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O avanco das cortes constitucionais como Joci privilegiados

dos debates politicos tem ensejado uma farta literatura no direito constitucional comparado. Com base na analise

comparada com a suprema corte mexicana, este artigo sustenta que a fragmentagio politica no Brasil tem impactado a

conquista de espago crescente do STF, confirmando que, para analisar a atuagio politica de supremas cortes, é preciso

entender como compromissos sociopoliticos sdo alcancados.
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ABSTRACT

The rise of constitutional courts as central players in political

debates have fostered a rich literature in comparative constitutional law. By comparing Brazilian and Mexican supreme

courts, this paper argues that the political fragmentation in Brazil has had a major impact on the rising presence of its su-

preme court (STE) in political matters. Therefore, in order to assess the political situation of supreme courts, a crucial step

is to focus on how sociopolitical compromises are reached.
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(1999) e Habermas (1996).
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O reconhecimento do papel politico de cortes supre-
mas e de tribunais constitucionais tem sido recorrente na literatura
dedicada ao estudo do direito constitucional comparado. Em obra
seminal sobre o assunto, Hirschl (2007) identifica uma tendéncia
global de transferéncia de competéncias dos ramos eleitos do poder
publico—executivo e legislativo—para o judiciario. Seu argumento,
mais do que uma anélise normativa do local legitimo de fala em ma-
térias de forte desacordo moral (Waldron, 2006; Tushnet, 1999; Ha-
bermas, 1996),' é de matriz empirica e se volta para o comportamento
dos agentes em temas politicos, econdmicos e juridicos. Para o autor,
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tal movimento cumpre, entre outros, uma estratégia de manutencio
de poder por grupos que temem o regular desenrolar do jogo politico
democratico, uma vez que preferem apostar em cortes capazes de de-
sempenharuma fun¢io claramente conservadora como instrumentos
de manutencao do status quo.

Independentemente da critica que se faca a essa visdo de conser-
vadorismo, é inegével que essa identificada alteracdo do locus central
dos debates sobre politicas publicas e escolhas fundamentais (consti-
tucionais) de cada pais tem sido motivo de ndo raras criticas por oca-
sido dos déficits participativos que a crescente judicializacdo propicia.
Além do mais, tem ensejado movimentos que lancam relevantes du-
vidas sobre sua legitimidade democratica, tais como o crescente em-
prego de uma linguagem técnica mais seletiva, o aumento dos riscos
envolvidos naescolhade membros dos tribunais superiores ea pratica
deciséria sobre temas fundamentais e de forte impacto social em am-
bientes arredios a intervenc¢io do demos.

A respeito, afirmam Rios-Figueroa e Taylor (2006, p. 7606, tra-
du¢ionossa):

Primeivamente, o crescente deslocamento dos conflitos politicos de suas
arenas tradicionais nos ramos executivo e legislativo para o judicidrio pode
produzir uma deliberagdo piiblica sauddvel em temas ligados a importantes
politicas piiblicas,mastambématrasa e colocaemrisco de ineficiéncia areso-
lugdio de necessidades coletivas. E o crescente papel do judicidrio na delibera-
¢do puiblica de escolhas politicas desejidveis sob o ponto de vista da estabilida-
de do regime democrdtico? [ ...] Como resultado da crescente énfase no judi-
cidrio como um local vital de deliberagdo, os riscos envolvidos nas nomeagoes
de juizes, nas modificagdes de regras e noutras formas de influéncia externa
tendem a aumentar. A medida que o judicidrio se torna progressivamente
politizado, a questdo-chave passa a ser como as novas democracias podem
atingtr um equilibrio adequado entre independéncia judicial e controle.

Godoy (2017), no bojo de uma avaliagdo ampla da organizagio
dos poderes e de sua implicagdo para a efetividade dos mecanismos
de democracia participativa previstos na Constitui¢io de 1088, alerta
para o fato de que “a critica contundente que se faz a supremacia ju-
dicial deve também levar em consideracio essa critica sobre a forma

de organizagdo e exercicio do poder” (Godoy, 2017, p. 109, grifo nosso).

R . P i 132
Paraele, sem que se tornem os poderes afeitos a realizagio dos direitos [2] Para Gargarella (2013, pp. 13
139),aparteorganicada Constitui¢io

constitucionalizados, ecoando a 11(;5.0 de Gargarella (2013), sempre trata das normas responsaveis pela

os instrumentos de amplia¢io democratica tenderdo a ceder ante as estrututacio do poder ¢ do Estado;
neste texto, ela é parte do que chama-

limitagées Orgénicas.z mos de arranjos institucionais, que se
Estudos como esses enfatizam um aspecto altamente relevante da somamaspoliticas eao comportamento
dos agentes como determinantes para

judicializacdo da politica, que é a suaperspectiva institucional. Nesseviés, aaruagdo das Cortes.
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o destaque vai para temas de organizagio e estruturagio que exercem
influéncia sobre a atuagio das cortes, tais como a previsdo (cada vez
mais ampliativa) de suas competéncias, o estabelecimento de garan-
tias institucionais (organicas e individuais), a relacdo de matérias po-
sitivadas pelo direito (cujo crescimento é diretamente proporcional
a maior oferta de campos de atuacio para o judiciario), entre outros.

Entretanto, ao lado do tema institucional, hd um aspecto adicio-
nal fortemente politico que é decisivo para que se compreendam os
limites, os incentivos e as formas de atuacio do judiciario em temas
constitucionais sensiveis. Helmke (2010), por exemplo, dedica-se a
analisar a relacdo entre a estabilidade judicial e o grau de apoio pabli-
co (legitimidade popular) das cortes, ponderando que este é um fator
fundamental—embora n3o o Gnico—para se mensurar quio sélida
é sua posicio e sua capacidade de reagir contra tentativas de ataque
pelos demais ramos do governo.

Este trabalhovai sevaler de uma perspectivacomparadadeanalise,
uma vez que pretende estudar a atuagio e a posi¢ao do STF brasileiro
valendo-se de alguns estudos sobre a Suprema Corte de Justicia de
la Nacién (sCJN) do México. Como veremos, a comparagao € justi-
ficavel por inimeros elementos de aproximacio entre as realidades
juridico-constitucionais de ambos os paises, que sdo perceptiveis,
por exemplo, pelo fato de se constituirem em democracias jovens, nas
quaisafragmentagio politico-partidariaé um fendmeno relativamen-
terecente.Ademais, essas cortes estio inseridas em ambientes de forte
centraliza¢do de competéncias (judiciais e administrativas), o que se
reflete sobre seus sistemas politicos de maneira perceptivel, ao que se
soma a existéncia de outros fatores de aproximacio, como problemas
semelhantes de formagdo de uma l6gica decisdria coerente nos seus
julgados,aaindaalta “taxa de sucesso” dos governos, entre outros.

Indicado o paradigma de comparacio, cabe apontar que, segun-
do Rios-Figueroa (2007), a existéncia de um regime de diviso efetiva
de poderes acaba por ser fundamental para que haja uma atuacao mais
independente—e, como s6i ocorrer, mais ativa politicamente—das
cortes supremas e dos tribunais constitucionais. Como veremos a se-
guir, o autor aponta a emergéncia da SCJN mexicana como um 6rgdo
superior de um judicidrio efetivo ndo por conta do incremento de suas
competéncias constitucionais, de sua reorganizacéo ou da estabili-
zacdo de suas garantias institucionais, mas da existéncia de uma real
divisdo de poder entre os partidos politicos mexicanos. Somente entdo
é que a sCJN, segundo defende o autor, teria aparecido como um ator
independente no cenario politico do pais, capaz de exercer influéncia
politica real sobre temas constitucionais.

O que se percebe, assim, € que aspectos institucionais se con-
jugam com elementos politicos para compor o mosaico de razdes
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para uma determinada postura judicial, o que, fazendo a analise
comparada com a realidade brasileira, suscita o questionamento
sobre o papel de enorme destaque que é exercido atualmente pelo
Supremo Tribunal Federal (STE). Sem relegar nenhum campo de
analise, mas compreendendo que aspectos institucionais e fatico-
-politicos sdo constitutivos do contexto em que se insere a atuacio
judicial contemporanea, este artigo quer se dedicar a responder a
esse questionamento e aexaminar criticamente o protagonismo po-
litico assumido pelo STF desdea Constitui¢io de 1988, algo que tem
sido fortemente reafirmado em anos recentes. No entanto, ciente de
que outros trabalhos deste nimero dedicar-se-do as criticas mais
especificas sobre o funcionamento, a estrutura institucional, os po-
deres e a atuagdo da Corte sob uma perspectiva interna, o enfoque
adotado por este texto é o do constitucionalismo comparado. Com base
no exame do impacto que um novo contexto politico de divisdo de
poder teve sobre a guinada na atuacio da scJN, de 2000 em diante,
serdo extraidos os elementos para um estudo da posicdo ocupada
pelo STF, a fim de compreender os mecanismos que possibilitam
que o Tribunal atue como o faz na contemporaneidade.

Para tanto, na primeira se¢io deste trabalho, serdo examinadas,
de forma resumida, possiveis correlagdes entre os arranjos institu-
cionais—especialmente em termos de outorga de competéncias e
legitimidade processual—e a forma de atuagio das cortes, além de, &
luz da modificacéo do papel da SCJN ao longo do processo de refor-
mas constitucionais e politicas por que passou o México na década
de 1990, buscar-se entender como a redistribuicio do poder politico
pode impactar no papel exercido pelas cortes supremas e tribunais
constitucionais. Num segundo momento, usando o material de ané-
lise das secdes precedentes, este trabalho vai se voltar a examinar as
condi¢des—politicas e institucionais—que permitem ao STF ocupar
a posi¢do de protagonismo que atualmente exerce no contexto juridi-
coe politico do Brasil. As concluses debaterdo perspectivas de futuro
e possiveis implicacdes democraticas.

INSTITUICOES E POLITICA NA ATUACAO DA SUPREMA CORTE MEXICANA

Como ja referido nas linhas introdutérias deste texto, um tema
recorrente na literatura que se dedica a examinar a atuagio do poder
judiciariorefere-seao grau deinfluénciaexercido porelementos ins-
titucionais—tais como a forma de organizagio das cortes, a existén-
cia de mecanismos de garantia e protecio da autonomia de seus
componentes, as listas de competéncias outorgadas etc.—para a
explica¢do do comportamento dos juizes e, especialmente, dos
membros das cortes supremas e dos tribunais constitucionais.
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Afinal, como bem afirmou Holmes (1993), “as instituicdes podem
fazerdiferenca mesmo quando ndo fazem toda a diferenca” (Holmes,
1993, p. 123, tradugio e grifo nossos).

A existéncia de cortes altamente protegidas pelas normas consti-
tucionais e infraconstitucionais—em termos salariais, de mandatos,
de garantias de ndo intervencdo, orcamentérios e assim por diante—e,
mais especificamente, com listas de competéncias amplas (decorren-
tes,aumsé tempo, dasomaentrea previsao deiniimeros mecanismos
de atuagio e a generosidade em termos de legitimidade para a judicia-
lizagdo de temas diversos davida cotidiana) ajudaaexplicaro ndo des-
prezivel grau de intervencdo judicial em matérias de politicas publicas
na América Latina nos dias de hoje. De acordo com Rios-Figueroa e
Taylor (2006), “em paises tio diversos como Brasil, Colombia, Costa
Rica e México, decisdes nessas matérias tém sido fortemente influen-
ciadas pelos juizes”, a ponto de dizerem que “a influéncia judicial em
matérias de politicas ptblicas esti emergindo como uma das tendén-
cias mais importantes na politica pés-transicdo da América Latina”
(Rios-Figueroa; Taylor, 2006, pp. 739740, tradugio nossa).

Cabe, no entanto, antes de aprofundar a anélise, justificar a esco-
lha do paradigma de comparagdo. Afinal, por qual razdo a estrutura, a
atuagdo e o contexto em que se insere a SCJN mexicana seriam aptos a
amparar qualquer estudo sobre 0 STF?

O México, de forma similar ao que se passou no Brasil, redemo-
cratizou-se recentemente. Segundo Castagnola e Noriega (20173,
p. 68), ha relativo consenso na literatura politica e juridica mexicana
de que a transi¢io democratica—iniciada a partir do final da década
de 1980—tornou-se efetiva apenas quando o Partido Revolucionario
Institucional (PR1) perdeu as eleicdes para a presidéncia da reptblica
de 2000, deixando o poder apds cerca de sete décadas ininterruptas.

O processo de democratizacio legou ao pais uma corte suprema
que, desde entdo, comecou a ocupar um papel central em sua vida po-
litica e constitucional, algo que jamais havia ocorrido antes, destacan-
do-se possuir a corte uma forca institucional bastante proeminente
(Pou Giménez, 2017, p. 118). Para Ginsburg, “o processo de reformas
democraticas no México desde o inicio dos anos 1990 tem sido nota-
vel em muitos sentidos, e a crescente importancia do direito e das cor-
tes é certamente um dos mais importantes aspectos”, indicando que
“a Suprema Corte mexicana tornou-se um ator politico muito mais
relevante” especialmente depois “da reforma judicial que foi imple-
mentada no comego de 1995, algo que se acelerou com as eleicdes de
2000, que levaram a primeira mudanga no poder em varias décadas”
(Ginsburg, 2017, p.1, traducdo nossa).

Desde a reforma constitucional de 1994, a SCJN ostenta competén-
cias concomitantes de controle abstrato e concreto de constituciona-
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lidade de normas juridicas, podendo tomar decisdes com eficacia erga
omnes, além de ter mantido poderes administrativos de que ja dispu-
nha e expandido a sua lista de atribuicdes noutros ramos do direito.
Nesse sentido caminha o relato de Pozas-Loyo e Rios-Figueroa (2017,
p.28, tradugio nossa):

A reforma constitucional chave desse periodo ocorreu em 1994, quando
a Suprema Corte teve para si delegados poderes considerdveis de controle
de constitucionalidade, além do fato de sua composicdo ter sido reduzida e
renovada de forma a aumentar a sua legitimidade e a sua independéncia
em relagdo aos outros ramos do governo (ver, p. ex., Fix-Fierro, 2003 YA
reforma de 1994 aumentou substancialmente os poderes de controle de cons-
titucionalidade dos membros da Suprema Corte mexicana com a criagdo de
instrumentos concretos e abstratos de controle com a possibilidade de produ-
¢do de efeitos erga omnes, além de ter garantido a seus juizes um mandato
efetivo de quinze anos.

Essa é uma posicio institucional muito similar aquela ocupada
pelo STF no Brasil, na medida em que, em termos de competéncias,
contexto e formas de atuacdo, ha notavel similaridade entre a scjN e o
STF.Q art.102 da Constituicio Federal brasileirad4 nocio do enorme
espaco de atuacio atribuido ao STF, ja que, tendo-se em perspectiva a
amplitude das matérias tratadas pelo texto constitucional de 1988 e
agrande lista de competéncias que lhe é atribuida, é possivel concluir
que a suprema corte brasileira pode potencialmente intervir em quase
qualqueraspecto davidajuridicado pais.Isso,como é de conhecimen-
to publico, é uma das razdes que torna a pauta do STF extremamente
abarrotada, marcando umaatuagio muitas vezes morosa pelo acamu-
lo de processos.

Eoque Ginsburg também enxerga no México, cuja Suprema Corte
“deve estar preocupada com a sua prépriajurisprudéncia constitucio-
nal, com o gerenciamento de um judiciario complexo e com a decisdo
derecursos contradecisdes de todo o pais”, 0 que, paraele, “tornaasua
pauta de certa forma algo impossivel de ser gerida”, ja que, “na transi-
¢do paraa democracia, a Suprema Corte mexicana foi acumulando ta-
refas sem descartar nenhuma” (Ginsburg, 2017, p. 4, traducdo nossa).

A essas semelhancas podem ser adicionadas vérias outras. Desta-
caremos, porém, apenas uma. Pou Giménez (2017) explora os proble-
mas de indeterminacio e incoeréncia nas decisdes da SCJN e como isso
afeta a sua legitimidade. A autora ressalta, por exemplo, a existéncia
de inameros julgamentos em que ndo é possivel extrair uma linha de
raciocinio univoca, clara e coerente que represente o posicionamento
dacorte,apontando que casos mais complexos sio marcados poruma
mirfade de votos conflitantes, com dificil extracio da ratio decidend: e
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comainexisténcia da projecio de um método coerente de argumenta-
¢ao.Elaainda destaca o recente televisionamento das sessdes,a pouca
inclinacdo dos juizes para modificar as suas posicdes ja cristalizadas
em votos previamente escritos, entre outros.

Veja a descricio da autora (Pou Giménez, 2017 p. 132, traducio
nossa):

Por iiltimo, mas ndo menos importante, a fraqueza da voz institucional
e colegiada da Suprema Corte mexicana e a diluicdo da argumentagdo é
enfatizada por um aspecto do procedimento decisério ja mencionado na
segdo I1: o fato de que os juizes agora participam de debates piiblicos tele-
visionados sem ter previamente alcangado uma decisdo coletiva em temas
sob discussdo—uma decisdo coletiva que raramente aparece no curso dos
debates. Como é sabido, um dos valores da deliberagdo reside precisamente
emsua capacidade de mudar o pensamento dos que estdo nela envolvidos em
reagdo aos argumentos dos demais participes; sob o sistema atual de discus-
sdo plendria da Suprema Corte mexicana, a deliberagdo foi enfraquecida.
A corte ndo chega a um resultado coletivo: os juizes examinam o rascunho
previamente disponibilizado pelo relator do caso, discutem com suas asses-
sorias qual serd a sua posicdo e a apresentam em piiblico—usualmente por
meio de votos pré-elaborados lidos na sessdo—, raramente modificando a
sua posi¢do d luz da posicdo dos demais. Os resultados foram documentados
na segdo I1: o debate plendrio torna-se uma colegdo de visées unilaterais ge-
ralmente impossiveis de se combinar num tinico e coerente documento, que
deve ser produzido pelos assessores depois da coleta de votos—o que é feito
comgrande dificuldade e com limitadas possibilidades de sucesso.

O quadro é muito similar ao vivido no STF atualmente. Por essas
e muitas outras razdes,a comparagao proposta é entendida como per-
tinente, ja que se assemelham muito os perfis das cortes supremas do
México e do Brasil. Nessa linha de raciocinio, Rios-Figueroa e Taylor
(2006) sdo alguns dos autores que compreenderam essas semelhan-
¢as (e também as perceptiveis diferengas) e estudaram comparativa-
menteaatua¢iodo STFedaSCJN emrelacioao graudeintervengiode
cada tribunal em questdes decididas pelos ramos eleitos do governo
de cada pais. Segundo os autores, os diferentes arranjos institucionais
que vigoram no Brasil e no México seriam capazes de explicar as dife-
rencas ndo apenas do comportamento dos dois tribunais supremos,
mas também dos atores politicos envolvidos em disputas tio diversas
quanto as que envolveram as reformas previdenciarias (em ambos os
paises) e as lutas acerca das privatizagdes (Brasil) e das nacionaliza-
¢des (México) de setores da economia.

No caso brasileiro, a expansiva legitimidade outorgada pelo sis-
tema constitucional a diversos atores para questionar o assunto di-
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retamente no STF teria sido uma das causas da demora na aprovagio
de uma reforma considerada vital pelo governo eleito em meados da
décadade 1990 (areforma constitucional do sistema previdenciario).
Destacando a possibilidade de fortes atuacdes individuais dos mi-
nistros do STF (inclusive pela concessdo de liminares monocraticas
com efeitos irradiadores ou pela manifestacdo publica de opinides
dos componentes do tribunal fora dos autos, com repercussdes po-
liticas bastante significativas)s e 0 peso que 0 STF deu para a questdo,
os autores indicam que a estratégia de condugdo dos grupos que se
opunham a reforma foi inteiramente moldada pela resposta judicial
obtida na mais alta corte judicial do Brasil (Rios-Figueroa; Taylor,
2006, pp.757-759)-

Os efeitos da inser¢do do STF no caso foram sentidos pela redugao
da amplitude das alteragdes constitucionais que o governo pretendia
aprovar em relacio ao sistema previdenciario nos anos 1990. A pro-
pésito, ndo é demais lembrar que, independentemente da avaliagio de
mérito e do sentido de tais reformas, a situagio previdenciaria do Bra-
silocupao centrodos debates publicos até hoje, e ndo é dificil imaginar
que, qualquer que seja o resultado das altera¢des mais recentemente
propostas, o Judiciirio—e especificamente o STF—seré certamente
chamado a expressara sua posicao.

Em linha contréria, no caso mexicano, apontam os autores que a
impossibilidade de acesso processual direto a SCJN por grupos con-
trarios a reforma previdenciaria# teria sido determinante para que o
combatejudicial tivesse sido feito primordialmente por meio de a¢des
de amparo s requeridas nas instancias originarias de jurisdi¢ao, algo
que minou a interferéncia judicial na reforma e acabou por permitir a
suaaprovagao final.

O argumento usado pelos pesquisadores pode ser entendido com
base no seguinte excerto de Rios-Figueroa e Taylor (2006, p. 761, tra-
ducio nossa):

Para sintetizar, sem abordar os aspectos substanciais dos dois casos, o
que se pode ver aqui é que, muito antes de qualquer juiz se envolver na refor-
ma previdencidria, regras institucionais influenciaram os padrdes de con-
testagdo judicial da politica piiblica. Além do mais, a estrutura institucional
influenciou as tdticas legais e politicas dos opositores e, como demonstra o
caso brasileiro, até mesmo ajudou a forjar uma alianga estratégica entre ser-
vidores piblicos e partidos politicos que se opunham d reforma.

Porém, entendemos que, conquanto ndo se possa negar o impacto
de temas institucionais como os acima destacados, cumpre, por outro
lado, ndo exagerar na importancia dessas questdes a ponto de causar
um descuido quanto ao peso especifico da politica (e, também, da eco-

[3] Parauma analise cuidadosa so-
bre o poder individual dos ministros
do STF e como suas atuacdes impac-
tam no processo politico, ver Argue-
lhes e Ribeiro (2015) e Arguelhes e
Hartmann (2017).

[4] Apesar de nio ser a Gnica dife-
renca entre os sistemas, este trabalho
daénfasea essa questdo procedimen-
tal, ja que grande parte da explicacao
do exemplo considerado deriva dai.
Ver Rios-Figueroa e Taylor (2006,
Pp-742-755)-

[5] Instrumento previsto no art.
107 da Constituicao Mexicana, cujo
objeto pode incluir o controle de
constitucionalidade. Seu julgamen-
to produz apenas efeitos inter partes;
ademais, o amparo, como instrumen-
to de garantia de direitos, é cada vez
menos eficaz diante de crescentes
limitagdes procedimentais. Ver Cas-

tagnola e Noriega (2017b, p. 97).
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[6] Przeworski (2004, p. 528) nomia)® em tema de comportamento judicial. Isso porque, embora

pergunta-se até que ponto os fatores possam ter um importante impacto, desenhos institucionais ndo sdo a ini-

“pré-institucionais” (como o nivel de . . . 5 . L
renda, as relagdes efetivas de poder ca causa das dificuldades implicadas na atuagdo dos agentes politicos, ja que

na sociedade etc.) ndo seriam até

so : exercem pressio sobre suas motivacdes, sobre o seu grau de liberdade,
mais lmportantes Para a democracla.

Ele defende que a vida democratica entre outros aSPGCtOS.

de cada pais depende de uma soma Em suaavaliacdo sobre diversos fatores que influenciariamas Cor-

de condicdes, dentre as quais estio as
instituiges politicas e juridicas, jun- tes, Helmke (2010) testa algumas variaveis—como a fragmentacéo
tamente com aspectos econdmicos. politica, a existéncia de protecdes constitucionais as cortes, a exten-
sdo do poderjudicial e o nivel de desenvolvimento econémico do pais
considerado—para concluir que o fator isolado mais importante para
se prever a ocorréncia de crises judiciais é o grau de legitimidade popular
alcancado pelo judiciario. Segundo a autora, decréscimos no grau de
legitimidade judicial aumentam, sozinhos, de 296 para 299 as chan-
ces de um ataque politico sobre as cortes; além disso, o grau de apoio
publico enderecado ao judiciario seria capaz de prever com corregio,
também isoladamente, 579% das situa¢des de ataque em seu desfavor.
Nenhuma outra variavel, segundo argumenta, teria se mostrado pré-
xima a relevincia dalegitimidade popular, a ponto de a autora afirmar
que os demais fatores ndo encontram qualquer significincia estatisti-
cana previsio de crises (Helmke, 2010, p. 407).

Essa concepgio encontra apoio em vasta literatura sobre o tema.
Levinson (2011, p. 670), por exemplo, a0 explicar o principio madiso-
niano que orientou a distribuicdo do poder politico na Constituicdo
dos EUA, complementa aestabilidade institucional com o necessario ofe-
recimento de incentivos concretos aos atores politicos para que observem
as normas do sistema, reconhecendo que as institui¢des e o ordenamento
juridico, isoladamente considerados, ndo podem condicionar inteiramente a re-
alidade, umavez que sdo passiveis de manipula¢io quando os agentes
relevantes (individuais ou coletivos) tiverem razdes parando os obser-
var. Como pontuado pelo autor, “um sistema constitucional efetivo—
um que sirva como mecanismo de compromissos politicos—depen-
de, portanto, do sucesso do compromisso sociopolitico subjacente no
sentidode que sejogaré pelas regras constitucionais” (Levinson, 2011,
p.698, traducio nossa).

Weingast (1997) é outro autor que destaca a insuficiéncia de dis-
posicdes normativas como condi¢io Unica para o funcionamento do
estado de direito, indicando que “justamente porque as leis e os limites
politicos podem ser desobedecidos ou ignorados, algo além das leis é neces-
sario para evitar as violagdes” e que, “para sobreviver, o estado de di-
reito precisa que os limites sobre os agentes pablicos sejam autoapli-
caveis”, o que “depende da combinacio complementar entre atitudes
e reacdes dos cidaddos e restricdes institucionais” (Weingast, 1997,
p. 262, traducdo e grifo nossos). Na mesma linha, Levinson (2011,
p.698) destaca que é fundamental a existéncia de um compromisso efe-
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tivo que indique que as partes submeter-se-do ds regras do sistema para que a
prépria Constituigdo possa ser aplicdvel.
Por sua vez, Holmes (2012) atrela a sobrevivéncia das proprias
constitui¢des a ligagdo entre as suas disposigdes e os interesses de forgas so- [7] O que nos daria muito mais ra-

ciais poderosas, as quais, cientes dos beneficios que a sua submisséo as zao para adotar conclusio semelhan-

k . . » N te em relacdo as institui¢des criadas
regras do jogo democratico trara para a realizagdo de suas pretensdes, por essas constituicdes em busca de
optam por compartilhar o poder politico com outros grupos social- estabilidade.

mente relevantes.

As constituiges surgem e sobrevivem porque, com uma pequena ajuda
de seus amigos do judicidrio, servem aos interesses perceptiveis das forgas so-
ciais mais bem organizadas e, por isso, mais poderosas. Quando os poderosos
descobrem as vantagens que podem obter ao tornarem o seu comportamento
previsivel, eles voluntariamente submetem-se a constrigdes constitucionars.
Quando as ndo elites ganham influéncia, de uma forma ou de outra, as elites
respondem de forma oportunista por meio da outorga de protecdes legais e
direitos de participagdo em troca da cooperagdo indispensdvel para os pro-
Jetos dessa elite. As constituigdes democrdticas, ou o que pensamos que sdo,
como resultado, aparecem e sobrevivem enquanto as forgas sociais mais bem
organizadas e poderosas pensarem ser mais efetivo promover seus proprios
interesses juntamente com a satisfagdo dos interesses e com o compartilha-
mento de influéncia com as parcelas menos poderosas—mas ndo totalmente
sem poder—da populagdo. [ ...] As normas constitucionais sdo “cogentes”
apenas quando apoiadas por interesses organizados. Esta ndo é uma obser-
vagdo cinica. E antes, uma instru¢do. Se o que se deseja ¢ que uma norma
constitucional vincule o comportamento dos politicos, é necessdrio organi-
zar-se politicamente para oferecer aos grupos governantes os incentivos para
que prestem atengdo e aceitem as restrigoes em sua discricionariedade para o
seu proprio beneficio e o de todos. Nenhum constitucionalista estratégico de-
legaria essa enorme tarefa a nove magistrados que julgam confortavelmente
numsaldo de mdrmore. (Holmes, 2012, pp. 214—215, tradugdo nossa)

Até porque a énfase excessiva nas institui¢des poderia levar a dois
problemas. Em primeiro lugar, que modelos ou padrdes institucionais
fossem superestimados como meio de resolugdo de todos os confli-
tos politicos em determinada sociedade. No entanto, quanto a isso,
é necessario advertir que ndo existe um modelo institucional puro e infali-
vel, cujo funcionamento garantiria sempre um resultado democratico
independentemente da realidade concreta em que fosse implantado. Para
dizer de forma distinta, ndo ha uma receita institucional automatica
de sucesso que possa ser aplicada e exportada sem se levar em consi-
deracdo o contexto sdcio-politico em que essas instituicdes juridicas e
politicas operardo. Porisso, Przeworski (2004a) afirma que “devemos
ser céticos em nossa crenga no poder das institui¢des e temos que ser
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[8] Para Weingast (2013, p. 205), 2
democracia depende de instituicdes
e das atitudes dos individuos, ja que
normas sio insuficientes (podem
ser desobedecidas ou mudadas). Se-
gundo ele, a escolha da elite quanto
ase COmPrOme[er coma democracia
& instrumental e vigora enquanto os
custos associados com a eliminagio
dos grupos rivais sejam superiores
aos de manter o sistema (Weingast,
1997 p.256).

[o] “Argumentamos que aalteracdo
de arranjos institucionais prejudica a
estabilidade dos juizes porque, inde-
pendentemente dos objetivos decla-
rados de tais mudangas, emendas e
substituicdes constitucionais ofere-
cemumajanelade oportunidade para
reorganizar a composicao do judicia-
rio” (Pérez-Lihan; Castagnola, 2014,
p-396, traducdo nossa).

[10] Ha, ainda, pouca preocupacio
com a concentrac¢io do poder politi-
co nos ramos eleitos do governo; por
isso, a adverténcia de Gardbaum (no
prelo) é significativa. Para ele, os sis-
temas partidério e eleitoral possuem
enorme peso para a democracia, ja
que seré distinto o funcionamento
do Estado se o controle do executivo
e do legislativo estiver cindido entre
distintos partidos ou nas maos deum
s6 grupo.

prudentes em nossas agdes. Projetos de reforma institucional devem
ter como seu ponto de partida as condi¢des efetivas da sociedade, ndo
modelos baseados em institui¢des que tenham sido bem-sucedidas
noutros locais” (Przeworski, 2004a, p. 540, traducio nossa).

Em segundo lugar, arranjos institucionais existentes néo sio de
todo eficazes para conter as reagdes dos agentes politicos relevantes
(e dos ocupantes dos ramos eleitos do governo), ja que sdo inca-
pazes de se impor quando a ruptura com a ordem estabelecida ou
o emprego de ataques diretos a determinadas institui¢des oferecer
menos desvantagens para tais atores.® Num quadro de mudancas
politicas reiteradas, como é o caso da América Latina, a instabilida-
de judicial dai decorrente é inegavel, como advertem Pérez-Lifian
(2007) e Castagnola (2014),° mesmo quando nio hajaa adocio de
medidas formais de ataque ao judiciario.

Valendo-nos novamente do exemplo paradigmatico representado
pelo México—e contrariando em parte as conclusdes apresentadas
por Helmke (2010) quanto & fragmentagio politica—, Rios-Figueroa
(2007) demonstra como a simples revisio dos poderes e das compe-
téncias da sCJN ndo foi suficiente para explicara guinada naatuagio da
corte no periodo que se estende de 1994 a2002. O autor destaca que,
enquanto a reforma constitucional de 1994 foi aquela que ampliou as
possibilidades de atuacdo da corte em matéria de controle de consti-
tucionalidade (inaugurando, no sistema mexicano, o controle por via
direta e concentrada), apenas quando o partido hegemonico (o PRI)
perdeu o controle exclusivo e unificado do legislativo e do executivo,
a partir de 19097, é que se passou a notar uma postura mais indepen-
dente da SCJN, deixando de ser mais um érgao cooptado no regime de
controle partidario do aparato do Estado e passando a tera capacidade
de editar decisdes em contradicdo com os interesses do partido. Para
ele, “quanto maior for o grau de fragmentacio [ ... ] mais as cortes esta-
rdo envolvidas na elaboracéo de politicas pablicas”; ademais, “quanto
maior for o grau de fragmentacio no executivo e no legislativo, maior
serdapossibilidade de que as cortes decidam contra o governo” (Rios-
-Figueroa, 2007, p. 34, traducdo nossa).

A explicacdo l6gica para tanto prende-se ao fato de que a auséncia
deunicidade no podereleito (legislativo e executivo) diminuiriaa pos-
sibilidade de reacio desses ramos contra eventuais decisdes judiciais
adversas.Alémdisso, maisatores tenderiam a se beneficiarde decisdes
que prejudicassem determinado agente, e a tendéncia daqueles seria
protegerojudiciario contraeventuais ataques potencialmentelevados
aefeito peloltimo. Dizendo de outra forma, adispersdo deincentivos
e de poder teria como corolario isolar o judiciario e lhe oferecer uma
rede de garantias impossivel em regimes autocraticos ou em democra-
cias com alto grau de unificagdo do poder.

NOVOS ESTUD. B CEBRAP B SAQ PAULO BV37n01 B57-79 B JAN.-ABR. 20/8 I 67



Seguindo essa linha de raciocinio, Ginsburg afirma que “os agen-
tes politicos ndo apenas delegam poderes para as cortes, mas também
reagem a elas, e a fragmentacio politica pode dar a essas cortes uma
maior margem de manobra”, de forma que “a democracia, por defini-
¢do, prové aos tribunais uma maior margem para definir os seus pré-
prios papéis” (Ginsburg, 2017 p. 3, tradu¢io nossa).”

Com isso, pode-se perceber, em conclusio parcial do que se disse
até o momento, que a complementagﬁo entre fatores institucionais
(dentre os quais assumem posi¢io de destaque o leque de competén-
ciasdascortes e seus mecanismos de protecio diante de investidas dos
demais ramos do poder) e elementos inerentes ao jogo politico (espe-
cialmente o graudelegitimacéo populardojudiciario eafragmentacio
do poder politico nos ramos eleitos do governo) sdo imprescindiveis
para a avalia¢io do comportamento das cortes, da amplitude de sua
interven¢io em matérias de politicas publicas e temas constitucionais
e assim por diante. Partindo de tais observa¢des, passamos a nos de-
dicar de forma mais especifica d atuacdo do STE.

0 PAPEL POLITICO DO STF: CONDICOES DE POSSIBILIDADE
EPERSPECTIVAS DE FUTURO

As conclusdes alcancadas com amparo na observacdo, sobretu-
do, da atuacdo da SCJN mexicana, naturalmente, n3o sio diretamente
aplicaveis ao contexto do STF brasileiro. Dificuldades metodoldgicas
evidentes de comparacio de realidades diversas'> devem servir de cau-
tela para lancar o STF em idéntico raciocinio sobre os porqués e os
efeitos do enquadramento de ambas as cortes no universo, hoje muito
trabalhado no direito constitucional comparado, de judicializagio da
politica ou mesmo de judicializagdo da megapolitica (Hirschl, 2008).

Essa cautela, entretanto, nio impede que importantes conexdes
sejam tracadas, apesar das diferencas de contexto. As histérias brasi-
leira e mexicana, embora diversas em muitos aspectos, apoiam-se em
desenhosinstitucionais e atuacdo dos agentes politicos,econdmicos e
juridicos em que sio visiveis pontos de contato. A histéria da América
Latina, de uma forma ou de outra, imp3e essa percep¢ao, mesmo que
México e Brasil tenham tragado caminhos diversos em importantes
arranjos constitucionais ao longo da histéria.

Algumas semelhancas entre os paises contrastam fortemente com as
diferencas existentes, o que é um fator interessante na pesquisa compa-
rada. A SCJN mexicana, afinal, é um exemplo desse contraste com o STF,
acompanhado, também, pela variavel que esta sendo destacada neste ar-
tigo: o grau de fragmentagio politica e a dispersdo de poder favorecem,
sobretudo se somados ao substancial acimulo de competéncias e ao ga-
nho delegitimacio popular,uma atuacio mais incisiva da corte suprema.

[11] Contudo, a tese n3o é unanime.
Castagnola e Noriega (2017a; 2017b)
enxergam uma tendéncia de deferén-
ciada SCJN emrelagioao partidoque
ocupa a presidéncia e pontuam que,
apés a perda da presidéncia pelo PRI,
aumentou o nimero de decisdes con-
trarias ao partido, oque signiﬁca que
0 executivo manteve uma alta taxa de
sucesso (Castagnola; Noriega, 20172,
pp-87-89).

[12] Para um acurado debate sobre
as dificuldades metodolégicas no di-
reito constitucional comparado, ver
Hirschl (2014) eJackson (2005;2010).

[13] Numa perspectiva mais ampla,
Acunha (2017) destaca a complexa
histéria da regiao, em que se fundem
elementos de aproximag¢io com uma
heterogeneidade que impede expli-
cagdes simplistas homogeneizantes.
A despeito da impossibilidade de
aproximagdes que desconsiderem
particularidades locais relevantes,
é inegavel que hé tragos comuns na
histéria da regido, tal qual se enfatiza

neste artigo.
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[14] Particularmente, Ferejohn foca
no sistema das institui¢des politicas
da Unido Europeia, que, segundo
ele, ¢ um “exemplo paradigmatico de
fragmentacdo”, onde “as institui¢des
judiciais tém prosperado” (Ferejohn,

2002, p. 60, tradugio nossa).

[15] Ferejohn, Rosenbluth e Shipan
(2009) examinam casos dos EUA,
Argentina, Filipinas, Italia, Alema-
nha, Grécia, Espanha, Portugal, Hun-
gria, Rassia, Coreia do Sul, Africa do
Sul, Franga, Israel, entre outros.

Essatese,que foianteriormente explicitada paraocasodoMéxicoe
fortemente defendida por Rios-Figueroa, acompanha outras analises
realizadas no ambito do direito constitucional comparado. John Fere-
john, porexemplo, apresenta duas hipéteses que normalmente acom-
panham a amplia¢do da judicializa¢do da politica. Quanto a primeira,
que ele intitula de “hipdtese da fragmentacdo”, e que se fundamenta
em exemplos dos EUA e da Unido Europeia,'4 0 autor sustenta que “as
cortes podem exercer autoridade de forma independente para moldar
apolitica apenas quando as instituicdes politicas estdo bastante frag-
mentadas para controlé-las” (Ferejohn, 2002, p. 57, tradug¢io nossa).
Ao mesmo tempo, dificuldades de coordenacdo de interesses no pro-
cesso legislativo acabam “abrindo espago para que as cortes realizema
politica” (Ferejohn, 2002, p. 59, traducdo nossa). A segunda hipétese,
porelechamadade “hipétesede direitos”, estid no crescente sentimen-
to de que “cortes (a0 menos algumas cortes) podem ser confiadas para
proteger uma ampla gama de valores importantes contra o potencial
abuso politico” (Ferejohn, 2002, p. 55, traducdo nossa).

Em artigo posterior, Ferejohn, Rosenbluth e Shipan avancam ain-
da mais na tese sobre a relacio entre fragmentacio politica e crescente
politizagdo eindependénciadojudiciario, expondo outros exemplos?s
e dados empiricos. Segundo eles, “quanto mais fragmentados séo os
atores politicos em um sistema politico, maior espago é dado as cor-
tes”, na medida em que elas “precisam menos se preocupar com re-
presalias ou anulacdes” (Ferejohn; Rosenbluth; Shipan, 2009, p. 733,
traducdo nossa). Com foco mais na independéncia do judiciario,
Chavez, Ferejohn e Weingast examinam o contexto das cortes norte-
-americanas e argentinas em distintos momentos de suas histérias e
também concluem que “a fragmentagio do poderentre poderes eleitos
pode preparar o terreno paraum judiciario independente (Chavez; Fe-
rejohn; Weingast, 2011, p. 241, traducdo nossa).

Diferentemente do México, o Brasil apresenta uma configuragio
politico-partidaria que, malgrado possa indicar uma certa constancia
dos membros da elite politica ao longo da histéria, é caracterizada por
um elevado grau de fragmentacdo e, a0 mesmo tempo, por uma coesao
que somente é conseguida por conta de “maltiplas negociacdes e tro-
cas de favores particularizados” (Miguel; Assis, 2016, p. 30). Por isso,
embora a fragmentacio politica no sistema partidario brasileiro seja
temperada pelo fato de, historicamente, o presidente “[contar] com
0 apoio s6lido de uma coalizio partidaria” (Limongi, 2006, p. 24), 0
desenho institucional apresenta sérias disfuncionalidades na pratica
dojogo politico.

Miguel e Assis (2016), por exemplo, argumentam que, mais do
que disciplina, hd um alto grau de dispersdo na forma como sio feitas
as negociacdes. E preciso equilibrar, desse modo, as conclusdes sobre
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o éxito das coalizdes com o “peso das bancadas informais suprapar-
tidarias”, as “constantes formacdes de blocos subpartidarios que ne-
gociam, cadaum por si, com o poder executivo”, o “comportamento
cotidiano dos parlamentares” e o fato de que “os partidos representam
pouca informacio em uma competicio eleitoral focada nos candida-
tos” (Miguel; Assis, 2016, pp. 30-31). Logo, por mais que se possa
afirmar que a fragmentacdo politica brasileira ndo seja exatamente um
fator puro para a caracterizacdo do modelo de fortalecimento do judi-
cirio, ndo se pode descartar, por outro lado, que existe uma fragmen-
tagdo nos processos de negociagio e barganhas politicas que podem
estar contribuindo, de algum modo, para esse fim. Ha de se ressaltar,
novamente com Miguel e Assis, que “boa parte das questdes passa por
multiplas bancadas pluripartidarias e por interesses pessoais” (Mi-
guel; Assis, 2016,p.43).

Em um ambiente como esse, o judiciario comportar-se de modo
mais independente, protegendo-se de investidas de um sistema poli-
tico menos previsivel e mais disperso entre diferentes grupos politi-
cos, ¢ uma hipétese a ser seriamente considerada. A suprema corte—
a0 ndo se apresentar como um imediato braco direito de um determi-
nado grupo politico, que, tal como no México com o PRI, controlou
por muitos anos o executivo e o legislativo—pode alcancarum grau de
autonomia que, em algum momento, tende a quebrar expectativas de
comportamento de seus agentes. Essa caracteristica pode se consoli-
dar na medida em que a dispersdo acontece, especialmente porque as
negociagdes exigem um alto grau de energia no convencimento tanto
das bancadas pluripartidarias como das liderangas e membros dos di-
ferentes partidos.

Nesse contexto, a cooptagio torna-se uma tarefa cujos incentivos
ndo mais se mostram tio vidveis ou seguros com vistas a obten¢io
do resultado almejado, especialmente porque as proprias elites con-
troladoras da politica tendem a brigar entre si por maior fatia dos ga-
nhos advindos do exercicio do poder. A perda de previsibilidade e o
incremento da incerteza, tal como se d4 em momentos de transicdes
politicas,'® tendem a estabelecer condicdes mais favoraveis a transfe-
réncia do Jocus decisério do ambito incerto da politica para 0 dmbito
pretensamente mais técnico e, em tese, menos maleavel da justica.
Essa premissa, por suavez,como bem ressaltada por Ferejohn (2002,
p.57),ganha contornos mais nitidos em um ambiente de crescente le-
gitimagiodas cortes,que assumemo papel de garantidoras do sistema
democratico contra possiveis investidas autoritarias.

Ao lado desses fatores, também no Brasil, verifica-se o incre-
mento gradativo de competéncias da corte, 0 que ja se desenhava na
Constitui¢do de1988, mas que ganhou contornos mais nitidos com
posteriores modificagdes legislativas?” e com o paulatino avango de

[16] Transicdes politicas para demo-
cracias também sdo impulsionadas
por uma perda do controle da uni-
dade politica e pelo incremento de
incerteza e previsibilidade em relacao
ao futuro. Przeworski (1986, p. 58,
tradugio nossa) argumenta que “é o
proprio ato de alienacdo do controle
sobre os resultados do conflito que
constitui o passo decisivo em dire¢io

ademocracia”.

[17] Vide Emenda Constitucional
n° 45/2004, Leis n® 9.868/1999 e
9.882/1999, por exemplo.
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[18] Ver MIn® 670-9, relator: minis-
tro Gilmar Mendes, DJe310ut.2008;
MI n° 708, relator ministro: Gilmar
Mendes, DJe 31 0ut.2008; MIn® 712-
8, relator: ministro Eros Grau, DJe 31

out.2008.

[19] Ver PET n° 3388, relator: minis-
tro Ayres Britto, DJe 6 nov. 2007; RE
n° 405.579-1, relator: ministro Joa-
quim Barbosa, DJe 4 ago. 2011.

[20] Ver RE n° 197.917, relator: mi-
nistro Mauricio Corréa, DJe 27 fev.
2004; HC n® 82.959), relator: minis-
tro Marco Aurélio, DJe 3 mar. 2006;
Rcl n® 4.335, relator: ministro Gilmar
Mendes, DJe1° abr. 2014.

[21] Ver, por exemplo, o uso estraté-
gico do pedido de vista como barga-
nha. Um caso notdrio ocorreu quan-
do o ministro Gilmar Mendes, apos
o STF ter alcangado maioria quanto
a proibi¢do de financiamento por
pessoas juridicas de campanhas elei-
torais, solicitou vista, suspendendo o
julgamento por mais de ano e meio, o
que gerou impactos diretos nas elei-
¢des de 2014 (ADI n° 4.650, relator:
ministro Luiz Fux, DJe 25 set. 2015).

[22] Adota-se aqui o que se denomi-
na como modelo kelseniano de corte
constitucional, qual seja: “O sistema
centralizado kelseniano de controle
de constitucionalidade [...] concen-
tra o poder do controle de consti-
tucionalidade em um tnico 6rgao
judicial, tipicamente chamado de
corte constitucional, e situa a corte
fora da estrutura tradicional do po-
der judiciario” (Garlicki, 2007, p. 44,
tradugdo nossa).

[23] Essas praticas témresultado em
fortes disfuncionalidades no exer-
cicio da jurisdi¢do constitucional,
como o extenso poder individual dos
ministros (Arguelhes; Ribeiro, 2015;
Arguelhes; Hartmann, 2017) e a pro-
funda deficiéncia deliberativa (V. Sil-
va,2013).

uma jurisprudéncia mais interventiva na politica (por exemplo, a
nova conformag¢io do mandadodeinjuncio,'® aadocio de sentencas
aditivas® e a aproximacdo do controle difuso com o concentrado,?°
entre outros).

Em particular, contudo, um dos principais desafios do desenho
institucional hoje adotado pelo STF encontra-se em sua potenciali-
dade de politizagdo—e, portanto, maior interven¢io na esfera da po-
litica—pelo uso estratégico da posi¢io dubia do STF como pretensa
corte constitucional, por um lado, e pela manutencio da estrutura de
uma corte detentora de competéncias que ha muito parecem contra-
riar essa pretensio, por outro. Essa dubiedade tem servido bem aos
propodsitos de fortalecimento da corte, e ministros tém feitouso delae
de suas disfuncionalidades para também empoderar-se no campo da
barganha politica.>!

A histéria explica bem essa dubiedade. O modelo de corte consti-
tucional tipica** chegou a ser aventado durante a Assembleia Consti-
tuinte de1987/1988, tendo avancado de forma importante durante os
trabalhos nas comissdes tematicas. Todavia, logo foi abandonado em
prol de uma continuidade do perfil até entdo adotado no STF—com
forte Jobby, alias,dos membros do tribunal e da Associagio dos Magis-
trados do Brasil (AMB)—, acrescido de novas competéncias.

Para explicar o desenrolar dos fatos, confira-se a seguinte passa-
gem de Koerner e Freitas (2013, pp.163-164):

Sobre a estrutura do STE, foram formuladas trés propostas. Primeiro, a
criagdo do tribunal constitucional ou tribunal das garantias constitucionais,
que foi apresentada, discutida e aprovada em subcomissaes diferentes com
as mesmas linhas gerais: um tribunal autdnomo com atribuigdes exclusivas
sobre questdes constitucionais, com ministros tempordrios, ou escolhidos pelo
Congresso Nacional, ou pelos trés poderes da Repiiblica [ ...] Uma segunda
proposta era a criagdo no STF de uma segdo especializada para conhecer as
questdes constitucionais, composta por ministros tempordrios. O STF man-
teria sua fungdo unificadora da legislagdo federal, com ministros vitalicios
[...] A terceira proposta era a continuidade do STF, que permaneceria como
tribunal constitucional, federal e de cassagdo, com ministros vitalicios.

A terceira das propostas destacadas pelos autores foi a que preva-
leceu. O STF, desde entio, tem se afirmado como uma corte que ndo
consegue lidar bem com a complexidade de sua posicio no jogo insti-
tucional. Essa caracteristica tem se acentuado mais recentemente em
fungdo de sua crescente pretensio de, agora sim, apresentar-se como
corte constitucional tipica, a0 mesmo tempo que, porém, ainda se en-
contra tomado por uma inércia e pela incapacidade de reconfigurar-se
em relacdo as demais competéncias e praticas de outrora.
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E importante lembrar, afinal, que o STF saiu da Assembleia Cons-
tituinte como uma institui¢io que ainda sustentava uma estrutura
propria do passado, acompanhando um desiderato, verificado em
distintos setores da Constitui¢io de 1988, de “[bloqueio a] mudan-
cas institucionais mais profundas” (Koerner, 2013, pp.79—80). Esse
comportamento, por sua vez, estendeu-se por boa parte dos anos
1990, quando muitos de seus ministros ainda eram originarios do
periodo da ditadura civil-militar das décadas anteriores, cujas praticas
decisérias acompanhavam muito do formalismo e da autocontengao
tipicos de uma corte que convivia com a repressio governamental.
Castro chegaa sustentar que, apesar das novas demandas abertas pela
Constituicio, a reacio do STF a esse fendmeno foi bastante limitada
e,20 Mesmo tempo, a sua atuacdo era “relativamente impermeavel as
pressdes pela expansio do poderjudicial” (Castro, 2009, p.246).

O contexto de recém-transicdo para a democracia ainda néo fa-
voreciaaconcep¢io deuma corte constitucional que entrarianojogo
de poder de forma mais incisiva, mas as circunstincias abertas pela
propria Constitui¢do de 1988 ndo inviabilizariam—alias, fomen-
tariam—construcdes paulatinas de ganho de poder pelo judiciario
como um todo,>* e, mais particularmente, pelo STF. Para isso, foi [24] Ver, por exemplo, o fortaleci-
mento do que Koerner (1999, p. 12)

importante que os jogos de for¢a dos agentes politicos se reconfi-

denomina “posigao corporativo-con-
gurassem em um novo modelo que o proprio contexto democratlco servadora” dos juizes fortalecida pela

. , .o ol L
favoreceria. Porém, essa reconfiguragio iria, naturalmente, deparar- Constituicio de 1988, a qual acabou

por incrementar a posi¢ao do judici-
-se com o paradoxo, por um lado, de uma estrutura ainda marcada 4rio e contribuir para a continuidade
fortemente pelo passado como decorréncia de uma marcante “posi- deseus quadros tradicionais.
¢ao corporativo-conservadora” (Koerner, 1999, p. 12) no texto consti-
tucional e, por outro,de umaintencionalidade, a0 menos discursiva,
de se estabelecer como érgdo garantidor dos ganhos democraticos
dessa nova realidade brasileira.
Em relacio a esse aspecto discursivo, nio é demais salientar que, a
despeito deuma praticaaindando afinadacom o pretenso papel de ga-
rantidordademocracia, era,a0 menos,consentineo como movimento
global de consolidagio das cortes constitucionais. O Brasil, por meio
do STF,acompanharia a tendéncia mundial de cortes garantidoras da
democracia—o que ganharia um apelo particular especialmente a
partir dos anos 1990, quando se observou o surgimento ou a recon-
figuracio de tipicas cortes constitucionais em paises recém-saidos de
crises ou transigdes politicas,como Coldmbia, Africado Suleos paises
do Leste Europeu. O argumento garantidor ganharia, assim, poténcia
de maior universalidade, enquanto, na pratica, como a experiéncia in-
ternacional provaria, cortes constitucionais serviriam, também, aum
jogo de forcas dos agentes politicos, econdmicos e juridicos para pre-
servagido de seusinteresses (Hirschl,2007),agora sobuma roupagem
técnica e pretensamente democratica de forte valor persuasivo.
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Nioésimples coincidénciaque, nesse momento, ganhasse corpo
muito fortemente no Brasil o uso de ferramentas metodolégicas que
viabilizariam uma argumentacio deveras flexivel, a ponto de apro-
ximar a jurisdicio da legislagio, como ocorre com o fascinio pelo

[25] Segundo Alexy (1993, p. 162), principio da proporcionalidade,s o crescente sincretismo metodo-
“em sua forma légica a [aplicacio de

16gico (V. Silva, 2015) e uma simplificacdo profunda da teoria dos

normas] apenas difere do que é ge- - )
ralmente chamado de ‘justificagio de principios (Neves, 2013). O STF, acompanhando um fenémeno tam-

normas’ na medida em que seu obje- bém bastante visivel no direito constitucional comparado (Sweet;

to de justificacdo ndo é uma norma ~ ] i
universal, mas individual”. U re- Mathews, 2008), ndo apenas adotaria 0 argumento normativo de

sumo do argumento esti em Acunha defesa da democracia, mas também as ferramentas para exercer a ju-

(2014). Para uma analise critica desse
debate, com foco nas realidades bra- risdi¢io como uma tarefa nio muito diferente da legislacio. Atuaria
sileiraalems, ver Benvindo (2010). na politica sem as amarras e os riscos inerentes a politica, com a vanta-
gem de transparecer uma racionalidade técnica e o exercicio da fung¢io
de guardido da democracia.

Especialmente a partirdos anos 2000, essas caracteristicas—que,
como visto, ja estavam se afirmando em diversas democracias—pas-
sam a ser associadas a uma nova conformagio politica, que, a seu tur-
no, abriu espaco para uma maior presen¢a do STF na sociedade bra-
sileira. Nesse momento, o contexto politico-eleitoral apontou para
uma reconfiguracgio—embora ainda muito limitada—do STF, com
a nomeacao de ministros situados de certa maneira fora dos circulos
tradicionais, ao que se adicionou o progressivo avan¢o em pautas de
maior impacto social (fundamentalmente de direitos).

Os jogos de for¢a normalmente estabilizadores das relagdes
entre os poderes, que se sustentavam por meio de coesdes fun-
dadas em histéricas formas de patrimonialismo e clientelismo
(Faoro, 2001), foram, de algum modo, afetados e as reacdes nio
tardaram a se manifestar. Como afirma Koerner (2013, p. 85), em-
bora com um tom deveras otimista em relagio ao que a realidade
viria a revelar:

O que tem sido chamado ativismo no Brasil resulta de uma alianga
entre a presidéncia da Repiiblica e elites juridicas a partir de 2002, volta-
da a promover as politicas do novo governo e a configurar um novo regime
governamental. Com a alianga modificaram-se as formas de atuagdo do
Tribunal, foram refor¢adas suas bases de apoio, mas também provocaram
reagdes e resisténcias, e aumentou o investimento pela oposicdo politica e
elites juridicas divergentes em questdes criticas para o governo. A dindmica
mais recente tem acentuado as tenses entre os regimes governamental e
jurisprudencial, os conflitos entre juizes e governo.Mas o novo papel assu-
mido pelo STF também entra em divergéncia com a oposi¢do e suas bases
conservadoras, que tenderdo a resistir a esse novo padrdo de atuagdo. As
fontes democrdticas do poder politico serdo capazes de impulsionar movi-
mentos que superem essas tensoes e bloqueios.
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Aanalise aponta, desse modo, para a conclusio de que, ao lado da
configuragio de competéncias do STF conforme 0 novo texto cons-
titucional—ainda muito marcado pela “posicdo corporativo-con-
servadora” e pelos resquicios da prépria ditadura civil-militar—, fos
especialmente relevante o realinhamento das forcas politicas em um contexto de
ascensdo de um novo grupo politico que ensejaria sua nova postura mais incisiva
no dmbito da politica. Acompanhando o crescente processo de fragmen-
tacdo politica que se visualiza no ambito legislativo e o fortalecimento
das coligacdes partidarias (Miguel; Assis, 2016), 0 STF também pas-
souaser o palco de tensdes e reagdes em relagio a sua nova conforma-
cdo diante desse quadro politico.

Semum polounificador no dmbito da politicaeleitoral,a corte pas-
saaassumir esse papel, deslocando-se parcialmente o locus da politica
para a arena judicial, sobretudo com o ganho de legitimidade que vai
acompanhando, naturalmente, o processo de democratizagio—a “hi-
potesededireitos”, trazida por Ferejohn (2002).Aexisténciade polos
divergentes na politica, apesar daexisténciade grandes coalizdes, pos-
sibilitou uma maior autonomizacio da corte em relacio aos demais
poderes, a0 mesmo tempo que também a prépria corte se tornou um
pouco mais plural em sua composicéo.

O fortalecimento do STF como corte constitucional aptaa intervir
mais diretamente na politica est4, portanto, em sintonia com um re-
arranjo de forcas politicas externo ao proprio Tribunal (as tensdes, as
reacdes e as contrarreacdes de um sistema politico-parlamentar alta-
mente fragmentado, apesar da capacidade de formacio de coliga¢Ges
partidarias com forte éxito para a governabilidade) e com as forgas
politicas internas a propria corte (as tensdes, as reacdes e as contrar-
reacdes de sua pretensa nova postura em face das bases conservadoras
que ha muito lhe ddo sustentacdo). Esse quadro de fragmentacdo ex-
ternaeinterna soma-se, assim, a progressiva ampliagio de competén-
cias, a0 mais direto envolvimento com pautas de forte impacto social
que lhe auferem maior visibilidade e legitimidade, a maior sintonia
com o fendmeno global de judicializagio da politica e a maior conexao
com novas ferramentas metodoldgicas que tornam mais ofuscada a
pretensa separacdo entre os campos da politica e do direito.

Por outro lado, essa nova e expansiva feicdo do STF ndo viria desa-
companhada dos defeitos do passado e dos desenhos institucionais
que potencializariam essas tensdes e rea¢des, seja pelas forcas exter-
nas ao proprio Tribunal, seja pelas forcas internas na atuacio politica
de seus membros e no desenho institucional da corte. Sio exemplos
desse fendmeno, porexemplo, a fraca capacidade deliberativa (V.Silva,
2013),0 desequilibrio entre os poderes individuais dos ministros e os
da corte como colegiado (Arguelhes; Ribeiro, 2015; Arguelhes; Hart-
mann, 2017) e o descompasso entre seu discurso garantidor de direi-
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tos fundamentais e a pratica ainda carecedora de expressiva atuagao
nesse propdsito (Costa; Benvindo, 2014).

Desse modo, é importante ressaltar que estudos empiricos tém
apontado que o STF tem “repetidamente distribuido poder entre os
poderes e niveis de governo e entre atores politicos no periodo pds-
-transicdo e também participado na governanca econdémica” (Ka-
piszewski, 2011, p.154). Essa conclusdo poderia bem sintetizar essa
nova configuragio do STF. Apesar disso—e também em razdo das
disfuncionalidades que 0 acompanham e do papel de preservagio de
interesses hegemonicos (Hirschl, 2007)—, o STF tem se apresenta-
do como um freio ao avanco dos direitos fundamentais—sobretudo
sociais—almejados com o advento da Constituicio de 1988 (Ka-
piszewski, 2011, p.154).

Nio que esse movimento tenha trazido uma postura necessa-
riamente mais independente do STF,embora as caracteristicas para
tanto estejam, de algum modo, presentes, conforme analisado aci-
ma. Estudos explicitam, alis, que o STF tem, com certa frequéncia,
atuado como um verdadeiro parceiro da governabilidade. Brinks,
por exemplo, chega mesmo a chamar os ministros de “servos fiéis ao
regime” (Brinks,zou,p.128,tradug§o nossa).Porém—e aquiacom-
panhando, de algum modo, as conclusdes sobre o pragmatismo do
STF trazidas por Kapiszewski (2011, p.156)—, Brinks entende que,
emborao STF tendaaacompanharas politicas do presidente, ele tem
se mostrado “moderadamente sensivel aos interesses de partidos
minoritarios”, “defendido interpreta¢des comumente aceitas dalei”
e “ndo se inclinando a pressdes ocasionais exercidas por qualquer
um dos poderes” e mesmo “decidido contra interesses das maiorias
dominantes” (Brinks, 2011, p. 147 traducdo nossa). Muito da estru-
tura complexa do sistema partidario—com coliga¢des exitosas em
prol da governabilidade, apesar da elevada fragmentagio partidaria
e da fragilidade de sua sustentagio—pode, de algum modo, ser um
incentivo para essa postura mais pragmatica em relagio a governa-
bilidade e, a0 mesmo tempo, conservadora em relacéo a efetivacio
de direitos sociais pela corte.

A democracia brasileira, diferentemente do que ocorreu no Mé-
xico, ndo chegou a obter um patamar de unicidade no ambito do le-
gislativo e do executivo que pudesse estabelecer tamanha simbiose
de interesse entre os poderes, mas havia uma correlagdo de forcas
que era claramente desproporcional em prol da manutencio de uma
estrutura tradicional no judiciario, a qual se identificava com a con-
figuragio politica tradicional dos ramos eleitos do governo federal. A
ascensio de outros grupos de poder—o que acabou ocorrendo, por
exemplo, em 2002, e em parte responsavel, como visto, pela reor-
denagdo aqui tematizada—marcou um ponto de tensdo na relativa
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estabilidade de consensos entre os poderes que vigia até entdo. Essa
simples potencialidade de quebra de previsibilidade e certezas que
h& muito dominava o cenario politico nacional acabou por fomen-
tar a necessidade se fortalecer outro locus decisério da politica. O
STF apresentou-se, nesse contexto, como o novo, emboravelho; como
promotor da nova politica, embora ainda garantidor da velha politica;
como o guardido da democracia, embora também atuando como um
dos artifices da preservagéo do status quo. E nesse paradoxo de expecta-
tivas erealidades que 0 STF, apesarde suas profundas disfuncionali-
dades, ganha notoriedade como umagente da politicae se apresenta
como um forte estrategista nas disputas constantes por poder na
jovem democracia brasileira.

CONCLUSAO

Os desafios desse novo cenario sio diversos. O STF, embora te-
nha ganhado espago como um agente da politica em um universo
fortemente fragmentado interna e externamente, é,ainda, uma corte
quendo seentendeu como corte constitucional. Suas profundas dis-
funcionalidades caminham no sentido contrario ao da conformacio
de um agente legitimo das regras do jogo democratico, além de pro-
moverem maiores tensionamentos naquilo que poderia serumsinal
de maior divisdo de incentivos ao compartilhamento de poderes.

Em uma democracia jovem, cujo sistema constitucional é con-
tinuamente desafiado em sua capacidade de promover estabilidade
institucional e incitar compromissos sociopoliticos, 0 STF conquis-
ta espaco na medida em que o jogo de forcas tradicional se mantém
incapaz de se reagrupar como unidade no exercicio da politica. Ha,
desse modo, uma fragilidade severa em sua nova posicéo e em seu
novo papel nadistribuicdo do poder. Seu fortalecimento como agen-
te da politica ndo necessariamente ocorre por se ter alcancado um
“sucesso do compromisso sociopolitico subjacente no sentido de
que se jogara pelas regras constitucionais” (Levinson, 2011, p.698,
traducio nossa).Ao contrario, sua propriaatuagioe tambémas suas
disfuncionalidades podem servir, de umlado, para a preservagio da
velha politica sob 0 mantra da defesa da Constituicéo e, de outro,
para contrariar avelha politica, na medida em que também se deseja
apresentar como agente da nova politica. Seu inerente paradoxo—
que se exacerba na medida em que se consubstanciam, entre outros
fatores, a fragmentacdo politica (mesmo que impura), a ampliagio
de competéncias, o crescimento do apoio popular—¢, por isso, seu
maior trunfo (porque possibilita a abertura para o futuro) e seu maior
risco (porque sempre atrelado as continuas ameacas de uma politica
que se quer sempre unitaria).
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O México foiaquiapresentado como um contraponto de realidade
que ha muito lida com a unidade como um elemento da politica e cuja
histéria demonstra como um principio de divisdo pode ser causa para
uma reorganizagio da Suprema Corte. Desse modo, o direito consti-
tucional comparado expde, a0 menos com base na experiéncia de um
pais com conexdes histéricas e institucionais com o Brasil, que por
tras das diferencas ha licdes a serem observadas. A principal tese de-
fendidanesteartigo—segundo a qual afragmentagio politicacompde
uma das causas estruturais para a amplia¢ao do poder das supremas
cortes e das cortes constitucionais, a0 menos na realidade de ambos
os paises—expde a relevincia de se abrir o olhar para outros fatores
que o debate normativo préprio do direito muitas vezes teima em nio
alcangar. Ao mesmo tempo, expde 0 quanto as instituicdes impactam
realidades na medida em que sdo examinadas a luz de elementos so-
ciopoliticos que, muitas vezes, também ultrapassam o debate tipico
institucional.

A minima ambicdo deste artigo foi, por isso, explicitar que supre-
mas cortes e cortes constitucionais devem ser estudadas como parte
de uma engrenagem de forgas e jogos politicos que desafiam muitas
das tradicionais conclusdes de causalidade que dominam o debate ju-
ridico e, 20 mesmo tempo, expor os desafios da correlagio de forgas
politicas em uma democracia que continuamente lida com crescentes
riscos de reversdo de suas conquistas.
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