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Poder nao é querer: preferéncias restritivas
e redesenho institucional no Supremo
Tribunal Federal pos-democratizacao*

Being able to is not wanting to: restrictive
preferences and institutional design in the
post-democratization Supreme Federal Court

Resumo

Em muitas explicagdes existentes sobre o atual protagonismo do Supremo Tribunal
Federal na politica nacional, tende-se a enfatizar varidveis e processos que independem
da vontade dos Ministros - variaveis como desenho institucional, texto constitucional, ex-
pectativas sociais e comportamento estratégico dos atores politicos ao redor do tribunal.
Contudo, embora essas varidveis exdgenas sejam importantes para explicar o papel que
o tribunal vem assumindo, elas sdo insuficientes para explicar algumas transformagdes e
variagdes nesse papel dos anos 90 para cd. Neste trabalho, argumenta-se que as preferén-
cias dos Ministros do STF sobre como exercer o poder de que dispdem e de quanto poder
deveriam dispor podem interagir com as varidveis exogenas para gerar mais ou menos
participacdo do STF na vida politica nacional. Preferéncias judiciais restritivas podem res-
tringir o papel do tribunal, mesmo quando as outras variaveis apontem na dire¢@o oposta.
Esse argumento ¢ desenvolvido a partir de andlises da jurisprudéncia restritiva que o tribu-
nal adotou, logo ap6s a promulgacgdo da Constituigdo, quanto aos seus poderes em controle
abstrato de constitucionalidade. Embora o STF tenha saido da Assembléia Nacional Cons-
tituinte com uma ampla e significativa gama de poderes, alguns deles foram deliberada e
temporariamente desativados ou adormecidos pelo tribunal no inicio dos anos 90. A analise
indica que, no Brasil, preferéncias judiciais restritivas se combinaram com interpretacao
constitucional para gerar e estabilizar jurisprudéncia autorestritiva que efetivamente limi-
tou o impacto das variaveis exdgenas discutidas na literatura existente. Assim, o querer de
uma dada maioria no STF, pode afetar o desenho institucional e, com isso, influenciar o
grau final de participacgdo do tribunal no processo politico decisorio em um dado momento.

Palavras-chave: Comportamento Judicial, Preferéncias Restritivas, Desenho institucio-
nal, Judicializa¢do da Politica, Interpretacdo Constitucional, Mudanga Constitucional.

Abstract

In the numerous explanations about the reasons that lead the Brazilian Supreme
Court (STF) to take on a protagonist role in national politics, there is a certain inclination
to focus on variables and processes that are external to the Court’s Ministers. Institutio-
nal design, constitutional texts, social expectations and the strategic behavior of political
players are some of these factors. However, although these exogenous variables might
be important to explain the Tribunal’s growing participation in the country’s institutional
and political scenario, they are not sufficient to explain some of the transformations the
Supreme Court went through, from the 1990’s to present day. This research argues that
the choices made by the Ministers on how to exert their power and how much power they
should have in the first place, may interact with exogenous variables consequently deter-
mining the intensity of the Court’s participation in the country’s political scene. Restrictive
preferences for example, may constrain the Tribunal’s role in a given case, despite the
existence of external variables in the opposite direction. The research is based on decisions
made by the Supreme Court short after the Constitution was enacted in 1988. In spite of
the fact that the new Document amplified the Court’s power and functions, some of these
roles were kept dormant or deactivated by the STF. The analysis indicates that, in Brazil,
judicial preferences were combined with constitutional interpretations to generate and sta-
bilize an auto restrictive precedent pattern that effectively limited that impact of exogenous
variables. Therefore, the will of a given majority of Ministers may indeed affect the Court’s
institutional design and thus influence the Court’s participation in legal-political process.

Keywords: Legal Behavior; Restrictive Preferences; Institutional Design, Constitutional
Interpretation
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1 Introducao

A formulagio de politicas publicas no Brasil vem
sendo afetada de maneira frequente e significativa por
decisdes judiciais, em especial do Supremo Tribunal Fe-
deral.? Observadores, criticos e defensores do Tribunal
divergem em relagdo as implicagdes normativas desse
seu novo papel de destaque. Sua importincia para a com-
preensdo do processo politico decisério nacional, no en-
tanto, parece ser um denominador comum e relativamente
incontestado. “Judicializagdo da politica” tem sido a ex-
pressdo mais frequente, na academia nacional, para desig-
nar a crescente participa¢do judicial, em especial do STE,
na decisdo de questdes tipica e tradicionalmente decididas
na esfera de atuagdo dos poderes eleitos.” Muitas das inter-
pretagdes existentes sobre como chegamos a esse cenario
de acentuado protagonismo judicial possuem um trago co-
mum: tendem a enfatizar o papel de varidveis e processos

que independem da vontade dos Ministros do STE

Entre os fatores tipicamente utilizados na cons-
trugdo de explicagdes para a judicializagdo da politica
que vivenciamos hoje no pais, é frequente encontrar: (i)
a canalizagdo, para o Judicidrio, de expectativas sociais
frustradas diante de um Legislativo e um Executivo in-
suficientemente responsivos;* (ii) o redesenho do sistema
Brasileiro de controle de constitucionalidade na Consti-
tuicdo de 1988, ampliando ndo apenas o poder de contro-
le do STE, como também os canais pelos quais diferentes
atores politicos e sociais poderiam provocar a atua¢io do
Tribunal;® (iii) a “constitucionalizacdo abrangente”, com
a adogdo de um texto constitucional simultaneamente
amplo e detalhado, pavimentando o caminho para que
diversas questdes antes consideradas politicas sejam tra-
tadas como judicializaveis;® (iv) o comportamento estra-

tégico por parte de atores politicos que véem na interven-

2 Taylor, 2008.

3 Neste trabalho, partindo da defini¢do de Tate (1995), cha-
mo de “judicializagdo da politica” o processo pelo qual o
poder judicidrio passa a decidir questdes anteriormente
decididas na esfera politica (ou tipicamente entendidas
como questdes que deveriam ser decididas na esfera politi-
ca). Para defini¢oes e exemplos, ver Castro, 1997. E preciso
registrar, porém, que a expressiao é empregada em sentidos
ligeiramente diferentes, por autores diferentes, na andlise
do caso brasileiro (ver, por exemplo, Taylor (2008) e Vian-
na et al (2007)).

4 Vianna et al, 2007.

Carvalho, 2010.

6  Barroso, 2009; 2010.

(9]

¢do judicial a chance de reverter decisdes desfavoraveis
em arenas decisérias majoritdrias, como o Congresso
Nacional;” por fim, (v) a crescente consolidagido da de-
mocracia no pais, que amplifica todos os fatores acima,
ao mobilizar a cidadania na busca por mecanismos para
fazer valer seus direitos e fortalecer o judicidrio como
ator relativamente independente da atuagdo das forcas

politicas do momento.?

Todos esses elementos sao indiscutivelmente rele-
vantes para compreender como é possivel que um tribu-
nal passe das margens da relevancia politica para o centro
da vida publica no pais em pouco mais de duas décadas.
Todos, porém, constituem varidveis exdgenas a compo-
sicao do STE Sua presenca e seus efeitos parecem quase
independer das atitudes, das aspiragdes, das ideias e até
mesmo das decisdes de quem integra o tribunal em um
dado momento. Sio fatores que formam o cendrio poli-
tico-institucional que é considerado dado ao tribunal, e
sobre o qual, a principio, ha pouco ou nada que os Mi-
nistros do STF possam fazer. Nessa perspectiva, Barroso,
por exemplo, afirma que as circunstincias que colocaram
o Supremo Tribunal Federal no centro da politica nacio-
nal estdo ligadas “a Constituigdo, a realidade politica e ds
competéncias dos Poderes”, e que “[a] judicializagdo, que
de fato existe, ndo decorreu de uma opgio ideoldgica, filo-
sdfica ou metodoldgica da Corte.” Nessa visao, os Minis-
tros em si — sua crengas politicas e morais, sua concepgao
de como o STF deve atuar - néo sdo necessariamente re-
levantes para a produ¢do de um estado de coisas no qual
o tribunal participa mais intensamente do processo poli-
tico nacional. Os Ministros sdo primariamente observa-
dores de um mundo que se transforma ao redor deles e os
langa, de forma aparentemente irresistivel, para o centro
de debates politicos. Parecem néo ter escolha: foram cha-
mados a participar de decisdes politicas e devem atender

a convocagdo."”

Este trabalho procura indicar a insuficiéncia desse

tipo de narrativa para se compreender exatamente como

Taylor & Da Ros, 2008; Carvalho, 2004.

Barroso, 2009; Carvalho, 2004.

Barroso, 2009, p.02.

10 Ver Barroso, 2010, p.08, observando que a judicializagao
da politica é “uma circunstancia decorrente do desenho ins-
titucional vigente, e ndo uma opgdo politica do Judicidrio.
Juizes e tribunais, uma vez provocados pela via processual
adequada, ndo tém a alternativa de se pronunciarem ou ndo

sobre a questio”

O o
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chegamos ao cendrio que Vieira chamou de “Supremo-
cracia’!! A construgdo da participagdo do STF no proces-
so politico-decisério no Brasil ndo pode ser plenamente
explicada apenas com fatores exégenos a composigdo do
STE. Mais especificamente, embora o desenho institucio-
nal, as expectativas sociais e o comportamento dos atores
politicos sejam condi¢cdes importantes — talvez até neces-
sdrias — para um cendrio em que o tribunal participa in-
tensamente do processo politico decisério nacional, ndo
parecem ser condi¢des suficientes para determinar o grau
exato dessa participagdo em um dado momento. E preci-
so levar em conta se e como as preferéncias dos Ministros
do STF sobre como exercer o poder de que dispdem — e
inclusive sobre de quanto poder deveriam dispor - inte-
ragem com as ja mencionadas variaveis exdgenas para ex-
plicar a intensificagdo do processo de judicializagdo dos
anos 90 para ca. Se aceitamos que o desenho institucional
- os poderes de que o tribunal dispde em um dado mo-
mento — condiciona o efeito de varidveis como as expec-
tativas sociais e as estratégias de atores politicos, é preci-
so considerar a possibilidade de uma dada composigdo
do tribunal transformar, de maneira duradoura, os seus
proprios poderes. Longe de serem vitimas, espectadores
ou simples convidados, os Ministros do STF precisam
ser encarados como agentes do processo de construgio e

transformacédo do poder do tribunal.

Essa constatagdo soa pouco problematica quando
estamos tratando de processos de expansdo de poderes de
um tribunal. Estamos razoavelmente acostumados a ima-
ginar que, em certos momentos e condigdes, juizes vio
usar o poder de dizer o que a Constituicdo significa para
ampliar os poderes da sua institui¢cdo. Neste trabalho, po-
rém, enfatiza-se o cendrio contrario. Em alguns aspectos-
-chave da estrutura do controle de constitucionalidade,
a trajetéria do Supremo Tribunal Federal na transigdo
brasileira a democracia, da Assembleia Constituinte até
o inicio dos anos 90, mostra como a interpreta¢do cons-
titucional pode estar a servico da restrigdo estrutural de
poderes do tribunal. Embora o STF tenha saido da As-
sembléia Nacional Constituinte com uma ampla e signifi-
cativa gama de poderes para participar de forma cada vez
mais efetiva da vida politica no pais, alguns desses pode-
res foram deliberada e temporariamente desativados ou

adormecidos pelo tribunal em algumas de suas primeiras

11 Vieira, 2008.

decisdes importantes apds a promulgacido da Constitui-
¢do de 1988.

O trabalho esta estruturado em trés outras se¢des.
A secdo II consiste em uma breve reconstrugio de dois
conjuntos de decisdes do Supremo Tribunal Federal, en-
volvendo o alcance do controle abstrato de constituciona-
lidade, adotadas logo apds a transi¢do para a democracia.
Pretende-se mostrar que, por meio do poder de interpre-
tagdo constitucional conferido pela propria Constituicéo,
o STF reconfigurou o desenho constitucional original e
restringiu temporariamente o alcance de sua atuagdo na
esfera politica. Ao fazé-lo, contribuiu para manter a sua
participagdo no processo politico em um nivel menor
do que o esperado, caso fossem levadas em conta apenas
varidveis exogenas. Na se¢do III, sdo discutidas algumas
hipéteses para explicar porque os Ministros do STF te-
riam deliberadamente limitado seu préprio poder no pe-
riodo analisado, ja que é aparentemente contraintuitivo
que membros de qualquer instituigdo politica prefiram
ter menos poder. Na sec¢do IV, retornaremos ao debate
sobre judicializagdo da politica. Procurarei sistematizar
conceitualmente as implica¢des, para estudos sobre judi-
cializagdo no Brasil, da constatagido de que preferéncias
judiciais restritivas podem ser transformadas em dese-
nho institucional estével por meio de interpretagio cons-
titucional. O caso brasileiro sugere que variaveis ligadas
a composi¢do do Tribunal em exame podem contribuir
para produzir graus bastante distintos de judicializagio.

A segdo IV conclui a anilise.

2 Preferéncias judiciais restritivas no Supremo
Tribunal Federal p6s-Constituinte

2.1 Interpretacao como mecanismo de expansao e
restricao do poder judicial

E dificil negar que, nas tltimas trés décadas, a par-
ticipagdo do Supremo Tribunal Federal no processo deci-

sorio politico nacional cresceu.'? Essa constatagédo trivial

12 Ver, por exemplo, Vieira (2008). Ha debates em aberto, po-
rém, sobre a exata natureza e a extensdo da participagdo do
Supremo na politica nacional. Compare-se, por exemplo,
Vieira (2008) e Pogrebinschi (2012). Para uma discussiao
sobre os componentes institucionais que geravam uma
“judicializagdo controlada” na vigéncia da constitui¢do de
1967, ver Carvalho (2010).
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gera questdes importantes. Por que o observamos esse
aumento do exercicio de poder, por parte do tribunal, so-
bre questdes que tradicionalmente seriam resolvidas na
esfera politica? Em especial, como explicar o timing da
mudanga, dos anos 90 para ca, no peso da institui¢do na
vida politica do pais? A Constitui¢do ja estava em vigor
na época, com seus dispositivos ambiciosos, abrangentes
e detalhados, tanto quanto hoje. Se o texto constitucio-
nal - que consagra o STF como “guardido da Constitui-
¢do” - fosse suficiente para explicar, justificar e alimentar
o protagonismo do Supremo, deveriamos ter acabado de
celebrar duas décadas de constante e intensa participa-
¢do do STF na politica. Néo é este o caso. A for¢a do Su-
premo no cotidiano politico Brasileiro é um fendémeno
relativamente recente, apesar de a consagragac¢io formal
do papel de “guardido da Constitui¢do” datar do final dos
anos 80. Esse cenario sugere que qualquer combinagéo de
variaveis explicativas que ja estivessem presentes no pe-
riodo subsequente a promulgagdo da Constituigdo é insu-
ficiente para produzir, por si s6, o grau de judicializagio
da politica que observamos hoje. Parece ser este o caso
do que chamei, na se¢do anterior, de varidveis “exdgenas”.
Afinal, essas variaveis - desenho institucional, democra-
tizagdo, demandas sociais, comportamento estratégico
dos atores politicos — j& estavam em larga medida pre-
sentes nos anos 90. Na época, porém, a presen¢a do STF
na tomada de decisdes politicas era bem menos visivel.
Quais outros fatores, entdo, podem se combinar com es-
sas variaveis exdgenas para explicar o crescimento dessa
presenca judicial na vida politica do Brasil, dos primeiros

anos apds a promulgacdo da Constituicéo até hoje?

A hipétese é a de que os proprios Ministros do Su-
premo estabeleceram certos limites ao quanto o Supremo
poderia participar do processo decisério politico. Juizes
podem ter inclinagdes mais ou menos favoraveis ao exer-
cicio de poder, pelo tribunal, na esfera politica. E uma
maioria de Ministros que ndo queira exercer todo o poder
de que dispde tem meios para se proteger do seu proprio
poder, restringindo-o. Nesse tipo de cenario, ainda que as
variaveis exdgenas apontem no sentido de uma expanséo
do papel do tribunal, pode-se observar uma atua¢ao mais
modesta por parte do STF na esfera politica. O mecanis-
mo para converter preferéncias restritivas em desenho
institucional foi a interpretagdo constituicdo. Da mesma
forma que podem intepretar a constituigdo para aumen-

tar seu poder, quando querem participar de forma mais

intensa da vida politica do pais, tribunais como o STF
podem ler o texto constitucional de forma a restringir
suas oportunidades de participar de decisoes politicas, na
pratica reduzindo o poder que lhes fora atribuido pelos

constituintes de 1988.

Texto constitucional, desenho institucional e com-
peténcias dos poderes sdo variaveis que, dependendo do
contexto politico, guardam entre si uma relagio de muitua
implicagdo. Sdo analiticamente separaveis, mas, na pra-
tica, dado um minimo de independéncia judicial e um
conjunto inicial de poderes de judicial review, esses ele-
mentos influenciam-se reciprocamente. A dotagéo inicial
de competéncias de que cada instituicao dispde, de acor-
do com o texto constitucional, é a0 mesmo tempo regra
do jogo e parte do que estd em jogo nas interagdes entre
esses poderes.” No dia-a-dia da politica e da implemen-
tacdo da constitui¢do, os diversos poderes (em especial,
mas néo exclusivamente, o Judiciario) podem interpretar
a constituicdo vigente de modo a expandir e retrair essas
competéncias, ou até mesmo a inventar competéncias in-

teiramente novas.!

Assim como tribunais com frequéncia procuram

ampliar seu estoque inicial de competéncias por meio de

13 Cf, por exemplo, no caso do Brasil, a interpretagdo de Fal-
cdo e Lennertz (2008) da separagdo de poderes pds-1988
como competi¢do, e ndo harmonia, nem subordinagio, en-
tre Judicidrio, Legislativo e Executivo. Isto ndo significa di-
zer que poderes estejam sempre em oposi¢ao um ao outro.
Tampouco que as interagdes entre essas institui¢des sejam
sempre e necessariamente jogos de soma zero. Mas ¢ ine-
gavel que, a partir de um desenho institucional inaugurado
pela Constituigdo de 1988, os trés Poderes da Republica
frequentemente estarao disputando a palavra final sobre
questdes politicas importantes — e o proprio poder de dar a
palavra final sobre questoes futuras.

14 Ver Ginsburg (2003) capitulo III. Um exemplo cléssico é o
conjunto de decisdes tomadas pelo Conselho Constitucio-
nal Francés entre 1971 e 1973, em que o Conselho comegou
a incorporar, no “bloco constitucional” do pais, direitos
fundamentais previstos nos preAmbulos das constituigoes
francesas anteriores e até mesmo na Declaracio Univer-
sal dos Direitos do Homem e do Cidadao promulgada em
1789 - ainda que a inclusdo de uma lista de direitos hou-
vesse sido expressamente rejeitada na elaboragdo da cons-
tituigdo da Quinta Republica. Esse completo redesenho
institucional do controle de constitucionalidade foi com-
parado por Stone Sweet (2007) a um “coup détat juridico”
Ver também Moe e Howell (1999), argumentando que o
poder do Presidente nos EUA tende a crescer por meio de
interpretagdes expansivas unilaterais que os ocupantes do
cargo podem fazer dos [modestos] poderes formalmente
previstos no texto original da constituigao.
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interpretagdo constitucional, podem também usar seu
poder interpretativo no sentido de restringir a dotagido
de competéncias previstas no texto constitucional origi-
nal. * A diregdo expansiva ou restritiva da intepretagdo
depende, antes de mais nada, do que os Ministros quei-
ram fazer.'® Nas proximas se¢des, argumentarei que, no
Brasil, no periodo imediatamente ap6s a promulgacio da
Constitui¢do, é possivel ver em a¢do mecanismos judi-
ciais interpretativos do tipo restritivo. Pode-se observar
Ministros do Supremo firmando interpretagdes constitu-
cionais que reconfiguravam para menos poderes de que

dispunham segundo o texto da Constituigao de 1988.

Esta narrativa ndo ignora que os Ministros do
STF lutaram de varias formas para preservar e expandir
o poder da institui¢do durante a transi¢do. No periodo
da Constituinte, os Ministros procuram consolidar, pe-
rante a opinido publica em geral, a posi¢do do STF como
um poder de Estado que estava a altura da responsabi-

lidade politica decorrente desse papel.’” Mesmo assim,

15 Talvez o exemplo mais famoso de expansdo de poder judi-
cial via interpretagdo seja o do caso Marbury vs. Madison,
decidido pela Suprema Corte dos EUA em 1803. O presi-
dente da Corte, John Marshall, agradou ao entio Presiden-
te dos EUA, Thomas Jefferson, ao negar que a Corte tivesse
competéncia para ordenar que o governo empossasse o juiz
Marbury, nomeado no apagar das luzes do mandato do
presidente anterior. Contudo, na fundamentagao da deci-
sdo, Marshall anunciou que cabia ao Judicidrio declarar in-
constitucionais leis regularmente adotadas pelo Congresso
Nacional — um poder que ndo estava explicito no texto
constitucional.

16 Isto nao equivale a dizer que o “querer” dos Ministros é
condigdo suficiente para qualquer expansao ou restri¢ao do
poder judicial. Por mais que regras constitucionais e enten-
dimentos sobre os limites da atuac¢do de cada um dos trés
poderes possam ser reinterpretados, em certas condigoes
ha barreiras politicas e até mesmo juridicas de dificil su-
peragdo. No caso das restrigdes juridicas, regras de compe-
téncia expressamente contrarias a0 movimento de expan-
sdo podem ser bastante eficazes em minimizar ou anular
o impacto final de preferéncias judiciais expansivas. Um
exemplo bastante eloquente na experiéncia constitucional
brasileira foi a reforma constitucional de 1926, aprovada
para impedir que habeas corpus continuasse sendo usado
de maneira expansiva para judicializar atos politicos arbi-
trarios de forma mais geral, e ndo apenas violagoes do di-
reito de ir e vir. Essa emenda pds fim a chamada “doutrina
brasileira do habeas corpus.” Dessa forma, um movimento
judicial de expansdo do escopo do seu poder (uma varia-
vel enddgena) foi contido pela alteragido do texto constitu-
cional (uma variavel exdgena) no sentido de deixd-lo mais
detalhado e dificultar interpretagdes expansivas. Sou grato
a Andres Del Rio por chamar a minha atengdo para esse
ponto e para esse exemplo.

17 Oliveira, 2004.

no mesmo periodo, houve manifestacoes de Ministros
expressando desconforto com a aproximagio entre poder
judicial e poder politico que é tipica do controle abstrato
de constitucionalidade.'® Anos depois, na implementacdo
da recém-promulgada Constituigdo, essas manifestacdes
deram lugar a restricdes jurisprudenciais de competén-
cias que haviam sido ampliadas pelo texto constitucional.
Para os fins deste trabalho, explorarei esse processo de
autorestri¢do via jurisprudéncia no tocante a duas pro-
priedades do desenho institucional do controle de cons-
titucionalidade que sdo tipicamente consideradas como
facilitadoras da expansédo do poder judicial: (a) o nimero
de atores que podem iniciar o controle de constituciona-
lidade e (b) o conjunto das normas que podem ser objeto

desse controle.

2.2 Interpretacoes restritivas do controle abstrato
de constitucionalidade na jurisprudéncia do
STF

Sendo tipicamente inertes - isto é, por depen-
derem da provoca¢do de outros atores institucionais ou
sociais para que possam atuar -, Tribunais precisam de
oportunidades de manifestacio. As unidades mais ba-
sicas de construc¢do dessas oportunidades sdo os casos
levados ao tribunal: quanto mais atores puderem levar
questdes ao tribunal, mais oportunidades a instituigdo
terd para construir, sustentar e exercer seu poder. Sem
casos, ndo hd judicializagdo - e quanto mais amplo for o
leque de atores insatisfeitos com decisdes politicas majo-
ritérias capazes de provocar a atuagdo do tribunal consti-
tucional, mais oportunidades o tribunal terd de construir

e exercer seu poder.” Por isso, um tribunal com regras

18 Ver topico I1.2.1, infra.

19 Trata-se de um ponto reconhecido tanto por defensores,
quanto por criticos da expansdo do poder judicial, em di-
ferentes sistemas juridicos. Aharon Barak, ex-Presidente
da Suprema Corte de Israel e mundialmente reconhecido
como um juiz ativista, observou que “if we liberalize the
tests for standing [isto é, se flexibilizarmos as regras refe-
rentes a quem pode (e como pode) provocar uma decisao
do tribunal], we will usher in a new era for judicial decision-
-making whose ramifications are far greater than the issue
of standing itself” (2006, p.190) Partindo dessa constatagio,
Barak observa ainda que a maneira pela qual um juiz aplica
as regras que determinam quem e como pode ter acesso
a jurisdi¢ao do tribunal (isto é, regras de standing perante
o tribunal) é um bom indicador da concep¢ao de atuagio
judicial (mais ou menos expansiva) que esse juiz adota.
Juizes com concepgdes mais timidas tenderam a valorizar
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que dificultem a chegada de casos e questdes que provo-
quem sua decisdo tende - ceteris paribus — a ter um poder
menor, na esfera politica, do que um tribunal que opera
com regras mais generosas.” O fluxo de casos ¢, enfim,
um elemento essencial na defini¢do das chances que um
tribunal tem de exercer qualquer poder relevante em uma
dada comunidade. O STF atua dentro de uma agenda
construida por agdes ajuizadas pela sociedade (isto é, sua
agenda institucional é formal e primariamente exogena,
em contraste & dos outros poderes de Estado). Isso nédo
quer dizer que tribunais ndo possam ter — como, alids,
frequentemente tém - um significativo grau de autono-
mia sobre a constru¢io de sua pauta e sobre o timing de
suas decisoes. Contudo, mesmo quando ha essa relativa
margem de manobra, ela ocorre nos limites de um con-
junto inicial de casos que é dado por agentes externos. O
poder dos tribunais de formular sua agenda institucional
¢, na melhor das hipdteses, negativo: dentro do conjunto
total de casos que recebem, podem priorizar alguns casos
e temas em detrimento de outros, mas ndo podem livre-
mente buscar casos e temas fora da pauta inicial exoge-
na, trazida pelos litigantes. Essa restri¢do é sintetizada na

idéia de inércia judicial.

mais essas exigéncias procedimentais, enquanto juizes que
consideram que sua fungdo requer um papel mais ativo
em um sistema democratico tenderdo a flexibilizar essas
regras (2006, p.192-193). No mesmo sentido, 0 moderado
Lewis Powell, ex-Ministro da Suprema Corte dos EUA que
dificilmente poderia ser considerado um ativista judicial,
observou no caso United States v. Richardson (418 U.S. 166,
1974) que a flexibilizagdo de regras de standing esta direta-
mente relacionada a expansao do poder judicial.

20 Ver Ginsburg (2003, pp.36-37 e seguintes). Fisher (1988,
p.85) observa que a flexibilizagdo de regras de acesso a
Corte tipicamente abre caminhos para um exercicio mais
agresssivo de poder. Por isso, diferentes regras de acesso
produzem estratégias diferentes de acionamento do judi-
ciario por parte de atores politicos e, consequentemente,
diferentes padroes de relagdo entre o tribunal e a politica.
Ver, por exemplo, Rios-Figueroa & Taylor (2006), p.753
(observando que “Standing [legitima¢do para demandar
uma decisdo judicial sobre um dado tema] is perhaps the
most influential means by which institutional structure can
predetermine the judicial influence of specific policy actors.
Differences in standing have an impact not only on the types
of plaintiffs heard but also - and this is important because
it directly affects strategies of policy judicialisation - in the
number of ways the same topic can be raised in the courts”)
e 765 (concluindo, apos andlise de padroes do uso de judi-
cial review por atores politicos no Brasil e no México, que
“patterns of judicial involvement in policy change depend on
the number of different ways the same issue can reach the
courts”).

Em sentido semelhante, as regras que definem o
que pode ser objeto do controle de constitucionalidade
também modulam as oportunidades de manifestacio,
construgio e exercicio de poder politico por parte do tri-
bunal. Mantendo mais uma vez constantes os outros ele-
mentos do desenho institucional e do contexto politico, é
possivel afirmar que um tribunal que pode se pronunciar
apenas sobre certo tipo de leis (por exemplo, apenas leis
infraconstitucionais, e ndo emendas constitucionais), ou
que pode efetuar o controle de sua constitucionalidade
apenas dentro de certo prazo, tende a ser menos podero-
so do que um tribunal que ndo opere dentro dessas res-

tricdes.”!

Nesta se¢do, observaremos como, no Brasil pos-
-constituinte, com relagdo ao acesso e ao objeto dos me-
canismos de controle direto e abstrato de constitucio-
nalidade, o STF realizou construgdes jurisprudenciais
que limitaram, em um primeiro momento, o alcance do
poder do tribunal sobre questoes politicas. Os primeiros
leading cases do tribunal quanto a esses elementos defini-
dores do seu proprio poder de participar da vida politica
do pais foram no sentido de desativar poderes previstos

no texto constitucional recém-promulgado.

2.2.1 Acesso ao Controle Abstrato

O primeiro desses elementos jurisprudencialmen-
te reconstruidos é o conjunto de regras que define quem
pode propor Agdes Diretas de Inconstitucionalidade
(ADIs). Uma das mais celebradas inovagdes da Consti-
tuicdo de 1988 foi a ampliagido do leque de legitimados
para provocar uma decisdo do STF em controle abstrato
de constitucionalidade.” De 1965 a 1988, o instrumento
existente para controle abstrato — a representacdo de in-
constitucionalidade, precursora da atual ADI - estava tini-
ca e exclusivamente nas maos do Procurador da Republica,
que era demissivel ad nutum pelo Presidente e, segundo
jurisprudéncia consolidada, tinha ampla discrionariedade
para decidir se iniciava ou néo o processo de controle junto

ao STE Na pratica, isso fazia com que questdes politica-

21 Novamente, esta ¢ uma proposi¢ao geral que encontra sus-
tentagao em estudos de caso e andlises comparadas. (Stone,
1992; Stone Sweet, 2000; Ginsburg, 2003), bem como em
discussodes teoricas sobre processos de judicializa¢io (Sto-
ne Sweet, 2008, p.234-235).

22 Barroso, 2006, p.140.
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mente delicadas do ponto de vista do Poder Executivo néo
fossem submetidas a apreciagdo do STF, limitando assim
de forma significativa o grau de judicializagdo que poderia
ocorrer na politica brasileira.”® Nesse cendrio, o artigo 103
da Constituigdo de 1988 representou a principal porta de
entrada de demandas sociais e de minorias parlamentares

na agenda do Supremo Tribunal **

Entretanto, no direito constitucional vigente no
pais, o texto do artigo 103 néo é o fim da histdria para se
determinar quem pode propor ADIs e provocar a atuagio
do STF em sede de controle abstrato de constitucionalida-
de. Logo nos primeiros anos ap6s a promulgac¢do da Cons-
tituigdo, uma série de decisdes do tribunal restringiu de
forma significativa a abertura imaginada e positivada pelos
constituintes. Ao ler o artigo 103, o STF criou uma distin-
¢do que ndo havia sido feita pelos constituintes. Distinguiu
legitimados “universais” (que poderiam propor ADI sobre
qualquer tema) e legitimados “especiais” (que s6 poderiam
propor ADI sobre temas ligados a sua esfera de atuagéo),
entre os quais foram incluidas as “confederagoes sindicais”
e “entidades de classe de 4mbito nacional” previstas no in-

ciso IX do artigo 103 da Constitui¢ao.”

Nessa construgdo jurisprudencial sem base ex-
pressa no texto constitucional, uma confederagao sindi-
cal ou entidade de classe de 4mbito nacional sé poderia
propor ADIs que envolvessem atos normativos com “per-
tinéncia temdtica” em relagdo aos propositos e linhas de
atuagdo da associa¢do.?6 Além disso, o STF construiu uma
série de requisitos para que uma associagdo que se apre-
sente como “entidade de classe de &mbito nacional” possa
invocar para si a legitimagdo ativa prevista no art. 103,
IX: primeiro, todos os filiados a entidade precisam exer-
cer a mesma atividade econdmica ou profissional; segun-
do, ndo podem propor ADI as entidades cujos membros

sejam pessoas juridicas (as chamadas “associagdes de as-

23 Carvalho, 2010, p.187.

24 Carvalho, 2010; Vianna et al, 2007.

25 Ver, p.ex., o julgamento na Medida Cautelar em Agdo
Direta de Inconstitucionalidade n.138-8-R], julgada em
14.02.1990.

26 Nas palavras de Barroso (2006, p146-147), para o STE, “¢
preciso que haja uma relagdo légica entre a questdo versada
na lei ou ato normativo a ser impugnado e os objetivos so-
ciais da entidade requerente. Vale dizer: a norma contestada
deverd repercutir direta ou indiretamente sobre a atividade
profissional ou econdémica da classe envolvida, ainda que sé
parte dela seja atingida”.

sociagdes”)?; por fim, a entidade deve possuir membros
em, no minimo, nove Estados.?® Essas constru¢es — que,
vale insistir, foram feitas independentemente de base tex-
tual expressa na Constituido®- resultaram em uma rela-
tiva restri¢ao do grau de representatividade e abertura do

controle abstrato de constitucionalidade no Brasil.*°

E interessante notar que antes e durante os traba-
lhos da Assembleia Nacional Constituinte (ANC) a maio-
ria dos Ministros do STF da época revelou preferir um
acesso restrito ao controle abstrato, concentrado e por
via direta. Em 1986, o Supremo Tribunal Federal enviou
mensagem publica, formal e oficial 8 Comissdo Afonso
Arinos, que havia acabado de ser convocada pelo Presi-
dente José Sarney para elaborar um projeto de constitui-
¢do. Entre as inimeras recomendagdes constantes daque-

la mensagem, afirmaram os Ministros:

“Quanto a pretendida outorga de legitimidade
para representagdo por inconstitucionalidade
de lei ou ato normativo federal ou estadual a
certos 6rgaos do Poder Publico (Executivo, Le-
gislativo e Judicidrio) ou, mesmo, a entidades
de direito publico ou privado, entendeu a Corte
que ela deve continuar a cargo, exclusivamente,
da Procuradoria-Geral da Republica. Se se en-
tende que seu titular fica excessivamente vincu-
lado ao Poder Executivo, diante da demissibi-
lidade “ad nutum”, entdo sera caso de p6-la em
discussao, com eventual outorga de garantias
majores para o exercicio do cargo. Isso, porém,
deve ser considerado, com maior seguranga,
pelo proprio Poder Constituinte, abstendo-se a
Corte de outras considera¢des por envolverem
temas ligados aos Poderes Executivo e Legisla-

. »
tivo. 31

27 Essa restrigdo foi atenuada em decisdes posteriores (ver
Barroso, 2006, p.145-146)

28 A leitura da primeira parte do dispositivo (“confederagies
sindicais”) também foi restritiva, mas nio tao dréstica, nem
tdo inventiva quanto a que ocorreu com as “entidades de
classe de ambito nacional”. Sobre o tema, e com uma andlise
detalhada de toda a jurisprudéncia relevante na aplicagdo
do art. 103, IX, ver Ferreira, 2009. Ver também Barroso,
2006, p.145-148, com indicagdes de inimeros precedentes.

29 Ver, nesse sentido, Barroso, 2006, p.141 e 148. O autor re-
gistra ainda que a legitimacao das “entidades de classe de
ambito nacional” tem sido especialmente polémica, envol-
vendo “um conjunto amplo de discussoes, todas gravitando
em torno da posi¢io severa e restritiva adotada pelo Supre-
mo Tribunal Federal na matéria” (p.145-146).

30 Ferreira, 2009, p.220-221.

31 “Sugestoes do Supremo Tribunal Federal a Comissao Pro-
visoria de Estudos Constitucionais”, documento publicado
no jornal Estado de Sio Paulo em 03 de agosto de 1986. O
STF também se colocou publicamente contra a perda de
sua competéncia relativa a uniformizagao da aplicagdo da
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O tom da mensagem é cauteloso, mas sugestivo
das preferéncias da maioria dos membros do tribunal an-
tes da convoca¢do da ANC, em fevereiro de 1987. Para o
Supremo da transi¢do, ampliar o rol de legitimados a ini-
ciar essa espécie de controle de constitucionalidade nio
era uma boa idéia. Em julho de 1987, ja durante trabalhos
da ANC, o Ministro José Carlos Moreira Alves — uma ine-
gavel lideranca intelectual no STF até sua aposentadoria
em 2003 - se manifestou inequivocamente contra a ex-
pansdo da legitimacdo para iniciar o controle abstrato e
por via direta.’* Em palestra proferida em um congresso
nacional de direito constitucional, Moreira Alves afirmou
que o projeto de constituicdo que entdo tramitava na
ANC “abre demais o acesso sobre quem pode representar
a inconstitucionalidade de uma lei, prevé que onze 6rgdos
politicos, incluindo todos os governadores de Estado, po-
dem provocar inconstitucionalidade” “E demais”, concluiu

0 Ministro.*

Apesar de ndo ter sido bem sucedido em obter
da ANC o seu arranjo ideal em termos das regras para
acesso ao controle abstrato e concentrado, o STF conse-
guiu, pela via da jurisprudéncia, aproximar de suas pre-

feréncias derrotadas o desenho institucional. Limitou-se

legislacdo federal, expressa na proposta de criagao do Supe-
rior Tribunal de Justica.

32 O Ministro José Carlos Moreira Alves teve um papel cen-
tral na formagao da jurisprudéncia (primariamente res-
tritiva) do STF quanto aos seus proprios poderes em sede
de controle abstrato de constitucionalidade no Brasil. Para
analises da lideranca do Ministro Moreira Alves na cons-
trugao do entendimento majoritario no STF sobre judicial
review nos anos 80 e 90, ver Mendes, 2004, e Campos, 2012.
Vale notar que o tema da restrigdo da atuagdo do STF em
sede de controle abstrato era um tema particularmente
caro ao Ministro. De fato, Moreira Alves publicou traba-
lhos académicos durante e apds o processo de aprovagiao
do texto constitucional criticando o texto constitucional
nesse aspecto e defendendo que o recurso a mecanismos
de controle concentrado e abstrato de constitucionalidade
no Brasil deveria ser restrito (Moreira Alves, 1988; 1996).

33 Trechos extraidos da reportagem “Para ministros do STE,
mecanismos de controle devem sofrer mudangas”, Folha de
Sdo Paulo, 10/07/1987. Vale registrar que, no mesmo even-
to, o Ministro Néri da Silveira, entao Vice-Presidente do
tribunal, adotou uma posi¢do mais simpatica & expansiao
da lista de legitimados, que, segundo o Ministro, "poderia
ser ampliada, estendendo-se do procurador-geral da repui-
blica, como é atualmente, aos chefes dos poderes Executivo,
Legislativo e mesas dos partidos". Mas mesmo essa visao
atenuada ndo era favoravel a inclusdo de organizagdes da
sociedade civil - que, apesar das reservas de Ministros do
STE acabaram sendo incluidas pela ANC no artigo 103 do
texto aprovado.

o grau de abertura do controle de constitucionalidade a
sociedade e, com ele, a propria pauta do STE. Mantendo
constantes outras variaveis, se menos atores podem ajui-
zar ADIs, menos questdes politicas tendem a chegar ao

STF pela via direta.

2.2.2 Objeto do Controle Abstrato

Outro aspecto do desenho do controle de consti-
tucionalidade no Brasil que foi redefinido de forma sig-
nificativa pela jurisprudéncia do STF no inicio dos anos
90 diz respeito ao objeto das A¢des Diretas de Constitu-
cionalidade. Segundo o artigo 102, I, (a) da Constituigéo,
compete ao STF julgar “a acdo direta de inconstitucionali-
dade de lei ou ato normativo federal ou estadual”. Contu-
do, quando se deparou com uma ADI que versava sobre
lei anterior 2 Constituicio de 1988, a maioria dos Minis-
tros entendeu que a expressao “inconstitucionalidade” se
referiria apenas a rela¢iao de contrariedade entre a consti-
tui¢do e uma lei posterior. Por sua vez, nessa perspectiva,
a contrariedade entre lei anterior e a constituicdo nova
deve ser resolvida no plano da revogagdo, e ndo da in-

constitucionalidade.

Essa discussdo tedrica possuia grandes implica-
¢Oes praticas, ja que, logo apds a transi¢do, a maioria es-
magadora das leis em vigor no pais tinha sido aprovada
antes da promulgacdo da Constitui¢ao. Mais ainda, vérias
dessas leis haviam sido adotadas pelo regime militar que
hé pouco saira de cena. Algumas eram especialmente
problematicas na transi¢do para um regime democratico,
como, por exemplo, a Lei n.5250/1967 (Lei de Impren-
sa). A discussdo sobre como o STF poderia se manifes-
tar sobre grande conjunto de leis pré-constitucionais foi
travada no ambito da ADI 02, proposta em 1989, e cujo
julgamento foi concluido em 1992. Segundo a maioria
dos Ministros, que acompanhou o voto do Ministro Pau-
lo Brossard, a previsdo constitucional referente as A¢des
Diretas de Inconstitucionalidade ndo dava ao STF poder
para julgar, em sede de ADIn, a compatibilidade de leis

pré-constitucionais com a Constituigdo de 1988.

Tendo em vista os objetivos deste trabalho, nio
cabe aqui repassar toda a controvérsia doutrinaria — den-

tro e fora do STF - que envolveu a tomada dessa decisdo
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na ADI n.02.** Mas é importante notar duas coisas sobre
os debates que ocorreram no dmbito do STF sobre este
tema. Primeiro, o julgamento da ADI n.02 néo foi una-
nime. Pelo menos trés Ministros (Sepulveda Pertence,
Marco Aurélio e Néri da Silveira) entenderam ser possi-
vel, sim, ajuizar ADIn pedindo ao STF que pronunciasse
a inconstitucionalidade da legislag¢do aprovada durante o
regime militar. Isso pode ser interpretado como um indi-
cador de que havia diante dos Ministros pelo menos duas
respostas juridicamente plausiveis — uma mais restritiva
do escopo da agdo do STE outra mais expansiva.” Se-
gundo, os participantes da discussdo estavam conscien-
tes de que, em que pese a seriedade com que esgrimiram
argumentos técnicos para defender suas posi¢des, o que
estava em jogo no fundo era a definicdo do papel e da
responsabilidade do STF na vida politica do pais naque-
le momento. Nesse sentido, logo na abertura de seu voto
vencido, o Ministro Sepulveda Pertence observou:

“Tenho a ousadia de dissentir, por for¢a de uma
firme convic¢do de que recusar a via da agdo
direta de inconstitucionalidade ao expurgo
das leis velhas incompativeis com a nova or-
dem constitucional seria demitir-se, 0 Supremo
Tribunal Federal, de uma missao e de uma res-
ponsabilidade que sdo suas. Intransferivelmente

suas.”%

Apesar da manifestacdo do Ministro Pertence, e
assim como ocorreu nas construgdes jurisprudenciais en-
volvendo as restri¢des na legimitagdo ativa para propor
ADIn, também aqui uma maioria de Ministros optou por

diminuir, ainda que pontualmente, o alcance do poder

34 Para uma analise dos votos e principais argumentos dos
Ministros Paulo Brossard, que defendeu a tese (afinal ven-
cedora) da revogagdo e inadmissibilidade de ADIn em
casos de lei anterior a Constituigdo, e Sepulveda Pertence,
que defendia que o STF deve julgar ADIns inclusive contra
leis pré-constitucionais, ver Andrade, 2009.

35 Vale notar que esse uso da distingdo entre revogagao e in-
constitucionalidade para restringir o objeto do controle
abstrato e concentrado de constitucionalidade ja havia sido
formulado pelo tribunal ainda na vigéncia da Constitui¢do
de 1967/69. No julgamento da Representagao de Inconsti-
tucionalidade n. 1.012, em acdérdio elaborado pelo Minis-
tro Moreira e publicado no Didrio Oficial de 05.11.1979,
o tribunal havia afirmado que: “(...) Em se tratando de leis
anteriores a Constituigao Federal vigente, ndo hd que se cogi-
tar - como tem entendido o S.T.F. - de inconstitucionalidade,
mas, sim, (e se for o caso), de revogagdo, matéria estranha a
representagdo de inconstitucionalidade? Sou grato a Carlos
Alexandre de Azevedo Campos por me chamar a atengio
para essa continuidade na jurisprudéncia do STE

36 Trecho reproduzido em Andrade, 2009, p.205.

que o tribunal recebera da prépria Constitui¢ao para rea-
lizar controle abstrato e concentrado de constitucionali-
dade. E inegavel que as decisdes do STF nos casos acima
mencionados restringiram o escopo de agdo do tribunal
sobre a politica. Como discutido no inicio desta segio,
o poder judicial é exercido a partir de uma pauta rela-
tivamente exdgena, e, aqui, o STF exerceu seu poder de
interpretar a constitui¢do para restringir tanto o nimero
de atores com acesso ao controle abstrato e concentrado,
quanto o tipo de questdes que poderiam ser objeto desse

tipo de controle.

3 Poder Nao é Querer: explicando preferén-
cias judiciais restritivas

3.1 Restricoes jurisprudenciais como canalizacao
e adiamento de demandas

Na segdo anterior, procurou-se mostrar que, por
razdes ainda ndo completamente investigadas, nos anos
subsequentes a promulga¢do da Constituigdo, em diver-
sos aspectos os Ministros do STF interpretaram de forma
restritiva os amplos poderes que o texto constitucional
lhes conferia. Mostrou-se também que havia correla-
¢Oes significativas entre essa jurisprudéncia restritiva e o
desenho institucional que o tribunal parecia considerar
“ideal” nos debates constituintes.”” Contudo, pode pare-
cer estranho que uma institui¢io judicial atue no sentido
ndo apenas de nao exercer seu poder em casos especifi-
cos, mas também de diminuir suas préprias competén-
cias de maneira estrutural. Afinal, ndo ¢ intuitivo que, em
principio, todo membro de uma dada institui¢do tendera
a preferir um estado de coisas em que essa instituicdo te-
nha mais poder a um estado de coisas em que ela possua
menos oportunidades de exercer poder? Além disso, em
inameras outras oportunidades nos anos imediatamente
subsequentes a promulgacdo da Constitui¢do, o STF to-
mou decisdes de grande repercussio em que claramente
ampliou ou refor¢ou as fronteiras do seu territério em

relagdo aos outros dois poderes. Um claro exemplo é a

37 Vale notar que ndo se tentou observar diretamente as pre-
feréncias individuais dos Ministros que integravam o STF
no periodo analisado, mas apenas inferir essas orientagdes
a partir de decisdes e pronunciamentos que apontavam na
dire¢do de diminuir as oportunidades e os recursos que o
tribunal tinha para exercer poder.
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ADI 939-DF, julgada em 15/12/1993, na qual o Tribunal
explicitou, articulou e justificou a sua competéncia para
declarar inconstitucionais emendas a constitui¢do regu-
larmente aprovadas pelo Congresso Nacional.®® Como
integrar todos esses elementos — alguns indicando expan-
sd0 e outros, restrigdo - em uma narrativa que, além de
tudo, contraria nossas intui¢des sobre como institui¢des

politicas se comportam ao longo do tempo?

O primeiro passo para responder a pergunta aci-
ma é notar que as restri¢des jurisprudenciais discutidas
na se¢do anterior sdo relativas. Limitam a pauta deciséria
do STF nas ADIns, mas deixam em aberto a possibilidade
de o Tribunal decidir, pela via do controle incidental, (i)
questdes trazidas pelos atores excluidos do controle abs-
trato, (ii) inclusive sobre leis pré-constitucionais.” Uma
associa¢do de classe que ndo preencha os requisitos da ju-
risprudéncia do STF para propor ADIn pode ainda assim
ingressar na primeira instincia da justica comum e atacar
uma lei anterior a 1988 cuja aplicagdo considere incons-
titucional - e é possivel que esse pedido acabe sendo de
fato decidido em ultima instincia pelo préprio STE. Por
outro lado, é certo que, tanto para o STF, quanto para as
partes, faz diferenga se uma questio é levada ao tribunal
pela via direta, como nas ADIns, ou por via incidental,
como no caso dos Recursos Extraordindrios. De fato, as
decisdes em sede de controle abstrato por via de ADIn
possuem efeitos erga omnes, vinculantes para todo o ter-
ritério nacional, enquanto as decisdes tomadas no ambito
de controle incidental tem efeitos apenas inter partes, isto

é, vinculam apenas as partes envolvidas no conflito em

38 Esta decisao, porém, ocorreu mais de cinco anos apds a
promulgacao da Constituigdo de 1988. Pode ser que, em
1993, tanto por mudan¢a na composi¢do do tribunal,
quanto pela progressiva estabiliza¢do da politica brasileira,
o STF ja estivesse mudando de posi¢do em relagdo ao tipo
de participa¢ao que deveria ter no cenario nacional. Cf. os
topicos II1.2 e I11.3, infra.

39 Um exemplo interessante dessa dualidade também pode
ser encontrado na postura adotada pelo STF no julgamen-
to da Agdo Direta de Inconstitucionalidade n. 223-6/DF, na
qual se discutia a constitucionalidade de Medida Proviso-
ria proibindo a concessdo de liminares em quaisquer man-
dados de seguranca e procedimentos cautela que envolvem
o Plano Collor. O STF entendeu que a MP em questdo era
constitucional em tese, ressalvando, porém, a possibilidade
de ela ser inconstitucional em concreto, se aplicada a certos
casos extremos. Dessa forma, o STF foi deferente a decisao
politica do Presidente, a0 mesmo tempo em que manteve
em aberto seu poder de apreciar a questdo pela via inciden-
tal em casos futuros.

meio ao qual se levantou a questdo de inconstituciona-
lidade.*

Em geral, as questdes que tramitam pela via con-
creta e incidental levam mais tempo para atingir o STF
- e, quando afinal o fazem, geralmente chegam aos Mi-
nistros ja tendo provocado varios outros pronunciamen-
tos judiciais sobre aquele mesmo conjunto de temas.*' Na
pratica, longe de uma simples abdicac¢éo de poder, o que o
STF fez foi canalizar parte de sua pauta para mecanismos
mais lentos de controle de constitucionalidade. Além dis-
0, como essas restri¢cdes relativas foram implementadas
em decisdes do proprio STE, sem qualquer dispositivo le-
gal que as tornasse necessarias ou obrigatdrias, poderiam
ser revistas a qualquer tempo, o que refor¢a ainda mais o

seu carater relativo e controlavel pelo tribunal.*?

Assim, as restricoes relativas operadas pelo STF
expressam mais uma aversao a exercer poder em controle
abstrato e concentrado de constitucionalidade do que a
exercer poder em geral. Mesmo se tivermos em mente es-
sas consideragdes, porém, a pergunta permanece: por que
Ministros do STF restringiram seu poder, ainda que de
forma relativa? Por que jogaram para o controle inciden-
tal — de efeitos mais limitados e mais demorados do que o
controle abstrato — demandas sociais que representariam
grandes oportunidades de explicitar, refor¢ar e ampliar
seu poder? Se o objetivo é aumentar o poder da institui-
¢d0, ndo seria melhor ampliar a0 méximo tanto o objeto
do controle concentrado, quanto o nimero de pontos da
sociedade pelos quais essas questdes podem ingressar na

pauta legitima do STF?

3.2 Nova Constituicao, Ministros Antigos?

Uma primeira possivel hipdtese para explicar es-
sas preferéncias restritivas quanto ao controle abstrato e

concentrado parte da constatagio da grande continuida-

40 Vale notar que, no periodo analisado, ndo existiam os ins-
titutos da Stimula Vinculante e da Repercussao Geral, que,
de maneira geral, tendem a expandir a eficicia de posigoes
adotadas pelo Supremo em decisdes que, de outra forma,
teriam efeito apenas inter partes.

41 Sobre os diferentes “tempos processuais” no STF , ver Al-
ves, 2009 e Verissimo, 2008.

42 Por certo, esse grau de flexibilidade s6 existe no Brasil
porque, até o momento, nao estd consolidada no STF uma
cultura forte de respeito aos seus proprios precedentes (ver
Vojvodic et al, 2009).
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de judicial que marcou a transi¢ao brasileira. O fato de
o STF ter se mantido praticamente intacto em sua com-
posi¢do durante a democratizagio, ainda que com com-
peténcias ampliadas, pode ser relevante para se explicar
esse resultado descrito nas sec¢oes anteriores. Tendo em
vista que a transicdo de um regime autoritario para um
regime democratico e a elaboragdo e implementagio de
uma nova constituicao ocorreram a sombra de um tribu-
nal cujos membros foram indicados pelo regime anterior,
a presenca de certos entendimentos mais timidos em re-

lagdo ao papel do STF talvez nido seja tio surpreendente.

E plausivel que Ministros da transi¢do tivessem
crengas sinceras sobre qual o papel adequado de uma
Corte Suprema em um regime democratico.** Como ob-
servado na se¢do anterior, em vdrios pontos essas crengas
ndo correspondiam ao desenho institucional aprovado
na Constituinte, em especial no que se refere a expansio
dos mecanismos de controle abstrato e concentrado de
constitucionalidade. Como ja discutido na segao II, em-
bora formalmente ja houvesse controle abstrato de cons-
titucionalidade no pais desde 1965, por for¢a da Emenda
Constitucional n.16, tratava-se de poder de implica¢des
bastante modestas. Somente o Procurador-Geral da Re-
publica, demissivel ad nutum pelo Presidente, poderia
propor representagbes de constitucionalidade. Além
disso, para além das semelhangas formais entre a Agédo
Direta de Constitucionalidade de 1988 e a Representagio
de Inconstitucionalidade criada pela Emenda n.16/65, a
nova Constitui¢do expandiu e reinventou quase que com-
pletamente os mecanismos de controle abstrato. No re-
gime anterior, ainda que decisdes de constitucionalidade
em abstrato ja pudessem ser um corpo politico estranho
na identidade profissional da institui¢do, seu alcance era

muito restrito.

Com o texto constitucional de 1988, o poder “hi-
brido” do controle abstrato de constitucionalidade - judi-
cial, mas politico — é deslocado para o centro da atividade
do STE. A maioria dos Ministros que integravam o STF
durante a elaboragdo da Constitui¢do e nos primeiros
anos apos sua promulgacao tinha diante de si um conjun-
to de poderes novos, potencializados por uma abertura
politica e substancialmente diferentes dos limitados me-

canismos de controle abstrato com os quais estavam acos-

43 Para uma discussdo sobre sinceridade/estratégia no com-
portamento judicial, ver Arguelhes & Ribeiro, 2012.

tumados.* Esse problema havia sido notado na comuni-
dade juridica alguns anos ap6s as decisdes auto-restritivas
nos casos aqui citados, bem como, por exemplo, posigdo
adotada pelo tribunal quanto ao instituto do Mandado

de Injungdo®. De fato, pouco mais de uma década apos a

44 A percepgido de que os novos poderes e as novas expecta-
tivas depositadas no STF durante a democratiza¢do eram
radicalmente diferentes das fungdes tradicionais da ins-
tituigdo foi veiculada no 4mbito da propria Assembleia
Constituinte, em especial durante as discussdes sobre a
transformacgio do Supremo Tribunal Federal em uma Cor-
te Constitucional em sentido mais estrito. Nesse sentido,
por exemplo, o Constituinte Plinio de Arruda Sampaio as-
severou: “[N]ao implantaremos uma Constituigdo que gere
direitos novos e limite direitos antigos, se ndo mudarmos
fundamentalmente a estrutura do Supremo Tribunal Fede-
ral. Do contrario, acontecerd com a nova Constitui¢io o
que aconteceu com a [Constituigdo] de 46: seus mais belos
propdsitos ficaram no papel, porque ndo houve uma agio
jurisdicional nem um tribunal para exigir dos Poderes a
pratica daquilo que a Constituigdo ordenava.” (Assembleia
Nacional Constituinte, Atas da Comissao de Organizagido
dos Poderes, p.94). O jurista José Lamartine Corréa de Oli-
veira, por sua vez, ao ser ouvido pela Subcomissdo de Po-
der Judiciario e Ministério Publico em 27 de abril de 1987,
observou: “Queiramos ou nao os Ministros do atual Supre-
mo Tribunal Federal, até por estatistica, (...) aquilo que eles
fazem em noventa por cento do tempo ¢ julgar recursos
extraordinarios, que s6 raramente ocupam matéria cons-
titucional. Quer dizer, os Ministros do Supremo Tribunal
Federal, por habito, sdo homens que julgam litigios que
quase sempre envolvem uniformizag¢do de jurisprudéncia
ou violagdo de lei federal. E com isto que eles estio acos-
tumados. Sua sensibilidade profissional estd voltada para o
julgamento das questdes ordinarias. Por isso ndo entendo,
com a devida vénia, que o coragao do Supremo Tribunal
seja o de guarda da Constituigdo. Teoricamente é da Cons-
tituigdo, mas na realidade nao, porque o Supremo funciona
quase sempre como um Tribunal uniformizador de juris-
prudéncia e como um Tribunal julgador da violagao de
leis federais” (Assembleia Nacional Constituinte, Atas da
Subcomissdo do Poder Judicidrio e do Ministério Publico,
p.116).

45 O mandado de injungéo (art.5° , LXXI da Contitui¢ao) foi
criado e inserido na Constituicdo de 1988 como um instru-
mento de combate ao problema das omissoes constitucio-
nais - isto é, para evitar que direitos e garantias previstos
no texto constitucional nunca saissem do papel por falta de
norma regulamentadora. Contudo, no leading case MI 107,
decidido em 23.11.1989 e relatado pelo Ministro Moreira
Alves, o Supremo Tribunal Federal adotou uma interpre-
tagdo que “esvaziou as potencialidades do novo remédio”
criado pela Constituigdo, “rejeitando o 6nus politico de
uma competéncia politica que ndao desejava” (Barroso, 2006,
p-125). Nos anos subsequentes, a jurisprudéncia do STF so-
bre o Mandado de Injung¢ao - que foi atenuada ao longo do
tempo, mas so veio a ser flexibilizada de forma significativa
na segunda métade da ultima década - se tornou, para a
comunidade juridica, uma espécie de simbolo das reservas
com que boa parte dos Ministros do tribunal viam diversas
inovagdes institucionais da Constitui¢ao de 1988.
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promulgacio da Constitui¢do, Barroso observou:

“O constituinte de 1988 tomou, sem maior de-
bate politico, a decisao grave de manter como
integrantes do STF todos os Ministros que
haviam sido investidos no Tribunal pelos go-
vernos anteriores. Vale dizer: sem embargo da
inegavel virtude pessoal e intelectual de mui-
tos dos juizes que la tinham assento, a corte
constitucional brasileira, encarregada de inter-
pretar a nova Carta, era composta de juristas
cuja nomeagdo era langada a crédito do regime
militar. Sem dever o seu titulo de investidura a
nova ordem, e sem compromisso politico com a
transformacio institucional que se operara no
Pais, a Corte reeditou burocraticamente parte
da jurisprudéncia anterior, bem como alimen-
tou inequivoca ma-vontade para com algumas
inovagoes*

De um lado, portanto, temos um texto constitu-
cional novo e ambicioso, que expande os poderes do STF
e amplifica os efeitos e a acessibilidade de suas decisoes,
sobretudo por meio da transformacdo da limitada Re-
presentacdo de Inconstitucionalidade na expansiva Agdo
Direta de Inconstitucionalidade. De outro, esse texto e os
poderes nele previstos devem ser interpretados por Mi-
nistros cujas carreiras transcorreram em um horizonte
muito diferente e muito mais limitado de jurisdi¢ao cons-
titucional e de participagdo judicial na politica. Nesse ce-
nario, é possivel que crengas sinceras dos Ministros sobre
a funcio judicial - concepg¢des tradicionais sobre fungdo
do STF, ainda presentes na composi¢do herdada do re-
gime militar - ajudem a explicar a tomada de decisdes

limitadoras do controle abstrato de constitucionalidade.”

46 Barroso, 2001, p.24.

47 Alguns Constituintes estavam atentos para os riscos de-
correntes desse cendrio. Confira-se, por exemplo, duas das
muitas manifestagoes de Plinio de Arruda Sampaio sobre
o tema, separadas por quase um ano de debates na ANC:
“A nova Constitui¢ao criara direitos novos, que nao estao
em nossos registros mentais, nem em nosso aparelho de
Justiga. Em casa de quem néo fuma, dificilmente se encon-
tram cinzeiros porque isto ndo estd em seu registro mental.
Quem toma café sem agucar, em geral ndo tem agucareiro,
porque isto nio estd em seu registro mental. Uma Justica
que tem de julgar agora direitos novos a uma Justi¢a que
precise de estimulo, precisa de uma chamada e precise estar
atenta a esse fato.” (Atas da Subcomissio do Poder Judici-
ario e do Ministério Publico, 13 de maio de 1987, p.162);
“Se o Supremo nao for modificado, as outras modificagdes
introduzidas no texto terdao efeitos muito pequenos. (...) Se
as questdes constitucionais ndo tiverem peso, ¢ inttil o tra-
balho que estamos aqui pela reforma agraria, pela reforma
urbana, pela reforma da saide porque isto vai continuar
sendo letra morta no papel. (...) S6 os tribunais é que irdo
fazer valer os direitos que V. Exas. estio concedendo ao

3.3. Estratégias judiciais: os casos certos, na quan-
tidade certa, no momento certo

Outras hipoteses que podem ser levantadas para
explicar as atitudes restritivas diante do controle abstrato
sdo de carater marcadamente estratégico. Aumentar seu
poder é apenas um de muitos objetivos em pauta no pro-
cesso de construcéo institucional de uma corte suprema
em periodos de consolidagio democratica. E preciso ter
em mente que juizes e tribunais operam em um ambiente
de interagdes estratégicas, no qual é esperado que suas
decisdes deflagrem certos comportamentos dos outros
atores politicos relevantes.” Em cendrios de democrati-
zagdo recente, em que as regras do jogo ainda nio sdo
completamente claras (nem é completamento claro se
elas serdo respeitadas), faz sentido para um tribunal ser
cauteloso em rela¢do a onde ou em quem vai pisar, ainda
que o ideal dos Ministros seja o de exercer cada vez mais
poder.” Decidir questdes politicas é uma atividade cujos
riscos variam muito dependendo do contexto politico.
Ser forgado a se pronunciar sobre uma decisdo politica
importante para o governo da vez é uma coisa com ins-
tituicoes politicas e econdmicas estdveis e com mais de
duas décadas desde o fim regime militar. Era, porém,
algo completamente diferente e muito mais arriscado nos
primeiros anos apo6s a promulgacdo da Constitui¢ao de
1988.%°

povo. Mas nédo esse Supremo Tribunal Federal que est4 ai,
porque esse esta ja esclerosado na sua estrutura traditional,
que ndo é conveniente para um Brasil novo. (...) O Ministro
do Supremo, com a nova competéncia que terd o Supremo,
vai decidir questdes muito mais ligadas a politica, ao poder,
a realidade socioldgica, razdo pela qual precisa ser um juiz
mais sintonizado com o contexto econdmico, sociologico,
politico e cultural da Nagao.” (Discurso perante o Plenario
da ANC, 07 de abril de 1988. Didrio da Assembléia Nacio-
nal Constituinte, p.9067).

48 Epstein & Knight, 2000; Ginsburg, 2003, capitulo IV.

49 Ginsburg, 2003, pp.70-77. O exemplo mais famoso de um
tribunal que, ao usar seu poder de forma cada vez mais ex-
pansiva, provocou retaliagao da esfera politica foi o conflito
entre o Tribunal Constitucional Russo e o Presidente Boris
Yeltsin. Insatisfeito com os esfor¢cos do Tribunal de atuar
como arbitro entre a Presidéncia e o Parlamento na crise
politica de 1993, Yeltsin decretou o fechamento da corte
em 7 de outubro de 1993. Lee Epstein, Jack Knight e Olga
Shvetsova (2001) apontam que, apds sua reabertura em
1995, o Tribunal Constitutional Russo adotou um compor-
tamento muito mais cauteloso, sobretudo em relagdo ao
tipo de casos que inclufa em sua agenda.

50 Isto ndo equivale a dizer que o STF fugiu de toda e qual-
quer decisdo politica dificil. Por exemplo, o tribunal assu-
miu a responsabilidade de rever, em 1992, no Mandado
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As duas linhas jurisprudenciais restritivas descritas
nesta segdo se adequam a esse tipo de intepretagdo estra-
tégica, ja que, como discutido acima, representaram nao
uma restricdo completa, mas uma canalizagdo de certas
demandas e questdes politicas para o controle incidental
e concreto, com o consequente adiamento dessas decisoes.
No geral, o exercicio de controle de constitucionalidade de
forma abstrata expde mais o tribunal. No controle concen-
trado e abstrato, tribunais correm o risco de serem cata-
pultados para o centro de uma polémica politica dias logo
ap6s o Executivo e/ou o Legislativo terem se pronunciado
sobre a questdo. Nao hd um caso concreto a ser resolvido,
apenas um juizo direto sobre a constitucionalidade de uma

decisdo tomada no &mbito dos outros poderes.”*

Especificamente no caso do STE, mesmo quando
se trata de decisdes de grande impacto politico, o contro-
le incidental e difuso é mais seguro, em pelo menos dois
niveis. Primeiro, o tempo processual pode ser mais facil-
mente maleavel pelo STF nesses casos. A multiplicidade
de casos e partes chegando ao STF em momentos distin-
tos e de partes diferentes do pais torna mais dificil para
a midia e a opinido publica encontrarem um ponto focal
em torno do qual concentrarem seu acompanhamento e
criticas. Segundo, em controle difuso e incidental, o STF
pode empregar elementos do caso concreto para dar um
alcance mais restrito a decisdo, ou para enfatizar questoes
processuais em detrimento do mérito constitutional do

conflito, evitando assim se envolver em polémicas consti-

de Seguranga n° 21.564, o mérito de decisdes da Mesa da
Camara dos Deputados relativas ao procedimento de im-
peachment do entdo Presidente Fernando Collor de
Mello. Era uma questéo de politica de grande impacto na
vida do pais - e, mesmo assim, uma maioria de Ministros
do STF rejeitou o argumento, mencionado em votos ven-
cidos e comum na jurisprudéncia de vérios paises, de que
o processo de impeachment era exclusivamente politico e,
portanto, insuscetivel de apreciagdo judicial. Devo a Da-
niel Sarmento essa observagao. Mesmo assim, é importante
destacar que, no caso do impeachment, o STF estava diante
de um processo com caracteristicas mais tipicamente judi-
ciais. Tratava-se de aplicar o principio do devido processo
legal a um caso concreto e decidir se os prazos e meios de
defesa a disposi¢do do Presidente eram ou nao compativeis
com a exigéncia constitucional. Assim, apesar de seu gran-
de impacto politico, é possivel considerar que a estrutura
desse problema era mais semelhante ao que os Ministros
do STF estavam acostumados a fazer, na época, do que as
discussdes praticamente legislativas do controle abstrato de
constitucionalidade.
51 Stone, 1992; Ferreres Comella, 2009.

tucionais em momentos inoportunos.”

Nesse sentido, é interessante notar que algumas
das mais importantes decisdes recentes do tribunal fo-
ram tomadas em sede de Argui¢do de Descumprimento
de Preceito Fundamental (ADPF). Regulamentada ape-
nas em 1998, a ADPF finalmente permitiu que questdes
envolvendo a constitucionalidade de legislacao pré-cons-
titucional pudessem ser levadas ao STF em sede de con-
trole abstrato e com decisées de efeitos erga omnes.” Isso
permite levantar a hipdtese de que, em certo sentido, com
a decisdo da ADI n.02, o STF ganhou tempo: garantiu
que ndo precisaria enfrentar, logo nos anos subsequentes
a 1988, ADIs versando sobre a legislagao pré-constitucio-
nal, incluindo leis aprovadas pelo regime militar. No mi-
nimo até a promulgacdo da Lei 9.882/99, que regulamen-
tou a ADPE, o STF parece ter se protegido do risco de ser
forgado a dar decisdes de grande alcance sobre legislacio

aprovada antes da redemocratizagéo.

Uma segunda explicacdo estratégica diz respeito
ao receio, por parte dos Ministros do STE, de que a am-
pliacdo do controle abstrato produziria uma corrida ime-
diata e em massa da sociedade civil e partidos politicos ao
tribunal. Um tribunal sobrecarregado de trabalho pode
acabar desperdi¢cando seu tempo - e, com ele, seu poder
- em questdes menos importantes, e faz sentido pensar
que, com todas as expectativas em torno da Constitui¢do
nova e do novo sistema de controle de constitucionalida-
de, os Ministros do STF teriam razdes para se preocupar
com uma possivel explosdo de ADIs logo apds a transi-
¢do. Essa parece ser uma das justificativas reconhecidas
pela doutrina constitucional brasileira para as decisdes
restritivas do STF quanto ao controle abstrato (BARRO-
SO, 2006, p.148).3

52 O recurso sistematico a elementos faticos do caso concre-
to ou da tramita¢do processual especifica que levou aquela
questdo ao tribunal é justamente o coragdo da técnica de-
cisoria batizada por Cass Sunstein de “minimalismo judi-
cial”. Juizes “minimalistas” procurariam resolver um caso
recorrendo a seus elementos mais especificos e sem invocar
teorias com grande grau de abstragdo, procurando assim
preservar sua capacidade de decidir livremente casos futu-
ros. Ver Sunstein, 1999.

53 Ver, por exemplo, a decisdo do STF, tomada por maioria,
no sentido de que a Lei (Lei de Imprensa) néo teria sido
recepcionada pela a Constituigdo Federal de 1988 (ADPF
n.130, julgada no dia 30 de abril de 2009).

54 Essa foi a explicagdo apresentada, em entrevista ao autor,
pelo Ministro José Carlos Moreira Alves, que integrava o
STF na época das decises discutidas na segdo anterior. A
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Algumas (ou todas) dessas consideragdes estraté-
gicas podem ter passado pela cabeca dos Ministros na to-
mada das decisdes discutidas acima. Além disso, as duas
explicacdes estratégicas ndo sdo incompativeis uma com
a outra, nem excluem a pertinéncia da explicagdo das
crengas sinceras levantada na se¢do anterior. Ao contra-
rio, as trés podem se reforcar mutuamente. Determinar o
peso e o papel exato de cada um desses fatores sociol6gi-
cos e estratégicos na explicagdo do comportamento o STF
estd além dos objetivos deste trabalho, mas a andlise feita
na secdo anterior é suficiente para enfatizar dois pontos

importantes.

Primeiro, a explicagdo “oficial” — de que o objetivo
dos Ministros teria sido evitar uma explosdo de litigio-
sidade capaz de ameagar o papel do STF como defensor
da Constitui¢do — é pouco persuasiva. Quanto ao obje-
to das ADIs, se havia de fato uma demanda reprimida
pelo afastamento imediato e com efeito erga omnes de
leis do regime anterior, é provavel é que ela envolvesse
um conjunto limitado, ainda que numeroso, de leis par-
ticulamente controvertidas, como a Lei de Imprensa. E
improvavel que a possibilidade de se questionar legisla-
¢do pré-constitucional por meio de ADI levasse ao ajui-
zamento de milhares de novas a¢des.” Quanto ao acesso
ao controle concentrado, a explicagdo parece um pouco
mais plausivel. Entretanto, é dificil compatibiliza-la com
as posicoes dos proprios Ministros do STFE, antes e du-

rante a Assembléia Constituinte, em sentido contrario a

preocupagdo com a sobrecarga de trabalho no STF ja ha-
via sido expressa pelo Ministro ainda nos anos 80 (Moreira
Alves, 1982), vindo a ser expressamente renovada na época
da promulgac¢io da Constitui¢ao. Em texto contemporaneo
a Assembléia Constituinte de 87-88, Moreira Alves afirmou
que a expansio exagerada do acesso ao controle concen-
trado de constitucionalidade contribuiria para uma crise
- de volume de trabalho e de credibilidade - do Supremo
Tribunal Federal (Moreira Alves, 1988).

55 Com dados do 1° Relatério “Supremo em Numeros” (Fal-
cdo, Cerdeira e Arguelhes, 2011, p.37), é possivel ques-
tionar se é verdade que, na auséncia de restri¢des a quem
pode ajuizar ADIn, como a da “pertinéncia tematica’, a car-
ga de trabalho do STF teria subido de forma incontrolavel.
As agbes classificadas pelo relatério como primariamente
“constitucionais” (categoria que, em 1988, incluiria apenas
ADIns e Mandados de Injungio - MIs) representaram cer-
ca de 1% da carga total de processos do tribunal em 1988,
cerca de 3% em 1989 e menos de 2% em 1990. Ou seja,
mesmo em 1988-89, antes da “jurisprudéncia restritiva’
quanto a legitimidade ativa do STF se consolidar, ADIns
e MIs jamais passaram de 3% do volume de processos do
tribunal.

redugdes nas competéncias recursais do tribunal. De fato,
na ja citada mensagem a Comissdo Afonso Arinos, o STF
havia se manifestado contra tanto a sua transformagio
em um Tribunal Constitucional exclusivo, quanto a cria-
¢do do Superior Tribunal de Justica para uniformizar a
aplicagdo da legislagdo federal (e, com isso, diminuir o
volume de trabalho do STF). Mesmo que a preocupagio
com a explosio de litigiosidade tenha de fato sido uma
das razdes por tras da jurisprudéncia restritiva, é preciso
explicar por que ela se traduziu primariamente em uma
aversdo ao controle abstrato e concentrado, e ndo as ou-
tras competéncias do tribunal, que sdo mais significativas
em termos do numero de casos que atraem.* Isso sugere
que, para o STF do periodo po6s-Constituinte, o proble-
ma nao era apenas controlar a quantidade de casos, mas
também o tipo de casos, o momento certo para julga-los
e o tipo de poder empregado na sua resolu¢do — o que
s6 refor¢a a importancia das outras hipdteses levantadas

nesta secao.

Segundo, seja qual for a combinagdo de preocu-
pagles estratégicas e crengas sinceras que formataram a
percep¢do de um ou outro Ministro especifico naqueles
processos decisorios, o fato é que o resultado final agrega-

do dos votos expressou uma restrigdo relativa e delibera-

56 Em 1990, ano em que comegou a se consolidar a jurispru-
déncia restritiva do STF quanto a legitimagao para propo-
situra de ADIn, os Agravos de Instrumento e Recursos Ex-
traordinarios representavam 80% dos processos recebidos
pelo Tribunal. De 1991 em diante, esse nimero se mantém
acima de 90% até 2007 (os dados sio do Portal de Infor-
magoes Gerenciais do STF e estdo disponiveis em: http://
www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=estatis-
tica&pagina=REAIProcessoDistribuido). Isto sugerr que,
ainda que as restriges ao ajuizamento de ADIns sejam
consideradas as principais responsaveis por essa diferenga
apds 1991, os instrumentos processuais ligados ao controle
difuso de constitucionalidade (Recursos Extraordinarios e
Agravos de Instrumento) ja respondiam sozinhos por 4/5
da carga de trabalho do STF antes mesmo das restrigoes
no acesso as ADIns serem aplicadas de forma sistematica.
Mais ainda, o percentual restante de casos novos nio cor-
responde apenas a ADIns e outros processos de controle
concentrado e abstrato de constitucionalidade, incluindo
processos em que se realiza controle concreto, como Habe-
as Corpus e Mandados de Seguranga. Nesse cenario, mes-
mo em 1990, as competéncias do STF relativas ao controle
concentrado de constitucionalidade dificilmente poderiam
ser consideradas o grande front na briga do tribunal contra
a sobrecarga de processos. E interessante notar que o pro-
prio Ministro Moreira Alves havia reconhecido, em texto
publicado durante a constituinte, que a chamada “crise do
Supremo Tribunal Federal” era, em ultima insténcia, “a cri-
se do recurso extraordinario” (Moreira Alves, 1988:35).
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da dos poderes do STF. Trata-se de um claro exemplo de
como a previsao textual de poderes de controle de cons-
titucionalidade e de demanda de atores sociais e politi-
cos por intervencdo judicial no processo politico ndo sdo
fatores suficientes para determinar o grau de participa-
¢do de um tribunal na vida politica do pais em um dado

momento.

4 Preferéncias judiciais restritivas e ‘judiciali-
zacao da politica’

Nas sec¢des anteriores, procurou-se defender o ar-
gumento de que os membros do Supremo Tribunal Fe-
deral ndo necessariamente querem exercer 0 maximo de
poder possivel. Mais ainda, a andlise de parte da jurispru-
déncia restritiva do STF no inicio dos anos 90 indicou
que essas preferéncias por uma atuagdo restrita na esfera
politica podem se converter (e, no Brasil pds-constitui-
¢do, de fato se converteram) em transformagdes dura-
douras no desenho institucional. Neste ponto, surge uma
possivel conexdo com a vasta e crescente literatura sobre
“judicializagdo da politica” do Brasil. Como observado na
secdo I deste trabalho, essa literatura tende a explicar o
fendmeno “judicializagdo” a partir de varidveis exdgenas
a composicdo e as prdprias decisdes do Supremo. Entre-
tanto, se reconhecemos que Ministros pouco dispostos
a exercer poderes textualmente previstos podem recon-
figurar o proprio desenho da institui¢ao de acordo com
suas preferéncias restritivas, cabe investigar se e como es-
sas variaveis ndo-exdgenas podem ser uteis para se com-
preender o timing e o grau das transformagdes no poder
do STF dos anos 90 para ca. Nesse sentido, o objetivo
desta secdo é sistematizar conceitualmente os resultados
da analise feita nas se¢des anteriores, utilizando o quadro

tedrico do debate sobre “judicializa¢do da politica”

O papel das preferéncias judiciais no sentido de
viabilizar ou néo a judicializa¢do da politica ja havia sido
explicitamente discutido e reconhecido no artigo de Tate,
publicado em 1995, que se tornou uma das referéncias
principais no debate sobre judicializagio dos anos 90
para ca. Naquele trabalho, a “judicializagdo da politi-
ca” foi definida como um processo duplo: de um lado,
o processo pelo qual tribunais participam cada vez mais
da elabora¢do de politicas publicas que, anteriormente,
eram elaboradas (ou deveriam ser elaboradas, segundo a
concep¢ao dominante) por outras instituicdes do gover-

no; de outro, (b) o processo pelo qual féruns decisérios

ndo-judiciais passam a ser dominados por regras e pro-
cedimentos quase-judiciais. No que se refere ao processo
politico decisério nacional, este segundo eixo da judicia-
lizagdo ndo parece ter sido sistematicamente explorado
no debate brasileiro até o momento. Para os fins deste
trabalho, enfocaremos “judicializa¢ido da politica” a par-
tir do primeiro eixo descrito por Tate, que parece refletir
um denominador comum minimo entre grande parte
dos estudos sobre o papel do STF na politica nacional.
Nessa matriz tedrica, explicar o processo de judicializa-
¢do da politica no Brasil significa perguntar, no caso do
Supremo, quais varidveis explicam a expansdo da esfera
de atuagdo do tribunal, que, cada vez mais, participa da
decisdo dequestdes tradicionalmente restritas a outras

institui¢des governamentais.

Tate enumera oito condi¢des “facilitadoras” desse
tipo de processo: (i) a existéncia de um regime democrati-
co; (ii) a separagdo de poderes; (iii) a existéncia de direitos
politicos garantidos a minorias; o uso dos tribunais por
parte de (iv) grupos de interesse e (v) pela oposigdo; (vi)
partidos politicos e governos de coalizdo fracos que, ao
produzirem politicas inefetivas e com pouco apoio, au-
mentam a a¢ao da oposi¢ao no judiciario - condicio que
os autores denominam de “instituicées majoritdrias ine-
fetivas™; (vii) percepgdo puiblica negativa das instituicdes
majoritdrias; e, por fim, (viii) a delega¢do para os tribu-
nais de medidas e decisdes que as instituicoes majorita-
rias ndo considerem oportuno tomar. Segundo Tate, essas
condig¢des sdo importantes, mas insuficientes para gerar
judicializa¢do - dai a afirmac¢do do seu carater meramen-
te “facilitador”. Ndo sdo necessarias, nem suficientes para
que se gere um estado de coisas em que ocorre o fendéme-

no da judicializagao.

Contudo, se todas as oito condi¢bes se verifica-
rem em um dado cendrio, o que faltaria para o judicia-
rio participar de forma significativa do processo politico
decisorio? No modelo explicativo de Tate, isso s6 ocorre
caso os juizes entendam que devem participar do proces-
so decisorio realizado por outras institui¢des e interferir
nas solugdes de politicas publicas formuladas desse pro-
cesso. Embora ciente de que mesmo uma “ndo decisao”
de alguma forma implica tomar uma decisao, o fendmeno
da judicializagéo na formulaciao de Tate possui um com-
ponente ativo ou positivo por parte dos juizes na tomada
de decisdo. Para fins da ocorréncia de judicializagdo da

politica, ndo basta que os casos sejam levados ao judicia-
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rio. A judicializagdo requer que os juizes tenham atitudes,
predisposicdes pessoais ou valores que os levem a pro-
curar participar do processo decisério. Na terminologia
do autor, a judicializagdo pressupdée uma orientagdo dos
juizes para o “ativismo judicial” (preferéncia por partici-
par do processo politico decisério), em contraposicdo a

orientacdo de “auto-contencéo judicial”®

Podemos dizer que tanto “ativismo”, quanto “au-
to-contengdo” operam como preferéncias de segunda or-
dem: elas orientam a forma pela qual o juiz, diante uma
policy cuja constitucionalidade estd em discussdo, levara
em conta suas preferéncias de primeira ordem acerca da-
quela policy.*® Nesse sentido, sdo preferéncias que pode-
mos chamar de formais ou funcionais: ndo dizem respeito
ao mérito da questdo politica submetida a apreciagio ju-
dicial, mas orientam o juiz a levar ou ndo em conta suas
preferéncias substanciais por politicas publicas especificas
na tomada de decisdes em controle de constitucionalida-
de. Esses pontos podem ser ilustrados de forma esquema-

tica no quadro abaixo:

Preferéncias funcionais (ou de segunda ordem)

Preferéncias Juizes estdo dispostos | Juizes ndo estdo dispostos
substanciais (oude | participar da tomada de | a participar da tomada de
primeira ordem) decisdes politicas decisdes politicas

Juizes discordam das

decisdes politicas sendo (1) Judicializacao

(2) Judicializagdo

tomadas plena limitada
Juizes concordam com as . s
uIZES - (3) Judicializacdo (4) Judicializacdo
decistes politicas sendo . -
limitada limitada
tomadas

Assim, no sentido dado por Tate, a judicializacdo é

57 Tate, 1995, p.33-34.

58 Se essas preferéncias resultarem de uma tomada de posi¢ao
consciente por parte do juiz, uma possivel maneira de for-
malizd-las em termos de teoria da argumentagao juridica
seria equipara-las as decisdes de segunda ordem analisadas
por Sunstein & Ullmann-Margalit (1999), no sentido de
que sdo decisdes tomadas ex ante sobre como decidir casos
futuros. Outra possibilidade seria considera-las como ra-
z0es substancialmente mais fortes do que as razdes ligadas
ao mérito do caso. Agradeco a Fernando Leal por me escla-
recer essas questoes. Para os fins deste trabalho, o impor-
tante é reconhecer que hd em jogo razdes mais complexas
do que a simples preferéncia substancial do juiz, indepen-
dentemente da forma especifica pela qual elas interagem
com as preferéncias substanciais. Sobre escolhas entre con-
cepgOes normativas da decisdo judicial como decisdes de
segunda ordem, ver Arguelhes & Leal, 2009.

um fendmeno que s6 ocorre de forma plena quando (i) as
condigdes facilitadoras existem, (ii) os valores dos juizes
ndo sdo coincidentes com os valores da coalizio majo-
ritaria, refletidos na legislagdo aprovada na arena politi-
ca legislativa e (iii) os juizes estdo dispostos a participar
da tomada de decisdes politicas. E a situagdo descrita no
quadrante (1), acima.”® Segundo o argumento do autor,
caso os valores sejam compartilhados entre os juizes e as
instituicdes majoritarias, os incentivos para que os juizes
procurem participar do processo decisério sdo baixos
(situagdo descrita nos quadrantes (3) e (4)).° Vale insis-
tir que o que torna relevantes, na pratica, as preferéncias
substanciais dos juizes para a ocorréncia ou nao de judi-
cializagdo plena é a condig¢do prévia relativa as preferén-
cias funcionais desses mesmos magistrados. Afinal, um
juiz que ndo tenha preferéncias funcionais “ativistas”, no
sentido de Tate, resistira a participar de decisées de politi-
cas publicas ainda que suas preferéncias substanciais este-
jam em desacordo com a legislacao adotada pela coalizdo

majoritdria (situagdo descrita no quadrante (2), acima)).

A propria formulagdo do conceito de judicializa-
¢30 que se tornou referéncia nos estudos sobre o tema,
portanto, ja chamava a atengao para a complexa interagdo

entre valores dos atores relevantes, relacdes e interagdes

r .

59 Vale notar que a judicializa¢do é aqui classificada como
“plena” ou “limitada” em termos relativos, isto é, em com-
paragdo com o nivel de judicializagao encontrado nos ou-
tros quadrantes. A judicializagdo no quadrante (1) é plena
em comparagdo com o que ocorre nos outros trés quadran-
tes, que sdo mais proximos entre si do que desse nivel de
judicializagdo. Isso ndo exclui, porém, a possibilidade de
os estados de coisas observaveis nos quadrantes 2, 3 e 4
serem significamente diferentes entre si em vérios niveis.
Por exemplo, no quadrante 3, é possivel que um tribunal
com preferéncias “ativistas” decida manter uma dada policy
- e, portanto, agradar a coalizdo majoritaria da vez - ao
mesmo tempo que faz isso por razdes diferentes das for-
necidas na aprovagao da politica publica na arena majo-
ritaria. Aqui, o tribunal pode usar a motiva¢do da decisdo
para expandir seu poder. O exemplo classico desse tipo de
estratégia na construgao de poder por parte de instituigoes
judiciais foi o caso Marbury v. Madison, decidido em 1803
pela Suprema Corte dos EUA (ver nota 14, supra).

60 Essa proposi¢ao de Tate parece questionavel, tendo em
vista que juizes podem ter preferéncias orientadas a au-
mentar sua influéncia na politica mesmo que ndo alterem o
contetido das decisdes tomadas pelos outros dois poderes.
Assim, dentro de um mesmo Tribunal, dois juizes que tém
preferéncias politicas opostas sobre uma dada questao po-
dem ainda assim convergir em torno da necessidade de o
Tribunal se manifestar sobre o caso de forma a ampliar o
seu espago no processo decisério democratico (Ginsburg,
2003, p.75-76).
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entre instituigdes e condi¢des objetivas restritivas da agdo
politica. O conceito de judicializagdo de Tate incorpora-
va uma variavel relativa as preferéncias individuais dos
membros de tribunais constitucionais e cortes supremas,
mostrando que uma preferéncia por restricdo pode limi-
tar ou bloquear a influéncia de todas as outras condi¢des
facilitadoras da judicializagdo da politica. Esse ponto, pri-
mariamente conceitual, pode ser util para discutir e expli-
car com mais precisdo graus diferentes, ao longo do tem-

po, de participagdo do tribunal na vida politica do pais.

A incorporagdo de varidveis ligadas as preferén-
cias funcionais dos Ministros pode contribuir para nossa
compreensdo do timing da judicializagdo da politica no
Brasil. O comportamento do STF em relagdo a aspectos
centrais do controle de constitucionalidade apds a pro-
mulgagdo da Constituicdo de 1988 é um eloquente lem-
brete de que poder ndo é necessariamente querer. Em
sentidos importantes, decisdes tomadas no dmbito do
Supremo diminuiram o poder do tribunal em rela¢do ao
que havia sido textualmente previsto na Constitui¢éo. Po-
diam, mas ndo quiseram. Reconhecer a diferenca e a pos-
sivel interacdo entre “poder” e “querer” na relagio entre
o STF e a politica tem implicagdes importantes em pelo
menos dois niveis. O primeiro é pontual: em determina-
dos casos, 0os Ministros podem nio querer usar um poder
que, por for¢a do texto constitucional e/ou das expecta-
tivas dos outros atores politicos, ja estd alguma medida a
sua disposic¢do. Essa possivel divergéncia entre o poder e o
querer em casos especificos, levando variagdes no grau de
agressividade com que os Ministros usam seus poderes,
¢ reconhecido na comunidade juridica.®! Nao ha duvida
de que ter poder nio significa necessariamente usar esse
poder em todo e qualquer caso. Neste trabalho, porém,
procurei chamar a atengdo para um fato diferente: a pré-
pria extensdao do poder institucional do STF é também
influenciada pelas preferéncias funcionais dos Ministros
que o compdem em um dado momento. Nesse segundo
sentido, um tipo de poder indesejado ou inconveniente
néo apenas nao ¢ exercido, como pode ser reconstruido
e até eliminado da propria estrutura constitucional que

originalmente o consagrava.

E nesse segundo sentido que tematizar a relagdo

entre poder e querer pode ser relevante para os debates

61 Barroso, 2010, p.08-10.

sobre judicializacdo da politica no Brasil. O desenho
institucional é tipicamente considerado uma varidvel
exogena a vontade do STF que afeta o grau observado
de judicializagdo, mas, muitas vezes, é o querer dos Mi-
nistros que configura o préprio desenho institucional.®
Quando Ministros do STF ndo desejam exercer poder,
ou preferem exercé-lo de outras formas, tém excelentes
condi¢des de transformar o desenho institucional exis-
tente de modo a aproxima-lo do seu arranjo preferido.
Dependendo do contexto, essa restricdo pode se extender
muito além do caso concreto e institucionalizar um grau
limitado de participa¢do do tribunal na politica, ainda
que as varidveis exogenas discutidas na literatura (como
o desenho institucional e o comportamento dos atores
politicos apontem na dire¢do de uma expansao do poder

do tribunal.

A influéncia, sobre decisdes do STE, de atitudes e
concepgdes dos Ministros em relagdo ao seu papel ins-
titucional ja vem sendo documentada. Por exemplo, ha
estudos sugerindo que certos Ministros exibem padroes
decisdrios que podem ser correlacionados com concep-
¢Oes individuais mais ou menos “expansivas” ou “restri-
tivas” sobre o papel do tribunal.® Assim, em alguma me-
dida, variagdes nos perfis dos Ministros podem afetar o
conteudo das decisdes do Tribunal. Entretanto, esse tipo
de varidvel ainda nao foi sistematicamente integrado no
debate nacional mais amplo sobre judicializagao da poli-
tica, que tende a enfocar o efeito de variaveis externas ao

comportamento dos membros do tribunal.®*

Parece haver uma espécie de “divisdo de trabalho”
entre as varidveis: perfis, preferéncias e atitudes dos Mi-
nistros tendem a ser incorporadas na analise do resultado
de decisdes do STE mas ndo na explicagdo das grandes
transformagdes no poder do tribunal de 1988 para ca.
Essa divisdo é problemdtica quando reconhecemos que
o efeito das preferéncias judicias sobre desenho institu-
cional ndo se da apenas no resultado de casos especifi-

cos - isto ¢, ndo se restringe a variacdes no uso de um

62 Barroso observa que, quando se trata de exercicio de poder
judicial “o que se quer é balizado pelo que se pode e pelo
que se deve fazer” (2010, p.05). Nessa imagem, o querer é
limitado pelo desenho institucional. Quero apontar para a
possibilidade oposta: no longo prazo, o que se pode fazer
¢ balizado, por meio da interpretagdo constitucional, pelo
que se quer fazer.

63 Oliveira, 2008.

64 Ribeiro et al, 2009.
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poder institucional que, em sua estrutura, permaneceria
estavel ao longo do tempo. O caso do Brasil pds-consti-
tuinte sugere que o efeito observavel dos fatores exégenos
a um dado tribunal pode ser modulado, tanto para mais,
quanto para menos, por preferéncias e atitudes dos seus
membros quanto ao desenho dos poderes de que dis-
poem. Em certas condi¢des, uma maioria de Ministros
com preferéncias restritivas tem recursos e incentivos
para efetivamente transformar o proprio desenho insti-

tucional existente.

5 Conclusao

O argumento mais amplo avan¢ado neste traba-
lho ¢ o de que as transformagdes no grau de participagdo
do STF na politica brasileira ndo podem ser plenamente
explicadas apenas com recurso a fatos sobre o contexto
politico e institucional externo ao tribunal. O processo
de expansao ou retragao do poder judicial é resultado da
combinagio de fatos politico-institucionais e atitudes ju-
diciais — mais especificamente, das preferéncias majorita-
rias, em uma dada composi¢do do tribunal, sobre quais
sdo as formas adequadas e/ou oportunas de se pronunciar
sobre questdes politicas. Conectando esse argumento com
a matriz tedrica proposta por Tate (1995), chamaram-se
essas concepgdes de “preferéncias funcionais” Néo se re-
ferem a substancia ou mérito de casos especificos, mas
sim & natureza e o alcance das competéncias do STE. Sdo
preferéncias judiciais sobre como participar da politica.
Dado um poder inicial minimo de interpretar a constitui-
¢do, ainda que o desenho institucional, o texto constitu-
cional, as demandas sociais e o comportamento estratégi-
co dos outros atores politicos apontem no sentido de uma
grande participac¢do judicial, o efeito combinado desses
fatores exégenos “judicializantes” sera modulado pelas
preferéncias funcionais dominantes na composi¢iao do
tribunal. Se as preferéncias funcionais majoritarias forem
restritivas, o poder de interpretar a constitui¢do possivel-
mente sera usado para mover o desenho institucional em
direcdes nas quais o tribunal participara menos intensa-

mente da vida politica do pais.

A plausibilidade dessa hipotese e o poder expli-
cativo das variaveis ligadas as preferéncias funcionais
observaveis dos Ministros foram sustentados por meio
de uma breve andlise dos primeiros anos do processo de
expanséo do poder de Supremo Tribunal Federal iniciado

com a promulgacdo da Constituicdo de 1988. Em diversas

decisdes no inicio dos anos 90, uma maioria de Ministros
do STF procurou estabelecer restri¢des relativas ao seu
proprio poder. Os esfor¢os de interpretagao constitucio-
nal discutidos neste artigo podem ser considerados como
restrigdes, pois diminuiram o escopo da agenda do tribu-
nal em sede de controle abstrato e concentrado de cons-
titucionalidade. Por outro lado, sdo restri¢des relativas,
porque (a) podiam ser revertidas pelo tribunal a qual-
quer momento e com baixo custo (ja que eram resultado
de interpretagdo constitucional, ndo de alteragdo formal
do texto) e (b) deixavam abertas as portas do controle de

constitucionalidade por via incidental.

Esse comportamento ndo é necesariamente irra-
cional, nem paradoxal. O STF nédo apenas manteve ple-
na flexibilidade para rever essa jurisprudéncia restritiva
e para apreciar essas questdes politicas pela forma mais
“segura” do controle incidental, como também agiu de
forma compativel com o comportamento tipico de ins-
titui¢des judiciais durante periodos de transi¢do e conso-
lidagao politica. Na verdade, essa “autorestri¢ao provisd-
ria” é perfeitamente racional se levarmos em conta que,
em periodos de democratizagdo recente, especialmente
se cumulada com problemas econdmicos e/ou sociais
urgentes, institui¢des judiciais podem ter motivos estra-
tégicos para recusar um papel protagdnico no cenario
politico, dada a relativa incerteza em relagdo ao futuro
institucional do pais.®® Em ultima instancia, portanto, o
que se observou foram esfor¢os nio para eliminar, mas
sim para adiar parte da agenda potencial da jurisdigdo

constitucional no Brasil.

Na narrativa apresentada neste trabalho, preferén-
cias judiciais contrarias ao exercicio de poder em contro-
le abstrato de constitucionalidade se combinaram com o
poder de interpretar a constituigdo para gerar e estabili-
zar jurisprudéncia autorestritiva. Mas é interessante no-

tar que, nos casos analisados, embora os fins tenham sido

65 Cf., por exemplo, Ginsburg, 2003, p.71-72, p.95. Em senti-
do diverso, argumentando que, em cenarios de refundagéo
politica da comunidade, cortes superiores tendem a pos-
suir recursos e incentivos para agir de forma mais agressiva
perante os outros poderes, cf. Ackerman, 1997. Parece-me,
porém, que a concepgdo de Ackerman assume preferén-
cias judiciais perfeitamente convergentes com uma maior
agressividade judicial - o que ndo necessariamente ¢é o
caso, como o exemplo do Brasil parece mostrar - e descon-
sidera a possibilidade de juizes modularem, com base em
consideragdes estratégicas, o que seria a sua decisdo prefe-
rida em condigdes politicas mais favoraveis.
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autorestritivos (restrigdo do alcance do controle abstrato
e concentrado de constitucionalidade), os meios empre-
gados pela maioria dos Ministros do STF foram genero-
sos e expansivos. O resultado das decisdes teve carater
restritivo, mas essas decisdes foram alcancadas por meio
de interpretacdes relativamente livres e, em vérios casos,
pouco deferentes em relagio ao texto constitucional apro-
vado pela Assembléia Constituinte. O outro lado dessa
histéria de liberdades interpretativas é que, mudando-se
as preferéncias judiciais em jogo, e mantendo-se as va-
ridveis exdgenas na mesma dire¢do, criam-se condi¢des
favoraveis a mais judicializagio. O mesmo mecanismo
que reconstruiu o controle de abstrato de forma restritiva
é capaz de promover mudancas expansivas na presenca
das condigdes certas — como, por exemplo, a progressiva
substituigdo dos Ministros indicados no regime anterior
por juristas socializados em uma comunidade profissio-
nal mais acostumada a ver o STF nas paginas de politica
dos jornais.® Independentemente de o cendrio atual ser
de maior ou menor judicializagdo, é importante levar em
conta o querer judicial expresso nas decisdes e declara-
¢Oes dos Ministros, bem como as concepgdes de jurisdi-

¢ao que o estruturam.

Os argumentos e analises desenvolvidos neste
trabalho possuem implicagbes que parecem merecer ex-
ploragdo em trabalhos empiricos sobre o STF e a poli-
tica. Independemente do rétulo conceitual - “ativismo’,
“judicializagao” - que seja utilizado para discutir a trans-
formacdo do papel do STF na vida nacional, fatos poli-
tico-institucionais exdgenos & composi¢do do tribunal
sdo insuficientes. Se o poder do STF em controle abstrato
foi reconstruido em direc¢des restritivas apds a transigdo
porque uma maijoria de Ministros assim o quis, como
compreender a progressiva transformacio da contengédo

de ontem no protagonismo de hoje sem levar em con-

66 Por exemplo, a crescente popularidade, na comunidade
juridica Brasileira, de teorias normativas da deciso judi-
cial que encorajam o uso de argumentos morais e politi-
cos na jurisdigdo constitucional pode ter contribuido para
mover as preferéncias funcionais dos Ministros (e poten-
ciais indicados ao STF) no sentido de maior participagdo
em decisdes politicas por meio de controle abstrato (cf.
Leal, 2010). Sendo ou ndo o caso, o importante é destacar
que, em ultima instdncia, mesmo as mais populares teo-
rias normativas da decis@o judicial ndo sdo impostas aos
Ministros, mas sim deliberadamente escolhidas dentro de
um conjunto de alternativas possiveis — o que so6 reforga a
importancia do querer judicial.

ta o “querer” dos membros do tribunal? Nesse sentido,
é preciso redobrada cautela com narrativas que “desper-
sonalizem” a constru¢do do protagonismo do STF dos
anos 90 aos dias de hoje - sejam elas formuladas por
académicos ou articuladas nas decisdes e nas frequentes
manifestagdes publicas dos préprios Ministros. Importa
saber quais sdo as ideias e preferéncias dominantes, entre
os Ministros do Supremo, com relagdo ao papel do STF
na democracia brasileira. Qualquer que seja o rétulo con-
ceitual ou a perspectiva adotada, o fato é processos de res-
tricdo ou de expansao desse papel dependem também do

que uma dada composi¢do do tribunal deseja poder fazer.
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