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novas perspectivas de estudo sobre
as fases do STF (1988-2023)

The three faces of Janus: limitations and new perspectives
of study about the phases of the STF (1988-2023)

Valeska Dayanne Pinto Ferreira'
Breno Baia Magalhdes'

'Universidade Federal do Para. Belém, Brasil.

RESUMO: O artigo investiga como a literatura analisa as continuidades e descontinui-
dades na forma de atuacio do Supremo Tribunal Federal. Para isso, realiza revisio
bibliografica acerca dos estudos que abordam as diferentes fases ou posturas do STF
a0 longo do tempo. Inicialmente, buscamos apresentar, de maneira estruturada,
cada uma das categorias criadas por essa bibliografia especializada, destacando os
critérios de classifica¢ido, as periodiza¢des e decisdes utilizadas como base para a
respectiva categorizacio. Posteriormente, procedemos uma analise critica desta
literatura, especialmente quanto aos seus métodos e parametros investigativos.
Para o desenvolvimento do presente trabalho, ¢ adotada a investigacio bibliogra-
fica de abordagem qualitativa. Ao final, s3o apontadas as limita¢des dos estudos
existentes, com o intuito de lancar mio sobre novas perspectivas de analise a res-
peito da atuacdo do Supremo Tribunal Federal, principalmente no que se refere
a influéncia da estrutura politica e cultura juridica para tais altera¢des no campo
decisério do Tribunal.

PALAVRAS-CHAVE: Supremo Tribunal Federal. Judicializa¢io. Fases de atuacio.
Estrutura Politica.

ABSTRACT: The article investigates how the literature analyzes the continuities and
discontinuities in the way the Federal Supreme Court operates. For this, it carries
out a bibliographical review about the studies that address the different phases or
postures of the STF over time. Initially, we aimed to present, in a structured man-
ner, each of the categories created by this specialized bibliography, highlighting
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the classification criteria, periodizations and decisions used as the basis for the
respective categorization. Subsequently, we carried out a critical analysis of this
literature, especially regarding its investigative methods and parameters. For the
development of the present work, a bibliographic investigation with a qualitative
approach is adopted. At the end, limitations of existing studies are pointed out,
with the aim of making use of new perspectives of analysis on the performance of
the Federal Supreme Court, mainly with regard to the influence of the political
and legal culture for such changes in the decision-making field of the Court.

KEYWORDS: Federal Supreme Court. Judicialization. Acting stages. Political Situation

1 INTRODUCAO

Destacadas investiga¢des sobre o Supremo Tribunal Federal
consideram o protagonismo da Corte na arena politica brasileira
como um fendmeno, relativamente, recente', em contraposi¢io a um
suposto passado de timidez durante os anos iniciais do novo regime
constitucional, inaugurado pela Constituicio de 1988 (Arguelhes,
2014; Arguelhes; Ribeiro, 2016; Vieira, 2018; Mello, 2018; Miguel;
Bogéa, 2020; Arguelhes, 2021). Essas analises, em nossa perspectiva,
originam-se de interpretacdes contrastantes quanto ao papel desem-
penhado pelo tribunal em uma democracia constitucional liberal. Tais
interpretacdes conduzem a, pelo menos, duas defini¢cdes distintas sobre
o comportamento judicial, dividindo-o em momentos de atuagio
mais contida e outros de atua¢ao mais incisiva, muitas vezes rotulados
como “ativismo judicial”.

Nesse sentido, avalia¢des sobre a trajetoria da atuacdo judicial
do Supremo Tribunal Federal sugerem, especificamente no espaco
que separa os polos opostos acima referenciados, para variagdes no
campo decisorio da Corte desde a promulgacio da Constituicio de

1988 até os dias de hoje. Na tentativa de compreender e sistematizar

' O destaque do Supremo Tribunal Federal na arena politica é principalmente observado

a partir do julgamento do Mensaldo (Vieira, 2018).
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esses movimentos, alguns autores apresentaram classificacdes indicati-
vas do que poderiamos chamar de “fases” do STFE. As classifica¢des e
observagdes feitas por esse tipo de produg¢do académica apontam para,
pelo menos, trés diferentes versdes do Supremo Tribunal Federal sob a
vigencia da Constituicdo de 1988: uma inicial, mais contida; passando
por uma fase mais incisiva, porém responsiva; e, mais recentemente,
por uma atuacdo questionavel e disruptiva. Nesse sentido, expressam
a percepg¢io de que € possivel falar na existéncia de, no minimo, trés
“Supremos”, os quais tém se manifestado em ocasides diferentes ao
longo de nossa mais recente experiéncia constitucional. A suposta
ocorréncia dessas variagdes suscita o seguinte questionamento sobre
a estrutura do comportamento judicial da Suprema Corte — quais os
elementos que explicam mudancas bruscas num relativamente curto
espaco de tempo? A resposta a esta questdo nos possibilitard com-
preender a razdo pela qual (ou as razdes pelas quais) essas mudangas
acontecem.

Todavia, esse questionamento nio se apresenta a partir de uma
resposta curta e direta, a ser respondido de uma tacada s6. O presente
artigo, por essa razio, consiste, tdo somente, na primeira etapa de nossa
investigacio de entrada sobre a forma pela qual a literatura constitucional
brasileira tem analisado e sistematizado as mudangas comportamentais da corte,
de maneira a, simultaneamente, apontar as suas eventuais limitacoes
investigativas e a sugerir novas perspectivas de estudo sobre o tema.
Em outros termos, o presente trabalho pretende apresentar, sistematizar
e problematizar o estado da arte sobre a atuacido judicial do Supremo
Tribunal Federal entendida por meio de fases.

Reconhecemos que uma analise mais assertiva sobre o papel da
Corte exige considera¢des que extrapolem o campo judicial de sua
atuacio, dado que ela esta inserida no desenho mais amplo do sistema
politico brasileiro. Esse arranjo institucional envolve o estabelecimento
de relagdes ndo apenas com os demais poderes da reptiblica, mas tam-
bém com a sociedade. A relagido entre a atuacido do STF e os aspectos

sociopoliticos que o circundam e influenciam, serd abordada em
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nossos proximos trabalhos sobre o tema. Neste momento, entretanto,
optamos metodologicamente por executar, tio somente, duas tarefas:
(a) problematizar o debate existente na literatura acerca das fases da
Corte e (b) propor possiveis novas perspectivas de investigacao na area
— sendo este o caminho que seguiremos em nossos estudos futuros.
Nesta primeira etapa, foram realizados o levantamento biblio-
grafico e a revisao de literatura que tem como objeto de estudo as
diferentes fases ou posturas do STF sob a Constitui¢ao de 1988. Com
isso em mente, faremos a descri¢do e analise das categorias criadas por
Ferreira e Fernandes (2013), Vieira (2018) e Mello (2018), valendo-
-nos, adicionalmente, da leitura feita por Werneck e Ribeiro (2016).
Estruturalmente, o artigo apresenta dois objetivos especificos.
Primeiramente, realizar uma revisio bibliografica sobre a sistematiza-
¢do do modo de atuagio do STF, a partir dos mais destacados nomes
de nossa literatura constitucional e, por fim, apresentar as criticas e
limitagdes destas propostas classificatorias. Concluimos pela auséncia
de considera¢io (ou de maior aten¢do) de dois elementos na analise
das mudancas de atuagdo do STF: a politica e a cultura juridica. Com
1ss0, finalizamos o artigo apresentando uma pauta para investigagoes

futuras sobre o tema.

2 AS FACES DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL: OS 35
ANOS DE ATUACAO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

A trajetéria da interpretacdo constitucional realizada pelo Su-
premo Tribunal Federal denota a ocorréncia de possiveis alteracoes
de postura da Corte, em diferentes momentos, desde a promulgacio
da constitui¢io de 1988. Na tentativa de compreender e sistematizar
esses movimentos de nossa Suprema Corte, importantes autores os
classificam a partir de possiveis movimentos encapsulados em fases,
como o fizeram Siddharta Ferreira e Eric Fernandes (2013), Oscar
Vilhena Vieira (2018), Patricia Perrone Campos Mello (2018), e, em
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certa medida, Arguelhes (2014; 2016). Nesta se¢do, faremos a apre-
sentaciao sistematica e descri¢do das respectivas propostas, de modo

a identificar os elementos que compdem as suas variaveis analiticas.

2.1 As Cortes Moreira Alves (88-03),
Gilmar Mendes (03-13) e UER] (13 -)

Em trabalho original e desafiador, Siddharta Ferreira e Eric
Fernanndes (2013) sistematizam as fases do Supremo Tribunal Federal
a partir das interpretagdes feitas por destacados presidentes da Corte
sobre o exercicio da “jurisdi¢cdo constitucional brasileira”. Conforme
o reconhecido pelos autores, o trabalho parte de transcendéncias
temporais, uma vez que o mandato da presidéncia no STF limita-se
a um par de anos, e de concessdes “metodologicas”, para construir
trés momentos diferentes do Supremo, denominados de “Corte Vic-
tor Nunes Leal”, “Corte Moreira Alves” e “Corte Gilmar Mendes”,
considerando tais ministros como metonimias do perfil da jurisdicio
constitucional exercida em cada época.

A primeira Corte seria caracterizada pela atuacio exemplar
do Ministro Victor Nunes Leal em defesa do Estado Democratico
de Direito durante um periodo autoritirio — seja por meio de sua
consternacdo minoritaria com a ideia de afastar do controle de cons-
titucionalidade os atos do Poder Executivo; seja por sua contribui¢io
para com a cria¢do das “simulas de jurisprudéncia dominante”, as
quais assegurariam isonomia, seguran¢a e celeridade aos trabalhos
da Corte. Dessa forma, para os autores, a fase leva o nome daquele
ministro em razio de seu poder simbodlico, como representativo “de
toda uma época” (Ferreira; Fernandes, 2013, p. 29).

A “Corte Moreira Alves” (1975-2003), por sua vez, seria carac-
terizada por trés elementos: a) defini¢io da a¢do direta de inconsti-
tucionalidade como processo objetivo, bem como pela aplicagio das
técnicas de interpretacdo conforme a constituicio e do principio da

proporcionalidade; b) estabelecimento dos efeitos da decisao em sede
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de controle de constitucionalidade (erga omnes, ex tunc e ex nunc); c)
reconhecimento do papel de mero legislador negativo do STF em re-
la¢do as omissdes inconstitucionais, reduzindo sua tarefa a notificag¢io
da mora congressual. A fase leva seu nome em razio das influéncias
dessas construgdes na jurisprudéncia da Corte e na produgio legisla-
tiva, além de consagrarem uma “visdo conservadora da separacio de
poderes na época, que pode ser denominada de ‘jurisdi¢io defensiva’™.

Por fim, a “Corte Gilmar Mendes” (2003-2013) é descrita a
partir de suas viradas jurisprudenciais, associadas ao ativismo judicial
e a judicializagdo da politica. Entre os casos representativos da fase, os
autores mencionam o Mandado de Injun¢io n® 708 — ocasiio em que o
STF alterou sua jurisprudéncia sobre as omissdes inconstitucionais. Os
autores anotam, igualmente, as contribui¢des do Ministro para o uso
frequente das simulas vinculantes e a convocagio de audiéncias pabli-
cas. Nesse periodo, ademais disso, houve uma importante mudanca de
mentalidade da Corte Suprema, a partir da qual a Constitui¢do ganhou
forca normativa, abrindo-se para a sociedade e passando a desempenhar
um papel contramajoritario. Em sintese, para os autores, “caminhamos
em dire¢io a uma jurisprudéncia que assume o papel nio apenas de
dizer o direito, mas também o de cria-lo, de concretiza-lo” (Ferreira;
Fernandes, 2013, p. 41-42).

A proposta classificatoria de Ferreira e Fernandes (2013) inspirou
Andrade Neto (2018) a identificar uma possivel fase sucessoria da Corte
Mendes, a Corte UERJ?. O autor reconhece que o critério escolhido

para as nomenclaturas nio pode ser o temporal, reforcando que ele deve

2 Ainda que nio siga, em suas palavras, “a periodizagio proposta pelos autores”, Mariano

Silva (2016) considera “ttil a designacio dos periodos baseada no comportamento-sintese
de alguns juizes constitucionais”, para propor, contrariando a proposta de Ferreira e
Fernandes, que o periodo de 88-97 no STF, em verdade, seja descrito como as Cortes
Néri da Silveira (88-90) e Sidney Sanches (90-97). A primeira seria conservadora,
consequencialista e ciosa da estabilidade politica no manejo de normas concernentes a
justica constitucional, das quais se opunha veementemente; e a segunda, mais formalista

e de interpretagio constitucional retrospectiva.
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basear-se nas linhas estruturais da jurisprudéncia da corte e em sua
postura para com os demais poderes (Andrade Neto, 2018, p. 840).
Dessa forma, indica o julgamento do caso Ellwanger (2003) como o
inicio da Corte Mendes, cujo termo coincide com o julgamento do
caso Mensalao (2013).

Andrade Neto (2018) pontua que uma das principais carac-
teristicas da Corte Mendes foi a incorporagio de uma versio da
tese de Robert Alexy (2008) a respeito da compreensao das normas
constitucionais como principios, portanto, como mandamentos de
otimizagdo. A incorporacao da tese da proporcionalidade permitiu
a Corte conhecer e julgar “questdes moral e politicamente contro-
vertidas” (Andrade Neto, 2018, p. 846). Ainda que tenha mantido
o moralismo politico da anterior, a Corte UER], capitaneada pelos
Ministros Barroso e Fux, ambos professores daquela institui¢do, apre-
senta postura menos “‘garantista” em relacdo aos direitos das pessoas
que respondem a processos judiciais, um dos principais legados da
Corte Mendes (Andrade Neto, 2018, p. 849-851).

Tabela 01 - “Cortes” do STF de acordo com o modelo
metonimico de Jurisdicdo Constitucional.

Periodo Corte Postura da Corte
1964-1975 Victor Nunes Leal Defesa da Democracia
1975-2003 Moreira Alves Jurisdigio Defensiva
2003-2013 Gilmar Mendes Ativismo Judicial /

Judicializacio da Politica
2013 - UER]J Punitivista

Fonte: elabora¢io propria.

2.2 Um Supremo omisso (88-92), deferente (93-
02), responsivo (02-13) e usurpador (13-)

A constitui¢io de 1988 promoveu alteragdes por adi¢io em nossa

Corte suprema, ampliando seus poderes, canais de acesso e garantias
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(Arguelhes; Ribeiro, 2016; Vieira, 2018). Segundo as consideracdes de
Vieira (2018), a carta constitucional conferiu ao STF um papel central
em nosso sistema politico, integrando-o a esfera politica, onde a Corte
tem gradualmente adotado uma posi¢ao institucional que ultrapassa a
moderag¢io politica. Em decorréncia de um excesso de competéncias,
verifica-se o exercicio de um poder que pode ser caracterizado como
“supremocratico’.

Esta supremocracia seria decorréncia da “desconfianc¢a na politica
e da hiperconstitucionaliza¢io da vida brasileira”, consistindo em um
abrangente poder conferido pela propria constituicio ao STF, o qual
lhe permite dar a Gltima palavra acerca das decisdes tomadas pelo Le-
gislativo e Executivo. Trata-se, ademais disso, de uma conformagio na
qual trés fung¢des jurisdicionais encontram-se concentradas nas mios
da Corte — corte constitucional, recursal e criminal (Vieira, 2018,
p- 162). Embora o potencial supremocratico estivesse latente desde a
promulgacio da Constitui¢ao de 1988, o seu exercicio nio se deu de
forma automatica. Um caminho institucional foi trilhado, por meio
de diversas escolhas legislativas e constitucionais, que permitiram a
concentracdo de poderes nas mios do Supremo.

E a partir da tese da supremocracia que Vieira analisa o papel
do STF no sistema politico brasileiro, observando o seu fortaleci-
mento ao longo do tempo. Como categoria analitica central, o autor
utiliza a ideia de “postura institucional”, composta por, pelo menos,
trés elementos, quais sejam a “ambi¢io normativa”, as “atribuicdes
conferidas ao Judiciario” e os “parametros estabelecidos pela cultura
judiciaria” (Vieira, 2018, p. 174).

Com base em diferentes combinacdes da triade de elementos,
o pesquisador aponta para quatro possiveis posturas institucionais:
1) omissdo — postura degenerada de acordo com a qual o Judiciario
deixa de cumprir a principal obrigacdo que lhe foi conferida pelo texto
constitucional, decorréncia da falta de autoridade ou autonomia do
campo juridico diante da esfera politica; 2) deferéncia — considerada uma

postura judicial legitima, segundo a qual os magistrados, inspirados em
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uma concepg¢ao majoritaria de democracia e de separagio de pode-
res, demonstram o maior nivel de acatamento e respeito as decisoes
politicas dos poderes representativos sobre direitos fundamentais e
regulamentacio constitucional; 3) responsividade — também entendida
como uma postura judicial legitima, na qual o Judiciario atua ativa-
mente na promog¢ao de respostas para que a constituicdo e os direitos
fundamentais sejam efetivados a0 maximo com base em doutrinas que
legitimam tais resultados; e 4) usurpagio — caracterizada como uma
postura degenerada, mediante a qual os tribunais avancam sobre as
fun¢des dos demais poderes, com o intuito de substituir as decisOes
tomadas pelo Executivo e Legislativo pelos seus proprios juizos técnicos
ou politicos, “sem a devida justificativa normativa” e afastando-se dos
“padrdes doutrinarios” dominantes.

Com base nestas categorias, Vieira classifica o exercicio da supre-
mocracia de acordo com os governos federais. Dessa feita, inicialmente,
o STF teria atuado de forma omissiva e deferente ao longo dos governos

Collor’, Itamar Franco e FHC*; seguindo rumo a responsividade a partir dos

> A postura omissa do STF é demonstrada por meio de trés casos. O julgamento do Mandado

de Injun¢io n°® 107 — ocasido em que entendeu que a acio serviria apenas para comunicar
a mora legislativa. O segundo caso foi o das reedi¢cdes de MPs — julgamento no qual a
maioria dos ministros decidiu pela nio concessio de liminar, sob a justificativa de que
isto poderia gerar transtornos financeiros e o regresso da hiperinflagio. O terceiro caso
foi o julgamento da ADIn 223-6, que tinha por objeto MP que impedia a concessio de
liminares em mandados de seguranca em a¢des cujos objetos fossem politicas do Governo.
Ao analisar a demanda, o Supremo nio contrariou diretamente o governo, porém autorizou
a concessdo de liminares por parte dos magistrados de primeira instincia, quando estes

entendessem que a auséncia de liminares fosse prejudicial aos direitos fundamentais.

Durante a gestio FHC, foram aprovadas emendas constitucionais destinadas a concretizar
o projeto de privatizacio do governo. Segundo Vieira (2018), a Corte suprema negou-se a
contestd-las, mantendo a deferéncia face aos atores politicos da época. Apesar da tendéncia
deferente, os tragos de uma postura responsiva foram verificadas pelo pesquisador em
dois momentos: (i) quando da declara¢io de inconstitucionalidade, por meio da ADIn
926, de dispositivos da emenda constitucional que criava o Imposto Provisério sobre
Movimenta¢io Financeira (IPMF); e (i) quando o STF comecou a enfrentar demandas
sobre a distribuicio de medicamentos, entendendo que o direito a sadde nio poderia

ser limitado por restrigdes orcamentarias.
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governos Lula® e Dilma®. Muito embora, é vilido destacar, que neste

ultimo governo, o tribunal tenha caminhado em direcio a usurpagao,

principalmente durante o ano em que o mandato da Presidente foi

interrompido e, de forma mais aprofundada, no mandato de Temer’.

5

10

O STF foi responsivo, especialmente, no campo dos direitos fundamentais — enfrentando
casos dificeis e decidindo o mérito dos casos, mesmo que, ao final do julgado, tenha
ratificado a decisdo politica — e “protagonista no redesenho do sistema eleitoral”. Como
casos representativos, o autor menciona a judicializa¢io de demandas envolvendo
cotas para ingresso no ensino superior (ADIn 3197 e ADPF 186), o porte de armas de
fogo (ADIn 3137), a utilizagdo cientifica de células-tronco embrionarias (ADI 3510),
a liberdade de expressio (HC 84.424) e a demarcagio de terras indigenas (PET 3388).
Vieira também 1€ a atuacio do STF no sistema representativo como mais ativa, em razio
da derrubada da cliusula de desempenho (ADIns 1351 e 1354) e da decisio em favor da
perda de mandato por infidelidade partidaria (MS 26.602, MS 26.603 ¢ MS 26.604).
Ainda, o julgamento do mensalio (acdo penal 470) elevou os ministros a um novo
patamar na vida puablica, devido a ampla repercussido televisionada do caso, tratando-se
de julgamento fundamental para a construcio da supremocracia no Brasil (Vieira, 2018).

No mandato de Dilma Rousseff, Vieira percebe uma continuagio da atuagio responsiva
do Supremo quanto aos direitos fundamentais — indicada pelo julgamento de casos
como a unido estavel homoafetiva (ADPF 132 e ADIn 4277), o direito de liberdade
de expressio (ADPF 187 e ADIn 4272), o abortamento de fetos anencéfalos (ADPF
54) e a publicacio de biografias nio autorizadas (ADIn 4815). No campo do sistema
representativo, o Tribunal entendeu pela constitucionalidade da Lei da Ficha Limpa e pela
proibicio de doagdes eleitorais por pessoas juridicas de direito privado (ADC 29, ADC 30
e ADIn 4578). Uma reviravolta na postura da Corte é, porém, constatada a partir 2013.
Para o tedrico, o Supremo Tribunal Federal foi engolido pela crise politica, tomando
decisdes contraditorias e diretamente relacionadas a Operagio Lava Jato. O momento
¢ marcado pela “fragmentacio da jurisdicio da Corte”, em razdo do consideravel
aumento do nimero de decisdes monocraticas; pela ado¢io de postura usurpadora no
caso da decisio que impediu a posse do ex-presidente Lula como ministro da Casa Civil
durante o governo Dilma (MS 34.070), e autoriza¢io da posse de Moreira Franco ao
cargo de ministro do governo Temer; e pelo controle do processo de impeachment
apenas quanto ao devido processo legal, ficando a anilise da “justa causa” a cargo do
Congresso Nacional (Vieira, 2018).

Durante o governo Temer a atua¢io usurpadora prosseguiu, por meio da tomada de
decisdes excepcionais que reforcaram a posicio da Corte como instancia apta a “reescrever
a constitui¢io” (VIEIR A, 2018). Os casos apontados pelo autor como indicativos desta
postura sio os afastamentos de Eduardo Cunha da Camara dos Deputados (AC 4.070)
e dos senadores Aécio Neves e Renan Calheiros (ADIn 5526 ¢ ADPF 402). Também
neste periodo, o Supremo Tribunal Federal lidou com o tema da execugido provisoria

de sentenca condenatéria, alterando o entendimento firmado em 2009 para decidir
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Tabela 02 - Postura institucional do STF de acordo com o periodo e governo.

Periodo Governo Postura da Corte
1990-1992 Fernando Collor Omissa
1992-1994 Itamar Franco Deferente/Omissa
1995-2002 Fernando Henrique Cardoso | Deferente
2003-2010 Luiz Inicio Lula da Silva Responsiva
2011-2016 Dilma Rousseff Responsiva
2013-2016 Dilma Rousseff Usurpadora
2016-2018 Michel Temer Usurpadora

Fonte: elabora¢io propria, com base nas categorias formuladas por Vieira (2018).

2.3 Autorrestricao (88-00), expansao
(00-14) e regresséo (14 -)

Patricia Perrone Campos Mello (2018) aponta para a ocorréncia
de mudancas na forma de atuacio do Supremo Tribunal Federal a partir
de dois elementos principais que gravitam em torno da interpreta¢io
constitucional: a compreensio da Corte sobre as suas competéncias
jurisdicionais e sobre seu papel institucional. A analise da autora indica
que as diferentes fases estao relacionadas ao entendimento do préprio
tribunal sobre a abrangéncia das atribuicoes que lhe foram conferidas
pela constituicio de 1988 e a funcio que, por consequéncia, deve de-
sempenhar no arranjo constitucional brasileiro. Em tal investigacio, a
pesquisadora constata que a historia da Corte sob a vigéncia do novo
regime constitucional nio foi homogeénea, apresentando trés diferentes
fases que ocorreram dentro de um campo normativo constitucional
e legal favoravel ao empoderamento da Corte, em descricio que se

aproxima da tese da supremocracia de Vieira (2018).

pela possibilidade da prisio apds condenagio em segunda instancia. Na leitura de Oscar
Vilhena, este caso indica tanto a flexibilidade na forma como a Corte interpreta o texto

constitucional (Vieira, 2018).
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O momento imediatamente posterior a promulgacio do texto
constitucional, de 1988 a 2000, é classificado por Mello (2018) como
fase autorrestritiva®, caracterizada por uma “interpretagio restritiva” de
suas competéncias e poderes e pela “resisténcia” em exercé-las. Como
fatores explicativos para esta fase inicial, a autora destaca a interagao das
seguintes causas: composi¢do do STF’, a cautela durante os primeiros anos
do novo regime'’, o receio da explosio de demandas pela via do controle
de constitucionalidade'' e o fato de a compreensido dogmaitica dominante
sobre o papel do juiz, a época, ser extremamente formalista, de modo
a sugerir que o STF deveria manter-se afastado dos conflitos politicos.

De 2000 a 2014, por outro lado, o Supremo Tribunal Federal

vive, segundo Mello (2018), a sua fase expansiva'®. Este seria um momento

8 O STF esvaziou a utilidade do mandado de injun¢io e da a¢io direta de

inconstitucionalidade por omissio — entendendo que a fun¢io do Tribunal nestes
casos seria apenas a de reconhecer a omissio e chamar os demais poderes a agir — bem
como restringiu o alcance do controle concentrado de constitucionalidade por meio
da exigéncia de pertinéncia tematica para certos legitimados e do entendimento de
que as normas anteriores a constituicio nio poderiam ser objeto de anilise abstrata,
resguardando a legislacdo anterior editada pela ditadura.

A época, a Corte era majoritariamente integrada por ministros indicados pelos militares
(Mello, 2018).

10 A cautela visava evitar conflitos que pudessem comprometer a estabilidade do Supremo

e a consolidacdo da democracia. Além disso, foi um periodo em que Tribunal estava
compreendendo os seus reais poderes de acio (Mello, 2018).

De acordo com Mello (2018), os ministros da Corte temiam a banaliza¢cio do controle
de constitucionalidade e a sobrecarga de processos.

> Tal etapa é demonstrada mediante julgamentos em que o STF acresceu ao texto
constitucional (proporcionalidade entre o quantitativo de vereadores e a populagio —
RE 197.917; exigéncia constitucional implicita da fidelidade partidiria — MS 26.602;
caso Raposa do Sol — PET 3388), superou jurisprudéncia anterior acerca do mandado de
injun¢do (MI 670), tratou de assuntos de elevada repercussio (interrupcio da gestacio
de fetos anencéfalos, utilizag¢io de células-tronco embrionarias para pesquisas) e decidiu
sobre temas que impactavam diretamente o setor politico (lei da ficha limpa, mensalio
e financiamento de campanha). Especialmente em rela¢io ao julgamento do mensalio,
destaca-se a transmissdo ao vivo das sessdes de julgamento e as maltiplas noticias que
passavam a ser difundidas sobre a Corte e seus ministros, de modo que o Supremo
passasse a ser visualizado pela opinido pablica como “(...) um Tribunal que encarava os
anseios de justica dos brasileiros” (Mello, 2018, p. 15).
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de altera¢io do comportamento da Corte em relacio ao seu papel
institucional, com destaque para a expansio de suas competéncias e
conquista de capital politico. Entre os fatores explicativos para essa nova
fase, Mello ressalta a significativa renovacio da composi¢io da Corte';
a estabilidade da ordem constitucional democratica que, quando do
julgamento do mensalio ja acumulava 20 anos; o baixo quantitativo
de acdes em sede de controle concentrado de constitucionalidade';
além do fato de a dogmatica juridica passar a reconhecer outras cor-
rentes hermenéuticas e entender pela legitimidade democratica do
Judiciario para a garantia dos direitos fundamentais e das regras do
jogo democratico, validando determinado grau de interferéncia do
Supremo no campo politico. Trata-se, pois, de um periodo em que a
Corte acumula capital politico (Mello, 2018).

O momento mais recente do STF, que tem como marco inicial o
ano de 2014, é classificado pela autora como fase reversa. A terceira e mais
recente fase se inaugura por conta de uma “importante alteracio do con-
texto politico”. Nesse cenario, permeado pelo impeachment e pela operagio
lava-jato, o comportamento do STF seria caracterizado pela ambivaléncia
e contradi¢io, demonstrando a fragmentacio e as divergéncias internas do
Tribunal, especialmente em relagio a apreciagio de trés temas: a execucio
provisoria da pena, o afastamento de parlamentares de seu mandato e de
autoridade da linha sucessoria da Presidéncia da Republica.

As possiveis explicacdes para essa mudanca sio, de acordo
com Mello (2018), um novo ciclo de renovacio da composi¢iao do

Tribunal®; e principalmente a modifica¢io do ambiente politico

13 A composi¢io do STF, em comparacio com aquela de 1988, foi integralmente alterada
em outubro de 2016.

Segundo Mello (2018), a sobrecarga do Tribunal acontecia principalmente em razio do
controle difuso de constitucionalidade, enquanto o quantitativo de demandas pela via
do controle concentrado nio ultrapassava 3% dos processos.

Trés ministros deixaram a Corte, Ayres Britto, Joaquim Barbosa e Teori Zavascki. Em

substitui¢io, ingressam na Corte Fachin, Barroso e Alexandre de Moraes (Mello, 2018).
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“aquecido e desestabilizado” que, por consequéncia, altera parte dos
temas sobre os quais o STF é instado a se manifestar. Dantes, pairava
sobre o direito criminal brasileiro um sentimento de impunidade em
relacdo a investigacdo de crimes que atingiam em cheio os aspectos
patrimonialistas e clientelistas caracteristicos de nossas relagdes politi-
co-sociais desde a colonizagio, fato que se alterou por meio da atuagio
mais proativa da Corte nesses campos.

Para a pesquisadora (2018, p. 29), a Corte ¢ “um agente depen-
dente do comportamento dos demais atores com os quais divide os
espacos de Poder”. Dentro desta relacdo, os agentes buscam antecipar
os movimentos uns dos outros, moldando as suas acoes a fim de ob-
ter sucesso: na hipotese de descumprimento de uma decisio ou de
perturbacio da ordem institucional, a atua¢io do Tribunal é moldada
para que nio seja comprometida a sua estabilidade institucional. No
entanto, espera-se da Corte, no minimo, que fundamente suas de-
cisdes em principios, regras e que respeite seus proprios precedentes,
a justificar a forca normativa do direito. E em razio desta dinimica
complexa, segundo Mello, que o STF oscila e acaba expressando deci-
sOes contraditorias ao julgar temas que envolvem, como consequéncia,
a perda de poder de estamentos da politica nacional, algumas vezes
avancando e outras recuando em sua atuagio. Entretanto, o com-
portamento excessivamente ambivalente, no caso do STF, implica o
consumo do capital politico e da reputacdo a vista da opiniio pablica
obtidos durante a fase expansiva (2000-2014).
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Tabela 03 - Postura do STF de acordo com a interpretacdo
de suas competéncias e fatores explicativos

Periodo Postura da Corte Fatores Explicativos

1988-2000 Autorrestritiva Composicao conservadora / cautela

politica / formalismo juridico

2000-2014 Expansiva Composigio progressista /
neoconstitucionalismo / estabilidade
democratica

2014 - Reversa Ambivaléncia deciséria /

desestabiliza¢io politica

Fonte: elaboragdo propria, com base nas categorias formuladas por Mello (2018)

2.4 QUERERES E PODERES

Arguelhes e Ribeiro (2016), apesar de nido trabalharem, pro-
priamente, com a ideia de fases, também chamam a aten¢io para a
ocorréncia de transformacdes da Corte que foram realizadas por meio
da interpreta¢do constitucional e que possibilitaram aos ministros
modificarem as regras do jogo estabelecidas na Constitui¢io. Con-
trapondo-se a literatura que via na corte uma vitima das circunstan-
cias politicas, do novo desenho institucional de 88, convidativo ao
exercicio de uma justica constitucional expansiva, e da chegada de
demandas politicas e sociais represadas nas instancias representativas
por atores externos ao tribunal, o trabalho demonstra como o STF
desempenhou papel ativo no caminho que o conduziu para o centro
dos debates politicos nacionais.

Em um primeiro momento, a estrutura da Corte seria delimitada
pela Assembleia Nacional Constituinte (ANC), a qual ampliou os ca-
nais de acesso ao Tribunal, o escopo do controle de constitucionalidade

e as garantias do Supremo. Apds a promulgacio da constitui¢io de
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1988, o STF teria sofrido transformacdes e as direcionado ao texto
constitucional, por meio de “pratica institucional e interpretacdes” dos
ministros sobre as competéncias da Corte, pautadas em restri¢des'®,
expansdes'’ e flexibiliza¢cdes™ no desenho anteriormente formulado
pela ANC. Em um novo momento de transformagio, os autores
constatam um Supremo Tribunal Federal que deixa de funcionar
como ponto de veto e se coloca a disposicao para operar como uma
“primeira camara legislativa”, por intermédio do recebimento de
mandados de injun¢io e arguicdes de descumprimento de preceitos
fundamentais — instrumentos que possibilitam ao Tribunal proferir
decisdes a respeito de temas sobre os quais o Congresso Nacional
ainda nio havia se manifestado.

O estudo dos autores demonstra a relevancia da interpretacio

para o redesenho da Corte, a demonstrar como os Ministros gozam de

16 A postura restritiva pode ser observada na criacio e exigéncia de pertinéncia temdtica para

acesso ao controle de constitucionalidade por parte de alguns legitimados, dividindo-os
em “universais” e “especiais”. Outra restri¢io, observada apenas inicialmente, se refere ao
controle das omissdes inconstitucionais, a medida que a Corte entendeu, no julgamento
do MI 107, que este instrumento constitucional apenas teria o condio de notificar o
6rgio omisso. Posteriormente, a restricdo quanto as omissdes tornou-se expansio, quando
o STF, ao julgar o MI 670, entendeu que caberia ao Tribunal indicar uma legislacio
a ser aplicada a greve dos servidores publicos até que o Congresso Nacional suprisse a
omissdo (Arguelhes, Ribeiro, 2016).

Por intermédio da interpretacio constitucional, o STF amplia as competéncias que a
constituicio de 1988 lhe conferiu. E o que acontece no caso da autorizacio, conferida
pelo Tribunal, para a realizacio de controle de constitucionalidade prévio de projetos de
emenda constitucional considerada violadora das clausulas pétreas, mediante mandados
de seguranca impetrados por parlamentares. Na pratica, como bem sustentam Arguelhes
e Ribeiro (2016), cada parlamentar detém poder de veto sobre a produgio legislativa,
expandindo-se o acesso a jurisdicio —ji que os parlamentares isoladamente nio constam
do rol de legitimados para propor ADIn — e cria-se uma forma de exercer controle de
constitucionalidade: o controle jurisdicional prévio.

A pratica institucional do STF aponta elevada flexibilidade deciséria, no sentido de
que os ministros procedem a uma filtragem acerca dos casos que serdo efetivamente
julgados em plenario e aqueles que serdo rejeitados ou resolvidos por meio de decisdes
monocraticas, bem como determinam o momento em que as decisdes serdo tomadas
(determina¢io da agenda) (Arguelhes; Ribeiro, 2016).
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poder para modular a sua atuagio a partir da leitura que fazem sobre as
suas proprias competéncias (Arguelhes; Ribeiro, 2016, p. 427). Argue-
lhes (2014) postula que as preferéncias dos ministros sobre o exercicio
dos poderes que dispdem constitucionalmente € aspecto fundamental
para — a partir da interacio com outras variaveis exdgenas, cCOmo o
comportamento dos atores politicos, os dispositivos constitucionais,
o desenho social e as expectativas sociais — a determinag¢io do grau
de participa¢do do STF na vida politica do pais.

O argumento central do autor é no sentido de que o “querer”
(as preferéncias) dos ministros ¢ o que configura o desenho institu-
cional da Corte: “A dire¢do expansiva ou restritiva da intepretacio
depende, antes de mais nada, do que os Ministros queiram fazer em
determinadas circunstancias’, porquanto “a maioria dos ministros
com preferéncias restritivas tem recursos e incentivos para efeti-
vamente transformar o proprio desenho institucional existente”
(Arguelhes, 2014, pp. 29 e 42).

Em outros termos, as transformag¢des na postura do STF,
quanto ao seu nivel de participacio na esfera politica, nio podem
ser unicamente explicadas com base em fatores exdgenos, isto é,
no contexto politico-institucional externo a Corte. Na realidade,
o “ativismo” ou a “autoconten¢io” do STF ¢é resultante “(...) da
combinag¢io de fatos politico-institucionais e atitudes judiciais
(...)”, precisamente das preferéncias majoritarias de determinada
composi¢io do Tribunal (Arguelhes, 2014, p. 42). Dessa forma,
a fase de jurisprudéncia auto-restritiva do STF seria decorréncia
da predominancia de preferéncias judiciais que se opunham ao
exercicio do controle concentrado de constitucionalidade as quais,
combinadas com a ampla utilizacio do poder de interpretacio da
constitui¢do, implicou em decisdes judiciais restritivas. Por outro
lado, alteradas as predilecoes dos Ministros, e havendo condigoes
exOgenas favoraveis, o desenho institucional do STF caminhou

rumo a judicializagio da politica (Arguelhes, 2014).
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3 UM TRIBUNAL DE FASES: ANALISE DAS
PROPOSTAS CLASSIFICATORIAS

3.1 Antes de mais nada, um balan¢o

Antes de passarmos para uma fase seguinte da investiga¢io, na
qual teceremos criticas as classificagdes, realizaremos nesta se¢io um
balanco das proposi¢des, de suas premissas, caracteristicas, justifica-
tivas e unidades de analise. Nela, enfatizaremos as convergéncias e
divergéncias desse tipo de pauta investigativa sobre o STF.

Na visio dos autores, é possivel identificar nesses tltimos 35 anos,
pelo menos, trés discerniveis fases de atuagdo da Corte Suprema e, com
pouca variagiao, uma avaliacdo semelhante é extraida sobre cada uma
delas: 2) uma primeira que se estende até 2003, cujo conservadorismo em
relacdo a perspectiva transformadora da constitui¢ao pode ser lida como
uma omissao; b) uma segunda, que finda por volta de 2013, marcada por
uma postura assertiva e necessaria na prote¢ao dos direitos fundamentais,
que repousa sobre postulados interpretativos doutrinarios sofisticados;
e ¢) uma mais recente, enxergada como problematica, degenerada,
repleta de decisOes que ultrapassam as competéncias estabelecidas pela
Constitui¢do ou que revertem importantes patamares fixados na fase

anterior, e que contradizem o defendido na academia.

Tabela 04 - Balanco das fases de atuacdo do STF, sequndo o
periodo, a postura e o juizo avaliativo utilizados pela literatura

Fase Periodo (aproximado | Postura da Corte Juizo avaliativo
em anos) da Postura
1* Fase | 1988-03 Omissa/Deferente/ Conservadora

Autorrestritiva/ Corte
Moreira Alves

2% Fase |03-13 Responsiva/Expansiva/ | Ativista
Corte Gilmar Mendes

3* Fase |13 - Usurpadora/Regressiva/ | Intrusiva
Corte UER]J

Fonte: elaborag¢io propria.
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As classificagdes parecem convergir, a0 menos na pratica e
nesse ponto especifico, na mesma dimensao de analise escolhida para
justificar as marcagdes e caracteristicas de cada uma das fases do Su-
premo, a intepretacio feita pela Corte de suas competéncias e de seu
papel institucional. Ferreira e Fernnandes (2013) escolhem o perfil
da Justica Constitucional delineado pelo Presidente do STF; Vieira
(2018) o que chama de postura institucional do tribunal (a sintese da
ambicdo normativa, atribui¢des constitucionais e cultura juridica) e
Mello (2018) aquilo que denomina de fases da Corte, as quais partem
da interpretacdo que o proprio tribunal apresenta sobre as atribui¢des
que lhe foram conferidas constitucionalmente. As posturas da Corte
ao longo do tempo sio aglutinadas, portanto, em fun¢io de uma di-
mensio individualizada de anilise" — as decisdes judiciais que ela toma
sobre as normas constitucionais e legais que lhes dizem respeito. Ou
seja, as mudancgas de fases estariam condicionadas pela altera¢io das
compreensdes® dos Ministros sobre o complexo de normas constitu-
cionais que regem a atuacio da Corte®! e captadas, exclusivamente,

por meio de seus julgados.

19 TIsto quer dizer que todos os autores consideram que a anilise isolada e exclusiva das

decisdes tomadas pelos Ministros que compde e compuserem a corte é suficiente para
explicar a forma pela qual ela interpretou a Constituicdo ao longo dos Gltimos 30 anos, de
modo a extrair dessas manifestacdes judiciais suas formulagdes acerca do constitucionalismo.
Exclui-se, portanto, a dimensdo estrutural que eventualmente poderia condicionar os
resultados obtidos nessa interpretacdo por meio do cumprimento de eventual func¢io
das cortes encarregadas de realizar a jurisdi¢io constitucional, submetidas a alguma
racionalidade econdmica, cultural ou social que explica o resultado de suas decisdes. Outra
dimensao afastada é a institucional, segundo a qual suas decisdes podem ser explicadas pelos
limites politico-institucionais-juridicos que a Corte, enquanto entidade auténoma, estd
sujeita ao interpretar regras dotadas de historicidade e formuladas com base em interesses
politicos contextuais. Trecho inspirado em Inatomi (2020, p. 05-20).

20" Ao mirar no direcionamento adotado pelo Tribunal em seus julgados, os autores levam

em consideracdo as percep¢des sobre o significado da Constituicio, do papel da Justica
Constitucional, o papel da Corte na prote¢io de Direitos Fundamentais e no combate
a corrupgio, por exemplo.

* Aqui, a formulagio ¢, propositadamente, ampla. Incluem-se neste computo, desde as

regras constitucionais que tratam da estrutura do STF, aquelas que indicam quais sdo as
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Outro ponto de convergéncia esta na perspectiva, predomi-
nantemente, constitucionalista’® dos autores, de acordo com a qual
o Direito constitucional caracteriza-se como uma entidade autono-
ma, suficiente e bastante em si mesma, e completamente apartada
da politica. Como consequéncia do viés constitucionalista, todos os
autores partem do pressuposto de que é possivel extrair, em cada um
dos trés momentos analisados, um sentido coerente e univoco das
normas constitucionais. Por essa razdo, Ferreira e Fernnandes (2013)
consideram ser possivel reduzir a compreensao sobre justi¢a constitu-
cional as proposi¢des interpretativas de um tnico membro da Corte,
no caso, seu presidente; Viera (2018) taxa, por sua vez, como omissa
a atuacdo da corte nos primeiros anos de vigéncia da Constitui¢io e
1988 e Mello (2018) sugere uma postura regressiva do tribunal em
sua terceira fase, denotando um esfor¢o consciente de retorno a um
lugar ou postura anterior.

Se hi concordancia entre os autores sobre o tipo de dimensio
individual de analise empregada para categorizar o papel desempe-
nhado pelo STF nos altimos 35 anos, qual seja, a interpretagio dos
Ministros sobre suas competéncias constitucionais e legais represen-
tadas em julgados emblematicos, o mesmo nao pode ser dito sobre
os elementos explicativos eleitos para compreender as unidades de
analise, ponto que afeta a escolha da nomenclatura empregada em
cada fase. Ferreira e Fernnandes (2013) consideram que a lideranga

intelectual de um Ministro é suficiente para tracar o perfil da justica

competéncias formais da corte, os precedentes formulados por ela, até as normas legais
que regulamentam as a¢des julgadas, exclusivamente, pelo tribunal.

Esse modelo constitucionalista, caracteristico de nossa produgdo académica, estipula
ser possivel avaliar, técnica e cientificamente, o acerto ou erro das decisdes do STF em
relacdo ao cumprimento do sentido evidente encartado nas normas constitucionais, sem
que seja necessario recorrer aos interesses e preferéncias morais e politicas particulares dos
Ministros, e sem levar em consideragio quaisquer elementos estruturais condicionantes
das interpretacdes do Tribunal, diferentemente das manifestacdes dos atores politicos
congressuais e que ocupam o governo, atores cujas manifestagdes expressam seus interesses
politicos, suas posi¢des e vieses ideologicos.
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constitucional elaborada pela Corte em determinada época, dai sua
preferéncia metonimica de nomear as fases com base na influéncia de
um proeminente Ministro, sem que juizos de valor sejam formulados.
Vieira (2018) apresenta a formulacdo mais sofisticada dos ele-
mentos explicativos ao considerar em sua composi¢do trés elementos
que interagem entre si: ambi¢do normativa, atribui¢des constitucionais
e cultura juridica. A ambi¢io normativa da Corte, as potencialidades
fornecidas pelo arcabougo constitucional e as doutrinas constitucionais
em vigor na época servem de base para a avaliacio de uma postura
institucional, que pode ser taxada de omissa, por exemplo, caso a
ambicdo normativa cautelosa e conservadora da corte, respaldada por
uma compreensio tedrica questionavel sobre democracia e separa¢io
de poderes nio fizer jus ao potencial transformador do texto consti-
tucional. A inser¢io de elementos externos no computo da postura da
Corte, como a produg¢io académica da época, permite a Vieira formular
categorias que sdo, simultaneamente, classificatorias e avaliativas™.
Tendo em vista que Mello (2018) adota como tinico elemento
explicativo a “postura”, a interpretagio da corte sobre seu papel e sobre
suas competéncias, a 2* fase, geralmente associada ao ativismo judi-
cial e a judicializac¢do da politica, € lida como uma expansao daquelas

intepretagoes anteriormente autorrestritivas.

Em razio de seu grau de complexidade, a abordagem de Vieira poderia passar a impressio
de que ela estd mais para uma postura institucionalista, em razio de sua preocupag¢io com
a estrutura normativa que pode ser interpretada de uma forma a dar azo a supremocracia.
Defendemos a manutencio da abordagem individualizada, uma vez que a proposta do
autor contabiliza institui¢des e estrutura no cilculo da unidade de anilise representada
pela decisdo judicial, considerada desde seu viés constitucionalista. Ou seja, as regras
institucionais e as condicionantes estruturais da politica, economia e cultura sio estudadas
“dentro” da decisio judicial, e nio perfazem elementos suficientemente autonomos
para explicar as diferentes fases da corte. O fato de suscitar argumentos institucionais e
estruturais pode até, em Gltima instancia, fazer como que sua proposta seja encarada como
multidimensional (Inatomi, 2020, p. 21), no entanto, o subdesenvolvimento daqueles
argumentos ¢ a dificuldade em equacioni-los na ideia de “postura institucional” nos
afasta de uma conclusio de meio-termo. Por essa razio, pensamos ser mais acertado

manté-lo dentro da dimensio hegemonica em sua proposta, que é a individualizada.
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Tabela 05 - Abordagem sobre as diferentes fases do STF

Autor Dimensio | Unidades de Elementos Explicativos
de analise | analise

Ferreira e Individuos | Decisdes judiciais | Influéncia intelectual da

Fernnandes intepretacdo constitucional

(2013) do Presidente da Corte.

Vieira (2018) | Grupo de Decisoes judiciais | Interpretacio das normas
individuos constitucionais (Postura

Institucional)

Mello (2018) | Grupo de Decisdes judiciais | Interpretacio das normas

individuos constitucionais

Fonte: elabora¢io propria.

3.2 A escolha da unidade de andlise decisoria e constitucionalista:
elementos explicativos endégenos e exdgenos

Conforme o salientado na se¢io anterior, todas as propostas ado-
tam um mesmo tipo de abordagem, para a qual seria factivel classificar
o tribunal em diferentes fases por meio da analise de suas decisdes
ao longo do tempo. Essa abordagem elege as escolhas feitas por uma
pessoa ou por um grupo de pessoas como dimensio dessa analise,
eleicdo que explica o porqué de as decisoes judiciais servirem como a
unidade analitica basica. As divergéncias entre os autores se dio nos
elementos explicativos empregados para analisar as decisdes judiciais.
Tentaremos expor os limites dessas escolhas sobre a dimensio e uni-
dade analiticas, dos elementos explicativos, bem como esbogaremos
argumentos mais abstratos sobre esse tipo de abordagem.

O modo de classificagdo eleito por Ferreira e Fernnandes
(2013), feito a partir do elemento explicativo “perfil da justica consti-
tucional” baseado na influéncia intelectual de um Ministro consiste,
conforme o reconhecido por ambos, em importacio metodologica
questionavel de uma perspectiva analitica do comportamento judi-

cial que se costuma realizar sobre a Suprema Corte estadunidense,
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uma vez que o Presidente do STF e o Chief Justice dos Estados Uni-
dos desempenham papéis distintos, além de exercerem tal cargo por
periodos nio coincidentes.

A proposta parte de pressupostos questionaveis, COmo, por exem-
plo, a de que € possivel vincular a postura da corte a influéncia intelec-
tual de apenas um de seus Ministros. A fragilidade se expde de pronto
quando constatamos que o periodo em que o STF esteve sob a mais
violenta submissio politica leva o nome de um Ministro cujos votos
restaram vencidos, escolha retrospectiva justificada, exclusivamente,
em razdo do impacto politico do Ministro na histéria do tribunal®.
Portanto, a nomenclatura da fase nio leva em consideracio o efetivo
perfil da justi¢a constitucional da época, além de refletir a escolha
aleatéria dos autores em relacdo a qual Ministro teria exercido maior
influéncia intelectual na Corte.

A dificuldade em fazer com que esse tipo de categorizacio,
centrada em uma dimensdo de anilise individualizada na figura do
Presidente, nio soe arbitraria, levou alguns autores que seguem a
mesma proposta a sugerirem que a atual fase da Corte fosse pensada a
partir da vinculagdo académica de dois Ministros, ainda que apenas um
deles tenha ocupado a Presidéncia, e de suas intepreta¢des a respeito
dos direitos fundamentais dos réus. Ou seja, em razdo da dificuldade
de encontrar uma suposta proeminéncia intelectual de apenas um
Ministro na composi¢ao atual plendria do tribunal e diante da auséncia
de alteracoes significativas no perfil da jurisdi¢io constitucional, pon-
to mais importante para o sucesso desta classificacdo, elegem-se dois
elementos completamente ignorados na categorizagio da fase anterior,
a vincula¢io académica e a intepretagdo sobre direitos fundamentais
de pessoas que respondem a processos judiciais criminais.

O elemento explicativo, portanto, eleito pelos autores é ela-
borado a partir de contornos muito amplos, focado, basicamente, na

2% Faria mais sentido dar a corte o nome de um Ministro simpatico ao regime autoritario,

como o Ministro Bilac Pinto ou Antonio Neder.
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restri¢io ou ampliacdo do objeto da revisio constitucional, nos efeitos
das decisdes em controle concentrado e nas formulacdes interpreta-
tivas para garantir a estabilidade do sentido constitucional (critérios
interpretativos e simulas vinculantes). Os contornos eleitos, ademais
disso, sio analisados em contraste com dominios constitucionais e
legais distintos, a Corte Moreira Alves, por exemplo, é analisada sob
o viés de duas constituicdes incomparaveis (as de 67 e 88), ao passo
que a Corte Mendes esta escorada em inova¢des normativas indispo-
niveis para as cortes anteriores, como as sumulas vinculantes (2004)
e a lei da ADPF (1999).

Mello (2018) também opta por uma categorizagio que leva em
consideracdo um elemento explicativo endégeno e exclusivo a Corte,
qual seja, a sua interpretagio a respeito de suas competéncias e de seu
papel institucional. Por essa razdo, a autora sugere que as duas pri-
meiras fases sao, de um lado, caracterizadas por uma auto - restri¢io, a
denotar uma tomada de posi¢io consciente de conten¢io em relagdo
aos potenciais normativos transformadores do texto constitucional;
e, por outro, de expansdo, de modo a sugerir um periodo em que os
avancos competenciais normativos passaram a ser aberta e consciente-
mente exploradas pelo tribunal. No entanto, sem que tenha indicado
alteracdes substantivas em sua composi¢do, em suas competéncias ou
na dogmaitica constitucional, a fase mais recente é entendida como
reversa, em fun¢io da ambiguidade deciséria da Corte.

Semanticamente, uma “reversio” significa o ato de retorno
ao ponto inicial, de retroceder-se em algo, no entanto, o texto da
autora nio deixa evidente para onde a Corte estaria retornando. Se
considerarmos que o STF estava, anteriormente, numa fase expan-
siva, entdo o destino de volta mais proximo seria o da autorestri¢io.
Contudo, o argumento parece nao fazer sentido, uma vez que os casos
selecionados para justificar a superacdo da fase expansiva demonstram,
tdo somente, problemas de coeréncia interna e externa das decisdes
da corte e nio uma diminuic¢do, voluntaria ou nio, de competéncias

adquiridas em fase pretérita.
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O elemento, a0 menos na analise de Mello (2018), que explica-
ria uma reversao nas posturas é o ambiente politico conflagrado no
qual o Tribunal viu-se imerso a partir de 2013. Trata-se, portanto,
de um fator exo6geno a unidade originalmente eleita, decisdes ju-
diciais, cuja influéncia nio fora enfatizada em outros momentos da
classificacio, dando a entender que a ambientac¢ao politica nio foi
importante, ou a0 menos nio o suficiente, para determinar a alteracio
da percep¢ao da Corte sobre seu papel institucional no momento de
autorestri¢ao, por exemplo. Nos parece que a razio, caso sigamos
a 16gica proposta pela autora, explicativa da reversiao ¢ a percepcio
da Corte de que ela precisava atacar os estamentos burocraticos,
patrimonialistas e clientelistas do pais. No entanto, a classificacido
prefere focar sua aten¢ao na ambiguidade decisoria interna, realcando
a fragmentacdo interpretativa do STF a partir da posi¢io isolada de
alguns ministros, em vez da anilise global sobre sua postura ins-
titucional de embarcar numa suposta cruzada anti-corrup¢io. Ou
seja, faria mais sentido denominar a atual fase de “moralizante” ou
“lava—jatista”, do que acentuar o problema da fragmentagdo decisoria
e a ambiguidade jurisprudencial, velhas conhecidas da Corte desde a
fase denominada pela autora como expansiva (Sunfeld; Pinto, 2012;
Rodriguez, 2013).

Vieira (2018) é o tinico que insere em seus elementos explicativos
fatores que sao exogenos as formulacdes interpretativas da Corte. Em
sintese, a postura do tribunal é condicionada pela ambi¢ao normativa
dos ministros (elemento enddgeno caracteristico de uma dimensio de
anilise individual), pelas normas de competéncia e pela cultura juridica
da época (elementos exdgenos, tipicos de analises institucionais). A
interacdo desses fatores produz uma combina¢io complexa de posturas,
a0 mesmo tempo em que permite ao autor realizar avaliagdes sobre
o comportamento do tribunal em determinado periodo. Nio por
outra razio, afastando-se das propostas anteriores, as categorizagcdes
de Vieira sio adjetivacoes da postura do STF em relacio ao potencial

supremocratico da Constitui¢do — de inicio, temos uma Corte que
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faltou aos seus compromissos constitucionais, mas que, no entanto,
recentemente, tem extrapolado no exercicio de seus poderes.

O que nio fica muito evidente em sua proposta é como esses
fatores enddgenos e exégenos interagem na formagao de uma postura
institucional. A dificuldade se apresenta pela auséncia de explicagio
sobre a distribuicdao do peso de cada um deles nas analises temporais.
Tomemos como exemplo as posturas usurpadora e omissiva. Tendo em
vista que nio houve alteracio formal nas competéncias do tribunal,
e que os debates tedricos majoritarios da época buscavam abrandar
o ativismo do neoconstitucionalismo por meio do chamamento ao
didlogo institucional (Ferreira; Magalhaes, 2022, p. 92-94), o fator de
maior peso capaz de explicar uma mudanga da postura responsiva para
a usurpadora, se nos fosse concedida a possibilidade de atribuir pesos
iguais de partida a cada um desses elementos, nos parece, e tomando
por base o proposto por Vieira, teria sido a ambi¢do normativa dos
ministros do STF. Julgamos que essa ambicio, ainda com base nas
teses do autor, parece ter sido a de substituir as decisdes politicas dos
demais poderes sobre a Constitui¢io por seus proprios juizos sem
que houvesse justificativa normativa. Ainda que Vieira (2018) possa
argumentar que a Corte estava adotando posi¢des discrepantes da
cultura juridica “dominante”, o argumento nao nos convence, uma
vez que muitas das teses supostamente heterodoxas da Corte estavam
sendo ratificadas por trés dos constitucionalistas mais influentes do
pais, campedes de vendas de livros, Gilmar Mendes, Alexandre de
Moraes e Luis Roberto Barroso®.

Por outro lado, a omissdo € uma combina¢do de ambi¢io judicial
modesta, uma dogmatica formalista e a auséncia de ferramentais que

passardo a incrementar a supremocracia (efeito vinculante, ADC,

Que essa argumentac¢io nio soe como um endosso a produgio dos referidos autores. Um
de nos, inclusive, ja teve a oportunidade de explorar a superficialidade de seus manuais
(Magalhies, 2022). O que nio fica evidente na exposi¢io de Vieira é como saber quais
sdo, em suas palavras, “os padrdes doutrinirios dominantes num contexto” e como

faremos para analisar quando uma decisio do STF esta se afastando deles.
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ADPF, Repercussio Geral, Simula Vinculante etc). Aqui, por outro
lado, o peso parece estar no potencial normativo inexplorado evidente
e explicito de uma Constitui¢io transformadora, ainda que os demais
elementos apontassem para a justificacdo de uma postura judicial, no
minimo, deferente. Ou seja, um elemento sobrepds-se a outros dois,
sem maiores explicagdes.

Sem embargo dos problemas apontados, nos parece que a so-
lucao proposta por Vieira é a mais interessante e a que nos aponta
para uma melhor forma de compreender o desempenho do tribunal
ao longo desses anos. A proposta de Viera nos chama a ateng¢do para
elementos institucionais e estruturais que, necessariamente, devem ser
equacionados. Para tanto, aproveitaremos para jogar luzes no tipo de
perspectiva legalista da abordagem inerente a todas as propostas, que
¢ a formulac¢io de um sentido proéprio e particular do constituciona-

lismo brasileiro pds-88.

3.3. Consideragdes pontuais sobre as classificacdes

Apos as consideracdes mais globais sobre o desempenho da
unidade de anilise e dos elementos explicativos, passaremos a destacar
alguns problemas internos comuns as categorizagdes, eXpostos a partir
de suas logicas particulares.

A selegao dos casos que formam a unidade de analise. Considerando
que o elemento explicativo dessas abordagens é a posi¢io institucional
da Corte, compreendida a partir de suas proprias interpretagdes, nada
mais razoavel do que recorrer aos seus precedentes, enquanto unidades
de analise, para extrai-las. Ainda nesse campo, concordamos com o
fato de o recorte dos casos basear-se em uma perspectiva qualitativa,
uma vez que seria humanamente impossivel aos autores analisarem
mais de um milhio de casos julgados pelo STF nos altimos 30 anos.
Contudo, nenhuma proposta se desobrigou do 6nus de explicar como
a selecdo de casos fora feita e como as decisdes foram analisadas, faltas

que conduzirdo a vieses nas analises das fases da corte.
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Ferreira e Fernandes (2013), por exemplo, a0 menos no que diz
respeito as fases da Corte sob a Constitui¢do de 88, elencam decisdes
que impactaram nos procedimentos decisorios no ambito do controle
de constitucionalidade para tragar juizos pouco elucidativos sobre o
perfil do tribunal a época. A conservadora Corte de Moreira Alves,
por exemplo, destaca-se pela objetiva¢iao do processamento em ADI,
das técnicas da intepretacdo conforme e da proporcionalidade e, por
fim, pela ideia de legislador negativo. A ativista corte Mendes, por
sua vez, empregou sumulas vinculantes, lancou mio de audiéncias
publicas e superou a tese da mera declaragdo da omissio constitucio-
nal. Nio subestimamos a importancia, em abstrato, da decisio no MI
721°, mas ela parece ter sido a Gnica alteracio de relevo da época,
uma vez que todas as demais caracteristicas do processo constitucional
desenvolvidas por Moreira Alves permaneceram intactas na fase mais
ativista do STF. Da leitura do texto dos autores, fica mais evidente
que as alteracdes decorreram, em verdade, da “mudanca de menta-
lidade” da Corte sobre a Constitui¢do, a qual surtiu efeito na forma
com que ela interpretou os precedentes que lhes foram legados pela
Corte Moreira Alves, e ndo o contrario. Por fim, a mudanga para a
Corte UER] esta assentada na construcdo jurisprudencial sobre um
tnico conjunto tematico (direitos dos criminalmente acusados), que
nada tem a ver com o processo constitucional.

Tendo em vista que Vieira (2018) e Mello (2018) lancam mao,
praticamente, dos mesmos casos, trataremos de ambas as pessoas numa
mesma toada. O primeiro periodo de atividade da Corte (88-03) ¢é
descrito como, respectivamente, omisso/autorrestritivo, principalmente
em razdo das restricdes a propositura das A¢ao Direta de Inconsti-

tucionalidade (ADI), a decisio que limitou o alcance do Mandado

** Como Ribeiro e Arguelhes (2018) apontam, a decisio, ademais, ndo significou o emprego

efetivo do MI como uma relevante ferramenta para a defesa de Direitos Fundamentais,
passando a servir como via para a conquista de posi¢des juridicas por parte de servidores

publicos ainda nio legislativamente regulamentadas.
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de Injun¢do (MI) e da manifestacio de ndo interferéncia nos planos
economicos do governo Collor.

Os autores, contudo, ndo equacionam o impacto da decisio na
ADI 939 (1993) no computo da postura omissa e autorrestritiva. Em
pleno periodo de crise politica e de recuperagido fiscal do governo, o
STF arrogou para si a competéncia para declarar a inconstitucionali-
dade de Emendas Constitucionais, competéncia, até hoje, outorgada
a pouquissimas cortes constitucionais e de legitimidade democratica
contestavel (Roznai, 2013). Mendes (2008, p. 146), por exemplo,
considera que o Tribunal, sob o pretexto de proteger a Constitui¢io,
“criou uma solug¢ao pouco 6bvia no texto”. Para além da fei¢do cria-
tiva e expansiva, de ampliacio de seu poder de revisio constitucional
sobre atos do governo, a Corte acabou por alargar a caracteriza¢io
dos Direitos Fundamentais para além do disposto no Capitulo IT da
Constitui¢do. A decisio de 1990 na ADI 239, uma vez tida por Vieira
(2002, p. 162) como “de grande impacto na esfera politica e constitu-
cional”, que suspendeu Medidas Provisorias reeditadas apos rejei¢ao
congressual pelo Governo foi reavaliada, mais recentemente, pelo
mesmo autor como um lampejo de um STF “dos padroes atuais” em
um periodo de omissio (Vieira, 2018, p. 181). No entanto, a auséncia
de explicacdes sobre o percurso metodologico de sele¢ao e recorte dos
casos analisados dificulta a critica e, no final das contas, a proposi¢cio
de qualquer consideracio acerca da proposta, uma vez que os auto-
res sempre poderdo contra-argumentar que os contraexemplos aqui
apresentados podem ser lidos como exce¢des que comprovam a regra.

A fase deferente, predominante durante os governos FHC I e
11, caracterizou-se pela ratificagdo das alteragdes constitucionais que
viabilizaram os processos de “desnacionalizacio e privatiza¢io da
economica” e de reforma da previdéncia social (Vieira, 2018, p. 186).
E custoso nio desvincular a avaliagio positiva, ou no minimo neutra,
feita desse periodo de atuagdo da Corte, da perspectiva que o autor
formulou sobre o processo constituinte brasileiro, caracterizado como

tendo sido um compromisso maximizador que acabou por incorporar
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no texto constitucional uma série de penduricalhos coorporativos.
Ainda de acordo com o autor, o processo de reforma constitucional
sempre sera legitimo desde que nio altere o compromisso fundacio-
nal “verdadeiro” encapsulado, exclusivamente, nas clausulas pétreas
(Almeida; Magalhies, 2022). Dessa feita, podemos concluir que, para
Vieira, as altera¢des constitucionais produzidas por FHC nio afeta-
ram o nucleo do constitucionalismo brasileiro e que o fato de o STF
nio ter declarado a inconstitucionalidade dessas emendas configura
uma postura deferente, e nio necessariamente omissa?’. Caso as fases
da Corte estivessem sendo analisadas por autores mais a esquerda do
espectro politico, como Bercovici (2017), por exemplo, a avaliacio
do periodo FHC teria sido completamente diferente.

O segundo periodo, tido pelos autores como um importante
momento do exercicio da supremocracia por meio da fase expansiva/
responsiva, é caracterizada pela cita¢io de importantes decisdes no campo
dos Direitos Fundamentais, enquanto, no periodo subsequente, regressi-
vo/usurpador a leitura dos autores se concentra nos casos sobre conflitos
entre os Poderes. Conforme o sugerido anteriormente, o problema aqui
nao ¢ o de questionar o impacto dessas decisdes, mas nio fica claro como
os autores realizaram essas avaliacdes. Nao obstante, muitas das decisdes
responsivas tenham, tdo somente, “ratificado decisdes majoritarias”, para
esquivar-se de enquadrar essa fase mais ativista na postura mais Obvia,
que seria a deferéncia, a saida de Vieira (2018, p. 109-191) foi atribuir

peso a incidéncia de uma “retérica” judicial carregada de “argumentos

*” Durante a gestio de Lula, tida por Vieira (2018) como responsiva, o STF confirmou uma

série de altera¢des legislativas e constitucionais promovidas pelo governo, a exemplo
da reforma da previdéncia, o que apontaria para uma postura deferente da Corte. A
reforma da previdéncia do governo Lula ocorreu por meio da Emenda Constitucional n® 41,
de 19 de dezembro de 2003, diploma amplamente questionado junto ao Supremo Tribunal
Federal, somando, até 2008, quinze ADIns (3.099, 3.104, 3.105, 3.128, 3.133, 3.138, 3.143,
3.172, 3.184, 3.291, 3.297, 3.854, 3.855, 3.872, 4.014). O julgamento das acdes significou,
em grande medida, a vitéria do governo, por meio da manutencio da reforma com pequenos
ajustes, como o percentual referente a contribuicio dos inativos e da procedéncia da ADIn
que discutia o subteto salarial da magistratura estadual (Taylor, 2008).
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substantivos”. Vieira, todavia, ndo explica como a retérica judicial se
encaixa nos trés elementos explicativos que compde sua abordagem da
unidade de analise, seria uma expressao da ambi¢io normativa dos Mi-
nistros ou um reflexo da cultura juridica corrente na Corte? Seguem-se
a essas ultimas, outras questoes na forma de desdobramentos: quais sio
os reais impactos dessa retorica substantiva nos julgados subsequentes
da Corte®®? Os argumentos retoricos substantivos sio da Corte ou do
Ministro relator? Se a fase atual é caraterizada por Mello (2018) como
reversa, significa dizer que essa retorica juridica portentosa foi superada?
Por fim, a unidade de analise é a decisio da Corte em si ou seu impacto
politico, social ou na cultura juridica? Se a resposta indicar o Gltimo
conjunto como hipoétese, como aferir o impacto de uma decisio do
STF sem o recurso as metodologias empiricas?

Ademais disso, esses estudos dido a entender que, nos tltimos
anos, o STF nao tem sido uma Corte omissa/autocontida, deferente
e expansiva/responsiva. Ou seja, a abordagem dos autores sugere a
constante constru¢do de novas posturas que, se nio tém o condio
de substituirem completamente, se sobressaem as anteriores. Nido
seria descabido, por exemplo, sugerir que a Corte tem sido omissa/
autorrestritiva em sua tarefa de garantir a prote¢io de direitos sociais
do trabalhador, conforme o denunciado pela literatura especializada
(Delgado, Amorim, 2020; Paixio; Lourenco Filho, 2020). Nao é facil
entender, por fim, por que, mesmo considerando controversa a decisao

da Corte que instituiu a fidelidade partidaria®’, ela nio é tida como

Como indicado na nota 08, uma das mais importantes do periodo responsivo ¢ a ADPF
130, para a qual o Ministro relator desenvolveu extenso voto sobre as caracteristicas da
liberdade de expressdo na constitui¢io e sua relacio com a Democracia. Entretanto, nio
obstante sua retdrica judicial carregada de argumentos substantivos, ela pouco ecoou nos
casos seguintes (Costa, 2014), que ainda nio sio capazes de oferecer uma interpretacio
coerente acerca do tema para a literatura (Magalhies, 2021).

Mello (2018, p. 12) indica que a decisdo “acrescentava normas a Carta” e Vieira (2018,
p- 193) pondera que, a partir do julgado, o STF considerou “reformar a constitui¢io

com o objetivo de moralizar o sistema partidario”.
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uma postura usurpadora, uma vez que substituiu um juizo politico
constitucional e legislativo, pela andlise técnica e politica da corte.

Os limites da dimensao de andlise individualizada: aspecto pouco
considerado nas abordagens dos autores descritos na secio anterior é
a relevancia do contexto politico e de elementos estruturais para a
constru¢do da interpretacdo constitucional e a consequente forma de
atuagio da Corte nos diferentes momentos. Quando nos referimos a
“contexto politico” ou “politica” nos aproximamos da ideia de regime
politico, entendida como a coalizio governista de turno, estabelecida
no campo dos poderes representativos com o intuito de dar cumpri-
mento a uma especifica agenda de governo (Gillman, 2016). Entretan-
to, nio pretendemos aderir, por ora, por completo a tal categoria, em
razio de algumas limitacdes de sua eventual adog¢ao dentro do contexto
politico brasileiro®. Neste momento, nos valemos desta ideia geral,
que aqui denominaremos de “politica” ou “contexto politico”, para
apresentar algumas criticas estruturais as categorias formuladas pela
literatura com a inten¢do de explicar eventuais variacdes de posturas
do STF ao longo do tempo.

Ferreira e Fernnandes (2013) e Neto (2018), deixam de atribuir
qualquer peso a politica, ao passo que Mello (2018) nos apresenta um
novo elemento para a compreensio da atuagcdo do STF dentro do novo
regime, qual seja, a interpretacio constitucional da Corte sobre as suas

proprias competéncias e seu papel institucional, de forma a demonstrar

% A ideia de regime politico ou regime governamental esti associada ao estabelecimento
de uma coalizio de governo relativamente estivel, capaz de colocar em pritica uma
agenda especifica (Koerner, 2013; Gillman, 2016; Balkin, 2019). Um regime politico,
entretanto, nio se encerra com a alternancia de presidéncia, o que somente ocorre quando
da fragmentagio e enfraquecimento daquela coalizio politica que estava dando efetividade
a um determinado programa de governo. Desde a redemocratiza¢io, o Brasil ja passou
por uma série de alternancias politicas e esteve sob a gestdo de diferentes presidentes, a
direita e a esquerda, os quais promoveram suas aliangas particulares dentro da dinamica
daquilo que se convencionou chamar de presidencialismo de coalizio. Das coalizdes mais
estaveis as menos estaveis, impde-se questionar se enxergamos, ao longo da histéria politica

brasileira p6s-88, arranjos politicos que se configurem como regime politico.
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a possibilidade de uma atuagio estratégica do Tribunal, que seria capaz
de modular seu grau de interferéncia no jogo politico com maior e
menor protagonismo, em dialogo com outras institui¢des a partir de
determinadas leituras do texto constitucional. Formula¢do que, em um
primeiro momento, parece dialogar com as teses de Ginsgburg (2003).

Mendes (2011) ji observara que a separacido dos poderes opera
de maneira dinamica, na medida em que instituicdes negociam seus
raios de atua¢do, momentos de ativismo e contenc¢io, ocupagio e de-
socupag¢io de espagos, de modo que as interacdes entre as institui¢des
sempre acontecam. A partir de um juizo de ocasido e ponderagio,
os poderes avaliam até onde podem ir, de forma que a separacio dos
poderes acaba assumindo diferentes desenhos a cada momento, de
acordo flutua¢des politicas e juridicas. A Corte, desse modo, nunca se
encontraria isolada, porquanto inserida no “calor da politica” (Mendes,
2011). A compreensdo de que hd uma interacio entre os poderes, com
a negociagao dos seus respectivos espagos e ambientes de atuagio, en-
fraquece a ideia de Mello (2018) sobre a “expansio”, “autoconten¢io” e
“reversio” como fatores determinados, tdo somente, pelas preferéncias
dos ministros, uma vez que um dos elementos de condicionamento
da atuacdo da Corte passa a se relacionar com a dinamica interativa
que ela estabelece com outros poderes.

Com a contribui¢cio de Mello (2018), podemos reter a ideia de
que, do ponto de vista institucional, a modula¢io na forma e atuagio
do Supremo decorre da interpretacio realizada pelos ministros sobre
as atribui¢cdes do Tribunal. Entretanto, diferentemente de Mendes
(2011), a autora nio esta preocupada com a interatividade estabelecida
no ambito da separa¢do dos poderes, nem com a influéncia que a po-
litica pode exercer sobre os resultados da interpretag¢io constitucional.
Na realidade, a investiga¢io de Patricia Mello correlaciona os espagos
politico e juridico somente quando se refere a fase reversa — momento
em que a crise politica seria a principal responsavel pela mudanca de
comportamento do Supremo — como se as demais fases nio tivessem

sido igualmente influenciadas pelas contingéncias politicas.
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Embora contextualize a ado¢do das categorias com base no
exercicio da supremocracia em cada periodo de governo presiden-
cial, Vieira (2018) ndo explica como os ambientes politico e juridico
interagem na construcdo de uma dada postura. Paralelamente, o
autor cita a cultura juridica apenas incidentalmente’, nio obstante
reconhecé-la como um fator determinante para explicar as posturas
institucionais.

Nesse sentido, ao evitar a insercdo da politica no desenvolvi-
mento de cada fase da Corte, as classificacdes surgem como pouco
dialéticas, porquanto sugerem mudancas abruptas na Corte, quase
como se fossem trés Supremos, completamente diferentes entre si,
sem pontos de conexdo ou continuidade e sem o estabelecimento de
parametros explicativos inteligiveis para as mudan¢as no modo de
atuacdo. Ao lado disso, as pesquisas abordam apenas superficialmente
o papel desempenhado por outros elementos estruturais, como a dog-
matica ou cultura juridica na adog¢io de diversas posturas por parte
do Supremo Tribunal Federal.

A auséncia de consideragio destes elementos (politica e cultura
juridica), ou a sua utilizacio esporddica® ou inserida no contexto da
formulacio de preferéncias individuais, enfraquece as classificagdes
apresentadas pela literatura, pois fazem supor que a compreensio dos
atores politicos e da Academia sobre a Constituicdo permaneceram
inalteradas ou que ndo sdo importantes para explicar as fases da Corte.

Se o desenho constitucional se alterou, paulatinamente, e dimensdes

' Nio obstante elemento estrutural, sua argumentacio é feita dentro do contexto da

formacdo de uma preferéncia individual da corte e analisada por meio de sua decisio
judicial. Para uma explica¢io mais detida, ver nota 25 supra.

Mello (2018) e Vieira (2018) se valem esporadicamente da politica, apenas como fator
de determinacdo da postura usurpadora ou fase reversa do STF, quando verificam o
Tribunal imerso na crise politica e alterando o seu comportamento. Ao se referir as
posturas ou fases anteriores da Corte, a politica nio surge como elemento determinante,
como se o periodo de expansio e assertividade do STF nio apresentasse correlagio com

a politica de fundo.
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estruturais como, por exemplo, a politica e cultura juridica nio exer-
cem qualquer influéncia, ou apenas diminuta, sobre o comportamento
judicial do STF, o que explica essas diferentes fases do Tribunal e a
variabilidade das preferéncias dos ministros?

A reforma do judiciario (EC n°® 45/04) é produto de um con-
texto politico especifico, que promoveu mudangas significativas, ao
lado do neoconstitucionalismo, na compreensio dos ministros sobre
a Constituicio e sobre o papel da Corte em nosso desenho constitu-
cional. Eliminar ou deixar de evidenciar estes fatores na analise impde
dificuldades para compreender essa variabilidade de posturas, ja que
indica significativas altera¢des da interpretacdo constitucional sem,
contudo, explicar de onde sio provenientes. Ainda, a inser¢cio da po-
litica como elemento determinante apenas para a atuacdo degenerada
do STF (usurpacio, fase reversa ou Corte UER]) implica valer-se de
elemento inédito para explicar apenas uma das fases da Corte™, de
forma que ndo ha maiores explicagdes quanto aos elementos meto-
dologicos utilizados para justificar a adi¢do tardia de uma dimensio
estrutural quando a perspectiva individual parece nio oferecer respostas
seguras. Além de, por outro lado, denotar que essa influéncia nio se
fazia presente nas fases pretéritas.

De outra maneira, acreditamos que, da omissdo a responsivi-
dade e da responsividade a usurpa¢ido, para utilizarmos as categorias
de Vieira (2018), nio ocorreu uma mudanca isolada do entendimento
dos ministros sobre as func¢des do STF no desenho constitucional,

mas, sim, a altera¢io de sentido da propria constituicio, em razio de

¥ Vieira (2018) demonstra-se mais atento a esta interatividade apenas quando de sua anilise
sobre o momento de crise politica iniciado em 2013, circunstancia em que verifica o
Supremo tragado pela instabilidade do ambiente politico, de modo a apresentar decisdes
de cariter excepcional e, em alguma medida, usurpadoras. Em outros termos, Vieira
apresenta uma percepcio da Corte como vitima dos problemas politicos, os quais
incidiram mais diretamente sobre a Corte a partir de 2013, sendo a postura usurpadora
consequéncia daquela crise politica, enquanto as posturas institucionais anteriores nio

guardariam correlagio tio direta com o contexto politico.
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uma nova conjugac¢io politica e de novas formulacdes tedricas™, em
uma dinamica de matua influéncia entre os poderes representativos
e o Judiciario, na qual a Corte é parte integrante do sistema politico.

Por sua vez, tanto as categorias criadas por Mello (2018), como
as contribui¢cdes de Arguelhes (2014) e Arguelhes e Ribeiro (2016)
correspondem a investigacdes isoladas da politica. Apesar de os trés
autores destacarem a relevancia da interpretag¢do constitucional dos
ministros para a defini¢cio de desenho institucional do STF, suas
pesquisas nao consideram o contexto politico como um fator de
influéncia sobre a atividade interpretativa e, consequentemente,
para o desenho institucional adotado pelo Tribunal em cada fase.
Por um lado, Mello (2018) chama aten¢do para a relevancia deste
elemento apenas quando trata da “fase reversa”. De outro, Argue-
lhes (2014) entende as preferéncias funcionais dos ministros como
fator primario de influéncia sobre o desenho institucional: ainda
que ocorressem alteragdes de viés politico, a mudanga no comporta-
mento da Corte apenas seria possivel se as predilecoes funcionais dos
magistrados se alterassem.

Arguelhes (2014) exalta a importancia das preferéncias dos mi-
nistros para o desenho institucional da Corte e a sua maior ou menor
interven¢ao no campo da politica. Contudo, nao esclarece de onde
veém essas preferéncias funcionais e do que se “alimentam” teorica-
mente, na medida em que podem, estas mesmas, ser fruto de um
alinhamento entre os “quereres” dos magistrados da Corte e a agenda
politica de governo eventualmente em curso. Em outras palavras, a
movimenta¢io pessoal dos ministros nao acontece isoladamente e em
plano distinto da propria atuacdo do STF, mas de modo interativo

com os proprios elementos apontados como “exdgenos” pelo autor,

** Especialmente a mudanca recente, relacionada a tomada de decisdes contraditdrias

e excepcionais por parte da Corte, sustentamos estar relacionada a modificagio da
juridicidade constitucional, cujo ponto de inflexio pode ser estabelecido a partir do
impeachment de 2016 (Magalhaes; Ferreira, 2022).
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que, na realidade, sio elementos com os quais a interpretacdo cons-
titucional dos juizes interage, definindo tanto as suas predile¢des de
desenho institucional, como o comportamento judicial do Tribunal,
globalmente considerado.

Em outros termos, questiona-se: serd que as preferéncias restri-
tivas (ou as ativistas) dos ministros nao sio também interativamente
condicionadas pela politica? Além disso, ainda que Arguelhes sugira
que os “quereres” sdo os fatores mais importantes na atua¢ao do STF,
por considera-los primarios, nio fica claro como extrair o resultado
da intera¢io direta entre fatores politico e institucionais (por ele en-
tendidos como exogenos) e as preferéncias judiciais dos Ministros.
Se inexistirem fatores exogenos favoraveis ao ativismo, porém, ainda
assim, os magistrados apresentarem preferéncias ativistas, o compor-
tamento judicial do Tribunal sera considerado ativista? Nao podemos
ignorar o fato de que a pauta do Supremo costuma ser definida tam-
bém pela politica, a medida em que os agentes politicos que perdem
no campo parlamentar se tornam potenciais ocupantes do polo ativo
de demandas judiciais perante o STF.

As leituras de Arguelhes (2014) e Arguelhes e Ribeiro (2016)
realcam a importancia da interpretacio constitucional para a forma
de atuag¢do do STF e do seu proprio desenho institucional, uma vez
que os ministros podem exercer, em maior ou menor grau, os poderes
que lhes foram atribuidos pela constitui¢io de 1988. Neste quadro, a
compreensio das preferéncias funcionais majoritarias entre os minis-
tros se torna o fator determinante para a postura mais deferente ou
incisiva da Corte.

Importa compreender, neste quadro, como sdo construidas e
por qual razio estas preferéncias judiciais se alteram, mesmo que nio
haja significativa mudanc¢a na composi¢io do tribunal. Isso porque,
um passo antes, os proprios “quereres” dos ministros sobre o desenho
institucional que tém a disposi¢io sao construidos interativamente e
condicionados por elementos estruturais. Nosso argumento é o de

que estas preferéncias nio sio elementares isoladas e estaticas, mas
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sim influenciadas pela politica de fundo e pela cultura juridica® de
base, o que refletird nas preferéncias dos ministros quanto ao modo
de atuacido da Corte, assim como na postura ou fase do Supremo
Tribunal Federal.

Retrospectividade: A classificagio dos diferentes periodos de
atua¢do do Supremo Tribunal Federal, segundo as quatro categorias
criadas por Vieira (2018) apresentam, como consequéncia, carater
1solado — porque ignoram as conjugacdes politica e juridica de fun-
do — e retrospectivo. Mirando para um STF que ja decidiu sobre a
constitucionalidade de cotas raciais, demarcagio de terras indigenas
e fornecimento de medicamentos de alto custo, o autor classifica a
Corte da década de 90 como omissa e deferente, desconsiderando que
a pauta de direitos sociais somente passou a ocupar o tribunal entre o
final do governo FHC e inicio dos governos de esquerda, bem como
apos a consolidagdo das teses sobre a efetividade da constituicdo e,
posteriormente, do neoconstitucionalismo. Ao desconsiderar a poli-
tica especifica de cada periodo — especialmente no que diz respeito a
agenda da coalizdo governista — e a subestimar a influéncia da cultura
juridica — responsavel pelo estabelecimento de certos parametros de
atuagio judicial e interpretacio constitucional —, o autor categoriza
o STF de forma anacronica.

A sustentacdo da adog¢io das posturas omissa e deferente pelo

Supremo nos primeiros anos de vigéncia da constitui¢io, exigiria

% Apesar da auséncia de defini¢io e caracterizagio especifica, a cultura juridica é um dos
elementos observados por Oscar Vilhena Vieira (2018) como determinantes para a
postura institucional adotada pelo Supremo Tribunal Federal. Entendemos, a priori, que
o conceito pode estar associado ao conjunto de atitudes e priticas sobre como o marco
juridico deve ser interpretado (Ansolabehere et al., 2022). No entanto, as caracteristicas
do termo empregado por Vieira nio compdem o objeto de estudo, e tampouco os
objetivos, do presente artigo. Por isso, ndo hi que se abordar aqui a maneira e o grau
de influéncia da “cultura juridica” sobre as fases do Supremo Tribunal Federal. Dessa
forma, nos limitamos a apontar a cultura juridica como um fator exdégeno que pode
explicar eventuais mudangas de postura da Corte, aproveitando o termo correntemente

empregado pela literatura especializada. O que nio significa que concordemos com ele.
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uma formulagio prévia de qual seria o parametro entendido como
ideal para o Supremo Tribunal Federal da década de 90 julgar os seus
casos, em relacdo ao qual a atuacgio seria avaliada como insuficiente,
caracterizando a omissio ou deferéncia, o que nio é apresentado por
Vieira. O momento marcado pela responsividade e usurpacio, de
igual maneira, nio considera a influéncia do contexto politico, em
especial a reorganiza¢do da coalizio dos governos e suas respectivas
prioridades de agenda governamental, nem levam em conta as mu-
dancas ocorridas no campo da dogmatica juridica. Sobre a usurpacio,
por exemplo, o autor ndo indica qual doutrina nacional defendeu seu
conceito de jurisdicio usurpadora ou qual o padrio negligenciado,
ou como ela pode se consolidar no curto espago de tempo durante

os governos Dilma e Temer.

4 PONTOS PARA UMA PAUTA FUTURA: PARA QUAL
DIRECAO APONTAM AS TRES FACES DE JANUS?

De outro modo, nosso argumento — o qual serd mais claramente
delimitado em outros trabalhos sobre esta tematica — se sustenta na
compreensiao de que o Supremo Tribunal Federal apresenta um padrio
de atuacdo pautado na interagcdo com os poderes representativos e no
didlogo com a cultura juridica, o qual se faz presente, pelo menos,
desde a redemocratizacio dentro da dinamica politico-constitucional
brasileira. No entanto, trata-se de um padrio frequentemente descon-
siderado pela literatura que se propde a compreender a modulacio do
comportamento do STF ao longo do tempo, exclusivamente, a partir
das decisdes da propria Corte sob um viés constitucionalista/legalista.
Por 1sso, analises retrospectivas e isoladas da politica sio problema-
ticas: compreender a atua¢do do Supremo e de suas diferentes fases
depende, também, da investigacio em torno do contexto politico
de fundo, entendido como a coalizio governista sobre a qual opera

o sistema politico em determinado momento, que tanto influencia
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a interpretacdo constitucional das instituicdes, como as preferéncias
funcionais dos Ministros da Corte.

No momento da transicio democratica e da elabora¢ao da cons-
tituicdo, eram questionadas perante o STF, em sua maioria, politicas
relacionadas ao funcionalismo publico e diplomas estaduais, uma forma
de judicializacdo que ainda persiste (Oliveira, 2019; Oliveira, 2021).
Trata-se de periodo em que nido havia espago para a Corte intervir, de
forma autonoma, na revisio de atos federais ou no campo dos direitos
fundamentais, especialmente diante do regime ditatorial da época.
Paralelamente, o Supremo necessitava apresentar-se como um poder
apto a interpretar e dirimir os conflitos relacionados ao novo regime
—a fim de alterar sua imagem negativa proposta pelos jornais a época
(Oliveira, 2004) —, bem como dependia da decisio dos constituintes
acerca da sua estrutura institucional.

Nesse periodo, principalmente durante a Assembleia Nacio-
nal Constituinte (ANC), a atuacio da Corte esteve relacionada ao
estamento politico, operando, simultaneamente, como um “recurso
estratégico”, “arena decisoria”, “instancia legitimadora” e parte direta-
mente interessada nos debates constituintes, com participa¢ao ativa na
ANC (Koerner; Freitas, 2013). O contexto, dessa forma, nio concedia
espago para uma oposi¢ao sistematica ao regime politico, tanto pela
dificuldade de acesso da popula¢io ao Tribunal, como pelo cenario
de indefini¢io em que se encontrava face a iminéncia de uma nova
constituicdo e ao desconhecimento sobre o papel que viria a desem-
penhar neste novo desenho constitucional. Portanto, a judicializagio
da politica ja se fazia presente desde antes da promulgacio da Consti-
tuicao de 1988 e a postura institucional da Corte estava condicionada,
também, pela coalizdo governista.

O momento posterior a redemocratiza¢io é marcado politica-
mente pela tentativa de estabilizacdo da economia e da democracia
(Nobre, 2013; Oliveira, 2011). O governo Collor, conforme aponta
Nobre (2013), assumiu uma gestdo voluntarista e salvacionista, isto

¢, sem apoio congressual. Nesse periodo, a ciéncia politica verificava
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em nosso arranjo um grave problema de ingovernabilidade, decor-
rente da dispersdo do poder decisorio, o qual era causado sobretudo
pela combinacio da elevada fragmentacio partidaria com o federa-
lismo centrifugo e a indisciplina dos partidos politicos*, tornando o
presidencialismo ingovernavel (Palermo, 2000). Apos o impeachment
de Collor, a ideia de que uma ampla coalizio era necessaria para a
sustenta¢do de qualquer governo foi se estabelecendo como natural,
no sentido de que supermaiorias parlamentares eram indispensaveis a
governabilidade (Nobre, 2013). Por sua vez, o governo Itamar Franco
segue na tentativa de estabilizacdo da economia até o momento em
que o sistema politico conseguiu estabelecer as bases para um novo
pacto: o Plano Real (Nobre, 2013).

Sob este contexto, em que o proprio sistema politico testava as
possibilidades de funcionamento que o novo texto constitucional lhe
oferecera e a ciéncia politica sugeria a (in)governabilidade de nosso
arranjo politico-institucional, os autores abordados neste estudo clas-
sificam a atuag¢do do Supremo Tribunal Federal como conservadora,
omissa, deferente, autorrestritiva ¢ de preferéncias restritivas (Ferreira;
Fernandes, 2013; Vieira, 2018; Mello, 2018, Arguelhes, 2014), mas
nio expressam, exatamente, em relacio ao que essa autorrestri¢io
ou omissao aconteceria dado o contexto social, politico e de cultura
juridica da época.

36

A leitura que se fazia a época era de que o Brasil apresentava um federalismo robusto, em
funcio da fragmentagio partidiria, de maneira que historicamente os partidos politicos
tenham se consolidado em torno de centros de poder regionais. Como consequéncia
disso, a estrutura de poder nacional se apresentava também de maneira fragmentada,
em que grupos politicos se reuniam em volta de interesses estaduais, fazendo dos
governadores fortes atores politicos, em paralelo com o governo federal. Isso porque,
devido a influéncia que os governadores detinham sobre as suas bancadas, poderiam
facilitar ou dificultar a agenda presidencial. A ciéncia politica passa a entender pela
governabilidade do nosso arranjo politico especialmente a partir dos estudos de Limongi
e Figueiredo, datados do ano de 1998. O novo entendimento encontra respaldo em
certas ferramentas, disponibilizadas pela Constituicio de 1988, que permitiriam ao
Presidente da Republica tomar decisdes efetivas e forgar a cooperagio do Parlamento,

a exemplo das Medidas Provisdrias e dos requerimentos de urgéncia (Palermo, 2000).
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Apds a estabilizacio da economia e a elei¢cio de dois presidentes
de viés progressista, responsaveis por alterar a coalizio governamental
em certa medida (Nobre, 2013), as preocupacdes do governo volta-
ram-se a efetiva¢do de direitos fundamentais, por meio de politicas
sociais e da redugido da extrema pobreza (Nobre, 2013; Singer, 2018). E
neste periodo que Ferreira e Fernandes (2013) falam da Corte Gilmar
Mendes, Vieira (2018) caracteriza a atuag¢io do Supremo como respon-
siva e Mello (2018) indica que a Corte entrou em sua fase expansiva. O
constitucionalista defende a responsividade da Corte, relacionando-a
com a tomada de decisdes no campo de direitos fundamentais que
ratificaram politicas dos Governos Lula e Dilma, dando a entender,
no minimo, que a omissio anterior se daria em fun¢io da auséncia
de julgamentos neste ambito. Entretanto, considerando que a pauta
de direitos fundamentais somente passou a ser objeto de agenda le-
gislativa a partir dos governos de esquerda, a omissdo ¢ atribuida em
relacdo a que? Como a Corte poderia ser omissa em um periodo em
que tais direitos sequer eram pautados pelo sistema politico, em face
da ausencia de leis que respaldassem as politicas pablicas? Igualmente,
a expansividade pressupde uma retracio anterior, o que aponta para
uma leitura da constitui¢io, desde o principio, elastica, de maneira que
a partir da promulgacdo do texto constitucional o STF ja conhecesse
a constitucionalidade de politicas sociais que ainda viriam a ser pro-
postas e das potencialidades de seu poder supremocratico, escolhendo,
porém, retrair-se nos primeiros anos de vigéncia da Constitui¢io.

No cenario de crise politica e econémica do governo Dilma
Roussefl, a coalizio governista de sustenta¢do da presidente sucumbe
por meio do estabelecimento de novas associagdes politicas, voltadas
tanto ao impeachment de 2016, como a ado¢io de um novo regime
fiscal (Emenda Constitucional n® 95), o que gerou a ruptura com o
compromisso constitucional pautado no equilibrio entre politica fiscal
e expansdo das politicas sociais (Maués, 2020). Neste periodo, Neto
(2018) fala da Corte UER]J, Vieira (2018) comeca a observar decisdes

usurpadoras e Mello (2018) sustenta um momento de reversao.
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CONCLUSAO

Por meio deste trabalho, buscamos investigar criticamente como a
literatura analisa as mudangas na forma de atuag¢io do Supremo Tribunal
Federal, de modo a pontar as suas limita¢des e apresentar novas perspec-
tivas de estudo. Em nossa compreensio, a auséncia de consideracio de
dois elementos explicativos centrais (contexto politico e cultura juridica)
prejudica a explicagio sobre as descontinuidades ou mudangas na forma
de atuagio da Corte. Estes dois elementos sio frequentemente ignorados
ou esporadicamente utilizados desde uma dimensao individualizada
para explicar a atuagdo do Supremo Tribunal Federal, de maneira que a
revisao de literatura nos apresente o retrato de pelo menos trés Supremos
diferentes entre si, sem criar uma edificacdo coerente que explique a
contexto as razOes dessas mudancas tio determinantes em diferentes
periodos ao longo do tempo. Tampouco hd uma preocupagio quanto
as continuidades presentes no modo de atuacio da Corte.

Nossa hipotese é de que ha uma continuidade inclusive quanto
as variagdes comportamentais do STF, isto €, existem certos elemen-
tos que, estruturantes do comportamento do Tribunal, sio sempre
considerados nas escolhas decisorias da Corte, muito embora estes
proprios elementos possam se alterar ao longo do tempo, o que, con-
sequentemente, explicaria a mudanca na forma de atua¢io do Tribu-
nal. Tais elementos, em nosso entender, sio exatamente os aspectos
desconsiderados pela literatura em sua analise: a politica e a cultura
juridica. A correlagido entre esses elementares e a atuagao do Supremo
Tribunal Federal, no entanto, sera aprofundada em outros trabalhos
desta investigacao ampla.

Nosso primeiro objetivo, concretizado com este trabalho, con-
sistiu em apresentar o estado da arte sobe o tema a lancar mio de
novas perspectivas de estudo, as quais considerem as limita¢des da
literatura atualmente existente sobre o assunto e tenham em vista
outros fatores explicativos para as mudangas de atuagdo do Supremo

Tribunal Federal ao longo do tempo. Em nossos proximos trabalhos,
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buscaremos construir uma edifica¢io coerente sobre como se estrutura
a atuacgio judicial do STF, de maneira a entender as continuidades e

descontinuidades presentes nesta dinamica.
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