre aten-
tar, porém, que nesse processo, cujo objeto era a extensdo de um reajuste salarial conce-
dido apenas a uma parte do funcionalismo publico, o Executivo enviara apenas 20 dias
antes ao Congresso Nacional um projeto de lei, em regime de urgéncia, com a previsao
desse reajuste, sendo que alegadamente nada ocorrera nesse periodo que alterasse o ju-
izo formulado originalmente sobre o cabimento apenas do envio de projeto de lei, e ndo da
edicdo de medida proviséria; esse era o possivel uso abusivo do instituto que fora apontado,

sobre o qual a Corte preferiu nao interferir.

ORGAO JULGADOR

Plenario

INSTRUMENTO PROCESSUAL
ADI 525 MC, Relator Ministro Sepulveda Pertence, julgado em 12/06/1991

HOUVE USO RELEVANTE DE RECURSOS INSTITUCIONAIS (seja pedido de vista, colo-
cagao ou negativa de pauta pela Presidéncia, postergacao da pauta pelo relator, declara-
¢bes publicas dos Ministros)

Nao

POSICAO ESPERADA DO EXECUTIVO

Favoravel porque lhe seria deferente

POSICAO ESPERADA DO LEGISLATIVO
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Favoravel porque lhe seria deferente

HOUVE COBERTURA RELEVANTE DA MIDIA

Nao foi detectada no periodo de interesse

POSICAO DA OPINIAO PUBLICA
Potencialmente desfavoravel a decis&o proferida, dado o objeto da agéo significar aumento

para o funcionalismo publico, geralmente entendido de modo negativo.

POTENCIAL REACAO DO EXECUTIVO E/OU LEGISLATIVO
Concreta probabilidade, porque a pretenséo, caso deferida, interferia em prerrogativas sen-

siveis ao Executivo.

DECISAO MONOCRATICA OU COLEGIADA
Colegiada

QUAL GOVERNO OCORREU

Governo Fernando Collor de Mello

CORTE MOREIRA ALVES OU GILMAR MENDES

Corte Moreira Alves

HOUVE USO DE UMA RETORICA NEOCONSTITUCIONALISTA

Nao
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CASO 14

RESUMO DA QUESTAO

E ponto pacifico na literatura sobre judicial politics que a Constituicio de 1988 alterou sig-
nificativamente o desenho institucional do STF. Ha também consenso de que uma de suas
inovagdes mais relevantes seria a ampliagao do rol de legitimados para acionar a Corte no
controle concentrado de constitucionalidade (quando a lei € questionada abstratamente,
independente de um caso concreto), a qual deixou de ser competéncia exclusiva do Procu-
rador-Geral da Republica e passou a ser atribuicdo também de atores como os partidos
politicos, Presidéncias de casas legislativas e confederagdes sindicais de ambito nacional.
Quanto a estes ultimos atores, a Corte adotou um entendimento restritivo, criando um filtro
de legitimagdo conhecido como “pertinéncia tematica”, ndo previsto expressamente no
texto constitucional. Embora se perceba a existéncia de uma hermenéutica criadora nesse
caso, o interessante, para o fim de nossa pesquisa, € que este filtro diminuiu endogena-
mente o peso politico da Corte, na medida em que restringiu 0 acesso aquela. De outro
lado, é certo que essa representou uma tentativa da Corte de manter algum controle sobre
a sua agenda, impedindo que entidades privadas questionassem a constitucionalidade de

leis que nao se relacionassem diretamente com os interesses que representavam.

ORGAO JULGADOR

Plenario

INSTRUMENTO PROCESSUAL
ADI 305 MC, Relator Ministro Paulo Brossard, 22/05/1991

HOUVE USO RELEVANTE DE RECURSOS INSTITUCIONAIS (seja pedido de vista, colo-
cagao ou negativa de pauta pela Presidéncia, postergacao da pauta pelo relator, declara-
¢bes publicas dos Ministros)

Nao

POSICAO ESPERADA DO EXECUTIVO

Favoravel

POSICAO ESPERADA DO LEGISLATIVO
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Favoravel

HOUVE COBERTURA RELEVANTE DA MIDIA

Néao

POSICAO DA OPINIAO PUBLICA
Codificarei como desfavoravel porque entendo que a sociedade preferiria uma maior facili-

dade de acesso a Corte

POTENCIAL REACAO DO EXECUTIVO E/OU LEGISLATIVO
Baixa probabilidade, porque a pretensdo, caso deferida, ndo interferia em prerrogativas

sensiveis dos demais Poderes.

DECISAO MONOCRATICA OU COLEGIADA
Colegiada

QUAL GOVERNO OCORREU

Governo Fernando Collor de Mello

CORTE MOREIRA ALVES OU GILMAR MENDES

Corte Moreira Alves

HOUVE USO DE UMA RETORICA NEOCONSTITUCIONALISTA

Nao
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CASO 15

RESUMO DA QUESTAO

Embora seja corrente no Direito a existéncia de leis interpretativas, ou seja, que buscam
fixar um determinado significado para normas publicadas em outras leis anteriores, o STF
se viu diante da possibilidade de limitar mais fortemente o exercicio deste recurso instituci-
onal pelo Legislativo. No julgamento da ADI 605 MC, porém, o relator, Ministro Celso de
Mello, admitiu a existéncia desse tipo de lei e estabeleceu como unica ressalva a possibili-
dade de esta lei interpretativa ser também objeto de interpretagdo, notadamente do ponto
de vista de sua constitucionalidade. A admissao, todavia, da existéncia dessa espécie de

veiculo normativo, naturalmente pode limitar o arco de opg¢des interpretativas do Judiciario.

ORGAO JULGADOR

Plenario

INSTRUMENTO PROCESSUAL
ADI 605 MC, Relator Ministro Celso de Mello, julgado em 23/10/1991

HOUVE USO RELEVANTE DE RECURSOS INSTITUCIONAIS (seja pedido de vista, colo-
cagao ou negativa de pauta pela Presidéncia, postergacao da pauta pelo relator, declara-
¢bes publicas dos Ministros)

Néao

POSICAO ESPERADA DO EXECUTIVO

Favoravel

POSICAO ESPERADA DO LEGISLATIVO

Favoravel

HOUVE COBERTURA RELEVANTE DA MIDIA

Nao

POSICAO DA OPINIAO PUBLICA

210



Codificarei como desfavoravel porque ela se relacionava com o processo de privatizagao,

que de um modo geral ndo era bem visto pela populagao.

POTENCIAL REACAO DO EXECUTIVO E/OU LEGISLATIVO
Concreta probabilidade, porque a pretenséo, caso deferida, interferia em prerrogativas sen-

siveis ao Legislativo.

DECISAO MONOCRATICA OU COLEGIADA
Colegiado

QUAL GOVERNO OCORREU

Governo Fernando Collor de Mello

CORTE MOREIRA ALVES OU GILMAR MENDES

Corte Moreira Alves

HOUVE USO DE UMA RETORICA NEOCONSTITUCIONALISTA

Nao
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CASO 16

RESUMO DA QUESTAO

O controle de constitucionalidade preventivo, no sistema constitucional brasileiro, € atribu-
ido ao proprio Legislativo, por meio da comissao de constituicdo e justica de cada casa
legislativa. Mesmo que a pretexto de defender a intangibilidade de clausulas pétreas, o STF
firmou entendimento de que nao Ihe cabia limitar o exercicio de atividade parlamentar en-
quanto a proposigao legislativa supostamente inconstitucional ainda esteja tramitando. En-
tendimento diverso evidentemente seria fonte de forte tensdo com o Legislativo, dado que
permitiria a Corte interferir diretamente no processo decisério de outro Poder, assim como
na fixagdo de sua agenda (ao se interditar, ainda que circunstancialmente, deliberagdes
sobre dado tema). Apesar disso, e somente para ilustrar o poder das llhas mesmo
quando elas nao logram implementar a mudanga constitucional endégena, no Man-
dado de Seguranga 32033/DF (Relator original Ministro Gilmar Mendes, Relator para o
acérdao Ministro Teori Zavascki, julgado em 20/06/2013), o Ministro Gilmar Mendes deferiu
liminar sustando a discussao de projeto de lei que dificultava a criagdo de novos partidos
politicos, ao argumento de que ele era casuista porque visava prejudicar grupos politicos
especificos (de oposicao) e feria o direito de expressédo de minorias politicas. A liminar foi
posteriormente cassada pelo plenario da Corte, mas nao deixou de produzir efeitos na
arena politica, pois o projeto de lei somente foi aprovado apds a vigéncia do prazo de ca-
réncia de um ano para alteragdes na legislagao eleitoral previsto na Constituicdo, o que

significa dizer que ele n&o seria aplicavel para as eleigbes do ano seguinte.

ORGAO JULGADOR

Plenario

INSTRUMENTO PROCESSUAL
ADI 466/DF, Relator Ministro Celso de Mello, julgado em 03/04/1991.

HOUVE USO RELEVANTE DE RECURSOS INSTITUCIONAIS (seja pedido de vista, colo-
cagao ou negativa de pauta pela Presidéncia, postergacédo da pauta pelo relator, declara-
¢des publicas dos Ministros)

N&o
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POSICAO ESPERADA DO EXECUTIVO
Favoravel, pois se o Executivo normalmente dispde de maioria parlamentar, esse recurso

institucional poderia ser mobilizado por minorias politicas contra sua agenda legislativa

POSICAO ESPERADA DO LEGISLATIVO
Favoravel, dado que essa mudanca institucional endoégena interferiria diretamente na sua

capacidade de interferir na arena politica

HOUVE COBERTURA RELEVANTE DA MIDIA

Néao

POSICAO DA OPINIAO PUBLICA
Codificarei como desfavoravel porque o tema se relacionava com a possibilidade de plebis-
cito para a pena de morte, de modo que parto do pressuposto de que a opinido publica

veria como favoravel a possibilidade de ser consultada a decidir sobre o tema.

POTENCIAL REACAO DO EXECUTIVO E/OU LEGISLATIVO
Concreta probabilidade, porque a pretenséo, caso deferida, interferia em prerrogativas sen-

siveis ao Legislativo.

DECISAO MONOCRATICA OU COLEGIADA
Colegiada

QUAL GOVERNO OCORREU

Governo Fernando Collor de Mello

CORTE MOREIRA ALVES OU GILMAR MENDES

Corte Moreira Alves

HOUVE USO DE UMA RETORICA NEOCONSTITUCIONALISTA

Nao
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CASO 17

RESUMO DA QUESTAO

O STF apreciou Reclamacéo pela qual se questionava a possibilidade de o Legislativo edi-
tar lei com idéntico conteudo normativo a outra porventura ja declarada inconstitucional pela
Corte. O entendimento adotado foi de que o Legislativo, no exercicio de sua atividade tipica,
nao estaria vinculado a decisao anterior do STF, ao contrario do Executivo ou dos demais

orgaos do Judiciario.

ORGAO JULGADOR

Plenario

INSTRUMENTO PROCESSUAL
Reclamacéo 2617/MG AgR, Relator Ministro Cezar Peluso, julgado em 23/02/2005.

HOUVE USO RELEVANTE DE RECURSOS INSTITUCIONAIS (seja pedido de vista, colo-
cacao ou negativa de pauta pela Presidéncia, postergacao da pauta pelo relator, declara-
¢des publicas dos Ministros)

Néao

POSICAO ESPERADA DO EXECUTIVO
Favoravel, pois se o Executivo normalmente dispde de maioria parlamentar, esse recurso

institucional poderia ser mobilizado por minorias politicas contra sua agenda legislativa

POSICAO ESPERADA DO LEGISLATIVO
Favoravel, dado que essa mudanca institucional endoégena interferiria diretamente na sua

capacidade de interferir na arena politica

HOUVE COBERTURA RELEVANTE DA MIDIA

Nao

POSICAO DA OPINIAO PUBLICA
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Codificarei como desfavoravel porque ela permitiu a nova imposic¢ao de taxa de iluminacao

publica pelo Estado de MG.

POTENCIAL REACAO DO EXECUTIVO E/OU LEGISLATIVO

Codificarei como concreta porque, embora o caso tratasse de lei estadual, poderia gerar
um grave precedente contra o Congresso Nacional, inclusive em virtude da aplicagao do
principio da simetria com o centro, que recomendava o mesmo tratamento aos diversos
niveis da Federagdo. Assim, penso que esse precedente ndo deteria o Congresso em mo-

mento futuro.

DECISAO MONOCRATICA OU COLEGIADA
Colegiada

QUAL GOVERNO OCORREU

Governo Lula

CORTE MOREIRA ALVES OU GILMAR MENDES

Corte Gilmar Mendes

HOUVE USO DE UMA RETORICA NEOCONSTITUCIONALISTA

Nao
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CASO 18

RESUMO DA QUESTAO

No julgamento da ADPF 144/DF, a AMB (Associacdo dos Magistrados Brasileiros) propos
uma leitura da legislagéo eleitoral entdo vigente que permitisse aos juizes eleitorais negar
o registro de candidatos que porventura fossem réus em processo criminal, com base numa
leitura principiolégica da Constituicdo e a despeito da exigéncia clara da lei eleitoral de que
esses eventuais processos criminais houvessem transitado em julgado para que fosse ne-
gado o registro. A Corte adotou uma postura contida ao reafirmar a interpretagédo que a
época conferia ao principio da presunc¢ao de inocéncia, no sentido de que o mesmo deixava
de produzir efeitos apenas apés o transito em julgado do processo. A negativa da Corte
nesta ADPF desembocou no movimento de coletas de assinaturas para lei de iniciativa
popular, que mais tarde, aprovada pelo Congresso diante de forte pressdo midiatica, ficou
conhecida como a Lei da Ficha Limpa. Interessante notar que a entidade proponente da
ADPF representava atores institucionais que seriam os beneficiarios diretos, do ponto de

vista do aumento de seu poder politico, na interpretacdo que propunha.

ORGAO JULGADOR

Plenario

INSTRUMENTO PROCESSUAL
ADPF 144/DF, Relator Ministro Celso de Mello, julgado em 06/08/2008

HOUVE USO RELEVANTE DE RECURSOS INSTITUCIONAIS (seja pedido de vista, colo-
cacgao ou negativa de pauta pela Presidéncia, postergacao da pauta pelo relator, declara-
¢des publicas dos Ministros)

Nao

POSICAO ESPERADA DO EXECUTIVO

Favoravel a decisdo tomada porque poderia trazer prejuizos futuros ao seu ocupante

POSICAO ESPERADA DO LEGISLATIVO

Favoravel a decisdo tomada porque poderia trazer prejuizos futuros aos seus membros

HOUVE COBERTURA RELEVANTE DA MIDIA
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Nao sobre esse assunto, uma vez que a repercussio acerca da prisao e soltura do ban-

queiro Daniel Dantas dominava o noticiario que envolvia o STF na época.

POSICAO DA OPINIAO PUBLICA

Desfavoravel, como demonstrou a posterior aprovagao da Lei da Ficha Limpa.

POTENCIAL REACAO DO EXECUTIVO E/OU LEGISLATIVO
Concreta probabilidade, porque a pretensao, caso deferida, interferia em questio sensivel

ao Legislativo e Executivo.

DECISAO MONOCRATICA OU COLEGIADA
Colegiada

QUAL GOVERNO OCORREU

Governo Luis Inacio Lula da Silva

CORTE MOREIRA ALVES OU GILMAR MENDES

Corte Gilmar Mendes

HOUVE USO DE UMA RETORICA NEOCONSTITUCIONALISTA

Nao
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CASO 19

RESUMO DA QUESTAO

O rumoroso “Caso Battisti” foi apreciado mais de uma vez pelo STF, mas o seu ultimo e
decisivo momento processual foi a apreciacdo da Reclamacéao 11.243, proposta pela Italia,
cujo relator originario foi o Ministro Gilmar Mendes; uma vez vencido no colegiado, o0 ma-
gistrado foi substituido na relatoria pelo colega que proferiu o primeiro voto divergente, Mi-
nistro Luiz Fux. Em momento anterior, a Corte autorizara a extradicdo de Cesare Battisti,
mas decidira que caberia ao Presidente da Republica analisar o tratado de extradicao fir-
mado entre Brasil e Italia para o fim de avaliar se o caso em exame se adequaria aos termos
do tratado. Uma vez negada a extradigao, o pais europeu propds uma reclamacao junto ao
STF, alegando que o seu julgado fora descumprido porque o tratado autorizaria a extradi-
¢ao e a Presidéncia da Republica estaria negando cumprimento ao mesmo. A Corte, apos
acirrados debates, entendeu que sua decisao era apenas autorizativa da extradigao, sendo
gue a decisao final caberia ao Presidente da Republica, constituindo-se em ato de exercicio
de soberania atribuido ao Executivo, o qual ndo poderia ser questionado por outra nagao.
Considerada a decisdo, e ainda o contexto politico de forte questionamento midiatico que
marcou a decisio, nos parece claro que o STF deixou conscientemente de buscar a pro-
mogao de uma mudanga institucional endégena pela qual a Corte teria um papel muito mais
central no processo de extradicdo, processo esse usualmente vinculado ao Poder Execu-

tivo nos ordenamentos constitucionais em razdo das implicagdes politicas que ele possui.

ORGAO JULGADOR

Plenario

INSTRUMENTO PROCESSUAL
Reclamacéo 11.423, Relator Ministro Luiz Fux, julgado em 08/06/2011

HOUVE USO RELEVANTE DE RECURSOS INSTITUCIONAIS (seja pedido de vista, colo-
cacao ou negativa de pauta pela Presidéncia, postergacao da pauta pelo relator, declara-
¢bes publicas dos Ministros)

Sim, alguns Ministros se engajaram numa disputa midiatica para legitimar uma posi¢céo do

STF que retirasse do Executivo a prerrogativa de decidir por ultimo sobre o tema.
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POSICAO ESPERADA DO EXECUTIVO
Favoravel, pois confirmou a competéncia do Executivo para o exercicio de um importante

recurso institucional

POSICAO ESPERADA DO LEGISLATIVO
Favoravel porque foi uma decisao que reforcou um marco politico de respeito ao principio

da separacao e independéncia entre os Poderes.

HOUVE COBERTURA RELEVANTE DA MIDIA
Sim, houve uma enorme exposicdo midiatica, com viés francamente favoravel ao deferi-

mento da extradicdo

POSICAO DA OPINIAO PUBLICA
Codificarei como contraria ao decidido, dada a orientagdo adotada pela cobertura da im-
prensa, que retratava o extraditando como alguém condenado na justiga italiana por assas-

sinato.

POTENCIAL REACAO DO EXECUTIVO E/OU LEGISLATIVO
Concreta probabilidade, porque a pretenséo, caso deferida, interferia em prerrogativas sen-

siveis ao Executivo, que representa o Estado brasileiro nestes assuntos.

DECISAO MONOCRATICA OU COLEGIADA
Colegiada

QUAL GOVERNO OCORREU

Governo Dilma Roussef

CORTE MOREIRA ALVES OU GILMAR MENDES

Corte Gilmar Mendes

HOUVE USO DE UMA RETORICA NEOCONSTITUCIONALISTA

Nao
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CASO 20

RESUMO DA QUESTAO

Apos o julgamento da ADI 02/DF, o STF decidiu uma questdo importante que a época pre-
ocupava a comunidade juridica, mas também tinha evidente repercussao na arena politica.
Tratava-se de saber se a Corte poderia apreciar, por meio de ADI, a constitucionalidade de
leis editadas antes da promulgagédo do novo texto constitucional. Se elas pudessem ser
atacadas nessa via de controle abstrato de constitucionalidade, todo um arcabouco legal
oriundo do regime militar, como a Lei de Imprensa e a Lei de Seguranga Nacional, possi-
velmente sofreriam imediata contestagdo no STF. Além disso, haveria também um grande
numero de ADI a sobrecarregar a agenda da Corte, o que naquela época era um temor
manifestado pelos Ministros (ao menos retoricamente) para justificar algumas de suas po-
sicbes autocontidas. A Corte entdo reafirmou sua jurisprudéncia anterior, para firmar que a
legislac&o anterior n&o se tornava inconstitucional, mas sim era revogada pela Constituicéo.
Todavia, a consequéncia pratica desse entendimento era que a constitucionalidade de uma
lei anterior a Constituicdo de 1988 apenas seria apreciada caso a caso, no controle concreto
de constitucionalidade. A falta de um mecanismo institucional que desse conta desse con-
trole abstrato de leis anteriores ao novo texto constitucional acabou desembocando na evo-
lugdo da compreensédo do alcance, e na sua regulamentagéo em 1999 pela Lei 9882/99, do

instituto da arguicdo de descumprimento de preceito fundamental - ADPF.

ORGAO JULGADOR

Plenario

INSTRUMENTO PROCESSUAL
ADI 02/DF, Relator Ministro Paulo Brossard, julgado em 06/02/1992

HOUVE USO RELEVANTE DE RECURSOS INSTITUCIONAIS (seja pedido de vista, colo-
cacao ou negativa de pauta pela Presidéncia, postergacao da pauta pelo relator, declara-
¢des publicas dos Ministros)

Nao

POSICAO ESPERADA DO EXECUTIVO
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Favoravel porque possivelmente n&do era de seu interesse naquele momento ver questio-
nado todo um arcabougo legal sem que o mesmo fosse reformado pelo Congresso nos

seus termos e no seu tempo politico

POSICAO ESPERADA DO LEGISLATIVO
Favoravel porque destacava a importancia de um recurso institucional relevante a seu dis-
por, qual seja, o de modificar a legislagdo anterior ao novo texto constitucional mediante

acao legislativa

HOUVE COBERTURA RELEVANTE DA MIDIA

Néao foi detectada.

POSICAO DA OPINIAO PUBLICA
Codificarei como favoravel porque o tema era ligado a pretensédo das escolas particulares

de aumentar com maior liberdade as mensalidades que cobravam.

POTENCIAL REACAO DO EXECUTIVO E/OU LEGISLATIVO
Possibilidade concreta de reacdo porque a abertura da possibilidade de imediato questio-
namento de toda a legislacao federal vigente poderia trazer graves transtornos de gover-

nabilidade para o Executivo, que poderia acusar o STF de produzir inseguranga juridica.

DECISAO MONOCRATICA OU COLEGIADA
Colegiada

QUAL GOVERNO OCORREU

Governo Fernando Collor de Mello

CORTE MOREIRA ALVES OU GILMAR MENDES

Corte Moreira Alves

HOUVE USO DE UMA RETORICA NEOCONSTITUCIONALISTA

Nao
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ANEXO I

CENARIO COM A MATRIZ ANALITICA 1 PARA SOLUGAO PARCIMONIOSA

TRUTH TABLE ANALYSIS

File: /Users/pauloalkmincostajunior/Downloads/Matriz Analitica 1.csv
Model: Y = f(X1, X2, X3, X4, X5, X6)
Algorithm: Quine-McCluskey

PARSIMONIOUS SOLUTION
frequency cutoff: 1

consistency cutoff: 1

raw unique

coverage coverage consistency

X1*X2 0.8 0.1 1
X60.701
X2*X50.80 1

solution coverage: 1
solution consistency: 1

Cases with greater than 0.5 membership in term X1*X2: Case1 (1,1), Case2 (1,1), Case3
(1,1), Case4 (1,1), Case5 (1,1), Case7 (1,1), Case8 (1,1), Case9 (1,1)

Cases with greater than 0.5 membership in term X6: Case1 (1,1), Case2 (1,1), Case3 (1,1),
Case5 (1,1), Caseb6 (1,1), Case9 (1,1), Case10 (1,1)

Cases with greater than 0.5 membership in term X2*X5: Case1 (1,1), Case2 (1,1), Case3
(1,1), Case6 (1,1), Case7 (1,1), Case8 (1,1), Case9 (1,1), Case10 (1,1)
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