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. INTRODUCAO

Fiel a tradi¢do de republica dos bacharéis, o contexto posterior & Constitui-
¢do de 1988 deu vazio a um extenso conjunto de estudos sobre o sistema de justica
no Brasil. Embora esses trabalhos tenham se debru¢ado sobre diversas institui¢ées
e atores, sua aten¢io recaiu especialmente sobre o apice hierdrquico do Poder Judi-
cidrio do pais, o Supremo Tribunal Federal (STF). Dada a inevit4vel proeminéncia
da corte, muitas foram as publicacdes a seu respeito nas ciéncias sociais brasileiras,
mormente a partir de meados da década de 1990. Com efeito, o detalhado conjun-
to de informagées levantado nessas pesquisas permitiu delinear um rico retrato da
atuacido do tribunal em meio 4s demais institui¢ées politicas do Brasil.

Ainda assim, muito resta por ser estudado a respeito do STF. Em particular,
chamam a atengdo o conjunto significativo de lacunas tedricas e a énfase demasia-
damente descritiva de varios trabalhos publicados a seu respeito no pais. Embora
muito se tenha debatido sobre a aplicagdo do conceito de judicializagido da poli-
tica — popularizado na literatura comparada a partir de Tate e Vallinder (1995) e
Sweet (2000), entre outros — ao contexto brasileiro, esse debate é frequentemente
binério, quando nio normativo. Mais ainda, esta é apenas uma das inimeras pers-
pectivas tedricas que buscam explicar a origem e o funcionamento de institui¢des
dessa natureza mundo afora. Como resultado, tanto o teste de hip6teses desen-
volvidas em outros contextos como a propria elabora¢io de novas teorias sobre a
atuacdo politica de supremas cortes tém recebido escassa atencio na literatura da
area publicada no Brasil.

Isso contrasta nio apenas com a expressiva quantidade de publicacbes so-
bre o STF no pais, mas especialmente com o amplo e variado leque de discussées
tedricas em meio ao qual o tribunal é discutido na ciéncia politica estrangeira e,
especialmente, estadunidense. Em vista dessas lacunas, o capitulo busca revisar
alguns dos principais debates da literatura sobre comparative judicial politics nos
Estados Unidos e compara-los com a producio sobre o Supremo Tribunal Federal,
com énfase naquela desenvolvida no Brasil. Em sintese, o objetivo é averiguar se
ha convergéncia entre a producio sobre nossa suprema corte e os tépicos de pes-
quisa que ocupam essa crescente drea do conhecimento nos Estados Unidos.

Em vista desses objetivos, o capitulo estd organizado da seguinte forma.
Inicialmente ofereco uma breve defini¢io do campo de comparative judicial politics
e, em seguida, realizo uma revisio igualmente breve das suas principais vertentes
de pesquisa, a saber: (i) construcio institucional, particularmente em rela¢io a de-
finicao das regras e agentes dos érgios judiciais; (ii) acesso, envolvendo as formas
e perfis de acionamento dos tribunais; (iii) comportamento decisério, englobando
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padrdes agregados e individuais de votagio e de controle da agenda judicial; e (iv)
impacto, incluindo os efeitos gerais e a implementacido das decisées das cortes.
Em seguida, sintetizo os achados da literatura brasileira sobre o STE. Em paralelo
a énfase marcadamente descritiva dos estudos realizados especialmente no Brasil,
friso a relativa caréncia de trabalhos que abordem modelos bastante difundidos
na literatura comparada a respeito de construcio institucional (insurance model,
hegemonic preservation thesis) e de comportamento decisério individual (modelos
attitudinal, strategic e institutional) no 4mbito da corte suprema brasileira. Nessa
mesma se¢do, também apresento brevemente como o Supremo Tribunal Federal
vem sendo discutido na academia dos Estados Unidos. A anilise demonstra que o
caso brasileiro nio apenas é conhecido e examinado fora do pais, mas especialmen-
te que ele vem sendo utilizado para construir novas teorias sobre o funcionamento
de cortes supremas, diferentemente do que ocorre com muitos trabalhos publi-
cados aqui. Em conclusio, sugiro a necessidade de superar a persistente énfase
descritiva dos trabalhos locais e de analisar em maior profundidade os temas e
perspectivas tedricas até entdo ignoradas.

2.0S DEBATES DA AREA DE COMPARATIVE
JUDICIAL POLITICS

De forma geral, a drea que hoje vem sendo denominada comparative judicial
politics envolve o estudo de institui¢des judiciais e quasi-judiciais sob a 6tica das cién-
cias sociais, especialmente da ciéncia politica. Embora centrada no Poder Judiciario e
em seus agentes (os magistrados), os pesquisadores da drea buscam analisar também
as demais institui¢des e atores do sistema de justica, incluindo promotorias, defen-
sorias e advocacias publicas e, em menor medida, policias e agéncias de controle.
Fora do Estado propriamente dito, isso envolve também a investigac¢io a respeito de
advogados defensores de causas de interesse publico, judicial lobbying e associativis-
mo profissional, entre outros. A drea examina, portanto, aquilo que alguns autores
chamam de legal complex (ou complexo juridico), que congrega tanto as institui¢des
do sistema de justica e seus respectivos agentes como o campo juridico de forma mais
ampla (HALLIDAY; KARPIK; FEELEY, 2007; KARPIK; HALLIDAY, 2011).

Por ser oriunda das ciéncias sociais, a area de comparative judicial politics
enfatiza os elementos extrajuridicos (politicos, sociais, econémicos, culturais, etc.)
que, ao mesmo tempo, influenciam e sio influenciados pela atua¢io das institui-
¢des do sistema de justica. Quer dizer, a drea examina esse conjunto de atores
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tanto no papel de varidveis dependentes como de varidveis explicativas de feno-
menos sociais. Coerente com seu nome, a drea prioriza abordagens comparativas,
almejando gerar generaliza¢des para além de uma unica comunidade politica’. Do
ponto de vista prético, isso vem significando pesquisas nio apenas nos paises de
democracias consolidadas, mas especialmente naqueles de transi¢do recente para
a democracia na América Latina, no Leste Europeu, na Asia e na Africa?. Embora
seja uma subdisciplina de judicial politics e public law, a drea vem atraindo ntumero
crescente de pesquisadores, permitindo diversificagdo importante de suas agen-
das de pesquisa ao longo das duas ultimas décadas. Correndo o inevitavel risco
de simplificagio e limitando ao méximo a discussio as cortes supremas e 6rgaos
congéneres, sigo a revisio de Ingram (2015) sobre tribunais latino-americanos,
que classifica os temas da area de acordo com quatro amplas linhas de pesquisa.
Elas estio sintetizadas e discutidas em seguida.

Primeiro, ha o debate sobre construc¢io institucional. Essa discussio envol-
ve tanto a decisdo das regras formais por meio das quais operam os tribunais como
a definicio sobre os seus ocupantes. Em razio disso, esse debate por vezes é trata-
do sob a alcunha de reforma judicial e logrou importantes avancos na explicacio
do fortalecimento dessas institui¢des do pontos de vista legal, especialmente no
caso de paises de transi¢io recente para a democracia. Em sintese, os autores com
pesquisa nessa area se perguntam: por que elites politicas decidem dotar institui-
¢Oes judiciais ou quasi-judiciais de mais poderes e instrumentos de intervenc¢io
sobre o ciclo de politicas publicas se isto limita os préprios poderes dessas elites? O
que explica o comportamento aparentemente contraditério desses grupos de abrir
maio de poder em prol do Judicidrio? Debatida sob diferentes nomes (insurance
model, hegemonic preservation thesis), a literatura geralmente atribui esse processo
aum calculo das elites politicas que sdo obrigadas a deixar o poder em razio de au-
mento da competi¢io politica ou mesmo de transicdo de regime (EPPERLY, 2013;
FINKEL, 2008; GINSBURG, 2003; GINSBURG; VERSTEEG, 2014; HIRSCHL,
2004; MAGALHAES, 1999). Frente a incerteza, grupos outrora dominantes forta-
leceriam os tribunais para impedir mudancas em politicas publicas que venham a
ser realizadas por novos governantes. Por serem pontos de veto, as cortes teriam
suas fun¢ées ampliadas de forma a assegurar, portanto, a prote¢io dos interesses
de grupos alijados do poder.

(1) Isso néo exclui a existéncia de estudos de caso, os quais sdo comuns entre os pesquisado-
res da area. Esses estudos de caso, no entanto, almejam especialmente desenvolver novas
teorias ou aprimorar as ja existentes, ao invés de simplesmente testar a aplicabilidade da-
quelas ja existentes em um novo contexto (e.g., HELMKE, 2002; HILBINK, 2007; STATON,
2010).

(2) Ha também um grupo importante de estudos que aborda o funcionamento de institui-
¢oes judiciais e quasi-judiciais em regimes mistos (ou hibridos) e também em contextos nio
democréticos (e.g.,, MOUSTAFA, 2003; PEREIRA, 2005; POPOVA, 2014; TROCHEYV, 2004).
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Embora plausivel, essa interpretagdo sobre o processo nio é unica. Por um
lado, observa-se que os mecanismos causais conectando o aumento da incerteza
politica ao fortalecimento das cortes nio seriam claros. Existiria uma contradigio,
por exemplo, no fato de elites combalidas pelo incremento da incerteza terem a ca-
pacidade de comandar mudancas politicas da monta de reformas judiciais abran-
gentes. De igual forma, o argumento centrado na incerteza oriunda do incremento
na competicdo eleitoral ndo é capaz de explicar o timing e o contetido dessas refor-
mas (INGRAM, 2016). Questiona-se também a generalidade do argumento. Com
efeito, hd outras formas por meio das quais grupos politicos outrora dominan-
tes podem obter efeito semelhante de protecdo em relacdo a alteragdes politicas
vindouras, e nio fica claro nessas teorias por que especificamente os tribunais (e
nio regras eleitorais ou outras burocracias, por exemplo, cf. AHMED, 2010; BOIX,
1999) seriam os objetos de reformas. Por fim, ha ainda uma crescente vertente da
literatura que vé menos em esforc¢os de elites politicas declinantes e mais nas ini-
ciativas dos préprios atores judiciais os vetores de fortalecimento das cortes, em
uma analise que enfatiza o papel de reformas incrementais e os processos enddge-
nos de mudanca de culturas juridicas (COUSO, 2010; HILBINK, 2012).

Ainda nessa linha de pesquisa sobre construgio institucional, h4 o debate
sobre sele¢do e retencdo dos integrantes dessas institui¢ées. Isso diz respeito tanto
as diferentes regras de sele¢io dos magistrados (indicagio politica, profissionaliza-
¢do, etc.) quanto aos processos concretos dessas escolhas (influéncia de diferentes
poderes do estado, partidos ou grupos, etc.) e o perfil dos julgadores delas resul-
tantes (EPSTEIN; KNIGHT; SHVETSOVA, 2001; MALLESON; RUSSELL, 2006).
Esses trabalhos, no entanto, carecem de teorizagdo sistematica, em parte porque
regras de selecio semelhantes frequentemente estdo associadas a resultados dis-
tintos. Por fim, ha o debate sobre retenc¢io e remo¢io de magistrados, os quais se
ligam amplamente as discussdes sobre a autonomia desses 6rgéos e episédios de
court-curbing, isto é, a limitagdo do poder das cortes por meio de medidas formais
ou informais capitaneadas pelos Poderes Executivo e/ou Legislativo (CHAVEZ,
2007; HELMKE, 2002; PEREZ-LINAN; CASTAGNOLA, 2009, 2016).

Segundo, ha o debate sobre acesso e padrdes de acionamento dos tribunais.
Uma vez definida a arquitetura institucional das cortes e definidos os seus inte-
grantes, a pergunta seguinte é: quem se utiliza desses 6rgdos? Com que frequén-
cia? Qual é o impacto de diferentes configura¢ées institucionais sobre os diferentes
padrdes de acionamento dos tribunais? Como se observa, essa discussio envolve
tanto os modelos de judicial review (concreto vs. abstrato, difuso vs. concentrado,
a priori vs. a posteriori, forte vs. fraco, etc.) como a amplitude de acesso as cortes e
o respectivo uso desses mecanismos por atores politicos e sociais. Essa area inclui
ainda a discussio sobre as diferentes combinacées entre os modelos de judicial re-
view, os tipos de hibridez e as oportunidades legais para litigincia estratégica deles
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decorrentes (NAVIA; RIOS-FIGUEROA, 2005; WILSON; CORDERO, 2006). Com
efeito, o préprio debate a respeito da judicializa¢io da politica — entendida como
a expansio do escopo dos conflitos rumo ao Judicidrio de tal forma que temas
outrora decididos apenas pelos demais poderes do Estado passam a ser também
decididos por magistrados - e legal mobilization sio parte importante desse deba-
te (COUSO; HUNEEUS; SIEDER, 2010; KAPISZEWSKI; TAYLOR, 2008; SIEDER,;
SCHJOLDEN; ANGELL, 2005)*. Como ocorre com as regras de selecio judiciais,
todavia, hd poucas conclusées comparativas a respeito do impacto dos modelos
“puros” de judicial review sobre o acesso aos tribunais. A hibridez, contudo, esta ge-
ralmente associada ao incremento do nimero de pontos de acesso e, dessa forma,
facilita o acionamento do Judiciério.

Terceiro, hd o debate sobre comportamento decisério. Claramente, esses
estudos se inspiram na longeva tradicdo de pesquisas sobre a Suprema Corte dos
Estados Unidos, cuja literatura acumula décadas de andlises nessa seara (EPS-
TEIN; KNIGHT 1998; MURPHY, 1964; PERRY, 1991; PRITCHETT, 1948; SEGAL;
SPAETH 1993). Em resumo, trata-se de compreender como sdo decididos os casos
que chegam 3s cortes e, muito especialmente, de explicar os padrées de regulari-
dade deciséria observados no Judicidrio. Esse debate é a extensio légica dos dois
anteriores: uma vez definidas as regras de funcionamento e acionadas as cortes,
como estas decidem as demandas recebidas? Com efeito, esse debate envolve vari-
aveis que afetam tanto de forma agregada (ou coletiva) como individual o processo
de tomada de decisdo dos magistrados.

Por um lado, as varidveis que afetam de forma agregada o processo decisé-
rio dos magistrados sdo aquelas que tomam o tribunal como unidade de analise.
Sofrendo o inevitavel risco de antropomorfizar as instituices, esse tipo de analise
enfatiza os elementos contextuais e ambientais do processo de tomada de decisio
judicial. Isso inclui especialmente fatores que limitam a atuacio das cortes na sua
relagdo com os demais poderes do estado, tais como o risco de override legislativo
das decisées judiciais, as relagdes de dependéncia do Judicidrio vis-a-vis Executivo
e Legislativo (orcamento, prerrogativas, implementacdo das decisdes, etc.), bem
como a legitimidade dos tribunais ante aos demais atores politicos e a popula¢io

(3) Embora nio seja o objetivo deste capitulo discutir o conceito de judicializagio da politi-
ca, divirjo dos autores que se referem a esse processo como uma transferéncia de um conflito
politico dos demais poderes do Estado em dire¢do Judicidrio. Mais do que transferéncia,
que implica em retirar um conflito ou tema da apreciacio de um 6rgio e coloca-lo intei-
ramente sob a guarida de outro, trata-se mais de sobreposicio de arenas institucionais nas
quais um conflito se processa. Para utilizar o modelo classico de Schattschneider (1960),
a judicializacdo da politica é apenas a expansio do escopo de um conflito politico em dire-
¢d0 ao Poder Judiciario, algo que se integra ao modelo de political jurisprudence de Shapiro
(1964a, 1964b). Nessa perspectiva, observe-se, a judicializacio da politica pouco diz sobre
como decidem os tribunais, salvo no que diz respeito a estes encorajarem ou nio mais a¢des.
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em geral (GIBSON; CALDEIRA; BAIRD, 1998; HELMKE, 2002; STATON, 2004;
VANBERG, 2005). Essa literatura, que se coloca na tradi¢io dos trabalhos pionei-
ros de Dahl (1957) e McCloskey (1960) sobre a Suprema Corte estadunidense, as-
pira compreender como a dindmica da relacio entre os trés poderes influi — limi-
tando ou abrindo espa¢os de autonomia - nas decisdes das cortes, particularmente
em relacio A sua capacidade de decidir de forma contramajoritaria. Ao sofisticar
sobremaneira aqueles trabalhos, a drea logrou avancos significativos. Tamanhos
foram esses avangos, com efeito, que eles foram primeiramente desenvolvidos no
ambito da literatura comparada e apenas posteriormente incorporados ao estudo
da Suprema Corte dos Estados Unidos (CLARK, 2010; HALL, 2014).

Por outro lado, as varidveis que afetam de forma individual o processo de-
cisério nos tribunais sio aquelas que tomam os magistrados como unidades de
andlise. Essa abordagem confere especial aten¢do as caracteristicas dos julgado-
res — suas preferéncias, ideologias, lealdades politico-partidarias, pragmatismo,
internalizacio de missées institucionais, etc. — e examina fundamentalmente os
seus votos individuais em decisées colegiadas dos tribunais. Parcela significativa
dos trabalhos atribui papel central a capacidade do Executivo de imprimir suas
preferéncias nas cortes por meio da nomeagio de magistrados favoraveis aos seus
interesses. Haveria, dessa maneira, uma forte correspondéncia entre as preferén-
cias dos diferentes governos e a forma como se comportam os magistrados in-
dicados por eles (HERRON; RANDAZZO, 2003; MAGALHAES, 2003; SCRIBNER
2004)*. Paralelamente as preferéncias dos julgadores, analisa-se também como se
processa a sua agregacio para a tomada de decisdes judiciais propriamente ditas.
Embora relativamente minoritaria, essa vertente da literatura enfatiza o exame do
controle da agenda decisdria dos tribunais e a interagio estratégica entre os seus
integrantes (COUSO; HILBINK, 2011; EPP, 1998; KAPISZEWSKI, 2010).

Em quarto e dltimo lugar, ha a discussio sobre o impacto da atuagdo das
institui¢des judiciais e sobre a implementacio das suas decisdes. Novamente, tra-
ta-se da continuac¢io das agendas de pesquisa discutidas acima: uma vez decididos
0s casos, quais consequéncias elas trazem para as politicas publicas? A abordagem
inicial dessa agenda de pesquisa se centra em compreender esse impacto de forma
agregada, indagando em sintese: essas institui¢des importam? Em qual medida?
Em quais arenas se percebem os efeitos de sua atua¢io mais intensamente? Da
forma mais ampla, a literatura tem buscado responder a essa questio a partir da
frequéncia com que normas legais so “vetadas” (i.e., declaradas inconstitucionais
ou nulas, suspensas por decisées tempordrias, etc.) a partir das decisées de 6rgios
judiciais ou quasi-judiciais (ESPINOSA, 2005; LANDFRIED, 1995; STONE, 1992).
Trata-se, com efeito, de uma das mais comuns abordagens na literatura compara-

(4) Essa interpretacdo sobre o efeito do mecanismo de indica¢io de integrantes de tribunais
superiores, no entanto, nao é unanime (e.g., WEIDEN, 2011).
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da, cujos achados apontam a maior ou menor saliéncia politica de alguns tribunais
em relacio a outros. E a partir desses indicadores, por exemplo, que o Tribunal
Constitucional Federal da Alemanha é citado como sendo um dos tribunais mais
influentes no mundo (QUINT, 2006; RUGGIERO, 2008). E a partir de dados sobre
a intervencio direta dos tribunais em temas considerados fundacionais da ordem
politica de diferentes paises — regras eleitorais, prerrogativas do Poder Executivo nas
areas da economia e seguranca nacional, justica restaurativa, transformacio de re-
gime politico, e processos de state- e nation-building, entre outros — que também se
afirma ocorrer um processo de “judicializa¢io da mega politica” (HIRSCHL, 2008) ou
de “regulacio judicial da politica” (FEREJOHN, 2002) em determinados contextos.

Para além do impacto direto e agregado das decisdes judiciais, parte da lite-
ratura também discute os seus efeitos indiretos e os dilemas da sua implementa-
¢do. Em relacio aos primeiros, a literatura frisa as consequéncias da assertividade
judicial sobre o discurso e as praticas legislativas. Cortes mais influentes levariam
os parlamentares e o Poder Executivo a terem crescentemente de incorporar os po-
sicionamentos dos magistrados a respeito de diferentes matérias aos seus trabalhos,
antecipando julgamentos contrarios e eventualmente limitando o seu raio de atua-
¢do (STONE; SHAPIRO, 1994; SWEET, 2000). Embora instigante, essa abordagem
carece de sistematizacdo empirica e permanece um amplo de campo aberto a anélise.
A respeito da implementacio, finalmente, o foco é examinar se, em qual medida, e
sob quais condi¢es as decisdes judiciais sio cumpridas pelos diferentes érgios res-
ponséveis por isso. Com inspiragdo na extensa literatura estadunidense sobre o im-
plementation problem (BECKER; FEELEY, 1969; CANON; JOHNSON, 1984; HALL,
2011; ROSENBERG, 1991), esses estudos discutem o impacto de fatores como a
legitimidade das cortes, o apoio da opinido publica e a clareza dos julgados, entre
outros, sobre a capacidade das decisées judiciais de serem cumpridas (GAURI; STA-
TON; CULLELL, 2015; KAPISZEWSKTI; TAYLOR, 2013; VANBERG; STATON, 2008).

Como se observa a partir do breve levantamento realizado nas paginas an-
teriores, embora a drea de comparative judicial politics seja recente, ela ja é bastante
ampla e diversificada tanto em suas agendas de pesquisa como em suas aborda-
gens. Como parece ébvio, a classificagdo proposta é artificial, e muitos trabalhos
nio podem ser classificados de forma estanque em uma ou em outra linha de
pesquisa indicada acima. Na realidade, muitas pesquisas analisam essas questoes
em conjunto. Por exemplo, ha trabalhos que relacionam a amplitude de acesso as
cortes ao seu impacto. Outros, por sua vez, buscam explicar a modera¢io decisé-
ria dos magistrados com base nos dilemas de implementagio das suas decisdes.
Outros, ainda, relacionam os diferentes mecanismos de selecio dos magistrados
aos seus perfis de comportamento decisério — a prépria literatura citada acima
a respeito do efeito da regra de nomeacdo presidencial sobre o comportamento
dos magistrados de tribunais superiores ilustra esse ponto. De igual forma, essas
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vérias linhas de pesquisa se subdividem em diversas questdes de interesse dos pes-
quisadores, cada uma sujeita a diferentes discussdes tedricas e abordagens.

Dito isso, dada a amplitude da area, muito resta por ser feito. O exame do
caso brasileiro, todavia, seguramente pode servir de instrumento para preencher
algumas dessas lacunas. Quer dizer, a analise da atuacio do STF e dos demais 6r-
gaos do Poder Judicidrio no contexto recente de democracia no Brasil pode au-
xiliar a responder vérias questdes tedricas da area de comparative judicial politics.
Por exemplo, pode-se indagar: as decisdes do STF tém igual probabilidade de im-
plementacio em funcio das diferentes areas de politicas publicas ou dos érgios
responsaveis por executd-las? Ainda, os ministros da corte se comportam de for-
ma a defender os interesses dos presidentes que os nomearam? Em caso negativo,
como explicar esse padrio destoante da literatura comparada? Em caso positivo,
exatamente quais mecanismos (ideologia, lealdade pessoal, socializa¢do no Poder
Executivo etc.) explicam isso? Como essas, ha muitas outras questdes possiveis,
tanto aquelas que ajudam a testar e refinar modelos de interesse de pesquisadores
de outros paises, como aquelas que simplesmente ajudam a entender qual vem
sendo o papel do STF na recente democracia brasileira e como ele se situa em rela-
¢d0 a outros tribunais semelhantes mundo afora.

3. 05 DEBATES SOBRE O SUPREMO TRIBU-
NAL FEDERAL NO BRASIL E NOS ESTADOS
UNIDOS

Dado esse panorama, como se situa a produgio sobre o Supremo Tribunal
Federal pelas ciéncias sociais do Brasil e, em menor medida, dos Estados Unidos?
Meu argumento é que, dentre as quatro linhas de pesquisa indicadas acima, duas
delas exibem conclusées relativamente claras na literatura, aquelas sobre acesso e
impacto. Embora ainda haja alguma controvérsia entre autores, nio parece dificil
concluir que o acesso ao STF ap6s 1988 é bastante amplo. Isso deriva do hibri-
dismo do modelo de judicial review adotado no pais, da longa lista de legitimados
ativos aptos a propor revisdo abstrata de legislacio no STF, e do intenso aciona-
mento da corte pelas vias direta e recursal. Esses amplos canais de acesso, por
sua vez, municiam o tribunal com processos sobre praticamente todas as dreas
de politicas publicas do pais, assim conduzindo o STF a se pronunciar - e, por ex-
tensdo, a participar — em um significativo conjunto de temas de interesse publico,
produzindo uma corte suprema de alto impacto politico no Brasil. Isto é, o impacto
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do STF é elevado e isso se deve, em importante medida, ao seu amplo acesso. Isso
nio significa, contudo, que os debates sobre esses dois temas estejam concluidos
na literatura. Na realidade, como discuto abaixo, ainda ha aspectos merecedores
de atengdo sobre o acesso e o impacto do STE. Isso significa apenas que, apesar de
alguma controvérsia ainda existir, os achados mais gerais a respeito dessas duas
linhas de pesquisa se encontram corroborados por um conjunto nio insignificante
de pesquisas sobre o tema.

De igual forma, isso implica que ha duas discussGes com conclusées me-
nos nitidas na literatura, aquelas sobre construgio institucional e comportamento
decisério no STE Sobre ambas, por um lado, ja se sabe quais foram as principais
mudangas institucionais ocorridas na corte de 1988 em diante (reforgo da hibri-
dez, ampliagdo do acesso e gradativa centralizacdo deciséria), qual é o perfil médio
dos ministros (elitizado, crescentemente profissionalizado e diversificado), e quais
s3o os padrdes decisérios agregados do tribunal (marcados preponderantemente
pela moderagio e autocontencio, com escassez de opinides divergentes — embora
em ascensio - e pela expressiva presenca de “nio decisées”). Por outro, os estudos
sobre as causas dessas mudangas, incluindo as alterag¢des institucionais e a grada-
tiva mudanca no perfil dos ministros, foram relativamente escassos. Em paralelo a
isso, hd pouca clareza sobre o comportamento decisério individual dos integrantes
do STE. Embora haja estudos sobre os seus votos, pouco se integrou a anélise o
controle da agenda e do fluxo decisério da corte. Com efeito, ainda que os deba-
tes a respeito da construgio institucional e do comportamento decisério tenham
evoluido, eles parecem ter avancado em ritmo mais lento do que aqueles sobre o
acesso e o impacto da suprema corte brasileira.

Nas quatro subsec¢bes abaixo, reviso o tratamento conferido a cada uma
dessas linhas de pesquisa pela literatura em ciéncias sociais a respeito do STF, com
énfase especial A producido académica do Brasil e, subsidiariamente, 4 dos Estados
Unidos. Essa revisio nio almeja ser exaustiva sobre esses temas, antes sendo um
apanhado de estudos ilustrativos de tendéncias da producgio académica em rela-
¢d0 a esse objeto ao longo das ultimas décadas. De igual forma, a classificagio dos
trabalhos em funcio dos varios temas néo é definitiva ou estanque, servindo ape-
nas ao proposito de exemplificar abordagens e conclusdes a seu respeito. Por fim,
omissdes nio significam que atribuo menor importancia as pesquisas nio citadas:
elas resultam, sobretudo, da minha ignorancia e da exiguidade de espago.

3.1. CONSTRUCAO INSTITUCIONAL

Iniciando pelo debate sobre a construcio institucional do STF, e a exemplo
de outras institui¢ées do pais, a Constituicio de 1988 conferiu novas e importan-
tes atribui¢des ao tribunal, redimensionando e ampliando a sua missio institu-
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cional. Em alguma medida, essa reorientacdo pode ser compreendida como um
reflexo das posi¢cdes que membros da prépria instituicio adotaram ao longo do
processo de transi¢do, em que eles buscaram promover a imagem do STF como
instituicdo fundamental ao nascente regime democrético do Brasil, distanciando-o
de um 6rgio alheio a realidade nacional como fora visto até entdo (OLIVEIRA, E,
2004, 2006). Com efeito, o debate realizado no Ambito da Assembleia Constituinte
de 1987-1988 sobre as novas atribui¢des do érgio de cipula do Poder Judiciario
brasileiro apresentou controvérsias importantes e incluiu a participagio de mem-
bros da prépria corte, além da influéncia de representantes de inumeras categorias
profissionais ligadas ao mundo juridico (KOERNER; FREITAS, 2013). A negocia¢io
que se seguiu envolveu grande nimero de propostas, com destaque para aquelas
sobre a criagdo de um novo érgio (um tribunal constitucional propriamente dito,
superior ao STF), as diferentes formas de nomeagio dos integrantes e de acesso a
corte, e os instrumentos processuais a sua disposicdo.

Grosso modo, o resultado desse processo foi uma espécie de meio-termo en-
tre a histéria pregressa da corte e as propostas realizadas no ambito da constituinte
a este respeito do controle de constitucionalidade das leis. Por um lado, o STF se
manteve no topo da hierarquia judicial brasileira, e os seus integrantes nomeados
até entdo foram mantidos nos seus cargos, bem como a regra de nomeagio dos
ministros restou inalterada. Por outro lado, a corte absorveu parte importante das
atribuicbes que viriam a ser do tribunal constitucional, e a sua pauta néo constitu-
cional foi transferida para um novo tribunal inferior ao STF, o Superior Tribunal de
Justica (STJ). Isso deu maior clareza & missio institucional do STF, qual seja, a in-
terpretacio judicial da Constitui¢io Federal em tltima instincia. Ao mesmo tempo,
a incorporagdo das novas prerrogativas transformou o STF em um 6rgio que con-
juga as funcbes tipicas tanto de cortes supremas como de tribunais constitucionais.
Quer dizer, a hibridez de nosso sistema de controle de constitucionalidade das leis
passou a se justapor também a hibridez do préprio 6rgio de cipula do judicirio,
com o STF assumindo amplas fun¢des tanto em sede recursal como direta (ARAN-
TES, 1997, 2013). Em apertada sintese e sob o risco de simplificagio grosseira, as
alterac¢des institucionais mais relevantes promovidas pela Constituicio de 1988 em
relacio ao STF podem ser agrupadas nas trés seguintes categorias.

Primeiro, houve expressiva amplia¢io do leque de atores aptos a questionar
abstrata e diretamente no STF a constitucionalidade das leis, o que removeu o mo-
nopolio gozado pelo Poder Executivo federal desde o regime militar nesse particu-
lar. Até 1988, o Procurador-Geral da Republica (PGR), nomeado pelo Presidente da
Republica e entdo subordinado a ele, era o tnico ator autorizado a propor a¢ées di-
retas de inconstitucionalidade (ADIs) junto ao STE. Desde entéo, a lista de propo-
nentes dessas a¢des foi ampliada significativamente para além do PGR, passando a
incluir institui¢cées de Ambito nacional (Presidente da Republica, Mesas Diretoras
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da Camara dos Deputados e do Senado Federal) e subnacional (Governadores e
Mesas Diretoras de Assembléias Legislativas dos Estados e do Distrito Federal),
além de quaisquer partidos politicos com representa¢io congressual, entidades e
sindicatos de abrangéncia nacional, e o préprio Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil (OAB). Essa mudanca nio apenas aboliu o represamento de
agdes pelo PGR, mas também produziu um rol de legitimados ativos bastante ex-
tenso, como discuto na subse¢io seguinte.

Paralelamente, e como efeito de altera¢bes que ocorreram no Ministério
Publico como um todo, o PGR ganhou maior autonomia ante o Poder Executivo,
ao qual era até entdo subordinado. Ele deixou de representar o Poder Executivo fe-
deral junto ao STF, sendo essa atribui¢io transferida ao Advogado-Geral da Uniio,
representante maximo da Advocacia-Geral da Unido, institui¢do criada para tal fim
ap6s 1988. Por sua vez, o PGR foi encarregado de defender a ordem juridica e os in-
teresses difusos e coletivos, além de manter a titularidade de promover a¢io penal
contra autoridades com foro por prerrogativa de fun¢io no STFE. Ante uma missio
institucional vaga como esta, o ganho da autonomia do PGR - e do Ministério
Publico de um modo geral - foi substantivo tanto em relacdo aos patamares ante-
riores, como também em comparacio a outros paises com institui¢des similares®.

O segundo grupo de mudancas diz respeito as novas modalidades de aciona-
mento direto do STF, para além das ADIs, que também ampliaram o acesso A corte.
A Constitui¢do de 1988 introduziu figuras juridicas inéditas (mandado de injuncio,
arguicio de descumprimento de preceito fundamental, e a¢do direta de inconstitu-
cionalidade por omissio), destinadas a suprir lacunas legislativas que inviabilizas-
sem o exercicio de direitos fundamentais. Esses novos tipos de a¢des ampliaram as
formas de atuacio do STF, permitindo-o atuar como legislador ativo - i.e., como
instincia apta a regular diretrizes constitucionais mesmo na auséncia de legislacio
especifica. Isso difere do papel exercido pelo tribunal até entio, em que ele poderia
no maximo atuar como legislador negativo, se limitando a vetar provisées legisla-
tivas tidas como contrarias & Constituicio (CUNHA FILHO, 2011; VIEIRA, 1994).

Finalmente, houve a eliminac¢io de diversas barreiras de acesso ao STF pela
via recursal, por onde ocorre o controle difuso de constitucionalidade das leis. Em
decorréncia da hibridez do sistema de judicial review adotado no Brasil, da aceita-
¢do da agenda do “acesso a justi¢a” como sindénimo de democratiza¢io do Poder Ju-
dicidrio e da difusdo do uso de instrumentos processuais (inclusive recursos inter-
locutérios, como o agravo de instrumento e o agravo regimental) no acionamento

(5) Embora existam poucos estudos especificamente sobre o PGR (AMARAL, 2004; COSTA,
2007), ha muitas pesquisas a respeito do Ministério Publico (ARANTES, 1999; DA ROS,
2010c; KERCHE, 2007; MACIEL, 2002; VIANNA; BURGOS, 2005), inclusive em perspecti-
va comparada (AGUILAR, 2011), todas frisando o expressivo grau de autonomia funcional
gozado pela institui¢do no Brasil.
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do tribunal, a pauta do STF passou a ser ditada também por um crescente ntimero
de questionamentos constitucionais oriundos de diferentes casos concretos Brasil
afora (ARANTES, 1997, 2004; VERISSIMO, 2008). Esses fatores, somados a ine-
xisténcia — até muito recentemente — de mecanismos de selecdo explicita de casos
por parte do STE, contribuiram para que a corte passasse a receber anualmente
dezenas de milhares de processos por essa via. O resultado disso é uma carga de
trabalho que, embora atomizada, é extremamente volumosa e exerce impacto mui-
to significativo sobre o dia-a-dia das atividades do tribunal (ARANTES, 2013).

Embora haja clareza sobre quais foram as altera¢des ocorridas no STF a
partir de 1988, pouco se discutem as causas dessas mudancas e, menos ainda, sua
articulacdo as teorias da literatura comparada sobre empoderamento judicial, a
exemplo do insurance model e da hegemonic preservation thesis citadas acima. O
mesmo é verdadeiro em relagdo aos episédios — tentados e efetivamente realiza-
dos — de court-courbing no Brasil. Isso envolve praticas pouco ou nada examinadas
até entdo, como a aprova¢io de emendas constitucionais superadoras de decisbes
do STF, a aprovagio de leis e a apresentacdo de projetos de lei que visam a diminuir
os poderes da corte, e a propria barganha remuneratdria dos ministros da corte,
entre outros. Com efeito, chega a ser surpreendente que tanto se tenha produzido
sobre esse tema em relacdo a outras cortes na América Latina (CHAVEZ, 2007;
HELMKE, 2002; PEREZ-LINAN; CASTAGNOLA, 2009, 2016), e que tio pouco te-
nha sido feito a respeito do STE.

Importantes exce¢des a essa tendéncia sio os trabalhos de Nunes (2010a,
2010b) e Nunes e Botero (2016). Os autores observam que ao menos duas impor-
tantes reformas que confeririam maiores poderes ao STF desde 1988 — a emenda
constitucional n. 3, que estabeleceu a agdo direta de constitucionalidade (ADC),
e a emenda constitucional n. 45, que aprovou a “Reforma do Judiciario” e insti-
tuiu o Conselho Nacional de Justica (CNJ) e os institutos da simula vinculante e
da repercussio geral, entre outros — nio se alinham facilmente as interpretagdes
do insurance model difundidas na literatura (cf. FINKEL, 2008; GINSBURG, 2003;
MAGALHAES, 1999). Ao invés de incumbents preocupados em preservar seus inte-
resses frente 4 incerteza eleitoral, essas reformas buscariam fortalecer o STF para
que este auxiliasse diferentes governos em curso a implementar politicas publicas
que encontrariam resisténcia especialmente na base do préprio Judicidrio. Quer
dizer, a 16gica da insurance simplesmente nio estaria em curso no Brasil.

Contrariamente a essa conclusio, ha outra importante e recente exce¢io a
auséncia de estudos sobre esse tema. Trata-se da pesquisa de Barbosa (2015), que
examinou longitudinalmente a evolugdo dos poderes formais atribuidos ao STF
em funcio da variagio na fragmentacio partidéria do Brasil, identificando associa-
¢do positiva entre as varidveis — o que corroboraria as hipéteses da literatura com-
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parada sobre o tema. Seja como for, a existéncia de poucos trabalhos sobre esse
tema e a auséncia de consenso entre eles sugere que esta é uma linha de pesquisa
promissora e que, a0 mesmo tempo, requer aprofundamento.

3.2. ACESSO

Ainda que o STF tenha sido objeto de varias reformas ao longo das déca-
das posteriores a 1988, os principais efeitos da fisionomia institucional da corte
se mantiveram relativamente constantes pelo menos desde o inicio da década de
1990. Um deles diz respeito justamente & segunda linha de pesquisa da area de
comparative judicial politics no qual as discussdes sobre o STF se inserem, a saber, o
acesso as cortes supremas. Em sintese, o que a literatura brasileira vem concluin-
do nesse particular é que o nosso desenho constitucional é extremamente aberto,
permitindo amplo acesso tanto pela via direta como pela recursal. O resultado dis-
so é que vem ocorrendo um intenso acionamento do tribunal por esses dois canais,
com importantes consequéncias para sua atuagao.

Em rela¢do ao acesso pela via abstrata, chama a aten¢io que maior parcela
dos paises europeus e latino-americanos nio apresenta um rol de proponentes tdo
extenso quanto o brasileiro. Esta é a conclusio a que se chega quando se compara
a lista de habilitados a propor a¢des diretamente & suprema corte do Brasil com a
de outros paises (cf. CARVALHO NETO, 2005; TAYLOR; RIOS-FIGUEROA, 2006;
VANBERG, 1998). Em geral, os agentes a quem se permite a propositura desse tipo
de agio nos paises europeus, onde se originou esse tipo de arranjo, sdo represen-
tantes dos governos subnacionais (estados, provincias etc.), uma fragio (entre um
terco e um sexto, geralmente) dos membros da cAmara baixa e da cAmara alta (caso
existente), além do representante do préprio governo federal. Obviamente, esse
modelo nio é unico, havendo variac¢ées.

Além desses, a Constituicio de 1988 conferiu a outros atores a possibilida-
de de propor tais a¢des no Brasil, com as seguintes diferencas em rela¢io ao proté-
tipo europeu: i) o numero de parlamentares requerido para propor as a¢des é me-
nor (ao invés de uma fracio relativamente elevada de congressistas, nossa férmula
confere a qualquer partido representado no Congresso Nacional a possibilidade de
propor agdes, o que é potencializado pela alta fragmentacio partidaria); ii) além
do representante do governo federal, o PGR - imbuido da missio institucional
vaga que caracteriza o Ministério Publico como um todo - consta na lista; iii) ha
previsdo de associa¢bes e entidades nacionais como proponentes de a¢bes (algo
presente nas constituicdes de poucos paises, como na Polonia); iv) ha autorizagio
explicita ao conselho federal do 6rgio de classe dos advogados (algo praticamente
inexistente em outros paises) para propor tais acdes.
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O resultado disso é um intenso padrio de acionamento do STF por essa via.
De outubro de 1988 a agosto de 2016, um total de 5585 ADIs foram propostas
junto ao STF questionando a constitucionalidade de leis estaduais (aproximada-
mente 68% do total) e federais (32%). Em média, isso equivale a cerca de 200 ADIs
propostas por ano — 16,7 por més, ou 3,8 por semana. Exclusivamente contra a
legislacio federal sdo, portanto, mais de 60 ADIs propostas em média ao ano, per-
fazendo mais de uma por semana (ARANTES, 2013; VIANNA; BURGOS; SALLES,
2007). Considerando as elevadas taxas de dominancia e de sucesso da Presidéncia
da Republica na produgio legislativa no pais (FIGUEIREDO, A.; LIMONGI 1999;
2006), isso significa que o chefe do Poder Executivo no Brasil responde em média
a mais de 200 dessas a¢des contra leis de sua autoria ou iniciativa no decorrer de
um Unico mandato presidencial. Apenas por comparacio, entre 2009 e 2013 fo-
ram propostas meras 15 a¢des de revisdo abstrata de legislagio junto ao Tribunal
Constitucional Federal da Alemanha, o qual possui uma lista de legitimados ativos
muito menos generosa que a brasileira (FCC, 2014, p. 14).

Seguramente, parcela importante da grande demanda observada junto ao
STF se deve a4 amplitude do rol de legitimados ativos adotado no Brasil, bem como
as diferencas que a lista brasileira guarda em relagio a de outros paises. Com efei-
to, os partidos politicos com representacio congressual propuseram cerca de 20%
do total de ADIs, ao passo que o PGR propds 25%, as associa¢des e entidades de
classe de Ambito nacional, outros 25%, e a OAB, cerca de 3% das ADIs desde 1988.
Pode-se dizer, portanto, que mais de 70% da demanda de ADIs se origina de atores
nio tradicionalmente previstos nas constituicdes de outros paises. Contribuem
para completar o quadro especialmente os governadores estaduais — um dos pou-
cos legitimados ativos presentes tanto no Brasil como na maioria dos paises eu-
ropeus — com cerca de 25% das ADIs propostas, mormente contra leis estaduais.
Exclusivamente contra leis federais, os efeitos de nosso arranjo institucional se
acentuam, com partidos politicos (responsaveis por aproximadamente 35% das
ADIs propostas desde 1988), associacbes e entidades de classe nacionais (38%),
PGR (12%), e Conselho Federal da OAB (4%), totalizando praticamente 90% da
demanda de ADIs. Apenas por comparagdo, os governadores estaduais contesta-
ram a legislagdo federal apenas esporadicamente, sendo responsaveis por cerca
de 5,5% do total das ADIs propostas contra leis federais desde 1988 (ARANTES,
2013; VIANNA; BURGOS; SALLES, 2007).

(6) Na Alemanha, estio aptos a propor a¢des de abstract review o governo federal, os gover-
nos estaduais e um quarto dos membros do parlamento. Caso se somem a essas a¢des 0s
constitutional complaints, que podem ser propostos individualmente pelos cidaddos contra
leis (uma préatica excepcional, uma vez que esse tipo de a¢io seria dirigido apenas a decisdes
judiciais e administrativas), no entanto, a conclusio é diversa. No ano de 2013, houve um
total de 33 complaints propostos contra leis estaduais e 166 contra leis federais (FCC, 2014,
p- 25).
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Pela via recursal, a amplitude de acesso ao STF é provavelmente ainda mais
impressionante, sendo responséavel por produzir uma das supremas cortes com
maior carga de trabalho no mundo. Apenas no ano de 2013, por exemplo, o tribu-
nal recebeu cerca de 72 mil novos casos, e julgou - colegiada ou monocraticamente
— cerca de 85 mil feitos. Destes, cerca de 95% dos feitos correspondiam a recursos
extraordindrios, habeas corpus e agravos de instrumentos, entre outros. A titulo de
comparag¢do, no mesmo ano a Suprema Corte dos Estados Unidos recebeu pouco
mais de 8,5 mil casos, e julgou apenas 79; o Tribunal Constitucional Federal da
Alemanha recebeu 6,6 mil casos, e julgou 6,1 mil; a Suprema Corte da Argentina
recebeu 16,5 mil casos e julgou igual quantidade; e a Suprema Corte do México
recebeu 6,7 mil casos, e julgou 7,2 mil (DA ROS; TAYLOR, 2016, p. 10). Trata-se,
ademais, de transformacio dréstica pela qual passou o STF desde a promulgac¢io
da nova Constitui¢do. No inicio da década de 1990, por exemplo, o total de feitos
recebidos e julgados pelo tribunal no passava de 20 mil casos ao ano’.

Essas mudancas no acesso ao STF pelas via direta e recursal, com efeito, o
langaram ao centro do debate politico no Brasil, gerando imensa pressdo sobre a
agenda deciséria da corte. Aliado a inexisténcia de mecanismos formais explicitos
de selecio de casos, isso significa que o tribunal vem sendo colocado frente a um
leque extremamente amplo de temas a respeito dos quais tem a possibilidade de
se pronunciar (ARANTES, 2004; VIANNA et al., 1999). Embora os casos que che-
guem ao STF sejam proporcionalmente mais focados na discussdo sobre regras
da administracdo publica, administra¢do da justica, questdes tributérias e proces-
suais, como a agenda da corte é muito aberta, o fato é que praticamente todos os
demais temas — politica econémica e social, regulacio das relagdes de trabalho e da
sociedade civil, regras eleitorais, entre virios outros — acabam também se fazendo
presentes. Isso quer dizer, em ultima andlise, que praticamente inexiste tema sa-
liente a respeito do qual o STF nio tenha a oportunidade de proferir uma decisio.

3.3. COMPORTAMENTO DECISORIO

Em que pesem essas importantes transformacdes, os estudos realizados
sobre a atuagdo do STF nos anos seguintes sugeriram que o tribunal teria apeque-
nada participa¢do no processo politico nacional, uma conclusio que deriva espe-
cialmente dos trabalhos que analisaram o comportamento decisério da corte, a
terceira linha de pesquisa em meio ao qual o tribunal é estudado. Nesse sentido,
examinando o conteido da pauta e as decisbes proferidas pelo tribunal, uma longa
série de trabalhos sugeriu que o STF limitaria sua atua¢io a temas de importancia

(7) Todas as informagdes discutidas nesse paragrafo a respeito do STF foram extraidas do
site da instituicdo (STF, 2016).
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reduzida (questdes processuais, tributarias individuais, temas adstritos apenas ao
mundo juridico, & administracio da justica e/ou a racionalizacio de regras da ad-
ministragdo publica, como indicado acima) e, muito especialmente, que o tribunal
imporia proporcionalmente poucas derrotas ao governo federal em suas decisdes.
Isto é, o impulso contramajoritério seria limitado no STE.

Com efeito, uma ampla gama de estudos observa que, além de diversos ca-
sos néo decididos e/ou arquivados por motivos meramente formais pela corte, em
nio mais de vinte por cento dos casos o STF exerce de fato seu poder de veto sobre
alegislacdo federal, declarando um dispositivo inconstitucional e/ou suspendendo
sua aplica¢io por meio de decisdo liminar (CARVALHO NETO, 2005, 2009; CAS-
TRO, 1997; DA ROS, 2008a; OLIVEIRA, V., 2005; PACHECO, 2006; POGREBINS-
CHI, 2011; TAYLOR, 2006; TAYLOR; DA ROS, 2008; VIANNA; BURGOS; SALLES,
2007; VIANNA et al., 1999). Encontrados de forma quase consensual na literatura,
esses percentuais verdadeiramente nio podem ser considerados elevados, mesmo
porque eles sdo ainda menores frente a temas salientes e controversos, como a po-
litica econdmica. A conclusio, portanto, é que, apesar de o desenho institucional
assegurar amplo acesso ao STF, a atuagio propriamente politica da corte seria li-
mitada. Isso resultaria principalmente da cautela dos integrantes do tribunal, que
administrariam com extremo cuidado as rela¢ées da corte com o governo federal,
contrariando apenas ocasionalmente os seus interesses e mormente em relagdo a
temas de consequéncias politicas diminutas®.

Ainda que esses achados sejam amplamente consensuais na literatura bra-
sileira, vale frisar que o debate sobre comportamento decisério no STF vem sendo
pensado majoritariamente de forma agregada, analisando as decisdes do tribunal
como um todo. Isso significa que ha relativa escassez de estudos que analisem em
profundidade o comportamento individual dos membros da corte e que, a partir
disto, discutam sistematicamente os microfundamentos dessa moderac¢io decisé-
ria do STE. Particularmente, ndo se sabe com a mesma clareza se essa parciménia
deciséria é uniforme entre todos os integrantes da corte ou, inversamente, se ha
diferencas significativas entre eles, bem como por meio de quais procedimentos
decisérios estas se expressariam.

(8) Como pondera Kapiszewski (2011) em seu modelo de tactical balancing elaborado a par-
tir de andlise detalhada do processo decisério no STF em casos salientes de politica eco-
nomica entre 1985 e 2004, a corte preponderantemente oscila entre a assertividade fraca
baseada em preferéncias individuais dos ministros, na defesa dos seus interesses corpora-
tivos, na pressio da opinido publica e da comunidade juridica, por um lado, e a deferéncia
aos poderes eleitos e o pragmatismo, por outro. Nos 26 casos analisados pela autora, em
apenas 5 (19,2%) o STF teria se oposto de maneira firme as leis discutidas. Em tempo, vale
lembrar que decisées do STF contrérias aos interesses dos governos estaduais sio muito
mais frequentes do que as contrérias ao governo federal, tanto em termos absolutos como
proporcionais (OLIVEIRA, V., 2009).
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Isso é saliente, por exemplo, em relagdo a uma questio de pesquisa ampla-
mente investigada na literatura comparada, a saber, se os integrantes de cortes
supremas apresentam comportamentos decisérios favoraveis aos interesses dos
presidentes que os nomearam. A resposta a essa pergunta é frequentemente res-
pondida de forma positiva mundo afora, como atestam os estudos realizados em
diversos paises que adotam regra de selecio de magistrados de cortes supremas
semelhantes a brasileira. Este é o caso dos Estados Unidos, de onde foi inclusive
copiada a regra utilizada no Brasil®, mas também de outras na¢ées na América La-
tina, na Europa e na Asia (HELMKE, 2002; HERRON; RANDAZZO0, 2003; MAGA-
LHAES, 2003; PEREZ-LINAN; CASTAGNOLA, 2009; RAMSEYER; RASMUSEN,
2001; SCRIBNER, 2004). De fato, até se pode afirmar haver certo consenso nessa
literatura a respeito do efeito das nomeacdes realizadas pelos chefes do Poder Exe-
cutivo (sejam eles presidentes ou primeiros-ministros) sobre o comportamento
dos juizes desses tribunais.

Testes sistematicos dessas hip6teses no ambito do STE, todavia, sdo poucos
e indiretos. H4, por exemplo, trabalhos que examinam o grau de congruéncia deci-
séria dos ministros da corte (JALORETTO; MUELLER, 2011; OLIVEIRA, E., 2008,
2012a, 2012b) e outros que identificam os seus padrdes ideoldgicos ao longo do
espectro unidimensional entre esquerda e direita (DESPOSATO; INGRAM; LAN-
NES, 2015; FERREIRA 2013; LEONL; RAMOS, 2006). Em geral, os achados destes
indicam o reduzido alinhamento ideolégico dos ministros do STF e, sobretudo, a
presenca de elevado consenso decisdrio entre eles, formado especialmente a partir
dos votos dos relatores. Isto é, os casos em que os integrantes do STF discordam
sdo proporcionalmente poucos e, mesmo quando ha divergéncia, dificilmente elas
dividem a corte, antes sendo uma manifesta¢io de um tnico voto divergente, ge-
ralmente do ministro Marco Aurélio. Como resultado, o principal preditor dos vo-
tos é a orientacdo conferida ao caso pelo relator, cuja opinido prevalece na ampla
maioria das decisées. Isso sugeriria, finalmente, que os ministros se comportariam
de forma muito semelhante uns aos outros, provendo fraco ou inexistente apoio
empirico 4 assertiva de que os ministros se comportariam de forma a favorecer os
interesses dos presidentes que os nomearam®.

(9) Embora seja uma cépia da regra estadunidense, o tamanho da maioria legislativa neces-
sdria para confirmacio da indicagdo presidencial pelo Senado nos Estados Unidos (3/5 dos
votos) é ligeiramente maior do que no Brasil (maioria absoluta, i.e., mais do que 1/2 dos
integrantes).

(10) Parte da literatura sugere que teria ocorrido uma mudanca de perfis dos indicados ao
STF apés 2002, o que teria contribuido para o surgimento de uma clivagem no tribunal
entre os nomeados antes e depois desse periodo (DESPOSATO; INGRAM; LANNES, 2015;
KOERNER, 2013). A conclusio, no entanto, é controversa, particularmente porque outros
trabalhos ndo a corroboram ou a identificam com apenas uma pequena magnitude (FER-
REIRA, 2013; JALORETTO; MUELLER, 2011; OLIVEIRA, E, 2008, 2012a, 2012b; LEONL
RAMOS, 2006).
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A meu ver, contudo, esses achados nio autorizam essa conclusio. Isso ocorre
porque parte desses estudos que afirmam haver alto grau de consenso no STF exami-
naram os votos individuais dos ministros em decisdes colegiadas e os interpretaram
como sinénimo dos seus comportamentos individuais. Embora os primeiros sejam
proxies adequados dos tltimos em um contexto como o da Suprema Corte dos Esta-
dos Unidos, nio parece que este seja necessariamente o caso no Brasil. Isso ocorre
porque ha uma série de condi¢es 14 que nio se reproduzem aqui. Estas incluem jus-
tamente a inexisténcia da figura do ministro relator, bem como do pedido de vista e
da decisdo monocritica, além da existéncia de regras decisérias mais estaveis e claras
- incluindo um mecanismo explicito de selecdo de casos (writ of certiorari) — e uma
carga de trabalho substancialmente menor. O fato de as regras decisdrias diferirem
sugere, em especial, que o leque de comportamentos decisérios relevantes é muito
maior no Brasil do que nos Estados Unidos, e, portanto, que os votos individuais em
casos de divergéncia capturam apenas uma parcela dessa dindmica.

Consequentemente, é fundamental integrar as andlises do comportamento
decisério do STF os mecanismos de controle da agenda deciséria do tribunal. A ex-
tensa literatura no Brasil que examinou o funcionamento interno da corte atribui
largo efeito desses procedimentos sobre suas decisées (ALVES, 2006, 2009; ARGUE-
LHES; RIBEIRO, 2015; DA ROS, 2008b, 2010a; LEWANDOWSKI, 2014; OLIVEIRA,
E, 2008, 2012a, 2012b; PACHECO, 2006; VERISSIMO 2008). Entre outros, eles in-
cluem o controle do timing de inclusio dos casos na pauta de julgamentos por rela-
tores e presidentes do tribunal, a possibilidade de pedidos de vista por qualquer um
dos demais ministros sem cumprimento claro da regra de devolucio dos casos para
julgamento (o que, na prética, transfere o poder de agenda sobre os casos do relator
ao ministro que pediu vista), as decisées individuais finais de casos pelos relatores
em diversas ocasides (vale lembrar que mais de 90% dos casos sio julgados monocra-
ticamente pelo relator), o peso do encaminhamento dado aos casos pelos relatores
sobre os votos dos demais ministros, os casos de nio decisdo da corte (com acdes
permanecendo por anos sem qualquer posicionamento da corte, até mesmo em sede
de liminar), entre outros. Todos esses fatores sio, ainda, agravados pela existéncia de
uma carga de trabalho espantosa em termos comparativos, o que incrementa os cus-
tos de divergéncia na mesma medida (cf. EPSTEIN; LANDES; POSNER, 2011, 2013).

A forte convergéncia deciséria capturada nos bancos de dados que analisam
os votos individuais dos ministros do STF pode esconder, portanto, um significa-
tivo espaco de discricionariedade na conducio dos trabalhos da corte. Este inclui
o controle da pauta de julgamentos individualmente pelos membros do tribunal,
especialmente os relatores dos casos, produzindo decisdes centradas em nulidades
processuais — quase sempre decididas consensualmente, diga-se — em razdo do lon-
go tempo sem aprecia¢io dos casos. Em outra pesquisa, por exemplo, observei que
mais da metade das 337 ADIs propostas contra medidas provisérias entre 1988
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e 2007 foi considerada prejudicada em razdo da mera passagem do tempo pela
unanimidade dos ministros do STF (DA ROS, 2008a, 2010c)**. De forma a testar
adequadamente hipéteses sobre o comportamento decisério no STF, portanto, de-
ve-se ter clareza que esse comportamento nio pode ser capturado apenas por meio
do cémputo dos seus votos individuais em casos de divergéncia minima. A andlise
deve abarcar, consequentemente, o vasto espectro de intera¢des estratégicas que
ocorre entre os ministros em todas as etapas anteriores ao julgamento final dos
casos, eis que estas sdo determinantes do conteudo final deste. Trata-se, portanto,
de integrar a andlise o intricado processo de agregacio de preferéncias no STE, ao
invés de interpretar os posicionamentos observados ao final desse longo processo
de tomada de decisdo como sinénimos dessas preferéncias®®.

3.4 IMPACTO

O debate acima conduz, por sua vez, a quarta e derradeira linha de pesquisa
em meio a qual o estudo do STF pode ser inserido, o seu impacto politico. Apesar
das novas e poderosas func¢des atribuidas ao STE, bem como do seu expressivo
volume de trabalho, parte importante dos estudos tendeu a ler a sua participacio
no processo politico nacional como diminuta, ficando muito aquém do esperado.
Parte do problema dessas leituras resulta das expectativas colocadas sobre a insti-
tuicdo, o que decorre das lentes tedricas a partir das quais a corte foi examinada.
Com efeito, diversos desses estudos interpretam a atuac¢do da corte quase exclu-
sivamente sob a ética da chamada “judicializacdo da politica”, no mais das vezes
dando a entender que o tribunal brasileiro estaria na contramio de uma alegada
tendéncia de “expansio global do poder judicial”, para utilizar as expressdes po-
pularizadas por Tate e Vallinder (1995). Apesar de amplamente citado, todavia,
o raciocinio desses autores é relativamente simples e ndo comporta boa parte das
conclusées que alguns analistas brasileiros extrairam de sua obra. Para os primei-
ros, a judicializacio da politica é um processo duplo, caracterizado pela crescen-
te influéncia das institui¢cées do sistema de justica e de seus operadores sobre o
universo politico. Nesse caso, a expressio pretende significar tanto os casos de
expansdo da area de atua¢io dos tribunais e dos juizes — que passam a interferir
sobre decisbes outrora exclusivas dos poderes representativos — como também a

(11) Na maior parte desses casos, o transcurso do tempo sem decisio pelo STF permite que
o Congresso Nacional se posicione sobre a medida proviséria, com a decisdo posterior do
tribunal simplesmente deferindo esta, ainda que as ADIs questionassem justamente se a
matéria poderia ser objeto ou nio de medida proviséria em primeiro lugar (DA ROS, 2010a;
ver também KAPISZEWSKI, 2012; PACHECO, 2006).

(12) A literatura sobre comportamento decisério judicial analisa, portanto, nio apenas os
votos individuais dos juizes, mas também os mecanismos de retardamento de decisées e de
nio decisdo das cortes, naquilo que se convencionou chamar modelo estratégico de compor-
tamento judicial (EPSTEIN; KNIGHT, 1998, 2000).
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propagacio dos métodos judiciais de decisdo para outras arenas que nio apenas
as cortes (VALLINDER, 1995). As causas e condi¢des imediatas desse processo de
expansio global do poder judicial estariam ligadas a fatores amplos e largamente
estruturais, como a emergéncia da democracia em paises anteriormente autocrati-
cos, a existéncia de regimes politicos com separacio de poderes, o uso de tribunais
por grupos de interesse e pela oposi¢do, a caréncia de efetividade das instituicées
majoritrias, entre outros (TATE, 1995)*.

Partindo dessa matriz, a agenda de pesquisas de parcela significativa da
literatura brasileira se direcionou a compreender se esse diagndstico alegadamen-
te generalizado sobre a atuagio dos Judicidrios identificado por Tate e Vallinder
(1995) estaria ou nio em curso também no Brasil. De posse de dados sobre de-
cisdes do STF - e sem, no entanto, realizar qualquer comparacio com tribunais
congéneres de outros paises ou com épocas pregressas do pais — muitos desses
estudos quase invariavelmente concluem pela inexisténcia ou timidez do processo
de judicializagdo da politica no Brasil. Em grosseira sintese, afirma-se que o im-
pacto politico do STF seria reduzido porque os percentuais de decisées do tribunal
contrérias aos interesses dos diferentes governos federais seria pequeno, nio pas-
sando dos 20% identificados acima.

Assim, o tratamento conferido ao manancial de informagées disponiveis
sobre as decisées do STF é quase binério, servindo apenas para inferir que o Brasil
destoaria da alegada tendéncia de fortalecimento das institui¢ées judiciais supos-
tamente em curso mundo afora. Contraindo-se ao invés de se expandir — e a des-
peito tanto de seu novo arranjo institucional como da constata¢io do crescimento
vertiginoso de seu volume de trabalho a partir de 1988 — o 4pice hierarquico do
Poder Judiciario brasileiro demonstraria comportamento distante do esperado de
uma instituicdo de sua envergadura, haja vista o diagnéstico global em que se as-
sentam tais andlises, bem como a alegada deferéncia do tribunal brasileiro aos po-
deres representativos e a limitada saliéncia dos temas tratados em suas decisées.

Diferentemente da maior parte da literatura sobre o tema, no entanto, afir-
mo que essa cautela exercida pelos ministros do STF ao julgar tais casos nio pode
ser entendida como sinénimo de reduzida saliéncia politica da corte, tampouco
autorizando o diagnéstico de timidez do processo de judicializagio da politica no
pais. O que esses percentuais reduzidos nos dizem é apenas que o patamar de in-
terferéncia politica do mais alto tribunal do pais em relacio a atividade legislativa
em Ambito federal é relativamente baixo em rela¢io ao que ele poderia ser (isto é,

(13) Esse diagnéstico nio é exclusivo de Tate e Vallinder (1995), também podendo ser en-
contrado em Holland (1991), Stone (1994), Sweet (2000), e, mais recentemente — embora
de forma mais sofisticada e abrangente — Hirschl (2004, 2008). A despeito desses trabalhos,
nossa op¢do por enfatizar nesta revisdo a obra de Tate e Vallinder (1995) decorre de sua
ampla circulagdo na ciéncia politica brasileira.
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ante o universo de a¢des propostas), mas nio em termos comparativos ou absolu-
tos™. Vale observar que percentuais reduzidos dessa magnitude sdo encontrados
em diversos estudos citados acima via levantamentos que englobam milhares de
agdes propostas junto ao STE. O julgamento favoravel de dez, quinze ou vinte por
cento de tais a¢des significa, portanto, que ha centenas (ou pelo menos dezenas)
de situa¢des em que o STF funcionou como efetiva instancia de veto as iniciativas
dos Poderes Executivo e Legislativo ao longo das duas tltimas décadas no Brasil.

O impacto politico do tribunal estd muito longe de ser reduzido, especial-
mente levando em conta o curto periodo de atividades da corte com a configura-
¢do institucional atual. Desde 1988, mais de 200 dispositivos legais de leis fede-
rais, emendas constitucionais e medidas provisérias foram vetados por decisées
definitivas e liminares do STF apenas em casos de ADIs (TAYLOR, 2006, 2007,
2008; TAYLOR; DA ROS, 2008; VIANNA; BURGOS; SALLES, 2007). Trata-se segu-
ramente de um nimero expressivo, inclusive em compara¢io aos observados em
tribunais de democracias consolidadas. Cito dois exemplos famosos. Em mais de
duzentos anos de histéria, a Suprema Corte dos Estados Unidos declarou incons-
titucionais 174 leis federais (O’'BRIEN, 2008, p. 31). J4 o Tribunal Constitucional
Federal da Alemanha foi responsavel por declarar inconstitucionais 190 leis fede-
rais entre 1951 e 1990, como consta no capitulo dedicado ao pais no amplamente
citado livro de Tate e Vallinder (cf. LANDFRIED, 1995, p. 309).

Em termos absolutos e comparativos, portanto, é no minimo temeréirio
afirmar que o STF é uma instituicio de diminuto impacto sobre o processo poli-
tico nacional ou que o processo de judicializacio da politica nio estaria em curso
no pais. Para que se tome outro exemplo de drea controversa de atuagdo tanto da
Presidéncia da Republica como do STF, o levantamento de Da Ros (2008a) sobre os
casos de ADIs que julgaram medidas provisérias constatou que em apenas 14,2%
dos casos as iniciativas diretas do presidente brasileiro foram obstaculizadas pelo
tribunal. Isso significa que em 48 casos, de um total de mais de trezentas a¢des
ajuizadas entre 1988 e 2007, o STF atuou efetivamente como ponto de veto, par-
cial ou integralmente, ao uso do poder de decreto pelo Poder Executivo no Brasil.
Se, por um lado, os percentuais de decisées contrérias aos interesses do governo
federal sdo baixos como nos demais estudos, por outro, uma comparacio rapida
com a realidade estadunidense sugere que a frequéncia com que o STF se coloca

(14) A observagio de Arguelhes e Ribeiro (2013) a respeito da conclusido de Pogrebinschi
(2011) de que o STF seria comedido e deferente ao Congresso porque julgou apenas 13%
das ADIs propostas contra leis federais procedentes em parte ou todo é ilustrativa do racio-
cinio que proponho: “Ao fazer esta inferéncia, a autora parte do principio de que 13% é um
percentual baixo. Vale notar, porém, que este nio é necessariamente o caso. ‘Alto’ e ‘baixo’
sdo juizos relativos, e esta premissa precisaria ser de alguma forma justificada - por exem-
plo, com base em comparagées controladas com outros paises, ou com outros periodos da
histéria do pais” (ARGUELHES; RIBEIRO, 2013, p. 88).
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como entrave aos interesses da presidéncia ndo pode ser considerada diminuta.
Adotando os estudos de Howell (2003) e Moe e Howell (1999a, 1999b) como fon-
tes de dados para o controle exercido por todo o Poder Judicidrio federal norte-
-americano® sobre executive orders no periodo entre 1942 e 1996, observa-se
grande diferenca entre aquela realidade e a do Brasil. Por 14, tais decretos foram
questionados judicialmente em exatas 86 a¢des, com 14 delas resultando em der-
rota do presidente norte-americano, o equivalente a 16,1% do total. O percentual
é, com efeito, muito parecido com o encontrado no Brasil. Apesar da semelhanga,
a frequéncia com que o chefe de governo foi derrotado quando submetido ao con-
trole judicial de constitucionalidade em cada pais é muito distinta. Nos Estados
Unidos, houve 0,26 derrotas de decretos presidenciais nos tribunais por ano (i.e.,
um insucesso a cada quatro anos), enquanto no Brasil o mesmo indice atinge 2,53
derrotas por ano apenas via ADIs no STF (i.e., cerca da cinco insucessos a cada dois
anos). Trata-se, consequentemente, de taxa quase dez vezes superior no Brasil em
relacio aquela verificada nos Estados Unidos®.

Parece claro que essas importantes diferencas de performance possam ser
atribuidas as distin¢bes entre os sistemas de controle judicial de constitucionalida-
de de leis de cada pais. Mais do que a diferenca entre um sistema difuso de judicial

(15) Os estudos de Moe e Howell (1999a, 1999b) e Howell (2003) sio especialmente inte-
ressantes porque os autores ndo se atém apenas ao papel da Suprema Corte dos Estados
Unidos nesse particular, estendendo sua anélise para o controle exercido por todo Poder
Judiciario federal norte-americano sobre executive orders. Este é certamente um indicador
mais adequado do controle judicial de constitucionalidade exercido sobre o poder de decre-
to do Poder Executivo daquele pais porque a Suprema Corte estadunidense possui ampla
discricionariedade quanto ao controle de sua agenda, somente julgando pouquissimos (em
média, menos de uma centena) casos por ano dentre os milhares que até ela chegam anual-
mente pelo sistema recursal, tnica via de acionamento de judicial review no pais.

(16) Embora pouco discutidas na literatura comparada até muito recentemente, as executive
orders operam na pratica como o poder de decreto do presidente norte-americano. Antes de
serem instrumentos insignificantes, elas foram responsaveis por iniciativas controversas,
como a legislacdo ambiental, a desagregacdo racial das Forcas Armadas, a nacionalizacio
de empresas estratégicas, a federaliza¢io da guarda nacional, politicas de a¢io afirmativa,
diversas a¢des na area de health care, e inclusive a recente criacio de tribunais de exce¢io
para os estrangeiros acusados de terrorismo, entre varias outras iniciativas (CHEIBUB; LI-

MONG]I, 2010; HOWELL, 2003; MAYER, 2001).

(17) De pronto, cumpre observar que a significativa diferenca encontrada entre os dois pai-
ses nio pode ser atribuida ao menor ou maior uso dos decretos pelo presidente de cada pais.
Isto é, a variagdo em “vetos judiciais” ndo pode ser explicada pela varia¢io no uso de decre-
tos presidenciais. Nesse sentido, os dados existentes atestam que os diferentes presidentes
norte-americanos se valeram com mais frequéncia de executive orders do que os presidentes
brasileiros de medidas provisérias. De acordo com o estudo de Howell (2003), foram edita-
das aproximadamente 4.000 executive orders entre 1942 a 1996, o equivalente a cerca de 74
novos decretos por ano. No Brasil, entre 1988 e 2006, foram editadas 943 novas medidas
provisérias, perfazendo média pouco superior a 49 novos instrumentos normativos dessa
natureza editados por ano (cf. FIGUEIREDO; LIMONGI, 2006).
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review, como o estadunidense, e um dito hibrido, como o brasileiro, o fato de o
STF apresentar uma configuragio institucional de acesso fécil a uma variedade de
atores o expde a um numero igualmente significativo de demandas a respeito das
quais suas decisdes deverdo se pronunciar. Ao permitir que amplo rol de agentes
questione direta e abstratamente no mais alto tribunal do pais se determinada lei
ou norma se coaduna ou nio com a Constituicio, o sistema brasileiro torna pos-
sivel que leis federais, decretos presidenciais e até emendas constitucionais sejam
questionadas a todo tempo junto ao mais alto tribunal do pais, incrementando
em igual medida as chances de o STF exercer significativo impacto politico no pais
(TAYLOR, 2006, 2008; TAYLOR; RIOS-FIGUEROA, 2006).

O fato de os ministros do STF julgarem com parciménia os muitos casos
que a eles chegam ndo implica, portanto, amesquinhamento da atua¢io do érgio
ou, para utilizar o jargio, processo de reduzida judicializagdo da politica no pais.
Na realidade, o acionamento rotineiro do tribunal por diversos partidos politicos
representados no Congresso Nacional (o que é, novamente, potencializado pela
elevada fragmentacio partiddria congressual), grupos de interesse, associa¢cdes de
classe e entes subnacionais em meio a um regime democratico marcado pela sepa-
racdo de poderes e pelo federalismo parece satisfazer perfeitamente o receituario
das causas da judicializa¢io da politica indicado justamente por Tate (1995) na
obra de referéncia sobre o tema. Pode-se afirmar, portanto, que os integrantes do
6rgao de cupula do Poder Judicidrio brasileiro julgam proporcionalmente poucas
ac¢des contra os interesses dos poderes representativos justamente porque eles as
recebem em expressiva quantidade. Isto é, a cautela deciséria dos ministros do STF
e a saliéncia politica da corte coexistem, ao invés de se anularem.

O dilema institucional do tribunal brasileiro no contexto recente de democra-
cia, com efeito, tem sido o de utilizar com bastante prudéncia os poderosos instru-
mentos recebidos da Constituicio de 1988, evitando, assim, atritos frequentes com
as forgas politicas majoritérias, o que poderia resultar em danos a prépria autonomia
do tribunal®®. Este é, em sintese, o padrio de acomodacio deciséria, profissionaliza-
¢do judicial e estabilidade institucional observado no STF nos estudos comparativos
de Kapiszewski (2012, 2013), o qual difere do padrio de enfrentamento decisério,
politizacdo judicial e instabilidade da corte congénere da Argentina'.

(18) Como Carvalho Neto (2005, p. 141) observa, “a literatura é taxativa (...) quanto ao
comportamento respeitoso que os Tribunais Constitucionais deferem aos poderes repre-
sentativos, principalmente, ao Poder Executivo, seja ele um Gabinete Parlamentar ou uma
Republica Presidencialista. A histéria esta repleta de exemplos em que o acirramento en-
tre esses poderes nio produziu saldo positivo para o Judicidrio”. Os trabalhos de Helmke
(2002) e Clark (2010), por exemplo, respectivamente sobre Argentina e Estados Unidos,
ilustram claramente a afirmacio do autor.

(19) A respeito da profissionalizacido dos ministros do STF, ver Santos e Da Ros (2008) e Da
Ros (2010b, 2012). Sobre a relativa falta de controvérsia das nomeagées ao tribunal, a qual
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Esse padrido de acomodagio deciséria, frise-se, ndo constitui nenhuma
singularidade brasileira ou excepcionalidade do STE, sendo na realidade pratica
comum a diversos tribunais de mesma envergadura mundo afora. O livro cldssico
de McCloskey (1960) sobre a Suprema Corte dos Estados Unidos, por exemplo, re-
trata a instituicdo nesses exatos moldes, sugerindo que o tribunal historicamente
teria evitado casos de maior repercussio, colocando-se como 6bice apenas tépico
e esporadico as politicas publicas de maior interesse das coalizdes governistas, as-
sim preservando sua legitimidade institucional. Dindmica similar pode encontra-
da ainda em paises como Alemanha (VANBERG, 2005), Portugal e Espanha (MA-
GALHAES, 2003), Africa do Sul (ROUX, 2009), e Chile (COUSO, 2003; HILBINK,
2007), entre outros. O que ha de relativamente distinto no Brasil é a imensa de-
manda deciséria a que o STF é submetido — que decorre da sua formatacio institu-
cional, que prevé amplo acesso ao tribunal, mas retira-lhe mecanismos formais de
selecdo de casos?, o que acaba gerando expectativas igualmente grandes e mesmo
irreais em relacdo a sua atuagdo — e nio a parciménia de seus julgadores.

Ainda assim, a despeito da cautela dos ministros do STF ante o elevado
numero de questdes a eles submetidas, diversos temas muito relevantes politi-
camente acabaram sofrendo o impacto da atuacdo do tribunal. Isso, por sua vez,
contribuiria para fragmentar especialmente o processo de implementacio das
politicas publicas no pais (TAYLOR, 2006). Como exemplos, cito as alteracdes de
regras eleitoras realizadas pelo Tribunal Superior Eleitoral e avalizadas pelo STFE
(MARCHETTI, 2012, 2013; MARCHETTI; CORTEZ, 2009), o processo gradual de
limitagdo do uso de medidas provisérias pelo STE, o qual teve diversas de suas
posicdes incorporadas & emenda constitucional n. 32, que alterou o funcionamen-
to do poder de decreto do presidente brasileiro (DA ROS, 2008b; MACHIAVELI,
2009; SOARES, 2016), a interferéncia do STF em matérias interna corporis do Con-
gresso Nacional (ARAGAO, 2013), as vérias decisées sobre as reformas previden-
cidria e agraria, bem como sobre a institui¢do de tributos (TAYLOR, 2008), sobre
politicas de acio afirmativa e de igualdade de género (FALCAO; OLIVEIRA, 2013)
e sobre prerrogativas do funcionalismo publico no pais (OLIVEIRA E,, 2016), além
de casos em que os julgados da corte resultaram em aprimoramento da legislacido
ordinaria (POGREBISNCHI, 2011), entre outros.

Esses e outros casos sugerem que o STF se encontra muito distante de ter
impacto reduzido sobre o conjunto de praticas e institui¢es que integram a recen-

acaba contribuindo para a moderacio e profissionalizacio n no perfil dos indicados 4 corte,
ver Llanos e Lemos (2013).

(20) Convém lembrar que mecanismos de selecio de casos no STF foram previstos na emen-
da constitucional n. 45, de 2004. Que seja do conhecimento dos autores, e em que pese a
auséncia de estudo a seu respeito, seu uso pelo STF tem sido limitado e tampouco afeta os
inameros casos que a ele chegam pela via abstrata, como as ADIs.
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te democracia brasileira®. Na realidade, diversos dos temas que foram objeto de
atuacdo do STF permitiriam constatar que existe, na realidade, um cenério de judi-
cializacio da “mega-politica” (HISCHL, 2008) ou de “regulacio judicial da politica”
(FEREJOHN, 2002) no Brasil atual. Esse processo, por sua vez, seria reforcado
pelo protagonismo midiatico da corte e de seus integrantes, que estabeleceriam
uma fonte adicional de legitimidade do tribunal (FALCAO; OLIVEIRA, 2013; IN-
GRAM, 2017 [no prelo])®.

k. AONDE VAMOS A PARTIR DAQUI? PROPOS-
TAS DE AGENDAS FUTURAS DE PESQUISA
SOBRE 0 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

O amplo esforco de compreensdo da atuagio do STF realizado pelas lite-
raturas brasileira e norte-americana ao longo dos ultimos anos desvendou im-
portantes aspectos da atuacgdo da corte. Com efeito, ha temas que parecem muito
menos controversos hoje do que hd alguns poucos anos atras. Nesse particular,
merecem destaque conclusées a respeito da natureza hibrida do controle judicial
de constitucionalidade das leis adotado no Brasil (ARANTES, 1997; NAVIA; RIOS-
-FIGUEROA, 2005), a extens3o da lista de legitimados ativos aptos a iniciar revi-
sdo abstrata de legislacdo no ambito do STF e seu impacto sobre a agenda da corte
(CARVALHO, 2009; TAYLOR, 2008; TAYLOR; RIOS-FIGUEROA, 2006), a elevada

(21) No periodo pré-2002, vale a lembranca de Taylor (2007, p. 233) de que “das 10 prin-
cipais iniciativas politicas aprovadas durante o governo Fernando Henrique, todas foram
contestadas de alguma forma pelo Judiciario, e sete das 10 foram alteradas ou atrasadas de
alguma maneira no STE. Em outras palavras, nem toda proposta do governo foi contestada
judicialmente, mas as mais importantes e contenciosas certamente o foram, e com algum
sucesso”. Em tempos mais recentes, pode-se lembrar dos casos em que o STF realizou audi-
éncias publicas sobre a realizagio de pesquisas com células-tronco, sobre politicas de acio
afirmativa nas universidades federais, além de objetar diversos aspectos das sucessivas re-
formas do sistema previdenciario (FALCAO; OLIVEIRA, 2013). Por fim, ao argumento — le-
vantado especialmente por Pogrebinschi (2011) - de que o peso politico do STF seria redu-
zido porque as suas decisdes teriam vida curta, uma vez que seriam alteradas ou superadas
por decisdes ulteriores do Congresso Nacional, informamos apenas que o classico artigo de
Dahl (1957) - atualizado e sofisticado por Clark (2010) — demonstra que o mesmo processo
ocorre também em relagdo a Suprema Corte dos Estados Unidos. De fato, pouquissimas
decisdes do tribunal estadunidense (e especialmente em relagdo a temas politicamente sa-
lientes) ndo sofreram alteragdo congressual apds proferidas.

(22) Para leitura semelhante, veja-se Vieira (2008), que consagrou a expressio “supremo-
cracia”.
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carga de trabalho do Poder Judicidrio brasileiro como um todo e do STF em parti-
cular (ARANTES, 2004; CASTRO, 1997), os usos da arena judicial por partidos po-
liticos da oposigdo e grupos de interesse (TAYLOR, 2008; TAYLOR; DA ROS, 2008;
TEIXEIRA, 1997), e as importantes consequéncias da atua¢io da corte sobre um
numero extenso de politicas publicas de relevo (KAPISZEWSKI, 2011; TAYLOR,
2007), entre varios outros?®.

Correndo o risco de ser repetitivo, isso significa que duas das quatro linhas
de pesquisa em meio as quais o STF pode ser analisado na area de comparative
judicial politics estio mapeadas com relativa clareza na literatura: acesso e impac-
to. O primeiro pode seguramente ser descrito como bastante amplo, e o segun-
do como elevado, em parte justamente por causa da amplitude do primeiro. Isso
ndo significa, no entanto, que outras questdes mais especificas dessas agendas de
pesquisa se encontrem respondidas. Ao contrario, esse diagndstico geral mais ou
menos bem delineado permite que se aprofundem outros temas, detalhando-o e
conferindo-lhe maior densidade.

Em relag¢do ao acesso, temas merecedores de maior atencio incluem, por
exemplo, explica¢des para a flutuagio do acionamento do tribunal ao longo do
tempo em funcio das diferentes administra¢des presidenciais e forcas de oposi¢io
(e.g., TAYLOR; DA ROS, 2008), dos multiplos instrumentos processuais disponi-
veis (hd muito foco em ADIs, mas poucos estudos que integrem a andlise man-
dados de injuncio [Mis], argui¢des de descumprimento de preceito fundamental
[ADPFs], mandados de seguranca [MSs] impetrados contra atos de autoridades
e mesmo Inquéritos [INQs], e a¢bes penais originarias [APOs], por exemplo), e
dos efeitos das vérias reformas (a exemplo da promulgada em 2004) sobre o acio-
namento do tribunal por meio do sistema recursal (cf. DA ROS; TAYLOR, 2016).
Sob o prisma do impacto, além de computar os efeitos de todos os outros tipos
de a¢io propostas acima além das ADIs (i.e., MIs, ADPFs, MSs, INQs, e APOs),
sugiro que se examinem concretamente os diferentes ritmos de implementac¢io
dos julgados da corte (tanto os oriundos de controle concreto como de controle
abstrato de constitucionalidade das leis), e que se integre de forma mais clara o
STF (e o judicidrio em geral) as pesquisas sobre policy-making e capacidade gover-
nativa no Brasil (como ja vem sendo sugerido por outros autores, cf. MADEIRA,
2013; PERES; CARVALHO, 2012; TAYLOR, 2007), examinando-se inclusive o seu
impacto indireto sobre as etapas anteriores ao processo decisério propriamente
dito (i.e., a definicio de problemas, a formagdo da agenda e, muito especialmente,
a especificagdo de alternativas).

(23) Embora nio adstritos ao STF, se incluem aqui também os trabalhos que constatam a
crescente profissionalizacdo e diversificagio dos universos juridico e judicial no Brasil (e.g.,
ALMEIDA, 2010; BONELLI, 2002; ENGELMANN, 2007; SADEK, 2006; VIANNA et al.,
1997).
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Apesar dessas lacunas menores em meio aos debates ja minimamente es-
clarecidos sobre acesso e impacto no STE, sugiro haver duas outras agendas de
pesquisa em relag¢io as quais as conclusées sdo ainda menos nitidas: constru¢io
institucional e comportamento decisério (particularmente o individual). No que
se refere ao primeiro, embora sejam sabidas as principais altera¢des realizadas na
fisionomia institucional do STF desde 1988, sdo escassas as discussdes a respeito
das causas dessas mudancas - e, particularmente, em vista de por quais teorias ji
existentes sobre o tema na literatura comparada elas poderiam ser explicadas, a
excecdo dos trabalhos recentes de Nunes (2010a, 2010b) e Barbosa (2015). Isso
é especialmente vélido para temas correlatos a este, como a chamada politics of
appointments (o processo por meio do qual os diferentes Ministros ascendem 4 cor-
te, excec¢do feita a Llanos e Lemos [2013]) e para os episdédios de court-curbing (os
quais ainda sequer foram propriamente mapeados no pais). Em relagdo ao segun-
do debate, muito embora os percentuais agregados de decisées do STF contrarias
aos interesses das diferentes esferas de governo em sede de ADIs sejam conhe-
cidos, pouco se parece saber exatamente sobre como e por que esses resultados
foram gerados no complexo processo de agregacio de preferéncias da corte. Dai
decorre minha sugestio, descrita na se¢do anterior, de incorporar os mecanismos
decisérios do tribunal de forma a capturar os comportamentos decisérios indivi-
duais para além dos votos proferidos pelos ministros em votag¢des nio consensu-
ais. Esses temas, parece-me, constituem agendas promissoras de pesquisa sobre o
tribunal ao longo dos préximos anos.

Por fim, embora essas quatro agendas de pesquisa possam ser separadas
para fins analiticos, essa divisio é obviamente artificial, havendo espa¢o para com-
binar essas andlises em uma Unica pesquisa. Por exemplo, embora existam poucas
andlises, chama a atencio a carga de trabalho do STF em rela¢io aos instrumentos
processuais introduzidos na Constitui¢do de 1988 que o colocaram o no papel de
legislador ativo (MIs, ADPEs e ADIs por omissdo). Desde a promulgacio da Consti-
tuicio, foram propostos mais de 6 mil mandados de injuncdo, quantidade superior
inclusive a de ADIs propostas no mesmo periodo. Os numeros agregados de MIs,
no entanto, camuflam uma importante diferenca em relagio as ADIs. Ao passo que
a propositura das ultimas se distribui de forma mais ou menos uniforme ao longo
do tempo, o acionamento da corte por meio de MIs é extremamente heterogéneo.
Em média, apenas algumas dezenas de MIs foram propostos por ano até 2007. A
partir do ano seguinte, no entanto, o STF conferiu nova sistematica a essa a¢io
(CUNHA FILHO, 2011), o que o fez alcan¢ar mais de mil MIs propostos em alguns
anos individuais, como em 2009 e 2010%.

Isso sugere uma importantissima e até entdo pouco examinada relacio
entre o comportamento decisério do tribunal e o seu acesso, com consequéncias

(24) Cf. nota de rodapé n® 7.
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igualmente importantes para os debates sobre o seu impacto politico e processo
de construgio institucional, na prética integrando todos os temas propostos aci-
ma em uma Unica anélise. Por um lado, isso significa que o entendimento sobre o
acesso a corte passa pela compreensdo de o quio receptivo o tribunal é frente as
diferentes demandas, limitando ou estimulando seu uso pelos demandantes, com
reflexos importantes sobre a sua carga de trabalho. Por outro lado, isso implica
que parte do impacto das cortes é também uma funcio do uso concreto desses
instrumentos. Isto é, a possibilidade de um tribunal impactar de forma positiva
(e ndo somente negativa) a legislacio passa também por como os seus integran-
tes se comportam frente ao maior ou menor leque de instrumentos formalmente
disponiveis. O maior ou menor uso desses instrumentos €, invariavelmente, uma
fungido das decis6es dos magistrados. Por outro lado, ainda, a decisdo de uma corte
se tornar mais ou menos receptiva frente a determinado tipo de demanda deve ser
compreendida como parte de um processo de construcio institucional endégena
das cortes, tema que recentemente vem ganhando algum destaque na literatura®.

De forma mais ampla, parece haver um contraste entre a elevada aten¢io
académica concedida ao STF, por um lado, e o leque relativamente minguado de
abordagens tedricas empregadas em seu exame, por outro. Como salientado aci-
ma, os argumentos desenvolvidos por Tate e Vallinder (1995) sio bastante simples
e mesmo pouco precisos na identifica¢io das causas e efeitos da dita judicializa-
¢do da politica?. Ao se enfatizar essa perspectiva, todavia, parcela importante dos
analistas brasileiros acabou se voltando a um debate académico relativamente em-
pobrecido e que pouco contribui para elucidar vérios temas caros a subdisciplina
de comparative judicial politics, como o comportamento judicial, a sele¢io dos ma-
gistrados, as intera¢Ges estratégicas entre Poder Judiciario e demais 6rgaos do Es-
tado, a implementacio das decisées judiciais, a mobilizacido do direito, o ativismo
judicial, a independéncia, e a responsabilizacio dos juizes individuais e do Poder
Judiciario como um todo, entre varios outros?’.

(25) Exemplos dessa abordagem incluem Arguelhes e Ribeiro (2016), Bogéa (2016), e Nunes
e Botero (2016), entre outros.

(26) Com efeito, os trabalhos mais recentes sobre o tema buscam dar contornos mais bem
delimitados ao préprio conceito de judicializagdo da politica sem descarta-lo de todo, ape-
nas tomando mais cuidado para distingui-lo daquilo que Tate e Vallinder (1995) chamaram
de “expansio global do poder judicial”, assim como de outros conceitos préximos, como os
de ativismo e independéncia judiciais (cf. KAPISZEWSKI; TAYLOR, 2008).

(27) Convém observar que essas caréncias teéricas nos estudos sobre o STF e demais insti-
tuicdes do sistema de justica brasileiro vém sendo notadas por pesquisadores da area pelo
menos desde o principio dos anos 2000 (e.g., CARVALHO NETO, 2004; KOERNER, 2007;
KOERNER; MACIEL, 2002). Isso néo significa, no entanto, que estudos a partir dessas ou-
tras perspectivas tedricas nio existam, mas tio somente que a sua participa¢io tem sido
proporcionalmente reduzida na subdisciplina em comparagio com os trabalhos inspirados
na discussio sobre a judicializa¢io da politica no Brasil.
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Especialmente do ponto de vista da literatura produzida no Brasil, a am-
pliacdo do leque tedrico a partir do qual examinar o STF parece fundamental para
melhor compreender como funciona a institui¢io. De igual forma, é profunda a
necessidade de trabalhos comparativos nesse particular. Muitas conclusées pode-
riam ter sido mais facilmente alcancadas se esse tipo de abordagem fosse mais
difundido nos estudos da area no Brasil. Isso significa ndo apenas que ha ne-
cessidade de analisar STF em relacdo aos tribunais congéneres de outros paises,
mas também que abordagens subnacionais no préprio Brasil poderiam ajudar a
construir, testar e refinar hipéteses mais amplas no campo da comparative judicial
politics. Embora isso extrapole o objetivo deste texto, vale lembrar que o STF -
embora seja o tribunal hierarquicamente mais relevante do pais — é apenas um
meio a uma constela¢io imensa e diversificada de érgios judiciais que inclui outros
tribunais superiores, tribunais regionais federais, eleitorais e do trabalho, tribu-
nais de justica, e milhares de varas judiciais Brasil afora, entre outros. Nio apenas
essas instituicbes sdo responsaveis pela grande maior parte da carga processual
no pais, como também ha enormes diferencas entre esses 6rgios (DA ROS, 2014;
INGRAM, 2016; MACAULAY, 2011; MADEIRA, 2014), o que sugere a existéncia
de amplo espago aberto para anilises com potencial para gerar ganhos tedricos
significativos para a area.
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