O presente artigo tem por objetivo analisaro processo de institucionalizagdo do
Supremo Tribunal Federal no cenério social construido no Brasil p6s-88. O que se pretende
atingir como problema central é apresentar um referencial para esta abordagem, a fim de
desvendar o papel exercido pela Suprema Corte nos arranjos institucionais de equilibrio inter-
poderes, propiciado pela compreensdo do funcionamento do sistema de
accountability(controle e responsabilizacdo) horizontal por ela praticado, imerso no ambiente
de elevada complexidade social que caracteriza e constitui o sistema politico brasileiro.

Por esta via de entendimento, utilizando-se os vastos estudos sobre comportamento
judicial e afirmacéo institucional, em especial o trabalho de Kevin Mcguire sobre a
institucionalizacdo da Suprema Corte Americana (2004), a presente analise pretende construir
uma abordagem possivel sobre esse processo de institucionalizagdo do Supremo Tribunal
Federal, a partir de trés variaveis perceptiveis: a) a durabilidade ou resiliéncia funcional,
marcada pela habilidade de manter as regras que governam as atividades da Corte e as
garantias de seus Ministros estaveis no tempo, permitindo-se o desenvolvimento resiliente e
auténomo das fungbes do Tribunal; b) a diferenciacdo do Tribunal, primeiramente em face de
outros 6rgdos igualmente institucionalizados no aparelho de Estado, representada pelo estudo
da competéncia de julgamentos, que almeja ser diferenciada de outras estruturas decisorias,
além da diferenciacdo de seus Ministros, balizada a partir do mecanismo de seu recrutamento,
o qual tende a se aperfeicoar a partir do afastamento dos juizes da esfera politica e de outros
grupos de pressao sociais que podem influir em seus comportamentos; c) a independéncia no
julgamento de questdes politicas fundamentais, cuja capacidade de enfrentamento com poder
de veto é instrumento eficaz no controle de outros poderes, especialmente do principal agente
politico no modelo brasileiro, o Presidente da Republica.

A hipétese aqui levantada é que a Constituicdo de 88 trouxe um modelo
constitucional propicio ao desenvolvimento institucional do Supremo Tribunal Federal a
partir da estabilizacdo democratica que se seguiu ao periodo da ditadura militar. Entretanto, os
modelos tedricos de estudo do Tribunal, mormente na seara do Direito, tém enveredado de
forma a pressupor analises estritamente normativas acerca do posicionamento do Tribunal,
contribuindo mais para uma concepcdo deontoldgica da formacdo, recrutamento, pratica
judicial e relacionamento com outros poderes, do que o aprofundamento de uma tematica
mais compreensiva e interpretativa dessa estrutura de poder a partir de sua concepgéo e
pratica em face de outros poderes da RepuUblica. Por outro lado, a doutrina politica nacional
ndo tem realizado estudos especificos para se saber como Se processou essa

institucionalizacdo do Tribunal nesses anos que se seguiram ao advento da Carta, sendo a



aplicacdo deste modelo tedrico em nossa realidade uma abordagem inovadora, a par do
trabalho de Silveira sobre o0 assunto (2015).

Portanto, a partir do desenho destas trés variaveis mencionadas, tem-se um recorte
de fundamental importancia para o entendimento da Corte Suprema brasileira, permitindo-se
diagnosticar, em uma de muitas formas de estudo, como suas regras e seu comportamento
vém se definindo no decorrer destes anos. Tal analise visa facilitar a compreensdo da
estabilidade de seus procedimentos, 0 mecanismo de ingresso, selecdo e socializacdo dos
Ministros, a capacidade de gerenciamento de sua competéncia conferida, tal qual os
mecanismos de exercicio do poder de veto e de enfrentamento de questBes majoritarias
fundamentais. Enfim, trata-se de uma leitura compreensiva da Corte a partir de seus processos
enddgenos e exogenos de institucionalizacdo que tendem a propiciar uma visdo mais
conjuntural de sua posicao no sistema politico nacional.

Por fim, consoante uma analise mais aprofundada exija, especificamente, uma
abordagem mais extensiva, ndo permitida para os estreitos limites deste trabalho, buscou-se
apresentar uma analise contextual e metodoldgica do tema abordado, no intuito de se produzir
algumas constatacdes correlatas no futuro. Para tanto, o texto esta dividido em duas partes: a
primeira possui 0 intuito de apresentar o0 contexto em que a ideia de institucionalizagdo se
insere em sede de cortes constitucionais. A compreensdo aqui é que o fenébmeno da
institucionalizacdo da corte constitucional esta ligado diretamente ao comportamento judicial,
sendo necessario estabelecer o pano de fundo em que este referencial se desenrola, a partir de
premissas que envolvem a independéncia judicial e suas formas de abordagem decisoria da
realidade social em um ambiente de contexto politico de elevada complexidade. J& a segunda
parte busca marcar o referencial tedrico do processo de institucionalizacdo mencionado,
apresentando-se umreferencial de estudo possivel sobre a aplicacdo tedrica sobre o0 caso

concreto brasileiro, consistente no estudo do Supremo Tribunal Federal.

1 Tribunais séo instituicdes contramajoritarias?

C. Neal Tate e TorbjornVallinger, em sua classica obra sobre a expansdo do poder
judicial, acenam que, nas democracias estabelecidas, o Poder Judiciario, especialmente
encabecado pelo seu apice (no caso, um Tribunal Constitucional), serviria ao jogo de relacdes
institucionais como um elemento de frenagem do potencial majoritario produzido pelo

Executivo e Legislativo (1995, cap. 2 e 3). Neste mesmo sentido, Luiz Werneck Vianna et



alli, induz a crer que, no contexto de sociedades democratizadas, o Judiciario se mostra como
um terceiro elemento para sopesar o custo de reivindicagdes majoritarias, reconhecendo um
fator estruturante de balanceamento do poder na faceta assumida pelos magistrados em

reforcar a protecdo de minorias. Assim conduz sua argumentacgéo:

O cenario pos-constituinte, a exce¢ao do governo Collor, tem sido 0 da expressao
concentrada da vontade da maioria, particularmente nesses dois governos de
Fernando Henrique, quando, pelo uso continuo e abusivo das medidas provisorias,
provoca-se a erosao das formas classicas de controle parlamentar da producdo da
lei. Foi esse 0 contexto que veio a favorecer a concretizacdo dos partidos e dos
sindicatos no exercicio de intérpretes da Constituicdo, convocando o Poder
Judiciario ao desempenho do papel de um tertius capaz de exercer fungdes de
checksand balances no interior do sistema politico, a fim de compensar a tirania da
maioria, sempre latente na férmula brasileira de presidencialismo de coalizdo. Dai
que, por provocacdo da sociedade civil, principalmente do mundo da opinido
organizada nos partidos e no mundo dos interesses, nos sindicatos, o Poder
Judiciario vem se consolidando “como ator politico e importante parceiro no
processo decisorio” (1999, p. 51).

Assim, essas duas visdes, somadas a uma classica corrente muito reproduzida no
discurso juridico, culminam em concluses semelhantes: tribunais constitucionais sdo 6rgaos
que repousam sua fungcdo no sistema de freios e contrapesos justamente no potencial
contramajoritario, exercendo um poder de veto incondicional frente a arroubos da maioria
estabelecida.Alexandre Bickel j4 denominava esta relacdo entre Cortes e 0s demais agentes
politicos de “dificuldade contramajoritaria” (1986), no sentido de clarificar o pesado fardo de
instancias judiciais serem protagonistas de frenagem das decisGes de agentes politicos eleitos

por uma maioria exemplar.

Nesta perspectiva, como o lastro de legitimidade decisoria dos juizes ndo estad
fundado no apoio popular direto, advindo das urnas, a reagéo judicial de veto ao controle de
atos de agentes batizados pelo mandato do povo sempre se colocou como um constrangimento
institucional necessario®. Desse modo, a primazia dos direitos fundamentais ganharia espaco
como elemento diferencial e garantidor dos interesses desses grupos, 0s quais buscariam na
Constituicdo sua base argumentativa para a reivindicacao de direitos, ndo obstante, em muitos
casos, se localizarem na contramdo do que se estabelece oficialmente pelas agendas

parlamentar e executiva.

Em que pese tais exposices, é no trabalho de George Tsebelis (2002) que as
compreensdes aqui esposadas se mostram enquadrar-se satisfatoriamente. Segundo este autor,
recuperando estudos sobre o papel dos tribunais constitucionais como auténticos veto players

na Europa, efetuados por Alivizatos (1995) e Volcansek (2001), entende que € justamente na

! Discussdo protagonizada, v.g., por Jeremy Waldron, em seu texto sobre a indignidade da legislago (2008).



posicdo contréria a este entendimento que as cortes se localizam. Ou seja, como bem salienta
Luciano da Ros (2006, 2007, 2008), em ambientes democréticos, dificil é a caracterizagdo
unissona de tribunais como sendo sempre 0rgdos contramajoritarios, uma vez que é preciso
entender gque seu desempenho varia de acordo com a aceitabilidade ou refutacdo de suas
decisdes nocontexto politico. Isto significa que o custo politico de decisdes deste nivel é
determinante para se saber o grau de veto exercido, moldando a faceta da participacdo do
orgdo no sistema constitucional de freios e contrapesos. Neste pano de fundo, o uso de
argumentos consequencialistas, tais como a sinépica’, o céalculo de comportamentos
estratégicos dos membros do tribunal, a construgdo jurisprudencial calculada e a forma de
recrutamento e interagdo dos juizes com outros Poderes ganha espaco com muito mais
frequéncia do que se imagina, uma vez que se inserem no interior de um complexo

gerenciamento de politica judicial (judicial politics).

Nas conclusdes antevistas por estes autores, quanto mais disperso o poder politico
em uma dada sociedade, mais propicia € a possibilidade dos tribunais caracterizarem-se como
Orgdos com poder de veto. Ao seu revés, quanto mais concentrada é a parcela de poder
politico em um ou alguns policy-makers, menos espaco se abre para a atuacdo
contramajoritaria do tribunal, servindo-se de Orgdo ad referendum de possiveis
enfrentamentos contra a principal politica reinante, elevando a discussdo entre maioria e

minoria para o plano do célculo politico e ndo do estritamente juridico.

Em complemento a tal raciocinio, ArendLijphart (2003) leva tal concepgdo ao
problema mais atual que vivem as democracias modernas, consistente em avaliar 0s motivos
endémicos que proporcionam mais ativismo a alguns tribunais do que a outros. Segundo
entende, ha uma relacdo direta entre ativismo judicial, ou seu contrario, 0 comportamento
autorrestritivo, quando se sopesa a quantidade de poderes politicos dispersos no ambiente
democréatico. Quanto mais aberta for essa distribuicdo, mais ativismo e mais afirmacéo
encontra uma corte constitucional na democracia, visto que 0s custos politicos da decisdo nao
atingem diretamente um ator principal, dispersando-se entre os varios nucleos de poder
socialmente engendrados. Assim, mais confortavel se sente o tribunal em prolatar decisdes
desfavoraveis a um ou outro grupo, posto que ganha suporte politico-decisério em outros,
igualmente fortalecidos na sociedade. Abre-se uma fenda para a concretizacdo de maior

independéncia judicial, permitindo ao tribunal que assuma uma postura mais criativa,

2 Conforme esclarece Menezes de Cordeiro, sinépica“trata-se de um conjunto de regras que, habilitando o
intérprete-aplicador a “pensar em consequéncias” permitem o conhecimento e a ponderagdo dos efeitos das
decisdes”(CANARIS, Introdugio, 1996).



autoctone e mais livre perante provaveis riscos de retaliagdo. Normalmente este é o
diagndstico de democracias consolidadas, em que a luta por espaco politico é continuo e
multifocal, dada a complexidade da estrutura de poder formada a partir do cenario

institucional criado.

Pelo contrério, acena Lijphart (2003), quanto mais poder politico é concentrado nas
maos de poucos atores, como o Executivo e/ou o Legislativo, especialmente no primeiro,
gera-se como consequéncia o estrangulamento da posicdo contramajoritaria das Cortes,
atuando mais como um elemento referendario da principal politica adotada. Neste sentido, é
comum o comportamento autorrestritivo, produzindo-se menos ativismo, uma vez que 0 custo
politico de uma decisdo contréria ao principal policy-maker é alto, fazendo com que o tribunal
tome comportamentos evasivos e consentaneos, no sentido de nao enfrentar vis-a-vis 0s
poderes politicos principais daquela comunidade de atores. Tal receio se mostra concreto
porque, embora formalmente independentes, como mostra John Ferejohn (1995, 2003), 0 uso
de prerrogativas contramajoritarias contra um principal poder politico estabelecido pode
ocasionar a subtracdo de poderes do tribunal, pela via legislativa, sobretudo, situacdo que
ocasionalmente ocorre, especialmente na resdistribuicdo de competéncias para apreciacao e
julgamento de determinados casos, ou ainda seus Ministros podem ser exemplarmente

retaliados no constrangimento de suas garantias funcionais.

Assim, menos independéncia judicial € experienciada nesta conjuntura, o que faz
Robert Dahl (1989) indicar que tribunais constitucionais ndo sdo exemplos tipicos de veto
playersou de guardianships, porém atuam no cenario social mais como Orgdos de
procrastinacdo ou retardamento da implementacdo de politicas publicas (algo como delay

players), mas muito menos como protetores das regras democraticas®.

Portanto, como preleciona Gretchen Helmke (2002), quanto mais coeséo e disciplina
no uso estratégico de aliangas, como em um tipico presidencialismo de coalizdo, ha uma
tendéncia extremamente alta de os tribunais ndo contrariarem as decisGes politicamente
estabelecidas, uma vez que os custos politicos de tais vereditos sdo extremamente pesados a

referendar uma légica de enfrentamento institucional.

Por um outro lado, em um sistema politico mais aberto, baseado em inimeras fontes
de poder com forgas semelhantes, assim como na desagregacdo do uso de composi¢fes para

corroborar a efetividade de acBes governamentais, tais como politicas publicas, ha uma

¥ Sobre tais estudos, ressalte-se os trabalhos produzidos por Rebecca Bill Chavez, na Argentina (2004), ou ainda
de Andrews e Montinola (2004), os quais levam a conclusfes semelhantes.



probabilidade muito mais alta de o tribunal se posicionar mais independentemente, vez que 0
custo politico dessa deciséo é mitigado pelo efeito de que outros agentes sociais suportam-na,
facilitando seu cumprimento sem maiores desgastes institucionais. Assim, a decisdo do
tribunal de enfrentamento é pulverizada entre inimeros atores sociais com forcas equiparadas,
fazendo com que a pressdo inversa sobre a corte decisoria se torne menor, propiciando, entéo,
maior ativismo e, consequentemente, maior independéncia, dada a mitigagcdo do risco de

represalias.

Pelo que se depreende, tal consideracdo demonstra que nao necessariamente 0s
tribunais constitucionais se mostram como institutos contramajoritarios em um sistema de
democracia consolidada. Tampouco se demonstra, genericamente, que ndo sdo. Essa
qualificacdo dependerd, sobretudo, do risco assumido de enfrentamento ou de consenso
suportado pelo tribunal no concerto das instituicbes, situacdo que comportard seu
agigantamento ou sua timidez. Essa constatacdo se fara no sentido de que dependeré contra
quem o tribunal se posicionara no uso de suas prerrogativas jurisdicionais, a depender das
circunstancias contingenciais que se posiciona o tribunal em torno dos sistema politico, no

confronto ou no acerto com determinados atores politicos predominantes.

Apesar de variagBes serem absolutamente possiveis no cerne desses modelos
explicativos, estas consideragOes basicamente mapeiam o funcionamento dos tribunais em
meio a ambientes democréaticos, segundo nossa orientacdo se dirige. Por esta via de
entendimento, na leitura de Luciano da Ros (2006), o comportamento dos tribunais pode
assumir basicamente duas grandes facetas: umamais ativa e outra mais autorrestritiva. Assim,
podem se posicionar como arbitros, resolvendo conflitos baseados na estrita legalidade e na
principiologia do Direito, sofrendo menos influxos do cenério politico-econémico e, portanto,
agindo mais independentemente — abrindo guarida, inclusive, para mais ativismo judicial. A
Corte, nestes casos, atua em espacos vazios de poder, litigiosos por exceléncia, preenchendo-
0s com a autoridade de seu julgamento e permitindo, ainda, a estruturacdo de um repertorio

jurisprudencial mais harmonizado e menos casuistico. Como bem esclarece o autor:

Nessas situacdes os juizes tendem a atuar como arbitros no sentido em que julgam
sobre duas ou mais partes detentoras de poder politico bastante semelhantes. 1sso
quer dizer que julgar em favor de qualquer uma delas implica em custo politico que
se ndo é idéntico, a0 menos é bastante proximo. Numa tal situacdo, as
consideracbes as consequéncias politicas da decisdo judicial podem ser
minimizadas, abrindo-se espaco para decisdes mais autbnomas, menos centradas
em consequéncias, politicas e econdmicas, das decisbes judiciais. Em ambiente nos
quais ha fragmentacdo do poder politico, esse calculo estratégico de apoio politico a
decisdo torna-se bastante menos relevante porque o peso do ator politico a ser
contrariado, se um ou outro, é praticamente igual, de modo que a preferéncia entre



eles se anulam, abrindo espaco para uma atuacdo independente do tribunal (2006,
p. 07).

Nesta concepcdo, haveria, entdo, um farto suporte politico para a promocéo de um
ato decisoério da corte constitucional, dado em consideragdo se houver uma especial atencéo
pelo tribunal em entender e direcionar sua decisdo em conformidade com a sintonia
proporcionada pelos principais atores politicos do sistema. Neste pensamento, quanto maior o
numero de atores socialmente influentes a corte constitucional encontrar para obter amparo na
constituicdo de seu repertério jurisprudencial, ha uma probabilidade maior de que a corte se
mantenha como uma entidade mais independente, posto que os obstaculos para a efetivacdo
de seu aresto € menor no cenario politico, fazendo-se cumprir suas decisdes com maior

rapidez e eficécia.

Poderdo ainda os tribunais posicionarem-se como arbitros em um problema de
coordenacdo politica de dois ou mais atores sociais. Nestes casos, 0s tribunais arbitram uma
decisdo para poder por fim a um conflito nascido entre estes grupos, pondo um fim na
contenda por eles engendrada. Como bem diz Da Ros, “decidem naqueles espagos em que ha
um vazio de poder ou no qual as preferéncias entre os principais atores politicos se
anulariam”(2006, p. 08). Neste contexto, “tornam-se importantes 6rgdos da dindmica politica,

capazes de resolver conflitos que, de outra maneira, ndo seriam solucionados” (2006, p. 08).

Em posicdo diametralmente oposta, servem-se como instrumentos de oposi¢éo, no
sentido de ter seu uso fadado ao comportamento estratégico de minorias desprotegidas no
cenario politico, que buscam no Judiciario a Ultima voz para satisfazer seus interesses
rejeitados no debate publico. O tribunal é acionado, neste caso, ndo como um mecanismo de
almejar a solugdo de um litigio tipico, mas como a ultimaratiode um grupo que ndo possui
forca politica suficiente para impor-se nas deliberacdes. Por estas vias, € comum o tribunal
adotar um comportamento mais silente aos designios politicos desses grupos, uma vez que 0s
custos politicos de embate sdo suficientemente desgastantes, dada a concentracdo de poderes
nas méos de determinados atores sociais. Por tal entendimento, atua como um suporte de uma
minoria fraca na decisdo politica em termos de ver consolidada a posi¢do de tais grupos
massificados por uma maioria irresistivel, dando-lhes um alento de poder serem ouvidos e
verem reivindicadas suas intelec¢cdes. O tribunal, pois, seria a ultima voz desses grupos,
prolongando um debate nascido na esfera politica e judicializando-a, na esperanca do

Judiciéario colocar-se como guardido ultimo de suas reivindicagoes.



O primeiro caso é demonstragdo tipica de uma conjuntura politica mais aberta, de
maior distribuicdo de poder, ao revés que, na segunda, tem-se a situacdo inversa, de

agrupamento de poder politico em alguns atores principais.

Segundo a anélise de Luciano da Ros, sua exposicdo parece referendar a sintese aqui

exposta como uma hipdtese emblematica:

A existéncia de um amplo leque de atores politicos capazes de dar suporte a uma
deciséo judicial amplia a gama de possiveis decisdes a serem proferidas pelas cortes,
tornando-as mais independentes e abrindo-se campo para o propalado ativismo
judicial. Poder-se-ia dizer ainda que, nessas situagdes, o uso de argumentos
consequencialistas tende a ser minimizado, havendo uma decodificacdo juridica do
conflito politico. Quer dizer: o célculo de consequéncias tende a se traduzir na
formulacéo de uma deciséo juridicamente fundamentada, deslocando a agenda desses
tribunais para a formagdo de uma doutrina juridica sistematizada e menos casuistica
(20086, p. 09).

Portanto, a partir destas vis@es, faz-se com que se expurgue do pensamento coletivo
gue a norma juridica, constitucional que seja, garante de per se a independéncia judicial, tanto
reivindicada pela magistratura ou por setores mais conservadores do Direito. Tal qual se
entende, a norma juridica serve, assim, como fecundo ponto de partida para a interpretacdo e
aplicacdo do direito, sendo que, por outro lado, apenas se podera ter uma medida da real
decisdo prolatada quando da analise do comportamento judicial, no contexto da conformacéo
dada pela arena politica. Dai o porqué categorias de pensamento estilizadas a luz de uma
teoria juridica classica, no que toca ao “muro de protecdo” indevassavel da independéncia na
funcdo judicial, neste trabalho ja sdo preliminarmente rejeitadas, uma vez que seu confronto
com o plano das ac¢Bes cotidianas produz inumeras perspectivas (e decisbes possiveis),

passiveis apenas de serem alvo de analise no caso concreto.

Ao revés, as nocdes de independéncia judicial e diferenciacdo funcional sé&o
conceitos relacionais, no sentido de que, embora formalmente independentes por um estatuto
juridico que imprime aos juizes uma série de garantias, bem como gerenciados por um
procedimento de recrutamento e pratica de competéncias também descritos legalmente, 0s
membros de tribunais constitucionais atuam em um cenario envolto a fortes pressoes
politicas, fazendo com que se comportem estrategicamente no julgamento e construgéo de sua

jurisprudéncia.

Assim, atuam correferenciados a outros Poderes para permitir-lhes gerenciar suas
acOes embutidas em célculos racionais que realizam cotidianamente, evitando enfrentamentos
que colocariam em risco a propria independéncia do tribunal, além de alterar sua estrutura de

poder existente naquela comunidade politica. Tal é a razdo a se poder dizer que as



democracias contemporaneas, apesar de experimentarem padrdes normativos parecidos — a
titulo da formacao de um padrdo de “constitui¢ao global” (CANOTILHO, 2002) — encontram
na pratica maltiplas experiéncias faticas do que vem a ser a relacao entre seu Poder Judiciario
e a independéncia por ele exercida, ndo podendo ser medidas essas constatacdes unicamente
pelo Direito Comparado, mas pelo entendimento do comportamento real de cada um desses
eixos estruturais da politica do Estado Democrético de Direito contemporaneo.

Na perspectiva aqui utilizada, sumarizando a compreensédo, o funcionamento de um
tribunal jamais pode ser delineado somente pelo seu marco legal, como é comum nos manuais
juridicos. Isto porque, como salientado, apesar dos tribunais e seus membros serem recobertos
por uma armadura juridica de prerrogativas funcionais e profissionais, inclinam-se ao mundo
politico para, no calculo de consequéncias e no jogo da dindmica de forcas politicas, obter um
espaco privilegiado de atuacdo, sem o risco de sofrer repressivas, especialmente contra a
propria manutencdo legislativa de uma magistratura independente e munida de fortes poderes
formais. De tal modo, faz-se imprescindivel descer ao comportamento judicial para
compreender como se posicionam os tribunais perante o sistema de freios e contrapesos
desenvolvido classicamente pela teoria de Montesquieu (2000), na busca de uma reanalise de

tal controle entre as polias institucionais nas sociedades democréticas.

E neste sentido que para compreender o real funcionamento de cortes constitucionais
entende-se ndo ser passivel ser escolhido como veiculo tdo somente o estudo da competéncia,
fria e legalmente deferida aos tribunais para atuacdo em casos especificos, bem como a
revitalizacdo e interpretacdo desse direito por parte da jurisprudéncia constitucional, embora
obviamente sejam massa-base muito fecunda para qualquer estudo normativo do direito, a fim
de entender o posicionamento da corte em casos dificeis. Na analise que ora se descortina
propugna-se entender como se projeta a atuacdo dessas cortes em um cenario complexo de
atores sociais com forgas e interesses mais diversos em meio ao signo juridico da

independéncia funcional.

Por essa visdo, € pelo processo de institucionalizagdo das cortes supremas no
paradigma do Estado Democrético de Direito que se torna passivel de medir a relagdo entre
independéncia judicial, diferenciacdo funcional e comportamento jurisdicional, objeto de
fundo de nossas preocupacgdes. Neste campo metodologico de estudo intentar-se-4 conformar
como que a matriz constitucional-legal e a jurisprudéncia por ela criada se relacionam ao

comportamento extrajuridico dos atores que estdo envolvidos no cerne da decisdo judicial



prolatada, relacionado diretamente as polias institucionais de poder politico, constante na
divisdo dos checksand balances.

Por esta via de entendimento, buscar-se-4 matizar tal tematica, unindo os campos
tedricos da Politica e do Direito, na busca de uma analise metodoldgica mais factual das
relacfes entre cortes constitucionais e seu relacionamento com a esfera politico-juridica, da

qual se nutrem e pela qual circulam seus discursos diariamente.

2 Sobre 0 modelo de institucionalizacdo de organismos sociais e seu referencial teérico

Todo 6rgdo que se estabelece e produz poder na sociedade esta apto a sofrer um
processo de institucionalizacdo funcional proprio. Neste sentido, a institucionalizacdo de um
organismo reflete o grau de afirmacéo e independéncia funcional deste érgdo de um poder
perante outros poderes oficiais e em face da propria pressao social exercida sobre este 6rgéo
(MCGUIRE, 2004). Neste nivel de acepcdes, toda construcdo institucionalizadora gera, para a
estrutura engendrada, um mecanismo de diferenciacdo, pelo qual se torna possivel tracar

barreiras funcionais e delimitar claramente competéncias de acdo na esfera social.

Como € possivel depreender da literatura especializada, a nocdo de
institucionalizacdo de um 6rgdo, ou de um sistema, é sempre apresentado COmo um processo
de padronizacdo de crengas, expectativas ou comportamentos (DOUGLAS, 2007;
PRZEWORSKI, 1975, 2006; HUNTINGTON, 1986; MAINWARING, SCULLY, 1994,
1995). Dai o porqué que quando se tem por ideia a medicdo da institucionalizacdo de um
Orgdo é comum se buscar a afericdo de seu nivel de estabilidade, ou ainda, 0 mecanismo de
regularidade de suas atividades, identificando o comportamento do orgdo pelo respeito a
regras juridicas e ndo juridicas que o governam. Pretende-se pela institucionalizacéo
identificar os usos e desusos das regras que gerenciam este 6rgdo, a forma pela qual a
instituicdo lida com suas regras e comportamentos tipicos.

Neste aspecto, desde Durkheim (2007),a nogdo de instituicio como ente que
compartilha padrdes esperados de comportamento, crencas e ideias ja é analise corrente,
concepgdo que se liga, em sua teoria, @ no¢do de “solidariedade institucional”. Para tanto,
individuos e o 6rgdo manteriam uma funcdo integrada, a partir de coesdes sociais que
levariam a comportamentos mais ou menos padronizados e que definiriam o perfil dessa
instituicdo. Nesta perspectiva, na visdo socioldgica trazida por Peres (2000, p. 7), “o aumento
da complexidade social, entendido como a situacdo da modernidade, representaria a



proliferacdo de novas institui¢cdes, centradas em uma divisdo de fungdes e especialidades tais
que poderia gerar ‘desequilibrios’ ou ‘disfungdes’”. De tal maneira, o grau de coesdo e de
estabilidade das instituicdes seria importante, inclusive, para o proprio sistema social, pois €
imprescindivel para sociedades organizadas e complexas evitar desajustes de funcGes de suas
instituicbes mais importantes. Tal desequilibrio no nivel institucional poderia levar, inclusive,
a anomia e, portanto, ao esfacelamento das regras que governam as sociedades, democraticas
sobretudo.

Samuel Huntington vai mais além. Para este autor, a necessidade de se
institucionalizar 6rgdos é pressuposto que subjaz a sua legitimidade, posto que se faz
necessario garantir um padrdo de estabilidade, devendo estes Orgdos mostrarem-se
“autdnomos”, “especializados”, “diferenciados” e agindo de maneira ‘“organicamente
articulados”, “interdependentes e estaveis” (1986, p. 23). Desta forma, a articulagdo de
funcdes organicas aliadas a um sistema de valores coerente e estavel, resultaria em um
“padrao de interacao ritualistico”, sedimentado, que garantiria o equilibrio sistémico (PERES,
2000, p. 8). Para Huntington, ““ as institui¢des sdo padrdes de comportamento estaveis, validos
e recorrentes. [...] A institucionalizacdo é o processo pelo qual as organizacdes e 0S processos
adquirem valor e estabilidade” (1986, p. 24). Garantida a estabilidade e o valor decorrentes
delas, além da legitimidade que dela deriva, ter-se-ia desempenhado relevantemente o papel
da instituicdo em face de outras igualmente relevantes, marcando seu territério de atuacéo.

Guillermo O’Donnell envereda pela mesma perspectiva. Em seu entendimento,
assevera que o processo de institucionalizacao esta invariavelmente associado a determinados
“[...] padrdes regularizados de interacdo que sdo conhecidos, praticados e aceitos
regularmente por agentes sociais dados, que, em virtude dessas caracteristicas, esperam
continuar interagindo sob as regras e normas incorporadas (formal ou informalmente)” (1998,
p. 116). Entendidas assim, pensando em instituicBes politicas, a manutencdo e regular
exercicio desses oOrgaos teria papel fundamental do desenvolvimento democratico, uma vez
que garantiriam o equilibrio sistémico.

Alids, é contundente a assertiva de Diamond quando preclara ser a consolidacdo
democréatica um processo discernivel “pelo qual regras, instituicdes e constrangimentos da
democracia constituem um Unico jogo (“theonly game in town”), aquele que legitima o
quadro de busca e exercicio do poder politico” (1988, XVI-XVII). Para Przeworski, ainda, “o
processo de institucionalizacdo € frequentemente visto como a quintesséncia do
desenvolvimento politico”, quase que um ideal a ser atingido por 6rgdos ou sistemas soCiais

(1975, p. 49).



Assim, nestes autores citados é possivel encontrar uma constatagdo recorrente: no
que se refere a ambientes democraticos, tanto Huntington (1986), Przeworski (1975),
O’Donnell (1998) e Diamond (1988) vado esclarecer que a institucionalizacdo de Orgaos
podera se manifestar em dois niveis: no primeiro, aqui denominado de interno, € no outro,
chamado de externo. Pelo nivel interno, que os autores atribuem a um nivel “atitudinal”, a
institucionalizacdo é representada por um sistema coeso de crencas e de valores que
direcionam e mantém o sistema politico legitimo e instdvel. Por outro nivel, externo ou
“mecanico-institucional”, a institucionalizagdo ¢ analisada a partir do conjunto de regras e
procedimentos, em que a estabilidade, regularidade e durabilidade de normas e funcGes €
medida eficaz de seu entendimento. Nestes modelos, qualquer instabilidade existente deve ser
imediatamente reposta, seja na adequacao de regras e procedimentos ou seja no reimplante de
novas crencas e valores que sustentem o mecanismo de estabilizacdo do 6rgdo. Embora
possam ser estudados separadamente, por certo, estdo imiscuidos e presentes na estrutura
analisada.

Portanto, o fenbmeno da institucionalizacdo podera recair sobre qualquer 6rgao
(familia, igreja, sindicato, partido etc.) ou ainda sistema social (sistema politico, sistema
partidario, sistema econdmico etc.). No contexto do Direito, a institucionalizacdo incide sobre
0s Orgdos com 0s quais tem maior contato. No mais amplo cabedal de estudos juridicos
produzidos, é usual voltarem-se as atencfes para aquelas instituicdes estruturadas a partir do
contexto de Estado, ou seja, em organismos presentes na prépria esfera estatal, na busca de
revelar seu modus operandi e sua respectiva interface com a sociedade civil. Assim,
Legislativo, Executivo e Judiciario ganham a primazia na temaética juridica, posto que sdo
estas as instituicdes cuja atencao se voltam, em sua maioria, 0s profissionais do Direito. Sob
esta perspectiva, ao estudar tais 6rgdos, sua delimitacdo formal se torna mais bem assimilavel,
por vez que a forma primeira de conhecer e estipular as fronteiras institucionais entre tais
organismos deriva do comando inscrito na lei, ao qual se incumbe de fixar as competéncias e
atribuicdes desses nucleos de atuagéo social.

Tal compreensdo, que permeia a visao juridica tradicional, conduz ao pensamento de
que a definicdo de uma instituicéo, e a forma pela qual ela age e cria sua abordagem social
(social approach), séo determinadas singularmente pela norma juridica. Portanto, por esta
concepcao, todas as acdes assumidas por uma instituicdo, como uma corte constitucional, por
exemplo, derivariam diretamente da lei e se assentariam na assimilacdo dessa linguagem

juridica conformadora deste universo particular. Ao se partir dessa ideia, virtualmente



produzir-se-ia uma visdo falseadora da realidade, engendrando para o circulo de ag¢Ges das
cortes um vetor causal independente, qual seja, seu estatuto juridico.

O problema que se impBe nesses casos € que 0S compromissos institucionais de um
tribunal, ou de qualquer érgdo, ndo residem somente na fiel observancia a lei, resolvendo-se,
assim, sua afirmacdo no universo social. Pelo contrério, um trabalho instigante, como de Mary
Douglas (2007), vai demonstrar que, em momentos de crise, é usual se extrapolarem
fronteiras institucionais e que seus participes (no caso nosso, magistrados) trespassem 0s
termos legais e pautem suas condutas pelo nivel de atuacdo de uma instituicdo perante a
sociedade, ou seja, pelo seu grau de institucionalizagdo. E 6bvio que, nestas assertivas, tal
comportamento certamente pode estar sujeito a influxos, podendo se mostrar em certos
momentos tanto mais autorrestritivo quanto mais ativo, como antes asseverado®.

Assim, a compreensdo que se cria sobre o papel dos magistrados, a partir do
arcabougco legal que inicialmente direciona as a¢des de uma corte, pode ser mitigada, isto &,
induz a ac&do dos juizes a se conformarem ao exercicio de competéncias minimas, bem como
pode se maximizar, extrapolando aquilo que ab initio foi projetado na legislacdo. Nessa linha
de raciocinio € que podemos indicar comportamentos de tribunais marcados pela auto-
restricdo (self restraintbehavior) ou pelo ativismo judicial (judicial activism), determinados
pela conjuntura em que se processa sua institucionalizacdo perante uma dada organizagéo
social.

Para George Tsebelis (2009, p. 320), como aqui se vislumbra, o Poder Judiciario, em
si préprio, ndo € um 6rgao com poder de veto. Juizes, como afirma, sdo apenas considerados
como atores com poder de veto ndo quando tomam decisdes estatutarias, mas quando
assumem posicOes estruturais na figura de Estado. S&o atores com poder de veto quando
fazem interpretacOes constitucionais, porque assumem uma posi¢cdo que 0s torna pontos de

bloqueio do sistema juridico inteiro, em especial de outros poderes. Assim, a posi¢do

* A antropéloga britanica, baseando-se nos trabalhos de solidariedade social inicialmente desenvolvidos por
Durkheim, assevera que o grau de coesdo presente nas instituicfes determina a forma de agir de seus agentes.
Como mostra, a autora resgata um texto classico de LonFuller, sobre o caso dos exploradores de caverna (2000),
para demonstrar que a postura de cada magistrado é condicionada pela forma que € compreendida a instituicao
judicial, fixando que a agdo dos juizes depende também da forma que se projeta na consciéncia de cada um a
solidariedade da institui¢do. Assim diz que, em situagdes complexas “eles [os juizes] recorrem a seus
compromissos institucionais para chegar a uma reflexdao” (p. 20). Destarte, as respostas judiciais de
culpado/inocente, condutas licitas/ilicitas estdo conectadas a uma matriz de pensamento institucional, cuja
compreensdo prévia determina a propria interpretagdo da lei e do papel da magistratura na decisdo de casos
dificeis. Tal concepcdo abre espaco para acirrar a discussdo entre abordagens institucionalistas do
comportamento judicial e seu contraponto, fundado nas teorias de agdo racional, tipicas no estudo de
comportamento politico, bem como das teorias fundadas na logica juridica formal, cujo raciocinio silogistico
induz a uma Unica deciséo possivel, baseada na construcéo de afirmagdes resultante de um processo imaginavel
de subsungéo.



entabulada pelas cortes constitucionais reveste-se de extrema importancia no circuito
decisério e no controle dos demais poderes instituidos. Posto isso, competéncias,
recrutamento e a forma de decidir mostram-se como elementos de atencdo dos demais atores
politicos porque permitem o controle, ou pelo menos um minimo de progndstico, da atuacdo
das cortes constitucionais, franqueando aos demais atores com poder de veto a se moldarem a
engenharia institucional criada.

Deste modo, para analisar tal processo de institucionalizacéo e, nos estreitos limites
deste trabalho, do Supremo Tribunal Federal, trés sdo as varidveis: 1) sua permanéncia, uma
vez que a duragdo do 6rgdo e a manutencdo de suas tarefas indicam esse postulado a partir dos
primados da durabilidade e da resiliéncia funcional; 2) sua real diferenciagdo, marcada pelo
estabelecimento de fronteiras em face de outras esferas institucionais, em grande parte
constatada pela forma de recrutamento dos membros do tribunal e pelo cumprimento de seu
papel constitucional-legal, reduzido ao seu nucleo de competéncia especifico; 3) por fim, sua
consideravel independéncia em face do Legislativo e Executivo. A anélise desses trés fatores
indica o processo de institucionalizacdo do tribunal (MCGUIRE, 2004).

Primeiramente, a durabilidade do Tribunal no tempo é analisada a partir de suas
inimeras alteragdes estruturais, que puderam ou ndo comprometer o exercicio de suas
funcgBes. Esta durabilidade ou resiliéncia funcional é marcada pela habilidade de manter as
regras que governam as atividades da Corte e as garantias de seus Ministros estaveis no
tempo, permitindo-se o desenvolvimento resiliente e autdnomo das fungdes do Tribunal.
Quanto maior o nivel de resiliéncia e de estabilidade de suas regras, maior sera constitui¢do
do processo de institucionalizacdo almejado, uma vez que o Tribunal se situa em um espaco
de manutencédo de suas regras, nao suscetivel a qualquer alteracdo momentanea, fundada em
interesses politicos ou outros quaisquer.

Emuma analise maisampla, € comum que se busque o estudo seletivo baseado em
trés subvariaveis, as quais representam essas regras mencionadas: a) competéncia da Corte; b)
composic¢ao dos Ministros e formas de recrutamento; c) garantias estatutarias referentes ao
cargo. Ao se pensar nestas linhas de regulamentacéo, esta a desenhar como que as regras que
regulam a Corte foram mantidas ou alteradas no tempo, e diante de quais circunstancias. Com
esta percepcdo, e possivel verificar as continuidades e descontinuidades do Tribunal em suas
regras no decorrer dos tempos, permitindo-se alimentar a concep¢do de maior ou menor
durabilidade existencial da Corte Suprema. Portanto, analise da manutengédo desses padrdes de
referéncia normativa € crucial para o estudo da durabilidade destas regras fundamentais de

exercicio das atividades da Corte.



Em um segundo nivel de analise, passa-se a diferenciagdo da Corte em face de
fronteiras institucionais rigidas, no sentido de verificar quais sdo e como é desempenhada a
competéncia do Tribunal, bem como séo recrutados seus membros. Entende-se inicialmente
por esta varidvel que um principal indicador de uma organizacao politica institucionalizada
estd calcado em sua diferenciacdo do meio ambiente, ou seja, “o estabelecimento de claras
linhas de fronteira que marcam sua distingdo” (MCGUIRE, 2004). Por um lado, o fator da
diferenciacdo demarca o territorio de acdo do Tribunal e reforca o uso de empenhos
estratégicos em consolidar o poder sobre determinada esfera de competéncias, como politica
de reconhecimento e afirmacdo de seu campo préprio de assuntos. Tal elemento confirma
uma marca diferencial da instituicdo: suaidentidade, diante de que, em sociedades
democraticas, o pressuposto diferencial de um 6rgdo de Estado em face de outro estd na
delimitacdo de campo de legitimidade especifico, 0 qual centraliza o espaco de atuacdo deste
6rgdo, excluindo-se outros circulos de acéo.

Assim, ao se produzir um estudo deste jaez, a preocupacdo serd entender as
competéncias do Tribunal, conforme foram distribuidas na Constituicdo de 88, de modo a se
verificar como que a Corte lida com essas causas a ela atribuidas. Considerando o elevado
namero de competéncias trazido no texto constitucional, sempre se mostra importante saber
como que o uso dessa competéncia contribui para a diferenciacdo do 6rgao, medido pela
capacidade de gerenciamento e autonomia na regulacdo dos casos a serem julgados, bem
como o Supremo se afasta de outras esferas jurisdicionais e administrativas.

Por outro lado, estudos indicam que o grau de institucionalizacdo de uma Corte
Suprema esta umbilicalmente ligado ndo somente a forma do exercicio de suas competéncias,
mas igualmente é reflexo do perfil dos integrantes recrutados para o exercicio desse poder
estatal. Como bem demonstrou a literatura existente no assunto, o padrdo de recrutamento e a
forma de profissionalizacdo desses agentes em relacdo aos demais circulos do Estado sdo
passos importantes para a consolidacdo da institucionalizacdo existente nas Cortes
Constitucionais, e porque nao de todo o Poder Judiciario (MCGUIRE, 2004; GUARNIERI,
PEDERZOLI, 1996; BONNELI, 2001). Neste angulo de analise, diferentes perfis de
tribunais podem advir do mecanismo em que se processa sua composi¢do, notadamente
influenciado pelas tendéncias de recrutamento apresentadas em certa escala de tempo
(MARANHAO, 2003; OLIVEIRA, 2006). Tal formacdo, portanto, pode afetar simboélica e
efetivamente o meio pelo qual decisbes sdo tomadas, permitindo-se ao pesquisador
diagnosticar determinados padrdes de comportamento nessas esferas de a¢do judicante.



Um estudo desta natureza busca analisar a forma de selecdo, os meios de
recrutamento e a estrutura de composicéo da Corte. Para tanto,se mostra importanteaveriguar
o perfil dos membros de nossa Corte Maior no sentido de investigar o padréo de recrutamento
de seus quadros, a fim de possibilitar entender seu grau de diferenciagéo.

Por outra Otica, € possivel analisar como estdo sendo preenchidos os modelos legais
de recrutamento, uma vez que se intenta saber como que estdo sendo exercidas as
qualificacdes constitucionais das equipes que compdem o Supremo Tribunal Federal. Neste
sentido, mais diferenciados estardo os Ministros quanto mais se afastarem da esfera politica e
de grupos de pressdo que podem influenciar o comportamento dos julgadores, impedindo a
distincdo destes de outros agentes decisorios de carater politico presentes no cenario
institucional do pais.

Por fim, tal qual como se processa a independéncia da Corte em face de outros atores
politicos predominantes, no sentido de averiguar os niveis de enfrentamento com outros
Poderes e seu poder de veto. Conforme o referencial adotado, um efetivo ator politico “deve
ser autbnomo, possuindo algum grau de independéncia em produzir suas proprias decisoes
sem a diccao de outros atores sociais” (MCGUIRE, 2004). Centrada no sistema de separagao
de poderes, a autonomia estd indicada pela presenca de instrumentos de protecdo da
independéncia de seus julgados, no sentido de permitir que se resguardem a eficécia de suas
decisdes. Ndo mais que isso, a autonomia que aqui se apresenta envolve também a capacidade
de controle das demais instituicbes por obra da protecdo da Constituicdo, tarefa designada
pelo legislador no sentido de frenar arroubos autocraticos ou majoritarios para a resguarda dos
direitos encartados no texto constitucional. Assim, a independéncia, ou autonomia, da
Suprema Corte em face do Legislativo e Executivo é ponto de fundamental realizacdo para o
alcance da institucionalizagdo almejada da Corte Excelsa.

Nesta medida, enquanto se pensa a independéncia como requisito para caracterizar o
processo de institucionalizacdo de um tribunal, € possivel verificar que, tanto a competéncia
balizada pela norma quanto o comportamento do 6rgao perante 0 nucleo de atores na arena
politica, quanto sua resiliéncia funcional em seu percurso historico, ajudam a proporcionar
uma melhor compreensdo do fenémeno da independéncia funcional.

Desses trés instrumentos metodoldgicos colhidos a partir do referencial tedrico
adotado cré-se ser possivel, para os fins a que se propugnam neste artigo, matizar
minimamente o comportamento judicial de do Supremo Tribunal Federal, de maneira a
contribuir para a dogmatica juridica classica no sentido de criar um recurso metodolégico de

analise empirico a mais da atuacdo da Corte no interior dos jogos de poder. Desta forma,



busca-se determinar a correlagcdo de forgas no ambiente de poderes, marcando como que 0
Tribunal se relaciona com os demais niveis de Estado. Na perspectiva aqui adotada, é
trabalhando com esses instrumentos que se pode atingir o perfil institucional do Supremo, o

que obviamente ndo exclui outras abordagens, igualmente legitimas.

Concluséao

Essa logica neste trabalho esposada, embora ndo seja passivel de ser insofismavel,
reflete uma tendéncia mundial, conforme emplaca os estudos promovidos por ArendLijphart
(2003), referendando outro trabalho bastante interessante, de lavra de Robert Dahl (1999).
Para ambos os autores, as democracias modernas, ou as novas poliarquias, sedimentam-se
arrimadas na distribuicdo mais ou menos equéanime de poderes entre agentes localizados nas
esferas institucionais, constituindo-se Legislativo, Judiciario e o Executivo como centros
vetores de promocao e controle a realizacdo do convivio democratico. Por estes dois estudos,
é claro notar que o0s arranjos institucionais, abalizados na diferenciacdo de atribuicfes e que se
estabelecem no nivel de comportamento dos poderes constituidos, servem, precipuamente,
para propiciar o fortalecimento da democracia.

Esta visdo esclarece que, quanto mais diferenciados (e ndo isolados) estdo os
poderes, tanto interna quanto externamente, mais propicia € a consolidacdo destas institui¢oes
no ambiente democratico, pois cada uma delas nutre sua forca a partir das funcbes peculiares
que reservam a si, trabalhando em eixos de cooperacdo mutua, seja para a afirmacéo de
politicas ou seja no controle de veto estabelecido longitudinalmentee. Evitam-se, assim,
atritos entre niveis de poder horizontalmente estabelecidos como logicas de enfrentamento
direto, prejudicial ao estabelecimento de instituices duradouras, pois assim se evitam
rupturas e processos de desagregacdo mutuas marcados por instrumentos de retaliacdo
institucional respectivos.

Pelo contrario, a matua fiscaliza¢do se deve ao fato de que cada poder deve controlar
0 exercicio das fungdes tipicas do outro, sua competéncia especifica. Quanto maior controle
harmonico e estrategicamente calculado, mais sdo as condi¢fes para que cada um cumpra sua
reserva diferencial de poder, fazendo a maquina estatal se desenvolver com maior eficacia no
sentido de dar curso aquilo que determina a legislagdo e aos desafios impostos pela aquisi¢éo

de direitos advindos de nossa sociedade aberta e plural.



Isto porque também, basicamente, no seio das relacdes institucionais presentes no
contexto de Estado, é de se analisar que € a propria Constituicdo que define inicialmente
guem sdo os atores com poder de veto. Portanto, 0 maior poder dado a um ou a outro 6rgéo
institucional em face de outros gera a consequéncia geral de ser o eixo diferencial entre um
ator forte e um fraco, embora esse progndstico ganhe densidade, de fato, nos usos cotidianos
desse poder recebido, podendo se hiperdimensiona-lo ou relega-lo a uma parte silente da
conformacdo legal. E nesta conjuntura que George Tsebelis denomina a estes atores de
“atores institucionais” (2009, p. 17), dada a posi¢do que ocupam no cenario juridico-social.

Para tanto, resta comprovar tais assertivas ante a leitura do comportamento da corte
constitucional brasileira, tomando-se tais estudos como um ponto de partida para se buscar
corroborar ou refutar tais entendimentos.

Nesta visao, cré-se que o referencial metodologico aqui esposado podera abrir espaco
para futuras reflexdes na seara do Direito, abrindo campo para a investigacdo empirica das
relacOes estabelecidas entre independéncia judicial e esfera politica, marcantes em momentos

de intensa agitacao institucional vivenciada pelo Brasil dos ultimos tempos.
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