UNIVERSIDADE ESTADUAL PAULISTA
“Jualio de Mesquita Filho”
Faculdade de Ciéncias e Letras
Campus de Araraquara - SP

CARLO JOSE NAPOLITANO

A JUDICIALIZACAO DA POLITICA NO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL: andlise de julgamentos relacionados a reforma do
Estado nos anos 90

ARARAQUARA-SP
2008



CARLO JOSE NAPOLITANO

A JUDICIALIZACAO DA POLITICA NO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL: andlise de julgamentos relacionados a reforma do
Estado nos anos 90

Tese de Doutorado, apresentada ao
Programa de  Pés-Graduacdo em
Sociologia da Faculdade de Ciéncias e
Letras — Unesp/Araraquara, = como
requisito para obtencdo do titulo de
Doutor em Sociologia.

Linha de pesquisa: Estado,
desenvolvimento e politicas publicas.

Orientadora: Profa. Dra. Marcia Teixeira
de Souza

Araraquara — SP
2008



CARLO JOSE NAPOLITANO

A JUDICIALIZACAO DA POLITICA NO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL: anélise de julgamentos relacionados a reforma do
Estado nos anos 90

Tese de Doutorado, apresentada ao
Programa de  Pés-Graduacdo em
Sociologia da Faculdade de Ciéncias e
Letras —  Unesp/Araraquara, cOmo
requisito para obtencdo do titulo de
Doutor em Sociologia.

Linha de pesquisa: Estado,
desenvolvimento e politicas publicas.

Orientadora: Profa. Dra. Marcia Teixeira de Souza

Data de aprovacao: 05/11/2008
MEMBROS COMPONENTES DA BANCA EXAMINADORA:

Presidente e Orientador: Professora Doutora Marcia Teixeira de Souza,
Departamento de Antropologia, Politica e Filosofia/Faculdade de Ciéncias e Letras de

Araragquara — Unesp

Membro Titular: Professor Doutor Marco Aurélio Nogueira de Oliveira e Silva,
Departamento de Antropologia, Politica e Filosofia/Faculdade de Ciéncias e Letras de

Araraquara - Unesp

Membro Titular: Professora Doutora Christina Windsor Andrews da Universidade

Federal de Sao Paulo de Guarulhos.

Membro Titular: Professor Doutor Gilberto Bercovici, Departamento de Direito

Econdmico e Financeiro, Faculdade de Direito da USP, Sao Paulo.

Membro Titular: Professor Doutor José Blanes Sala, Departamento de Sociologia e

Antropologia, Faculdade de Filosofia e Ciéncias de Marilia - Unesp

Local: Universidade Estadual Paulista
Faculdade de Ciéncias e Letras

UNESP — Campus de Araraquara



A Llcia, ao Pedro e ao Lucas.
Amo vocés.



AGRADECIMENTOS

Esse é um momento de encerramento de mais um trajeto em nosso
longo percurso académico, de reflexdo e de agradecimento a todos, que de
alguma forma ou de outra, nos auxiliaram nesse caminho, longo, arduo,
complicado, e também muito prazeroso.

E um momento também delicado, pois 0 esquecimento de alguém pode
causar certo desconforto e injustica. Contudo, algumas pessoas eu tenho a
obrigacdo de nomea-las em agradecimento.

Agradeco entéo:

- a Profa. Dra. Candida Soares Del Masso pelo incentivo pessoal ao
ingresso no doutorado. Ela me fez acreditar que isso seria possivel;

- ao Prof. Dr. Sérgio Pereira Leite que analisou criteriosamente 0 meu
pré-projeto de doutorado e deu informagfes valiosas para melhorar a sua
apresentacao. Sem duvida essa contribuicdo foi relevante para 0 meu éxito no
processo de selecéo;

- aos Profs. Drs. Maria Teresa Kerbauy, Angelo Del Vecchio e Milton
Lahuerta, pois ao cursar suas disciplinas, sem duavida, eles me ajudaram a
pensar melhor o meu objeto de estudo, contribuindo para a consecu¢ao do
trabalho. Agradecimento especial nesse sentido a Profa. Maria Teresa que
contribuiu para a definicdo dos critérios para a analise dos julgamentos das
acOes diretas de inconstitucionalidade;

- € necessario também um segundo agradecimento ao Prof. Dr. Milton
Lahuerta, coordenador do curso de pdés, no periodo em que cursei as
disciplinas necessarias para a conclusdo do doutorado, agradecimento
extensivel a todos os funcionarios e funcionarias do programa pelas
informacdes e auxilios administrativos necessarios;

- aos Profs. Drs. Marco Aurélio Nogueira e Christina Windsor Andrews
pelas observacdes valiosas feitas na banca de qualificacdo deste trabalho;

- ao Roque Maitino Neto e José Carlos Pardial, especialistas em
informatica, por terem literalmente salvado o meu trabalho, ap6s um erro
detectado no meu arquivo eletronico;

- a Profa. Dra. Terezinha Fortes Mestrinelli pela correcdo ortografica do

trabalho;



- a Norma Domingos e a Luciana Saad pelas versbes do resumo,
respectivamente, para o francés e para o inglés;

- a Lucia, ao Pedro e ao Lucas, a quem também dedico esse trabalho,
pela paciéncia e compreensao que tiveram comigo nesses ultimos quatro anos,
repito, amo Voces;

- por fim, de maneira especialissima, agradeco a Profa. Dra. Marcia
Teixeira de Souza que me acolheu, de bragos abertos, nessa empreitada e,
sem duvida alguma, se ndo fosse a sua orientacao, esse trabalho ndo existiria.

Muito embora todas essas pessoas tenham contribuido para a
finalizacdo desse trabalho, eventuais equivocos aqui cometidos sdo da minha
inteira responsabilidade.

Sou imensamente grato a todos.

Muito obrigado.



NAPOLITANO, Carlo José. A JUDICIALIZACAO DA POLITICA NO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL: analise de julgamentos relacionados a
reforma do Estado nos anos 90. 2008. 176 fls. Doutorado em Sociologia —
Faculdade de Ciéncias e Letras, Universidade Estadual Paulista, Araraquara,
2008.

RESUMO

Esta pesquisa tem por objetivo analisar a postura institucional do Supremo
Tribunal Federal em relacéo a reforma do Estado brasileiro efetivadas nos anos
90, durante o governo Fernando Henrique Cardoso. O foco privilegiado deste
trabalho remete para as acdes diretas de inconstitucionalidade ajuizadas no
Supremo Tribunal Federal que tinham por objeto as reformas constitucionais e
infraconstitucionais que sustentaram juridicamente essa reforma. Para tanto
foram analisados alguns julgados do Supremo Tribunal nessas ac¢des que
tinham por objetivo contestar essas reformas legais. A pesquisa focaliza a
analise qualitativa dos julgamentos, na tentativa de extrair elementos para
verificar como os membros desta Corte fundamentaram as suas decisdes. Para
um melhor tratamento da interacdo entre o poder judiciario e as demais
instituicbes que compdem o Estado, buscou-se verificar como alguns
estudiosos refletiram sobre os nexos do direito, materializado nas estruturas
juridicas, com os demais agentes publicos. Essas relagdes tornaram-se mais
complexas a partir do momento em que as premissas que sustentavam a
ordem liberal passam por intensa revisdo e, a partir dai, consideracdes de
ordem material, portanto de justica, sdo acolhidas ao campo do direito. A
inclusdo do poder judiciario na esfera da politica pode ser observada em
algumas dimensdes. A judicializacdo da politica que nos interessa aqui remete
para a potencial interferéncia do Supremo Tribunal Federal nas decisdes
politicas por meio do mecanismo de controle de constitucionalidade das leis.
Em tese, o judiciario, através do Supremo Tribunal Federal, pode anular uma
decisdo politica majoritaria do parlamento ou do executivo. A pesquisa também
procurou ponderar sobre as distingdes e aproximacdes do processo decisoério
no ambito da esfera do juridico, e dos érgdos politicos, na tentativa de levantar
subsidios para verificar como o STF definiu a sua atuagdo, no momento de
decidir casos complexos, ou seja, aqueles relacionados a reforma do Estado.
Por fim, verificou-se que o Supremo Tribunal Federal foi condescendente com
as reformas e que, em varios momentos, decidiu as acfes diretas de
inconstitucionalidade relativas ao processo de reforma do Estado amparado em
critérios politicos ao invés de tomar decisbées amparado em critérios legais.

Palavras-chave: Supremo Tribunal Federal. Reforma do Estado. Judicializacao
da Politica. Acéo direta de inconstitucionalidade. Processo decisorio.



NAPOLITANO, Carlo José. THE JUDICIALIZATION OF POLITICS IN THE
SUPREME COURT: analysis of judgments related to the State reform in
the 90°s. 2008. 176 pages. Doctorate in Sociology — Science and Language
College, Universidade Estadual Paulista, Araraquara, 2008.

ABSTRACT

This research has the aim of analyzing the institutional posture of the Supreme
Court in relation to the Brazilian State reform accomplished in the 90°s during
Fernando Henrique Cardoso’s government. The privileged focus of this work
entrust to the suit for declaration of inconstitucionality filed in the Supreme Court
that has had as object the constitutional and infra-constitutional reforms, which
juridically support this reform. Thus, some Supreme Court adjudications were
analyzed in these actions, which had the objective of contesting these legal
reforms. The research focuses on the qualitative analysis of the judgments in
the attempt to extract elements to verify how the members of this Court
establish their decisions. For a better interaction between the judiciary power
and the other institutions that form the State, it was tried to verify how some
experts reflected about the law connections, materialized in the juridical
structures with the other public agents. These relationships become more
complex from the moment the presuppositions, which have supported the liberal
order, go through an intensive revision and then the considerations of material
order, and so a justice one, are taken to the law field. The inclusion of the
Judiciary Power in the political sphere can be observed in some dimensions.
The judicialization of politics that we are interested in here, entrusts to the
potential interference of the Supreme Court concerning the political decisions
through a mechanism of controlling the law constitutionality. Theoretically, the
judiciary, through the Supreme Court, can annul a major political decision from
the parliament or from the executive. The research has also tried to mediate the
distinctions and the proximities of the ruling process in the judiciary and political
organs” sphere, in the attempt to raise subsidies to verify how the Supreme
Court has defined its judicial action when deciding on complex cases, it means,
those related to the State reform. Finally, it was verified that the Supreme Court
has been condescending to the reforms and many times, it has decided on the
direct actions of unconstitutionality, relative to the State process of reform
supported in political criteria instead of making decisions supported in legal
criteria.

Key words: Supreme Court. State Reform. Judicialization of Politics. Direct
Actions of unconstitutionality. Ruling process.



NAPOLITANO, Carlo José. LA «JUDICIALISATION» DE LA POLITIQUE AU
SUPREME TRIBUNAL FEDERAL: une analyse des jugements concernant
la réforme de I’Etat dans les années 90. 2008. 176 p. Doctorat en Sociologie
— Faculdade de Ciéncias e Letras, Universidade Estadual Paulista, Araraquara,
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RESUME

Cette recherche a I'objectif d’analyser la démarche institutionnelle du Supréme
Tribunal Fédéral par rapport aux réformes de I'Etat brésilien effectuées dans les
années 90, pendant le gouvernement du Président Fernando Henrique
Cardoso. Le but privilegié de ce travail renvoie aux actions directes
d’inconstitutionnalité mises en jugement au Supréme Tribunal Fédéral qui
avaient pour objet les réformes constitutionnelles et infraconstitutionnelles qui
ont soutenu cette réforme. Ainsi, on a analysé quelques décisions du Supréme
Tribunal dans ces procés qui visaient a contester ces réformes légales. La
recherche emploie I'analyse qualitative des jugements, en essayant d’extraire
des éléments pour vérifier comment les membres de cette Cour ont fondé leurs
décisions. Pour un meilleur traitement d’interaction entre le pouvoir judiciaire et
les autres institutions qui composent I'Etat, on a cherché a vérifier comment
certains chercheurs ont réfléchi sur les liens du droit — matérialisé dans les
structures juridiqgues — avec d'autres agents publics. Ces relations sont
devenues plus complexes a partir du moment ou les prémisses qui soutenaient
'ordre libéral sont objet d'une grande révision et, par la suite, des
considérations d’ordre matériel, donc de justice, sont recues dans le champs du
droit. L’inclusion du Pouvoir Judiciaire dans le domaine de la politique peut étre
observée dans certaines dimensions. La «judicialisation» de la politique qui
nous intéresse ici renvoie a linterférence potentielle du Supréme Tribunal
Fédéral dans les décisons politiques a travers le mécanisme de contrble de
constitutionnalité des lois. En principe, le judiciaire, a travers le Supréme
Tribunal Fédéral, peut annuler une décision politigue majoritaire du parlement
ou de I'exécutif. La recherche a aussi essayé d’évaluer les distinctions et les
approximations du procés décisoire dans le cadre de la sphére du juridique, et
des organismes politiques, visant a avoir des €éléments pour vérifier comment le
STF a défini son action au moment de décider des cas complexes, c’est-a-dire,
ceux concernant la réforme de I'Etat. Finalement, on a constaté que le Supréme
Tribunal Fédéral a été condescendant par rapport aux réformes et que, a
plusieurs reprises, il a décidé des actions directes d’'inconstitutionnalité relatives
au proces de réforme appuyé sur des criteres politiques au lieu de prendre des
décisions appuyé sur des criteres légaux.

Mots-clés: Supréme Tribunal Fédéral. Reforme de I'Etat. «Judicialisation» de
la Politique. Action directe d’inconstitutionnalité. Proces décisoire.
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1 INTRODUCAO

O interesse pela teméatica abordada no presente trabalho fundamentou-
se em alguns motivos.

Primeiro pelo fato de esse pesquisador querer aprofundar o estudo feito
no mestrado sobre as reformas constitucionais efetuadas durante o governo
Fernando Henrique Cardoso na década de 90, que remodelaram a atuacédo do
estado na economia, bem como abriram o mercado brasileiro ao capital
estrangeiro, implementando uma politica econdmica neoliberal.

Essas reformas legislativas foram efetuadas apdés uma forte coaliz&o
politica entre o executivo e a sua base de sustentacao no legislativo, fato que
propiciou as alteracbes constitucionais necessarias para reformar o modelo
econdmico constitucional de 1988, ainda atrelado ao intervencionismo
econdmico estatal.

Também no intuito de ampliar e aprofundar essa andlise, o presente
trabalho vislumbrou descortinar a participacdo do judiciario brasileiro nesse
processo de reforma constitucional.

As reformas constitucionais foram levadas a cabo capitaneadas pelo
executivo, com grande apoio do parlamento. A andlise do comportamento
desses dois poderes da republica para a aprovacao dessas reformas ja foi
exaustivamente analisado.

Contudo, percebeu-se uma lacuna quanto a participagdo do poder
judiciario em relacdo a essas reformas.

Esse poder foi diversas vezes acionado por opositores das reformas, em
especial, pelos partidos politicos de oposicdo ha época, na tentativa de barrar
ou pelo menos retardar essas altera¢des constitucionais na ordem econdémica.

Os opositores das reformas, derrotados no ambito politico, utilizaram-se
de todo o instrumental juridico disponivel na tentativa de alcancarem seus
propésitos.

A presente pesquisa, contudo, pautou-se na andlise das a¢les diretas
de inconstitucionalidade ajuizadas no Supremo Tribunal Federal, um dos varios
mecanismos judiciais utilizados pelos opositores das reformas, e que tinham

por objeto impedi-las ou contesta-las junto ao poder judiciario.
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O objetivo dessa analise foi o de verificar qual foi o posicionamento
desse poder da republica em relacéo a essas alteracdes constitucionais.

Tendo em vista o cumprimento desse propoésito, fez-se necessario
ingressar em uma area tematica instigante nas ciéncias sociais e nas ciéncias
juridicas, a judicializacao da politica, compreendida como sendo a interferéncia
do judiciario em decisbes que seriam tipicamente manifestacdo dos atores
politicos, o executivo e o legislativo.

Também foi essencial analisar, minuciosamente o0 mecanismo de
controle de constitucionalidade das leis junto ao Supremo Tribunal Federal,
bem como analisar as diferencas entre os processos decisorios judiciais e
politicos. Essa abordagem teorica foi indispensavel para embasar a anélise dos
julgados efetuados por esse 6rgao da justica referentes as alteracdes
constitucionais que remodelaram a forma de atuacdo do Estado brasileiro na
economia.

Para cumprir o objetivo desse trabalho e verificar a intensidade da
ocorréncia da judicializagdo da politica no Brasil, em especial, no Supremo
Tribunal Federal, na primeira sesséo foi analisada uma série de trabalhos,
empiricos e tedricos, referentes a essa expansao das atividades do judiciario,
no plano global, que eventualmente podem interferir nos processos decisérios
dos demais poderes politicos.

Ha grandes divergéncias tedricas acerca da existéncia ou ndo desse
fenbmeno, bem como se essa intervencdo, quando de fato ocorre, é
democratica, legitima e se respeita a técnica da separacao dos poderes.

Com o escopo de verificar a intensidade da judicializagdo no Brasil e
partindo-se do pressuposto, tal como indicado pelos trabalhos pesquisados, de
que a analise do controle de constitucionalidade das leis € o melhor caminho
para essa verificacdo, na segunda sessédo, apresentou-se a sistematica juridica
brasileira relativa ao controle de constitucionalidade das leis, o seu historico,
seus paradigmas, a sua finalidade, os métodos adotados pela legislacao
brasileira, bem como os pressupostos e parametros para essa verificacdo, em
especial, no que diz respeito as acdes diretas de inconstitucionalidade,
principal mecanismo utilizado pelo Supremo Tribunal Federal no exercicio do

controle de constitucionalidade das leis.
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Na terceira sessao, foram analisadas algumas diferencas dos processos
decisérios no ambito das esferas do politico e juridico. O objetivo dessa sesséo
foi o de levantar argumentos na tentativa de verificar se o Supremo Tribunal
Federal, 6rgdo responsavel pelo controle de constitucionalidade das leis,
através das acdes diretas de inconstitucionalidade, utiliza-se nesses
julgamentos de fundamentacdo e argumentacdo juridica ou se faz uso de
procedimentos tipicos do processo decisério politico. Para tanto, efetuou-se
uma analise detalhada do regimento interno do Supremo e da lei 9.868, de 10
de novembro de 1999, que regulamenta o processamento e o julgamento da
acao direta de inconstitucionalidade. Antes de abordar especificamente essas
questdes, serd feita uma apresentacdo do Supremo Tribunal Federal, quanto a
sua composicao, forma de investidura dos Ministros, competéncias, para, no
final, tratar propriamente do seu processo decisorio e das diferengas deste com
0 processo de decisdo dos poderes politicos.

A apresentacdo das diferencas dos processos decisérios politicos e
juridicos servirdo como suporte para a analise, na quarta sessao, de alguns
julgamentos do Supremo Tribunal Federal, em acdes diretas de
inconstitucionalidade, cujo objeto era a declaracdo de incompatibilidade das
alteracOes legislativas de natureza econdmica, elaboradas na década de 90,
em relagdo ao texto constitucional de 1988.

Também nessa sessdo, inicialmente, elaborou-se uma revisdo teorica
acerca da judicializacéo da politica no Brasil e de suas peculiaridades.

Na sessdo quatro, portanto, foram analisados os argumentos utilizados
pelos Ministros do Supremo ao decidirem essas acgles, pois 0 presente
trabalho parte da premissa de que ndo basta a analise quantitativa dos
julgados para verificar se o fendmeno da judicializacdo da politica esta ou ndo
ocorrendo em nosSsO pais, € necessario levantar os argumentos propostos
pelos julgadores, analisando seus valores e suas preferéncias no ato de julgar.

Optou-se por essa analise especifica, referente as reformas
constitucionais da ordem econdmica, tendo em vista que, durante os dois
mandatos do presidente Fernando Henrique Cardoso, foram aprovadas 35
emendas constitucionais, sendo a grande maioria delas relativa a definicdo do

papel do Estado na conducao da economia.



14

Essas emendas constitucionais foram regulamentadas por leis
infraconstitucionais que por sua vez foram contestadas junto ao Supremo
Tribunal Federal em processos de controle de constitucionalidade das leis.

Para fins desse trabalho foram pesquisadas aproximadamente sessenta
acOes diretas de inconstitucionalidade relacionadas a essas reformas
constitucionais e infraconstitucionais. Foram, contudo, selecionadas para
andlise, dez ac0es.

O critério utilizado foi o de selecionar, para a analise empirica, aquelas
acOes que expressamente referenciavam as Emendas Constitucionais que
alteraram o regramento juridico constitucional da ordem econdémica nacional,
gue sdo: a Emenda Constitucional n. 05, que acabou com o monopdlio estatal
na distribuicdo de gas canalizado; a Emenda Constitucional n. 06, que revogou
o artigo 171 que fazia distingdo entre empresas brasileiras e empresas
brasileiras de capital nacional, fato que possibilitava, no plano juridico, a
concessao de tratamento favorecido somente as empresas brasileiras de
capital nacional. Essa Emenda, em decorréncia da revogacédo do artigo 171,
passou a permitir tratamento juridico favorecido as pequenas empresas,
independentemente da origem do seu capital, seja nacional ou estrangeiro, e a
participacdo de empresas de capital nacional ou estrangeiro na pesquisa e
lavra de recursos minerais e no aproveitamento dos potenciais de energia
hidraulica; a Emenda Constitucional n. 07, que pés um fim a reserva de
mercado na navegacdo de cabotagem; a Emenda Constitucional n. 08 que
abriu o mercado brasileiro no setor de telecomunicacdes para as empresas
privadas, pois, antes da emenda, esses servicos somente poderiam ser
executados por empresas publicas. Todas essas emendas mencionadas datam
de 15 de agosto de 1995 e, por fim, a Emenda Constitucional n. 09, de 09 de
novembro de 1995 que flexibilizou o monopdlio estatal na exploracdo do
petréleo.

Foi adotado esse critério partindo-se do pressuposto que essas
alteracOes constitucionais faziam parte de uma ampla gama de alteracdes
constitucionais almejadas pelo ex-presidente Fernando Henrique Cardoso e por
sua base de sustentacéo politica.

FHC em seu discurso de despedida do Senado, no final de 94,

mencionou que encaminharia ao Congresso assim que tomasse posse,
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propostas de emendas constitucionais para remover da carta de 88 0s nos que
atavam o estado brasileiro a heranca do velho modelo de desenvolvimento
econdémico, que ficou conhecido como nacional desenvolvimentismo. Essas
medidas, segundo o ex-presidente FHC, teriam como foco duas questbes
basicas: a reforma fiscal e a reforma da ordem econdémica. Em relacdo a
reforma fiscal, que consistia na alteracdo de regras tributarias e
previdenciarias, o ex-presidente ndo teve o éxito almejado, esse fato se
comprova, pois, repetidas vezes, propostas de reformas atinentes a essas
guestbes sao apresentadas no Congresso Nacional.

Quanto a reforma da ordem econbmica, essas foram aprovadas
praticamente tal como foram apresentadas no Congresso Nacional. Tais
mudancas demandaram um quérum qualificado para a sua alteragdo e foram
feitas a toque de caixa, ja que aprovadas logo no primeiro ano do governo
FHC.

As mudancas na ordem econdmica tinham como objetivos principais
abrir o mercado nacional ao capital estrangeiro e por fim aos monopdlios

estatais. Nas palavras do ex-presidente:

[...] acredito que o momento amadureceu para acabar com as
restricbes descabidas: rever os dispositivos que impedem que
0 capital estrangeiro venha engrossar a massa de
investimentos necessaria para dinamizar os setores de energia
elétrica e mineragdo; e eliminar a distincdo, mais retdrica do
gue pratica, mas ainda assim discriminatéria, entre ‘empresa
brasileira’ e ‘empresa brasileira de capital nacional’. A mesma
Visdo que inspirou a discriminacdo do capital estrangeiro levou
a inscrever na Constituicdo o principio do monopdlio estatal do
petréleo, que vigorava com base em lei ordinaria desde 1954, e
estendé-lo as telecomunicagbes e aos servicos locais de géas
canalizado. (1994)

Nesses dois pontos, abertura do mercado ao capital estrangeiro e
quebra dos monopdlios estatais, FHC e a sua base de sustentacdo no
Congresso aprovaram essas mudancas constitucionais.

Mesmo com a aprovagdo da maioria congressual, essas emendas
constitucionais poderiam ter sido invalidadas pelo Supremo através do controle
de constitucionalidade das leis, desde que o STF fosse demandado para tanto.

Muito embora o procedimento para aprovacdo dessas emendas tenha sido
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adequado ao ordenamento juridico constitucional no que diz respeito, por
exemplo, ao quérum de aprovacdo das emendas, aos legitimados para a
propositura das alteragdes, dentre outras questdes de ordem meramente
procedimental, existiam, na redacao original do texto constitucional, protecdes
juridicas materiais referentes aos monopdélios estatais, bem como ao capital
nacional. Essas prote¢des assinaladas no texto constitucional original poderiam
ser utilizadas como fundamento para uma acéo direta de inconstitucionalidade
perante o Supremo, no intuito de invalidar as reformas, pois essas poderiam
ser consideradas contrarias ao espirito original do texto constitucional.

Ocorre que nenhum legitimado, mesmo que derrotado na arena politica
congressual, ajuizou acéo direta de inconstitucionalidade quanto a essas
emendas, 0 que sugere que os derrotados se conformaram com a vitoria do
governo no ambito legislativo. Foram sim ajuizadas acdes diretas de
inconstitucionalidade que questionavam a legislacdo infraconstitucional que
regulamentou tais emendas.

A andlise dessas 10 acdes declaratérias de inconstitucionalidade, que
expressamente referenciavam as Emendas Constitucionais de niameros 5 a 9,
tem por intuito verificar qual o posicionamento dos Ministros do Supremo e,
consequentemente, do STF como instituicdo, em relagédo a reforma do Estado.

Também tem o objetivo de verificar se no processo decisério o Supremo
Tribunal Federal posicionou-se com um 6rgdo judiciario ou como um 6rgao
tipicamente politico, possibilitando assim extrair uma conclusdo acerca da
existéncia ou ndo da judicializacdo da politica em nosso pais e de sua
intensidade.

N&o se desconhece a func¢éo politica do judiciario e do Supremo Tribunal
Federal, 6orgdo maximo da justica brasileira, que ao lado do Congresso
Nacional e da Presidéncia da Republica formam os trés poderes politicos do
pais. Nao se desconhece ainda que ndo ha poder apolitico dentro do aparelho
estatal, além disso, pelo fato de o judiciario tomar decisdes e ser responsavel
pelo desempenho da jurisdicdo, ndo se pode falar em manifestacdes apoliticas
desse poder, pois o direito moderno atribui formatacéo juridica ao poder politico
e serve para organizar e institucionalizar o funcionamento dos poderes do
Estado. Essa caracteristica de juridicidade do Estado moderno refor¢a o papel

do judiciario e de suas decisdes, e nesse modelo de organizacdo estatal, aos
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tribunais e em especial aos tribunais constitucionais é dada a funcéo de decidir
0 que € direito e 0 que ndo é. Nesse sentido, o direito e a politica estariam co-
relacionados, sendo que as decisbes judiciais serviriam para a
institucionalizag&o politica do direito.

Contudo, o que nédo se admite nas decisdes judiciais sdo as decisbes
discricionarias ou meramente politicas. Tais decisfes seriam aquelas que
seguiriam os critérios de oportunidade e de conveniéncia da autoridade politica
para a sua adocao.

E é isso que se pretende demonstrar no término do trabalho, nas
consideracgdes finais, que o judiciario, em especial o Supremo Tribunal Federal,
muitas vezes, faz uso desses expedientes discricionarios, sem observar as
restricbes legais a ele impostas, fato que ndo encontra respaldo na legislacao
brasileira, que valoriza a lei escrita pelo legislador, havendo, nesses casos,

judicializac&o da politica.
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2 EXPANSAO DAS ATIVIDADES DO PODER JUDICIARIO: A
JUDICIALIZACAO DA POLITICA.

2.1 Conceitos e pressupostos da judicializacdo da politica

O objetivo principal do presente trabalho é o de verificar sob quais
condi¢cdes o fenbmeno da expansdo das atividades do poder judiciario vem
ocorrendo no Brasil, em especial, no Supremo Tribunal Federal.

A expansao das atividades judiciarias € compreendida como sendo um
fenbmeno mundial, sendo que o judiciario passou a ser objeto crescente de
estudos e pesquisas, nas ciéncias sociais e nas ciéncias juridicas,
principalmente a partir da década de 90, quando se comecou a perceber a
expansdo das atividades desse poder sobre as atividades inerentes aos
demais poderes da republica e consequentemente ocorrendo interferéncias do
judiciario nas decisdes politicas, havendo uma alteracdo nas relagbes entre
esses poderes.

Estudo marcante, em plano global, sobre a expanséo das atividades do
poder judiciario foi organizado por Tate e Vallinder (1994), no inicio da década
de 90, e que passou a ser referéncia para qualquer estudo relativo a esse
poder.

A partir desse estudo vérias pesquisas foram desenvolvidas no Brasil e
no exterior no intuito de desvendar o judiciario brasileiro, um ilustre
desconhecido, como sdo exemplos, os trabalhos de: Sadek (1995), Koerner e
Maciel (2002), Oliveira, V. (2005), Teixeira (1997), Carvalho (2004), Vieira
(1999 e 2002), Castro (1993 e 1997), Arantes e Couto (2004), Koerner (2005),
Vianna et al (1997 e 1999) Vianna e Burgos (2002), Taylor (2004 e 2006),
Cittadino (2002), Faria (1995, 2004 e 2005), dentre outros que foram
analisados para elaboragao do presente trabalho.

Outros estudos importantes, alguns anteriores outros posteriores ao de
Tate e Vallinder sobre o judiciario, também foram elaborados no intuito de

analisar as condutas do mesmo, como € o caso dos trabalhos de Cappelletti
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(1992 e 1993), Garapon (2001), Maus (2000), Habermas (2003), Dworkin
(1999, 2001 e 2002), dentre outros ndo menos importantes e que serao
referenciados no decorrer do trabalho.

O livro organizado por Tate e Vallinder (1994) é o responséavel pela
criacdo da expressdo judicializacdo da politica que passou a ser
recorrentemente utilizado nas ciéncias sociais e no direito. O termo € uma
simplificagdo ou abreviatura do titulo da obra “The global expansion of judicial
power.” InUmeros sdo 0s conceitos de judicializacdo da politica formulados
pelos pesquisadores do assunto a partir desse trabalho.

Koerner e Maciel (2002), Oliveira, V. (2005) e Teixeira (1997), por
exemplo, entendem por judicializacdo da politica a utilizagdo por parte dos
poderes politicos de procedimentos tipicamente judiciais para a solucdo de
seus conflitos, ou seja, configuraria o empenho do legislativo e do executivo em
adotar procedimentos idénticos aos judiciais. Como, por exemplo, podem ser
citadas as Comissdes Parlamentares de Inquérito e 0S processos
administrativos que adotam claramente procedimentos tipicamente judiciais,
tais como, interrogatérios, acareacoes etc., para a tomada de decisdo nesses
tipos de conflitos.

O termo também pode ser compreendido como a possibilidade de
revisao, no judiciario, de uma decisdo tomada pelos poderes politicos tendo por
fundamento o ordenamento constitucional, revisao esta que, em regra, é feita
através de um processo de controle de constitucionalidade das leis
(CARVALHO, 2004), o que possibilita ao judiciario intervir ativamente nas
decisdes legislativas e executivas.

Teixeira (1997) aponta que o conceito de judicializacdo da politica pode
ser compreendido como sendo o comportamento institucional do sistema de
justica que expande suas atribuicdes sobre o sistema de poder, através de um
ativismo judicial, compreendido como uma propensao do judiciario de ampliar o
foco de suas analises judiciais.

Vallinder (1994) entende que a expressao pode ser compreendida como
sendo: a expanséao da jurisdicdo das cortes ou dos juizes a custa dos politicos
e administradores, isto é, a transferéncia das tomadas de decisdo da legislatura
e dos gabinetes administrativos para as cortes de justica; ou ainda, a
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propagacdo de métodos judiciais da tomada de deciséo fora da arena judicial
apropriada.

Por outro lado, seguindo o raciocinio de Vallinder, judicializacdo da
politica poderia ser compreendida como a utilizacdo de métodos e
procedimentos decisorios utilizados tipicamente nas arenas politicas dentro dos
processos decisorios judiciais, ou seja, a apropriacdo por parte do judiciario de
prerrogativas ou critérios de decisdo que séo inerentes aos poderes politicos.

Alguns autores preferem, neste caso, utilizar a terminologia politizagéo
da justica, pois o sistema de justica colocaria em evidéncia os seus valores e
preferéncias politicas no momento da tomada de decisfGes. Para que houvesse
a politizacdo da justica, portanto, € necessaria uma atitude ativa dos membros
do poder judiciario de almejarem a condicdo de co-participantes das decisdes
politicas, ao invés de deixa-las a cargo dos atores politicos administrativos e
legislativos. Seria a idéia de um judiciario co-criador das politicas publicas e
ndo um mero aplicador das leis. Para a sua verificacdo seria indispensavel uma
analise substantiva das decisdes, analisando-se os valores e preferéncia dos
juizes e ndo meramente uma analise quantitativa das decisdes judiciais
(KOERNER E MACIEL, 2002).

Tate (1994) menciona que para a verificacdo do fenbmeno da
judicializagédo da politica requer-se que os aplicadores do direito se apropriem
de atitudes, valores e preferéncias pessoais na tomada de decisdes judiciais.

Diferentemente de Koerner e Maciel, Tate, co-criador da expressao, nao
distingue judicializacdo da politica de politizacdo da justica, raciocinio que sera
seguido no presente trabalho.

O termo judicializacdo da politica, desde modo, pode ser compreendido
como: a expansao das atribuicbes do poder judiciario, que Ihe possibilita a
participar das decisdes politicas, funcao classicamente atribuida ao legislativo e
executivo; a utilizacdo de mecanismos tipicamente judiciais para solucionar
conflitos na arena politica; e a adocdo pelo judiciario de procedimentos
caracteristicos dos poderes politicos para a solucdo de problemas juridicos,
como, por exemplo, a utilizacdo de atitudes, valores e preferéncias pessoais
dos juizes no momento da tomada de decisdes.

Para Tate (1994), no entanto, algumas premissas basicas s&o

necessarias para a verificacao da judicializacao da politica.
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A primeira, e talvez a mais importante, é a existéncia de democracia no
pais, pois ndo haveria espaco para a expansao das atividades do judiciario em
paises com poderes totalitarios. Ndo seria razoavel aceitar a idéia de
submisséo de um ditador a uma providéncia judicial.

Em nosso pais, por exemplo, em diversos momentos de periodos nao
democraticos, o judiciario sentiu a forca do poder autoritario.

Sadek (1995) observa que em varios momentos de quebra da ordem
democratica, ocorreram abalos no judiciario. Observa a autora que Getulio
Vargas, por decreto, chegou a anular decisdo do Supremo e que o Al 5
compulsoriamente aposentou trés Ministros desse mesmo orgao.

O segundo pressuposto, segundo Tate (1994), é a existéncia de
separacdo de poderes onde esteja garantida a permissdo para 0s juizes
interpretarem a lei e ndo cria-las, atribuicdo prépria dos outros dois poderes.

O terceiro pressuposto é a existéncia de uma carta de direitos e
garantias ao cidaddo, fundamentada em um texto constitucional, o que
possibilitaria o recurso ao judiciario por parte das minorias para o
enfrentamento das decisfes levadas a efeito pelas maiorias eventuais.

Tate (1994) menciona ainda o uso dos tribunais pelas oposi¢des ou por
grupos de interesses e a ineficiéncia das instituicdes majoritarias também como
premissas para a existéncia da judicializacao da politica.

Vallinder (1994) também aponta que varias ocorréncias historicas, no
decorrer do século XX, influenciaram o direito e a justica e em consequéncia
mudaram o papel do judiciario, favorecendo a judicializacao da politica.

O autor remete ao final da segunda guerra mundial como sendo um
ponto chave para a compreensdo da expansdo das atividades do poder
judiciario.

As atrocidades da guerra, segundo Vallinder (1994), levaram as pessoas
a se perguntarem como aquilo pdde acontecer; como poderia a sociedade se
prevenir de futuras ocorréncias como aquelas, e como poderiam ser protegidos
os direitos das pessoas no futuro? Isso ocorreu precisamente na Alemanha,
pais que, até o inicio da década de trinta, era considerado o mais desenvolvido
em termos econdmicos, politicos e principalmente culturais. Como entdo pbde

essa sociedade endossar o nazismo?



22

Para evitar o reaparecimento desse fendbmeno, apos a segunda guerra,
em 1949, a Alemanha adotou uma constituicdo enunciando um catalogo
enorme de direitos humanos, sociais e econdmicos e uma corte constitucional
com a possibilidade da revisédo judicial dos atos legislativos e executivos. A
criacao de Tribunais Constitucionais, idealizado por Kelsen no inicio do século
passado, desde modo, pode ser considerado como sendo um fato que
impulsionou o judiciario para o choque politico com os demais poderes.

Outro fator apontado por Vallinder (1994) foi a necessidade de
intervencdo do Estado na economia para a reconstrucdo dos paises no pos-
guerra; esse fator impacta a producéo do direito, bem como as relacdes entre
os poderes da republica. No Brasil, esse modelo de intervencdo do Estado na
economia ficou conhecido como nacional desenvolvimentismo.

Até o inicio do século passado, os ordenamentos juridicos e, em
especial, as constituicbes, apenas tratavam de assuntos relacionados a
organizacdo dos Estados, a divisdo politica dos poderes em legislativo,
executivo e judiciério e aos direitos e garantias individuais.

Contudo, a economia do periodo de guerra, a revolucéo bolchevista e a
grande recessao da década de vinte desferiram golpes mortais aquele modelo
de Estado e impactaram a criacdo do direito, com a introducdo dos direitos
sociais e econdmicos nos ordenamentos juridicos. As maos invisiveis de Adam
Smith eram entdo substituidas pelas méos visiveis do Estado (GRAU, 1991).

O periodo pos-primeira guerra produziu profundo impacto no direito, em
especial no direito constitucional, ao introduzir nesses textos “[...] novas
exigéncias politicas e sociais [...]" (BOBBIO; MATTEUCCI; PASQUINO, 1991,
p. 267), os chamados direitos sociais.

Esse modelo de Estado e de direito “[...] consiste em prescrever
programas de desenvolvimentos futuros [...]”, fato que requer uma “[...]
intervencao ativa do estado [...]” (CAPPELLETTI, 1993, p. 41) financiando tais
direitos econdmicos e sociais.

Segundo Vianna et al (1999), o direito historicamente se assentou nas
liberdades individuais classicas, como uma forma de auto-limitacdo dos
cidaddos. No inicio do século passado, ocorreram essas mudancas no direito,
introduzindo-se a ele o ideal de justica, protegendo-se os menos favorecidos

economicamente. O direito passa entdo a ser ndo somente um garantidor de
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direitos, para ser também promotor de alguns. O direito deixa de olhar somente
para o passado e olha também para o futuro, no intuito da promocéo de uma
sociedade justa.

Segundo Cappelletti (1993, p. 41)

[...] os direitos sociais pedem para sua execuc¢do a intervencao
ativa do estado [...]. Diversamente dos direitos tradicionais,
para cuja protecdo requer-se apenas que o estado ndo permita
sua violacao, os direitos sociais — como o direito a assisténcia
médica e social, a habitagdo, ao trabalho — ndo podem ser
simplesmente ‘atribuidos’ ao individuo. Exigem eles, ao
contrario, permanente acao do estado, com vistas a financiar a
realizacdo dos programas sociais [...].

No mesmo sentido é a opinidao de Habermas (2003, v. 2, p. 174) sobre a
crise do Estado de direito, para esse autor a administracao do Estado moderno,
através do direito, “[...] assume tarefas de provisdo, de elaboracdo de infra-
estrutura, de planejamento e de previsdo de riscos, portanto, [...] age voltada
para o futuro [...]".

Essa regulamentacao legal, normativa das relagcdes sociais referentes ao
direito do trabalho, a moradia, a previdéncia, aos direitos econémicos, passou a
ser designada como jurisdicizacdo ou juridificacdo das relagbes sociais’,
transformando o Estado em tutor desses direitos, de forma quase paternalista,
sendo o direito, com a sua linguagem e seus procedimentos, dominante nessa
nova formacéo do Estado (VIANNA et al., 1999).

Cappelletti (1993) aponta que no mundo moderno essas mudancas no
direito e no papel do Estado acarretam também mudancas no papel do
judiciario. A grande transformacédo, sem duvida, foi a introducéo legislativa de
regras referentes aos direitos sociais e ao papel do estado na conducdo da
economia.

A mudanca do direito, que passa a disciplinar tais tipos de regras altera
o funcionamento do judiciario, antes apenas responsavel pela aplicacdo correta

da lei e agora co-responsavel pela implementacdo dessas acdes legislativas,

! Segundo Andrews ([2007], p. 84) “[...] 0 termo ‘juridificac@o’ tem um sentido proximo ao termo
‘judicializacdo’, que corresponde a substituicdo do debate politico pela regulacéo legal; ainda
assim, ele tem um sentido mais abrangente, pois se refere a formalizacao de todas as relacfes
sociais e ndo apenas uma substituicdo do debate politico por normas e leis. Nesse sentido,
podemos dizer que a judicializacdo é um caso especifico de juridificacéo.”
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em especial, no que concerne ao controle de constitucionalidade das leis e nas
acoOes judiciais coletivas (CAPPELLETTI, 1993).

Do mesmo entendimento estdo Vianna et al (1997, p. 10) ao
mencionarem que o direito, em especial o direito constitucional, ao incorporar
regras de direitos sociais, que sao prospectivos, altera a propria funcdo do
judiciario, pois a este cumpre o papel de concretizar os direitos elencados na
legislagcdo por motivagdes ou finalidades politicas, desneutralizando o judiciério.
Esse fenbmeno no Brasil, por exemplo, transformou o papel dos juizes
brasileiros, pois “[...] de elite politico-administrativa, 0 magistrado passa a ser
um técnico-perito no ajustamento da lei ao fato social [...]”. Contudo, para esses
autores essa intervencgdo é difusa, ndo é ato institucionalizado do judiciério.

Outra transformacédo legal que merece ser mencionada € o fato de a
constituicdo de 1988, na sua nova engenharia das instituices, ter colocado o
judiciario na centralidade das questdes juridico-politicas, tornando-o apto a
decidir embates entre o legislativo e 0 executivo e até mesmo questdes
internas dessas corporagdes (VIANNA et al., 1997).

Para Shapiro e Sweet (2002, p. 1), um novo constitucionalismo surgiu
durante a segunda metade do século passado, em decorréncia de sucessivas
ondas de democratizacao e reformas de estado, esse movimento, de enormes
consequéncias, “[...] repudia a supremacia do legislativo, estabelece direitos
humanos fundamentais constrangendo os legisladores e administradores e
estabelece protecdo judicial para esses direitos contra abusos das autoridades
publicas”. Uma das mais sérias conseqiéncias pode ser a judicializacdo da
politica. Os autores relatam também que até o final da segunda guerra mundial
apenas quatro Estados Federais (Estados Unidos, Australia, Canada e Suica)
possuiam um sistema de reviséo judicial dos atos politicos que minimamente
funcionasse. Apés o final da guerra, um namero significativo de paises passou
a adotar o modelo. O mote para a ado¢ao da revisao judicial foi a protecéo dos
direitos humanos, principalmente naqueles paises que passaram por regimes
autoritarios, como foram os casos da Alemanha e da Italia, imediatamente no
pds-guerra e mais recentemente, com 0s paises que deixaram o autoritarismo
militar na América Latina, no sul da Europa e com o fim do comunismo no leste
europeu. Hoje em dia a previsdo do judicial review € condicdo essencial para

as democracias constitucionais. Os autores indagam por que € que 0S
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constituintes do pos-guerra e os contemporaneos livremente escolheram dar ao
judiciario o poder para revisar 0s seus proprios atos? Por que os desenhistas
do novo constitucionalismo resolveram renunciar a soberania parlamentar e
dividiram o seu poder com o judiciario?

Uma das chaves explicativas para essas perguntas é dada por Shapiro e
Sweet (2002) ao mencionarem que é da propria natureza dos conflitos que
surge a necessidade de uma instituicdo designada para a solucdo dos
mesmos. Quando duas pessoas entram em conflito é natural que chamem
outra para soluciona-los. E justamente essa a funcdo do judiciario. As cortes
sao instituidas como uma terceira parte para a solucdo dos conflitos e para
solucionar esses conflitos de forma satisfatoria é necessario que o judiciario
apareca como neutro e independente das outras duas partes relacionadas no
conflito. O judiciario adquire a virtude de anunciar a sua neutralidade e
independéncia das suas decisdes baseadas nas regras legais preexistentes ao
conflito. Deste modo, ndo seria o judiciario que decidiria quem ganha e quem
perde no conflito; seria a lei anterior que determinaria 0s vencedores e
perdedores.

Carvalho (2005) trata a questdo sob dois aspectos, de causas e
consequéncias.

Para o autor (2005, p. 11), a judicializagdo da politica esta intimamente
ligada a regulamentacdo da sociedade; quanto maior a regulamentacao legal,
maior € a chance de intervencdo da justica, pois “[...] a judicializacdo €
alimentada pelo processo legislativo em toda a sua plenitude. Nao se judicializa
algo que nao tenha sido alvo de regulamentacao.”.

Além disso, a previsao legal do controle de constitucionalidade das leis €
condicdo indispensavel para a judicializacdo da politica e esta diretamente

relacionada a democracia. Menciona Carvalho (2005, p. 12) que

[..] dos 35 paises independentes e democraticos que
compdem o territério europeu, 17 possuem o controle abstrato
da legislacdo. A terceira onda de democratizagdo deu uma
contribuicdo crucial para a expanséao da reviséao judicial. Dos 13
gue se democratizaram desde 1970, 12 adotaram tribunais
com revisdo abstrata.
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Até a Segunda Guerra Mundial, mesmo em democracias constitucionais,
havia a proibicdo do controle de constitucionalidade das leis pelo judiciario,
eventuais conflitos entre uma lei ordinaria e o texto constitucional eram
simplesmente ignorados pelo direito e pela justica. A partir do fim do conflito
bélico, emergiu um novo modelo constitucional principalmente na Europa
continental, dando-se ao poder judiciario a prerrogativa de invalidar leis
ordinarias que contrariassem dispositivos constitucionais, em especial, 0s
direitos humanos resguardados pelas novas constituicbes (CARVALHO, 2005).

Essa prerrogativa atribuida ao judiciario, com primazia, tornou, em
especial, os tribunais constitucionais “[...] mais aptos a judicializacéo, visto que,
esses tribunais ndo podem deixar de julgar os conflitos que sédo levados pelos
litigantes.” (CARVALHO, 2005, p. 38).

Para Carvalho (2005, p. 86-87), a previsdo do controle de
constitucionalidade das leis € a grande protagonista da judicializacdo da

politica,

[...] por sua relevancia e importancia, a revisdo abstrata da
legislacdo logo se tornou a parte mais significativa do processo
de judicializacao da politica na Europa do p6s-guerra. Uma boa
parte da literatura européia que trata do tema da judicializacéo
da politica toma como base o modelo arquitetado por Kelsen.

Carvalho (2005) conclui que a judicializagdo da politica esta diretamente
atrelada a alguns fatos histéricos que deslegitimaram o status politico,
econdmico e social, como foi o caso europeu do segundo pés-guerra.

Diante disso, pode-se mencionar que Sao pressupostos para a
judicializagdo da politica: a expansdo do ideal democrético, a
constitucionalizacdo dos direitos humanos e a valorizacdo do judiciario em
detrimento da politica, especialmente, com a previsdo do controle de
constitucionalidade das leis.

Ainda nesse sentido, Carvalho (2005, p. 96) menciona que a previsao do
controle de constitucionalidade em paises recém saidos de regimes autoritarios
foi uma marca comum, e que isso implica “[...] uma nova forma de mediacéo do
Poder no ocidente. Nessa nova relacdo, o Judiciario, mais especificamente o
Tribunal Constitucional, pode tomar parte em litigios que antes eram resolvidos

exclusivamente na arena politica.”.
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Com essa suposta ampliacdo das atividades do judiciario, que se
convencionou chamar de judicializacdo da politica, passou-se, também, a
indagar se a intervencdo judicial nas decisdes politicas seria ou nédo
democrética, j& que as decisbes politicas, historicamente, sempre ficaram a

cargo do legislativo e do executivo, 6rgaos de poder democraticamente eleitos.

2.2 A judicializacdo da politica: sua relacdo com a democracia, com
a separacao de poderes e com a legitimidade das decisdes judiciais.

A expansédo das atividades do judiciario e a consequente possibilidade
desse poder interferir nas decis6es dos poderes politicos vém sugerindo um
debate académico que tem como foco se a questao da judicializagdo da politica
configura-se uma acdo democratica, legitima, bem como se essa atividade
judicial afrontaria a separacdo dos poderes.

Essa discussdo pode ser desenvolvida pela chave da relagdo entre
constitucionalismo e democracia.

O judiciario como guardido das regras constitucionais, através do
controle de constitucionalidade das leis, estaria, em alguns momentos,
decidindo contrariamente ou em desacordo com as maiorias democréticas,
mesmo que eventuais, ao declarar inconstitucionais leis definidas no ambito do
legislativo.

A constituicdo é a lei que define as regras do jogo politico, relacionando
os direitos e garantias individuais, estruturando governo e Estado e
estabelecendo as regras para a sua propria mutacdo e para a mutagdo do
direito e, neste ponto, reside o choque entre constitucionalismo e democracia
(MELO, Marcus, 2002).

A constituicdo consiste em auténtico mecanismo contra majoritario
(VIEIRA, 1999) ao vincular as decisdes pretéritas a vontade da maioria
contemporanea.

Ost (2005) sugere o debate a respeito da vinculacdo do futuro pelas

decisBes tomadas no passado pelo poder constituinte originario e indaga se é
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possivel limitar o poder de revisdo de uma constituicdo. Para o autor, na visao
positivista do direito, essa discussdo restringe-se a uma analise puramente
formal, ou seja, respeitando-se as regras de competéncia e de procedimento,
tudo pode ser alterado pelo poder constituinte derivado. Para essa corrente
nada pode deter o poder de fato de um governo eleito com votagdo majoritaria.
Contudo, hd quem entenda, em uma visdo institucionalista, que a revisédo
constitucional deve observar os principios fundamentais que nortearam o poder
constituinte originario na sua elaboracédo, devendo ser preservadas as bases
essenciais estabelecidas por este auténtico soberano. Ost em posicéo
defensiva em relacdo a imutabilidade de partes do texto constitucional
menciona 0 exemplo da constituicAo de Weimar, inspirada em preceitos
democréticos ocidentais, que foi profundamente alterada em sua concepc¢ao
original, o que propiciou enormes poderes a Hitler, inclusive o direito pleno de
legislar, em nome do povo. A partir dessa experiéncia catastréfica, o
constitucionalismo alemé&o passou a impor regras de imutabilidade material do
texto constitucional originério.

Essas regras materiais foram adotadas em grande parte das
constituicbes mundiais, como é o0 caso da constituicdo brasileira de 1988, e
servem como parametro para o controle de constitucionalidade das leis.

Para Holmes e Sunstein (1995) os procedimentos de mudanca das
constituicBes sao frouxos e restringem-se a um ponto ou nucleo béasico, sendo
que tais mudancas ficam a cargo do parlamento, sem obrigatoriedade de
recurso ao povo. Desde o principio do constitucionalismo surgiu a idéia das
emendas ou revisdo constitucional, como sendo uma possibilidade dos
constituintes originarios dividirem seu poder com as gera¢des subseqientes. O
poder constituinte originario, dividindo suas funcbes com o poder constituinte
derivado. O processo de emenda ou de revisao constitucional é o exercicio do
poder constituinte derivado que foi outorgado pelos constituintes originarios.
Ademais, mencionam, por exemplo, que nos Estados Unidos o judiciario
somente esta apto a fazer o controle de constitucionalidade do processo de
revisdo constitucional tendo por base aspectos procedimentais, ndo havendo a
possibilidade de a Suprema Corte analisar substancialmente as alteracées no
texto constitucional, diferentemente do que ocorre na Alemanha e no Brasil. E o

triunfo do procedimento sobre a substancia. Isso ocorre porque nos EUA, o
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poder constituinte derivado foi concebido sob a concepcdo democratica de
soberania popular. Ja a Alemanha, declara muitas regras impossiveis de serem
revistas, possibilitando até mesmo o bloqueio de emendas a constituicdo
elaboradas por assembléias eleitas pelo voto popular por parte de uma corte
escolhida sem respaldo do povo. Para os autores, quando o texto
constitucional disciplina regras mais dificeis para o processo de revisdo essa
dificuldade é benéfica tanto para o parlamento quanto para a corte suprema,
pois regras flexiveis pressionam o parlamento por mudancas. J4 as regras
dificeis servem como 4alibi para o parlamento e ajudam as cortes a serem
efetivamente guardids do texto constitucional. A vantagem de uma constituicdo
rigida é promover um alto grau de estabilidade. Hoje em dia, escolhas
constitucionais sdo escolhas partidarias e arranjos institucionais tornaram-se
experimentais. As regras do jogo ndo sdo claramente distintas da do préprio
jogo. Para os autores, quando o processo de emenda for usado
demasiadamente, coloca-se em risco a estabilidade e até mesmo a
democracia. Os autores ainda propdem que os direitos individuais, a estrutura
do estado e do governo ndo podem ser alterados, contudo admitem que
direitos sociais e econdémicos sejam facilmente modificaveis. Para Holmes e
Sunstein, alguns constitucionalistas acreditam que a funcdo do
constitucionalismo é prevenir a tirania da maioria e para isso reforgca-se o poder
das cortes constitucionais e diminui o poder do parlamento.

Todavia, Vile (1995) ndo aceita a idéia de limitacdes implicitas ou
materiais ao poder de reforma no texto constitucional, para o autor qualquer
reforma, desde que observada a regra procedimental para alteracdo do texto
constitucional, devera ser considerada valida, sendo que ao judiciario somente
caberia verificar se a emenda foi introduzida no sistema juridico respeitando-se
as regras procedimentais, ndo cabendo ao judiciario interferir na
substancia/materialidade da emenda. Também entende ndo ser possivel ao
judiciario interpretar a constituicdo utilizando-se de argumentos do direito
natural ou de principios extra-constitucionais ou supra-positivos, devendo
restringir-se aos aspectos estritamente procedimentais para alterar o texto
constitucional.

Esse choque entre a constituicdo e a democracia ocorre porque 0

legislativo € a dimensdo essencial da democracia, representa o povo através
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das elei¢cbes, ao passo que o tribunal constitucional, pode ser concebido como
uma restricdo a democracia, pois pode, no controle de constitucionalidade,
tendo por base a constituicdo, anular uma lei aprovada pelos representantes do
povo (BRITO, 1995).

Vianna et al (1999, p. 25) alegam que a judicializacdo da politica
também seria prejudicial & democracia, pois a expansdo das funcbes do

judiciario e a valorizacdo deste seriam

[...] resposta a desqualificacao da politica [...] fazendo com que
esse Poder e suas instituicbes passem a ser percebidos como
a salvaguarda confidvel das expectativas por igualdade e a se
comportar de modo substitutivo ao Estado, aos partidos, a
familia, a religido, que ndo mais seriam capazes de continuar
cumprindo as suas funcdes de solidarizacao social.

Esse fendbmeno ameacaria a democracia e colocaria em perigo 0s
fundamentos da liberdade ao atribuir a criacdo das leis a uma casta sacerdotal
(VIANNA et al., 1999), os juizes.

Para Garapon (2001, p. 53), “[...] a justica ndo pode se colocar no lugar
da politica; do contrario, arrisca-se a abrir caminho para uma tirania das
minorias”.

No mesmo sentido é o entendimento de Habermas (2003, v. 2), para
gquem no processo de criacdo das leis e do direito é essencial a participacéo
ativa e livre do cidaddo, sendo que em uma democracia ndo haveria espaco
para a criacdo do direito através do judiciario, pois essa judicializacdo
interferiria na racionalidade do processo de criacao da lei.

Segundo Vianna et al (1999), Garapon e Habermas entendem que a
intervencdo do judiciario na politica conduziria a uma cidadania passiva de
clientes, pois ao invés do cidaddo participar ativamente na elaboragdo do
direito, através dos procedimentos representativos proprios, ele se contentaria
em buscar no judiciario a efetivacdo desse direito, tornando-se um cliente do
Estado através desse 6rgao.

Essa busca por parte da populacdo por respostas ou solucdes de seus
problemas junto ao judiciario, segundo Maus (2000, p. 187), € acompanhada
de contornos de veneracdo por parte da populacdo e isso € prejudicial a

democracia, pois quando a justica se eleva “[...] a condicdo de mais alta
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instancia da moral da sociedade, passa a escapar de qualquer mecanismo de
controle social [...]”, ficando “[...] notoria a regressao a valores pré-democraticos
de pardmetros de integracdo social.” Também, o fato de o judiciario, em
especial o tribunal constitucional, vincular e submeter todas as outras
instancias politicas as suas decisdes, baseando-se no texto constitucional, que
€ por ele interpretado, seria prejudicial ao sistema democratico, visto que, em

alguns momentos a constituicao

[..] deixa de ser compreendida como documento da
institucionalizagdo de garantias fundamentais das esferas de
liberdade nos processos politicos e sociais, tornando-se um
texto fundamental a partir do qual, a exemplo da Biblia e do
Cordo, os sébios deduziriam diretamente todos os valores e
comportamentos corretos. (MAUS, 2000, p. 192)

Para Maus (2000), essa pratica seria uma espécie de teologia
constitucional. Aponta a autora, que essa procura excessiva ao judiciario,
desloca a libido da sociedade, entendida como a energia motriz dos instintos
de vida e de toda a conduta ativa e criadora do homem, para a cupula do poder
judiciério.

Ainda para Habermas (2003, v. 1, p. 298, p. 300 e p. 301), tendo em
vista a teoria da divisdo dos poderes, a criacdo do direito ndo estaria a
disposicéo do judiciario. Ao analisar a legitimidade da jurisdicdo constitucional
toma como base as experiéncias alemd e norte-americana e pontua que
mesmo nestes dois paises onde existem tribunais constitucionais “[...] ha
controvérsias sobre o seu lugar na estrutura de competéncias da ordem
constitucional e sobre a legitimidade de suas decisfes.”. Contrario a
possibilidade de um 6rgédo estranho ao legislativo participar do processo de
elaboracdo das leis, tal como ocorre nos sistemas de justica onde ha a
previsdo de controle da constitucionalidade das leis, Habermas defende a idéia
de que somente o legislativo seria democraticamente legitimado para o
exercicio da funcado legiferante. Propde, diante disso, uma nova forma de
controle de constitucionalidade das leis, que seria exercido através “[...] de um
autocontrole do legislador, organizado em forma de tribunal, e
institucionalizado, por exemplo, numa comissao parlamentar que inclui juristas

especializados.”. Ainda segundo o autor “[...] o controle abstrato de normas é
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funcao indiscutivel do legislador. Por isso, ndo é integralmente destituido de
sentido reservar essa funcdo, mesmo em segunda instancia, a um autocontrole
do legislador, o qual pode assumir as propor¢cdes de um processo judicial.”.

Ademais, Habermas (2003, v. 1), discorrendo sobre a teoria do discurso
juridico, ressalta que a ampliacdo das funcbes dos tribunais constitucionais
implica problemas futuros, uma vez que pode sobrecarregar essas instituicées
com a tarefa de elaborar ou finalizar uma legislagédo que os Estados de Bem-
Estar Social passaram a exigir. Pondera ainda sobre a indeterminacdo do
direito, assinalando que ndo ha cientificidade, no sentido de que as decisdes
judiciais ndo podem ser consideradas rigorosamente imparciais e corretas,
mesmo levando-se em conta as garantias constitucionais e legais, referentes
aos processos judiciais, de independéncia, de imparcialidade e de neutralidade
dos juizes e da obrigatoriedade da fundamentacao por escrito das decisdes
judiciais. Propde que o direito deve ser aplicado e compartilhado
intersubjetivamente por todos aqueles envolvidos com o paradigma juridico,
sendo que o discurso juridico ndo pode restringir-se ao universo hermético do
direito. E necessario que a argumentacido se abra a outros elementos n&o
legais, como questdes pragmaticas, éticas e morais.

N&o basta para Habermas (v. 1, p. 281) que as decisdes tenham sido
tomadas corretamente tendo em vista 0s pressupostos procedimentais para a
aplicac@o do direito; o autor leva também em consideragédo a necessidade de
se analisar a argumentacao juridica para a tomada das decisfes. Deste modo
€ necessario analisar “[...] a aceitabilidade racional dos juizos dos juizes sob o
ponto de vista da qualidade dos argumentos e da estrutura do processo de
argumentacao.”

Existem, entretanto, autores que defendem essa expansdo do poder
judiciéario, inclusive, no que diz respeito a possibilidade desse poder ser um
agente de criacdo do direito, como s&o os casos, por exemplo, de Dworkin e
Cappelletti.

A possibilidade de criacdo jurisprudencial do direito € defendida por
Cappelletti (1993, p. 13 e p. 54), pois caberia sempre indagar “[...] se o juiz é
mero intérprete-aplicador do direito, ou se participa, lato sensu, da atividade
legislativa, vale dizer, mais corretamente, da criacéo do direito.” O autor aponta

o controle judicial dos atos legislativos, ou seja, o controle concentrado de
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constitucionalidade, como um dos fendmenos que aumentaram a
responsabilidade do judiciario e, consequentemente, a expansao das
atividades desse poder. Propugna, ainda, pela possibilidade de o judiciario
exercer um controle em relacdo aos atos do poder legislativo e do executivo,
aplicando-se a regra do “ckeck and balances” (tipica e originaria do
constitucionalismo americano) em detrimento da regra de separacdo de
poderes (“séparation des pouvoirs”, tipica do constitucionalismo francés). Alega
que “[...] apenas um sistema equilibrado de controles reciprocos pode, sem
perigo para a liberdade, fazer coexistir um legislativo forte com um executivo
forte e um judiciario forte.”.

O problema da falta de legitimacdo democratica do direito jurisprudencial
€, veementemente, refutado por Cappelletti (1993). Apoiando-se na teoria de
Martin Shapiro, para quem o executivo e o legislativo também n&o séo retratos
de democracia, pois esses oOrgaos refletem, na maioria das vezes,
compromissos entre grupos de interesses ao invés de representarem 0
interesse da maioria da populacdo, em um exercicio de democracia
representativa.

Cappelletti (1993, p. 98) também argumenta que o judiciario possui sim
representatividade, desta vez apoiando-se em argumentos de Robert Dahl.
Cappelletti menciona a alta rotatividade na ocupacdo das vagas na Suprema
Corte norte-americana (ocorre segundo o autor uma nomeacgao de juiz a cada
20 meses), podendo, com isso, fazer representar na Suprema Corte um
espelho dos grupos vencedores nas urnas, pois naquele pais, tal como no
Brasil, a nomeacédo para a mais alta corte da justica, segue critérios politicos.
Uma terceira refutacdo ao carater ndo majoritario do judiciario seria a
necessidade dos juizes, ao proferirem suas decisdes, terem a necessidade de
expor suas razdes de decisdo, ou nos termos da constituicdo brasileira o dever
de fundamentar as decisdes. Para o autor, “[...] essa praxe bem se pode
considerar como um continuo esforco de convencer o publico da legitimidade
de tais decisdes.”. Continua mencionando que a finalidade da deciséo
fundamentada assegura “[...] ao publico que as decisées dos tribunais néo
resultam de capricho ou idiossincrasias e predilecdes subjetivas dos juizes

[...]", e, por isso, 0s juizes estariam sujeitos ao crivo da populacao.
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Haveria sim, segundo Cappelletti, uma representatividade democratica
no judiciario, pois 0 acesso a esse poder € muito mais facil do que o acesso
aos poderes legislativo e executivo. Qualquer litigante, dentro de um processo
judicial, pode solicitar a solucdo de um problema juridico perante um juiz ou
tribunal, tendo inclusive o direito de ser ouvido por esse juiz ou tribunal para dar
a sua verséo aos fatos.

Para Cappelletti (1993, p. 100), aparentemente dialogando com

Habermas,

[...] ndo h& divida de que é essencialmente democratico o
sistema de governo no qual o povo tem o ‘sentimento de
participacdo’. Mas tal sentimento pode ser facilmente desviado
por legisladores e aparelhos burocraticos longinquos e
inacessiveis, enquanto, pelo contrario, constitui caracteristica
guoad substantiam da jurisdicdo [...] desenvolver-se em direta
conexdo com as partes interessadas, que tém o exclusivo
poder de iniciar o processo jurisdicional e determinar o seu
conteudo, cabendo-lhes ainda o fundamental direito de serem
ouvidas. Neste sentido, 0 processo jurisdicional é até o mais
participatério de todos os processos da atividade publica.

O autor, reforcando seus argumentos para a possibilidade de criacéo
jurisprudencial do direito, alega que se por acaso uma decisao judicial se tornar
inaceitavel, ela poderia ser corrigida ou revogada pelo legislativo, através da
revogacdo da lei que deu base a criacado jurisprudencial do direito.

Uma decisdo judicial, sem duvida, pode ser corrigida pelo legislativo,
contudo, observe-se, 0 magistrado que ndo agiu com imparcialidade,
equidistancia e observando seus deveres funcionais dificilmente seria afastado
do cargo em virtude das garantias da magistratura. Nao ha relatos em nossa
democracia recente de juizes afastados de seu cargo por atos a ele inerentes e
que tivessem desrespeitado 0s pressupostos enumerados acima,
diferentemente, do que tem acontecido no legislativo e no executivo, que
mesmo de forma timida, nessas esferas, ha o afastamento de legisladores e
governantes por atos de desvio de conduta. Ademais, se um eleitor constatar
que foi “traido” pelo legislador ou membro do executivo para quem proferiu seu
voto, de tempos em tempos, tera esse eleitor a possibilidade de rever seu
posicionamento e ndo mais escolhé-lo. No caso do judiciario, em especial no

caso brasileiro, isso é quase impossivel de acontecer. Caso o jurisdicionado
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nao concorde com a conduta ou decisdo do juiz ele ndo tera oportunidade de
proferir novo voto de confianca, pois sequer participou de sua escolha e nao
tem instrumentos para retird-lo do cargo. Em regra, a exce¢do da escolha dos
Ministros do Supremo Tribunal Federal e dos tribunais superiores, que é feita
pelo executivo com a participacdo do legislativo, o ingresso na magistratura €
controlado exclusivamente pelo poder judiciario, que define quais os critérios
de recrutamento de seus membros, ndo havendo participagdo popular nesse
processo, diferentemente do que ocorre com a escolha dos representantes do
legislativo e executivo onde a participacdo e a aceitacdo popular é condicao
necessaria.

O principal argumento de Cappelletti (1993) para sustentar a
possibilidade da criacao judicial do direito est4 no fato de o judiciario ser um
orgdo mais facilmente acessivel para a populacao, bastando o pedido da parte
interessada para o seu acionamento, diferentemente do acesso ao legislativo e
ao executivo onde ndo basta o requerimento.

De fato, o judiciario estd mais aberto a populagdo do que os demais
poderes da republica e ndo pode deixar de dar respostas as demandas dos
cidadaos. Somente a titulo exemplificativo de como o judiciario esta mais
aberto e préximo da populacdo, podem ser mencionadas as inumeras
comarcas estaduais e foros federais de justica espalhados por todo o territério
nacional, enquanto que os 6rgaos dos poderes legislativos e executivos, tanto
o federal quanto os estaduais, somente tém lugar nas capitais dos estados ou
na capital federal.

Dworkin (1999) é outro autor que pode ser classificado como um
defensor da expansdo das atividades do poder judiciario. Entretanto, néo
podemos transportar as suas idéias para o Brasil sem fazer algumas
consideracgdes.

O sistema legal norte-americano, que € o pano de fundo das andlises
dworkinianas, é substancialmente diferente do modelo de direito existente no
Brasil. Para o sistema brasileiro, historicamente, direito € aquilo que foi
decidido pelo legislativo ao passo que no sistema norte-americano direito é
aquilo que o juiz decidiu (DWORKIN, 1999).

O direito, para Dworkin (1999), ndo € a lei na maxima expressao lei € lei,

como no caso brasileiro. O direito € um romance em cadeia, cada juiz
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interpreta o direito e vai criando um novo capitulo nessa histéria. O direito
brasileiro, por sua vez, € basicamente amparado na lei, seguindo a maxima
expressao lei é lei.

Essa diferenca, entretanto, ndo pode ser considerada de maneira
absoluta tendo em vista a ocorréncia de um fenbmeno mundial de
convergéncia entre os modelos juridicos da common law, anglo-saxénico,
adotado nos EUA, por exemplo, e da civil law, romano-germéanico, adotado em
nosso pais. Alguns trabalhos indicam essa convergéncia (CAPPELLETTI, 1993
e VIANNA et al., 1997).

Outra diferenca pode ser apontada. No sistema brasileiro de justica, o
judiciario toma, em regra, uma decisdo em relacdo a um caso concreto, onde
h& interesses em jogo, ou seja, resolve um problema. Nas palavras de Faria
(2004, p. 104), no sistema brasileiro de justica “[...] os conflitos juridicos [...]
seriam basicamente interindividuais e surgiriam a partir de interesses unitarios,
mas encarados em perspectiva diametralmente oposta pelas partes.”. Ja a
justica americana, mesmo que analisando um caso especifico, profere um
veredicto, que significa dizer o verdadeiro significado do direito.

Dworkin (1999, p. 449) defende a possibilidade do ativismo judicial
alegando, a priori, que ndo ha motivo para considerar os juizes “[...] tedricos
politicos menos competentes do que os legisladores [...]", entretanto, propde
que essa criacdo ndo pode estar amparada em uma decisdo politica, mas
somente em argumentos estritamente juridicos.

Para elucidar essa questdo, de ser ou ndo a decisdo amparada em
fundamentos politicos, Dworkin (2002, p. 36) define como politica “[...] aquele
tipo de padrdao que estabelece um objetivo a ser alcancado, em geral uma
melhoria em algum aspecto econémico, politico ou social da comunidade”. Se o
juiz se valer desses argumentos estaria extrapolando suas atribuicdes, pois
nao deveria julgar tendo por base argumentos econdmicos ou politicos.
Deveria, sim, se ater essencialmente a um conjunto de principios presentes no
direito.

Para Dworkin (2002, p. 36) principio juridico é

[...] um padrdo que deve ser observado, ndo porque va
promover ou assegurar uma situacdo econdmica, politica ou
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social considerada desejavel, mas porque é uma exigéncia de
justica ou equidade ou alguma outra dimenséo da moralidade.

Além do mais, segundo Dworkin (1999, p. 474), todo juiz deveria recusar

[...] substituir seu julgamento por aquele do legislador quando
acreditar que a questdo em jogo é fundamentalmente politica, e
nao de principio, quando o argumento for sobre as melhores
estratégias para satisfazer inteiramente o interesse coletivo por
meio de metas, tais como a prosperidade, a erradicacdo da
pobreza ou o correto equilibrio entre economia e preservacgao.

Na visdo de Dworkin (2001, p. 101 e 2002, p. 141) todas as decisoes
judiciais deveriam ser baseadas em principios, ou seja, em critérios
estritamente juridicos, e ndo em questdes politicas, ou seja, “[...] decisdes
sobre que direitos as pessoas tém sob nosso sistema constitucional, néo
decisdes sobre como se promove melhor o bem-estar geral.”. Ainda, segundo o
autor, “[...] os argumentos de principio sdo argumentos destinados a
estabelecer um direito individual, os argumentos de politica sdo argumentos
destinados a estabelecer um objetivo coletivo.”.

Ademais, para Dworkin (2002, p. 165), somente um juiz, construido
idealmente pelo proprio autor, como um Hércules, teria “[...] capacidade,
sabedoria, paciéncia e sagacidade [...]” para diferenciar essas duas questoes,
isto é, a aplicacdo de principios juridicos individuais e a definicdo de politicas
coletivas.

Mais uma vez essa idéia de Dworkin parece ser aplicavel a um ambiente
como os Estados Unidos, onde o processo de formacdo, recrutamento e
selecdo dos magistrados é totalmente diferente do brasileiro. No Brasil, o
acesso a cargos no judiciario se da, em regra, através de concurso de provas e
titulos, sendo que as provas versam somente sobre assuntos relacionados ao
direito. A prépria formacéo dos profissionais do direito no Brasil se preocupa
basicamente com a lei, ndo dando muita importancia para disciplinas nao
relacionadas a técnica juridica. O ensino técnico do direito pauta-se pelo
conhecimento do direito positivo, a lei estabelecida pelo Estado, o direito
transubstanciado em lei.

Para essa cultura juridica a norma é estudada como dogma, sendo a
mesma indiscutivel, ndo havendo espaco para questionamentos sobre a justica

ou ndo de um determinado dispositivo legal. E o ponto de partida e de chegada
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para toda e qualquer discussdo. O ensino técnico pauta-se pela repeticdo
acritica das leis, por ndo ser reflexivo e pelo enfoque excessivo dado as
disciplinas técnicas, principalmente as processuais. Método que afasta desses
profissionais 0 pensamento critico, a percepcdo sobre a repercussdo e a
consequUéncia da aplicacéo estritamente técnica da lei ao caso concreto. Se o
conhecimento é apenas técnico, ou seja, se 0 magistrado somente conhece a
lei, como, no caso brasileiro, poderia o juiz distinguir uma aplicagdo de
principios juridicos individuais da definicdo de politicas coletivas, ja que ele ndo
obteve um treinamento formalizado em sua formacé&o escolar para uma devida
percepcdo dos temas politicos, morais e éticos, como se refere Dworkin?

Essa cultura decorre do modelo juridico dominante no Brasil que sempre
foi de perfil liberal-individualista-normativista, exigindo-se neutralizacéo politica
do judiciario, consequentemente operacionalizado por “[...] juizes racionais,
imparciais e neutros, que aplicam o direito legislado de maneira l6gico-dedutiva
e nao criativa, fortalecendo desse modo o valor da seguranca juridica [...]*
(KRELL, 1999, p. 250).

Outro ponto que pode ser levantado nessa discussao € a critica feita por
Nobre (2003, p. 150) ao fato de que, o mundo do direito, ou seja, 0 ensino, a
pesquisa e a pratica juridica, regulam-se pelos manuais, livros textos utilizados
durante a formacdo académica, sendo que os profissionais se comportam de
acordo com esses manuais. Nobre chega inclusive a criticar absurdos como a
identificacdo, nesses manuais, de conceitos como “correntes majoritarias” da
doutrina ou jurisprudéncia sem qualquer suporte metodoldgico-cientifico, quer
dizer, sem comprovagdo dessa afirmativa, baseada em pesquisa empirica
sobre o0 assunto. Para o autor hA um amalgama entre a pesquisa e a pratica
juridica. O profissional faz uma pesquisa, doutrinaria e jurisprudencial sobre o
assunto que esta trabalhando e seleciona aquelas que lhe serdo Uteis para a
sua fundamentacdo, sem levar em considera¢do todo o material disponivel a
ser analisado. Para Nobre, neste modelo de aplicacdo pratica “[...] a resposta
vem de antemao: esta posta previamente a investigagao [...].".

Habermas (2003, v. 1) critica esse juiz herculeo dworkiniano, pois 0s
juizes sdo seres de carne e o0sso ficando aquém desse ideal, que pressupde
um juiz com alta qualificacdo profissional e virtudes pessoais que sao, na

pratica, irrealizaveis. Para que isso seja factivel presume-se que ele conheca
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todos os principios juridicos e todos o0s objetivos coletivos, que serao
necessarios para a tomada de uma decisdo, sendo certo que esses fatores sao
variaveis.

Essa passagem de Habermas corrobora a indagacéo se o profissional
do direito brasileiro, incluindo ai o juiz, tem capacidade para agir criticamente
em relacdo ao seu objeto de estudo, que é a legislacdo, ou se ele esta
condicionado a agir dessa forma e ser apenas um aplicador da regra ao caso
concreto, ou seja, ser um técnico da subsunc¢ao do fato a lei.

Outros autores também criticam a criacéo do juiz Hércules.

Michelman, citado por Habermas (2003, v. 1) critica a teoria do direito de
Dworkin tendo em vista a deciséao judicial.

Para Michelman o que falta na teoria de Dworkin é o diadlogo. Hercules é
um solitario e é muito herdico, suas construcbes narrativas sao verdadeiros
monologos, ele ndo conversa com ninguém, a excecao dos livros, ele ndo tem
encontros, conflitos, ndo encontra ninguém, ninguém l|he sacode, ndo ha
interlocutor violando o insulamento de suas experiéncias e perspectivas, afinal
de contas, ele € um homem e nenhum homem ou mulher pode ser isso.
Dworkin, segundo Michelman, construiu uma apoteose para o julgamento sem
se atentar para uma caracteristica universal desse procedimento que € a
pluralidade.

Para Habermas, a teoria de Dworkin é solipsista, sendo a Unica
realidade do mundo o eu do juiz, ndo sendo, deste modo, salutar permitir-se ao
juiz criar o direito.

Também é bom levar-se em conta que Dworkin formula suas idéias
tendo sempre como pano de fundo a realidade juridica constitucional norte-
americana, depositando no judiciario uma enorme confianca construida atraves
dos anos (HABERMAS, v. 1, 2003; MAUS, 2000; CITTADINO, 2002).

Segundo Habermas (2003, v. 1, p. 266), Dworkin apoia-se em um “[...]
desenvolvimento constitucional continuo que ja dura mais de duzentos anos
[...] e isso possibilita ter uma visédo otimista em relacdo a pratica judiciaria norte
americana.”.

Essa confianga somente € possivel, segundo Cittadino (2002, p. 21),
pois Dworkin confia “[...] nas tradicdes e praticas constitucionais americanas

[...]”, onde se “[...] compartilha tradicbes e valores historicos e culturais [...]".
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Diferentemente de paises como, por exemplo, a Alemanha e Portugal, onde o
judiciario ndo possui tradicbes tdo lisonjeiras como as do judiciario norte-
americano, pois nesses paises verificou-se forte entrelacamento do judiciario
com o nazismo e com poderes totalitarios, respectivamente.

Maus (2000) menciona, inclusive, um manifesto da Associacdo dos
Juizes Alemaes, datado de 19 de marco de 1933, no qual os membros do
judiciario declaram-se em total fidelidade a Hitler, o que de certo modo d& a
idéia de submissédo da justica alema aos postulados do nacional-socialismo.

Para se ter uma idéia do prestigio do judiciario norte-americano, em
especial da Suprema Corte, Vile (1995) pontua que durante toda a histéria da
Suprema Corte, somente quatro decisbes dessa corte de justica foram
contestadas e revogadas pelo Congresso, resultando nas emendas onze,
catorze, dezesseis e vinte e seis.

Levando em consideracdo as formulagcdes acima, ha divergéncias
tedricas quanto a legitimidade da judicializacdo da politica porquanto a
interferéncia judicial nas decisdes politicas seria uma afronta ao principio
democrético e a teoria da separacdo dos poderes. Seguindo a teoria
dworkiniana, se essa intervencao pautar-se por critérios estritamente juridicos,
ndo se pode falar em desrespeito a democracia e a teoria de separacdo de
poderes, contudo, se o judiciario, ao tomar decisées que possam interferir nos
demais poderes, utilizando-se de critérios ndo juridicos para essa tomada de

deciséo, haveria sim um afronta a esses pilares do Estado moderno.
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3 O PODER JUDICIARIO E O CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE
DAS LEIS: LOCUS PRIVILEGIADO PARA A JUDICIALIZACAO DA
POLITICA.

3.1 A constituicdo e o judiciario na estrutura dos sistemas politicos.

Para a devida compreenséo do fenébmeno da judicializacdo da politica se
faz necessario entender o mecanismo de controle de constitucionalidade das
leis, pressuposto sine qua non, para a sua verificacao.

Segundo Koerner, Baratto e Inatomi (2007, p. 18) a andlise do controle

de constitucionalidade

[...] é de particular interesse teorico porque nele se
condensam as dimensfes politicas. O seu objeto é
diretamente politico, pois se trata de ato normativo
enunciado por representante eleito, legislativo ou
executivo, em nivel estadual ou federal. O o6rgdo que
exerce o controle é Unico, os legitimados ativos sdo em
namero restrito e recebem este poder em virtude de sua
relevancia politica nacional, o objeto do exame é focado
na compatibilidade entre a Constituicdo e o dispositivo
normativo contestado, o qual é considerado em termos
abstratos. Os efeitos da decisédo sdo imediatos e de plena
eficacia, cabendo ao préprio Tribunal ampla margem de
apreciacdo a esse respeito. Todas essas caracteristicas
acentuam a relevancia dos conceitos juridicos formulados
em acOes de controle concentrado, dada a associacéo
entre a concentracdo das decisfes e 0s seus impactos
imediatos sobre o sistema politico, enfim, o seu alto
potencial de tenséo politica.

Para se compreender, contudo, o funcionamento do controle de
constitucionalidade das leis e o papel do judiciario neste processo, é
necessario, em um primeiro momento, analisar a evolu¢do historica do
constitucionalismo e da teoria constitucional.

A teoria de que a constituicdo deve ser compreendida como norma

juridica fundamental de um Estado, sendo esse o pressuposto fundamental
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para o controle de constitucionalidade, foi desenvolvida durante varios séculos.
No século XVIII, logo apbés as primeiras constituicbes modernas pos-
revolucionérias, como sdo 0s casos da norte-americana, de 1787 e da
francesa, de 1791, essa compreensdo era rudimentar, desenvolvendo-se no
século XIX , encontrando seu apogeu no inicio do século XX.

A idéia do primado juridico da constituicdo surgiu para limitar os poderes
da monarquia e se opor a idéia de soberania popular. Esse documento juridico,
chamado constituicdo, teria como funcdo definir os 6rgdos do Estado, suas
atribuicdes e as relacdes entre eles. Seria, portanto, um documento feito pelo
Estado para regulamentar o proprio Estado. Este modelo de constituicdo €
conhecido como constituicdo formal ou procedimental, consubstanciando o
ideal da época, do governo das leis e ndo dos homens. Neste periodo historico,
compreendia-se que somente a lei deveria comandar e governar, repudiando o
arbitrio dos homens. Era a teorizacdo do Estado de Direito, “[...] o government
of law not of men, dos constituintes norte-americanos. [...]" (GRAU, 1991, p.
14).

A idéia do governo das leis € uma experiéncia singular do
constitucionalismo inglés que remonta ao século XVII e que serviu para garantir
a igualdade dos ingleses perante a lei e para evitar o poder discricionario e
arbitrario do governo (BOBBIO; MATTEUCCI; PASQUINO, 1991, p. 252). O
government of law serve, portanto, para limitar as acdes do governo, limitacéo
essa imposta pela lei.

Para Bobbio, Matteucci e Pasquino (1991, p. 255)

[...] o principio da primazia da lei, a afirmacdo de que todo
poder politico tem de ser legalmente limitado, € a maior
contribuicio da Idade Média para a  histéria do
Constitucionalismo. Contudo, na Idade Média, ele foi um
simples principio, muitas vezes pouco eficaz, porque faltava um
instituto legitimo que controlasse, baseando-se no direito, 0
exercicio do poder politico e garantisse aos cidadaos o respeito
a lei por parte dos 6rgdos do Governo. A descoberta e
aplicacao concreta desses meios é prOpria, pelo contrario, do
Constitucionalismo moderno: deve-se particularmente aos
ingleses, em um século de transicdo como foi o século XVII,
quando as Cortes judiciarias proclamaram a superioridade das
leis fundamentais sobre as do Parlamento, e aos americanos,
em fins do século XVIII, quando iniciaram a codificacdo do
direito constitucional e instituiram aquela moderna forma de
Governo democrético, sob o qual ainda vivem [...].
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No Estado de Direito, como esse periodo ficou conhecido, o principio

inspirador era

[...] a subordinacdo de todo o poder ao direito, do nivel mais
baixo ao nivel mais alto, através daquele processo de
legalizacdo de toda acdo de governo que tem sido chamado,
desde a primeira constituicdo escrita da idade moderna, de
constitucionalismo. (BOBBIO, 2000, p. 170).

Neste modelo constitucional, havia uma separacao clara entre o direito e
a politica. O estudo da constituicdo somente poderia ser complementado pela
politica, pois deveria ser feito no ambito estritamente juridico, & margem da
histéria e da realidade (BERCOVICI, 2004).

Neste periodo, também, conhecido como liberal, ou por modelo
constitucional classico, as decisfes sobre assuntos relacionados a organizacéo
do Estado estavam entregues ao legislativo, a quem competia “[...] em sua
gualidade de representante por exceléncia do povo, a tarefa solene de dar
expressao legal a soberania popular.” (COMPARATO, 1997, p. 17).

Ao judiciario competia, tdo somente, a tarefa de corrigir o mau
funcionamento do processo democratico, permitir a troca de governantes,
ampliar os canais de participacdo democréatica e impedir a opressdo das
minorias (BERCOVICI, 2003).

Esse modelo procedimentalista, liberal, classico de constituicdo limitava-
se a garantir um “[...] continuo aperfeicoamento dos procedimentos
democraticos, pelos quais o direito deveria zelar, abrindo a todos a
possibilidade de intervencdo no processo de formacao da vontade majoritéria.”
(VIANNA et al., 1999, p. 23).

Para esse paradigma, o judiciario deveria portar-se também como
garantidor do aperfeicoamento dos processos legislativos democraticos e néo
como intérprete de valores substantivos, tendo em vista que néo € tarefa nada
facil definir valores éticos e substanciais de uma coletividade, sendo um grande
risco “[...] conferir ao juiz a capacidade de definir — em nome do Estado — que
valores abracar.” (CAMPILONGO, 2002, p. 107).

Para essa corrente teorica, a funcdo primordial do judiciario seria a de
fortalecer a democracia sendo que esse 6rgdo do Estado é o mais habilitado
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para isso, pois esta treinado a seguir o devido processo legal, garantidor de
regras procedimentais para o exercicio da democracia (VIEIRA, 1999).

Na metade do século XX, contudo, houve uma mudan¢a na concepgao
das constituicdes, quando elas incorporam ao seu texto nitido conteudo
politico, deixando de ser apenas um documento para a organizacdo dos
poderes do Estado, para também incorporar regras sobre a legitimacdo do
poder, ampliando seu foco, de documento juridico organizacional do Estado
para documento juridico cuja finalidade seria organizar o Estado e a sociedade.

A partir desse momento historico, a constituicdo deixa de ser tratada
apenas sob o seu aspecto juridico-normativo, como também passa a ser
analisada sob o aspecto politico (BERCOVICI, 2004).

A partir de entédo, trava-se um debate na teoria constitucional. De um
lado encontram-se aqueles que entendem que a constituicdo é apenas uma
norma juridica superior, definidora de competéncias dos Orgaos estatais,
regulamentadora de procedimentos, despreocupada com o0s problemas sobre a
legitimacdo do poder, despida de qualquer contetddo social ou econémico e
alheia aos conteudos das decisdes, cujo objetivo principal é manter estavel a
ordem e o status quo. A essa corrente convencionou-se chamar de teoria
formal ou procedimental da constituicdo. Neste raciocinio estd embutida a tese
do liberalismo que prega a separacédo entre Estado e sociedade (BERCOVICI,
2004).

De outro lado, figuram aqueles que pregam que esse documento juridico
deve almejar a transformacao do Estado e da sociedade, estipulando fins para
ambos. Contrapondo-se a teoria procedimental da constituicdo, desenvolveu-
se, entdo, a teoria material, social ou substancial da constituicdo, que procura
incorporar a constituicho uma dimensao materialmente legitimadora,
estabelecendo fundamento constitucional para a politica, vinculando
juridicamente os atos politicos, sendo que, o objetivo central dessa teoria
constitucional é dar forca e substrato juridico para a mudanca social. Nesse
sentido a constituicdo seria conformadora do Estado e da sociedade. E a
mudanca do government by law do liberalismo pdés-revolucionario do Estado de
Direito para o government by policies do Estado Social (BERCOVICI, 1999).

Para Cappelletti (1992), as modernas constituicbes ndo mais se limitam

a estaticamente definir o que é o direito e consolidar uma ordem social vigente,
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elas servem para estabelecer e impor diretrizes e programas de acdes futuras,
indicando valores supremos do Estado e da sociedade.

Um dos problemas dessa concep¢do material da constituicdo € o fato de
se entregar ao judiciario a solucdo para os casos politicos, que antes ficavam
nas maos do legislador, despolitizando dessa forma os debates constitucionais
(BERCOVICI, 2004) e, em conseqléncia, judicializando-os, colocando-se o
judiciario em evidéncia na concretizacao dos preceitos constitucionais.

Para a teoria substancialista, a constituicdo € um conjunto de regras e
de valores politicos, ao passo que, para os procedimentalistas, ela serviria
apenas para garantir um conjunto de regras para participacdo democratica,
ficando a cargo das maiorias, em momentos historicos, a definicdo dos valores
e opcbes politicas, sendo que nenhuma geracdo poderia impor regras as
geracOes futuras. Ademais, para os procedimentalistas, haveria sempre a
necessidade de um pressuposto de igualdade entre os individuos, para que
todos pudessem participar do procedimento democratico. Para esse
paradigma, € essencial que haja participacédo dos cidaddos na elaboracdo das
leis, através de fluxos comunicacionais (HABERMAS, v. 2, 2003).

Os substancialistas tendem a analisar o papel do judiciario no controle
de constitucionalidade das leis de forma mais rigorosa, aceitando a
possibilidade de intervencdo desse poder nos atos legislativos e politicos,
enquanto que os procedimentalistas valorizam o espaco da politica, nado
concordando com certas interferéncias judiciais em atos dessa natureza.

Essa mudanca de paradigma constitucional impinge uma mudanc¢a no
papel do judiciario na estrutura dos poderes. No Estado liberal esse poder ndo
tinha atribuicbes legislativas e nem administrava a coisa publica
(CAMPILONGO, 2002), no Estado social o judiciario é chamado a manifestar-
se sobre essas questodes.

Para Habermas (2003, v. 1), os objetivos do Estado, no periodo em que
prevalecia o modelo liberal, estavam entregues a politica e ndo eram objeto de
normatizacao constitucional, posto que o campo de atuacédo do Estado era bem
restrito.

Contudo, como adverte Campilongo (2002, p. 29), com o advento do
Estado social, o judiciario passa a ter o papel de “[...] impelir o Estado a uma
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atuacdo compensatoria e distributiva, isto €, contribuir para a atuacdo das
escolhas publicas.”

Deixa entdo de ser apenas um poder reativo e passa a ter fungdes pro-
ativas. Ademais, o direito liberal € um instrumental de meios, ao passo que o
direito social tem natureza teleologica, busca determinados fins pré-
estabelecidos pelo legislador.

O direito liberal define as regras do jogo, por sua vez, o direito social é
concebido para alterar essas regras (FARIA, 2005).

Para a teoria substancialista a constituicdo ndo é somente um
documento juridico regulamentador do Estado, € muito mais do que isso e néo
pode ser compreendida somente em termos juridicos. Deste modo, a
constituicdo “[...] ndo pode ser entendida isoladamente, sem ligagbes com a
teoria social, a histéria, a economia, e, especialmente, a politica.” (BERCOVICI,
2003, p. 23), como se compreendia no periodo liberal.

Contudo, ao atribuir-se um novo papel ao judiciario, de ser o
concretizador da constituicdo, cria-se uma contradicdo, pois se reforca o
conceito de normatividade da constituicdo, ao invés de atribuir-se
preponderancia as questdes politicas, historicas e sociais, conforme apregoado
pelos substancialistas, dando ao judiciario um papel determinante para as
discussbes relacionadas a assuntos constitucionais, fungdo que no Estado
liberal era atribuida ao legislativo. Com essa mudanca, tornam-se
peremptoérias, para a teoria constitucional, as questbes sobre interpretacao
juridica dos preceitos constitucionais, passando a constituicdo a ser concebida
apenas como norma. A partir desse momento, cria-se a idéia de que os
problemas constitucionais devem ser entendidos como problemas juridicos e
resolvidos dessa forma, ignorando-se a realidade politica, histérica e social que
se manifesta na constituicdo. Assuntos nao juridicos, como 0s econdmicos,
sociais e politicos, ndo sdo compreendidos como sendo constitucionais,
devendo ser analisados pelas ciéncias sociais (BERCOVICI, 2004), com isso, 0
judiciario e, em especial, os Tribunais Constitucionais, 0rgaos responsaveis
pelo controle de constitucionalidade das leis, passam a ser 0os senhores da
constituigao.

Habermas (2003, v. 1) critica esse modelo constitucional do Estado

social, garantidor de fins pré-estabelecidos, repleto de promessas de
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transformacdes da sociedade e definidor de valores substantivos. A
constituicdo deveria garantir apenas as regras e normas procedimentais para o
exercicio da democracia e ndo ser a guardia de valores concretos. Aponta as
diferencas existentes entre as normas e 0s valores. As primeiras possuem
sentido deontoldgico, enquanto os valores possuem conteudo teleoldgico; as
normas obrigam a todos, os valores expressam certas preferéncias; as normas
sdo binarias, sao validas ou invalidas, por exemplo, jA& os valores sé&o
preferéncias e podem ser valoradas com maior ou menor intensidade; as
normas S&o universais, os valores, por sua vez, podem servir somente para
grupos; as normas nao podem ser contraditorias, pois feriria 0 sistema como
um todo, ja valores diferentes concorrem para ter primazia, sédo flexiveis e
repletos de tensoes.

Para Habermas (2003, v. 1, p. 321) o tribunal constitucional, no modelo
substancialista, pode deixar-se conduzir pela idéia de realizacdo de valores
transformando-se numa instancia autoritaria, pois em uma colisdo de valores
toda e qualquer razdo pode assumir o carater de argumento para cumprir 0s
objetivos constitucionais, fazendo ruir a viga mestra do discurso juridico, pois
“[...] a partir do momento em que direitos individuais sdo transformados em
bens e valores, passam a concorrer em pé de igualdade, tentando conseguir a
primazia em cada caso singular.”

Ainda segundo Habermas (2003, v. 1) a doutrina dos valores,
consubstanciada em normas constitucionais e tomada como base para as
decis@es juridicas, pode redundar em julgamentos irracionais tendo em vista
gue argumentos funcionalistas prevalecerdo sobre argumentos normativos.
Sendo assim, a constituicAio ndo pode ser encarada no seu aspecto
substancial, valorativo, mas sim deve ser vista como reguladora da
organizacao do Estado e garantidora de regras de procedimento.

Essa supervalorizagdo da normatividade e juridicidade constitucional,
decorrente do substancialismo, redunda na desconsideracdo da realidade
politica para a solucdo dos problemas constitucionais, sendo que o
pensamento constitucional que prescinde de reflexdes sobre esse tema € um

pensamento imaginario.
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3.2 Métodos de controle de constitucionalidade.

O constitucionalismo moderno pds-revolucionario, como analisado no
item precedente, tem por caracteristica conceber a constituicdo como sendo
uma norma superior dentro do ordenamento juridico de um Estado, sendo ela
imutavel pelos mecanismos legislativos comuns, decorrendo dessa
caracteristica o reconhecimento da rigidez constitucional e o consequente
surgimento do controle de constitucionalidade das leis que significa a
necessidade de verificacdo da compatibilidade vertical das leis
infraconstitucionais com o disposto no ordenamento constitucional
(SILVA,1978).

A literatura menciona a existéncia de duas espécies de controle de
constitucionalidade das leis, o controle preventivo e o controle repressivo,
sendo que € a prépria constituicdo que aparelha o sistema de defesa dela
mesma através desses mecanismos de controle.

O controle preventivo visa a impedir que uma norma contraria a
constituicdo possa ingressar no ordenamento juridico. Esse controle é exercido
pelo legislativo através do juizo de cada parlamentar e pelas comissdes
tematicas, em especial, pela comissao de constituicdo e justica, que tem por
funcdo verificar a constitucionalidade dos projetos de lei apresentados no
legislativo. O controle preventivo também pode ser exercido pelo chefe do
poder executivo que tem a prerrogativa de vetar projetos de leis por considera-
los incompativeis com o ordenamento juridico constitucional.

Por controle repressivo entende-se aquele que tem por objetivo expurgar
do sistema uma lei, j& em vigor, contraria a constituicdo (MORAES, 1999).

Segundo Silva (1993), existem, no direito comparado, trés formas de
controle repressivo de constitucionalidade das leis.

O controle repressivo politico, exercido por oOrgdos de natureza
eminentemente politicos, como é o caso da Franca, sendo que essa atribuigdo
é exercida pelo Conseil Constitutionnell francés (SILVA,1978).

Esse modelo é adotado na Franca pois, segundo Lopes (2005, p. 79),
esse pais € “[...] fiel aos principios da representacdo da soberania popular, ndo

trata o judiciario como um poder da Republica, justamente porque, ndo sendo
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eleitos, o0s juizes sdo apenas funcionarios civis com funcao jurisdicional e
garantias especiais.”.

O modelo de controle jurisdicional cuja atribuicdo é exclusividade do
poder judiciario de declarar a incompatibilidade dos atos normativos perante 0os
mandamentos constitucionais teve assento na constituicdo dos Estados
Unidos.

Por fim, menciona a literatura a existéncia de um controle misto, em que
determinadas leis sdo submetidas ao crivo de constitucionalidade politica e
outras a apreciacao do judiciario.

O controle politico decorre de fatos historicos, pois no direito europeu
continental, pos-revolugéo francesa, os juizes eram considerados a boca da lei
e eram 0s inimigos a serem combatidos, pois estavam fortemente atrelados ao
antigo regime, quando o juiz ndo tinha que amparar-se na lei e decidia
conforme suas préprias conviccbes e critérios pessoais, que geralmente
estavam vinculadas a vontade dos proprietarios de terra, ocorrendo uma
verdadeira justica senhorial (CASTRO, 2003).

O judiciario, no regime pré-revolucionario era, muitas vezes, acusado de
interferir nos demais poderes, muitas vezes até mesmo através do arbitrio.

Para Cappelletti (1992, p. 97)

[...] ndo foi a toa que aqueles juizes estiveram, quase sempre,
entre os adversarios mais implacaveis de qualquer, mesmo
minima, reforma em sentido liberal, e, entdo, implacabilissimos
adversarios da Revolucédo que, nas terras das ghilhotinas, fez,
afinal, larga messe de suas veneraveis cabecas.

Para os franceses, historicamente, é inconcebivel, tendo em vista a
teoria de separacdo de poderes de Montesquieu, levada ao limite, atribuir-se
um controle judicial a atos emanados da assembléia, representante da
soberania popular. Muito embora, ndo se desconsidera que a teoria da
separacdo de poderes de Montesquieu prevé mecanismos de controles
mutuos.

Para Campilongo (2002), era de se esperar atribuir-se preponderancia
ao legislativo em relacdo aos demais poderes, que eram considerados
coadjuvantes, durante o Estado liberal. Isso se justificava, pois era desejo da
burguesia deslocar a decisao politica para o lugar onde ela tinha assento. Isso
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porque numa ordem liberal, o arranjo politico da representacdo parlamentar
visto como um modelo exemplar. E no parlamento, através dos partidos que se
forja uma legislacdo. Essa leitura de Campilongo, contudo, ndo é imune a
criticas.

A teoria da divisdo dos poderes classicamente

[...] se funda na supremacia incontestavel da lei sobre todas as
demais manifestacdes da vontade estatal. Por isso mesmo, no
modelo constitucional classico, o Poder Supremo é sempre do
Legislativo, ao qual compete, em sua qualidade de
representante por exceléncia do povo, a tarefa solene de dar
expressao legal a soberania popular. Aos demais poderes — o
executivo na parte administrativa e o judiciario em caso de
conflito de interesses — cabe a mera execucdo das normas
legais, sem nenhuma iniciativa ou impulso préprio. O
constitucionalismo liberal consagrou em cheio esse paradigma
de Estado Legislativo. (COMPARATO, 1997, p. 17).

Na Franca, as decisdes politicas majoritarias promulgadas pelo
parlamento ndo podem, pelos motivos apontados acima, ser revistas pelo
judiciario; essas intervencdes sédo consideradas ilegitimas e antidemocraticas,
pois podem contrariar uma manifestacdo da vontade popular (ARANTES E
KERCHE, 1999).

Essa explicacdo histérica ajuda a entender por que a Franca ndo adotou
o controle judicial dos atos legislativos. La o controle € preventivo, politico. O
conselho que declara a inconstitucionalidade da lei impede a sua promulgacéo;
deste modo, o controle da constitucionalidade é anterior a entrada em vigor da
lei que néo chega sequer a existir. No caso do controle judicial, pressupde-se a
vigéncia da lei questionada.

JA o controle repressivo jurisdicional, de origem norte-americana,
decorre também de razdes historicas. Nos EUA, a teoria da separacdo dos
poderes de Montesquieu foi recepcionada com algumas mudancas em
comparacao ao paradigma europeu. Nos Estados Unidos, juntamente com a
triparticdo dos poderes desenvolveu-se a teoria dos checks and balances ou
dos freios e contrapesos entre os poderes da republica, que consiste em
mecanismos de interferéncias reciprocas entre eles.

Naquele pais, permite-se a interferéncia do judiciario em atos legislativos

e em atos administrativos, contudo, o congresso e 0 executivo também
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interferem no judiciario americano através da nomeacdo dos juizes que
compdem a Suprema Corte (CAPPELLETTI, 1992).

Diferentemente do ocorrido na Franca, onde os juizes eram vistos com
desconfianga, os juizes americanos eram e sdo considerados os garantidores
da constituicdo e limitadores do legislativo, contra a ameaca que poderia ou
pode surgir das eventuais maiorias democraticas (CAMPILONGO, 2002).

A questao central dos constituintes norte-americanos era o controle do
parlamento, no intuito de limitar a sua tirania e voracidade legislativa. Para
tanto, a constituicdo foi erigida a norma superior e tomada como parametro
para o controle de constitucionalidade das leis, atribuindo-se essa funcdo ao
judiciario. E importante, contudo, frisar, conforme Arantes e Kerche (1999), que
essa atribuicdo do judiciario ndo foi definida de forma explicita no texto da
constituicdo americana de 1787, sendo reconhecida somente em 1803, através
da famosa decisdo do juiz John Marshall, entédo presidente da Suprema Corte
norte-americana, no caso Marbury vs. Madison.

A literatura ainda menciona duas formas de controle jurisdicional
repressivo de constitucionalidade dos atos normativos, o de jurisdicdo
constitucional difusa, ou de forma mais sucinta, controle difuso e o de jurisdicéo
constitucional concentrada, ou de forma reduzida controle concentrado (SILVA,
1993).

O controle difuso é também conhecido como via de excec¢do ou defesa,
controle incidental e controle concreto ou subjetivo.

Esse modelo de controle é conhecido como difuso pois pode ocorrer
dentro de um processo judicial qualquer, perante qualquer autoridade judiciaria
e dentro de qualquer espécie de procedimento judicial. Neste modelo, todo e
qualquer juiz ou tribunal de um pais tem a prerrogativa de declarar a
inconstitucionalidade de uma lei dentro de um processo judicial. O controle €,
portanto, prerrogativa de todos 0s juizes e tribunais existentes no pais.

A denominacao via de defesa ou excec¢éao diz respeito a possibilidade de
qualquer pessoa defender-se, dentro de um processo qualquer, de uma lei
inconstitucional.

Diz-se que é uma via incidental pois a questao principal discutida dentro
do processo judicial ndo é a declaracdo da inconstitucionalidade de uma lei,

mas sim a protecdo a um direito que esta sendo violado. O participante do
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processo judicial defende-se dessa violagcdo alegando a incompatibilidade de
uma norma com o ordenamento juridico constitucional e pede ao judiciario,
neste caso especifico, que afaste a aplicacdo dessa lei da sua esfera juridica.

A alegacédo de incompatibilidade de uma lei perante a constituicdo, no
controle difuso, pode ser alegada por todos aqueles que participam do
processo judicial. A parte que iniciou o processo judicial, denominado pela
técnica processual como autor, requerente ou demandante. A parte contra
quem foi iniciado o processo, denominado réu, requerido ou demandado. O
Ministério Publico, 6rgéo estatal encarregado de fiscalizar a aplicacdo correta
da lei e, por fim, o proprio juiz ou tribunal responsavel pelo processo que deve
sempre verificar a constitucionalidade de uma lei, podendo afasta-la na
aplicacdo em um caso concreto por entendé-la incompativel com a
normatividade constitucional.

Fala-se, também, que este tipo de controle é exercido concretamente ou
subjetivamente, pois ha sempre um interesse subjetivo/concreto em jogo e a
questdo principal do processo ndo € a declaracdo ou ndo da
inconstitucionalidade da norma e sim a protecdo a um direito substantivo-
subjetivo-concreto que esta sendo violado, e esse € o principal foco do
processo, ou seja, a defesa de um interesse individual.

A declaracdo da inconstitucionalidade é incidental, é pressuposto para
reconhecimento de um direito pessoal. Neste modelo de controle, a discussao
a respeito da constitucionalidade da lei € tema secundario do processo. Autor
ou réu pretendem através do reconhecimento da inconstitucionalidade da lei
afastar a incidéncia dessa norma, reputada como inconstitucional, da sua
esfera juridica. O julgamento dessa inconstitucionalidade antecede ao meérito
da questdo processual, € pressuposto para o julgamento deste (ARAUJO;
NUNES JUNIOR, 2001).

No controle que doravante sera denominado simplesmente como difuso,
a declaracdo de inconstitucionalidade ndo retira do ordenamento juridico a
norma inconstitucional; ela continuara valida para as partes ndao envolvidas no
processo. Deste modo, a declaracdo de inconstitucionalidade é valida apenas
para as partes envolvidas naquela relagéo processual.

Por sua vez, o controle concentrado também €& denominado de via

principal, de acdo, de controle abstrato ou objetivo.
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E denominado concentrado, pois a atribuicdo para verificagio da
compatibilidade das leis em relacdo a constituicdo € de apenas um oOrgao de
cupula do poder judiciario ou de cortes especialmente criadas para essa
finalidade.

A esse modo de verificacdo da adequacao das leis ao ordenamento
constitucional convencionou-se chamar de controle abstrato, ou objetivo, pois
ndo ha interesse pessoal em jogo. O interesse reside na manutencdo da
integridade da ordem juridica constitucional, violada por uma lei
infraconstitucional. O processo tem por finalidade solucionar uma
inconstitucionalidade e garantir o bom funcionamento do sistema constitucional,
expurgando dele uma lei inconstitucional. Nao estd em jogo, neste processo, 0
interesse individual deste ou daquele cidaddo; esta sim sendo discutida a
manuten¢ao da ordem e da coeréncia do direito.

E controle por via direta porque a iniciativa processual é de uma
autoridade ou instituicdo que visa a declaracdo de inconstitucionalidade de uma
norma tdo somente, ou seja, a declaragdo de inconstitucionalidade da lei € o
objetivo principal desse tipo de procedimento judicial. Nao existe outro
interesse em questao a ndo ser a discussdo acerca da constitucionalidade ou
nao da norma impugnada.

Por via de agéo entende-se que a finalidade desse tipo de procedimento
€ a de dirimir a inconstitucionalidade ou ndo de uma lei, através de uma acgao
propria, de um processo proprio, especifico.

Para Cappelletti (1992), esse tipo de controle concentrado de
constitucionalidade das leis configura uma juncao entre o modelo jurisdicional
norte-americano e o modelo politico francés. A criacdo de cortes
constitucionais, seria uma forma de controle politico, a0 passo que a
possibilidade de controlar os atos legislativos e administrativos a posteriori
seria uma influéncia do modelo norte-americano. O controle jurisdicional de
constitucionalidade tem a peculiaridade de fazer a juncdo de dois poderes da
republica, de dois atos e formas normativas e dois personagens, ou seja, € 0
encontro do legislativo com o judiciario, da lei com a sentenca, da horma com o
julgamento e do legislador com o magistrado.

O controle judicial dos atos legislativos tem por origem histérica a

constituicdo norte-americana de 1787, sendo que a grande inovacao desta foi a
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definicdo da supremacia constitucional em relacdo as leis ordinarias e a
vinculacdo dos juizes aquela. E, para Cappelletti (1992), sem ddvida, com essa
constituicdo que se tem inicio a época do constitucionalismo e, em
consequéncia, do controle de constitucionalidade das leis. Foi ela que deu
origem as chamadas constituicbes rigidas, que prevéem a imposicdo de um
procedimento legislativo proprio para a sua alteracdo, em oposicao ao conceito
de constituicdo flexivel, que pode ser mudada pelo processo legislativo
ordinario.

A constituicdo americana € expressa nesse sentido, nos seguintes
termos: “[...] this constituition [...] shall be the supreme law of the land; and the

judges in every State shall be bound thereby [...]".

3.3 Histdrico do controle jurisdicional de constitucionalidade. O
judiciario brasileiro e o controle de constitucionalidade das leis na
constituicao de 1988.

O controle judicial de constitucionalidade das leis pode ser concebido
como uma criacdo tipicamente do poder judiciario norte-americano, em
especial, da Suprema Corte daquele pais.

Essa criacdo decorre da propria origem do Estado norte-americano que
nasce baseado em um documento juridico denominado constituicdo e que tem
primazia em relacdo aos demais atos legislativos.

Essa criagdo €, contudo, mais produto de uma evolugéo histérica do
pensamento constitucional do que propriamente um ato genuino norte-
americano. Cappelletti (1992, p. 63) aponta alguns precedentes histéricos que
teriam dado suporte a essa criacdo jurisprudencial norte-americana. Segundo
ele, na civilizagdo ateniense ja havia o estabelecimento de hierarquia no
ordenamento normativo, dando-se primazia ao némos em relacdo ao pséfisma.
Estas deviam obedecer ao que estava estabelecido naquelas. Os némos
seriam as modernas normas constitucionais e os pséfisma seriam as leis
infraconstitucionais, sendo que os juizes deveriam sempre aplicar o pséfisma

desde que estivesse de acordo com o nédmos. Na idade média, a idéia da
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hierarquia das leis esta relacionada ao direito natural, inato do homem, de
derivacao divina, sendo esse conjunto de direitos superiores a qualquer outra
regra juridica, inclusive em relagdo ao direito positivo, ou seja, imposto pelo
soberano. O direito posto deveria estar em conformidade com o direito natural
sob pena de nao ter validade e nao ser aplicado pelo juiz. Cappelletti conclui
que o controle de constitucionalidade das leis pelo judiciario ndo foi uma
criacdo da Suprema Corte norte-americana, mas foi, sobretudo, “[...] um ato
amadurecido através de séculos de historia: histéria ndo apenas americana,
mas universal [...]” e que foi primeiramente implantado por Marshall, em sua
festejada decisao.

Muito embora, ndo houvesse na constituicdo americana de 1787
nenhuma mencgéo explicita acerca da possibilidade do controle judicial da
constitucionalidade das leis, de fato, foi através da interpretacdo dos
enunciados nela contidos, que possibilitou a Suprema Corte criar essa técnica
de controle de constitucionalidade das leis.

A literatura especializada aponta como pioneira uma decisdo proferida
pela Suprema Corte norte-americana em 1803, que ficou conhecida como o
caso Marbury vs Madison, quando aquela corte, através de um voto do juiz
John Marshall, declara a supremacia da constituicdo em relacdo as demais leis
elaboradas pelo Estado norte-americano. E é deste julgamento o mérito pela
difusdo da idéia de supremacia da constituicdo em relacdo as demais leis
elaboradas por um Estado (PALU, 2004).

Esse processo teve como pano de fundo a derrota nas eleicbes
presidenciais por parte dos federalistas, que apds o fracasso nas urnas,
procuraram entrincheirar-se nos tribunais, ou em uma expressao dos tempos
atuais, desejavam aparelhar o poder judiciario com os seus pares. Com esse
intuito, fora elaborada uma lei, no apagar das luzes do governo Adams, sobre o
judiciario, criando-se inUmeros cargos de juizes. Um dos agraciados com essa
lei fora Willian Marbury, nomeado juiz de paz para o Distrito de Columbia, ainda
no governo John Adams. O presidente eleito Jefferson determinou ao seu
secretario de governo James Madison a ndo dar posse aos juizes homeados
na lei “trem da alegria”. Insatisfeito com a negativa de sua posse, Marbury
ingressa na Suprema Corte contra a decisdo de Madison, exigindo-a.
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A Suprema Corte entendeu que era direito de Marbury assumir o cargo
para o qual tinha sido nomeado, contudo entendeu que a lei que dava suporte
ao pedido de Marbury era inconstitucional. Desta forma, negou o pedido,
providencialmente, até mesmo para ndo contrariar 0 novo governo eleito
(PALU, 2004; MELO, Manuel, 2002). Talvez a mais célebre decisédo judicial
tenha sido dada mais por motivacdo politica do que juridica.

Para Melo, Manuel (2002, p. 63), o caso Marbury vs Madison
particulariza os Estados Unidos que desde o seu nascimento traduziu conflitos
politicos em assuntos de natureza legal. A constituicio norte-americana
transforma o governo das leis em um “[...] empreendimento atravessado por
mecanismos de controle judicial de competéncias e prerrogativas.”

A esse tipo de controle jurisdicional da constitucionalidade das leis,
criado nos Estados Unidos, no inicio do século dezenove, passou a ser entao
denominado de controle difuso, pois cabe a qualquer 6rgéo do judiciario, juiz ou
tribunal, decidir acerca da constitucionalidade das leis.

No inicio do século vinte, o jurista austriaco Hans Kelsen criou um novo
mecanismo de controle jurisdicional da constitucionalidade das leis, que ficou
conhecido como controle concentrado. Kelsen, ao auxiliar na elaboracdo da
constituicdo austriaca de 1920, criou um 6érgdo do poder judiciario que teria por
funcdo precipua a guarda da constituicdo. Toda e qualquer discussdo acerca
da constitucionalidade das leis deveria ser analisada por este tribunal
especializado.

Segundo Kelsen (2003, p. 311-312), a grande diferenca entre o modelo
difuso de controle de constitucionalidade norte-americano do modelo
concentrado, por ele criado, diz respeito ao interesse que esta subjacente ao
controle. Enquanto que, no controle difuso, a discussdo tem em vista um
interesse privado, individual, no controle concentrado o interesse é publico. O
controle difuso somente sera acionado quando alguém sentir-se prejudicado
em seu direito individual, ao passo que no controle concentrado ndo ha
interesse individual a ser solucionado; “[...] trata-se de um interesse publico que
merece ser protegido por um processo correspondente a sua condicao
especial.”.

Esses dois modelos, o difuso e o concentrado, estdo presentes na

sistematica de controle de constitucionalidade das leis no Brasil.
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A analise da historia constitucional brasileira permite mencionar que no
Brasil Imperial a constituicdo de 1824 era semi-rigida, sendo que parte dela era
considerada rigida e, portanto, sujeita a algum tipo de controle. Nao havia,
contudo, no Império a previsdo do controle jurisdicional. O controle era politico,
com nitida influéncia francesa, e era exercido pelo poder moderador, ou seja,
pelo imperador. No periodo imperial, segundo Sadek (1995, p. 10), muito

embora essa constituicdo

[...] conferisse independéncia ao Poder Judiciario, tratava-se de
uma independéncia bastante relativa, jA que o mesmo texto
constitucional dotava o imperador de amplos poderes, inclusive
o de interferir no Judiciario e exercer o controle sobre ele. A
influéncia do Poder Moderador verificava-se ndo apenas na
faculdade de nomear a justica togada, mas principalmente em
seu direito de suspender ou transferir juizes.

Em 1891, com a constituicdo republicana, o pais adotou o controle
judicial difuso de constitucionalidade, baseando-se no modelo norte-americano.
As constituigdes de 1934, 1937 e 1946 mantiveram esta forma de controle, sem
alteragOes substanciais. Contudo, ainda sob a vigéncia da constituicdo de
1946, no ano de 1965, no inicio do regime militar, instituiu-se, através da
Emenda Constitucional n. 16, de 26/11/1965, o controle concentrado de
constitucionalidade, através de uma representacdo que deveria ser ajuizada
junto ao Supremo Tribunal Federal pelo procurador-geral da republica. A partir
dessa emenda, o sistema juridico passa a conjugar as duas formas de controle
judicial da constitucionalidade das leis, o modelo difuso e o concentrado, sendo
que esse hibridismo fora mantido pelas constituicdes de 1967 e 1988 (CLEVE,
2000).

A constituicdo de 1988, ao tratar da estrutura e organizacdo do poder
judiciério, atribui ao Supremo Tribunal Federal a competéncia de ser o guardido
da constituicdo. O constituinte, por isso, reforcou o papel do STF,
transformando-o em um 6rgéo judicial cuja misséo principal é ser o responsavel
pela manutencdo da integridade constitucional. Para tanto, o constituinte
municiou 0 Supremo de instrumentos para verificagdo da compatibilidade das

leis ao ordenamento juridico constitucional.
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Essa prerrogativa ndo seria de fato colocada em pratica caso o judiciario
ndo fosse independente do executivo, por isSso 0s constituintes também
municiaram o judiciario “[...] de maior autonomia orcamentaria e de maior
independéncia externa para decidir, privativamente, suas necessidades
administrativas [...]” (SOUZA, 2005, p. 71).

Na atual sistematica juridica brasileira, estdo previstas acfes especificas
para esse questionamento. Tratam-se da acéo direta de inconstitucionalidade
genérica, acdo direta de inconstitucionalidade interventiva, acdo de
inconstitucionalidade por omissédo, a acao declaratéria de constitucionalidade e
da acdo de arguicdo de descumprimento de preceito fundamental. A acéo
direta de inconstitucionalidade genérica € a que interessa para fins deste
estudo, as demais serdo superficialmente abordadas, quando necessario.

A acdo direta de inconstitucionalidade tem por objetivo o
reconhecimento, por parte do judiciario, mais especificamente pelo Supremo
Tribunal Federal, da incompatibilidade de uma lei ou ato normativo federal ou
estadual em relacdo a constituicdo federal. Este € o objeto principal dessa
espécie de procedimento jurisdicional, cuja finalidade “[...] é retirar do
ordenamento juridico lei ou ato normativo incompativel com a ordem
constitucional.” (MORAES, 1999, p. 558).

No julgamento de uma agao direta de inconstitucionalidade n&o se fala
em partes, ndo ha lide, ou seja, conflitos intersubjetivos de interesses e sim,
uma controvérsia relacionada a constitucionalidade de uma lei, seja ela
constitucional (emenda a constituicdo) ou infraconstitucional. O Unico interesse
em discusséo é a harmonizagéo do direito como um todo e ndo a discusséo ou
definicdo de quem tem direito a qué. Serve essa acao somente para clarificar o
direito e manter uma ordem juridica coerente.

O constituinte de 1988 ampliou sobremaneira a possibilidade de
utiizacdo desse instrumental, ja que a constituicdo de 1967 previa a
possibilidade de somente o procurador-geral da republica representar, ao
Supremo, a inconstitucionalidade de uma lei ou ato normativo federal ou

estadual.? H&, contudo, quem lamente a n&o inclusdo do cidad&o como parte

2 A Acdo direta de inconstitucionalidade pode, segundo disposicdo do artigo 103 da atual
constituicdo ser utilizados pelo Presidente da Republica, pela Mesa do Senado Federal, pela
Mesa da Camara dos Deputados, pelas Mesas das Assembléias Legislativas ou da Camara
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legitimada para a propositura desses tipos de acado, fato que aumentaria
sensivelmente a comunidade de intérpretes da constituicdo e tornaria a
interpretagcdo da constituicho mais democréatica (SILVA, 1993). Essa
possibilidade de o cidaddo ser também um propositor dessas a¢des também foi
cogitada por Kelsen (2003), no inicio do século passado, quando da criacao da
constituicdo austriaca.

Contudo, a ampliacao do rol dos legitimados para a propositura dessas
acOes foi salutar para o debate constitucional, pois desde a criacdo da acéo
direta até 1988, somente cabia ao procurador-geral da republica essa funcéo,
que muitas vezes, deixava de representar ao Supremo a alegacdo de
inconstitucionalidade.

Silva (1978) relata a representagdo feita pelo MDB (Movimento
Democratico Brasileiro), ao procurador-geral da republica, na década de 70, em
relacdo ao decreto-lei que estabeleceu a censura prévia no Brasil. O
procurador-geral de entdo entendeu que ndo era o caso de ingressar com a
competente acdo de inconstitucionalidade. Inconformado com a postura do
procurador o MDB recorreu ao Supremo que julgou legitima a recusa do
procurador, que teria a palavra final de ingressar ou ndo com a a¢ado. Se o
mesmo entendesse que o decreto era constitucional, ndo haveria razao para o
ingresso. Essa postura ainda é preservada pelo Supremo, porém, com a
existéncia de outros legitimados, a alegacdo de inconstitucionalidade de leis
nao fica Unica e exclusivamente nas maos do ocupante do cargo de
procurador-geral da republica.

O constituinte reformador também introduziu importantes alteracdes na
sistematica do controle concentrado, no intuito de reforcar a atuacdo do
Supremo como guardido da constituicao.

A Emenda Constitucional n. 03, de 17 de marco de 1993, que criou a
acao declaratoria de constitucionalidade introduziu no sistema juridico patrio o
efeito vinculante. Essa importante inovacéo diz respeito a possibilidade de as
decisbes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo nas acdes diretas de

inconstitucionalidade e nas ac¢Ges declaratérias de constitucionalidade

Legislativa do Distrito Federal, pelos Governadores de Estado ou do Distrito Federal, pelo
Procurador-Geral da Republica, pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil,
por partido politico com representacdo no Congresso Nacional, por confederagéo sindical ou
entidade de classe de &mbito nacional. (BRASIL, 1988)
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produzirem efeito vinculante em relacdo aos demais 6rgéos do judiciario e a
administracdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e
municipal. Sendo que qualquer ato administrativo ou decisao judicial que
contrariar uma decisdo proferida anteriormente pelo Supremo, podera ser
revista, pelo proprio Supremo, através de um procedimento denominado
reclamacao, sendo que o STF podera anular o ato ou cassar a deciséo judicial
reclamada, determinando que outra seja proferida.

Essas alteragOes legislativas no sistema de justica brasileiro foram
efetivadas devido a alguns fatores que serdo elencados a seguir.

O direito brasileiro historicamente tem tradi¢ao individualista. Isso reflete
na propria atuacdo do judiciario que a rigor deve analisar singularmente o0s
litigios levados até ele, fato que, inevitavelmente, pode redundar em
julgamentos conflitantes, o que gera, sem duvida alguma, incerteza nas
relacdes juridicas. Um mesmo conflito de interesse pode redundar em milhares
ou até mesmo milhdes de processos envolvendo o0 mesmo assunto juridico.
Sao notorios os casos das acgbes de revisdo de poupanca decorrentes dos
planos Bresser e Collor, das acdes referentes aos reajustes do fundo de
garantia por tempo de servico (FGTS), sem mencionar a quantidade
extraordinaria de acdes em relacdo ao instituto nacional da seguridade social
(INSS) para revisdo de beneficios previdenciarios.

Recentemente em um julgamento inédito e pode-se dizer até historico, o
Supremo julgou, em uma mesma sessdo, simultaneamente, 4.908 processos
com 0 mesmo objeto, ou seja, pedidos de revisdo de beneficios
previdenciarios, estendendo a eles uma decisdo tomada anteriormente e que
ndo concedia a pleiteada revisdo. Em um so6 julgamento o Tribunal solucionou
milhares de processos que travavam a sua pauta de julgamento.

Existe também a possibilidade de o Supremo editar simula vinculante
para esse caso. Estima-se que tramitam na justica brasileira aproximadamente
100 mil processos com 0 mesmo objeto e a edicdo da sumula obrigaria os
tribunais e juizes inferiores a decidirem da mesma maneira, 0 que traria
inegaveis beneficios para a maquina judiciaria.

A sumula vinculante torna-se salutar ao sistema de justica pois
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[...] se 0 Supremo Tribunal Federal recebe esse grande niumero
de processos pela via do controle concreto e difuso da
constitucionalidade é sem davida em raz&o da resisténcia dos
juizes e tribunais estaduais que firmaram, por seu turno, uma
jurisprudéncia divergente. (LOBATO, 2003, p. 141).

A sumula vinculante tem justamente a finalidade de evitar que os juizes
e tribunais inferiores desrespeitem as decisdes proferidas pelo Supremo,
guardido maximo da ordem constitucional. A simula estabelece a hierarquia no
sistema de justica.

Desde a década de oitenta, o judiciario vem sendo aparelhado por
medidas legislativas e instrumentos processuais que possibilitam mudar o
padrdo da justica brasileira, de liberal individualista para julgamentos coletivos,
podendo ser mencionadas: a acdo civil publica, o mandado de seguranca
coletivo, o cédigo de defesa do consumidor, procedimentos que auxiliaram o
judiciario a lidar com a explosdo de litigiosidade ocorrida apos a
redemocratizacdo do pais. Muito embora esses tipos de procedimento,
segundo Vianna e Burgos (2002), ndo tém sido utilizados pela sociedade civil,
havendo até um reconhecimento de que esses procedimentos coletivos séo
utilizados quase, em monopdlio, pelo Ministério Publico.

Além dos fatos apontados acima, também é digno de nota a excessiva
atividade legiferante do Estado brasileiro que através de leis institui politicas
publicas, planos de ac¢do econbmica, que certamente podem vir a ser
questionadas, via controle de constitucionalidade (CLEVE, 2000), repetindo-se
acOes idénticas nos tribunais espalhados pelo pais.

A sumula vinculante, no que diz respeito ao controle de
constitucionalidade das leis, também teria o cond&o de determinar a forma de
julgamento das instancias inferiores em matéria constitucional. Além disso, a
criacdo da acado declaratéria de constitucionalidade teve como finalidade a
preocupacdo de pacificar e unificar os julgamentos de milhares de acbes
quando questionada a constitucionalidade de uma lei editada pelo governo
federal, evitando-se desta forma julgamentos conflitantes e prejuizos para a
seguranca juridica.

Essa possibilidade de adocdo do efeito vinculante serd4 novamente
analisada, quando da comparacdo do sistema juridico brasileiro com o

americano.
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3.4 Pressupostos e parametros para o controle jurisdicional da
constitucionalidade.

Para que seja possivel o controle jurisdicional da constitucionalidade das
leis € necessario a convergéncias de alguns pressupostos.

Cleve (2000) aponta que para haver esse controle sdo necessarios: a
existéncia de uma constituicdo escrita, o reconhecimento da supremacia desta
em relacéo as leis infraconstitucionais e a existéncia de pelo menos um érgéo
responsavel para fiscalizacdo dessa supremacia.

Somente se fala em controle jurisdicional de constitucionalidade, entéo,
quando o ordenamento juridico reconhece a supremacia da constituicdo em
relacdo aos demais atos normativos emanados pelo Estado. A constituicao,
nestes modelos juridicos, condiciona a elaboracdo normativa pelo Estado,
sendo que todas as leis nele criadas deverdo necessariamente encontrar um
parametro de validacdo na constituicdo. Controlar a constitucionalidade,
segundo Moraes (1999, p. 525), “[...] significa verificar a adequacéo
(compatibilidade) de uma lei ou de um ato normativo com a constituicao”.

A verificacdo de compatibilidade entre a legislacao infraconstitucional e a
constituicdo deve ser feita observando dois requisitos, o formal e o material. O
requisito formal diz respeito ao processo de elaboracéo legislativa previsto na
constituicdo e que deve ser observado sempre que o poder legislativo elaborar
uma nova lei, ou quando no exercicio do poder constituinte reformador, no
momento de elaboracdo de emendas a constituicdo. Ja o requisito material
quer dizer o respeito ou a observacdo do conteudo da lei em relagcdo ao
ordenamento constitucional.

Ao controle de constitucionalidade, segundo Kelsen (2003, p. 21) “[...]
pertence particularmente a questdo sobre se a lei efetivamente proveio do
orgdo legislativo, foi devidamente aprovada, e atendeu as condi¢des
especialissimas pertinentes a lei constitucional [...]”, ou seja, se respeitou o

procedimento para a elaboracéo da lei previsto na constituicao.



63

Ainda conforme Kelsen (2003, p. 24) “[...] a inconstitucionalidade de uma
lei pode consistir em que nao tenham sido observadas as prescricfes para sua
elaboracdo ou em que seu conteudo fira as disposi¢cdes sobre competéncia
[...]", ou seja, a prépria constituicdo define o processo de elaboracéo legislativa,
no que diz respeito ao agente competente para dar inicio ao processo
legislativo, ao quérum estabelecido para votacdo e aprovacao dos projetos,
define também as competéncias legislativas da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios, sendo que quaisquer leis que contrariarem essas
disposicdes constitucionais estardo eivadas de inconstitucionalidade formal, ou
seja, inconstitucionalidade por desrespeitar o procedimento pré-estabelecido
para a elaboracéo legislativa.

Para Kelsen (2003, p. 131), o controle de constitucionalidade das leis é
decorrente do fato de a constituicdo tracar “[...] principios, limites, diretivas,
para o conteudo das leis vindouras [...]", ou seja, as novas leis elaboradas pelo
Estado devem respeitar o conteudo substancial estabelecido na constituicéo.

Havendo o0s pressupostos mencionados acima, necessariamente
devem-se verificar quais os parametros que deverdo ser analisados para a
verificacdo da constitucionalidade ou ndo de uma lei.

A constituicdo pode ser levada em consideracdo na sua integridade no
momento da verificacdo da compatibilidade das normas; este é o parametro
atualmente adotado pelo sistema juridico brasileiro. Podem existir situacdes em
gue apenas alguns pedacos da constituicdo sao levados em consideracdo, ou
tomados como parametros para o controle. Essa técnica foi utilizada na
constituicdo imperial de 1824, que era semi-rigida. Pode haver casos onde se
reconhece como parametro regras juridicas supraconstitucionais, como é o
caso da Alemanha. Desta forma, cada Estado em determinado momento
histérico, reconhece e define através da sua propria constituicdo quais 0s
parametros que deverdo ser utilizados pelo judiciario para exercer essa
prerrogativa de controlar a compatibilidade das leis em relac&o a constituicao.

Estabelecido esse parametro, também devem ser analisados quais atos
do Estado estardo sujeitos ao controle. Neste caso, pode ser levada em
consideragdo uma acao legislativa, seja ela infraconstitucional ou
constitucional. Essa atuacdo do Estado é controlada judicialmente através das

acOes diretas de inconstitucionalidade e declaratoria de constitucionalidade.
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Pode ser levada em consideracdo também uma omisséo legislativa, ou seja, o
ndo cumprimento do dever constitucional de regulamentar a propria
constituicdo, sendo que neste caso o0 controle se da pela acdo de
inconstitucionalidade por omissdo, que tem pouca utilidade pratica, tendo em
vista a relutancia do Supremo em analisar os casos de omisséo legislativa
guando acionado.

Deste modo, compreende-se o0 controle jurisdicional de
constitucionalidade das leis quanto se reconhece a supremacia constitucional
em relacdo aos demais atos normativos do Estado e atribui-se a funcdo de
verificacdo da compatibilidade das leis a constituicdo a um ou mais 6érgaos

judiciais desse Estado.

3.5 Judiciario brasileiro e americano: um estudo comparado.

O controle jurisdicional de constitucionalidade dos atos normativos tem
como origem a célebre decisdo no caso Marbury vs Madison, nos Estados
Unidos. A introdug&o desse tipo de controle no Brasil ocorreu em 1891, com a
constituicdo republicana, tendo como fonte inspiradora a constituicdo norte-
americana de 1787.

Nos Estados Unidos, o controle de constitucionalidade das leis, desde a
origem do Estado norte-americano, se da apenas pelo modo difuso, sendo que
a Suprema Corte tem competéncia apenas recursal no controle de
constitucionalidade, ndo sendo admitido o controle direto junto aquela corte.

Por ser a Suprema Corte um 6rgdo recursal, todas as questbes
decididas pelo controle difuso podem, em tese, chegar, via recursos
processuais, até aquela corte, ou seja, todos 0s processos judiciais americanos
podem ser levados até ela para o juizo de constitucionalidade. Entretanto, a
Suprema Corte, tem a possibilidade de exercer um juizo discricionario, néo
sendo obrigada a decidir todas as questdes que chegam até ela.

Essa técnica adotada nos Estados Unidos é conhecida como “writ of

certiorari’, que possibilita a corte exercer um juizo discricionario e escolher os
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casos que ira julgar. Literalmente, essa expressao significa ordem de ser
informado. Na prética, € o mecanismo pelo qual a Suprema Corte americana
utiliza o poder discricionario de escolher os casos que quer julgar. Neste pais,
um julgamento pela Suprema Corte implica um privilégio das partes e ndo um
direito (ROSEN, 2002).

Esse juizo discricionario consiste em um pedido de andlise do caso para
a Suprema Corte. Esta, por sua vez, pelo voto de quatro de seus membros,
técnica conhecida como rule of four, decide se aceita ou ndo apreciar o pedido.
Ao aceitar, ordena que o tribunal inferior que apreciou o caso concreto,
encaminhe o0s autos processuais para a sua analise (MORAES, 2006).

A Suprema Corte norte-americana € composta por nove juizes, sendo
que a decisao ou o uso da discricionariedade para acolher ou ndo um recurso,
pela técnica do writ of certiorari demanda a concordancia de dois tercos dos
juizes que compdem a corte.

Nos sistemas legais adeptos a tradicdo romano-germanica, como é o
caso brasileiro, em regra, o recurso aos tribunais diz respeito a um direito
subjetivo do cidadéo, sendo que os tribunais necessariamente devem analisar
individualmente todos os casos que chegam até eles. Cappelletti (1993) alega
que essa obrigatoriedade legal dos tribunais de julgarem todos 0s processos,
acaba por dificultar seus trabalhos e até mesmo a enfraquecé-los perante os
demais poderes, diferentemente do que acontece nos Estados Unidos, onde as
cortes superiores podem escolher os casos que irdo julgar. Essa
obrigatoriedade acarreta a necessidade de numerosos julgamentos por parte
das cortes superiores, daquela tradicdo apontada, em detrimento ao numero
reduzido de julgados das cortes superiores dos Estados Unidos. Neste ultimo
caso, as decisdes podem ser mais consistentes e menos contraditorias.

Segundo dados de Vieira (2002), somente dois por cento dos recursos
gue chegam a Suprema Corte Americana sdo julgados por esse 6rgdo devido
ao writ of certiorari.

Se for comparada quantitativamente a atuacdo do Supremo Tribunal
Federal com a da Suprema Corte norte-americana, verifica-se que essa regra €
salutar para o sistema de justica quando adotada. Segundo Taylor (2006)
apenas 2,5% dos processos federais norte-americanos chegam a Suprema

Corte, enquanto, no Brasil esse niumero sobe para 11%. Além disso, devido ao
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writ of certiorari, a Suprema Corte julgou, em 2002, 86 dos 872 casos federais,
que chegaram até ela. Por sua vez, o Supremo Tribunal Federal, no mesmo
ano, recebeu 10.070 processos, que necessariamente deveriam ser analisados
pelos Ministros em virtude da inexisténcia dessa regra no sistema juridico
patrio. Desse fato, pode-se extrair a conclusdo de que a jurisdicdo nos EUA,
pelo menos na Suprema Corte, ndo é obrigatéria como no Brasil.

Vigora também nos EUA uma regra vinculativa das decisbes proferidas
pelos tribunais judiciais. Trata-se do principio do stare decisis, simplificacao da
expressao stare decisis et quieta non movere, que significa, mantenha-se a
decisdo e ndo se perturbe o que foi decidido (MORAES, 2006). Essa regra
obriga os juizes e tribunais a respeitarem as suas decisGes pretéritas e as
decisdes dos tribunais superiores em casos semelhantes, o que, de certa
forma, confere homogeneidade as decisbes, o que reduz a inseguranca
(ARANTES, 1997) e valoriza o precedente juridico (MELO, Manuel, 2002).

O instituto é utilizado predominantemente nos paises de direito anglo-
saxdo, segundo o qual os juizes e tribunais se obrigam a seguir os precedentes
judiciais (ROSEN, 2002). Esse método, em regra, ndo encontra aplicabilidade
nos sistemas juridicos do civil law, como é o caso brasileiro, pois, nesse
sistema, entende-se que essa regra interferiria na prerrogativa dos juizes
interpretarem as leis e na prerrogativa do legislativo em elabora-las. Vieira
(2002) menciona que o fato das decisbes do STF n&o contarem com tal
principio, acaba por vulnerar a autoridade do judiciario brasileiro.

Para Cappelletti (1992) a ndo vinculacdo das decisbes em controle de
constitucionalidade pode ser considerado como um resquicio de influéncia
francesa em nossa estrutura de fiscalizacdo das normas pois o controle politico
de constitucionalidade francés é meramente consultivo e ndo vincula o
legislativo e o governo.

Esse principio, contudo, é salutar a um sistema de justica, pois confere
aos seus julgamentos maior racionalidade, evitando-se, dessa forma, decisdes
contraditorias por parte dos 6rgdos do poder judiciario e a repeticdo de
processos para casos iguais, sendo gue auséncia desse mecanismo, nos
paises adeptos ao sistema difuso, como é o caso brasileiro, acaba induzindo
“[...] que cada juiz tenha uma visdo pessoal sobre determinada questdo
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constitucional [...]” (PALU, 2004, p. 127), ocasionando indiscutivel incerteza
juridica.

O controle de constitucionalidade brasileiro, muito embora procedente do
modelo norte-americano, ndo adotou, originariamente, a possibilidade de
vincular as decisfes de inconstitucionalidade aos demais 6rgaos do legislativo
e a todos os demais cidadaos, ficando restrito somente as partes envolvidas no
processo decidido pelo Supremo Tribunal Federal.

Contudo, tendo em vista a necessidade de racionalizar os trabalhos da
justica brasileira, em especial do Supremo Tribunal Federal, e conferir a esse
orgdo de cupula da justica a autoridade de um poder da republica, foi
incorporado, ao sistema de justica, o “stare decisis”, através da Emenda
Constitucional n. 03, de 17/03/1993, tendo sido a sua aplicabilidade ampliada
pela Emenda Constitucional n. 45, de 8/12/2004, que ficou conhecida como a
reforma do poder judiciario.

A Emenda Constitucional n. 03 permite a aplicacao desse principio, que,
no Brasil, passou a ser definido como efeito vinculante, aplicavel somente para
as decisbes proferidas nas acdes declaratérias de constitucionalidade.
Entretanto, com a EC n. 45, a possibilidade de aplicacdo dos efeitos
vinculantes foi bastante ampliada, permitindo-se, de forma expressa, a
aplicabilidade dessa regra também para as acdes diretas de
inconstitucionalidade.

A previsdo de se aplicar os efeitos vinculantes somente as acoes
declaratérias de constitucionalidade era um despautério, pois ndao ha diferenca
de resultados entre a decisdo que declara a constitucionalidade de uma lei e a
que declara a sua inconstitucionalidade. Ademais permitir-se o efeito vinculante
para se declarar a constitucionalidade de uma lei e ndo se permitir para se
declarar a sua inconstitucionalidade, seria no minimo contraditorio, pois sendo
0 Supremo guardido da constituicdo, com maior razdo, deveria permitir-se o
efeito vinculante as suas decisfes, quando este 6rgdo decidir que uma norma
contraria o texto constitucional do que quando este decidir que a norma inferior
ndo o contraria. Haveria uma grande contradicdo possibilitar ao guardido da
constituicdo dar a palavra final quanto a constitucionalidade e negar esse
efeito, quando declarasse a norma inconstitucional, permitindo-se, dessa

forma, que juizes e tribunais inferiores continuassem a aplicar uma norma ja
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decidida pelo Supremo como sendo inconstitucional. Essa pratica traria
inegaveis prejuizos de ordem pratica e na racionalizacdo da prestacao
jurisdicional. A alteracao introduzida pela EC n. 45 corrigiu esse grave defeito
no sistema de justica.

Entretanto, a EC n. 45 foi além. Ampliou a possibilidade de vincular
outras decisfes proferidas pelo Supremo, além daquelas proferidas nas acdes
declaratorias, tendo em vista a validade, a interpretacdo e a eficacia das
normas.

Essa possibilidade do STF de vincular as suas decisdes
independentemente do tipo de procedimento ao qual esta a decisdo atrelada,
passou a ser denominada como sumula vinculante. O objetivo da introducéo
desse procedimento no sistema de justica é evitar a inseguranca juridica e a
multiplicacéo de processos sobre questdes idénticas, aproximando-o, assim, do
sistema norte-americano.

Segundo Vianna et al (1997), no sistema judicial brasileiro, vem
ocorrendo, j4 h4 algum tempo, uma convergéncia dos sistemas do common law
e do civil law.

Essa convergéncia € facilmente percebida, em especial no que se refere
ao sistema de controle de constitucionalidade. O Brasil, muito embora
historicamente seguidor dos principios do sistema da civil law, de forte
influéncia européia continental, acolheu, com a constituicdo republicana de
1891, o controle difuso de constitucionalidade, inspirado no judicial review
norte-americano. Contudo, em 1965, inspirado na teoria kelseniana, o Brasil
adotou o controle concentrado, técnica que acabou sendo refor¢cada pela
constituicdo de 1988. Porém, com a EC 45, volta-se novamente as origens
republicanas, buscando no sistema norte-americano a técnica para vincular as
decisBes do Supremo (stare decisis) e a regra do juizo discricionario (writ of
certiorari).

Nos debates parlamentares sobre a reforma do poder judiciario essa
tentativa de reaproximacdo ao modelo americano ficou evidente. O Deputado
Roberto Campos, autor da PEC 130/1992, na exposicdo de motivos de sua
proposta, manifestou-se nesse sentido, alegando que a proposta de vincular os
precedentes judiciais estava relacionada ao stare decisis (BRASIL, 1992). Mais
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tarde, essa PEC foi incorporada a PEC n. 96/92 de autoria do Dep. Hélio
Bicudo, que redundou na EC n. 45/2004.

Especialistas sobre o controle de constitucionalidade também chegam a
essa concluséao.

Moraes (2006, p. 514) assinalou que a sumula vinculante, instituida pela
EC n. 45/04, “[...] corresponde a tentativa de adaptacdo do modelo do common
law (stare decisis) para 0 nosso sistema”.

Segundo Tavares (2005) a alegacédo de repercussdo geral tem como
paradigma mais préximo o writ of certiorari norte americano.>

O texto constitucional dispbe que as decisdes definitivas de mérito
proferidas, pelo STF, nas a¢6es declaratorias produzem eficacia contra todos e
efeito vinculante, relativamente aos demais 6rgados do judiciario e da
administracd@o publica, nas esferas federal, estadual e municipal (art. 102, § 2°).
Também prevé o texto, que o STF pode, independentemente do tipo de acéo,
depois de reiteradas decisdes suas, mediante decisdo de dois tercos dos
Ministros, editar sumula com efeito vinculante, obrigando os 0rgaos
mencionados acima a respeita-la (art. 103-A). A lei 11.417/2006, que
regulamentou o artigo 103-A, ndo traz novidade alguma, apenas regulamenta o
texto constitucional.

Essa ultima inovacdo é demasiadamente benéfica para o sistema de
justica brasileiro, pois com essa inovagao, pode o Supremo atribuir efeito
vinculante e geral para o controle difuso de constitucionalidade das leis. Antes
dessa inovacdo, os efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade estavam
restritos somente aos participantes do processo, fato que inegavelmente causa
prejuizos juridicos para uma quantidade enorme de pessoas e também para a
justica. Imaginemos que o legislativo federal edite uma lei inconstitucional, no
campo tributario, por exemplo. Se ndo houver uma impugnacdo através do
controle concentrado, haveria a necessidade de todos os prejudicados pela
referida lei ajuizar ac¢des individuais para ndo ver essa lei aplicada na sua
esfera juridica, sendo que eventual decisdo sobre a inconstitucionalidade da lei
somente abarcaria aqueles que ajuizaram a acao, ndo alcancando aqueles que

por algum motivo ndo tiveram a possibilidade de acionar o judiciario. Essa

® Essas duas inovacgdes constitucionais (stare decisis e writ of certiorari) foram regulamentadas
respectivamente pelas leis 11.417 e 11.418, de 19/12/2006.
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situacdo desencadeia um cenario de injustica, pois a lei pode ter determinada
aplicabilidade para uns e para outros ndo. A atribuicdo de efeito vinculante,
nesses tipos de procedimento, pode solucionar essa anomalia, podendo ser,
até mesmo considerada uma solugdo democratica pelo fato de que a lei sera
aplicada, de forma equanime a todo e qualquer cidadao.

O texto constitucional ja estabelece para fins de edicdo da sumula
vinculante os requisitos minimos necessarios, como quérum e procedimento,
por exemplo, ndo restando, deste modo, qualquer possibilidade de inovacao
por parte do legislador ordinario em relagdo ao assunto.

A necessidade de alegacdo de repercussao geral, instituida para ser
aplicada aos recursos extraordinarios em similaridade ao writ of certiorari norte-
americano, impde ao recorrente a necessidade de demonstrar a pertinéncia do
dispositivo da repercussédo, no intuito de sensibilizar o STF a examinar o seu
recurso, que somente podera ser recusado através de manifestacdo de dois
tercos dos membros do Supremo. Verifica-se que o quorum estabelecido para
a alegacdo € o mesmo previsto para o writ da Suprema Corte.

A lei 11.418/2006, que regulamentou o assunto, definiu, de forma
extremamente vaga, o0 que deve ser compreendido por alegacdo de
repercussao geral, entendida como sendo a existéncia de questdes relevantes
do ponto de vista econémico, politico, social ou juridico, que ultrapassem os
interesses subjetivos da causa, ou sempre quando a decisdao do tribunal
recorrido contrariar decisfes pretéritas do Supremo.

Ainda é cedo para definir quais questdes seriam de repercusséo geral,
tendo em vista os critérios acima expostos, contudo, pode-se indicar que agdes
referentes as questdes previdenciérias, temas relacionados aos meios de
comunicacao, aos direitos do consumidor, as atividades bancarias, as relacoes
tributarias, sem duvida, se encaixam neste perfil, pois sdo de inegavel interesse
coletivo que exorbitam o interesse pessoal em jogo.

Se o Supremo decidir que um determinado caso nao esta previsto dentre
agueles que englobam o dispositivo de repercusséo geral, essa decisdo valera
para todos 0s processos idénticos.

Também, quando houver uma multiplicidade de recursos com a mesma
alegacado de repercussao geral, o tribunal inferior deve selecionar apenas um

ou alguns recursos e encaminha-los ao Supremo e aguardar a sua decisao. Se
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o STF considerar a matéria destituida de pertinéncia na solicitacdo de seu
enguadramento no dispositivo em questdo, 0s recursos nao serdo apreciados,
mantendo-se a decisdao do tribunal inferior. Mas acaso a corte reconhecer a
alegacdo e, consequentemente, julgar o mérito do recurso, fica a cargo do
tribunal inferior aplicar a decisdo proferida pelo Supremo para 0s casos
similares que la se encontram.

Esse mecanismo € extremamente salutar para o funcionamento da
justica brasileira e, em especial, para o Supremo Tribunal Federal. Nao é
razoavel que o Supremo analise milhares de processos todos 0s anos, essa
corte somente deve ser acionada para casos de interesse nacional e geral e
nao para casos de interesses individuais, como acontecia antes da vigéncia da
Emenda 45/04 e das leis regulamentadoras dessas alteracdes. Resta saber,
contudo, se o Supremo usara de fato essa prerrogativa, pois o STF,
historicamente, se manifesta parcimonioso em relacdo as inovacles
constitucionais e legislativas.

E sabido também que o poder executivo é um dos grandes
responsaveis, atualmente, por esse entulhamento do Supremo de processos
repetidos. Pesquisa sobre o judiciario, desenvolvida pela Universidade de
Brasilia, indica que, no ambito dos recursos extraordinarios, aproximadamente
50% dos processos tém o governo federal ou instituicdes ligadas a ele como
demandada-ré. Esse namero indica uma postura genérica de desrespeito a lei
por parte do poder executivo federal. A mesma pesquisa também indica que
em sede de recurso extraordinario 93.9% desses recursos tém como
demandante-autor pessoas juridicas ou pessoas fisicas (OLIVEIRA, M, 2005).

A repercussao geral configura, deste modo, uma importante alteracao
nas fungcdes do Supremo Tribunal Federal, pois possibilitara a essa corte a “[...]
analise da relevancia constitucional da matéria, bem como do interesse publico
em discuti-la, na tentativa de afasta-lo do julgamento de causas relevantes
somente aos interesses particulares.” (MORAES, 2006, p. 511).

Para Rosen (2002), o Brasil tinha necessidade incontestavel de expandir
seu conceito de precedente vinculante, assim como de adocdo de um
mecanismo processual que concedesse ao STF a faculdade discricionaria de

nao decidir o enorme nimero de casos que lhe sao distribuidos.



72

Essas alteracbes constitucionais que refletram na sistematica do
controle de constitucionalidade das leis no Brasil, segundo Moro (2004), é uma
tentativa e tendéncia que vem sendo percebida no Estado brasileiro de reforgo
do controle concentrado em detrimento do controle difuso.

A ndo adocao do stare decisis, nos sistemas da civil law, segundo
Cappelletti (1992), pode acarretar inegaveis prejuizos e consequéncias
perigosas, como incertezas juridicas e conflitos constantes entre 6rgaos de
governo e mesmo do judiciario. O principio, se adotado no controle de
constitucionalidade, de fato possibilita a eliminacdo da lei inconstitucional do
sistema juridico, pois o0s juizes e tribunais inferiores devem, necessariamente,
seguir a orientacdo dada pelo Supremo, bem como evita que juizes e tribunais
inferiores julguem de forma diversa ao estabelecido pelo STF, guardido da
constituicdo. Entretanto, o mesmo Cappelletti (1993) alerta que, quando o
judiciario estabelece decisdes vinculantes gerais ou diretivas em matéria
interpretativa, sem qualquer ligagdo com um caso concreto, este poder exerce
uma funcéo legislativa e ndo judiciéria. Isso pode acontecer no caso brasileiro,
pois, no julgamento de a¢des diretas de inconstitucionalidade n&o ha interesse
concreto, subjetivo em discussdo, somente ha alegacbes quanto a
compatibilidade ou ndo da lei ao ordenamento constitucional.

Tendo em vista essas caracteristica, o sistema brasileiro de controle de
constitucionalidade das leis é considerado um dos mais complexos do mundo

pois

[...] combina uma forma descentralizada e incidental de
controle de um pais da common law, como a dos Estados
Unidos, com o sistema romano-germanico centralizado e
abstrato, tal como o adotado na Alemanha e Italia. (ROSEN,
2002, p. 4).

Vianna et al (1997) falam que o controle brasileiro de constitucionalidade
das leis € um verdadeiro mix institucional.
Dinamarco (2005, p. 195), por sua vez, fala em um verdadeiro paradoxo

metodoldgico

[...] decorrente da aceitagdo de conceitos e propostas técnico-
processuais hauridas na obra de mestres europeus,
especialmente alemées e italianos, ao mesmo tempo em que
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nossa formula politico-constitucional de separacéo dos poderes
do Estado tem muito mais do modelo norte-americano.

Diante disso, verifica-se que o modelo de controle de constitucionalidade
das leis no Brasil apresenta uma simbiose dos modelos da civil law e do
common law criando-se dessa forma um sistema genuinamente brasileiro,

contudo, com marcante influéncia norte-americana.
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4 O PROCESSO DECISORIO NA JUSTICA.

4.1 Estrutura, organizacao e procedimentos decisorios do Supremo
Tribunal Federal.

O Supremo Tribunal Federal, 6rgdo maximo da justica brasileira,
compde-se de onze Ministros que sdo nomeados pelo Presidente da Republica
apos a escolha dos mesmos ter sido aprovada pela maioria absoluta do
Senado Federal.

Podem ser nomeados Ministros do STF, qualquer brasileiro nato, com
mais de trinta e cinco anos e menos de sessenta e cinco anos de idade,
devendo o escolhido ter notavel saber juridico e reputacgéo ilibada.

Verifica-se que o procedimento para escolha de Ministro do Supremo
possui trés fases: indicacdo por parte do executivo, aprovagdo e verificacao
dos pressupostos constitucionais, cuja competéncia € do poder legislativo,
especificamente do Senado Federal (SOBRINHO, 2002, p. 14). O executivo,
deste modo, inicia o procedimento de escolha fazendo a indicacao, o legislativo
por sua vez, através de arguicdo publica, verifica os requisitos constitucionais
exigidos para a nomeacao e a aprova. Aprovada a indicagao pelo Senado, o
Presidente da Republica nomeia o Ministro que tomard posse junto ao
Supremo Tribunal Federal.

Vianna et al (1997) mencionam que essa forma de nomeacdo dos
Ministros do STF € o ponto maximo de contato da magistratura com o ambiente
externo. Segundo os autores, a magistratura, em regra, encontra-se em um
verdadeiro insulamento ao ambiente externo pelo fato de o recrutamento dos
juizes ser feito pelos préprios tribunais o que facilita uma socializacao.
Contudo, nos tribunais, ha uma abertura ao ambiente externo com a homeacéao
de juizes, como é o caso do quinto constitucional, contudo, ainda
ambientalizado com o judiciario, pois 0s recrutados sao necessariamente
advogados ou membros do Ministério Publico que ja estdo familiarizados com

as praticas jurisdicionais. Entretanto, no STF a nomeacdo dos Ministros
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independe de prévia carreira judiciaria. A nomeacao ¢ livre; € o ponto maximo
de contato da magistratura com o ambiente externo.

O processo de escolha dos Ministros do Supremo, segundo Dallari
(1996, p. 112) passou a ser discretamente discutido no Brasil. Para o autor a
escolha do ministro muitas vezes é feita por “[...] ligacdes politico-partidarias,
ou por relacdes de amizades com o Presidente da Republica ou com pessoas
muito influentes no governo. Isso tem levado, as vezes, a escolha de juizes
sem verdadeira independéncia politica ou moral ou sem a estatura intelectual
que o cargo pressupde [...].".

Até mesmo o saber juridico dos Ministros nomeados tem sido
questionado, pois alguns sequer contribuiram ou contribuem para o
desenvolvimento da teoria juridica.

Convém ressaltar que ndo é habitual a participacao da sociedade civil na
escolha das pessoas para esse cargo, diferentemente do que ocorre, por
exemplo, nos Estados Unidos. Neste pais, setores organizados da sociedade
civil e a imprensa participam ativa e decisivamente na escolha dos membros da
Suprema Corte. A midia norte-americana tem papel fundamental no processo
de escolha dos juizes da Suprema Corte, divulgando informacdes referentes ao
escolhido, no intuito de incrementar os debates sobre a sua indicacéo
(SOBRINHO, 2002).

No Brasil, segundo Vianna et al (1997), institucionalizou-se um siléncio
obsequioso, pois é tradicdo do Senado referendar a escolha presidencial e ha
uma omisséo da sociedade civil em concordar com a indicacéo. Diferentemente
do que ocorre nos EUA, onde ha um intenso debate publico durante a escolha
dos membros da Suprema Corte, sendo usual a recusa do nome ou a retirada
da indicacdo ap0s presséo da sociedade civil.

Ao tomar posse, 0 Ministro torna-se vitalicio no cargo, sendo que o
empossado somente deixara de exercer as suas fungdes por vontade prépria
(pedido de exoneracdo ou aposentadoria voluntaria), ou por questdes legais
(como a aposentadoria compulséria, aos 70 anos, ou por crime de
responsabilidade, o impeachment).

O Supremo tem sede em Brasilia e jurisdicdo em todo o territorio
nacional, ou seja, em tese, esta Corte pode apreciar qualquer lesdo ou ameaca

de direito que ocorrer em qualquer lugar do pais.
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No Supremo ha trés o6rgdos decisorios: o plenario, as turmas e a
presidéncia.

O exercicio da presidéncia é de um Ministro escolhido dentre os proprios
membros do Tribunal para um mandato de dois anos, proibida a reeleicao para
o periodo subsequente. A votacdo é secreta, devendo estar presentes no
minimo oito Ministros para essa deliberacédo. Considerar-se-a eleito aquele que
obtiver maioria absoluta dos votos, ou seja, para ser eleito necessita 0
candidato de, no minimo, seis votos. Essa eleicdo é pro-forma, pois ha um
rodizio entre os Ministros no cargo da presidéncia.

O presidente tem, além das funcdes administrativas inerentes ao cargo,
como, por exemplo, a de representacdo do Tribunal, funcdes judiciais de
extrema importancia, como a de direcdo e de conducdo dos trabalhos e a
presidéncia das sessbes plenarias. O presidente tem, portanto, importante
funcdo no processo decisorio da casa. E ele o responsavel por decidir as
questBes de ordem, ou decidir se entender necessario submeté-las ao plenario.
Nas palavras de Souza (2003, p. 43), o presidente de um 6rgao colegiado
concentra grande parcela de poder na medida em que influencia “[...]
diretamente as decisbes regimentais.” Sem contar também que o presidente
conta com uma retaguarda de auxiliares que poderédo verificar o conteudo das
davidas a ele dirigidas.

As turmas, em numero de duas, sdo compostas por cinco Ministros, e
presididas pelo Ministro mais antigo, que tera a funcéo de conduzir e dirigir 0s
trabalhos da sua turma. A antiguidade serd determinada pela data da posse,
pela data da nomeacdo ou pela idade do Ministro, utilizando-se
sucessivamente desses critérios caso haja coincidéncias nas datas anteriores.
O presidente do Tribunal ndo participa de nenhuma turma; somente o fara
quando, por acaso, tenha sido relator ou revisor do processo em julgamento.

As turmas tém competéncias originarias e recursais. Como exemplo de
competéncia originéria estipulada pelo regimento interno, pode ser citado o
habeas corpus, quando essa providéncia for requerida em relagcdo a um ato do
préprio Tribunal. Quanto as competéncias recursais das turmas, a de maior
relevancia é a do julgamento dos recursos extraordinarios.

O plenéario é o 6rgdo decisério mais importante do Supremo Tribunal

Federal. Dele participam todos os Ministros, sendo os trabalhos coordenados e
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dirigidos pela presidéncia da casa. O processo decisorio do plenario € o que
nos interessa propriamente para fins desse trabalho, pois o plenéario é o 6rgao
responsavel pelo julgamento e processamento do controle de
constitucionalidade das leis.

Apesar de as mais importantes decisbes no STF serem objeto de
deliberacdo no ambito do plenario, como o controle de constitucionalidade,
releva em importancia, além das fun¢des do presidente, a fungéo do relator do
processo, pois a ele sdo atribuidas inimeras fungdes decisérias junto ao
plenario. Sao atribuicdes do relator, por exemplo: ordenar e dirigir 0 processo,
submeter questdes de ordem ao plenario, determinar as medidas em caréater de
urgéncia, com apreciacdo ad referendum do colegiado, pedir dia para
julgamento dos processos quando ja tiver proferido o seu voto. Ainda podera
arquivar ou negar recurso intempestivo, ou seja, aquele que é apresentado fora
do prazo, recurso incabivel ou que contraria jurisprudéncia do tribunal, dentre
outras funcgdes.

Sobre o papel dos relatores no ambito congressual, Souza (2003, p. 43)

menciona que 0s ocupantes dessa funcao exercem um

[...] papel importante nos processos decisérios na medida que
influem sobremaneira na elaboracdo dos anteprojetos
encaminhados a votacdo. Como centralizadores de todas as
informagdes disponiveis no ambito de sua atuacdo formal, os
relatores dispdem de um amplo raio de intervencéo no que se
refere ao conteddo mesmo das proposi¢cées contidas em seus
pareceres.

Essa constatacdo pode ser feita também no a&mbito judicial, onde o
relator de um processo exerce uma funcgao privilegiada em relagéo aos demais
membros julgadores, concentrando em suas maos grandes poderes, “[...] isso
porque é ele quem escreve o relatério distribuido para os outros Ministros
tomarem conhecimento do caso, sendo dele a primeira opinido a ser
manifestada sobre o assunto.” (OLIVEIRA, 2006, p. 87).

Os relatores dos processos sao escolhidos por distribuicdo igualitaria,
em cada classe de processo, entre os Ministros do Tribunal, em audiéncia

publica.
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O Ministro-relator recebe o processo para a elaboracéo de seu relatorio,
que devera necessariamente ser entregue aos demais juizes com
antecedéncia ao julgamento, para que os demais Ministros possam ter contato
e ter conhecimento do processo que irdo julgar, sendo de trinta dias o prazo
para a sua elaboracdo. Com a apresentacdo do relatério o Ministro-relator
também pode apresentar 0 seu voto, a sua manifestacado decisoria. Contudo,
como regra, relatorio e voto sdo apresentados em peticbes separadas.

No relatério, o Ministro apresenta um resumo do processo, indicando as
partes, qual a acdo proposta, qual o pedido formulado, qual a alegacdo das
partes, qual o fundamento apresentado etc.. Os demais Ministros, deste modo,
terdo uma visdo do pedido formulado através dos olhos do Ministro-relator e
poderdo tomar as suas decisdes tendo por base justamente esse relatério,
podendo inclusive fazer do relatério as razbes de fundamentacdo da sua
decisdo. Como também, podera o Ministro decidir de forma divergente ao voto
do Ministro-relator, tendo o relatério como base da sua decisdo. Caso algum
Ministro queira verificar minuciosamente o processo, ele pode pedir vistas dos
autos para a sua tomada de decis&o. Isso ocorre em qualquer tipo de processo,
inclusive nas decisdes de acdes diretas de inconstitucionalidade.

Verifica-se desse modo que o plenéario constitui-se apenas um lécus
para a reunido do conjunto dos decisores, haja vista que as decisdes ja foram
tomadas isolada e antecipadamente por cada um dos componentes do
colegiado. As decisdes do plenario ndo sao coletivas, mas sim individualizadas,
gue somadas expressam a opiniao do tribunal sobre o caso em questéao.

Participam das sessbes de julgamento os Ministros, os advogados
envolvidos no processo e o procurador-geral da republica, que, em regra geral,
participa de todos os processos analisados pelo Supremo, devendo, quando
sua participacédo for exigida em lei, apresentar seu parecer por escrito sempre
antes do julgamento.

Apresentado o relatério, o presidente da a palavra para as
manifestacdes orais, aos advogados e ao procurador-geral. A regra é que cada
orador tenha quinze minutos para expor suas alegac¢des. Cada Ministro, entéo,
poderd falar até duas vezes sobre 0 assunto que esta em discussao.

Concluidos os debates, o presidente toma os votos do relator e dos

outros Ministros presentes, na ordem inversa de antiguidade. Verifica-se, por
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esse dispositivo, a possibilidade de membro mais novo da casa proferir voto
divergente dos mais antigos, pois, talvez, se a ordem de votacdo fosse pela
antiguidade, os mais novos seguiriam 0s mais antigos na casa. Com essa regra
busca-se evitar a influéncia dos juizes mais experientes sobre aqueles com
menor tempo na estrutura do STF. Contudo, € possivel que o Ministro mais
antigo, por vontade propria, antecipe o seu voto, quebrando a ordem de
votagdo e de fato influenciar os mais novos, ou até mesmo pedir vista do
processo para uma analise mais detalhada do caso. Segundo o regimento
interno, o Ministro que pedir vista, deve necessariamente apresenta-lo
novamente para prosseguimento da votacao, até a segunda sessdo ordinaria
subsequente. Contudo, essa regra regimental ndo vem sendo cumprida pelos
Ministros do STF. Ha relatos de Ministro que chegou a ficar quase nove anos
com processos engavetados.

Encerrada a votacao, o presidente proclama a decisao do plenario.

Essas decisdes constardo de acérddo”, que é um ato processual que
exprime a decisdo do plenario. A regra € que o relator do processo faga o
acordao, contudo, se por acaso o relator for vencido na deciséo, fica designado
para elaborar o acordao o primeiro Ministro que proferiu voto divergente ao do
relator e que prevaleceu na decisao final.

Este é o procedimento padrdo para a tomada de decis6es do Supremo,
contudo, no que se refere ao controle de constitucionalidade das leis, a
constituicdo de 1988, a legislacédo infraconstitucional e até mesmo a propria
jurisprudéncia do STF atribuem peculiaridades ao processamento do controle

de constitucionalidade das leis.

4.2 Peculiaridades do processo decisorio do Supremo Tribunal
Federal nas acdes de controle de constitucionalidade das leis.

* Acérddo é uma derivacdo do verbo acordar, no significado de concordar. Como as decisdes
dos tribunais sdo colegiadas, os julgadores acordam, concordam, entram em acordo com uma
determinada deciséo, vindo dai a origem da palavra.
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O processo de controle de constitucionalidade, pela sua propria
natureza, difere do processo decisério comum da justica, ou seja, agueles
processos onde ha interesse subjetivo em jogo e ndo apenas e tdo somente,
como nos casos das acdes diretas de inconstitucionalidade, o interesse
objetivo de verificagcdo da compatibilidade das leis com o ordenamento
constitucional.

No processo decisério comum da justica vigora uma regra processual
que norteia os julgamentos e que determina ao julgador a necessidade de
observar apenas o que foi alegado pelas partes envolvidas na relacdo juridica
intersubjetiva. No processo decisério das acdes diretas essa regra ndo se
aplica, ndo ha a necessidade de o juiz ficar adstrito ao alegado pelas partes,
pode o julgador buscar outras razbes de decidir no momento do julgamento.
Em decorréncia dessa regra especial, o Supremo n&o fica restrito aos
argumentos apresentados pelos autores da acédo direta; pode o Tribunal
utilizar-se de qualquer argumentacéo, inclusive, extraprocessual para chegar a
sua concluséo, fato ndo admitido, em um processo subjetivo, onde o juiz fica
adstrito a alegacdo das partes, ndo podendo julgar fora e além do que foi
pedido.

Conforme Cléve (2000), o STF fica condicionado ao pedido, mas nao
pela causa de pedir. O Supremo fica condicionado ao pedido pelo fato de ter
gue necessariamente dar uma solugdo a alegacdo de inconstitucionalidade,
sem, contudo, ficar atrelado ao que foi alegado pelo autor da acdo. Pode o
Supremo entender que de fato a lei é inconstitucional, entretanto, ndo pelos
motivos, argumentos ou alegacdes trazidas ao processo pelos autores.

N&o é permitido, também, ao Supremo iniciar de oficio o processo. Nao
pode, por iniciativa propria, dar inicio a uma alegacao de inconstitucionalidade,
até mesmo pelo fato de o STF ndo ter competéncia constitucional para tanto.
Mesmo sendo um processo de cunho objetivo ele deve respeito ao principio
genérico de inércia do judiciario e ao ser provocado, ndo pode ampliar o objeto
do pedido; somente compete ao Supremo “[...] examinar a constitucionalidade
das normas atacadas em face de toda a Constituicdo Federal [...]” (CLEVE,
2000, p. 155), ndo podendo ampliar o foco de sua analise. Por exemplo, se o
julgador entender que além da lei questionada, outras que tratam do mesmo

assunto ou de assunto idéntico também sdo inconstitucionais, se por acaso
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essas ndo foram mencionadas na acdo, ndo pode o Supremo ampliar o seu
objeto para acrescentar aquelas que foram omitidas pelo autor da acao.

No julgamento, em um primeiro momento, compete ao Supremo definir
qual o parametro de validade constitucional que est4d sendo colocado em
questdo, apontando quais 0os comandos constitucionais que foram violados
pela norma infraconstitucional reputada como sendo inconstitucional. Quando
alegada a inconstitucionalidade de uma lei, o Tribunal pode alterar o argumento
de ofensa, contudo ndo pode alterar a lei, objeto do pedido. Explica-se: se
algum legitimado constitucionalmente para dar inicio ao processo propde uma
acdo alegando que uma determinada lei desrespeita um artigo da constituicao,
pode o Supremo, aceitar o argumento de desrespeito a constituicdo, decidindo
que a lei em questao de fato a desrespeita, entretanto, o artigo desrespeitado é
outro do alegado pelo autor, pois se a lei estiver afrontando qualquer parte da
constituicdo ela dever ser expelida do sistema juridico e essa providéncia é
obrigacdo do Supremo por ser o seu guardido, independentemente da
fundamentacé&o proposta.

No controle concentrado de constitucionalidade, por tratar-se de um
processo objetivo, onde ndo ha interesse subjetivo em jogo, ndo ha a
possibilidade de o autor da a¢éo desistir do processo. Ele deve ser levado até o
fim pelo STF, condicdo inexistente no processo comum da justica, onde sao
admitidos atos de disposicdo e de transigéncia entre as partes envolvidas no
processo. Como, por exemplo, em uma acdo para verificagdo de
responsabilidade civil em que a eventual indenizacdo pleiteada pode ser objeto
de acordo entre as partes envolvidas no processo. Atos de disposi¢coes das
partes em relacdo ao processo e ao seu objeto, ndo vigoram no controle
concentrado e isso ocorre, pois o judiciario e, em especial, 0 Supremo “[...] ndo
€ institucionalizado s6 para a resolucdo de conflitos individuais, mas também
como locus de determinacdo do significado das normas juridicas [...]”
(KOERNER, 2005, p. 13). Essa ultima fungdo do judicidrio € exercida
precipuamente pelo Supremo nas a¢des de controle de constitucionalidade das
leis.

A teoria juridica e a jurisprudéncia do préprio STF entendem que néo se
podem transportar as mesmas regras ordinarias do processo decisério da

justica comum para as acdes diretas de inconstitucionalidade, pois esse
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procedimento ndo visa “[...] a tutela de um direito subjetivo, mas sim a defesa
da ordem constitucional objetiva (interesse genérico de toda a sociedade) [...]”
(CLEVE, 2000, p. 142). Decorrendo dessa premissa que 0s principios
constitucionais do processo ndo podem ser aplicados no processo objetivo sem
apurada dose de cautela.

Por isso, para alguns autores, e até mesmo para a propria jurisprudéncia
do Supremo, ndo cabe a argiiicdo de suspeicdo® nesse tipo de procedimento,
sendo somente aceita a alegacéo de impedimento®, que “[...] pode ocorrer se o
julgador houver atuado no processo como requerente, requerido, Advogado-
Geral da Unido ou Procurador-Geral da Republica.” (CLEVE, 2000, p. 148).

Tendo em vista essas peculiaridades, Moro (2004, p. 223) propde,
inclusive, a necessidade do STF fazer uso de expediente ndo so juridico para a
tomada de decisdo no controle de constitucionalidade das leis. A
fundamentacéo, nesses tipos de procedimento, ndo deveria se restringir aos
argumentos semanticos de compatibilidade das normas inconstitucionais com a

constituigéo, pois

[...] o acerto das decisbes judiciais a respeito de temas
constitucionais relevantes ndo pode, porém, prescindir das
mais amplas informagfes, vindas, se necessario, de ciéncias
ndo-juridicas. Se o legislador ndo prescinde delas quando do
desenvolvimento e efetivacdo das normas constitucionais no
ambito de sua fungédo, ndo pode o julgador ignora-las.

Palu (2004), no mesmo sentido, argumenta que o judiciario tem duas
funcdes distintas, uma administrativa, a de exercer a administracdo da justica,
aplicando as leis aos casos concretos e uma funcéo eminentemente politica, no
controle de constitucionalidade das leis. Essas duas funcfes, segundo o autor,
nao podem e nem devem ser equiparadas e regidas pelas mesmas regras

processuais e constitucionais.

® 0 artigo 135 do Cédigo de Processo Civil dispde que o juiz é suspeito, por exemplo, quando:
€ amigo ou inimigo de uma das partes; se a parte for sua credora, se for herdeiro da parte e se
for interessado no julgamento de uma das partes. (BRASIL, 1973)

® Ja o artigo 134 dispde as causas que impedem o juiz de participar do julgamento, por
exemplo, quando for parte, quando interveio como mandatario da parte ou quando postulou
como advogado da parte no processo em questéo. (BRASIL, 1973)
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Outra peculiaridade do controle de constitucionalidade das leis é o fato
de que com o advento da lei 9.868/1999, que regulamentou o processo de
julgamento no controle de constitucionalidade, foi reforcada a participagédo do
relator, que passou a ter papel fundamental nas decisbes da casa nesses
processos. Dentre outras atribuicdes apontadas pela lei, esta a possibilidade de
o relator do processo indeferir o pedido quando da analise da peti¢céo inicial por
ser ela inepta’, ndo fundamentada ou manifestamente improcedente. Para
Araujo e Nunes Junior (2001) a lei, ao atribuir essas prerrogativas ao relator do
processo, desgarrou-se do critério objetivo do controle, pois essas decisfes
dependerdo basicamente do entendimento do relator em relagdo ao caso,
transformando a a¢éo direta em um juizo subjetivo do relator.

Pode o relator em decisdo irrecorrivel admitir que outros 6rgdos ou
entidades participem do processo, manifestando-se sobre o tema levantado no
processo, ou requisitar informacdes adicionais, designar perito para dar parecer
sobre a questdo, ouvir depoimentos de pessoas com experiéncia e autoridade
no assunto, tal como proposto por Moro (2004).

As decisbes no controle de constitucionalidade s&do tomadas pela
maioria absoluta da casa. E necessario que pelo menos seis Ministros
concordem com a alegacdo de inconstitucionalidade. As decisfes nessas
acOes, portanto, sao deliberagdes colegiadas, podendo delas participar todos
0s Ministros que compdem o Tribunal. No controle de constitucionalidade,
contudo o quérum exigido para inicio dos trabalhos € de no minimo oito, exige-
se maioria qualificada para inicio das discussdes pela propria natureza do
processo em questéao.

Verifica-se, pelo exposto, que a constituicdo federal de 1988 e a
legislacdo infraconstitucional reforcaram o papel do Supremo Tribunal Federal,
transformando esse 6rgdo em um verdadeiro tribunal constitucional, cuja

miss&o precipua € a da guarda da constitui¢ao.

" O paragrafo tnico do artigo 295 da lei 5.869/73, conhecido como Cédigo de Processo Civil,
dispde ser inepta a peti¢do inicial quando faltar um pedido, por exemplo. (BRASIL, 1973)
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4.3 Diferencas entre o processo decisério no judiciario e nos
poderes politicos.

Os processos decisérios no judiciario diferem dos processos decisorios
no ambito do legislativo e do executivo. H&, no poder judiciario, um modo
peculiar para a tomada de decisdes, sendo essas regras pré-estabelecidas
pelas leis processuais brasileiras.

Talvez a grande diferenca entre o processo decisorio judicial e
processos decisorios politicos resida no fato de o judiciario estar, pela
legislacdo processual, obrigado a decidir. E o Unico poder da republica
constrangido a tomar decisoes.

E bom observar também, com Oliveira (2006, p. 18), que “[...] 0 processo
de decisao judicial é cercado por segredo e mistério [...]. Os procedimentos sdo
ritualizados, acompanhados de pompa e cerimbnia, e sdo conduzidos numa
linguagem largamente ininteligivel para os leigos.”.

Além disso, o poder judiciario somente toma decisfes dentro de um
processo judicial, entendido como relagao juridica que envolve o autor-réu-juiz,
sendo o mesmo utilizado pelo Estado para o exercicio de sua funcéo
jurisdicional, a aplicacdo e a interpretacdo do direito. Por ser uma relacao
juridica, impdem-se aos seus atores, autor-réu-juiz, direitos e deveres que
necessariamente devem ser respeitados (MARCATO, 1994).

Esses direitos e deveres estdo previstos na constituicdo federal e nos
codigos de processo e dizem respeito a algumas regras que devem ser
respeitadas pelas pessoas envolvidas na relacdo juridico-processual. E um
conjunto de normas “[...] que propiciam as partes a plena defesa de seus
interesses e ao juiz 0s instrumentos necessérios [...]" (THEODORO JUNIOR,
1998, v. 1, p. 42) para a tomada de decisfes.

Essa gama de direitos e deveres é denominada de principio do devido
processo legal, que permite “[...] um procedimento justo, fair, onde as partes
possam, com igual peso e espaco, apresentar seus argumentos” (VIEIRA,
2002, p. 229). Do principio do processo legal decorrem os principios da

imparcialidade do juiz, da igualdade das partes, da acdo ou da inércia, do
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contraditorio, da lealdade processual, da ampla defesa, do impulso oficial e da
inafastabilidade da jurisdicao.

Esses principios estdo relacionados aos aspectos formais do processo,
sem que haja indagag¢fes ou formulagfes de principios atinentes aos aspectos
substantivos. Segundo Souza (2005, p. 72-73), nos procedimentos judiciais
prevalecem o0s seus aspectos formais, com uma “[..] predominancia da
processualistica e dos meandros técnicos em detrimento das questfes
substantivas.”

Pelo principio da igualdade entende-se que autor e réu devem ser
considerados e tratados pelo juiz ou tribunal de forma igual dentro da relacéo
processual, decorrendo dessa caracteristica o principio do contraditério, que
significa que sempre quando houver manifestagdo de uma das partes no
processo, necessaria se torna a oitiva da outra parte, sob pena de cerceamento
do direito de defesa.

A lealdade processual pressupfe que autor e réu dentro do processo
devem seguir o enunciado da lei, ndo se permitindo, por exemplo, a utilizag&o
de provas obtidas por meios ilegais ou de expedientes ndo previstos na
legislacao processual.

O principio da ampla defesa garante aos participantes do processo a
utilizacdo de todos os meios e condi¢cbes, desde que legais, para defender
seus interesses que estao em jogo.

A lei também prevé o principio da inércia do judiciario, que significa que
qualquer juiz ou tribunal somente podera agir a partir do momento que for
acionado por um interessado, conforme dispde o artigo 2° do codigo de
processo civil®. A jurisdicdo é inerte, e somente pode ser exercitada a partir do
momento em que for acionada, ndo podendo haver inicio e consequentemente
decisdo de processos de oficio. O judiciario €, portanto, um poder “[...]
inerentemente passivo e precisa ser acionado por atores externos para que
tenha qualquer efeito.” (TAYLOR, 2007, p. 231).

Para Carvalho (2005), essa diferenca quanto a iniciativa deve ser levada

em consideracado, pois enquanto os poderes politicos sdo livres para propor

® O artigo 2° da lei 5.869, de 11 de janeiro de 1973, conhecida como Cédigo de Processo Civil,
dispde que “nenhum juiz prestara a tutela jurisdicional sendo quando a parte ou o interessado a
requerer, nos casos e formas legais.” (BRASIL, 1973)
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uma lei, e sdo capazes de decidir quando e como uma nova lei sera elaborada
e aprovada, o judiciario esta totalmente dependente de uma iniciativa
alienigena.

Trata-se, no direito brasileiro, do chamado principio da acdo. Segundo
esse principio, o titular de um direito tem a prerrogativa de ingressar em juizo
exigindo uma manifestacao jurisdicional para o seu caso especifico. O autor da
acdo é quem decide se inicia ou ndo o processo, sendo que este sera
analisado e julgado por um juiz que necessariamente ndo deve ter interesse e
nem relacdo com o caso que ira decidir. Fala-se, portanto, do principio da
imparcialidade do juiz que pressup8e que nenhum juiz ou tribunal deve decidir
um caso por interesse pessoal, devendo decidir a questdo da maneira como
ela Ihe foi apresentada, ndo sendo permitido, em regra, ao juiz buscar outras
fontes de informacao a néo ser aquelas apresentadas pelas partes.

O principio da acdo tem por finalidade inibir que o juiz que inaugura o
processo acabe psicologicamente ligado a ele o que possibilitaria um
julgamento favoravel, ocasionando certamente auséncia de imparcialidade do
magistrado. Essa técnica processual difere do chamado processo inquisitivo,
no qual, todas as fun¢des dentro do processo ficam a cargo de um unico 6rgao,
OuU Seja, 0 juiz que inicia 0 processo produz as provas e julga (CINTRA;
GRINOVER; DINAMARCO, 1979)9

Para Cappelletti (1993) existem limites processuais e virtudes passivas
que diferenciam profundamente os atos jurisdicionais dos de natureza politica.
Além disso, os atos politicos sdo parciais, ao passo que ao judiciario
pressupde-se a imparcialidade e a neutralidade nos julgamentos.

O juiz ou tribunal é obrigado a decidir e assim que for acionado deve
conduzir o processo até o fim para solucionar a questdo posta em juizo, tendo

em vista o disposto no artigo 126 do cddigo de processo civil. Trata-se do

° O fato de o judiciario ser um érgéo inerte e reativo remonta ao Estado de Direito, quando as
funcbes do Estado foram dividas em trés 6rgéos, antes reunidos nas maos de um mesmo
agente, na tentativa de atribuir-se certa racionalidade na aplicagdo da lei. Para Mangabeira
Unger (1976) foi uma forma encontrada pela aristocracia de controlar o acesso ao judiciario por
parte da burguesia, 6érgdo responsavel, na separacdo de poderes, pela aplicacdo da lei. Para
Bobbio, Matteucci e Pasquino (1991, p. 249) essa forma de divisdo de poderes, conhecida
como o ideal classico do governo misto “[...] € a mais antiga versao da divisdo dos poderes, é a
que teve maior sucesso na Europa, na primeira metade do século XIX, por garantir, em uma
fase histérica de transformacgdes politicas, a manutencéo de um certo equilibrio social entre as
classes.”
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principio da indeclinabilidade da prestacéo jurisdicional. Também o judiciario
necessariamente devera, nos seus juizos decisérios, pautar-se pela lei*’, e
somente podera decidir a questdo colocada em juizo nos limites em que foi
proposta, ndo podendo apreciar questdes ndo levantadas pelas partes, a
excecdo do decisoério no controle de constitucionalidade. Trata-se do principio
do impulso oficial, que significa que o juiz ou tribunal ndo pode exercer o juizo
discricionario de nao decidir; devera necessariamente levar o processo até seu
fim e proferir uma decisé&o dentro de um processo, seja concedendo o direito ou
negando-lhe’?. Ndo se desconsidera que a morosidade tipica do judiciario
brasileiro € uma forma de burlar essa regra processual.

Ainda, no processo decisorio judicial, hd a necessidade dos juizes e
tribunais, ao proferirem suas decisdes, exporem suas razdes de decidir, ou nas
palavras da constituicdo brasileira, o dever de fundamentar as decisdes™®. Para
Cappelletti (1993, p. 98), essa técnica pode ser encarada como uma forma de
convencimento do publico da legitimidade das decisdes proferidas pelo
judiciario e de assegurar ao cidaddo que as decisbes juridicas “[...] ndo
resultam de capricho ou idiossincrasias e predile¢cdes subjetivas dos juizes”.

No mesmo sentido, Vieira (1999, p. 216) aponta que

[...] o ponto crucial de controle desta atividade argumentativo-
deciséria € a obrigacdo de o magistrado fundamentar e
justificar as razdes que o levaram a uma determinada deciséao.
E esse imperativo — inexistente na esfera do legislativo.

Nas palavras de Moro (2004), a fundamentacdo das decisdes da
legitimidade a elas.
E uma regra de consisténcia que configura no dever de fundamentac&o

substancial, que deve ser observado especialmente para declarar uma norma

1% Artigo 126 do Cédigo de Processo Civil: “O juiz ndo se exime de sentenciar ou despachar
alegando lacuna ou obscuridade na lei. No julgamento da lide caber-lhe-a aplicar as normas
legais; ndo as havendo recorra a analogia, aos costumes e aos principios gerais de direito.”
(BRASIL, 1973)

' Artigo 128 do Cédigo de Processo Civil: “O juiz decidird a lide nos limites em que foi
proposta, sendo-lhe defeso conhecer de questfes, ndo suscitadas, a cujo respeito exige a
iniciativa da parte.” (BRASIL, 1973)

12 Artigo 262 do Cédigo de Processo Civil: “O processo civil comeca por iniciativa da parte, mas
se desenvolve por impulso oficial.” (BRASIL, 1973)

3 0 artigo 93, inciso 1X da Constituicdo Federal dispde que “todos os julgamentos dos 6érgéos
do Poder Judiciario serédo publicos e fundamentadas todas as decis@es, sob pena de nulidade”.
(BRASIL, 1988)
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inconstitucional (HABERLE, 1997 e MORO, 2004). Os juizes, desse modo,
devem justificar e fundamentar suas decisdes em todas as fases do processo
decisorio judicial.

Resumindo, segundo Koerner (2005, p. 15),

[...] as decisbes judiciais sdo eventos que ocorrem no interior
de um quadro organizacional, com uma determinada
distribuicdo de papéis e recursos, que prevé a participacdo de
agentes externos a organizacdo e uma ordem formalizada de
acles, cuja sequéncia, atribuicdes e lances sdo previamente
delimitados.

Diferentemente do sistema de justica, o sistema politico tem regras
decisorias que |he sao proprias. Por exemplo, ao sistema politico é possivel
adiar e protelar as suas decisfes, na espera de melhor oportunidade para a
tomada de decisdo, o tempo é uma das variaveis da politica. O judiciério,
contudo, ndo pode esquivar-se da decisao, sendo certo que somente podera
tomar uma decisédo quanto for acionado por um agente externo a sua estrutura,
ndo podendo tomar decisfes de oficio, muito embora Taylor (2007, p. 231)
apregoe que, no interior de um processo judicial, o tempo pode ser manipulado

de acordo com a vontade da corte.

Se a corte quiser dar uma resposta rapida ao assunto pode usar das
liminares para isso, caso queira protelar a decisdo pode ser usado o

mecanismo de vista para postergar. Ha, portanto, segundo Taylor

[...] uma capacidade consideravel dos ministros do STF de
controlar o timing e as consequéncias de seu impacto, seja
sustentando politicas publicas que apdiam ou atrasando a
derrota daqueles que eles acreditam ser de constitucionalidade
duvidosa, porém preferiveis.

Na arena politica, por sua vez, podem ser tomadas decisdes por critérios
de conveniéncia e oportunidade, diferentemente do judiciario, que deve agir ou
decidir de forma vinculada a lei, ndo podendo decidir por outros critérios que
nao o estritamente legal. A tomada de decisdes no judiciario deve ter como
base decisbes anteriores pré-ordenadas e definidas pelos outros dois poderes.
N&o cabe, portanto, ao judiciario tomar decisdes tendo por base critérios outros

que ndo os critérios da normatividade pré-existentes e previamente
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determinadas pelos poderes representativos, pois o0 judiciario néo teria
legitimidade democratica para fazer este tipo de escolha, apoiado em critérios
extra-constitucionais ou legais, como, por exemplo, a alegacdo de comocéo

popular ou de eficiéncia econémica (VIEIRA, 2002).

O processo decisorio judicial, segundo Vieira (2002), pauta-se pela
obediéncia ao devido processo legal, a necessidade de imparcialidade do
julgador e a obrigatoriedade de fundamentacdo das decisdes. Ao passo que 0
processo decisorio politico pauta-se: primeiro pela maior discricionariedade,
sendo permitida, por exemplo, ao legislativo a possibilidade de mudar e alterar
as regras do jogo, pois é esse poder quem as define; segundo, os poderes
politicos devem respeitar a regra da maioria, 0 que possibilita o uso de
barganhas e compromissos; a terceira diferenca diz respeito a parcialidade dos
poderes politicos, pois representam interesses e ideologias; a ultima seria a
vinculacdo de toda a sociedade as decis6es politicas, sendo regra no processo

judicial a vinculagdo somente as partes envolvidas no processo.

Segundo Shapiro e Sweet (2002) essa Ultima caracteristica seria crucial
na distincdo entre os processos decisorios, pois a decisdo politica é geral e a
judicial é individualizada, além de a primeira ser prospectiva e a segunda,

retrospectiva.

Vallinder (1994) aponta que as decisdes politicas nas democracias sédo
tomadas por assembléias eleitas, baseadas no principio da maioria e decorrem
de um debate publico, livre e entre iguais. As decisfes da justica caracterizam-
se por provirem de um colegiado especial, normalmente com treinamento
especifico, sendo que, em regra, as solu¢des dos conflitos judiciais se dao
entre duas partes, dentro de um caminho regular e autoritario, com regras pré-
ordenadas, verificando os fatos do caso e pesando os argumentos das partes
em conflto. Também menciona que as decisbes politicas tém efeitos

prospectivos, ao passo que a decisdo judicial é retrospectiva.’* Para esse

* Para Habermas (2003, v. 1, p. 305-6), historicamente, a justica volta seus olhos para o
passado, para o que ja foi decidido no passado pelo parlamento, ao passo que o legislador é
que visualiza o futuro e a administracdo controla o presente.
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autor, o processo decisorio judicial difere do politico, tendo em vista a diferenca
de atores, do método, da regra de deciséo, dos efeitos da decisdo e de suas
implicacbes. O judiciario, entdo, caracteriza-se por configurar uma decisédo
envolvendo duas partes e um terceiro participante, o juiz. Decisdo essa que é
tomada tendo por base a oitiva de argumentos feita de forma aberta e publica e
decidida por um juiz imparcial, em um caso individual, baseado em fatos e
regras, sendo a decisdo Unica e correta. Ao passo que o processo decisorio
politico, tendo em vista os mesmos elementos apontados, caracteriza-se por
envolver varias partes, basear-se em trocas e barganhas, muitas vezes levadas
a cabo de portas fechadas, amparado na regra da maioria, no intuito de definir
regras gerais e valores ou solugdes politicamente possiveis.

Para Oliveira (2006) uma das principais diferencas entre oS processos
decisorios remete para a presenca de agentes profissionalizados no ambito do
judiciario, ao passo que na arena politica n&o.

Muito embora, ndo possa ser desconsiderado que haja profissionalismo
em determinadas dimensdes técnicas da politica, como também pode haver
avaliac6es exclusivamente politicas nas decisfGes judiciais, em especial, em
questbes envolvendo as relagdes entre os poderes da republica.

Campilongo (2002, p. 34) também faz um relato minucioso a respeito
dessas diferencas. Parte do pressuposto de que a “[...] decisdo judicial é
entendida como o exercicio de subsuncdo do fato a norma [...]", 0 juiz esta
vinculado exclusivamente a lei.

N&o se desconsidera, contudo, que a lei e a linguagem juridica ndo séo
expressfes univocas e que por isso demandam a interpretacdo, que muitas
vezes pode se apresentar de maneira divergente.

O judiciario estaria obrigado a tomar decisbes, ndo poderia protelar,
portanto. Para Campilongo (2002, p. 92), esse poder € o Unico constrangido a
decidir, mesmo que essa obrigatoriedade restrinja-se apenas ao aspecto
formalistico da questao, ndo abrangendo uma decisdo de mérito. O legislativo e
0 executivo podem ou ndo decidir, sendo que podem socorrer-se de “[...]

estratégias de adiamento ou delegacédo do poder decisorio [...]", ao passo que a
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deciséo judicial € imposta pelo sistema juridico, ndo ha no judiciario a nao-
deciséo.

No mesmo sentido, Faria (2004, p. 110) observa que “[...] 0 sistema
politico pode adiar suas decisbes a espera de melhor oportunidade para agir
[...]", ja os tribunais ndo “[...] podem deixar de decidir quando acionados pela
sociedade.”.

Ainda segundo Campilongo (2002, p.163), a propria “[...] teoria juridica
cria diversos instrumentos para a atuagcdo pratica do ‘non liquet' [...]",
compreendida como sendo a impossibilidade de o juiz ndo julgar, ou o poder de
0 juiz ndo julgar, por ndo saber como julgar, esquivando-se de decidir 0 mérito

através de escusas formais. Prossegue o autor afirmando que

[...] provavelmente, o expediente mais comum para justificar
decisbes obrigatérias mais dificeis sdo as desculpas formais.
Nulidades processuais, prescri¢des, vicios formais e falta de
regularidade formal costumam funcionar como alivio e auxilio a
obrigacdo de decidir. Alivio, pois permite uma decisdo com
economia de argumentos e amparada na lei. Auxilio, porque
atuam como saida operacional aos dilemas judiciais. Usa-se o
direito como desculpa para nao aplicar o direito.

O Supremo, segundo Koerner (2005, p. 7), ao controlar a
constitucionalidade dos atos normativos utiliza-se, predominantemente, desses
aspectos formais, deixando muitas vezes de analisar a materialidade desses
atos e decidindo através dessas desculpas formais. Lancaria, portanto, méo do
direito como desculpa para nao aplicar o direito, o que implica, muitas vezes,
no arquivamento das a¢cfes por motivos processuais, sem uma analise do
mérito da questdo. As decisdes do STF, no controle de constitucionalidade, no
periodo pds-constituinte, foram no sentido de aparelhar o préprio tribunal, no
aspecto formalistico, ao invés de julgar a materialidade das acdes. A propria
edicdo da lei 9.868/99 que regulamentou o controle de constitucionalidade é
reflexo claro desse aparelhamento, desta forma, “[...] s&o os proprios Ministros
gue decidem sobre seu papel institucional.”.

E importante frisar que o projeto de lei que resultou na lei 9.868/99 foi
apresentado pelo executivo, ap0s a constituicio de uma comissao de juristas
para elaboracdo de um anteprojeto de lei, tendo sido esse redigido pelo jurista

Gilmar Mendes, atualmente Ministro do Supremo Tribunal Federal, seguindo as
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orientagcbes contidas no Regimento Interno do STF, bem como na propria
jurisprudéncia desse tribunal.

Da mesma forma, Maus (2000), ao analisar a histéria do tribunal
constitucional aleméo, observa que a competéncia daquele tribunal deriva de
suas proprias decisdes pretéritas.

A teoria constitucional alema, em especial, no diz respeito ao controle de
constitucionalidade das leis, exerce forte influéncia junto ao Supremo Tribunal
Federal.

A hipétese apresentada por Maus (2000) pode ser transportada para a
realidade brasileira, pois é o proprio Supremo quem vem definindo as regras e
pressupostos formais para o controle de constitucionalidade. O Tribunal muitas
vezes criou e ainda cria obstaculos processuais para nao julgar e ndo decidir o
mérito das acdes a ele apresentadas.

Convém salientar que a obrigatoriedade de decidir e os critérios para a
decisédo judicial sdo impostos pelo poder politico que institui as “[...] premissas
decisorias [...]"” (CAMPILONGO, 2002, p. 95) para o sistema juridico.

Ao poder judiciario é dada a funcdo de dar um basta ao conflito juridico,
dar uma decisdo Unica e correta. Essa funcdo decorre da compreensao do
sistema juridico como sendo completo e fechado. Contudo, nos dias atuais,
devido a exploséo legislativa, a complexidade do sistema juridico, a abertura e
indeterminacdo dos conceitos legais e ao gigantismo da constituicdo podem
abrir espaco para decisbes contra a lei, ou contra o ordenamento juridico
supostamente fechado e completo, o que pode Ilevar ao arbitrio
(CAMPILONGO, 2002).

Mesmo com todas essas caracteristicas do direito atual, a legislacédo
processual brasileira ndo faculta ao juiz decidir tendo outros parametros que
ndo aqueles determinados pelo sistema legal; os juizes ndo estdo autorizados
a decidirem com base em orientacdo politica, econbmica ou religiosa
(CAMPILONGO, 2002), sendo esses argumentos admitidos nas decisdes
politicas.

Campilongo (2002, p. 90), também, menciona que as decisdes politicas
vinculam coletivamente, sendo “[...] instrumentos de agregacdo de consenso
[...]”, imensuravelmente maiores do que as decisbes judiciais. No processo

eleitoral, por exemplo, as decisbes sdo tomadas por milhares ou milhdes de



93

cidaddos. A decisdo judicial € monocratica ou colegiada, envolvendo no
maximo dezenas de juizes. As decisdes politicas possuem amplitudes
comunicativas e argumentativas infinitamente maiores do que a do judiciario
que fica restrito apenas aos critérios legais formulados pelos advogados. No
controle de constitucionalidade difuso e nas demais a¢des judiciais as decisdes
vinculam apenas as partes envolvidas no processo.

Ainda conforme Campilongo (2002, p. 72), outras diferencas podem ser
apontadas. Enquanto na esfera politica a decisdo baseia-se no conceito de
alternancia de poder entre governo e oposi¢cdo, nas garantias as minorias, na
periodicidade do processo eleitoral e principalmente na reversibilidade das
decisbes, 0 que permite um “[...] continuo incremento das possibilidades de
escolha [...]", no sistema judicial as decisGes, em regra, ndo sao reversiveis,
pois quando tomadas, tém a garantia constitucional da coisa julgada, tornando-

se a decisdo imutavel, indiscutivel.'®

Além disso, a decisao judicial ndo é
controlada por outra instancia de poder, somente € controlada pelo préprio
ordenamento juridico.

No mesmo diapaséo esta Habermas (2003, v. 2, p. 183) para quem “[...]
a justica s6 pode mobilizar as razdes que Ihe sdo dadas, segundo o direito e a
lei, a fim de chegar a decisdes coerentes num caso concreto”. Desse modo, na
estrutura de divisdo de poderes, cabe ao judiciario, precipuamente, a aplicagdo
da lei a um caso concreto, ao passo que as decisdes dos demais poderes
podem ser controladas por outras instancias e, em especial e em tese, pela
vontade popular.

Muito embora, Habermas (2003, v. 1, p. 182), ao analisar a relagao
interna entre o direito e a politica, compreenda que na modernidade, o direito
empresta um formato juridico ao poder politico e organiza o funcionamento do
poder do Estado, o que reforca o papel das decisdes judiciais. Nesse sentido,
aos tribunais é dada a prerrogativa de decidirem o que € e 0 que nao é direito,
e o poder judiciario, nessa medida “[...] serve para a institucionalizacao politica
do direito.”.

O executivo, como exemplo, pode controlar uma decisédo do legislativo

através do veto, ao passo que o legislativo pode controlar essa decisdo do

> Segundo o Cédigo de Processo Civil, artigo 467: “denomina-se coisa julgada material a
eficacia que torna imutavel e indiscutivel a sentenga” (BRASIL, 1973)
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executivo através da derrubada do veto. Contudo, ninguém pode derrubar a
coisa julgada, nem mesmo por alteracdes legislativas.

Contudo, adverte Campilongo (2002) que tanto a deciséo judicial quanto
a politica ttm na constituicdo a sua fonte normativa. Entretanto, reside ai outra
diferenca entre a politica e a justica. A decisdo politica € programante, ao
passo que a decisdo judicial é programada pela decisdo politica, uma €
prospectiva, a outra, retrospectiva.

O processo decisorio politico também se caracteriza por controlar a sua
agenda decisoria, o legislador ou o executivo é quem tém a iniciativa na
construcdo dessa agenda “[...] e seleciona os temas sobre os quais deseja
decidir.” (CAMPILONGO, 2002, p. 104). Contudo, devido ao principio da agédo
ou da inércia do judiciario, esse poder ndo dispbe, em regra, de nenhum
controle sobre as causas que tem que decidir. A sua agenda é definida por
agentes externos, pelo autor da acdo. Obviamente que existem excecles a
essa regra, pois existe a possibilidade, atribuida pela Emenda Constitucional n.
45, do STF, por exemplo, fazer um juizo discricionario no julgamento dos
recursos extraordinarios e decidir quais processos ird analisar. Contudo, isso
nao é a regra, pois ndo caberia ao judiciario exercer um controle sobre sua
agenda decisoria.

Campilongo (2002, p. 104) também aponta uma diferenca na
fundamentacdo das decis@es judiciais em relacado as decisdes politicas. Para
este autor “[...] o legislador estd submetido a critérios de justificacdo de suas
decisbes completamente distintos daqueles a que se submete o juiz”. A
decisdo politica presta conta de suas opc¢des ao eleitorado, o juiz presta conta
de suas decisdes pelos parametros legais levados ao processo, como as
provas acolhidas e os argumentos utilizados na decisao.

Além disso, o juiz deve, em cada fase do processo, fundamentar suas
decisbes, ao passo que na arena deciséria do politico, nem sempre ha
necessidade de fundamentacao, o juizo do parlamentar, por exemplo, pode ser
arbitrario.

A necessidade da fundamentacao da decisdo do 6rgao judicial € muito
mais rigorosa do que a fundamentagédo do 6rgdo administrativo, muito embora
se saiba que algumas vezes o judiciario primeiro toma a decisdo e depois da a

razdo de decidir, ou seja, demonstra os seus fundamentos “[...] dada a
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variedade das normas e o grande arsenal de técnicas argumentativas que
séculos de dialética, juridica ou néo, forjaram, nao é dificil motivar decisdes,
mesmo amplamente diversas sobre o mesmo objeto [...].” (BOBBIO;
MATTEUCCI; PASQUINO, 1991, p. 1161)*.

O ex-Ministro do Supremo, Nelson Jobim, fez uma andlise das
diferencas de fundamentacdo na arena deciséria do politico e no ambito do

juridico que merece ser transcrito:

[...] ndo se pode pretender [..] que a fundamentacdo da
decisdo do parlamento tenha a mesma contextura, a mesma
forma ou a mesma densidade das decisbes do Poder
Judiciario. [..] o procedimento pelo qual agem os
parlamentares é absolutamente distinto do procedimento
judicial. [...] A fundamentagdo da decisédo politica se encontra
em qualquer peca ou momento do procedimento. Pode se
encontrar no proprio projeto, no requerimento, na indicacéo, no
parecer e na emenda - que sdo os tipos de proposicdes
parlamentares -. Pode decorrer do debate quando da votacgéo
da matéria. O certo é que as decisdes parlamentares néo estao
sujeitas as regras que disciplinam as decisdes judiciais que
impdem relatério, fundamentos e dispositivo (CPC'’, art. 458).
O procedimento parlamentar é outro. O procedimento de
tomada de decisdes é outro. Logo, ndo se lhe aplica as regras
de processo judicial, que é diverso. [...] Para as decisdes
judiciais, a lei imp8e uma topologia prépria e especifica para os
seus fundamentos. Nao € o caso das decisdes parlamentares.
A localizagdo dos fundamentos pode e é difuso. Os
fundamentos podem se encontrar em diversos locus do

processo decisorio [...]. (2000)

No mesmo sentido, Carvalho (2005) indica que o judiciario precisa
justificar por escrito as suas decisdes. Ja os poderes politicos podem fazer
escolhas sem explicagcbes formais, podem apoiar-se em interesses e
ideologias, ao passo que o judiciario s6 pode fundamentar suas decisdes tendo
em vista a base legal.

O processo decisério politico, portanto, € amplo, global, mutavel,

passivel de revisdo, correcdo, prospectivo e sem necessidade de

' Barroso (1998, p. 254) reproduz um trecho do voto do Min. Marco Aurélio, do STF nos
seguintes termos: “[...] ao examinar a lide, o magistrado deve idealizar a solugdo mais justa,
considerada a respectiva formac¢do humanista. Somente apds, cabe recorrer a dogmética para,
encontrado o indispensavel apoio, formaliza-la [...]". Essa fala do Ministro retrata bem o que foi
exposto, ou seja, o judiciario primeiro decide, para depois fundamentar suas decisées.

7 CPC é abreviatura de Cédigo de Processo Civil, lei 5.869/73.
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fundamentacéo rigorosa. O processo decisoério judicial é limitado, casuistico,
fragmentado, imutavel, retrospectivo e amplamente fundamentado.

Outra diferenca que pode ser apontada € o fato de que as decisdes das
cortes ndo passam de somatoérios individuais dos votos, ndo se trata
propriamente de uma deliberacdo colegiada. Os votos sdo seriados e depois
somados, sdo proferidos isoladamente que depois de somados configuram a
decisdo da corte (FRIEDMAN, 2005). Difere, pois do processo decisorio do
legislativo onde, em regra, ha um acordo da maioria para a tomada de
decisdes.

Contudo, € sempre bom ressaltar que essas diferencas ndo podem ser
levadas ao absoluto, pois o poder judiciario também faz parte dos poderes
politicos da republica e ndo h& decisdes apoliticas dentro do aparato estatal. As
diferencas sao relacionadas aos procedimentos para a tomada de decisoes.

Tendo em vista esse raciocinio, ndo se desconhece para fins desse
trabalho a funcédo politica do judiciario e mais ainda do Supremo Tribunal
Federal, 6rgdo méximo da justica brasileira, que ao lado do Congresso
Nacional e da Presidéncia da Republica formam os trés poderes politicos do
pais. Como menciona Lima (2001), ndo ha poder apolitico dentro do aparelho
estatal. Também, segundo esse autor, pelo fato de o judiciario tomar decisdes
e ser responsavel pelo desempenho da jurisdicdo, ndo se pode falar em
manifestacbes apoliticas desse poder.

Entretanto, o que ndo se admite nas decisdes judiciais sdo as decisdes
discricionarias ou meramente politicas. Conforme Lima (2001) tais decisdes
seriam aquelas que seguiriam os critérios de oportunidade e conveniéncia da
autoridade politica para a sua adocao.

Além disso, ha autores, como Shapiro e Sweet (2002), que repudiam a
ortodoxa distincdo entre lei e politica, entre o legislador e o juiz e entre as
maneiras legais de decidir e outras formas de tomadas de decisdo, como as
politicas. Contudo, esses autores mencionam que nas modernas democracias
a legitimidade dos poderes politicos € conquistada pelas elei¢cdes livres e pela
responsabilizacdo dos governantes, ao passo que para o0 judiciario a
legitimidade é assentada na sua pretensa independéncia e neutralidade e pelo

fato dos juizes ndo serem atores politicos.
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Para esses pesquisadores, tais atributos sédo reivindicacdes do préprio
judiciario, entretanto, eles negam de antemao essas qualidades.

Essa pretensa neutralidade do judiciario se da principalmente pelo fato
de os principais analistas do judiciario serem pessoas ligadas ao préprio
judiciario, como os advogados, por exemplo, que tém interesses na
legitimidade das decisGes das cortes. Contudo, analisando o modelo politico
norte-americano, Shapiro e Sweet (2002) mencionam que ndo da para recusar
e nem ignorar que o judiciario € um ator politico ao passo que, como uma das
ramificacbes constitucionais do poder, tem a atribuicdo de rever e vetar as
acOes e decisbes dos dois outros ramos do poder politico. Aqueles que negam
o fato do judiciario ser um poder politico estdo revestidos de interesses, tal
como o0s pesquisadores-advogados, que atribuem neutralidade ao judiciario
para justificar as decisdes conferidas aos seus processos, tenham éxito ou nao.

As proprias pesquisas académicas sobre o judiciario demonstram isso. A
ortodoxia das pesquisas académicas do direito, comparadas com as pesquisas
feitas por diferentes cientistas, em especial, pelas ciéncias sociais, revela que
0s pesquisadores-profissionais do direito, continuam a ser profissionais do
direito e nos trabalhos académicos defendem essa neutralidade do judiciario.
Se de fato o judiciario € um poder politico e age politicamente, esse fato deve
ser escondido pelos juizes e por aqueles que dependem do judiciario, como € o
caso dos advogados.

A atuacdo politica do judiciario muitas vezes € camuflada pelo discurso
legal e pela técnica da interpretacdo. Os juizes sempre alegam que estdo
decidindo de acordo com a lei e amparados estritamente na lei, porém, a
interpretacdo envolve escolhas e opc¢des, sendo que escolhas e opgdes sdo
decis@es politicas (SHAPIRO E SWEET, 2002).

Essa técnica argumentativa, segundo Habermas (2003, v. 2, p. 225),
esta prevista no ordenamento juridico para que “[...] os juristas possam
entregar-se a ilusdo de que ndo estdo decidindo a seu bel-prazer.”.

Para Shapiro e Sweet (2002, p. 9) “[...] a jurisprudéncia politica deveria
ser tratada como normal, natural, real e central e ndo como uma excecéo a ser
atacada.”.

O judiciario deve sim ser compreendido como um poder independente,

contudo, ndo neutro. Independente, pois possui verba orcamentaria e
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autonomia deciséria prépria. Entretanto, ndo € um poder neutro, pois tem
preferéncias e essas preferéncias algumas vezes se tornam claras e evidentes.
Entretanto, ndo estdo a disposicdo do processo decisorio judicial outros
critérios ou formas de decidir, sendo aqueles pré-estabelecidos pela legislacdo
vigente.

Nesse mesmo sentido, Friedman (2005) aponta que nas pesquisas
académicas vinculadas aos cursos juridicos, em geral, as andlises sobre as
decisbes dos tribunais sé@o estritamente legalistas. Entretanto, fora dos cursos
de direito o foco é outro. A preocupacdo maior € de como e porgue 0s juizes
decidem desta ou daquela forma. Contudo, os juizes decidem no mundo
politico e separar a lei do mundo politico ndo é plausivel. Esse comportamento
legalista do judiciario causa um insulamento dos juizes em relagdo a politica e
isso ocorre, pois esses profissionais chegam até a magistratura com um
conjunto de orientacdes ideoldgicas e as aplicam na resolucao dos conflitos.

Oliveira (2006) menciona que tendo em vista essa preocupacao de
descortinar as razbes de decidir da justica, nos Estados Unidos, as pesquisas
sobre o processo decisério da justica encontram-se bastante avancadas,
havendo até uma linha de pesquisa académica especifica denominada naquele
pais de judicial politics. Dentro dessa linha de pesquisa ha, ainda segundo a
autora, quatro abordagens sobre o processo decisorio da justica
estadunidense, séo elas: atitudinal, estratégica, institucional e legal.

A abordagem atitudinal considera, em suas analises, as preferéncias
politicas, os valores, as convic¢des ideoldgicas e 0 posicionamento ideoldgico-
partidario do juiz, bem como a indicacéo presidencial, origem sécio-econdmica,
pressdo da opinido publica e composicdo congressual para a tomada de
decis@es judiciais (OLIVEIRA, 2006).

Segundo Koerner (2005), para essa abordagem, as decisdes dos juizes
refletem suas opcgdes politicas, valores e interesses pessoais.

Deste modo, os juizes traduziriam suas preferéncias pessoais em
jurisprudéncia constitucional, judicializando a politica na conceituacdo de Tate
(1994).

Essa corrente contrapde-se, segundo Oliveira (2006), ao modelo de
andlise legal, que considera os juizes como atores neutros, que julgam

conforme a lei e ndo fazem escolhas.
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A corrente legalista compreende o direito como um subsistema, paralelo
aos outros sistemas, sendo que o direito se reproduz por si sé, sendo
reconhecido como direito aquilo que é juridicamente decidido como direito, leva
em consideracao “[...] que os juizes decidem os casos aplicando logicamente
regras e principios incorporados nos precedentes legais.” (OLIVEIRA, 2006, p.
38).

Para a vertente estratégica as decisfes dos juizes refletem preferéncias
pessoais, contudo, “[...] constrangidas por forcas politicas, sociais e
institucionais.” (OLIVEIRA, 2006, p. 35).

Koerner (2005, p. 11) menciona que para essa corrente

“[...] os juizes ndo seguem estritamente suas preferéncias
porque estdo num contexto de relacdes estratégicas, no qual
estdo muito distanciadas as relacfes entre o contetdo do voto
do ministro, a decisdo coletiva e seus efeitos politicos ou
sociais.”.

Esse € o diferencial das correntes estratégicas e atitudinal.
Para a abordagem institucional, o direito € uma ferramenta da politica e

as cortes sao agéncias politicas. Segundo esse modelo

“[...] € preciso considerar que as atitudes judiciais sdo elas
mesmas constituidas e estruturadas pela corte como uma
instituicdo e por sua relagdo com outras instituicdes no sistema
politico em pontos particulares da histdria.” (OLIVEIRA, 2006,
p. 37).

Para essa corrente de analise do judiciario €, segundo Oliveira (2006, p.
37), de fundamental importancia levar-se em consideracdo o “[...]
desenvolvimento doutrinario da corte.”.

Esses apontamentos sobre as diferencas desses processos decisorios
dardo subsidios para a andlise, na proxima sessao, de alguns julgados do STF,
no intuito de verificar qual é, de fato, a forma de julgar do Supremo Tribunal
Federal. Se esse 0rgao julga juridicamente, se se utiliza de expediente politico
para a sua tomada de decisdo ou se mescla as duas orientagdes no processo

de tomada de decisoes.
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5 A JUDICIALIZACAO DA POLITICA NO BRASIL: REFORMA DO ESTADO
NOS ANOS 90 ANALISADA PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL.

5.1 A judicializacéo da politica no Brasil nos anos 90.

Véarios estudos foram desenvolvidos por autores brasileiros e
estrangeiros, como mencionado na primeira sessao, na tentativa de verificar se
ocorre no Brasil a judicializacao da politica, fenbmeno reconhecido como global
por Tate e Vallinder (1994).

Dentro dos trabalhos analisados para fins dessa pesquisa encontra-se
muita divergéncia quanto a intensidade da ocorréncia do fendmeno da
expansdo do poder judiciario no Brasil. O que parece ser comum nessas
pesquisas € o reconhecimento de que a judicializacdo da politica no Brasil
decorre mais de fatores externos ao judiciario do que propriamente de uma
nova postura ou um de ativismo deste poder em relagédo aos demais poderes
da republica.

Vianna et al (1999), por exemplo, concluem em seu trabalho que o
judiciario brasileiro pouco intervém nas decisdes politicas e que, portanto, a
judicializacdo da politica ainda se apresenta de forma timida no Brasil. A
intervencdo do judiciario, quando ocorre, ndo consiste em uma mudanca de
comportamento dessa instituicdo, ndo configura uma disposicao desse poder
em ampliar o foco das questdes a serem solucionadas no campo juridico,
sendo sim, um fendmeno decorrente da mudanca do préprio direito que
possibilitou ao judiciario exercer novos papéis. Apontam ainda que o Supremo
Tribunal Federal tem sido muito parcimonioso em relacdo aos poderes
legislativo e executivo, 0 que poderia levar a conclusdo de que, de fato, ndo
existe no Brasil um processo de judicializacdo da politica. Para os autores do
trabalho, o constituinte de 1988, ao ter dotado o sistema juridico brasileiro de
um amplo controle de constitucionalidade das leis, ampliou sobremaneira as
possibilidades de o judiciario exercer essa funcéo, exigindo-se do mesmo uma

nova postura, a de ser o finalizador de uma lei inacabada feita no legislativo.
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Torna-se, a partir dessa mudanca, um legislador implicito pelo fato de sempre
restar a possibilidade de uma lei, editada pelo legislativo ou executivo, vir a ser
questionada no judiciario, no que diz respeito a sua adequacao constitucional,
sendo que o judiciario € que dar4, sempre, a palavra final sobre a
compatibilidade da lei com o ordenamento constitucional.

Essa também é a conclusdo de Vieira (2002, p. 156), pois com as
alteragOes promovidas pela constituicdo de 1988, especialmente, no que tange
as funcbes do Supremo, o processo de elaboragcdo de leis, passou a ter a
presenca deste novo ator que passa a ser considerado como um “[...] apéndice
do processo legislativo, na medida em que confere a ultima chancela para que
a lei seja considerada plenamente valida [...]", através do controle de
constitucionalidade das normas.

Garapon (2001), ao analisar as condutas do judiciario pelo mundo,
menciona que a esse poder, com as alteracdes legislativas do mundo moderno,
atribuiu-se a funcdo de constantemente atualizar a obra do legislador, sendo
gue o direito passa a ser concebido como um produto semi-acabado que deve
ser terminado pelo juiz, tornando-se um co-legislador permanente. Nesse novo
modelo de direito, a lei passa a ter dois senhores e dois momentos de criacao.
O legislativo que da consisténcia a lei e o judiciario que analisa a sua
conformidade com a constituicdo. Essa constatacdo de Garapon pode ser
utilizada no ambiente juridico brasileiro, pois o legislador constituinte de 1988
dotou o Supremo Tribunal Federal como sendo o guardido da constituicéo,
sendo desse 6rgao do judiciario a definicdo, em Ultima instancia, da adequacéo
da lei ao texto constitucional.

Castro (1993) pontua que a constituicdo de 1988 posicionou o judiciario
na organizacao do Estado atribuindo-lhe novas funcdes. Além da classica de
ser o intérprete da lei, passa a ser um ativo participante no processo de criacdo
legislativa, através do controle de constitucionalidade das leis.

No mesmo sentido, Carvalho (2004, p. 3) afirma que a “[...] nova
arquitetura institucional propiciou o desenvolvimento de um ambiente politico
que viabilizou a participacao do judiciario nos processos decisorios [...]".

Além dessa mudanca institucional, Arantes e Couto (2004, p. 4) apontam
outro fator que merece destaque. Para esses autores, o fato de a constituicdo

de 1988 ter elevado a norma constitucional assuntos relativos as politicas
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publicas, conduz o judiciario, em especial, o Supremo Tribunal Federal, a
participante das decisfes politicas. Isso ocorre tendo em vista que
determinadas politicas governamentais foram constitucionalizadas, ou
traduzidas em normas juridicas e esse fato implica que sempre havera, pelo
menos em tese, a possibilidade de o judiciario exercer o controle de
constitucionalidade desses atos tipicamente relacionados as politicas publicas.
Pontuam que o fendmeno da judicializagdo da politica no Brasil € mais uma
decorréncia da inovacdo do direito do que propriamente uma mudanca de
postura do poder judiciario. O legado da constituicdo de 1988 ¢ um modo
peculiar de operar a producéo legislativa e o fato de a maioria dos temas de
governo estar constitucionalizado leva e sempre levara a “[...] uma dindmica
constituinte permanente [...]", pois sempre havera a necessidade de se alterar a
constituicdo a cada mudanca de plano de governo.

Neste sentido também € a andlise de Koerner (2005), para quem, a
constituicdo de 1988, ap6s a sua promulgacdo, nao foi reconhecida como
direito posto, ndo houve debates, disputas acerca da sua interpretacao juridica,
manteve-se, pelo contrario, a agenda constituinte, no propdésito de mudar a
normatividade constitucional, passando o pais a viver um periodo re-
constituinte.

Essas mudancas na normatividade constitucional, em tese, sempre
poderdo ser questionadas junto ao Supremo Tribunal Federal através do
controle de constitucionalidade das leis.

E, segundo Campilongo (2002), a possibilidade de o sistema juridico
fornecer respostas legais aos problemas da politica.

A compreensdo das alteracdes no direito, introduzidas pela constituicao
de 1988, é, portanto, fundamental para entender a judicializacéo da politica no
Brasil, pois as interpretacdes que se referem a essa tematica ressaltam que as
mudancas politico-sociais no plano da sociedade e do Estado s&do as
responsaveis por esse fendbmeno e ndo decorrem de uma mudanca de
comportamento enddgeno do judiciario.

O direito, em especial, a constituicdo, que no modelo de Estado liberal
apenas tratava de assuntos relacionados a organizacdo do Estado, a divisdo
politica dos poderes e aos direitos e garantias individuais, preocupando-se,

portanto, apenas com estrutura juridica do Estado, passa, a partir do advento
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do Estado de bem-estar social, a regulamentar e a intervir em determinadas
situacBes conjunturais, sendo certo que a atual constituicdo brasileira € prodiga
nesses assuntos.

A regulamentagdo constitucional de situagbes conjunturais e a
possibilidade de o Supremo se manifestar sobre esses assuntos através do
controle de constitucionalidade das leis transformam-no em 6rgao instituidor de
direito novo, fungéo historicamente atribuida ao legislativo, dentro da teoria da
separacao dos poderes. De instituicdo negativa e punitiva, a justica passa a
ocupar papeéis positivos e construtivos (VIANNA et al.,, 1999), de 6rgéo
instituido passa a ser 6rgéao instituinte.

O judiciario passa entdo a ser acionado para resolver questdes que
antes nao lhe diziam respeito, pois como o Unico 6rgdo ou instancia do Estado
incumbido da aplicacdo das leis e verificar a sua adequacdo ao ordenamento
constitucional, conforme a engenharia constitucional atual, sera sempre dele a
palavra final sobre a legalidade ou constitucionalidade das leis elaboradas pelo
legislativo ou pelo executivo.

O judiciario, apG6s essas inovacfes constitucionais, também aparece,
segundo Vianna et al (1999, p. 22), “[...] como uma alternativa para a resolucéo
de conflitos coletivos, para a agregacdo do tecido social e mesmo para a
adjudicacao da cidadania [...]", sendo que esse poder, neste contexto, substitui
os partidos e as instituicdes propriamente politicas, havendo uma troca da
mediacao da politica pelos procedimentos judiciais.

Essa reengenharia institucional ao criar novos instrumentos ou vias
constitucionais possibilitou que novos atores ingressassem no Supremo para
propor acdes diretas de inconstitucionalidade, sendo que esse mecanismo
judicial foi descoberto pelas minorias parlamentares que passaram a valorizar
esse novo instrumento contra as medidas neoliberais de reforma do Estado,
efetivadas principalmente no inicio dos anos 90, em especial, durante o
primeiro governo de Fernando Henrique Cardoso (1995-1998).

A nova arquitetura constitucional, ao possibilitar que novos atores sejam
propositores de acfes diretas de inconstitucionalidade, abriu um caminho,
antes inexistente, para que, principalmente os partidos politicos, pudessem
acionar o judiciério para re-examinar as decisdes tomadas em desacordo com

suas crencas politicas, em decorréncia da disputa no ambito congressual e o
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gque motiva os partidos no uso dessa ferramenta é “[...] a expectativa de
encontrar caminhos institucionais alternativos a vontade da maioria [...]”
(VIANNA et al., 1999, p. 127) definida dentro do parlamento.

A incluséo dos partidos politicos como legitimados ao ajuizamento das
acOes diretas de inconstitucionalidade e elevados pelo texto constitucional a
intérpretes da Constituicdo tornou-os, segundo Vianna et al (1999, p. 95) em
“[...] personagens permanentes da histéria constitucional, presenca importante
na deflagracédo do processo de criacdo jurisprudencial do direito [...]”. Contudo,
o fato de os novos agentes terem sido elevados a intérpretes da constituicao e
efetivamente utilizarem desses recursos processuais, conforme esses autores,
nao indica que haja no Brasil uma expansao das atividades do poder judiciario
tendo em vista o reduzidissimo ndmero de acdes julgadas no mérito pelo
Supremo, ficando as decisdes restritas as manifestacdes liminares™®,

Da mesma opinido encontra-se o trabalho de Oliveira, V. (2005) para
quem o fato de o Supremo Tribunal Federal ndo decidir as questbes, quando
acionado, indica que no Brasil ndo se pode falar em judicializa¢do da politica ja
que o judiciario ndo interferiu nas decisdes politicas dos outros poderes.
Segundo relata a autora, aproximadamente 70% das acOes referentes ao
processo de privatizacéo, conduzido pelo governo Cardoso, ndo foram julgadas
no mérito pelo STF e as 30% restantes estdo aguardando o julgamento.
Ademais, a autora coloca em duvida a possibilidade de o judiciario reverter a
venda das estatais apos a consolidacdo do processo de alienacdo das
mesmas. O estudo focou o processo de privatizacdo das empresas estatais e
0s julgamentos das ac¢fes diretas de inconstitucionalidade no periodo de 1998-
2002.

Desde modo, segundo Vianna et al (1999) e Oliveira, V. (2005) nao se
pode falar em judicializacdo da politica no Brasil, pois o judiciario ndo chega
sequer a analisar o mérito das questbes que sao levadas para a sua

manifestagéo ou interferéncia.

8 A decisdo ou manifestacdo liminar diz respeito a um julgamento feito logo que a acéo foi
impetrada, decorre do poder geral de cautela dos juizes que visa preservar um direito quando
esse esta sendo violado e h& perigo na demora da decisédo e demonstracdo cabal do direito
alegado. Os julgamentos cautelares séo, em regra, provisérios e dependem da decisdo de
mérito para se tornarem definitivos.
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Esses autores fazem uma analise consequencialista em relacdo ao
julgamento das acdes diretas de inconstitucionalidade, portanto atribuem peso
fundamental as conseqiiéncias efetivas deflagradas por essas decisdes, e 0
fato de o Supremo néo finalizar essas solicitacdes, ou seja, ndo apreciar o
mérito delas, segundo esses autores, ndo poderia se afirmar o fenbmeno em
guestao.

Contudo, os trabalhos de Castro (1993 e 1997) e Teixeira (1997),
pioneiros em nosso pais sobre o assunto, sdo fundamentais para verificacdo
desse fendmeno, pois além de analisarem quantitativamente o conjunto de
acOes propostas, analisam também os argumentos utilizados para a tomada de
decisdo, nas vezes em que os processos foram efetivamente finalizados e
apontam para a existéncia da judicializacdo da politica no Brasil.

Castro (1993) analisou as acdes direitas de inconstitucionalidade,
propostas por partidos politicos de oposicdo, ajuizadas junto ao Supremo
Tribunal Federal, no periodo de 1988-1992, e que tinham relacdo com assuntos
de politica econbémica.

A andlise de assuntos de natureza econdmica, levadas ao embate
juridico constitucional, € importante para a verificacdo do fendmeno da
judicializacéo da politica, pois, segundo Vianna et al (1999, p. 103), “[...] € pela
legislacdo econdGmica que os governantes declaram quem ganha e quem perde
na reparticdo da riqueza social [...]".

Relata Castro (1993) que de outubro de 1988 a fevereiro de 1990
somente cinco acdes diretas de inconstitucionalidade foram ajuizadas e que no
periodo de marco de 90 a dezembro de 1992 foram 54 ajuizamentos. Os
partidos que mais ajuizaram acdes relativas a politica econémica foram: o
Partido dos Trabalhadores com 32,7% das acbes, o Partido Democratico
Trabalhista com numero igual, o Partido Socialista Brasileiro com 17,2% e
Partido da Social Democracia Brasileiro com 8,6% do total de ag¢des. Portanto,
partidos que estavam na oposi¢ao durante o governo Collor.

Com base nos trabalhos de Castro (1993), pode-se afirmar que esse
novo mecanismo foi utilizado pelos partidos de oposicdo que encontraram nas
acOes diretas de inconstitucionalidade outra via para tentar barrar as alteracdes
legislativas efetivadas pelos blocos governistas.
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A pesquisa de Teixeira (1997) também indica que os setores vencidos
no parlamento passaram a acionar o STF no intuito de judicializar as questdes
nas quais sairam derrotados no legislativo e procuravam na justica um veto ou
suspensao das decisdes que ndo conseguiram barrar na arena politica.

Seria a utilizacdo da justica como um verdadeiro veto player entendido
como a necessidade de aquiescéncia de um ator coletivo ou individual para a
tomada de uma deciséo politica (MELO, Marcus, 2002).

A busca dos tribunais por parte das oposicOes, para a solucdo de
conflitos politicos encontrados no ambito do legislativo, indica que esses
partidos, quando nao tiveram suas propostas contempladas nas negociacées
parlamentares, passaram a utilizar-se “[...] das ADINS com o objetivo de
converter o STF em uma terceira casa legislativa na qual fosse possivel
modificar as decisbes da maioria.” (MAUES e LEITAO, 2003, p. 7).

Esses argumentos indicam a existéncia do fenbmeno da judicializacéao
da politica no Brasil seguindo a conceituacdo exposta na primeira sessao, ou
seja, a utilizacdo de mecanismos judiciais para a solu¢do de conflitos politicos,
ou nas palavras de Teixeira (1997, p. 66), uma apropriacdo de mecanismos
judiciais pelos atores politicos, existindo neste aspecto “[...] 0 uso dos tribunais
pela oposicao.”.

Segundo Teixeira (1997), também existem indicios de judicializacdo da
politica, pois o STF, em alguns casos, julga circunstancialmente, ou seja,
conforme o contexto politico, econébmico e social da época do julgamento,
afastando-se de critérios eminentemente juridicos, tomando decisdes
claramente politicas em determinados casos. Atitudes nesse sentido por parte
do Supremo seriam indicativos da existéncia desse fendmeno em nosso pais.

Como exemplo de julgamento circunstancial ou contextual, Teixeira
(1997) cita um referente ao plano Collor, quando o STF se exime de examinar
a inconstitucionalidade das medidas provisorias que criaram esse plano. Na
hipotese do autor, o fato de Collor ter sido eleito com apoio popular e de a
inflacdo se encontrar em patamares altissimos ndo autorizavam ao Supremo
impedir o tiro dado por Collor no tigre da inflacdo. Naquele momento, o
Supremo ndo se sentiu autorizado a vetar esse mecanismo de controle
inflacionario proposto pelo presidente eleito, mesmo entendendo que tais

medidas contrariavam o ordenamento constitucional. Entretanto, segundo o
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autor, alguns anos depois, em 1993, ja no governo de Itamar Franco, uma acéo
€ proposta contra medida provisoria idéntica ao do plano Collor e o Supremo
aceita os argumentos dos impetrantes, declarando a medida proviséria como
sendo inconstitucional. Segundo o autor, o fato de Itamar Franco estar em fim
de mandato e sem apoio popular, foi 0 motivo que autorizou o Supremo a julgar
contrariamente aos interesses do governo, evidenciando neste ponto a adocéo
de critérios politicos para a solucéo de conflitos juridicos.

Vieira (2002, p. 231), da mesma forma, conclui em sua pesquisa que em
alguns momentos os Ministros do Supremo julgam amparados em critérios

politicos, dando

[..] mais peso a critérios como eficiéncia, utilidade,
conveniéncia, oportunidade, seguranca ou governabilidade, do
gue a propria normatividade, agindo, assim, de forma mais
consequencialista do que principista. Aproximando-se, nessa
medida, da forma predominante de acdo dos Orgaos
governativos.

Para Vieira (2002), o Supremo, algumas vezes, julga baseado em
critérios politicos ao invés de julgar os casos tendo como fundamento razdes
ou argumentos juridicos.

Seguindo esse raciocinio, o0 Supremo, ao se deparar com assuntos de
alto grau de conflitividade, acaba “[...] por se afastar das razdes juridicas para
decidir de acordo com razdes politicas, ditadas pela sua relacdo de apoio ou
oposicdo a maioria governante.” (MAUES E LEITAO, 2003, p. 7).

Essa postura institucional no momento de decisdo de questdes
complexas, pode até gerar um risco para a governabilidade se acaso o
Supremo definir determinada politica contraria aos interesses do governo,
mudando-se o status quo.

Para Lima (2001, p. 177), a postura do STF tem sido, historicamente, de
aquiescéncia em relacdo as decisbes normativas e administrativas dos
governantes do momento em um verdadeiro mimetismo institucional. Para esse

autor o

[...] STF tem se mostrado afinado com a conjuntura politica
nacional, chancelando planos econémicos nitidamente
contrarios aos interesses da sociedade de massa, mudando
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velhos e tradicionais conceitos juridicos, legitimando manobras
politicas, afirmando a reforma ampla e indiscriminada da
Constituicdo, e selando o destino do pais, segundo a visao
politico-contingencial dos governos.

Desde modo, para Teixeira (1997), Castro (1993 e 1997), Vieira (2002) e
Lima (2001), existiriam indicios da judicializacdo da politica no Brasil.

O Supremo, em determinados casos, julga amparado em procedimentos
decisorios que ndo sdo proprios a forma de decidir do poder judiciario, usando,
mesmo que de forma velada, de critérios como a oportunidade e conveniéncia
na tomada de determinada deciséo, tal como foi o caso apontado por Teixeira
no julgamento do plano Collor.

Nos trabalhos de Vianna et al (1999), Teixeira (1997) e Oliveira, V.
(2005) fica claro também que a intencdo dos partidos de oposi¢cao em utilizar o
Supremo para contestar as decisdes tomadas pelo governo ou pela maioria
parlamentar na esfera legislativa era a de prolongar as discussbes acerca dos
temas em questdo, abrindo-se mais um locus de debates. Inclusive, no intuito
de se fazer um jogo de cena e demonstrar a contrariedade as decisdes
tomadas na arena politica para a populacdo em geral.

Para Teixeira (1997, p. 103)

[...] é possivel imaginar [...] que a principal motivacdo dos
partidos esteja na visibilidade que o recurso ao STF da a
politica publica questionada e que o simples fato de colocar-se
em debate a legalidade das decisdes do governo materializa o
espaco de participacdo e influéncia que as minorias partidarias
dificilmente conseguem obter nas arenas puramente politicas.

Essa também é a hipdtese do trabalho de Vianna et al (1999, p. 127)

para quem

[...] o recurso ao Judiciario para o controle abstrato de normas
tenha comecado a sua histéria como um mero ato retérico de
dendncia, visando apenas marcar uma posicdo de contraste
com a maioria e demonstrar aos seus aderentes e ao publico
em geral a sua disposicdo de esgotar, no terreno institucional,
todas as possibilidades abertas a sua intervencao.

Para Taylor (2004), que analisou especificamente o uso politico do
judiciario pelo Partido dos Trabalhadores, fica evidente a utilizacdo do

expediente relatado acima por parte desse partido. Para esse autor, o uso das
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cortes por parte do PT demonstrou que o poder judiciario proporciona um lugar
a mais para a extensdo da politica. As disputas que ndo puderam ser
resolvidas de maneira satisfatéria ao partido através do processo de
deliberacdo, nas arenas executiva e legislativa, foram levadas freqientemente
aos tribunais. O judiciario converteu-se, deste modo, em um lugar de debate
publico posterior aos tramites no legislativo.

O recurso ao judiciario, contudo, € uma opc¢ao estratégica dos partidos
politicos, a decisdo de quando, onde e como apresentar um caso no tribunal
esta frequentemente ligada a estratégias mais amplas. O Supremo pode ser
usado como um canal de vocalizacdo da oposicdo como também pode ser
usado com o objetivo de retardar ou vetar a implementacao de politicas a que o
partido se opde. Em suma, o propdésito do PT, segundo Taylor, ao ajuizar uma
acao direta de inconstitucionalidade, ndo era somente questionar a legalidade
ou constitucionalidade de uma politica governamental e, sim, expressar-se
publicamente.

Essa também é a conclusédo de Oliveira, V. (2005) para quem a busca
pelo judiciario teve como pano de fundo o retardamento ou uma maneira de
demonstrar descontentamento com o processo legislativo em curso e ndo um
meio eficaz para reverter as decisfes tomadas no ambito do legislativo.

A leitura criteriosa dos trabalhos acima mencionados atesta que ha
divergéncias em relacdo a ocorréncia da expansdo do poder judiciario em
nosso pais. E certo, contudo, que esse poder passou, a partir da constituico
de 1988, a exercer papéis gue antes nao exercia.

A analise desse fendmeno, deste modo, deve ser feita a partir das
mudancas ocorridas no direito brasileiro e em especial na constituicdo de 1988,
nao podendo ser considerado como um ato deliberado dos 6rgaos do judiciario
de expandir suas atribuicdes sobre os demais poderes.

A constituicdo de 1988 tem por peculiaridade o fato de o constituinte ter
incorporado ao seu texto, além das matérias relativas a organizacdo e
funcionamento do Estado brasileiro, temas de natureza politica, ética, social,
econbmica (VIEIRA, 1999), fato que por si s6 chama o judiciario, guardido da
constituicdo, a se manifestar sobre essas questdes, além da prerrogativa de
manifestar-se sobre o direito em si, funcdo essa que lhe é prépria dentro da

técnica de separacao de poderes.
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Para Bercovici (2004, p. 21 e p. 24), essas questdes, em especial os de
natureza politica, ndo se esgotam com a instauracdo da constituicdo ou com as
inovacbes do direito; manifestam-se posteriormente a promulgagdo de uma
constituicdo, e demandam constante movimento para a sua efetivagao. O papel
de efetivacdo dos assuntos previstos no texto constitucional ndo é prerrogativa
exclusiva do judiciario; € sim “[...] fruto de uma acdo coordenada entre o0s
poderes politicos e o judiciario [...]"”, sendo que o partido politico € o principal
protagonista desse processo. Diante disso, conclui que “[...] ndo se pode,
portanto, entender a Constituicdo fora da realidade politica, com categorias
exclusivamente juridicas. A Constituicdo ndo é exclusivamente normativa, mas
também politica; as questdes constitucionais sdo também questdes politicas.”.

Desse modo, a expansdao das atividades do judiciario pode ser
compreendida, como defendem alguns autores, como um Novo espago para a
representacdo politica (CASTRO, 1993; MELO, Manuel, 2002; VIANNA et al.,
2002; CITTADINO, 2002) e de implementacdo da democracia brasileira, pois,
conforme Cittadino (2002, p. 39) “[...] quando os cidaddos véem a si proprios
ndo apenas como 0s destinatarios, mas também como os autores do seu
direito, eles se reconhecem como membros livres e iguais de uma comunidade
juridica [...]"” e a ampliacdo do rol dos legitimados para a propositura das acées
declaratérias de inconstitucionalidade contribui para um sentimento de
participacdo democratica ativa através do judiciério.

Contudo, mesmo concordando com Oliveira, V. (2005), Vianna et al
(1999) e Lima (2001) apontam que o judiciario brasileiro tem sido parcimonioso
em relacdo a essa nova funcdo e ndo tem usado da prerrogativa que lhe é
constitucionalmente atribuida para modificar as decisdes politicas contrarias ao
texto constitucional e, desse modo, nao faria um retorno ao status quo ante,
mudando o estado real das coisas. Mesmo assim, ndo pode ser extraida uma
conclusdo definitiva acerca da existéncia ou ndo da judicializagdo da politica
em Nosso pais.

O Supremo ao néo decidir, deixando de analisar a constitucionalidade do
processo de privatizacdo e de julgar as acbes declaratorias de
inconstitucionalidade no mérito e até mesmo postergando a decisao, induz a

conclusdo da existéncia de indicios desse fendmeno. O nao julgar ndo é



111

permitido pela sistematica juridica nacional, o juiz ou tribunal necessariamente
deve manifestar-se pela solu¢do da causa posta em questao.

O fato de o judiciario brasileiro deixar de julgar o mérito e pautar-se nas
questiunculas processuais indicaria que ele esta se esquivando na tomada de
decisfes juridicas e pautando-se por uma solucao politica.

Esse entendimento é corroborado pelo trabalho de Teixeira (1997, p.
113 e p. 112), para quem o fato de o STF nao julgar no mérito e somente em
liminar € um posicionamento politico, passando a ter o controle politico da
situacdo e mantendo-se apto a evitar o agravamento dos conflitos. O Supremo
“[...] ao decidir liminarmente [...] sempre podera rever a sua decisao a partir da
andlise do impacto causado e das reagfes a ela do poder ou dos poderes
afetados.”. Agindo dessa forma essa corte de justica passa a ser “[...] senhor
do tempo e do mérito das suas préprias decisdes.”.

O tempo é uma variavel da politica e dentro do processo judicial pode
ser manipulado de acordo com a vontade da corte. Se a corte quiser dar uma
resposta rapida ao assunto, pode usar das liminares para isso; caso queira
protelar a decisdo, pode ser usado 0 mecanismo de vista para postergar.

Segundo Taylor (2007, p. 231)

[...] h4, portanto, uma capacidade consideravel dos ministros
do STF de controlar o timing e as consequéncias de seu
impacto, seja sustentando politicas publicas que apodiam ou
atrasando a derrota daqueles que eles acreditam ser de
constitucionalidade duvidosa, porém preferiveis.

Vianna et al (1999) e Oliveira, V. (2005) ndo aceitam essa idéia, pois
acreditam que o nao julgamento ndo pode ser encarado como judicializacao da
politica, devendo ser observado a judicializacdo com a efetiva decisdo sobre o
mérito das questodes.

Contudo, a partir do momento em que o judiciario utiliza de expedientes
préprios da arena politica ao invés de utilizar dos seus préprios métodos
decisorios, ndo se pode negar, de pronto, a existéncia do fendbmeno da
expansdo do poder judiciario brasileiro, pois esse o6rgado, em termos formais,
estaria sempre obrigado a dar uma decisao, e o ato de protelar, portanto, seria

desprovido de legitimidade. Diante disso, ao procrastinar, a instituicdo estaria
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utilizando-se de expediente proprio dos processos de decisdo dos poderes
politicos, judicializando a politica.

Poder-se-ia alegar que a nao decisédo estaria relacionada a propria
obrigatoriedade de decidir, pois, como no sistema de justica brasileiro, o
judiciario ndo pode deixar de solucionar um caso, essa opcado do Supremo, em
julgar somente em liminar e deixar de analisar o mérito, seria uma forma
encontrada pelo tribunal para desafogar suas atribuicbes. Ainda de forma
provisoéria o judiciario daria resposta ao caso levado a seu conhecimento, ndo
havendo possibilidade de se fazer andlise do mérito em virtude do imenso
namero de acfes que 0 Supremo esta obrigado a analisar.

Do exposto acima, verifica-se que ha grandes divergéncias em relacéo a
existéncia da judicializacéo da politica no Brasil. Entendimento em um sentido
ou no outro depende, e muito, do ponto de partida para essa andlise, ou seja,
do que se compreende do termo.

O presente trabalho parte do suposto de que efetivamente ndo ha a
necessidade de uma interferéncia ativa do judiciario nas demais instancias
decisorias para a verificacdo do fendmeno. O fato de o judiciario utilizar-se de
expedientes proprios das arenas politicas, tais como critérios de conveniéncia,
oportunidade, seguranca, eficiéncia, utilidade, manipulacdo do tempo, para a
sua tomada de decisdes, ja indica a existéncia da judicializacdo da politica e é
nesse contexto que se pretende demonstrar a ocorréncia desse fendbmeno no

Brasil.

5.2 Constitucionalizacéo das atividades econémicas e das politicas
publicas: peculiaridades no controle de constitucionalidade das leis
no Brasil.

Os termos da constituicdo brasileira adotada em 1988, com nitido teor
social, material, substancial, econdmico para nao dizer, de visdo prospectiva,
configuram uma das peculiaridades do nosso modelo de controle de
constitucionalidade e da atuacdo do poder judicidrio no que tange a essa

prerrogativa.
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O Brasil tem por tradicdo adotar textos constitucionais descritivos e de
regulacdo da vida em sociedade. A constituicdo de 1988 néo ficou longe
dessas referéncias.

A constituicdo de 1988, ao inserir nas normas constitucionais conteidos
de politicas publicas governamentais, de natureza econdmica, de atribuicdo do
papel do Estado na conducdo da economia, mantendo-se ainda alguns
resquicios do modelo nacional desenvolvimentista, trouxe, segundo Arantes e
Couto (2004), fortes implicacdes no modus operandi do sistema politico
brasileiro e no sistema de justica.

Ao constitucionalizar assuntos diversos de natureza econémica, como as
politicas publicas, o constituinte obrigou os governantes eleitos a efetivarem
modificacdes constitucionais antes de colocarem em prética 0s seus programas
bésicos de governo.

Contudo, os paradigmas e idéias-forca determinantes do pacto
constitucional de 88 mudaram no inicio dos anos 90.

Com uma dinamica inexoravel, Fernando Henrique Cardoso e sua base
de sustentacdo no Congresso, com apoio de setores da imprensa e da
sociedade civil, implementaram uma ruptura com os padrdes econémicos e
com os paradigmas previstos pelo texto constitucional de 1988.

Esse rompimento foi traduzido em emendas a constituicdo e em
alteracdes legislativas infraconstitucionais que passaram a ser também objeto
de analise por parte do judiciario brasileiro, em especial, do Supremo Tribunal
Federal, 6rgdo responsavel pelo controle de constitucionalidade das leis,
através das ac¢0Oes diretas de inconstitucionalidade.

O fato de o constituinte de 1988 constitucionalizar assuntos de natureza
econdmica, segundo Arantes e Couto (2004), reduziria a margem de manobra
deciséria dos atores politicos, ou seja, do legislativo e do executivo. A
competicdo continuaria sendo viabilizada por meio de elei¢bes, entretanto,
ficaria restrita por imposi¢des constitucionais aos governos eleitos. Ademais, a
constitucionalizacdo da ordem econbmica e das politicas publicas
governamentais abriu a possibilidade no Brasil, pais adepto ao controle de
constitucionalidade das leis, de o judiciario ser acionado para manifestar-se

bY

quanto a constitucionalidade ou ndo de algum programa de governo que
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devera estar vinculado por uma emenda constitucional ou a uma lei
infraconstitucional.

Na mesma linha de raciocinio é a opinido de Grau (2003, p. 26), pois a
legalizacdo ou constitucionalizacdo das politicas publicas e de assuntos de
natureza econdmica induz a profusao de regras juridicas, alterando a propria
l6gica do direito, que passa a regulamentar situacées conjunturais ao invés de
ordenar a estrutura do Estado, fato que acarreta maior flexibilidade e
possibilidade de revisdo das normas juridicas. Nesse sentido, pode-se afirmar
que o Estado ndo mais interviria na sociedade como o produtor do direito, mas
que “[...] passa a desenvolver novas formas de atuacao, para o qué faz uso do
direito positivo como instrumento de implementacdo de politicas publicas.”.
Para Grau, politicas publicas sao todas as formas de atuacdo do Estado, toda a
intervencao deste na sociedade e, como essa intervencao se da pelo direito, as
politicas publicas necessariamente estaréo revestidas de uma forma legal.

Essa revisdo das normas apontadas por Grau pode se dar através de
um novo governo eleito, ao propor alteragcdes constitucionais e legais, ou
mesmo através do poder judiciario, 6rgdo responsavel por verificar a validade
ou ndo de uma lei, constitucional ou infraconstitucional, seja referente a
questbes estruturais de um Estado, seja referente a assuntos conjunturais, tais
como as politicas publicas.

Essa possibilidade de o judiciario apreciar questdes de politicas publicas
tem sido objeto de acalorados debates na ciéncia politica e na ciéncia juridica.

No ambito da divisdo funcional das atribuicbes do governo,
historicamente, tentou-se, segundo Arantes (1997), afastar dos tribunais
judiciais as questdes sobre politicas governamentais, sendo que esses
assuntos deveriam ficar a cargo do legislativo e executivo. As definicdes sobre
politicas publicas, a rigor, deveriam ser tomadas pelo legislativo, 6rgdo
representativo da sociedade, sendo que somente esse poder teria legitimidade,
conferida pelo voto, para fazer essas escolhas. Ao judiciario, nessa logica,
caberia somente o papel de aplicador da lei tendo em vista os conflitos
individuais.

Contudo, deve ser compreendido que essa ldgica fora forjada no Estado
liberal, atribuindo-se entdo ao judicidario a solucdo de questdes de cunho

individualista, entre sujeitos de direitos, porém, em uma sociedade complexa,
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novos tipos de conflitos surgem e extrapolam os limites dos conflitos entre os
individuos.

Nesse novo modelo de Estado, o papel do judiciario foi reforcado, seus
orgdos foram jogados na arena politica para solucionar conflitos entre os
demais poderes, bem como os conflitos juridicos decorrentes de legislacdo cuja
constitucionalidade se questiona (ARANTES, 1997).

A constituicdo deixa de ser apenas uma norma programatica, uma
utopia, ela passa a ter validade juridica, ndo se restringindo a formulacao liberal
que a identificava apenas como um documento garantidor da separacdo de
poderes e dos direitos individuais, mas que na atualidade passa a ser
reconhecida como “[...] o grande l6cus onde se opera a luta juridica-politica.”
(CLEVE, 2000, p. 23).

O processo constituinte, desta forma, nunca se interrompe. H&4 sempre
um processo de luta no parlamento pds-constituinte, através das revisdes
constitucionais, bem como no ambito judicial, através da interpretacdo e
aplicacdo da normatividade juridica constitucional.

A constituicdo serve para impor 0s principios basicos para o Estado e
sociedade, sendo que o constituinte previu uma forma de revisdo do texto
constitucional que pode se dar pelo processo de revisdo e pelo procedimento
de emendas constitucionais, estabelecendo, para esse ultimo, um regramento
especifico diverso do processo de alteracdo legislativa normal, comum. O
poder constituinte originario, desta forma, limitou a possibilidade de alteracao
do texto constitucional por parte do constituinte derivado, que deve
necessariamente seguir algumas regras formais, bem como o impede de
promover alteragbes em relacdo a alguns assuntos constitucionalizados, as
chamadas clausulas pétreas.*®

Para Bobbio, Matteucci e Pasquino (1991, p. 255) é proéprio das
constituicbes modernas possuirem caracteristica de rigidez e inelasticidade,
pois as “[...] suas normas nao podem ser nem modificadas nem interpretadas

pela vontade legislativa normal, uma vez que séo hierarquicamente superiores

19 para Bobbio; Matteucci; Pasquino (1991, p. 261) “[...] a caracteristica do poder constituinte é
a de ndo estar vinculado em suas determinacdes a um sistema previamente vigente: ele é
completamente livre na escolha dos seus objetivos. Ndo acontece o0 mesmo com o poder de
revisdo, limitado, quando menos, pela obrigacdo de ndo renegar das linhas caracteristicas do
sistema juridico vigente [...].”
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as normas ordinarias [...]". Prosseguem esses autores afirmando que também é
caracteristico do constitucionalismo moderno atribuir ao poder judiciario a
funcao de verificar e zelar por essa hierarquia.

Essas novas funcdes atribuidas ao judiciario tém deixado esse poder
perplexo, hesitante em relacdo a essas novas fun¢des, as quais, quando sao
operacionalizadas, desencadeiam um processo de tribunalizacdo das decisdes
politicas (FARIA, 1995) ou, na terminologia utilizada no presente trabalho, na
judicializacéo da politica.

Ademais, para a execucao das politicas publicas had a necessidade de
dispéndio de recursos que, em regra, sdo escassos. No caso brasileiro, como
esses programas foram constitucionalizados, perdem, portanto, o carater de
deliberacdo meramente politica e passam a constituir um procedimento pré-
estabelecido pela constituicdo, sendo que essa lei vincula essas escolhas
politicas, bem como o gasto dos recursos publicos (BARCELLOS, 2005).

Partindo-se desse raciocinio, tem-se a reducdo da politica as normas
constitucionais. Os poderes politicos seriam autdbmatos da constituicdo. E
curioso que essa tese parta de alguém com formacdo juridica, como no caso
de Barcellos. O judiciario lutou e ainda luta para deixar de ser um autdbmato da
lei, e agora prega que os outros dois poderes devem estar ligados e devem ser
meros aplicadores do que estd previsto na constituicdo, no que tange as
politicas publicas. Se assim fosse, quem deveria definir 0 gasto publico a rigor
seria o judiciario, pois na Otica da separacao dos poderes é ele o responsavel
por interpretar e aplicar a lei ao caso concreto.

Para Barcellos (2005), contudo, somente estariam vinculados os gastos
pré-determinados pelo constituinte, como sado exemplos, 0s gastos com a
educacdo, saude e seguridade social (art. 212, art. 198, § 2° e art. 195
respectivamente). A autora alega que se esses recursos forem insuficientes,
devem ser utilizados outros para garantir essas metas; propde, também, que se
0s meios utilizados para alcancar as politicas publicas definidas na constituicdo
nao forem eficientes, pode o judiciario invalida-las. Cogita ainda que o judiciario
poderia impor aos demais poderes politicos o0 investimento nas metas
constitucionais.

Entretanto, uma pergunta poderia ser feita: quem garantiria que a

deciséo do judiciario seria a correta?
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Além do mais, seguindo o pensamento de Comparato (1997), ndo se
pode comparar a validade de uma politica publica com o juizo de validade da
lei que a instituiu, pois a lei instituidora pode ser inconstitucional, por
incompatibilidade formal, por exemplo, sem que o objetivo almejado o seja. O
raciocinio inverso também pode ser aplicado.

Também é salutar reafirmar que no constitucionalismo moderno

[...] a lei perde sua majestade de expressdo por exceléncia da
soberania popular, para se tornar mero instrumento de
governo. A grande maioria das leis insere-se, hoje, no quadro
de politicas governamentais, e tém por funcdo ndo mais a
declaracao de direitos e deveres em situacdes juridicas
permanentes, mas a solucdo de questbes de conjuntura.
(COMPARATO, 1997, p. 19).

Streck (2002) aponta que em decorréncia desse fenomeno de alteragéo
do direito, em especial do direito constitucional, o centro de decisdes desloca-
se visivelmente do legislativo e do executivo para o judiciario, em especial, para
o plano da jurisdicdo constitucional. Ademais, as falhas nos processos
decisorios dos poderes politicos, como inércias do executivo e omissfes do
legislativo, podem ser supridas pelo judiciario através do controle de
constitucionalidade das leis.

Entretanto, para alguns autores (FARIA, 2004; HABERMAS, 2003, v. 2),
ndo caberia ao judiciario suprir ou substituir as falhas decisérias dos outros
poderes, como também, ndo seria funcdo do judiciario interpretar as decisées
politicas, pois caberia a esse poder, na estrutura de divisdo de poderes,
precipuamente, a aplicacdo da lei a um caso concreto. Contudo, € uma
peculiaridade do constitucionalismo brasileiro a elevac¢ado das politicas publicas
a direito constitucional fato que, por si sO, alarga sobremaneira o leque de
acOes do poder judiciario, pois este sera, inevitavelmente, acionado para dirimir
conflitos tendo em vista a aplicacdo ou ndo de uma politica publica.

Essas novas funcgdes atribuidas ao judiciario, em especial, a
possibilidade de rever as politicas publicas, deve ser analisada com certa
ressalva, pois os operadores do direito ndo estdo acostumados e ndo foram e

nao sao treinados para essa nova fungao.
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Conforme Streck (2002, p. 31), os profissionais do direito,
historicamente, sempre foram treinados a lidar com leis infraconstitucionais,
nao sendo dada a importancia devida ao direito constitucional e ao estudo
dessa disciplina e mesmo com o advento de uma nova ordem constitucional,
como ocorreu em 1988, parece que no meio juridico nada de mais aconteceu.
Os operadores do direito continuaram a executar velhas praticas, pois “[...] ha
um certo fascinio pelo Direito infraconstitucional, a ponto de se adaptar a
Constituicdo as leis ordinarias [...]", olham o novo (a nova ordem
constitucional), com os olhos do velho (o direito infraconstitucional).

A constituicdo ainda € vista como um dado abstrato, ndo tendo
concretude juridica, e isso pode ser compreendido como decorréncia do préprio
ensino da ciéncia juridica, que apenas reproduz um conhecimento codificado,
estandardizado, padronizado, prét-a-porter, e essa pratica se repete nas
decisbes dos juizes e tribunais. Ha, nas faculdades de direito, também,
segundo Streck (2002, p. 57), certo desprezo em relacdo as disciplinas
formativas (filosofia, sociologia, hermenéutica e ciéncia politica) que séao

consideradas como

[...] um mero ritual de passagem do aluno para chegar ao
‘estudo verdadeiro’ do direito, o que, de forma inexoravel,
transforma o estudo do Direito em uma simples técnica
instrumental, alienada de uma imprescindivel reflexdo de cunho
epistemoldégico.

Essa concepcdo acaba resultando em um profissional incapaz de
explicar os seus condicionamentos, sistematizar as suas relacdes, esclarecer
0s seus vinculos e avaliar os seus resultados e aplicagdes.

O positivismo juridico, que segue o ritual acima descrito, segundo Souza
(2003, p. 56), “[...] de certa forma procura isolar o direito de seus contextos
politicos, sociais e organizacionais, para pensa-lo a parte destas contingéncias
[...]"

Da mesma opinido, Ferraz Junior (2003) observa que o estudo do direito
nas faculdades é identificado como sendo uma producdo técnica, cuja
finalidade é atender as necessidades imediatas dos profissionais da area,
reduzindo o ensino juridico, antes tedrico, universitario, para um ensino técnico,

especializado, fechado e formalista.
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Para Krell (1999, p. 250), € necessario mudar o paradigma juridico, pois
predomina ainda no pais um modelo juridico forjado no Estado liberal, de
carater liberal-individualista-normativista, que negava juridicidade as normas
programaticas e aos principios da constituicdo e exigia a “[...] neutralizacdo
politica do judiciario, com juizes racionais, imparciais e neutros, que aplicam o
direito legislado de maneira l6gico-dedutiva e ndo criativa.”. Enquanto que no
Estado moderno, e em uma sociedade complexa, impfe-se “[...] uma
magistratura preparada para realizar as exigéncias de um direito material,

ancorado em normas éticas e politicas [...]", exigindo-se

[...] alteracdes das fungdes classicas dos juizes que se tornam
co-responsaveis pelas politicas dos outros poderes estatais,
tendo que orientar a sua atuacao para possibilitar a realizacao
de projetos de mudanca social, 0 que leva a ruptura com o
modelo juridico subjacente ao positivismo, a separacdo do
direito da politica.

Outra critica feita ao judiciario brasileiro, em especial ao STF, é o fato
de, mesmo com o advento da nova ordem constitucional, o constituinte ter
mantido a composicao do tribunal, investido no poder pelo governo militar, esse

fato reflete nas decisdes desse 0rgao pois

[...] sem dever o seu titulo de investidura a nova ordem, e sem
compromisso politico com a transformacdao institucional que se
operara no Pais, a Corte reeditou burocraticamente parte da
jurisprudéncia anterior, bem como alimentou inequivoca ma
vontade para com algumas inovagdes. (BARROSO, 2002, p.
24).

E, utilizando as palavras de Streck (2002), olhar o novo com olhos do
velho.

Ainda segundo Streck (2004), existem dois eixos analiticos sobre essa
alteracdo no papel das constituicdes e, em consequéncia, sobre o papel a ser
exercido pelo judiciario nesse novo modelo constitucional.

O primeiro eixo analitico considera a constituicAio como um mero
instrumento de governo, ao definir e regular procedimentos politico-
administrativos e o segundo que compreende a constituicdo como sendo um
documento que além de dispor de regras procedimentais também assegura

valores e direito substantivos. Novamente, aparece a divisdo tedrica, como
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apontado, na segunda sessdo, sobre a teoria procedimentalista e a
substancialista da constituicao.

Para a teoria substancialista, o judiciario deveria desempenhar o papel
de intérprete desses direitos e valores substantivos previstos na constituicao,
como também deveria assumir uma atitude ativa para a sua realizacdo quando
esses objetivos ndo forem alcancados pelos poderes politicos.

Entretanto, para alguns autores, como sé&o 0s casos de Faria (2004) e
Habermas (2003) ndo cabe ao judiciario suprir ou substituir as falhas decisorias
dos outros poderes, até mesmo pelo fato de o judiciario ser apenas
responsavel pela aplicacdo da lei, tendo em vista que o0 modo de decisdo do
judiciario “[...] é binario, pois suas estruturas sé estao preparadas para decidir
entre o legal e o ilegal, o constitucional e o inconstitucional.” (FARIA, 2004, p.
111).

No mesmo sentido esta Habermas (2003, v. 2) para quem o sistema de
justica somente poderia utilizar de argumentos que lhe sdo dados, seguindo o
direito e a lei, para se definir os casos concretos de forma coerente.

Segundo esses autores ndo caberia ao judiciario interpretar as decisdes
politicas, pois a esse poder, na estrutura de divisdo de poderes, cabe-lhe,
precipuamente, a aplicacdo da lei a um caso concreto. Entretanto, € uma
peculiaridade do constitucionalismo brasileiro a elevac¢édo das politicas publicas
a direito constitucional fato que, por si sé, alarga sobremaneira o leque de
acOes do poder judiciario, pois este sera, inevitavelmente, acionado para dirimir
conflitos tendo em vista a aplicacdo ou ndo de uma politica publica.

Ha quem propugne pela possibilidade de o judiciario interferir em
questdes que a principio seriam ac¢des discricionarias do administrador publico.

Freire Junior (2005, p. 68), por exemplo, levanta a seguinte hipétese. Em

um municipio

[...] onde ndo exista qualquer escola, se o prefeito opta por
construir um campo de futebol em detrimento da constru¢do da
escola [...] ndo se pode vislumbrar outra solu¢do constitucional
gue nao seja permitir que o juiz possa impedir a construcdo do
estadio e determine, com base diretamente na Constituicao,
que o Municipio deve, primeiramente, construir a escola.
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Essa possibilidade aparenta ser inviavel, pois quem deve decidir onde
sera gasto o dinheiro publico em uma municipalidade, por exemplo, sdo os
poderes democraticamente escolhidos para tanto, ou seja, o0 legislativo e o
executivo. Permitir-se que o judiciario se intrometa nessas questdes € dar uma
funcdo que esse poder ndo tem.

Appio (2006), apoiando-se nas teorias dworkinianas, menciona que a
formulac&o de politicas publicas, € uma questédo sensivel de escolha, portanto,
uma questao politica, ndo sendo possivel ao judiciario decidir com base nesses
critérios, devendo pautar-se por questdes estritamente legais ou, nas palavras
de Dworkin, principioldgicas.

Além disso, Appio (2006, p. 66) alega que, ao definir as politicas
publicas, o judiciario controlaria atos dos outros dois poderes, limitando-os em
suas atribuicdes, “[...] os quais ndo poderdo atuar com discricionariedade
plena, porque vinculados a deveres e objetivos impostos pela Constituicdo.”. O
poder judiciario, desta forma, ndo possui atribuicdo legal de escolher as
politicas publicas que entender adequadas. Apenas possui a funcdo de
controlar a execucdo daquelas que foram expressamente definidas pela
constituicdo. Aduz Appio que a participacao do judiciario como controlador da
execucao das politicas publicas ndo indica que essa intervencdo tera sucesso,
entretanto, defende esse controle pois amplia o rol de pessoas aptas a discutir
essa execugao, o que traria um salto de qualidade para a democracia.

Essas possibilidades apontadas pelos autores mencionados (APPIO,
2006, BARCELLOS, 2005 e FREIRE JUNIOR, 2005) poderiam levar ao
guestionamento se esse poder de controle atribuido ao judiciario teria o condéo
de invalidar uma decisao politica, ou se poderia esse poder substituir uma
deciséo legislativa e executiva por outra sua.

Seguindo o posicionamento de Barcellos e Appio, o fato de ja terem sido
previamente reservadas verbas orgcamentarias para a efetivacdo de politicas
publicas nos setores de salude e educacdo, qualquer desrespeito a essas
regras pré-estabelecidas poderiam, em tese, vir a ser questionadas, via
controle de constitucionalidade, no judiciario. Contudo, ndo compete ao poder
judiciario “[...] determinar a implantacdo de um programa social com base em
um direito genericamente previsto na Constituicdo Federal, porque esta € uma
questao de natureza politica.” (APPIO, 2006, p. 159).
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Também, para Appio (2006), uma demanda individual somente poderia
ser acolhida pelo judiciario quando jA houvesse um programa social pré-
estabelecido pelo governo, ou seja, uma politica publica ja definida. O autor
menciona o caso de um programa de saude, como exemplo. Nos seus termos,
se esse programa ja tiver sido implantado e ndo atender a demanda da
populacado, poderia algum interessado, ndo atendido pelo programa, ingressar
em juizo e, se comprovados 0s requisitos necessarios para o atendimento, o
judiciério teria a legitimidade de determinar a execucdo desse servico em
beneficio do postulante. Nao haveria hipétese, contudo, de o judiciario
conceder esse mesmo beneficio a algum cidadao sem a implantacdo genérica
do programa. Como exemplo, pode-se citar as inUmeras decisées proferidas
pelo judiciario brasileiro, determinando a entrega de remédios por parte do
governo para a populagdo, mesmo nao havendo um programa de governo, ou
seja, uma politica publica, para essa distribuicéo.

No exemplo levantado por Freire Junior (2005), se por acaso verificar-se
que nao foi respeitada a verba orgcamentaria de gastos para a educacdo e
desviados recursos desta para a construcdo do estadio de futebol, poderia o
judiciario determinar a paralisacdo da construcdo do campo de futebol e
determinar o gasto na educacdo. Contudo, se a prefeitura despende os
recursos orgamentarios exigidos constitucionalmente na educagdo e, com
verba diversa da destinada as politicas publicas educacionais, resolve construir
o estadio, ndo haveria a possibilidade de o judiciario intervir nessa deciséo
politica, de escolha, até mesmo porque o direito ao lazer é também um direito
com acento constitucional.

No mesmo sentido, para Palu (2004, p. 321) h4 “[...] a absoluta
impossibilidade de o Poder Judiciario decidir, ordinariamente, sobre temas que
envolvam matérias de natureza técnica, de valor ou de prognose, esta Ultima
tipica da fung&o de governo.”. Para este autor, somente haveria a possibilidade
de exercicio de controle de constitucionalidade das politicas publicas a vista
dos objetivos tracados previamente pelo constituinte.

A formulacéo de politicas publicas pelo judiciario, segundo Appio (2006,
p. 158 e p. 159) contrariaria a constituicdo, pois o0s juizes ndo foram eleitos
para estabelecer prioridades, o judiciario ndo tem condi¢cBes técnicas para

avaliar as necessidades da coletividade e essas decisfes judiciais estariam
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imunes a revisdo dos demais poderes. A formulacdo de politicas publicas
compete prioritariamente ao poder legislativo e essa funcéo, ao ser exercida
pelo judiciario, “[...] pressupde a substituicdo da vontade dos membros dos
demais poderes pela vontade dos juizes, ou seja, a substituicdo de um ato de
vontade de agentes estatais eleitos pela vontade dos nao-eleitos [...]", sendo
que a discricionariedade dos poderes eleitos “[...] ndo pode ser suprimida por
forca de uma decisao judicial, sob pena de afronta ao sistema representativo e
indevida invasdo de atribuicdes politicas.” Ademais, as politicas publicas
dependem de formulagdo, execucdo e avaliacdo. A formulacdo é um ato
eminentemente politico e depende da discricionariedade dos governos eleitos.
A intervencdo do judicidrio, em assuntos de politicas publicas, ndo pode, em
regra, ser supletiva da acdo dos poderes eleitos. A supléncia s6 € admitida
guando a constituicdo prevé essa possibilidade.

A omissdo do poder legislativo de definir as politicas publicas e do
executivo de ndo implementa-las também deve ser compreendida como um ato
de decisdo politica, mesmo que esse ato possa ferir interesse de parcela da
sociedade.

5.3 Critérios utilizados para a analise dos julgados referentes a
reforma do Estado nos anos 90.

Para tentar chegar a algumas conclusdes acerca do processo decisoério
do Supremo Tribunal Federal e do posicionamento dos Ministros e do préprio
Supremo, como instituicdo, em relacdo ao processo de reforma do Estado
efetivado nos anos 90, no intuito de verificar se houve judicializacao da politica
nos julgamentos dessas acoes, foram elaborados dois quadros ilustrativos, que
estdo em anexo a este trabalho.

O primeiro referente as 35 Emendas Constitucionais aprovadas durante
o governo Fernando Henrique Cardoso e o segundo referente as acdes
declaratorias de inconstitucionalidade que contestaram, junto ao Supremo, as

leis infraconstitucionais que regulamentavam essas emendas.
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Optou-se por essa analise especifica, conforme explicitado na
introducdo do presente trabalho, tendo em vista que, durante os dois mandatos
do presidente Fernando Henrique Cardoso, foram aprovadas essas 35
emendas constitucionais, sendo a grande maioria delas relativa a definicdo do
papel do Estado na conducao da economia.

Foram pesquisadas aproximadamente sessenta acfOes diretas de
inconstitucionalidade relacionadas a essas reformas constitucionais e
infraconstitucionais. Foram, contudo, selecionadas para andlise, dez acdes.

O critério utilizado, para a analise empirica, foi selecionar as acdes que
expressamente referenciavam as Emendas Constitucionais que alteraram o
regramento juridico constitucional da ordem econémica nacional.

Foi adotado esse critério partindo-se do pressuposto que essas
alteragOes constitucionais faziam parte de uma ampla gama de alteracdes
constitucionais almejadas pelo ex-presidente Fernando Henrique Cardoso e por
sua base de sustentacéo politica.

Para cumprir o objetivo do presente trabalho foram minuciosamente lidos
0s acoérdaos proferidos pelo Supremo, nas dez acbBes selecionadas,
analisando-se o relatério de cada acao, os votos proferidos pelos Ministros e os
debates que surgiram no julgamento das acdes.

Para a analise dos julgados considerou-se: quem foi o propositor da
acao; qual o pedido feito na acédo, ou seja, qual a argumentacao de confronto
entre a lei questionada e o texto constitucional; a época em que foi questionada
a constitucionalidade da lei e quando a acéo foi julgada, no intuito de analisar o
lapso temporal entre a entrada em vigor da lei, 0 seu questionamento junto ao
Supremo e a efetiva decisao proferida por esse érgao; decisdo consensual ou
ndo, ou em termos juridicos, se a deciséo foi tomada de forma unanime ou por
maioria de votos; se a decisdo foi por maioria, ou seja, ndo unanime, qual o
Ministro que criou o impasse no julgamento e com qual argumento.

Deu-se especial atencdo aos votos favoraveis a declaracdo de
inconstitucionalidade, pois esses representam concordancia com a alegacao de
desrespeito ao texto constitucional; e, principalmente, deu-se énfase aos
argumentos colocados em questdo pelos Ministros, pois através dos
argumentos apresentados, pode-se concluir se eles julgam amparados em

critérios estritamente legais ou se eles se reportaram a argumentos politicos,
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econdbmicos ou de conveniéncia, por exemplo, conforme apresentado na
sessdo anterior e que indicaria um julgamento propriamente politico e néo
juridico.

Na analise das acdes, os argumentos dos Ministros foram reproduzidos
em trechos e na integra. Ao final da apresentacdo dos argumentos dos

Ministros, foram tracadas breves consideracdes sobre o julgado.

5.4 Andlise das decisdes do Supremo em ac¢des de controle de
constitucionalidade das leis referentes ao processo de reforma do
Estado brasileiro na década de 90.

5.4.1 Andlise da Adin 3273.%°

A acédo direta de inconstitucionalidade numero 3273 foi proposta pelo
Governador do Estado do Parana, senhor Roberto Requido de Mello.

O governador do Parana questionou nessa ag¢do a constitucionalidade
da lei federal n. 9.478, de 6 de agosto de 1997, que dispde sobre a politica
energética nacional, as atividades relativas ao monopdlio do petréleo, bem
como institui o Conselho Nacional de Politica Energética e a Agéncia Nacional
do Petrdleo e disciplina outras providéncias legais.

O governador contestou, na agéo direta, inUmeros artigos da referida lei.
O questionamento de maior relevancia foi o da constitucionalidade do artigo 26
que dispde que a concessao implica, para o concessionario, a obrigacdo de
explorar, por sua conta e risco a jazida e, em caso de éxito, produzindo
petrleo ou gas natural em determinado bloco, ser-lhe-4 conferida a
propriedade desses bens, apds extraidos, com 0s encargos relativos ao
pagamento dos tributos incidentes e das participacdes legais ou contratuais

correspondentes.

20 Cf. BRASIL, 2005.
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A acao indicou que a lei n. 9.478/97 violaria os artigos 1°, 2°, 4°, 20,
incisos V e X, 23, incisos | e X, 170 e 177, caput, incisos | a IV e mais os 88 1°
e 2°.

O cerne da discusséo, portanto, estava na possibilidade, criada pela lei
n. 9.478, de 6 de agosto de 1997, de atribuir a propriedade da lavra do petréleo
ao concessionario. O principal argumento juridico do autor da acdo estava no
fato de que essa lei contrariaria 0 artigo 20, IX da Constituicdo Federal que
dispbe serem da Unido os recursos minerais, inclusive os do subsolo e que o
artigo 177, da CF, que disciplina a exploracdo do petréleo, ndo prevé essa
possibilidade, desta forma, a lei afrontaria de morte esses preceitos
constitucionais. Também apresentou outro argumento de que a transferéncia
de titularidade da matriz energética, prevista no art. 26, caput, da lei 9.478/97
inexoravelmente acarretaria no escoamento das reservas petroliferas
brasileiras para o exterior.

O processamento da acdo deve 0s seguintes acontecimentos
processuais: a acao foi ajuizada em 09 de agosto de 2004, sendo distribuida,
na mesma data, ao Ministro Carlos Ayres de Britto para relatoria. Em 23 de
setembro de 2004 foi apresentado o relatério e iniciado o julgamento, votando o
relator pela procedéncia do pedido, acatando os argumentos do governador do
Estado do Parana. Apos o voto do relator, o Ministro Marco Aurélio pediu vista
do processo, prosseguindo-se o julgamento em 03 de fevereiro de 2005
quando o Ministro Marco Aurélio apresenta voto também pela procedéncia do
pedido. Nesta data, o Ministro Eros Grau pede vista, voltando-se a pauta em 16
de marco de 2005 com voto pela improcedéncia da a¢ao, sendo o Ministro Eros
Grau acompanhado pela maioria dos Ministros da casa, vencidos os votos dos
Ministros Carlos Britto e Marco Aurélio. O Ministro Celso Mello néo participou
da votacdo. Votaram pela improcedéncia os Ministros: Eros Grau, designado
para lavrar o acordao, pois proferiu voto prevalecente, Nelson Jobim, que
presidia a sessao, Carlos Velloso, Cezar Peluso, Gilmar Mendes, Ellen Gracie
e Sepulveda Pertence. O Ministro Joaquim Barbosa julgou parcialmente
procedente o pedido.

O Ministro relator Carlos Britto apds apresentar o seu relatério, em 23 de
setembro de 2004, proferiu um extenso voto, por escrito, de vinte e trés laudas,

com exaustiva repeticdo de dispositivos constitucionais e legais, no sentido de
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admitir a alegada inconstitucionalidade, apresentando em resumo 0s seguintes
argumentos: que a Carta-cidada é fiel a proposicao kelseniana de que o Direito
constréi suas proprias realidades, o que no caso em destaque significava
reiterar a atribuicdo da propriedade dos recursos minerais a Unido, sem fazer
distincdo em relacdo ao petréleo, o0 que ndo seria necessario. Contudo,
mencionou, no voto, que ha duas ordens de normatividade, uma em relacao
aos recursos minerais em geral e outra em relacéo ao petréleo. Em relagcdo aos
minerais em geral, disse o Ministro que h& expressa previsao constitucional, no
artigo 176, que garante ao concessionario o produto da lavra, ndo sendo
repetida essa regra no artigo 177, que trata especificamente do petréleo.

O relator fez expressa mencdo as Emendas 06 e 09 alegando que a
Emenda 6, somente franqueou o setor dos recursos minerais lato sensu a
pesquisa e exploracdo econdmica por parte das empresas nao genuinamente
brasileiras, contanto que constituidas sob as leis nacionais e com sede e
administracdo em nosso Pais, enquanto que a Emenda 09 possibilitou a
contratacdo de empresas totalmente privadas para a realizagéo de atividades
antes reservadas a Unido. Mencionou que essas Emendas constitucionais nao
alteraram o monopodlio da Unido em relacdo ao petréleo e que nao ha
permissivo constitucional de transferéncia da propriedade da lavra ao
explorador, posto isso, vota pela inconstitucionalidade do artigo 26, da lei
9.478/97 que prevé a possibilidade da transferéncia do produto da lavra para a
empresa exploradora.

O relator reafirmou a sua posicéo, durante os debates, dizendo que se a
Assembléia Nacional Constituinte reformadora quisesse atribuir o produto da
lavra ao concessionario deveria ter feito expressamente, entretanto, ndo o fez.

Por sua vez, o Ministro Marco Aurélio, em seu voto vista de mais de
cinglenta laudas, fez um resgate histérico mundial sobre o petréleo e sobre o
regime juridico da propriedade no Brasil. Apontou que durante a colénia e o
império adotou-se no Brasil o sistema regalista de propriedade do subsolo, ou
seja, seria proprietario das riqguezas do subsolo aquele que a explorasse,
restando ao Estado o direito de cobrar pela exploracdo, em forma de tributos
ou em participagdo. Esse modelo estava de acordo como ideal da coroa que
aqui queria explorar ao maximo os recursos naturais. Com a republica, em

1891, adotou-se, seguindo o modelo norte-americano, o sistema de acessao,
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ou seja, garantia-se a propriedade do subsolo e de seus recursos para aquele
que era dono do solo. Esse modelo perdura até o inicio do século XX, quando
se comeca a alterar o normativo sobre o direito de propriedade; tal regra foi
elevada a preceito constitucional em 1934. A partir de entdo, a propriedade dos
recursos minerais passa a ser do Estado. No caso, a atual constituicdo atribui
essa propriedade a Unido, que pode autorizar a sua exploracdo a terceiros,
estabelecendo as modalidades de participacdo na exploragéo. Indicou que a
alteracdo para o regime de concessao foi uma coercdo das empresas
estrangeiras, pois esse modelo foi 0 que predominou no mundo em termos de
petréleo. Sendo que desde a década de trinta ha distincdo normativa entre os
recursos minerais gerais e do petréleo.

O Ministro Marco Aurélio questionou, em determinado ponto do voto, se
a transferéncia da propriedade do produto da lavra ndo levaria o pais a ficar
sem reservas, ou com poucas, para o futuro.

Ainda segundo o Ministro, a Assembléia Constituinte de 1988 foi
marcada pelas crises internacionais do petrdleo e pelo receio de que o0s
contratos de risco pudessem prejudicar os interesses da Nacgédo. Para Marco
Aurélio, a redacéao original da constituicdo distinguia a exploracédo dos recursos
minerais em geral, artigo 176, que permitia expressamente a transferéncia da
propriedade da lavra, enquanto que o artigo 177, que disciplinava as regras
sobre a concessao da exploracéo do petréleo, ndo permitia essa transferéncia.

Diante disso e na mesma linha do voto do relator, o Ministro Marco
Aurélio mencionou que ndo ha dispositivo constitucional que permita a
transferéncia da propriedade da lavra do petrleo para a empresa
concessionaria.

Prosseguiu o Ministro para quem

[...] o principal argumento que justificou a edicdo da Emenda
Constitucional n. 9/95 foi a necessidade de investimentos
externos para financiar as atividades de exploracdo. Tais
investimentos sao realmente necessarios e bem-vindos.
Entretanto, vincular a participacdo das empresas privadas a
entrega da propriedade do bem é desconhecer como o
mercado internacional de petrdleo opera e operou ao longo
desse tempo, € esvaziar totalmente o instituto do monopdlio,
tornando-o ausente de qualquer significado, um mero
penduricalho constitucional desprovido de substéncia. Cabe
frisar mais uma vez: mundialmente, o regime de concessfes
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vem sendo progressivamente abandonado, porque significa
perda da propriedade e, conseqientemente, de soberania.

Continuou dizendo que

[...] a opcéo pelo tipo de contrato adotado com as empresas
gue vierem a atuar no mercado petrolifero ndo pertence ao
Poder Judiciario. Todavia, uma leitura mais aprofundada sobre
o tema mostra que ndo é verdadeira a alegacdo maniqueista
de que ou se transfere a propriedade do petréleo ou nenhuma
empresa tera interesse em investir na pesquisa e na lavra do
produto no Brasil.

Neste momento o Ministro Marco Aurélio, de maneira visionaria, ja
antecipa 0s principais argumentos que serdo apresentados pela tese
vencedora do Ministro Eros Grau, que como sera visto, alega que se nao
houver a transferéncia do produto da lavra ao concessionario, nenhuma
empresa se interessaria em participar do processo de concessao.

Em outro ponto, o Ministro Marco Aurélio alegou que

[...] vale destacar que existem outras formas contratualmente
possiveis para que as empresas privadas possam operar no
mercado de petréleo brasileiro, sem que isso signifique
diminuicédo de soberania. Se a Petrobras ndo tem condicdes de
satisfazer a necessidade nacional de pesquisa e de lavra de
petroleo, argumento de todo improcedente, que se fagcam
contratos com outras empresas, uma vez que o monopdlio da
execucdo da atividade foi, de fato, mitigado com a Emenda
Constitucional n. 9/95. Ndo se venha dizer, no entanto, que a
transferéncia de propriedade é o Unico meio possivel ou que,
pior, estd autorizado pela Carta Federal, porque esse
argumento perigoso pode levar a uma situacdo de dependéncia
irreversivel, além de encerrar menosprezo inconcebivel do
texto constitucional. Ndo se trata de defender esta ou aquela
opcao politica de tipo contratual. O que ndo se aceita é querer
fazer conviver dois regimes, por natureza, incompativeis: o
monopdlio e a transferéncia total de propriedade, em regime de
concessdo. Se o Poder Judiciario ndo pode se imiscuir em
decisBes de natureza politica — e o tipo de contrato que vira a
ser assinado entre o poder concedente e as empresas
exploradoras representa, sem duvida, uma opcao politica —,
também ndo pode fechar os olhos e ignorar que determinada
norma, em vez de tentar preservar o interesse publico, na
verdade garante interesses particulares e, para tanto, faz
escorrer o patriménio publico, a riqueza nacional, e, com isso, a
soberania, a independéncia, a possibilidade de crescimento.
Repito: ndo é possivel a convivéncia do regime do monopdlio,
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previsto na Constituicdo que Ulisses Guimardes apontou como
cidada, com a transferéncia integral de propriedade!

Continuou o Ministro Marco Aurélio, tentando mais uma vez antecipar 0s

argumentos que seriam certamente colocados pelos demais Ministros que

[...] ndo cabe argumentar que o artigo 176, que prevé a
possibilidade de o concessionario ficar com a propriedade da
lavra dos recursos minerais, também se aplica ao petrdleo.
Esse tipo de interpretacdo mostra-se impossivel e igual a se a
dizer que verde é amarelo.

Para o Ministro, se 0 Supremo aceitasse a lei como constitucional,
passar-se-ia a considerar a constituicdo em funcéo da lei e ndo o inverso, como
deveria ser, entregando-se “[...] as riquezas existentes no subsolo do territério
nacional ao lucro facil das empresas privadas [...]", vendendo “[...] muito barato
aquilo que néo tem preco.”.

Finalizou o Ministro o seu voto dizendo que

[...] o compromisso maior da Corte estd voltado a visédo
fidedigna do que contido na Lei Maior, a preservagdo do
amanhd, devendo atuar, nesse mister, com desassombro.
Descabe fechar os olhos a situacéo, sob pena de menosprezo
a Carta Federal, surgindo omissdo a ser cobrada futuramente,
como um verdadeiro crime de lesa-péatria.

Apos pedido de vista e também em voto extenso, com mais de trinta
laudas, e que foi o voto condutor do posicionamento da maioria dos Ministros
da Corte, o Ministro Eros Grau resgatou historicamente conceitos de
monopolio, de bem publico, dentre outras coisas. O Ministro iniciou seu voto-

vista alegando que a

[...] opcdo pelo tipo de contrato a ser celebrado com as
empresas que vierem a atuar no mercado petrolifero ndo cabe
ao Poder Judiciario: este ndo pode se imiscuir em decisfes de
carater politico.

O Ministro, ao longo de seu voto, repetiu insistentemente esse

argumento e prosseguiu afirmando que
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[...] a esta Corte incumbe aplicar a Constituicdo, ndo reforma-
la. Sua reforma, neste ou naquele ponto, had de ser
empreendida pelo Poder Constituinte, ndo pelos Juizes do
Supremo Tribunal Federal, qualquer que seja a opinido pessoal
de cada um --- antipatia ou simpatia --- quanto a EC 9/95]...].
[...] sobre o principio da interdependéncia e harmonia entre os
poderes, cabe ao Judiciario controlar a constitucionalidade dos
atos e procedimentos do Executivo, na implementacéo de suas
politicas publicas. Incumbe-lhe rechacar a implementacdo de
opcdes politicas, pelo Executivo, que ndo sejam plenamente
adequadas ao todo organico que a Constituicdo é. Mas nao
compete ao Poder Judiciario substituir essas opc¢des por
outras, quando ndo afrontem, como ocorre no caso presente, a
Constituicdo. Esta Corte esta a servico da Constituicdo, para
afirmar a sua forca normativa, ndo se prestando a fazer praca
de verdades proclamadas por quantos se atribuam, sem que
tenham recebido mandato popular para tanto, a faculdade de,
com ar de certeza, proclama-las [...].

Para o Min. Grau as contratacoes de empresas privadas, nacionais ou

estrangeiras para a exploracao do petroleo

[...] seriam materialmente impossiveis sem que os contratados
da Unido se apropriassem, direta ou indiretamente, do produto
da exploracdo das jazidas de petréleo, de gas natural e de
outros hidrocarbonetos fluidos.

O voto-vista do Ministro Grau estava centrado no paragrafo primeiro do
artigo 177 que dispde que a Unido podera contratar com empresas estatais ou
privadas a realizacdo das atividades de pesquisa, lavra, refino, importacao,
exportacdo e transporte maritimo de petroleo, observadas as condicdes
estabelecidas em lei.

Continuou o Ministro nas suas argumentacfes alegando que “[...] é erro
nefando o de confundir os recursos minerais --- inclusive os do subsolo, que
sdo bens da Unido --- isto €, as jazidas, com 0 que se extrai delas”.

Também para fundamentar seu voto Eros Grau apresentou as seguintes
razdes: 1 - de que “[...] seriam desastrosas, para a economia nacional, as
consequéncias de eventual declaracdo de inconstitucionalidade do artigo 26,
caput da Lei n. 9.478/97 [...]", repetindo duas vezes esse mesmo argumento
durante o seu voto; 2 — de que a procedéncia da agdo, ou seja, O
reconhecimento da inconstitucionalidade do artigo 26 levaria “[...] ao

aniquilamento da Petrobras”.
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Ao final o Ministro Grau arrematou que

[...] a interpretacdo da Constituicdo ndo é para ser procedida a
margem da realidade, sem que se a compreenda como
elemento da norma resultante da interpretacdo; interpretactes
corretas sdo incompativeis com teorizagBes nutridas em
idealismo que ndo a tome, a praxis, como seu fundamento; ao
interpreta-la, a Constituicdo, o intérprete ha de tomar como
objeto de compreensdo também a realidade em cujo contexto
da-se a interpretacdo, no momento histérico em que ela se da.

O Ministro Grau utilizou argumentos inteiramente subjetivos e se auto-
proclamou um intérprete que compreende corretamente a realidade dos fatos.

Seguindo-se a votacdo, para o Ministro Velloso, que proferiu seu voto
oralmente e de forma antecipada, uma distin¢cado deveria ser feita. Antes de 95,
portanto, antes das Emendas Constitucionais, ndo seria possivel atribuir-se o
produto da lavra do petréleo ao concessionario, contudo, alegou que a EC. n.
09/95 mudou a sistematica autorizando o legislador ordinario a fixar as regras
sobre a exploracdo do petréleo, através daquela expresséo: “observadas as
condi¢des estabelecidas em lei”. Para Velloso antes de 09 de novembro de
1995, estava vedada a transferéncia do produto da lavra ao concessionario,
como pode ser verificado da leitura original da carta, apds esta data, o
constituinte reformador permitiu a transferéncia da propriedade do produto da
lavra do petréleo para as concessionarias. Com esse argumento, seguiu 0 voto
do ministro Eros Grau.

O Ministro Barbosa iniciou o seu voto dizendo que apenas ird pautar-se

por argumentos técnicos juridicos, porém, momento depois disse que

[...] é fato incontestavel que a lei atacada ja produziu inidmeros
efeitos juridicos. Sob sua égide, dezenas de contratos de
exploracao das jazidas de petroleo ja foram firmados pela ANP,
muitos deles envolvendo somas de dinheiro cifradas em
centenas de milhdes de dodlares. Milhares de profissionais da
area de petréleo atravessaram 0s oceanos para vir se instalar
em nosso pais, por forca dos contratos e das joint ventures que
se formaram com o objetivo Unico de aproveitar a oportunidade
de negécios aberta com a flexibilizacdo do monopdlio do
petroleo. Creio, pois, que devemos ter necessariamente em
perspectiva o principio da seguranca juridica ao decidirmos a
guestdo posta nesta acao direta.
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Verifica-se que em seu voto o Ministro Barbosa preocupou-se de fato
com o resultado econémico da deciséo, ou seja, o que fazer com os contratos
ja assinados? E o dinheiro investido? Quem seria o responséavel pelos
prejuizos?

Na mesma linha do voto do Ministro Barbosa, o Min. Peluso assim se

manifestou

[...] embora isso ndo tenha peso decisivo na votacdo, ndo
gostaria de deixar de dizer que me parece quando menos
duvidoso o receio de risco ao patrimdénio nacional, a conta da
constitucionalidade de uma lei, que vem sendo sustentada por
dois governos que, eu diria, possuem perfis ideolégicos quase
antipodas.

Isso, para o Ministro, seria o risco de pedidos de indenizacfes por parte
das empresas concessionarias que ja se encontravam explorando o petroleo
desde a edicao da lei, ainda no governo FHC e que continuam a explorar, sob
aquelas regras juridicas, no atual governo Lula.

O julgamento prosseguiu com o voto dos Ministros Gilmar Mendes e
Ellen Gracie que acompanharam o voto do Min. Grau, sem maiores
argumentacoes.

O Ministro Pertence, penultimo na linha de antiguidade, proferiu o seu
voto oralmente apontando que o que deveria ser contestada era a Emenda e
ndo a lei que a regulamentou, aquela muito mais objeto real de criticas do que
esta. O Ministro Pertence deu a entender em seu voto que a Emenda n. 9 é
inconstitucional, contudo, como o Supremo nao foi acionado para manifestar-se
sobre ela, ela continuaria a prevalecer juridicamente.

Segundo Pertence

[..] a Emenda Constitucional 09 veio num conjunto de
reformas, as Emendas Constitucionais de 05 a 09, de 1995,
gue, digamos claramente, ‘pbés em frangalhos’ a primitiva
‘constituicdo econbmica’ do Texto de 1988. De tal modo que a
discussdo me fez lembrar a epigrafe de um artigo do jurista
portugués Eduardo Paz Ferreira - incluido na coletanea
‘Perspectivas Constitucionais’, organizada por Jorge Miranda
—, a respeito das alteracbes da primitiva constituicdo
econbmica portuguesa de 1974. Vale-se o0 autor de uma
conhecida cancdo de Charles Trenet, para a indagacdo: Que
reste-t-il de nos amours?



134

O voto do Ministro Pertence demonstrou a sua resignacdo com a
decisdo do STF, que por maioria jA havia decidido que a lei 9478/97 é
constitucional, pois Pertence foi o0 nono a proferir voto, sendo que o placar ja
estava seis a dois pela constitucionalidade do artigo 26. O Ministro Pertence
mencionou ainda que foi ativo defensor de campanhas do tipo “o petréleo &
Nnosso”, e que agora o petréleo ndo é mais nosso, € do concessionario.

O Ministro Jobim, que presidia a sessao, também acompanhou o voto do

Min. Grau, acrescentando que iria

[...] fazer juntar este texto ao longo voto que ja tenho elaborado
porque, na verdade, o autor dessas emendas fui eu, na
gualidade de Ministro da Justica do Governo Fernando
Henrique Cardoso.

O Ministro Jobim estava se referindo as Emendas 5 a 9, mencionadas
pelo Min. Sepulveda Pertence.

Do relato apresentado e da leitura integral do julgamento da agéao 3273,
algumas conclusdes acerca desse julgado podem ser extraidas.

Verifica-se que o Supremo Tribunal Federal julgou o mérito da acédo
proposta, entretanto, por maioria de votos dos Ministros, ndo aceitou 0s
argumentos apresentados pelo autor da acao.

Vé-se que a acao foi proposta junto ao Supremo sete anos e trés dias
apos a entrada em vigor da lei 9.478/97. Esse fato possibilita argumentacdes
como as apresentadas pelos Ministros Barbosa e Peluso sobre a
impossibilidade de retorno ao “status quo ante”, pois, segundo Barbosa, era
incontestavel que a lei atacada ja havia produzido inumeros efeitos juridicos. Ja
para Peluso, a constitucionalidade dessa lei estava sendo mantida por dois
governos, os governos FHC e Lula, e a declaragdo de inconstitucionalidade
poderia causar risco ao patriménio nacional.

Os argumentos dos dois juizes nada tinham de juridicos, embora o Min.
Barbosa quisesse dar um ar de seguranca juridica ao seu voto. E possivel
observar que o seu voto foi construido mais a partir da idéia de seguranca
econdbmica do que de seguranca juridica, o que significa preservar a

governabilidade.
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E bom ressaltar que o tempo e as conseqiiéncias econémicas n&o
transformam uma lei inconstitucional em constitucional.

O exame dos votos permite verificar que em todo 0 momento o Ministro-
relator Carlos Britto buscava fundamentar suas razées de decidir em critérios
estritamente legais e constitucionais. Em seu voto, h4 uma exaustiva repeticéo
de dispositivos legais, dos quais ele se utilizou para justificar e fundamentar
seu voto. Em seis, das vinte e trés laudas que compdem o voto, fez uso quase
que exclusivo do texto constitucional, transcrevendo, varias vezes, trechos
dele. Utilizou-se também para fundamentar sua decisdo de conceitos extraidos
de um dicionario da lingua portuguesa, de onde retirou 0s conceitos de jazida e
monopodlio, por exemplo. Verifica-se que esse juiz tem uma postura
estritamente legalista no seu voto, tal como aparentou ser a argumentacéo
exposta pelo Min. Marco Aurélio, que se pautou em suas fundamentacdes
também por critérios eminentemente legais e, como Britto, reproduziu
exaustivamente textos legais sobre o0 assunto que estava sendo analisado.

Marco Aurélio utilizou-se, também, de obras de autores nacionais para
fundamentar suas idéias, expediente que também é repetido por Eros Grau, ao
utilizar-se de autores nacionais e estrangeiros e por Joaquim Barbosa, que
usou de autores franceses para fundamentar sua posicao.

O uso de autores, na verdade de obras didaticas, que qualquer aluno de
graduacgéo de direito deve saber ou pelo menos conhecer, aparentemente se
faz desnecesséario. Nao é razoavel que os Ministros da mais alta Corte de
justica fazerem uso de tal expediente, pois h4 uma reproducdo de conceitos
que é de conhecimento até mesmo do estudante de direito. Os Ministros
deveriam dedicar-se mais a criar idéias ou teses juridicas e néo repeti-las, tal
como proposto por Nobre (2003), apresentando conceitos estandartizados,
pret-a-porter, na expressao de Streck (2002), ndo havendo contribuicdo alguma
dos Ministros para o desenvolvimento da teoria juridica, apenas uma repeticdo
de conceitos.

Reforca-se aqui a critica de Dallari (1996) em relacdo aos Ministros do
STF que em nada contribuem para o desenvolvimento da teoria do direito.

Sobre a natureza dos argumentos, pode-se perceber que o Ministro
Grau utilizou uma gama variavel de argumentos néo juridicos para fundamentar

a decisao, tais como o0 desinteresse das empresas privadas caso nao se
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transferisse o produto da lavra do petrdleo a elas. E o alegado desastre para a
economia nacional caso fosse declarada inconstitucional a lei ou até mesmo o
aniquilamento da Petrobras.

Essas observacdes foram feitas pelo Ministro Eros Grau, que conduziu o
voto vencedor da maioria dos Ministros do Supremo. A maioria, ao fazer
referéncia expressa ao voto proferido por esse Ministro, corroborou as suas
alegacdes, ou seja, concordou com tais argumentos e fez deles as suas razdes
no momento de tomada de decisao.

Esses argumentos claramente ndo sao argumentos legais, juridicos, sao
sim argumentos politicos, pois mobilizam critérios de conveniéncia e de
oportunidade, conforme Vieira (2002).

Ademais, ndo ha, no ordenamento juridico, regra legal que mencione a
impossibilidade material de contratacdo, ou que 0 juiz deve estar preocupado
com o resultado econdémico de sua decisdo, sendo certo que o magistrado
deve pautar-se no julgamento por critérios estritamente legais (VIEIRA, 2002;
CAMPILONGO, 2002), devendo fazer a subsunc¢éo do fato a norma.

O Ministro Grau chegou até mesmo a inverter a l6gica do controle de

constitucionalidade, pois para ele

[...] quem investe contra o disposto no artigo 3° da Constitui¢ao
do Brasil €, na verdade, a ADI; ndo a lei por ela contestada. Ela
sim, a ADI --- data venia do eminente Ministro Carlos Britto ---
abespinha a Petrobras, em dltima instancia afrontando a
soberania e o desenvolvimento nacionais.

Seguindo esse raciocinio o que seria inconstitucional seria a Adin 3273 e
nao a lei por ela impugnada.

Observou-se também, que houve uma tentativa clara dos Ministros de
desconstituirem as alegacdes contrarias as suas, muitas vezes de forma até
agressiva, como foi o argumento do Min. Grau ao mencionar que € erro
nefando confundir recursos minerais, ou seja, as jazidas, com o0 que se extrai
delas.

Nefando, significa indigno de se nomear, abominavel, execravel,
execrando, aborrecivel, infando, perverso, malvado, nefario, sacrilego, impio.
Esse era o argumento do voto do relator que nao fazia a distingdo entre a
propriedade da jazida da propriedade do seu conteuado, como o fez o Ministro
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Grau. A tese levantada por Eros Grau foi vencedora entre os Ministros e com
isso podemos concluir que, por decisdo do Supremo, o Estado Brasileiro € de
fato o dono das jazidas de petrdleo, porém, ndo é o dono do que tem dentro
delas.

Os Ministros que votaram a favor da constitucionalidade da lei 9.478/97,
em todo momento se justificavam dizendo que estavam votando amparados
em critérios estritamente legais, talvez numa tentativa de pedir desculpas pelo
indesculpavel, ou tentando, desde entdo, apresentar sua contestacdo sobre
qualquer alegacao de julgamento politico.

Os pedidos de vista também podem ser concebidos como uma tentativa
de conduzir os rumos da votacdo. O Ministro Marco Aurélio, que pediu vista do
processo, era, ha época do julgamento, o quarto na linha de antiguidade,
portanto, seria apenas o sétimo Ministro a proferir o voto, porém, preferiu pedir
vista e antecipar o seu voto. Fazendo isso, o Ministro, em voto visionario,
antecipa os argumentos que foram apresentados pelo voto vista prevalecente
do Min. Eros Grau. Marco Aurélio expressamente mencionou que sabia que o
judiciario ndo podia imiscuir-se em questdes politicas, que era opcao do
legislativo e do executivo a definicdo do tipo de contrato de concesséo, sabia
que haveria desinteresse por parte das empresas privadas na exploracdo do
petréleo caso ndo houvesse a transferéncia da propriedade ao concessionario.

Esses argumentos formam o fio condutor da decisdo do Supremo. A
antecipacdo do voto de Marco Aurélio sugere que pode ocorrer uma
orquestracdo interna no Supremo, a portas fechadas, no sentido das
deliberacbes serem tomadas antes do julgamento em si e sabendo do
resultado de antemao o Ministro Marco Aurélio tenta, sem sucesso, conduzir 0s
votos dos demais Ministros.

Também ndo ha como se falar de julgamentos imparciais ou insuspeitos
no Supremo, pois como pode um Ministro votar em relagdo a um assunto no
qual ele tinha interesse pessoal? Nao seria razoavel supor que o Ministro que
redigira as emendas constitucionais da reforma econémica pudesse proferir
voto contra a sua propria proposicdo, como foi o caso do Ministro Nelson

Jobim.
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N&o se alegue que o processo de controle de constitucionalidade é
objetivo e ndo serve para suportar direitos subjetivos, ndo se aplicando as
regras de suspeicdo ou impedimento previstas na lei ordinéria.

Cléve (2000, p. 148) menciona caso idéntico ao que estd sendo
analisado. Segundo Cleve, o préprio Ministro Nelson Jobim, na Adin 1800, “[...]
participou, inclusive como relator, do julgamento, embora tenha sido, enquanto
Ministro da Justica, o responsavel pela elaboracdo do texto aprovado pelo
Congresso Nacional e impugnado em sede de acdo direta de
inconstitucionalidade.” Prossegue o autor dizendo que “[...] neste ponto, a
posicdo do Supremo Tribunal Federal reclama urgente revisao.”

O Ministro Jobim sabendo que poderia ser questionado quanto ao seu

impedimento ou suspeicéo, assim se manifesta

Vou acompanhar a divergéncia e fazer juntar este texto ao
longo voto que ja tenho elaborado porque, na verdade, o autor
dessas emendas fui eu, na qualidade de Ministro da Justica do
Governo Fernando Henrique Cardoso. Fui derrotado em 1993
exatamente tentando romper esses textos. Gostaria também de
explicitar um problema - deixar bem claro para que ndo se
cobre, pelo menos no meu voto, essa posicéo.

Como proposto por Cléve (2000), seria salutar que as regras gerais
sobre suspeicdo e impedimento dos juizes também fossem aplicadas nos
casos de julgamento das acBes diretas de inconstitucionalidade. E
minimamente provavel que um Ministro do Supremo julgue contrariamente a
um projeto de lei proposto por ele mesmo quando ocupante de outro cargo
publico. Deste modo, seria benéfico ao sistema de justica brasileiro uma
revisdo da legislagdo para proibir que Ministros que tenham interesse pessoal
em uma acdo direta de inconstitucionalidade possam dela participar, como
ocorreu no caso em questao.

No voto do Ministro Grau e que foi seguido pela maioria do Tribunal,
repetidas vezes foi mencionado que ndo cabe ao judiciario fazer opgdes e que
deve respeitar a decisao politica do legislativo, contudo, a op¢ao do constituinte
origindrio e do reformador foi no sentido que estabelecer uma distincédo
normativa entre 0s recursos minerais gerais da regulamentacdo juridica do

petréleo. Ao decidir que ndo héa diferenca, o0 Supremo passou por cima do
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Congresso, do poder constituinte originario e do poder constituinte derivado,
portanto, do povo, que os elegeu.

Também se pode extrair que os votos do relator e de vista foram
apresentados por escrito, o que de fato permite um aprofundamento teérico
sobre a questdo, tornando os debates mais qualificados e fundamentados,
contudo, isso permite também influéncias externas, ou acordos e barganhas

levados a cabo a portas fechadas, tal como apontado por Vallinder (1994).

5.4.2 Andalise da Adin 3366.%*

A acéo direta de inconstitucionalidade numero 3366 tratou de assunto
idéntico ao da acéo de n. 3273. Contudo, a de n. 3366 foi proposta pelo Partido
Democratico Trabalhista, em 09 de dezembro de 2004.

O Partido Democratico Trabalhista apresentou as mesmas alegacoes
apontadas pelo governador do Parana ao questionar a constitucionalidade da
lei federal n. 9.478.

Tendo em vista a identidade das a¢des, a de numero 3366 também foi
distribuida ao Ministro Carlos Ayres de Britto para relatoria e tiveram relatorios
e julgamentos concomitantes e idénticos. Por isso, a apresentacdo e 0S

argumentos utilizados na agao n. 3273 néo serao repetidos aqui.

5.4.3 Analise da Adin 1998.%2

A acédo direta de inconstitucionalidade numero 1998 foi proposta pelo
Partido Democratico Trabalhista. O partido questionou nessa acdo a
constitucionalidade do artigo 6° da lei federal n. 9.648, de 27 de maio de 1998,
com nova redacédo dada pela Medida Proviséria n. 1819 de 30 de abril de 1999.

2L Cf. BRASIL, 2005.
22 Cf. BRASIL, 2004.
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Essa lei autorizava 0 executivo a reestruturar a Eletrobras e foi elaborada para
dar subsidios ao processo de privatizacdes das empresas estatais levado a
cabo pelo Presidente Fernando Henrique Cardoso.

A alegada inconstitucionalidade consistia em pretensa ofensa ao
principio da igualdade, pois determinava as empresas estatais que seriam
privatizadas a elaboracdo de balanco contébil, com antecedéncia de noventa
dias do processo de privatizacao, diferentemente do exigido para as empresas
em geral que tém prazo de trinta dias para elaboracdo de balanco contébil
quando estiverem em processo de fusao, cisdo ou incorporacao.

A acdo indicou que a lei questionada como sendo inconstitucional
violava os artigos 173, 8 1° e inciso Il da Constituicdo Federal, bem como os
principios da igualdade, da moralidade, da legalidade e da impessoalidade.

O nucleo da discussao ficou centralizado nas alegac6es de precisdo do
calculo contabil antecedente ao processo de privatizagcdo, pois um lapso
temporal de 90 dias poderia influir na amostra contabil, com reflexos nos lucros,
onus e obrigacfes das empresas que seriam privatizadas.

O processamento da acdo teve 0s seguintes acontecimentos
processuais: a acao foi ajuizada em 07 de maio de 1999, sendo distribuida, na
mesma data, ao Ministro Mauricio Corréa, para elaboracdo de relatorio. Foi
solicitado provimento liminar da acdo o qual foi negado pelo Tribunal em 14 de
outubro de 1999. Apéds varios incidentes processuais, o0 mérito da acao foi
julgado em plenéario no dia 17 de marco de 2004, tendo sido apresentado,
nesta data, o relatorio e iniciado o julgamento.

O Ministro-relator Mauricio Corréa ndo acatou os argumentos de
inconstitucionalidade apresentados pelo Partido Democrético Trabalhista, pois
entendeu que o processo de privatizacdo ndo poderia ser feito do dia para a
noite, sendo necessario um lapso temporal para o processo como um todo.
Sendo necessério, diante disso, a elaboracdo de edital, para o qual o balango
patrimonial era peca fundamental, pois daria a possibilidade de eventuais
interessados na privatizagcdo de analisar com antecedéncia a situacao
financeira da empresa a ser privatizada, na época, bem como tempo razoavel
para formular sua proposta de aquisicdo, captacdo de recursos financeiros,
levantamentos de documentagdo necessaria etc. Portanto, os trinta dias

previstos para as empresas em geral, em processo de fusdo, incorporacao,
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cisdo, ndo seriam suficientes para o processo de privatizacdo, que € muito
mais detalhado.

A alegada incompatibilidade da lei com o principio da igualdade,
segundo o relator, ndo poderia ser acolhida, pois tratar as empresas publicas
com as mesmas regras aplicadas as empresas privadas ndo seria razoavel,
devido a sua natureza diversa, sendo certo que o0 principio da igualdade
deveria ser interpretado segundo a seguinte premissa: tratar igualmente os
iguais e desigualmente os desiguais. Diante disso, julgou improcedente a acao.

O relator foi acompanhado pela maioria do plenario, divergindo da
decisdo os Ministros Carlos Britto e Marco Aurélio. Nao participaram do
julgamento os Ministros Celso de Mello, Carlos Velloso e Nelson Jobim. A
sessdo foi presidida pelo proprio relator.

Para o Ministro Carlos Britto, que acolheu a alegacdo de
inconstitucionalidade, portanto, os argumentos do autor da acdo, houve sim
afronta ao principio da igualdade, além do que, um balanco feito com muita
antecedéncia a privatizagdo poderia “[...] repercutir danosamente na avaliagdo
dos seus bens, dos seus lucros, do seu patrimbnio [...]", fato que poderia
causar danos ao patrimonio publico.

O Ministro Marco Aurélio acompanha o voto do Ministro Carlos Britto e
julgou pela procedéncia do pedido.

Do relato apresentado e da leitura integral do julgamento da agao 1998,
algumas conclusdes acerca desse julgado podem ser extraidas.

Verifica-se que o autor da acdo foi extremamente rapido ao elaborar o
seu pedido junto ao Supremo Tribunal Federal. A lei 9648/98 recebeu nova
redacao através da Medida Provisoéria n. 1819, de 30 de abril de 1999, o que foi
contestado no Supremo sete dias ap0s a sua entrada em vigor, em 07 de maio
de 1999.

Contudo, o que é de se espantar é o lapso temporal entre o ajuizamento
e a decisdo do Tribunal, que demorou quase cinco anos para julgar a agao.
Esse lapso temporal corrobora os argumentos de Oliveira, V. (2005) de que o
Tribunal dificilmente ird determinar a volta ao status quo ante apGds 0 processo

de privatizacdes ter se estabelecido.
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Também confirma a tese de Teixeira (1997) de que o STF se transforma
no senhor do tempo e do mérito das suas proprias decisdes e pode jogar com 0
tempo para evitar uma deciséo radical.

Ainda verifica-se que no dia do julgamento a deciséo foi rapida e sem
maiores argumentacdes. Ndo houve pedidos de vista e 0s votos, a excecado do
relator, foram todos orais, talvez pela prépria impossibilidade de se voltar ao
status quo ante, pois o0 processo de privatizacdes das centrais elétricas ja tinha
ocorrido.

Mais uma vez extrai-se que o0s Ministros do Supremo utilizam-se de
argumentos nao juridicos na tomada de decisdo. Os Ministros Carlos Britto e
Marco Aurélio argumentam que um grande lapso temporal entre a extracdo dos
balancos e a privatizacdo poderia causar prejuizos ao patriménio publico.
Esses argumentos parecem novamente ser construidos mais a partir da idéia

de seguranca econdmica do que da juridica.

5.4.4 Andlise da Adin 1811.%2°

A acédo direta de inconstitucionalidade nimero 1811 foi proposta pelo
Partido dos Trabalhadores que questionou nessa acgéo a constitucionalidade de
diversos artigos da Medida Proviséria 1531, reeditada dezesseis vezes, sendo
a ultima em 05 de marco de 1998, que alterava varios dispositivos legais e que
autorizava o poder executivo a promover a reestruturacao da Eletrobras e suas
subsidiarias. Essa lei foi elaborada, dentre outras, para dar subsidios ao
processo de privatizacbes das empresas estatais levado a cabo pelo
Presidente Fernando Henrique Cardoso. A alegada inconstitucionalidade
consistia em pretensa ofensa aos artigos 176, § 1° e 246 da Constituicdo
Federal, com redacéo dada pela Emenda Constitucional n. 06.

A acdo indicou que a Medida Proviséria questionada violaria a

constituicdo, pois o presidente da republica teria exorbitado suas atribuicdes

23 Cf. BRASIL, 1998.
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constitucionais ao reestruturar as empresas estatais através de Medida
Provisoria, demonstrando desprezo da presidéncia pelo parlamento.

O processamento da acdo teve 0sS seguintes acontecimentos
processuais: a acao foi ajuizada em 25 de marco de 1998, sendo distribuida,
na mesma data, ao Ministro Néri da Silveira, para elaboracdo de relatorio. A
acdo foi julgada em plenario no dia 07 de maio de 1998, tendo sido
apresentado, nesta data, o relatorio e proferido o julgamento.

No relatério o Ministro Néri da Silveira fez uma apresentacdo da acéo
proposta, reproduzindo-se literalmente as alegacdes do Partido dos
Trabalhadores. Também reproduziu longas transcricbes de trechos de leis, de
julgados anteriores do préprio Supremo e de partes de livros didaticos. Indicou,
no relatério, que a presidéncia da republica, em preliminar, alegou inépcia da
inicial, pois a alegagdo de inconstitucionalidade fora requerida de forma
geneérica, sem se explicitar quais regras estavam sendo questionadas, faltando,
portanto, um pedido especifico na acdo o que deve ser regra n0S pProcessos
judiciais. A presidéncia da republica sugeriu que o proprio autor da acgéo
parecia ndo saber com precisao quais normas reputava inconstitucionais.

No voto o relator mencionou que a Medida Provisoria tem carater

concreto e que historicamente

Ndo tem esta Corte conhecido de acdo direta de
inconstitucionalidade em que a disposicdo impugnada né&o
possua a natureza de norma juridica, ou seja, de regra de
carater geral, abstrato e imperativo, mas, tdo-s6, a indole
materialmente de ato administrativo, com carater de
individualidade e concretude.

Relacionou diversos precedentes do Supremo nesse sentido, na
tentativa de se extrair um posicionamento institucional da corte.

Votou no sentido de que a peticdo inicial da acdo estava
insuficientemente fundamentada, ndo havendo particularizacdo das normas
gue estavam sendo impugnadas, seguindo os argumentos da presidéncia da
republica. Por esses motivos, o relator votou pelo ndo conhecimento da acéo,
posto ndo haver motivacdo especifica para a declaracdo da
inconstitucionalidade pretendida, bem como nao ser possivel o controle de

constitucionalidade de norma de carater concreto.
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A corte por unanimidade acompanhou o voto do relator. N&o
participaram do julgamento os Ministros Celso de Mello e Marco Aurélio.

Do relato acima algumas conclusdes acerca desse julgado podem ser
extraidas.

Verifica-se que o Supremo Tribunal Federal, neste caso, foi
extremamente rapido no julgamento, pois em menos de dois meses ja decidiu 0
processo levado a sua apreciacdo. Isso pode ser explicado pelo fato de a
decisdo ndo ter analisado o mérito da acao. A decisao foi proferida baseada em
questitnculas processuais. Julgou-se apenas no aspecto formal.

Essa decisdo confirma o entendimento de Koerner (2005) e de
Campilongo (2002), para quem o STF ao controlar a constitucionalidade dos
atos normativos, utilizou-se e utiliza-se, predominantemente, de aspectos
formais, deixando muitas vezes de analisar a materialidade dos atos e
decidindo através dessas regras formais, utilizando-se do direito como
desculpa para nao aplicar o direito.

Ademais, ndo é admissivel que um partido politico ndo tenha
conhecimento desse mecanismo processual importantissimo que é o controle
de constitucionalidade das leis. Ao ajuizar uma acdo sem a fundamentacéo
legal apropriada e direcionada a impugnar uma norma de carater concreto,
sugere, tal como proposto por Vianna et al (1999), Teixeira (1997) e Oliveira, V.
(2005), que o Partido dos Trabalhadores estava apenas fazendo jogo de cena
e demonstrando a sua néo aceitacdo em relacdo ao processo de privatizacoes,

ou apenas estava se expressando publicamente, conforme Taylor (2004).

5.4.5 Andlise da Adin 1827.%*

A acédo direta de inconstitucionalidade nimero 1827 foi proposta pelo
Partido dos Trabalhadores que questionou nessa acgéo a constitucionalidade da
Resolucdo n. 61, de 05 de marco de 1998, proferida pelo Diretor-Geral da

Agéncia Nacional de Energia Elétrica.

24 Cf. BRASIL, 1998.
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A acéo indicou que a Resolucdo afronta o artigo 175 da Constituicao
Federal.

O processamento da acdo teve 0s seguintes acontecimentos
processuais: a acao foi ajuizada em 08 de marco de 1998, sendo distribuida,
na mesma data, ao Ministro Néri da Silveira, para elaboracdo de relatorio. A
acdo foi julgada em plenario no dia 13 de maio de 1998, tendo sido
apresentado, nesta data, o relatorio e proferido o julgamento.

Tal como no relatério da acdo n. 1811, o Ministro Néri da Silveira
reproduziu literal e quase que integralmente a peticdo inicial do Partido dos
Trabalhadores.

No voto, o relator afirmou que uma resolucdo ndo possui carater geral,
abstrato e imperativo, ndo podendo, portanto, ser objeto de acdo direta de
inconstitucionalidade. Repetiu o voto proferido na agcdo n. 1811.

A corte por unanimidade ndo conheceu da a¢do, seguindo o voto do
relator. Nao participaram do julgamento os Ministros Celso Mello e Marco
Aurélio.

As mesmas observacOes feitas em relacdo a acdo 1811 podem ser
repetidas na presente. Nao é concebivel que um partido politico ndo tenha
conhecimento do mecanismo processual da acdo direta de
inconstitucionalidade, o que pode ser apreendido em qualquer manual
académico.

Também, verifica-se um apego excessivo do STF a técnica processual.

5.4.6 Andlise da Adin 1597.%°

A acéo direta de inconstitucionalidade n.1597 foi proposta pelos Partidos
dos Trabalhadores, Socialista Brasileiro e Democratico Trabalhista, em 30 de
abril de 1997.

O objeto principal dessa agao era a declaragcédo da inconstitucionalidade
do artigo 1° da Medida Provisoria n. 1481, de 15 de abril de 1997, reeditada 48

% Cf. BRASIL, 1997.
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vezes pelo poder executivo. Essa Medida Proviséria dava nova redacédo ao
artigo 13 da lei 8031/90 que regulamentava o processo de privatizacdo das
empresas estatais.

A Medida Proviséria ao dar nova redagdo ao artigo mencionado
possibilitava a alienacdo de cem por cento das acfes das empresas estatais as
pessoas fisicas ou juridicas, independentemente da origem do controlador do
capital acionario dessas pessoas juridicas, nacional ou estrangeiro, ao passo
que a redacao original somente permitia a alienacao de quarenta por cento das
acOes as pessoas juridicas estrangeiras.

Os partidos alegavam afronta ao artigo 176, caput e 8 1° da constituicdo
federal que tratam da exploracdo dos recursos minerais por empresas
privadas, com nova redacdo dada pela Emenda Constitucional n. 06, e ao
artigo 246 que proibe a regulamentacéo desse assunto por Medida Provisoria.

De fato, a acdo visava impedir ou ao menos causar empecilhos a
privatizacdo da Companhia Vale do Rio Doce. Tendo em vista a urgéncia, ja
que o leildo de alienacao j4 estava marcado, para o inicio de maio de 1997, os
partidos pediram julgamento liminar da acéo.

A acao foi distribuida no mesmo dia do ajuizamento ao Ministro Néri da
Silveira para elaboracéo do relatorio que o apresentou em plenario no dia 08 de
maio de 1997 quando se iniciou o julgamento do pedido liminar.

O Ministro-relator Néri da Silveira, como de costume, fez no relatério
uma repeticdo exaustiva e pormenorizada da peticdo inicial e dos incidentes
processuais ocorridos até aquele momento. ApOs apresentar o relatorio,
passou a proferir seu voto.

No que diz respeito a alegada inconstitucionalidade da nova redacéo
dada ao artigo 13 da lei 8031/90 o Ministro-relator pautou seu voto no
argumento de que as Emendas Constitucionais de numero 5 a 9
expressamente vedaram a regulamentagdo, por Medida Provisoria, dos
dispositivos constitucionais alterados por essas emendas. Diante disso, como 0
argumento de inconstitucionalidade esta centrado no artigo 176 § 1° que
recebeu nova redacdo com a Emenda Constitucional n. 6, ndo poderia a
mencionada Medida Provisoéria alterar as regras do processo de privatizagdo da
Companhia Vale do Rio Doce, permitindo a alienacdao de cem por cento do

capital acionario para qualquer empresa, independentemente do controle
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acionario da mesma. Por isso, reconheceu a inconstitucionalidade alegada
pelos partidos e deferiu nesse ponto a liminar pleiteada.

Apés o voto do relator, o Ministro Nelson Jobim pediu vista dos autos. O
processo voltou a julgamento em 19 de novembro de 1997. No voto-vista o
Ministro Jobim fez um resgate historico constitucional sobre a regulamentacao
juridica da exploracdo das atividades minerais em nosso pais. Mencionou no
voto que a redacao original do artigo 176, § 1° somente permitia a exploragao
de recursos minerais por empresa brasileira de capital nacional, entendidas
como aguelas cujo controle acionario pertencente a pessoas fisicas
domiciliadas e residentes no Brasil ou a pessoas juridicas de direito publico
interno.

Contudo, com o advento da Emenda Constitucional n. 06 passou-se a
permitir a exploracdo dos recursos minerais a qualquer empresa, desde que
tenha sede e administragcdo no Brasil, acabando com a reserva de mercado
para as empresas de capital nacional.

Para o Ministro Jobim, deste modo, ndo havia mais na constituicao
federal “[...] nenhuma restricdo quanto & nacionalidade ou forma de constituicdo
de empresa que venha adquirir agdes da sociedade privatizada.” Portanto, a
Medida Provisoria seria constitucional.

Quanto a alegacéo de afronta ao artigo 246 que veda regulamentacdo
de dispositivo constitucional alterado por Emenda através de Medidas
Provisorias, o Ministro Jobim também refutou o argumento alegando que a
norma regulamentadora para a exploracdo dos recursos minerais é o Cddigo
de Minas de 1967, portanto, anterior a propria emenda. Diante disso, ndo se
poderia alegar inconstitucionalidade, negando a liminar.

Os Ministros Celso de Mello, que presidia a sessdo, Sepulveda
Pertence, Marco Aurélio, llmar Galvao e Mauricio Corréa, seguiram o voto do
relator, enquanto que os Ministros Moreira Alves, Sydney Sanches, Octavio
Gallotti e Carlos Velloso, seguiram o voto do Ministro Jobim. Percebe-se que o
Supremo ficou dividido nesse julgamento, vencendo a tese da
inconstitucionalidade por uma maioria simples.

Percebe-se com a andlise da acdo que os partidos que a ajuizam sairam
vitoriosos, pois impediram que empresa controlada por capital estrangeiro

pudesse comprar as acdes da Companhia Vale do Rio Doce, contudo, a acao
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nao teve um julgamento definitivo, pois a lei 8031/90 foi revogada, perdendo
dessa forma, a acéo direta de inconstitucionalidade, o seu objeto, sendo esse
incidente processual reconhecido por unanimidade pelo Supremo em 03 de
outubro de 2006.

Da andlise do julgado podem-se extrair as seguintes conclusdes.

Pela urgéncia do assunto que estava sendo tratado, pois o leildo da Vale
do Rio Doce ja estava marcado, o Supremo tentou ser rapido no julgamento do
processo. O relator apresentou seu relatério apenas oito dias apdés o
ajuizamento da acédo, contudo, o pedido de vista do Ministro Nelson Jobim
retardou o julgamento em mais de seis meses, esvaziando a importancia da
decisdo do Supremo, pois 0 processo de privatizacdo da Vale do Rio Doce ja
havia sido efetuado quando a liminar foi definitivamente julgada em novembro
de 1997.

Esse julgado confirma o alegado por Taylor (2007) de que o tempo
dentro de um processo judicial pode ser manipulado de acordo com a vontade
da corte. A corte quis dar uma resposta rapida ao assunto e usou a liminar para
isso. Contudo, o Ministro Jobim, de certa forma, protelou a decisdo usando o
mecanismo de vista para postergar o julgamento.

E possivel também extrair que, nesse caso, 0 Supremo, mesmo que por
maioria de votos, agiu defendendo os interesses das empresas nacionais, 0
que, de fato, contrariou 0s interesses do governo federal que almejava a
participacdo de empresas de capital estrangeiro no processo de privatizacao da
Vale do Rio Doce. Agindo dessa forma, o STF interferiu em uma decisédo
politica do poder executivo, sendo que nesse caso, se pode falar em
judicializac&o da politica nos termos propostos nesse trabalho.

Também se verifica que o Supremo muitas vezes deixa de analisar a
fundo a questéo e julga apenas em liminar, o que confirma os argumentos de
Vianna et al (1999) e Oliveira, V. (2005) de que o STF ndo chega sequer a
analisar o mérito das questbes que sdo levadas para a sua manifestacdo ou
interferéncia, julgando apenas em liminar.

Da andlise dessa acdo também pode ser aproveitada a conclusdo de
Teixeira (1997), para quem, o fato de o STF n&o julgar no mérito e somente em
liminar € um posicionamento politico. Com isso, passa a ter o controle da

situacdo, que o0 mantém apto a evitar o agravamento dos conflitos,
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possibilitando-o de rever a sua decisdo a qualquer tempo, condicdo que o

transforma em senhor do seu tempo.

5.4.7 Andlise da Adin 1435.%°

Trata-se de uma acao direta de inconstitucionalidade proposta em 19 de
abril de 1996 pelo Partido Democratico Trabalhista impugnando o decreto
presidencial n. 1719/95, de 28 de novembro de 1995, que regulamentava o
regime de outorga de concessdo ou permissao para a exploracao de servigos
publicos comerciais de telecomunicagoes.

A acao foi distribuida imediatamente ao Ministro Francisco Rezek que
apresentou relatério em plenério no dia 27 de novembro de 1996.

Segundo o relatério do Ministro Rezek, a ag¢do visava a declarar a
inconstitucionalidade do decreto alegando afronta aos artigos 5°, Il, artigo 21,
XI, a, com nova redacdo dada pela Emenda Constitucional n. 08, artigo 48,
dentre outros.

A Emenda Constitucional n. 08, ao dar nova redagédo do artigo 21, Xl,
determinou que a autorizagdo, concessao ou permissdo dos servigos de
telecomunicagdes somente pode ser feita mediante lei. Lei no sentido estrito,
aprovada pelo parlamento e ndo um decreto unipessoal da presidéncia da
republica.

Menciona o relator que o decreto presidencial serve para regulamentar
lei e ndo a constituicdo e que no caso inexistia uma lei regulamentadora das
telecomunicacdes, sendo que o presidente da republica ao tentar disciplinar a
matéria através de decreto, extrapolou suas atribuicbes, sendo o decreto
manifestamente inconstitucional.

Todavia, ao apreciar a liminar, nega o pedido, pois nédo reconhece o
perigo na demora, um requisito formal para a concessdo da liminar. Os
Ministros Mauricio Corréa e Néri da Silveira acompanharam o relator.

A maioria dos Ministros, contudo, discordou do relator concedendo a
liminar pleiteada, suspendendo o decreto até o julgamento final da ac&o.

%5 Cf. BRASIL, 1996.
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Votaram nesse sentido os Ministros Sydney Sanches, Octavio Gallotti, Carlos
Velloso, Marco Aurélio, llmar Galvdo e Sepulveda Pertence que presida a
sesséo.

O mérito da agdo nao foi analisado, pois a Advocacia Geral da Unido e a
Procuradoria Geral da Republica pediram a extincdo do processo tendo em
vista a revogacdo do decreto por norma superveniente. Esse pedido foi
acatado por decisdo unanime do Supremo em 02 de setembro de 2002.

Da andlise da acao verifica-se, mais uma vez, uma postura do Supremo
contraria aos interesses do executivo que queria regulamentar a concessao
dos servicos de telecomunicacdes por decreto presidencial, sem a participacéo
do legislativo nesse processo.

Por outro lado, extrai-se que o0 Supremo mais uma vez manipulou o
tempo da decisdo, fato que ocasionou o nao julgamento do mérito, tendo em
vista a revogacdo da norma impugnada. Mais uma vez foi senhor do seu

préprio tempo.

5.4.8 Andlise da Adin 1467.%'

A acéo direta n. 1467 foi proposta pelo Governador do Distrito Federal,
em 03 de junho de 1996, contestando a constitucionalidade do artigo 132 da lei
organica do Distrito Federal, de 08 de junho de 1993, que estabelecia distincéo
tributaria em relacdo aos prestadores de servicos de comunicacado, excluindo
da cobranca do imposto sobre circulacdo de mercadorias e servicos, as
empresas de radiodifusdo sonora e de sons e imagens.

O processo foi distribuido ao Ministro Sydney Sanches para relatorio,
tendo sido apresentado em plenario no dia 20 de novembro de 1996. O
Ministro-relator deferiu a liminar pleiteada para suspender a exclusdo das
empresas de radiodifusdo da cobranca do Imposto sobre circulacdo de
mercadorias e servi¢os, decisdo acompanhada por unanimidade pelos demais

Ministros.

27 Cf. BRASIL, 2003.
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O mérito da acao foi julgado em 12 de fevereiro de 2003, mantendo-se a
decisdo liminar com o0s seguintes argumentos do Ministro relator Sydney
Sanches.

A Emenda Constitucional n. 08 deu nova redacao ao artigo 21, incisos Xl
e XII que tratam, respectivamente, dos servi¢cos de telecomunicacdes (telefonia
e transmisséo de dados, por exemplo) e dos servi¢cos de radiodifusao.

Na redacédo original do texto constitucional o0s servicos de
telecomunicacgdes e radiodifusdo estavam contidos no inciso Xl. A lei organica
do distrito federal, anterior a Emenda n. 08, dispde ser possivel a cobranca do
imposto mencionado aos servicos contidos no artigo 21, inciso Xl da
Constituicao Federal.

Com o advento da Emenda n. 08, ficaram excluidos da cobranca os
servicos de radiodifusdo, tendo em vista que essa emenda desmembrou o
tratamento constitucional das telecomunicac¢des da radiodifusédo. Diante disso,
uma situacado superveniente acabou por gerar um tratamento diferenciado em
matéria tributaria o que ndo é permitido pela constituicao federal. Diante disso,
o Ministro-relator votou pela procedéncia do pedido, acatando a declaragéao de
inconstitucionalidade do artigo 132 da lei organica no Distrito Federal,
possibilitando novamente ao governador distrital cobrar o imposto dos servicos
de radiodifusdo. A decisdo novamente foi acompanhada por unanimidade dos
Ministros do Supremo.

Da analise da acédo verifica-se que o julgamento ndo teve maiores
incidentes, pois se tratava de uma questao estritamente técnica. Uma alteracao
constitucional superveniente, a Emenda n. 08, tornou um dispositivo da lei
organica do Distrito Federal inconstitucional, o que foi resolvido com o
ajuizamento da acao por parte do maior interessado, o governador do Distrito
Federal que estava perdendo receita tributaria com tal situacdo, pois estava
impedido pela lei organica de cobrar imposto dos servicos de radiodifusdo. O
STF corrigiu essa falha, permitindo ao Distrito Federal cobrar o tributo.
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5.4.9 Andlise da Adin 2005.%8

A acéo direta de inconstitucionalidade n. 2005 foi ajuizada pelos Partidos
Comunista do Brasil e Socialista Brasileiro, em 21 de maio de 1999,
questionando a Medida Provisoéria n. 1819, de 30 de abril de 1999, que alterava
diversos dispositivos legais referentes a regulamentacdo do setor de energia
elétrica que estava em processo de privatizacao.

A acdo foi distribuida ao Ministro Néri da Silveira que apresentou o
relatério no dia 26 de maio, para julgamento da liminar pleiteada.

Segundo o relatério o principal argumento da acdo estava na
impossibilidade de regulamentacdo da matéria por Medida Provisoria visto que
0 artigo 176 da constituicdo federal recebeu nova redacéo através da Emenda
Constitucional n. 6, sendo que a Emenda veta a regulamentacdo de assuntos
objetos de alteracdes constitucionais através de Medida Provisoria.

O relator Ministro Néri da Silveira acatou o pedido liminar suspendendo a
efichcia da Medida Provisoria até o julgamento final. O Tribunal por
unanimidade acompanhou o voto do relator.

Contudo, o mérito ndo chegou a ser julgado tendo em vista a revogacao
da Medida Provisoéria por norma superveniente, perdendo a acdo o seu objeto,
fato reconhecido pelo Supremo em 11 de maio de 2005.

As consideragdes feitas acima sobre o controle do tempo por parte do
Supremo podem ser repetidas aqui.

5.4.10 Andlise da Adin 1668.%°

A acdo de numero 1668 foi ajuizada pelos partidos Comunista do Brasil,
dos Trabalhadores, Democratico Trabalhista e Socialista Brasileiro em 09 de
setembro de 1997 e contestava a constitucionalidade de alguns dispositivos da

lei 9.472 de 16 de julho de 1997. Essa lei regulamenta a organizacdo dos

28 Cf. BRASIL, 1999.
29 Cf. BRASIL, 1998.
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servicos de telecomunicacbes e a criacdo e funcionamento da
Agéncia Nacional de Telecomunicacdes, dentre outras alteracdes legais, nos
termos da Emenda Constitucional n. 08.

O cerne da discussado dessa acao estava centrado na possibilidade
criada pela lei de conceder autonomia e independéncia administrativa a
Agencia Nacional de Telecomunicacfes, em especial, no que diz respeito aos
processos de licitacdo referentes a concessdo, autorizacdo e permissao dos
servigos publicos de telecomunicacoes.

O processo foi distribuido ao Ministro Marco Aurélio, sendo que o
julgamento dos pedidos liminares teve inicio em 08 de outubro de 1997.

O Tribunal indeferiu a maioria dos pedidos liminares formulados na
peticdo inicial, contudo, reconheceu, ao menos liminarmente, a
inconstitucionalidade de alguns preceitos dessa lei.

Reconheceu, por votagcdo unanime, a inconstitucionalidade do artigo 119
da referida que autorizava a Agéncia, nos processos de permissao de servigos
publicos de telecomunicacbes, a utilizacdo de procedimento licitatorio
simplificado e sem observar os preceitos da lei geral de licitagdes. Entendeu o
Tribunal que esse dispositivo afrontava a constituicdo federal que reservou a
Unido a competéncia para estabelecer as regras sobre os procedimentos de
licitacOes. A lei ao atribuir a prerrogativa para a Agéncia de regulamentar e
estabelecer critérios para a permissao dos servicos publicos afrontaria de
morte o texto constitucional.

Por maioria de votos, acolheu o pedido de inconstitucionalidade em
relacdo ao artigo 19, inciso XV da lei que permitia & Agéncia a proceder busca
e apreensdo de bens. Segundo o Tribunal, a busca e apreensdo de bens
somente poderiam ser efetuadas mediante um processo que garantiria 0
contraditério e o direito de defesa, por exemplo, ndo sendo, portanto,
constitucional esse inciso.

Contudo, o principal argumento da acdo estava direcionado ao artigo
210 da lei 9.472/1997 que dispde que as concessfes, permissoes e
autorizacdes de servico de telecomunicacdes e de uso de radiofreqiiéncia e as
respectivas licitagbes deverdo reger-se exclusivamente pela lei 9.472/97, nao
sendo aplicadas para as telecomunicagcdes as regras gerais sobre licitacdes
previstas na lei 8666/93.
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Esse artigo permite a Agéncia uma maior discricionariedade em relacéo
as suas licitacdes, fato que foi contestado pelos partidos requerentes e aceito
pelo Ministro relator que deferia a liminar. Contudo, o Ministro Jobim pediu vista
do processo para apresentar voto divergente do relator.

O Ministro Jobim apresentou voto-vista em 20 de agosto de 1998.
Segundo seu voto, a lei 8666/93 que trata das licitagcdes € uma lei geral e tem
campo restrito de atuacdo, referente somente as contratagbes de obras,
servigcos, compras, alienacbes e locacbes, contratadas de particulares.
Contudo, com as alteragfes introduzidas pela Emenda Constitucional n. 08 foi
necessario editar nova lei para tratar especificamente das licitagdes referentes
aos servicos de telecomunicacoes, isso porque antes da Emenda 0s servigos
de telecomunicacBes somente eram permitidos as empresas sobre o controle
acionario estatal, ao passo que a Emenda n. 08 permitiu a concessao para
empresas privadas.

Diante disso, arremata o Ministro Jobim argumentando que a lei 8666/93
ndo poderia ser aplicada as concessdes, permissdes e autorizagbes de
servigos publicos de telecomunicacdes, pois na época em que foi editada

a exploragdo dos servicos telefénicos, telegréficos, de
transmissdo de dados e demais servicos publicos de
telecomunicacfes s6 podiam ser explorados diretamente pela
Unido, ou mediante concessdo a empresa sobre o controle
acionario estatal.

Além disso, a Emenda Constitucional n. 08 previu a necessidade de uma
lei para regular o setor e essa lei € a lei n. 9.472/97.

Diante disso, votou o Ministro Jobim pelo indeferimento da liminar
pleiteada. O Tribunal, por votacdo majoritaria acompanhou a divergéncia,
sendo vencido o Ministro-relator Marco Aurélio.

Essa decisdo de fato afastou a incidéncia da lei geral de licitacdo as
concessoes, permissdes e autorizacdes dos servigcos de telecomunicagdes, 0
que confere a Agéncia Nacional de Telecomunicacdes grande autonomia
administrativa.

Ressalte-se que a acdo ainda néo foi julgada no mérito, permanecendo

valida a liminar concedida em 20 de agosto de 1998.
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6 CONSIDERACOES FINAIS.

Da andlise dos julgados algumas consideracdes finais podem ser
extraidas.

Primeiramente ndo € possivel tirar uma conclusdo generalista sobre o
tema, como pretendem alguns autores. Nao €& possivel afirmar-se
categoricamente que o Supremo Tribunal Federal judicializa ou ndo a politica
em todos os casos levados a ele para decisdo. As andlises devem ser feitas de
forma particularizada.

Contudo, o presente trabalho confirma alguns postulados de estudiosos
analisados no presente trabalho.

O Supremo Tribunal de fato manteve-se alinhado as alteracdes
constitucionais e legais propostas pelo governo Fernando Henrique Cardoso.
Das dez acdes analisadas neste trabalho verificou-se que, em sete, as
decisbes podem ser consideradas proé-interesse do executivo. S80 0s casos
das duas acbes sobre o setor de petréleo; da acdo que questionou o prazo
privilegiado para elaboracdo de balancos patrimoniais das empresas que
seriam privatizadas; das ac¢des que contestaram normas para reestruturacao
das centrais elétricas; da acédo que voltou a autorizar o governo de Brasilia a
cobrar tributo das empresas de radiodifusao; e da acdo que deu autonomia a
Agéncia Nacional de Telecomunicacdes.

O Supremo Tribunal reconheceu o0s argumentos dos opositores das
reformas, contrariando assim o0s interesses do executivo, em apenas trés
casos. Foram os casos da Vale do Rio Doce, na declaracdo de
inconstitucionalidade do decreto sobre a concessdao dos servicos de
telecomunicacdo e da Medida Proviséria 1819 que reestruturava o setor
elétrico.

Também se comprova que quem mais ajuizou acdes referentes a essas
reformas legais foram os partidos que estavam na oposicdo do governo
Fernando Henrique Cardoso. O bloco opositor formado pelos Partidos dos
Trabalhadores, Democratico Trabalhista, Socialista Brasileiro e Comunista do
Brasil, foram responsaveis pelo ajuizamento de oito das dez acdes, o que

sugere que esses partidos formaram uma espécie de condominio para
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apresentar as acgdes junto ao Supremo Tribunal. As outras duas a¢cbGes foram
ajuizadas por governadores de Estado para preservar interesses dos Estados
respectivos.

Pode-se extrair que muitas vezes as acdes foram utilizadas como
instrumentos de oposicao publica em relacdo as reformas e foram ajuizadas,
pelos partidos de oposi¢do, muito mais no sentido de demonstrar a insatisfacao
em relacdo a elas do que propriamente uma tentativa de barrar tais alteragoes,
em um verdadeiro jogo de cena.

N&o se quer dizer que os partidos ndo tinham conviccbes sobre a
natureza das politicas publicas e clareza sobre o que significariam as
alteragOes constitucionais e legais que estavam em curso, mas sugere que 0S
partidos usaram o Tribunal como uma forma de contestacdo publica em relacdo
as alteracfes legais, no escopo de demonstrar o descontentamento em relagéo
a elas. E isso deve ser considerado, pois ndo € concebivel que os partidos
politicos ndo conhecam os mecanismos especificos das aclGes diretas de
inconstitucionalidade e tenham ajuizado as a¢bes sem a observancia de regras
processuais basicas, como foi 0 caso da acdo que contestou uma resolucéo, o
que ndo é permitido pela sistematica do controle de constitucionalidade das
leis.

Do mesmo modo, o fato de os legitimados ativos, em especial, os
partidos de oposicdo, nao ingressarem com acgOes diretas de
inconstitucionalidade em relacdo as emendas constitucionais que foram
essenciais para as reformas infraconstitucionais, sugere que houve uma
aceitacao tacita quanto a elas.

N&o é possivel também concluir que o Supremo Tribunal julga apenas
no aspecto formal, pois metade das acdes analisadas teve julgamento de
mérito. O que de fato pdde ser verificado é que os julgamentos séo liminares,
nao definitivos, portanto, precarios podendo ser revistos a qualquer momento
pelo préprio Supremo Tribunal quando da andlise final do processo ou até
mesmo por outro interessado, como é o caso do executivo que pode revogar
uma norma que esta sendo questionada quanto a sua constitucionalidade.

Contudo, em uma andlise particularizada é possivel concluir que o
Supremo Tribunal julga conforme a conveniéncia, 0 que confirmaria a

judicializacéo da politica, pois ao judiciario ndo € permitida essa prerrogativa.
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As decisOes juridicas podem ser analisadas a partir do papel significativo que
as cortes detém em sua interacdo com o sistema politico, bem como discursos
de justificacdo, por meio dos quais 0s juizes procuram legitimar as suas
decisoes.

As decisbes no legislativo sdo decisbes acordadas, discutidas,
amplamente debatidas entre os parlamentares, ao passo que as decisfes no
Supremo, mesmo sendo um 6rgdo colegiado, sao individualizadas, que
somadas geram uma decisdo coletiva. Apesar de o érgao ser coletivo, as
decisbes sao solipsistas, ndo ha dialogo entre os Ministros, ndo se discute o
tema objeto da decisdo. Cada Ministro, no dia do julgamento, leva o0 seu voto
pré-estabelecido, ou adere ao proferido por outro.

Sem se adotar uma postura estritamente positivista do direito e também
ndo desconhecendo o judiciario como, de fato, um poder politico e que as suas
decisbes tém esse carater, 0 que se extraiu da presente pesquisa é que ha
uma forma peculiar de tomada de decisdo no ambito do poder judiciario, sendo
gue, algumas vezes, essa forma nao foi respeitada. Em diversas ocasides o
Supremo utilizou-se de critérios de decisdo préprios dos demais poderes
politicos, podendo-se afirmar nesses casos que ha de fato a judicializacdo da
politica, pois o STF julgou aparado em critérios outros que nao os permitidos
pela legalidade-sistematica vigente.

N&o se pretendeu aqui fazer uma teoria apologética do controle de
constitucionalidade das leis; o que se pretendeu demonstrar é que existem
regras colocadas pelo direito para a tomada de decisdes nesse ambito e que
elas devem ser respeitadas. Se o Supremo extrapolar essas regras, estara
julgando em desconformidade com o regramento normativo, judicializando a
politica. E isso ocorreu em algumas decisfes analisadas, como foram os casos

envolvendo o mercado de petréleo.
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Anexo A- Emendas Constitucionais aprovadas durante o governo
FHC

Emenda constitucional | Data da aprovacao Principais alteracdes
constitucionais
n.5 15/08/1995 Permisséo de

exploracédo dos servigos
locais de gas canalizado
as empresas privadas,
independentemente da
nacionalidade.

n. 6 15/08/1995 Permissao de
concesséo de
exploracdo dos recursos
mineira e potenciais de
energia hidraulica as
empresas privadas,
independentemente da
nacionalidade.

n.7 15/081995 Mudanca nas regras
sobre navegacdo de
cabotagem, permitindo-
se essa exploracdo as
empresas privadas,
independentemente da
nacionalidade.

n. 8 15/081995 Permisséo de
concessao para
exploracéo de
telecomunicacao, as
empresas privadas,

independentemente da
nacionalidade.

n.9 09/11/1995 Permissao para a
contratacao de
empresas privadas para
a exploracao do
petréleo,
independentemente da
nacionalidade da
empresa.

n. 10 04/03/1996 Criac&o do Fundo Social
de Emergéncia.

n. 11 30/04/1996 Possibilidade de
contratacao de professor
e pesquisadores
estrangeiros pelas

universidades.
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.12

15/08/1996

Criacdo da CPMF.

.13

21/081996

Altera o artigo 192,
inciso 1l, que dispde
sobre o] sistema
financeiro nacional.

.14

12/09/1996

Altera regras sobre o
custeio do ensino
publico.

.15

12/09/1996

Altera as regras sobre
criacdo, incorporacéao,
fuséo e
desmembramento de
municipios.

.16

04/06/1997

Emenda da reeleicao
para o chefe do
executivo.

.17

22/11/1997

Reedicdo do Fundo
Social de Emergéncia.

.18

05/02/1998

Altera regras sobre o0s
militares.

.19

04/06/1998

Modifica o regime e
dispde sobre principios
e normas da
Administracdo Publica.

. 20

15/12/1998

Modifica o sistema de
previdéncia social
(Reforma da
previdéncia).

.21

18/03/1999

Prorroga e altera a
aliquota da CPMF.

.22

18/03/1999

Cria 0s juizados
especiais federais

.23

02/09/1999

Criagdo do ministério da
defesa.

. 24

09/12/1999

Acaba com a
representacdo classista
na justica do trabalho

.25

14/02/2000

Impde limites de gastos
com o poder legislativo
municipal.

. 26

14/02/2000

Acrescenta a moradia
como direito social.

.27

21/03/2000

Institui a desvinculacéo
da arrecadacdao de
impostos e contribuicdes
sociais pela Unido.

. 28

25/05/2000

Altera 0 prazo
prescricional dos direitos
trabalhistas.

.29

13/09/2000

Assegura recursos
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minimos para custear o
sistema de saude.

.30 13/09/2000 Estabelece regras para
o] pagamento de
precatorios.

.31 14/12/200 Criacdo do fundo de
combate e erradicacao
da pobreza.

.32 11/09/2001 Altera as regras sobre
edicao de medida
provisoria.

. 33 11/12/2001 Altera regras sobre a
tributacdo do comércio
exterior.

.34 13/12/2001 Permite a cumulacéo de
cargos no setor de
saude.

.35 20/12/2001 Alteracdo das regras
sobre imunidade
parlamentar.

. 36 28/05/2002 Permisséo de
participacdo de pessoas
juridicas no  capital
social de empresas
jornalisticas e de
radiodifusédo sonora e de
sons e imagens,
independentemente da
nacionalidade.

.37 12/06/2002 Altera  regras  sobre
precatérios e tributacdo.

. 38 12/06/2002 Incorporacao dos
policiais militares do
territério de Rondonia
pela Unido.

.39 19/12/2002 Cria a contribuicdo para

custeio de iluminacdo
publica.
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Anexo B - AcOes declaratorias de inconstitucionalidade referentes a
reforma da ordem econGmica constitucional.

Adin: 1435

Requerente: Partido Democratico Trabalhista

Requerido: Presidente da Republica

Data do ajuizamento: 19/04/1996

Relator: Francisco Rezek

Data da decisao liminar: 27/11/1996. Decisao: ( ) unanimidade (X) maioria
Data do julgamento final: 02/09/2002. Decisao: (X) unanimidade ( ) maioria.
Acao prejudicada, pois a norma impugnada foi revogada. Ministro relator do
julgamento final: Nelson Jobim em decorréncia da saida do Ministro relator do
STF.

Tipo de julgamento: (X) formal () material

Objeto: O partido impugnou o decreto 1719/95 que regulamentava 0s servigcos
de telecomunicacdes alegando violacdo ao artigo 21, Xl da Constituicdo
Federal, com redacéo dada pela EC n. 8/95.

Entrada em vigor da norma infraconstitucional objeto da Adin: 28/11/1995

Adin: 1467

Requerente: Governador do Distrito Federal

Requerido: Camara Legislativa do Distrito Federal

Data do ajuizamento: 03/06/1996

Relator: Sydney Sanches

Data da decisao liminar: 14/03/1997. Decisao: (X) unanimidade ( ) maioria
Data do julgamento final: 12/02/2003. Decisao: (X) unanimidade ( ) maioria
Tipo de julgamento: () formal (X) material

Objeto: Artigo 132 da Lei Organica do Distrito Federal que imunizava 6rgaos
de comunicacdo do pagamento de ICMS contrariando o artigo 21, XI da
Constituicao Federal, com redacéo dada pela EC n. 8/95.

Entrada em vigor da lei objeto da Adin: 08/06/1993.

Adin: 1597
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Requerente: Partido dos Trabalhadores, Partido Socialista Brasileiro e Partido
Democratico Trabalhista.

Requerido: Presidente da Republica

Data do ajuizamento: 30/04/1997

Relator: Néri da Silveira

Data da decisao liminar: 19/11/1997. Decisao: ( x ) unanimidade ( X ) maioria
Data do julgamento final: 03/10/2006. Deciséo: ( x ) unanimidade ( ) maioria.
Acado prejudicada, pois a norma impugnada foi revogada. Ministro relator do
julgamento final: Gilmar Mendes em razdo da aposentadoria do ministro relator
inicial.

Tipo de julgamento: (X) formal () material

Objeto: Medida Proviséria 1481 e decreto 1204 que autorizavam a venda de
100 por cento do capital acionario de empresa estatal. A Adin visava, a fundo,
impedir a venda da Companhia Vale do Rio Doce.

Entrada em vigor da norma infraconstitucional objeto da Adin: 15/04/1997

e 29/07/94, respectivamente.

Adin: 1668

Requerente: Partido Comunista do Brasil, Partido dos Trabalhadores, Partido
Democratico Trabalhista e Partido Socialista Brasileiro.

Requerido: Presidente da Republica e Congresso Nacional

Data do ajuizamento: 09 de setembro de 1997

Relator: Ministro Marco Aurélio

Data da decisao liminar: 20/08/1998 Deciséao: ( x ) unanimidade ( x ) maioria
Data do julgamento final: ndo houve julgamento Deciséo: ( ) unanimidade ( )
maioria. O novo relator para o caso € o Ministro Ricardo Lewandowski, ja que
Marco Aurélio foi vencido no julgamento liminar.

Tipo de julgamento: (x) formal (x) material

Objeto: Dentre outros artigos da referida lei, o artigo 8°, que cria a Agéncia
Nacional de Telecomunicac¢des, o0 artigo 9° que permite essa agéncia atuar
com independéncia administrativa e o artigo 210 que determina exclusividade

da essa lei para a concessao de servigos de telecomunicacoes.
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Entrada em vigor da norma infraconstitucional objeto da Adin: 16 de julho
de 1997

Adin: 1811

Requerente: Partido dos Trabalhadores

Requerido: Presidente da Republica

Data do ajuizamento: 25 de marco de 1998

Relator: Néri da Silveira

Data da decisé&o liminar: Decisao: ( ) unanimidade ( ) maioria
Data do julgamento final: 07/05/1998 Decisao: (x) unanimidade ( ) maioria.
O tribunal ndo admite controle de constitucionalidade de norma de carater
concreto.

Tipo de julgamento: (x) formal () material

Objeto: Diversos dispositivos legais que tinham intuito de reestruturar a
Eletrobras e suas subsidiarias.

Entrada em vigor da norma infraconstitucional objeto da Adin: Diversas

dadas.

Adin: 1827

Requerente: Diretério Nacional do Partido dos Trabalhadores

Requerido: Diretor-Geral da Agéncia Nacional de Energia Elétrica - Aneel

Data do ajuizamento: 08/05/1998

Relator: Néri da Silveira

Data da decisé&o liminar: Decisao: ( ) unanimidade ( ) maioria
Data do julgamento final: 13/05/1998 Decisao: (x) unanimidade ( ) maioria.
O tribunal ndo admite controle de constitucionalidade de norma de carater
concreto como € o caso da resolucao.

Tipo de julgamento: (x) formal () material

Objeto: Resolucao n. 61, de 05/03/1998 da Aneel.

Entrada em vigor da norma infraconstitucional objeto da Adin: 05/03/1998

Adin: 1998

Requerente: Partido Democratico Trabalhista
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Requerido: Presidente da Republica

Data do ajuizamento: 07 de maio de 1999

Relator: Mauricio Corréa

Data da decisao liminar: 14/10/1999 Deciséao: (x ) unanimidade (x) maioria
Data do julgamento final: 17/03/2004 Deciséao: ( ) unanimidade (x) maioria
Tipo de julgamento: () formal (X) material

Objeto: Artigo 6° da lei 9648/98 que tratava do processo de privatizacdo de
empresas publicas.

Entrada em vigor da norma infraconstitucional objeto da Adin: 27/05/1998

Adin: 2005

Requerente: Partido Comunista do Brasil e Partido Socialista Brasileiro
Requerido: Presidente da Republica

Data do ajuizamento: 21/05/1999

Relator: Néri da Silveira

Data da decisao liminar: 26/05/1999 Deciséo: ( x ) unanimidade (x ) maioria
Data do julgamento final: 11/05/2005 Decisé&o: (x ) unanimidade ( ) maioria.
Acao prejudicada, pois a norma impugnada foi revogada. Ministro relator do
julgamento final: Gilmar Mendes em decorréncia da aposentadoria do Ministro
relator do STF.

Tipo de julgamento: (x) formal () material

Objeto: Medida proviséria n. 1819-1 que regulamentava o setor elétrico.

Entrada em vigor da norma infraconstitucional objeto da Adin: 30/04/1999

Adin: 3273

Requerente: Governador do Estado do Parana

Requerido: Presidente da Republica e Congresso Nacional

Data do ajuizamento: 09 de agosto de 2004

Relator: Carlos Britto

Data da decisao liminar: Decisédo: ( ) unanimidade () maioria
Data do julgamento final: 16/03/2005 Deciséao: ( ) unanimidade (x) maioria

Tipo de julgamento: () formal (X) material
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Objeto: Lei federal n. 9.478 que dispde sobre a politica energética nacional, as
atividades relativas ao monopolio do petréleo, institui o Conselho Nacional de
Politica Energética e a Agéncia Nacional do Petréleo e d& outras providéncias.
Entrada em vigor da norma infraconstitucional objeto da Adin: 06 de
agosto de 1997.

Adin: 3366

Requerente: Partido Democratico Trabalhista

Requerido: Presidente da Republica e Congresso Nacional

Data do ajuizamento: 09/12/2004

Relator: Carlos Britto

Data da decisao liminar: Deciséo: ( ) unanimidade ( ) maioria
Data do julgamento final: 16/03/2005 Deciséao: ( ) unanimidade (x) maioria
Tipo de julgamento: () formal (x) material

Objeto: Lei federal n. 9.478 que dispde sobre a politica energética nacional, as
atividades relativas ao monopodlio do petroleo, institui o Conselho Nacional de
Politica Energética e a Agéncia Nacional do Petréleo e d4 outras providéncias.
Entrada em vigor da norma infraconstitucional objeto da Adin: 06 de
agosto de 1997.




