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INTRODUCAO

Este capitulo toma como ponto de partida uma proposicdo, que per-
mite sugerir algumas abordagens possiveis para pesquisar as rela-
¢oes entre direito e politica: “a discussao técnica no direito é politica”.
Pode-se tomar como objeto da analise politica os préprios termos da
reflexdo dos juristas, e ndo adotar um ponto de vista externo, que seja
indiferente a ela. Essa perspectiva trabalha as diferengas entre o tipo
de trabalho do jurista e do cientista politico e propde que ambas se
beneficiem de suas influéncias mutuas no desenvolvimento de suas
problematicas e estratégias de pesquisa. Serdo tratados os seguintes
pontos: 1. Exploragdes das relagdes entre constituicdo, direito e politi-
ca, com ilustragdes sobre o direito brasileiro do século xix; 2. Andlise
critica de teses em ciéncia politica que aplicam os conceitos de judicia-
lizacdo e ativismo a pesquisa sobre o Supremo Tribunal Federal (STF)
e o Judiciario no Brasil; 3. Uma ilustragdo sobre a necessidade de for-
mular as pesquisas sobre novas bases: a evolugdo do controle da cons-
titucionalidade no Brasil. O objetivo é mostrar o potencial analitico de
uma abordagem que, por um lado, adote um enfoque historicamente
situado para a andlise das relagdes entre direito e politica, e, por outro
lado, analise teorias, conceitos e técnicas juridicas de forma combina-
da com as relagdes estratégicas entre juizes e outros agentes politicos.

EXPLORACOES

Como pensar as relagdes entre direito e politica? Uma primeira con-
cepg¢ao pensa essas relacdes como de subordinacdo do direito a poli-
tica Nesta concepcdo, o direito passa a ser representado como a ex-
pressao contingente da vontade do soberano, de forma que o direito
estaria contido na politica. Sob o que é chamado direito, quando sdo
eliminadas todas as mediagdes, resta em ultima instancia a vontade
politica. Isso ndo esta presente apenas no pensamento tipicamente
absolutista, em que o rei é a encarnacao da soberania, a fonte ulti-
ma da ordem e da justica, em funcao de cuja vontade se ordenam
as relagdes no espaco territorial. O direito é como que a expressao
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contingente da vontade do soberano. Uma representa¢do desse tipo
também esta presente no pensamento liberal do século X1X, como em
JOHN AUSTIN, discipulo de BENTHAM, jurista inglés do século XIX, que
representa o direito como ordens emanadas pelo soberano.

Uma segunda concepgdo opde o direito a politica, como se fossem
dois dominios separados Uma expressao que representa esta concep-
¢ao éade que o quando comeca o poder; o direito fica em suspenso. O di-
reito estaria no ambito da razdo, das normas, da generalidade, com um
pensamento estruturado e uma concepgao sistémica e autdbnoma. Do
outro lado, a politica seria esse mundo caido, da vontade de dominagao,
das paixdes, dos interesses mesquinhos inconfessaveis, da vulgaridade,
ilustrado pelo espetaculo deprimente dos escandalos, da corrupgao e
da violéncia que se vé na midia. E como se o direito fosse da ordem da
alma e a politica do corpo. Essa oposi¢ao esta presente num pensamen-
to idealista liberal, que apresenta uma idealiza¢do do plano do direito
e, por outro lado, uma descrenca e descaracterizagao do que seria o
campo da politica. No Brasil, um pensador importante —e interessante
porque nele a creng¢a na forg¢a do direito é uma dimensdo de um projeto
racional e transformador da politica do pais- é Ru1 BARBOSA.

Numa outra concepg¢ao, poder-se-ia pensar que o direito contém
a politica, ou seja, ndo existe politica além, fora do direito, ou que nao
seja colocada pelo direito. E um pensamento idealista, presente no jus-
naturalismo, em que, a partir de uma concepgao idealizada do contrato
politico seriam estabelecidos direitos e obrigacdes reciprocas entre os
sujeitos, dos quais a politica ndo seria mais do que decorréncia. Essa
concepgdo aparece também em um pensamento de carater religioso
que entende que todo direito estaria contido nas escrituras sagradas e
toda verdadeira politica teria que ser orientada por esse direito.

Pode-se pensar, também, como o faz a teoria dos sistemas, que
sdo duas esferas de atividade social diferenciadas, com logicas distin-
tas, mas que se influenciam reciprocamente.

Diversas outras abordagens sdo possiveis. Poder-se-ia pensar
ainda as relagdes entre direito e politica, por exemplo, como e forma e
conteudo, ou o direito como estatico e a politica como dinamica.

Adota-se neste artigo uma abordagem do direito e da politica
como tendo implica¢des reciprocas, como esquemas de interagdo que
se constituem numa estruturagdo social mais ampla. Esses esque-
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mas ordenam distintos tipos de objetividade, com légicas proprias,
e em relacdo aos quais os sujeitos atuam. Esses esquemas nao sao
absolutamente diferenciados, pelo contrario, eles se configuram re-
ciprocamente e suas relagdes podem ser determinadas em fungao de
diversas variaveis, como instituicdes, interesses, regras e valores. A
caracterizacdo do que é “o direito” e “a politica”, bem como as suas
relagdes, é distinta segundo as épocas e as sociedades e é inseparavel
da reflexdo dos proprios sujeitos dessas sociedades a respeito. Assim,
nao se pode afirmar que essas caracteristicas sejam definiveis em ter-
mos absolutos, nem a partir de um unico ponto de vista, mas elas po-
dem ser reconhecidas e comparadas com outras sociedades ou com
outras épocas da mesma sociedade.

Em outros termos, o direito no Brasil, e suas relagdes com a po-
litica, nao é absolutamente “brasileiro”, pois ndo se formou de forma
autonoma, mas, por outro lado, configura rela¢des proprias, que sao
diferentes daquelas de outras sociedades. Essas observacdes tém o
sentido de se evitar um nacionalismo juridico, que esteve presente na
histdria do direito e do pensamento juridico brasileiro. Buscava-se,
ja no inicio do século xX, pesquisar a formacao politica, as leis e ler
os pensadores juridicos brasileiros do século xix a fim de identificar
e valorizar o que era especificamente nacional e distintivo do direito
no Brasil. Nao se consegue encontrar o que seria distintivo do direito
no Brasil como producdo auténoma, diferenciada em relagdo a outros
paises, mas quando se toma um conjunto de elementos, pode-se en-
contrar uma combinac¢do com certas especificidades. Essas especifici-
dades poderdo ser explicadas se consideradas do ponto de vista dos
processos, em termos das relagdes entre sujeitos, institui¢oes e estru-
turas presentes na nossa formagao social.

Alguns exemplos do século XIX para ilustrar essas afirmacgdes. O
Codigo Criminal do Império é considerado por muitos um monumen-
to do liberalismo, que teria influenciado a codificagdao noutros paises,
inclusive citado por juristas europeus. Porém, tem-se um cédigo cri-
minal absolutamente liberal e moderno numa sociedade escravista
em crise, e na qual as relacdes entre senhores, escravos e outros ho-
mens livres se ddo com uma série de caracteristicas especificas. Qual
é 0 “segredo” do Cédigo Criminal do Império? Ndo € um ponto especi-
fico, mas a combinacdo de dispositivos que compatibiliza liberalismo
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penal e escravismo “a brasileira”.

0 senso comum dos juristas entende que se trata do c6digo penal
para os homens livres. Os escravos seriam considerados “coisas”. Mas
os escravos ndo cometem crimes? Eles eram responsaveis penalmen-
te, responsabilidade que ndo era sujeita ao absoluto arbitrio dos se-
nhores ou dos agentes publicos. Isso esta no préoprio Coédigo Criminal
do Império, onde ha dois artigos interessantes. Um deles estabelece
que se o acusado for escravo, a pena de prisdo sera convertida em
acoites. Outro artigo determinava que eram admitidos castigos mo-
derados em relagdes domésticas. O Codigo de Processo estabelecia
que nao seriam admitidas denuncias dentro de uma mesma familia e
nem do escravo contra o senhor? Para além do direito de propriedade
em sentido estrito, em que o escravo é, por fic¢do juridica, equipara-
do a coisa, o escravo é considerado um 06rfao, que esta posto sob a
guarda do senhor. Entdo, o escravo ndo pode denunciar o senhor, mas
se 0 escravo cometer um crime podera ser processado. O senhor pre-
fere punir o escravo por conta prépria, mas isso nem sempre acon-
tecia. Entdo, ha uma légica que esta presente nao nas regras gerais
do Cddigo, na sua generalidade, na sua expressao liberal (e mesmo
literal). Ela esta presente no Cddigo naquilo que sdo algumas exce-
¢oes, e, de um modo mais geral, é nas relacdes entre a generalidade
e as excecOes que se pode comecar a explicar o sentido social desse
Codigo. A partir dai pode-se extrair toda uma série de consideragdes
sobre a politica criminal, e também de seguranca interna do Segundo
Reinado, em que se dava a cooperacao entre autoridades publicas e
proprietarios na vigilancia e na punigao.

2 O art. 60 do Cédigo Criminal estabelecia a comutacdo em agoites das condenagoes dos es-
cravos por crimes que ndo fossem punidos com a morte ou galés. O art. 14, § 6, do mesmo
Cédigo dispunha que ndo seriam puniveis como crimes “o castigo moderado, que os Pais
derem a seus filhos, os senhores a seus escravos, e os mestres a seus discipulos”. Entre as
circunstancias agravantes da pena estava a hipo6tese de que o ofendido pelo crime tivesse
a “qualidade de ascendente, mestre ou superior do delinqiiente”, ou tivesse com o ofensor
qualquer relagdo na qual este devesse respeito filial ao ofendido”, o que incluia os escravos
ou libertos, que eram juridicamente classificados como drfdos, sob a tutela de seus sen-
hores (art. 16, § 7 do Cédigo Criminal). As dentncias propostas por alguma pessoa contra
seus préprios familiares ou as de escravo contra seu senhor nao seriam aceitas pelas auto-
ridades publicas (art. 75 do Cédigo de Processo Criminal). Ver ANDREI KOENER. “Punigdo,
Disciplina e Pensamento Penal no século Xix”, Lua Nova, vol. 68, 2006, pp. 205 a 242.
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0 caso da codificagao civil no século xix também é interessante. A
Consolidagdo das Leis Civis teve suas normas organizadas da seguinte
maneira: as regras gerais no corpo do texto e as regras sobre escravi-
ddo em notas de rodapé - entdo, a primeira vista poder-se-ia afirmar
que a verdade do “cddigo” civil do século XIX estaria no rodapé da
Consolidagdo. Seria uma legisla¢dao dual, como a dualidade da socie-
dade. Porém, nessa perspectiva, o papel do direito liberal no Brasil no
século XI1X ndo seria nada e seriam deixadas de lado, por exemplo, as
regras para as relagdes entre proprietarios, para as relagoes familia-
res e o papel da Igreja Catdlica. Assim, é mais interessante analisar as
relacoes entre essas duas partes da Consolidacdo, dado que elas se
distinguem no texto, e suas relagdes sao trabalhadas pela pratica.

Essas relagdes complexas podem ser remetidas as caracteristicas
estruturais da sociedade no século X1x, a escravidao, as relagdes entre
pessoas de condig¢des sociais distintas, estrangeiros, e, ainda o fato de
a definicao dos direitos basicos ser associada com a religido catdlica,
dado o papel da Igreja na organizagdo monarquica. Entdo, se se pode
falar que ha uma codificacao das relagdes civis, a sua caracterizagao
se vé na maneira como as distintas partes da legislagdo e da pratica
combinam essas caracteristicas, essas aparentes dualidades que con-
fundem a nossa imaginacao juridica educada com as categorias do li-
beralismo e do positivismo legalista.

Assim, a originalidade do direito civil ndo esta numa “contribuicao
original” brasileira ao pensamento ou as institui¢oes juridicas. O direito
brasileiro do século X1x nao esta em “monumentos”, como a legislacao
ou a doutrina, nem exclusivamente nas suas exce¢des, mas surge da
combinagdo desses elementos num contexto social. Pode-se entender
como era dificil que a iniciativa politica para a codificagao civil pudesse
se realizar. Seria necessario reduzir aos conceitos e regras gerais postos
pelos canones do pensamento juridico do século x1X toda a diversidade
das condig¢des pessoais, as da propriedade imobiliaria e de concepgdes
sobre as trocas economicas, do papel da Igreja na sociedade, além das
situagdes transitorias postas pela politica de imigracdo e a estratégia
de aboli¢do gradual da escraviddo adotada pela elite face aos riscos que
via nessa transformacgao para a ordem e a hierarquia social.

Outro ponto é que no Brasil do século XiX predomina um pensa-
mento politico e juridico conservador, no sentido de distinto e, mes-
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mo oposto ao liberalismo. Embora Rur BARBOSA tenha sido um libe-
ral, a relevancia de seu pensamento é a de um critico, e ndo de um
representante do direito e de suas relagdes com a politica no Brasil do
Segundo Reinado a Primeira Republica.

No Segundo Reinado prevalece um pensamento conservador que
tem uma concepg¢ao do direito e da politica como entrelagcados, em
que a relacdo da legalidade e das condigdes sociais se da em termos
de acomoda¢do das mudancgas com a preservagdo da hierarquia social.
Prevalecia, em ultima instancia, a decisao da autoridade politica, sem
responsabilidade, imotivada. O dominio da lei alcancgaria apenas as
margens desse poder discricionario da autoridade, visto que se consi-
derava que nao era possivel defini-lo ou delimita-lo por regras gerais.
Esta relacdo encarna-se no Poder Moderador do Império, no poder
do senhor sobre o escravo e na definicdo do poder do agente da or-
dem publica. Essa concepgdo estava presente em tragos mais gerais. O
agente da ordem publica, o policial ou o cidaddo que esta investido de
poderes de policia -como, por exemplo, o senhor de escravo, o fazen-
deiro- deveria apreciar as circunstancias e exercer a for¢a caso seja
necessario, e ele ndo seria responsabilizado por isso. Considerava-se
que ele ndo deveria correr o risco de que seus atos pudessem ser exa-
minados por uma autoridade judicial, pois, do contrario, ele seria to-
lhido na sua tarefa de manter a ordem, por antecipar os riscos de ser
responsabilizado penalmente

O pensamento brasileiro é muito mais conservador do que o do
AUSTIN. Em AUSTIN o direito se define por comandos emitidos pelo
soberano, que no caso é o Parlamento liberal cuja base de represen-
tacdo politica estava sendo ampliada. No Brasil, existe uma reserva de
poderes atribuidos aquele que tem o poder de mando, que tem uma
reserva de poderes que ndo € limitada, e sua autoridade ndo tem base
na representacao politica, mas numa concepg¢do naturalizada da hie-
rarquia politica. E uma espécie de reserva, de residuo do absolutismo.
E isso tem efeitos até hoje.

Essas ilustragcdes mostram a variedade das relagdes entre direito
e politica, as suas relagdes com a estrutura social, e como a reflexdao
juridica é parte delas. Daqui se tira conseqiiéncias importantes para
a delimita¢do da perspectiva de analise politica -a reflexdo juridica,
a producdo de conceitos e teorias- que. é inseparavel do “fendmeno”
chamado “direito”.
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A organizagao da autoridade politica contemporanea -o Estado,
as relagdes internacionais, a ordenagdo das relagcdes sociais, a contes-
tacdo- é feita com conceitos juridicos e, de certa forma, € um processo
complexo de concretizagdo de teorias juridicas. O uso de conceitos e
teorias juridicas ndo é exclusividade dos juristas, mas esta inserido
nas praticas sociais. Os juristas trabalham, criam, transformam e tam-
bém reproduzem praticas sociais em particular aquelas realizadas no
ambito das organizagdes estatais. Enfim, pesquisadores académicos
do direito e da politica compartilham um vocabulario juridico-politi-
co, mas utilizam-nos de forma distinta, dados seus interesses, aborda-
gens e objetivos proprios.

Para ilustrar esse ultimo ponto, tomemos o tema “sistema de
justica”. Se partirmos das defini¢des lexicograficas, cada termo tem
inumeros sentidos. O Diciondrio Aurélio atribui a palavra sistema 19
definicbes e da 87 expressoes ilustrativas, mas entre elas ndo estao

» o«

“sistema de justica”, “sistema juridico” ou “sistema judiciario”. Para a
palavra “justi¢a” ele apresenta “s6” 7 defini¢oes. Se multiplicarmos 19
por 7, teremos 133 significados possiveis para a expressao “sistema
de justica”. Algumas combinag¢des produzem os sentidos correntes e
que convergem com os utilizados na pratica do direito. Mas outras
sdo inesperadas, como “sistema” no sentido de série de sons musicais
e “justica” no sentido de “o Poder Judiciario” (mas que fariam sen-
tido para quem nele trabalhava na época das maquinas de escrever,
em que cada marca ou modelo produzia seus proprios sons). Outras
combinagdes poderiam ser sugestivas, ou comicas, como “sistema” no
sentido de sons e “justica” no sentido de o pessoal que trabalha no
Judiciario, e assim “sistema de justi¢ca” seria o nome de um conjunto
musical. Pode-se ter sentidos ilegais e contrarios ao sentido senso co-
mum entre juristas, se tomamos “sistema” como um habito ou manei-
ra e “justica” como vinganca a expressao seria sinénimo de “justicei-
ro”. Se tomamos “sistema” como o conjunto de elementos (de pessoas,
no caso) contiguos num determinado terreno e “justica” como vin-
ganga, sistema de justica significaria “linchadores” ou “linchamento”.

Mas a diferenca entre sentidos em ciéncia politica e teoria do di-
reito é importante, pois, numa teoria positivista do direito, sistema
significa ordem ou ordenamento, e “justica” é equiparada as normas
legais. Entdo, “sistema de justi¢a” poderia significar sistema juridico,
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em que seria o conjunto coerente, completo e autbnomo de normas
positivas. Se “justi¢a” significar “Poder Judiciario”, sistema de justica
seria o conjunto de normas referentes e esse poder do Estado.

Em ciéncia politica, o termo “sistema” é utilizado como um modelo
para a andlise de “comportamentos”. A teoria sistémica foi elaborada
com o objetivo de elaborar proposi¢des e conceitos gerais, estabelecer
principios aplicaveis a numerosos sistemas e que podem ser transpos-
tos de uma disciplina a outra. A teoria é empiricamente orientada na
medida que os conceitos devem ser operacionalizaveis em pesquisas.
“Sistema” é um conjunto de elementos interdependentes, os quais se
encontram em interagdes dindmicas, enquanto o sistema social é com-
posto das intera¢des entre os atores de uma coletividade. A teoria dife-
rencia analiticamente subsistemas que se referem a dimensdes especi-
ficas do sistema social, as quais se encontram em uma rede complexa
de interagdes. Para cada subsistema, os demais constituem o ambiente
nos quais se dao interagdes de outras dimensoes sociais. A politica é
uma dessas dimensdes, definida como a atribuigao autoritaria de va-
lores e o sistema politico é definido como o conjunto de intera¢des em
que se efetua essa atribuigao. O sistema politico se concentra numa au-
toridade, ou estrutura institucional, que, em resposta aos impulsos re-
cebidos (demandas e sustentagdo), toma decisdes com forga obrigato-
ria. Por sua vez, essas decisoes -e outras acoes do sistema politico- sdo
recebidas pelo ambiente mutavel, num processo de retroagdo coloca
novos impulsos ao sistema politico. Para que possa persistir, o sistema
politico tem que se adaptar ativamente e responder aquelas demandas,
uma vez que, para que as decisoes e ag¢des politicas dependem da sus-
tentacdo dos outros subsistemas sociais, de atitudes e comportamentos
nos outros subsistemas sociais que lhes sejam favoraveis. Assim, “siste-
ma” tem o sentido de um conjunto consistente em equilibrio dindmico,
adaptativo, que se da num processo permeado de conflitos e tensdes.
Por sua vez, o termo “justica”, se considerado como parte do sistema
politico, diz respeito as interagdes de um setor especializado da autori-
dade politica, o judiciario. Entdo, “sistema de justica” equivale a sistema

3 DaviD EASTON. Uma teoria de andlise politica, GILBERTO VELHO (trad.), Rio de Janeiro,
Zahar Editores, 1968.
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judicial, o dominio especializado da alocagao de valores, voltado para
a efetivacdo de regras em relacdo adaptativa com o ambiente externo®.

Vé-se, por essas exploragdes, que se tem a multiplicidade de re-
lagdes, a convergéncia de praticas sociais e de usos terminologicos
entre “direito” e “politica” na sociedade, mas também a diversidade
de perspectivas, que se refletem em abordagens, teorias e conceitos
proprias as teorias do direito e da ciéncia politica.

Para voltar ao tema inicial, de que a discussao técnica no direito
é politica, pode-se propor que, de um ponto de vista da ciéncia politi-
ca, a pratica do direito, particularmente a que se da nas organizagoes
estatais, e de modo ainda mais especifico na jurisdi¢do constitucional,
as divergéncias sobre questdes técnico-juridicas sejam analisadas en-
quanto debates politicos.

Assim, o cientista politico normalmente pergunta quem ganha,
quem perde com determinada formulagao? Quais politicas elas promo-
vem? Quais as rela¢des dessas decisdes com os interesses e estratégias
de agentes politicos relevantes e as relagdes destes com os juristas?
Quais os enjeux politicos mais amplos, tais como as implicagdes ou con-
sequliéncias mais gerais para o processo politico no qual elas se ddo?
Porém -e apesar de nem todas as divergéncias técnicas terem signifi-
cac¢do ou relevancia politica direta- ao analisar uma tomada de posicao
juridica, o pesquisador de ciéncia politica precisa prestar a atengao as
questdes de relagoes de poder que estejam presentes, de forma impli-
cita, nos conceitos e teorias utilizados, nas peculiaridades da linguagem
juridica e no conhecimento compartilhado pelos agentes do campo.

Por exemplo, a questdao do federalismo, que é uma dimensao
estrutural do Estado. Um jurista pode ser mais federalista, ou, pelo
contrario, unitarista, e ter uma série de argumentos juridicos, mas ne-
cessariamente havera uma dimensao politica, em termos de relagao
com as circunstancias, o processo, e as implica¢des de se adotar uma
ou outra posi¢do e de escolher certos argumentos e ndo outros para
defendé-la. Entdo, nesse sentido, os juristas fazem politica o tempo

4 Outra possibilidade seria pensar sistema de justica como sinénimo de sistema juridico e
daf se poderia pensar numa sociologia juridica como a de LUHMANN (NIKLAS LUHMANN.
Legitimagdo pelo procedimento, Brasilia, Editora Universidade de Brasilia, 1980).
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todo. S6 que a doutrina juridica ndo diz que eles fazem politica, pois,
a sua problematica e abordagem é a da sistematizagdo do material ju-
ridico e a resolugao de problemas praticos para os juristas. Do ponto
de vista da ciéncia politica, eles fazem politica mesmo quando eles
elaboram e dizem que fazem o direito.

O Supremo Tribunal Federal é um caso interessante. A dimensao
politica das suas decisdes é colocada, por criticos e a midia, em fungao
de um suposto vinculo entre o ministro e o Presidente que o nomeou.
Essa suposicdo é, porém, questionavel, pela observagdao mais detida
de decisdes do tribunal. No entanto, seria idealismo concluir que nao
ha relagdo entre as posi¢des das forgas politicas, o debate técnico-ju-
ridico e as decisdes do tribunal. Entdo, é preciso construir instrumen-
tos de pesquisa que permitam determinar a maneira pela qual se dao
essas relacdes.

Tomemos como exemplo a agdo direta de inconstitucionalidade.
Uma pesquisa que tenha a Adin como objeto podera separar a dimen-
sao politica da dimensao juridica? Como formular uma pesquisa poli-
tica que ndo utilize, explicitamente ou nao, conceitos juridicos? A im-
possibilidade de fazer a economia de conceitos juridicos na pesquisa
politica torna-se claro a partir do momento em que se pergunta qual
é 0 objetivo de uma agdo de inconstitucionalidade, que é um efeito ju-
ridico: declarar a validade e invalidade de um ato normativo. Sao ne-
cessarias muitas mediagdes para transformar as decisdes num proces-
so desse tipo em indicadores mensuraveis de interesses dos sujeitos
(tanto juizes como agentes politicos). Pois os juristas podem promover
interesses que sao, eles proprios, juridicos, como a validagao judicial de
teses que sustentaram. Ou, inversamente, certos interesses aparecem
traduzidos de tal forma em teses juridicas, que eles se tornam quase
irreconheciveis enquanto expressoes de forcas “externas” ao proprio
direito. Além disso, as relagdes entre interesses e teses ou conceitos ju-
ridicos ndo sdo imediatas nem lineares e, por isso, a “tradu¢do” nao é
linear nem desprovida de ambivaléncias ou conseqiiéncias imprevis-
tas. De um modo mais geral, a relagdo do direito com as relagdes sociais
ndo é instrumental, pois o direito ndo incorpora e promove a realiza-
cao de objetivos sociais que lhes sdo externos. Com o direito se criam
“mundos”: os institutos juridicos ndo sé proibem, obrigam e permitem
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condutas sociais, mas também criam, induzem, favorecem os sujeitos a
promover e realizar formas de vida social que eles projetam®.

Assim, é necessario, mas ndo suficiente, reconhecer a relacado ins-
trumental do debate juridico com as forgas politicas em agdao num de-
terminado contexto. Deve-se extrair todo o seu significado, o que em
ultima analise remete a pesquisar a maneira pela qual, numa socieda-
de, em certa época, constrdi-se o que é “o direito” e “a politica”. As di-
ferencas entre pesquisa em direito e ciéncia politica sdo de perspecti-
va, mas, em ambos 0s casos, € preciso reconhecer a complexidade das
relagdes entre direito e politica. Em suma, a divisdo do trabalho dos
pesquisadores ndo deve ser delimitada por uma definicdo meramente
instrumental dos seus objetos - ou das relacdes entre eles.

ANALISES POL{TICAS DO JUDICIARIO ATUAIS

Se os campos de pesquisas sobre direito e politica sdo primo-irmaos,
no Brasil a ciéncia politica tem bem menos tradi¢do, especialmente a
respeito do direito e do Poder Judiciario. O numero de pesquisadores é
pequeno e o acervo de pesquisas é restrito e recente. Nessa situacao, as
pesquisas de ciéncia politica sobre o Judiciario brasileiro ressentem-
se de problemas importantes. Primeiro, tém adotado de forma a-criti-
ca teorias e conceitos da ciéncia politica internacional, que sdo forte-
mente influenciados pelo debate norte-americano. Segundo, adotaram
de forma a-critica teorias e conceitos sobre o Judiciario e o controle da
constitucionalidade elaborados pela doutrina juridica brasileira®.
Sobre o primeiro problema, as pesquisas e debates atuais sobre o
Judiciario tem sido marcados pelos temas da judicializa¢do da politica,
o ativismo e o enfoque do Judiciario do ponto de vista do impacto das
decisdes judiciais sobre as politicas publicas. Esses temas foram ela-
borados pela ciéncia politica norte-americana e pesquisadores de va-
rios paises incorporaram essas visoes que, no entanto, fazem parte de

5 MicHAEL W. McCANN. “Poder judiciario e mobilizagdo do direito: uma perspectiva dos
‘usudrios”, Semindrio Nacional sobre Justica Constitucional. Centro Cultural da Justica
Federal: Revista EMARE, Cadernos Temdticos, 2010. pp. 175 a 196 [http://www.trf2.gov.
br/emarf/documents/revistaemarfseminario.pdf].

6 Este ponto serd desenvolvido na proxima segao.
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uma tematica proposta pelos conservadores dos Estados Unidos, que
se mobilizaram contra o papel ativo das cortes em favor dos direitos
civis e sociais’. Esta é uma concepg¢do muito limitativa da Constituicao
e do papel do juiz, que é trazida para as suas problematicas de pesqui-
sa®. Esta perspectiva parte de uma concepgao do papel dos juizes for-
mulada pelos juristas neo-conservadores norte-americanos, seja na
vertente do originalismo®, seja na da analise econ6mica do direito*’.
O tema judicializa¢do na ciéncia politica parte de um seminario
internacional em 1992, publicado em uma revista!! e, em seguida no
livro organizado por TATE & VALLINDER'. O que pode significar a ex-
pressao “judicializacao da politica”? Existe a ambigiiidade dos senti-
dos tanto do termo da judicializa¢do, quanto as variedades sentido da
palavra “politica”’?. Judicializar pode significar a ampliacdo dos pode-
res dos tribunais, a intengdo dos juizes de influenciarem politicas pu-
blicas, as conseqiiéncias, intencionais ou nao, das decisoes dos juizes,
as estratégias dos atores sociais, uma mudan¢a macro-sociolégica
das democracias contemporaneas, como se vé nos trabalhos de TATE
e VALLINDER™. Politica pode ser pensada como forma de organizagao
da comunidade politica (polity); dominio especializado da esfera de
acdo governamental ou sistema politico (politics); decisdes das ins-
tancias estatais para dire¢do politica, politica legislativa, politica go-
vernamental, politica social, politica econdmica (policy). A partir dos
atores e coletividades sociais, pode-se pensar a politica como as agdes

7 STEVEN M. TELES. The rise of conservative legal movement: the battle for control of the
law, Princeton, Princeton University Press, 2008; ERWIN CHEMERINSKY. The conservative
assault on the constitution, New York, Simon & Schuster, 2010.

8 RAOUL BERGER. Government by judiciary: the transformation of the fourteenth amendment,
Cambridge, Harvard University Press, 1977.

9 WIiLLIAM H. REHNQUIST. “The notion of a living constitution”, Texas Law Review, 54, 1976.

10 RICHARD A. POSNER. Economic analysis of law, Boston, Little, Brown and Company, 1986.

11 International Political Science Review, 15(2), abril de 1994.

12 CHESTER NEAL TATE e TORBJORN VALLINDER. The global expansion of judicial power, New
York, New York University Press, 1995.

13 DEBORA ALVES MACIEL e ANDREI KOENER. “Sentidos da judicializacdo da politica: duas
analises”, Lua Nova, 2002, pp. 113 a 134; ANDREI KOERNER, CELLY COOK INATOMI, et al.
(eds.). “Sobre o judiciario e a judicializagdo”, em Luis EDUARDO PEREIRA DA MOTTA e
MAuRicio MoTa. O Estado Democrdtico de Direito em questdo: teorias criticas da judiciali-
zagdo da politica, Rio de Janeiro, Campus-Elsevier, pp. 149 a 180.

14 TATE e VALLINDER. The global expansion of judicial power, cit.
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de sujeitos e coletividades, voltadas para a realizacao de seus interes-
ses individuais e coletivos e de objetivos comunitarios; e, na medida
que se identificam como cidaddos, portadores de direitos, neste sen-
tido a politica torna-se uma forma de mobiliza¢do do direito. Pode-se
ver que a utilidade analitica de uma expressao que pode ter tantos
sentidos é, no minimo, discutivel, ou, em outros termos, ela é inutil e
enviesada.

Contudo, é preciso analisar duas questdes postas por esses traba-
lhos. Elas sao ligadas, embora diferentes: uma é a dos efeitos das de-
cisdes judiciais sobre politicas publicas, que, nessa perspectiva seria
crescente em todo o mundo, pelo menos nas democracias; e a outra
é o ativismo, no sentido de que os juizes deixariam de aplicar a lei,
passando a promover suas concepg¢oes de politicas.

Os capitulos iniciais do livro de TATE e VALLINDER sobre a judi-
cializagdo remetem a uma coletdnea de DONALD JACKSON e C. NEAL
TATE, oriunda de outro seminario de 1989, na qual a questdo cen-
tral é o impacto do judicial review sobre as politicas publicas. Essa
questao pressupoe delimitar as areas adequadas ao judicial review e
aquelas proprias as politicas publicas. Na defini¢do de judicial review,
Tate adota, por exemplo, um conceito de indirect review, que significa
quando uma corte, embora sem declarar a inaplicabilidade de uma lei
(statute) adota uma interpretagdo limitativa da lei por considerar que
os sentidos excluidos seriam incompativeis com os poderes do legis-
lativo'®. Sobre o ativismo, afirma a sua ambivaléncia politica, e o cara-
ter engajado das posi¢oes tomadas, remetendo ao “rigoroso exercicio
l6gico” de DONALD JACKSON que definiu os limites das posi¢des nor-
mativas adotadas pelos criticos do ativismo. No capitulo final*é, este
autor debate as concepg¢des dos neoconservadores, discutindo con-
cepgoes de WILLIAM REHNQUIST (nomeado Chief Justice por REAGAN)
e EDWIN MEESE (Attorney General do governo REAGAN) para concluir

15 CHESTER NEAL TATE “Comparative Judicial Review and Public Policy: concepts and over-
view”, in DONALD W. JACKSON e CHESTER NEAL TATE (eds.). Comparative Judicial Review
and Public Policy, Westport, Greenwood Press, 1992, pp. 3 a 15; Ver também KENNETH M.
HOLLAND. Judicial activism in comparative perspective, New York, St. Martin Press, 1992.

16 DoNALD W. JACKSON. “Original intent, strict construction and judicial review: a framevork
for comparative analysis”, in DONALD W. JACKSON e CHESTER NEAL TATE (eds.). Comparative
Judicial Review and Public Policy, Westport, Greenwood Press, 1992, pp. 179 a 199.
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sobre suas dificuldades em estabelecer uma defini¢ao rigorosa sobre
o que devem fazer os juizes e os representantes eleitos. No entanto,
formula seu framework for comparative analysis a partir do quadro
institucional norte-americano, no qual ele supde, inicialmente, uma
clara divisdo entre os campos das politicas publicas, proprios a de-
cisdo majoritaria, e da decisdo judicial, para a protecdo de direitos
fundamentais. Em seguida, parte da problematica dos neoconser-
vadores - o originalismo e a deferéncia dos juizes aos legisladores e
administradores, termos que sdo tomados como ponto de partida a
serem projetados para futuras analises comparadas.

O tema do ativismo também esta perpassado por essa contrapo-
sicao entre os campos da decisdo judicial e da decisdo majoritaria;
o originalismo e a deferéncia dos juizes aos representantes eleitos
diretamente. O ativismo §, alias, outro conceito vago, pois pode ser
caracterizado a partir de uma divisdo pré-estabelecida de campos (o
juiz substitui os representantes eleitos), da intenc¢ao do juiz (o juiz
deixa de aplicar a lei para promover as suas preferéncias de politi-
cas);e pelos efeitos (a decisdo judicial tem impactos sobre as politicas
publicas). Outros elementos podem entrar no conceito de ativismo,
como a instabilidade da jurisprudéncia, e a tendéncia do juiz ativista
de reverter uma orientagao predominante, ou uma intengao politica
de ampliar os poderes das Cortes'’.

Essas observagdes sdao importantes em trés pontos: inicialmente,
indicam que esses trabalhos tém como pressuposto uma certa estru-
tura institucional e tradigao politica e juridica, a do constituciona-
lismo norte-americano; em seguida, ha a vinculagao entre o debate
politico, no caso o posto pelo neoconservadorismo norte-americano,
e a problematica académica sobre o Judiciario; e, enfim, o entrelaga-
mento entre os conceitos normativos de direito constitucional e os
conceitos analitico-descritivos de ciéncia politica.

Em geral, essas teorias tém em comum uma visao instrumenta-
lista do direito, fundada no modelo do individuo como um calculador

17 Para uma apresentagdo do tema, com um objetivo quantitativo, STEFANIE LINDQUIST e
FRANK CRoSS. Measuring judicial activism, Oxford, Oxford University Press, 2009. Para
uma critica dessa problematica, ver KERMIT ROOSEVELT 111. The myth of judicial activism:
making sense of Supreme Court decisions, Yale, Yale University Press, 2006.
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econdmico. O direito é instrumento para um fim, o fim é definido pelo
sujeito em fun¢do de um calculo de custos e beneficios. O juiz deve
considerar os calculos do ponto de vista individual (teoria da esco-
lha racional, calculo estratégico) ou em fung¢do de beneficios coleti-
vos, como ha teoria econdmica do direito (POSNER). Para o realismo
(HOLMES), o juiz considera os beneficios coletivos tal como postos
pela visdo dominante da comunidade, vencedora num processo de
conflito entre grupos sociais. Para o originalismo, o juiz, por motivos
de legitimidade democratica, deve deferéncia a vontade do legislador,
aplicando as leis no seu sentido aparente e apreciando a sua com-
patibilidade com a Constituic¢do, tal como foi concebida pela vontade
manifesta pelos “pais fundadores”. Se nao houver decisdo do legisla-
dor, se esta ndo for clara, ou se o sentido da norma de referéncia dado
pelos pais fundadores nao for claro, o juiz deve se omitir.

Uma questdo mais geral é a contraposi¢ao entre politicas publicas
e decisio judicial. E uma posigdo do problema que isola os momentos
da produg¢do normativa estatal, considerando que a decisao judicial
nao produz, ou que idealmente ndo deveria produzir novos sentidos
para as normas (alids, nem determinar o seu sentido) e, por outro
lado, que as politicas publicas sdao produzidas como puras decisdes,
que ndo tém como pressuposto o ordenamento juridico do Estado,
tal como sdo interpretadas pelos mais diversos agentes, do Estado ou
ndo, dentre os quais os juizes.

No entanto, para que os temas postos nas teses sobre a judicializa-
¢do tenham sentido para nds, eles deveriam ser reelaborados levando
em consideragao uma série de fatores, como as ordem normativa pos-
ta pela Constituicdo, as institui¢des judiciais, a “cultura” ou tradicao
juridica, a historia politica, as identidades dos agentes, em particular
as dos proprios juizes. Para dar um exemplo, qual o sentido do origi-
nalismo para nos? Seria buscar o sentido visado pelos pais fundado-
res da comunidade politica, polity, chamada Brasil, ou seja, os pais da
independéncia? Seria a inteng¢do dos fundadores da comunidade po-
litica republicana e federalista, ruptura fundamental na nossa histo-
ria politica? Ou seja, CAMPOS SALLES, RUI BARBOSA, RODRIGUES ALVES,
mas também BENJAMIN CONSTANT, QUINTINO BOCAIUVA, SILVA JARDIM.
Seriam os de outra ruptura revolucionaria no campo politico, a de
trinta? Seria a dos fundadores da nova Republica, dos Constituintes
de 1988 ou dos “reconstituintes” de 1990 a 1995?
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Outro ponto a considerar é como se pratica entre nos a interpre-
tacdo histdrica, propugnada pelos originalistas. Seria de se indagar
as razoes dessa diferenca, e quanto isso é relevante para refletir so-
bre nossa tradicao juridica. De todo modo, a interpretagao historica,
o sentido visado pelos sujeitos durante o processo Constituinte, pelos
legisladores concretos é um argumento usado apenas excepcional-
mente na pratica judicial. Poder-se-ia trazer varios exemplos da ju-
risprudéncia do STF pds-88 que foi contraria a vontade do legislador
constituinte, razoavelmente interpretada’®. Mas uma abordagem ori-
ginalista da Constitui¢cao de 1988 seriam quem os pais fundadores?
ULYSSES GUIMARAES, JOSE SARNEY, BERNARDO CABRAL, NELSON JOBIM?
JOsE SARNEY é um pai fundador? A pressdo que ele exerceu, junto com
os militares, sobre a Constituinte foi muito grande, em alguns pon-
tos fundamentais (sistema de governo, mandato do presidente, atri-
bui¢des das Forgas Armadas), alguns dos quais ainda ndo resolvidos,
como o do papel dos militares na nossa comunidade politica.

Mas é importante indicar que o préprio STF teve papel de “pai fun-
dador” sobre a Constituicdo de 1988 Nao apenas na “campanha” dos
seus ministros para evitar a criagdo de um Tribunal Constitucional??,
mas também por meio da ameaca de as decisdes da Constituinte se-
rem contestadas pelo Presidente da Republica no Supremo?. Eram
comuns afirmag¢des do Presidente SARNEY e dos ministros milita-
res, em que afirmavam, apoiados por juristas conservadores, que a
Constituinte ndo era originaria, mas derivada, porque nao houve rup-
tura revolucionaria e a Constituinte havia sido convocada chamada
por uma emenda constitucional?’.

18 Ver, por exemplo, as discussdes dos ministros do STF nas Adins sobre a promog¢do para o
Tribunal de Justica dos juizes nomeados pelo “quinto” constitucional para o Tribunal de
Algada (Adins n.= 27 e 29, seguidas pelas de n.”s 654 e 587).

19 OscAR Dias CORREA. O Supremo Tribunal Federal, Corte Constitucional do Brasil, Rio de
Janeiro, Forense, 1987; JAVIER MARTINEZ-LARA. Building democracy in Brazil: the politics
of constitutional change 1985-1995, New York, St. Martin’s Press, 1996.

20 ANDREI KOERNER. O Supremo Tribunal Federal na Constituinte e a Constituinte no Supremo,
Seminario “Em Busca do Processo Constituinte”, ANTONIO SERGIO CARVALHO ROCHA e E. G.
NORONHA, Universidade Federal de Sdo Carlos, 2009. O banco de dados chama-se “Poli”,
disponivel no cis - Consércio de Informagdes Sociais [www.cis.org.br], coordenado pelo
prof. BRAS{LIO SALLUM JUNIOR, do Depto. de Sociologia da USP.

19 SauLo RaMos. Assembléia Constituinte: o que pode; O que ndo pode: natureza, extensdo e
limitagdo de seus poderes, Rio de Janeiro, Alhambra, 1987; MANOEL GONGALVES FERREIRA
FILHO. Ideias para a nova constituigdo brasileira, Sdo Paulo, Saraiva, 1987.
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Entdo, a adverténcia era de que a Constituinte ndo podia tudo,
ndo poderia mudar os elementos fundamentais de nossa organiza-
¢do politica: sistema de governo, federalismo, republica e, por con-
seqliéncia, a duragao do mandato do presidente e o papel das forgas
armadas. Quando determinado tema fundamental era colocado em
discussdo, particularmente o sistema de governo, a imprensa divul-
gava a afirmac¢do de SAuLO RAMoOS (consultor-geral da Republica), al-
gum jurista, ou um ministro do STE afirmando que, se o Presidente
SARNEY entrasse com uma a¢ado de inconstitucionalidade no Supremo,
este declararia invalida a decisao constituinte. Isso porque os consti-
tuintes teriam excedido os poderes concedidos pela emenda convo-
catoria da Constituinte. Em seguida, um ministro militar declarava as
Forcas Armadas estavam prontas para desempenhar o seu papel, de
garantir a ordem constitucional existente (e seria contra aquela em
construgdo pela Constituinte). E assim os atores do processo consti-
tuinte, que participaram da nova Constituicdo, ndo estavam apenas
no Congresso, mas perpassavam os outros poderes do Estado, inclu-
sive o Supremo Tribunal Federal e, numa outra dimensao, também as
forcas mobilizadas da sociedade.

Outro ponto a indagar é se os nomes “juiz”, Poder Judiciario,
Supremo Tribunal, ndo se referem a “coisas” diferentes nos EUA, no
Brasil e noutros paises. As diferengas sao imensas, desde o acesso ao
julgamento de primeira instancia, a maneira pela qual o Judiciario é
organizado o julgamento de primeira instancia, a sele¢ao dos juizes, a
organizacdo das carreiras, as decisdes estratégicas no plano organiza-
cional e a elaboragao e execu¢do do orgamento.

O Brasil tem uma caracteristica muito peculiar: o insulamento
instititucional do Poder Judiciario. Deve-se partir desse dado, e ndo
de uma idealizagdo sobre o que deveria ser o juiz numa ordem juridi-
ca liberal. O que o juiz faz, o que ele deve fazer, o que ele pode ou nao
pode fazer é um dado organizacional e histérico do Brasil. O Judiciario
atual, agora autonomo e forte institucionalmente e insulado, sem con-
trole externo nem participa¢do nas decisoes sobre a estratégia orga-
nizacional ou a responsabilidade dos juizes?% O Judicidrio norte-ame-

22 A criacdo do cNJ modificou parcialmente a situacdo, mas o controle é realizado funda-
mentalmente por juizes, dada a limitada presenca de conselheiros externos a magistratu-
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ricano é completamente diferente, pois o juiz é considerado como um
representante politico e, pelo sistema do common law, ele é produtor
de direito. Dai a questdo da extensdo dos poderes e a legitimidade
desse agente. A divisdo entre o que é do direito e do dominio das poli-
ticas publicas é muito estrita, até porque eles adotam uma concepg¢ao
muito limitada do que sejam os direitos fundamentais.

Nos EUA parte-se do principio republicano de que todo represen-
tante politico deve ser eleito, exceto na medida em que a excegao for
extremamente necessaria. Em geral, juizes sao eleitos ou nomeados
pelas Assembleias Legislativas (existente em alguns estados). O juiz
federal é uma excegdo, porque ele é nomeado vitaliciamente, com
indicacdo do presidente e aprovagdo do Senado. Por que esse repre-
sentante ndo eleito pode tomar decisdes que ndo sdao tomadas pelos
representantes eleitos? A nossa tradi¢cdo politica, nossa organizagao
institucional, neste ponto, estd muito mais proxima da europeia des-
de o século XIX, é uma tradi¢do de pensar o Judiciario como uma ins-
tituicdo, um ente coletivo, e menos o juiz individual. O problema da
legitimidade é da institui¢do, ndo do juiz. Entdo, quando usamos as
mesmas palavras, formuladas por uma discussao académica, como
essa da judicializagdo, que tem como referéncia as institui¢gdes de ou-
tro pais, é preciso tomar cuidado e reelaborar a discussdo levando em
conta as diferencas. Por isso, o conhecimento das caracteristicas de
nossas instituicdes judiciais, a sua histdria, a formacdo da tradigao, é
passo essencial para a analise politica de sua atuagdo na atualidade.

Ainda sobre o ativismo, um dos pontos da defini¢do seria o fato
de o juiz ndo seguir os precedentes, preferindo adotar interpretacdes
inovadoras. Importa ressaltar, contudo, que esse ponto tem como
referéncia a continuidade constitucional caracteristica dos Estados
Unidos. Num contexto de mudanca constitucional, seria de se indagar
se, ao adotar uma linha de continuidade com os precedentes, os tri-
bunais ndo estariam contrariando a “vontade” do constituinte. Esse é
um dos aspectos do debate sobre a atuag¢do do STF p6s 1988, onde se
afirma que o STF foi omisso na efetivacdo da nova Constituicdo, mas
foi ativista ou serviu de refuigio para interesses corporativos, especial-

ra e as profissdes juridicas, dos quais apenas dois sdo indicados pelo Congresso e ndo ha
o Executivo.
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mente os dos juristas®. Uma andlise das decisoes de Adins no periodo
de 1988 a 1999 sugere que se adote conclusdes mais ponderadas®. Se
considerarmos o impacto orcamentario do dispositivo contestado, os
resultados mostram que, se a norma contestada tem efeitos orcamen-
tarios deficitarios (estaduais, na maioria), o STF tende a declarar a sua
invalidade. Se, pelo contrario, a norma for superavitaria (federais, na
maioria, em politicas de estabilizagdo monetaria e reforma do Estado),
é declarada valida, ou a agdo nao chega a ser julgada no mérito. Outra
variavel é a dos beneficiarios. Se a norma beneficia grupos sociais es-
pecificos ou grupos de individuos, a decisdo tende a ser mais pela inva-
lidade, contudo se a norma nio tem beneficiarios definidos, a decisdo
é pela validade. Assim, o STF teve uma atua¢ao muito ativa no sentido
de declarar inconstitucionais as normas impugnadas no caso de dis-
positivos estaduais, nos campos de direito administrativo, tributario,
constitucional e que causavam déficit orcamentario. O exemplo tipico
sao as leis estaduais que concediam reajustes para funcionarios publi-
cos, aumento para funcionarios publicos, beneficios para setores do
funcionalismo, isencoes fiscais, beneficios fiscais, isen¢des tributarias,
regras previdenciarias para funcionarios publicos.

Outro exemplo é posicdo extremamente rigorosa adotada pelo
STF em relacdo aos limites do constituinte estadual. O STF tem entendi-
do que as constitui¢des estaduais deveriam reproduzir as normas da
Constituicao Federal, e ndo poderiam sequer exceder os seus disposi-
tivos, declarando, entio, a inconstitucionalidade de normas de cons-
tituicdes estaduais que divergiam do modelo federal, ainda que o seu
conteudo nao fosse explicitamente contraditério com os dispositivos
da Constituicdo federal Desta forma, o constituinte estadual ficou ex-

23 Para uma critica constitucionalista, ver PAULO BONAVIDES. Do pais constitucional ao pais
neocolonial (a derrubada da constituigdo e a recolonizagdo pelo golpe de Estado institu-
cional), Sdo Paulo, Malheiros Ed., 1999. Para uma revisdo dos trabalhos de ciéncia politi-
ca, ANDREI KOERNER. “Direito e modernizagdo periférica: por uma analise sdcio-politica
do pensamento juridico constitucional brasileiro pds-1988”, in CICERO ARAUJO e JAVIER
AMADEO (eds.). Teoria politica Latino-Americana, Caxambu (MG), Editora Hucitec e Fapesp,
2005, pp. 337 a 362.

24 Parauma apresentagio da pesquisa, ANDREI KOERNER, MARCIA BARATTO, et al. Pensamento
juridico e decisdo judicial: o processo de controle concentrado em decisées do Supremo
Tribunal Federal p6s-1988, 31.° Encontro Anual da ANPOCS, Associacdo Nacional de Pds-
Graduacio e Pesquisa em Ciéncias Sociais, Caxambu, MG, 2007.
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tremamente circunscrito, limitado, pela interpretagao dada as regras
da Constituicdo de 88 pelo STF, segundo o principio da simetria, ainda
que, salvo engano, ndo haja nenhuma norma da Constitui¢cdo de 1988
que autorize esta concepgao estrita adotada pelo STE. Esse ponto é in-
teressante, pois o STF deu continuidade a orientagdo jurisprudencial
adotada durante o regime militar, mas adotou uma inflexdo (foi rela-
tivamente ativista pelo critério da inova¢do). Adotou uma certa con-
cepgdo do principio da simetria entre o modelo federal e os estaduais
que ndo estava escrita na Constituicao federal (e, entdo, foi ativista
pelo critério de ampliar a interpretacao). As decisdes do STF tiveram
conseqiiéncias importantissimas para a politica dos estados (ativis-
mo), mas, de um modo geral, elas favoreciam a orientacao da coalizao
politica dominante no plano federal, que promoveu a centraliza¢ao
politica para realizar o programa de reformas do Estado, limitando os
poderes de decisdo no plano estadual e municipal, especialmente no
que se refere aos gastos publicos.

Essa orientagdo indica que a maioria dos ministros do STF apoiou
anova coalizdo federal, e atuou no enquadramento das forgas politicas
divergentes que ainda eram relevantes no plano dos estados. Cumpre
ressaltar a atuagdo importante do Procurador-Geral que acionou o STF
contra leis estaduais, de forma que ha um pico no nuimero de medidas
cautelares em ag¢des contra leis estaduais em 1995, seis anos depois
da promulgac¢do das constitui¢cdes estaduais. Nos anos seguintes, as
acOes contra leis estaduais se expandem para outros campos do di-
reito. Os governadores dos estados que assumiram em 1995, ao invés
de negociarem com suas Assembleias Legislativas para modificarem
as constitui¢des ou leis estaduais, entraram com a¢des no STF. Entdo,
poder-se-ia dizer, para apontar os contrasensos a que nos levariam os
termos criticados até agora que o STF foi ativista em relacdo a normas
estaduais e favoreceu a judicializagdo da politica estadual, enquanto
apoiava a coalizdao dominante no plano federal, cuja orientagdo era
no sentido de modificar ou, ao menos, limitar o alcance das normas
da Constituicao federal. Veja-se que “judicializagdo” e “ativismo” apa-
recem em rela¢des entre entes governamentais, o que é uma das ca-
racteristicas do controle concentrado da constitucionalidade das leis,
que nao existe nos EUA.

No entanto, este é apenas um aspecto da analise, pois, no caso de
normas federais, a atuacao do STF é bastante diferente. Por exemplo,
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a conhecida e criticada orientagdo do STF em Adins contra medidas
provisorias, e outras normas de planos de estabilizacdo econémica e
privatizagdes. A¢des promovidas por partidos politicos e entidades de
classe e associagdes sindicais tiveram um estimulo de fracasso: muitas
ndo eram conhecidas, e se conhecidas, ndo julgadas, e se julgadas, im-
procedentes. As decisdes do STF, portanto, foram de sustentagdo das
politicas do governo federal ndo s6 ao julgar aos agdes improcedentes,
mas também simplesmente ao ndo julgar ou sequer conhecé-las.

Coloca-se, entdo, a questdao: quando um tribunal julga uma agao im-
procedente, ele pode ser considerado ativista ou sempre é ndo-ativista?

A resposta de grande parte da literatura é que a decisdo contra a
norma seria um indicio de ativismo, pois o tribunal julga a agdo pro-
cedente e declara a norma invalida face a Constituigdo, decidindo de
forma contraria a vontade manifestada pelo legislador. Com isso, o
pesquisador acredita ter sido capaz de verificar um evento em que
houve a contrariedade entre o tribunal e o legislativo.

Mas aqui se coloca uma ressalva que resulta das caracteristicas
da nossa organizagdo constitucional: ha outros entes constitucionais,
além do Congresso, com capacidade normativa para editar normas
primarias - o chefe do Poder Executivo, por meio de medidas provi-
sorias, e os Tribunais. Se o STF esta face a uma medida provisdria, qual
sentido atribuir a decisdo que declara a sua validade ou ndao? O STF
esta diante de um representante eleito (o Presidente) e é provocado
para proteger os poderes de outro poder com representantes eleitos
(o Congresso).

Outro ponto interessante é a funda¢do de uma nova ordem cons-
titucional, como a da nova Constituicao de 1988, e o Tribunal é cha-
mado a declarar a invalidade de uma lei do Congresso anterior a vi-
géncia da nova Constitui¢do. Se o Tribunal afirma seus poderes de
exame das leis anteriores, a fim de buscar a maior efetividade da nova
ordem constitucional, essa declaracdo da inconstitucionalidade pode
ser qualificada como ativismo? O Tribunal declararia a invalidade de
leis do Congresso anteriores a nova Constitui¢do, mas atua para efe-
tivar a “vontade” do novo legislador constituinte. No caso decisdo da
Adin n.2 2 o STF decidiu o inverso, o que resultou em um grande nu-
mero de a¢des arquivadas, porque elas impugnavam leis anteriores a
Constituicao.
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O STF deixou de tornar efetiva a “vontade do legislador constituin-
te” e, entdo, poder-se-ia considerar que a ndo-decisdao do Tribunal em
questdes desse tipo poderia representar uma evidéncia de ativismo.
Contudo, o Tribunal ndo contrariou a “vontade do constituinte”, mas
deixou em suspenso a efetivacdo da Constituicao naquilo que diz res-
peito as normas anteriores a ela. Ele deixou de fazer valer a vontade
do constituinte e, com isso, ndo foi deferente as decisdes dos represen-
tantes eleitos. Entdo, o tribunal nio fez valer a vontade de tornar efeti-
va a Constituicdo, ao ndo permitir que houvesse a oportunidade de se
examinar se aquela questao era valida ou nao, se ela se conformava ou
nao a vontade do constituinte. Se insistirmos em usar os termos criti-
cados, teriamos o contrasenso de que, com esse tipo de decisdo, o STF
teria patrocinado a judicializacdo e o ativismo dos juizes de instancias
inferiores, aos quais foi transferida a tarefa de examinar, caso a caso,
se as leis anteriores eram ou nao compativeis com a nova Constituigao.

Uma situagdo semelhante ocorreu no caso das Adins contra o
Plano Collor, quando o tribunal nao declarou as medidas inconstitu-
cionais em a¢ao direta, mas deixou em aberto a possibilidade de que
os juizes o fizessem em ac¢des comuns. Entdo ele transformou uma
acdao em milhares de agdes. Entdo, ter-se-ia uma espécie de judicializa-
¢ao e de ativismo promovida pela prépria cupula do Poder Judiciario.

A questdo fica mais complexa se se considera uma mutagdo cons-
titucional, como a que ocorreu no Brasil depois da promulgacao da
Constituicdo, com a emergéncia de uma nova coalizdo majoritaria,
legitimada pelas eleicdes de 1994. Pode-se colocar a hipotese que a
maioria do Tribunal adote uma nova interpretacdao da Constituicdo,
adequada a orientagdo politica da nova coalizdo, e invalide leis pro-
mulgadas sob a Constituicao de 1988 mas antes da emergéncia des-
sa nova coalizdo e, pois, continham concepg¢des derrotadas por ela.
Trata-se de ativismo? Sim, se for adotado o critério da instabilidade
jurisprudencial, e nao se for adotado o da conformagdo do Tribunal
com a coalizao majoritaria.

Em todos esses exemplos, a qualificacdo de “ativismo” ou ndo
depende de algo mais do que contar o numero de decisdes de Adins
sobre normas ou leis federais que o STF julgou procedentes. A analise
das situacdes permitiria decidir sobre o sentido politico as decisdes
do Tribunal, mas a conclusdo ndo seria a escolha simples entre duas
alternativas polares.
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0 segundo ponto referido acima € o de que as pesquisas de cién-
cia politica brasileira “importaram” de forma acritica as teorias e
conceitos elaborados pelos juristas brasileiros. Ora, se a politica se
manifesta no direito sob a forma de tomadas de posicdao em questoes
de técnica juridica, os cientistas politicos brasileiros tém incorpora-
do, de forma implicita e acritica, doutrinas elaboradas por juristas.
Essas doutrinas representam, elas mesmas, tomadas de posi¢do po-
litica sobre os problemas do seu tempo. Para ilustrar o ponto, basta
notar que os trabalhos de Rut BARBOSA nao representam o “retrato”
da pratica juridica do seu tempo, pelo contrario, sdo acerbas criticas a
eles. Igualmente, ndo se pode tomar as posi¢des de um texto do Min.
MOREIRA ALVES sobre a evolucdo do controle de constitucionalidade
no Brasil como uma elaboragdo “puramente” doutrinaria®.

Um exemplo de equivocos que podem ocorrer disso é que os cien-
tistas politicos brasileiros simplesmente adotaram a tese de que o sis-
tema brasileiro de controle partiu do controle exclusivamente difuso
e gradualmente se centralizou, tornando-se um sistema concentrado.
Aponta-se a Emenda Constitucional n.2 16, de outubro de 1965, como
o0 momento da criagdo do controle concentrado, mas nao se analisa o
significado disso no contexto das altera¢des centralizadoras e autori-
tarias da ordem politica brasileira pds-1964, em particular o contexto
especifico da edi¢ao do Ato Institutional n.2 2.

Porém, como foi afirmado na primeira se¢do, ndo se trata de des-
qualificar os trabalhos de doutrina juridica por serem enviesados po-
liticamente. O interesse da doutrina juridica, sua perspectiva de ana-
lise, materiais e objetivos sao diferentes dos de cientistas politicos. O
doutrinador procura elaborar uma interpretacao sistematica da legis-
lacdo e de outros materiais juridicos, elaborando teorias e conceitos
cujo objetivo é produzir efeitos praticos. Os dados histéricos, como
o processo politico e as condi¢des sociais mais amplas do pais, sdao
tomados de forma estilizada, modelada e que tem carater funcional
para a construc¢ao sistematica dos materiais juridicos.

25 Jost CARLOS MOREIRA ALVES. “A evolug¢do do controle da constitucionalidade no Brasil”,
in SALvIO DE FIGUEIREDO TEIXEIRA (ed.). As garantias do cidaddo na justica, Sdo Paulo,
Saraiva, 1993, pp. 1 a 14.
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Esse trabalho do doutrinador, seus pressupostos e conseqiiéncias
é que devem ser tomados criticamente pelo cientista politico, pois esse
toma os materiais juridicos e os combina a outros fatores para formular
uma explica¢do de uma sociedade, processo ou institui¢do. O objetivo, ao
menos para as pesquisas académicas, ndo é o de produzir efeitos diretos,
imediatos sobre os sujeitos e instituicdes que analisam. Aqui vai uma
importante distingdo entre a pesquisa académica, de carater critico e,
por isso, com certo distanciamento do processo imediato e outros tipos
de pesquisas que se colocam no marco das politicas publicas, e se fazem
muitas vezes em cooperagdo entre os pesquisadores da Universidade e
os das proprias instituigdes destinatarias da pesquisa (ou de fomento,
como, por exemplo, o proprio Poder Judiciario e o Banco Mundial). Ha,
ainda, as pesquisas de autores politicamente engajados e que assumem,
muitas vezes, carater nitidamente doutrinario, dado que eles se colocam
como “intelectuais organicos” de partidos ou grupos politicos.

Entdo, tem-se uma questdo geral: como pensar o controle da
constitucionalidade no Brasil, como pensar Direito e Judiciario no
Brasil? E necessario retrabalhar criticamente tomando como ponto
de partida dados em relagdo a dinamica politica e a construcdo da so-
ciedade brasileira e trabalhar criticamente esses materiais juridicos
para verificar afinal de contas o que se passa, e ndo simplesmente im-
portar modelos que tiveram como referéncia outras situagdes histo-
ricas, ou o que foram elaborados pelos juristas. Talvez se possa dizer
que o ideal do trabalho do jurista é ser menos “realista” -no sentido
de descritivo da realidade- e mais sistematico, estilizado. Alias, vé-se
as vezes que doutrinadores juridicos tomam explica¢des de teorias
macro-sociologicas, baseadas em modelos, como proposi¢des descri-
tivas, e as adotam como premissas para suas construgdes normativas

UmMaA ILUSTRAQAO: A EVOLU(;AO DO CONTROLE DA
CONSTITUCIONALIDADE NO BRASIL

O tema da “evolu¢do” do controle da constitucionalidade no Brasil é
uma ilustragdo interessante da critica feita a pesquisa académica. As
concepg¢Oes da doutrina juridica sobre esse tema tém sido adotadas
pelos cientistas politicos brasileiros, o que trouxe para analise teorias
e doutrinas conservadoras , mas sem sequer levantar muitas ques-
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toes relevantes para compreender os limites e o sentido da pratica do
controle da constitucionalidade no Brasil®®.

Embora a evolugdo do controle da constitucionalidade no Brasil
seja um tema comum em trabalhos de doutrinadores de direito cons-
titucional, gerais ou dedicados especificamente a jurisdigdo constitu-
cional?, ela ndo foi até o momento objeto de andlise sistematica?. Esta
bibliografia geralmente evidencia a criagao e fortalecimento dos pode-
res de controle concentrado da constitucionalidade do STF apds 1964
e faz referéncias ao regime militar, a atos de exce¢dao, bem como a de-
cisoes do STF que os reconheceram. Contudo, os temas sdo tratados de
forma separada, como se houvesse exterioridade entre as dimensoes
politica, institucional e processual do controle da constitucionalidade.

Assim, como um padrao, os textos de direito constitucional tra-
tam o golpe de 1964 e o autoritarismo em capitulo sobre a historia

26 Outro tema a ser objeto de andlise critica é o do “sistema misto”. KOERNER, ANDREI.
“Sobre o Controle da Constitucionalidade no Brasil p6s-88 -0 ‘modelo misto’ em ques-
tdo”. Comunicacdo no 34 Encontro da ANPOCS - Associacdo Nacional de Pds-Graduacido
em Ciéncias Sociais ST 17- Judicidrio Ativismo e Politica, coordenado por FABIANO
ENGELMANN e GISELLE CITADINO, Caxambu-Mg, outubro de 2010).

27 WALBER DE MOURA AGRA. A reconstrugdo da legitimidade do Supremo Tribunal Federal:
Densificagdo da jurisdi¢do constitucional, Sdo Paulo, Forense, 2004; Luis ROBERTO
BARROSO. O Direito Constitucional e a efetividade de suas normas: limites e possibilida-
des da Constitui¢do Brasileira, Sdo Paulo, Renovar, 2002; JULIANO TAVEIRA BERNARDES.
Controle abstrato de constitucionalidade: elementos materiais e principios processuais,
Sao Paulo, Saraiva, 2004; GUSTAVO BINENBOJM. A nova jurisdi¢do Constitucional Brasileira:
legitimidade democrdtica e instrumentos de realizagdo, Rio de Janeiro, Renovar, 2004;
PauLo BONAVIDES. Curso de direito constitucional, Sao Paulo, Malheiros, 2005; ALVARO
RicARDO DE SouzaA CRUZ. Jurisdigdo constitucional democrdtica, Belo Horizonte, Del Rey,
2004; GILMAR FERREIRA MENDES. Jurisdi¢cdo constitucional: o controle abstrato de normas
no Brasil e na Alemanha, Sao Paulo, Saraiva, 2005; RONALDO POLETTI. Controle da constitu-
cionalidade das leis, Rio de Janeiro, Forense, 1985; JoSE ALFONSO DA SILVA. Curso de direito
constitucional positivo, Sdo Paulo, Malheiros, 2005; PAULO HAMILTON SIQUEIRA JR. Direito
processual constitucional: de acordo com a reforma do judicidrio, Sdo Paulo, Saraiva, 2006;
NAGIB SLAIBI FILHO. Breve historia do controle de constitucionalidade, Academia Brasileira
de Direito Processual Civil [www.abdpc.org.br], p. 26; BLANCA STAMATO. Jurisdi¢do consti-
tucional, Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2005; MANOEL ANTONIO TEIXEIRA FILHO. O controle
jurisdicional da constitucionalidade das leis e dos atos normativos do poder publico, Sdo
Paulo, LTr, 1985.

28 Para a andlise que segue, foram consultados MOREIRA ALVES. A Evolugdo..., cit.; SILVA.
Curso de direito constitucional positivo, cit.; OSWALDO Luiz PALu. Controle de constitucio-
nalidade: conceitos, sistemas e efeitos, 2.2 ed., rev,, ampl. e atual. de acordo com as Leis
9.868 e 9882 de 1999, Sao Paulo, Ed. Revista dos Tribunais, 2001, e MENDES. Jurisdicdo
constitucional..., cit.
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constitucional do Brasil, fazem referéncia aos atos institucionais e a
sucessdo de emendas constitucionais, as cassagdes, a suspensao de
direitos politicos e das garantias constitucionais, a censura, a extingao
dos partidos politicos, por vezes, a repressao, a tortura, morte e de-
saparecimentos for¢ados de opositores. Por outro lado, as mudangas
na estrutura do Estado, nas relagdes entre os poderes, a redefini¢ao
do processo legislativo e da federacdo, e do Judiciario sao tratados em
outra parte. Por vezes, a evolu¢do, ou o modelo de controle da cons-
titucionalidade das leis no Brasil é tratado em capitulo a parte, dada
sua relevancia para a Constitui¢do como um todo?’. Todos os autores
trabalham como se houvesse exterioriedade entre as mudancas do
controle da constitucionalidade no Brasil e a politica®.

Na parte sobre o controle da constitucionalidade aparece um es-
quema continuista das Constitui¢des republicanas. Comeg¢a com o con-
trole exclusivamente difuso da Constituicdo de 1891; as restri¢cdes da
Emenda Constitucional de 1926, que limitou o controle de constitucio-
nalidade em alguns aspectos, proibindo o Supremo de julgar questdes
exclusivamente politicas. Passa pela Constituicao de 1934, que criou
duas inovagdes mais importantes: a primeira foi a representagdo in-
terventiva e a outra foi a suspensao, pelo Senado, da execug¢do das leis
declaradas inconstitucionais pelo STF, onde o Senado tinha a condi¢dao
de 6rgao de coordenacdo entre os poderes. Em seguida, o interregno
de 1937 e a Constituicao de 46, que consolidou a representacdo inter-
ventiva, agora diretamente provocada pelo Procurador-Geral e o con-
trole difuso, mantendo os poderes do Senado embora na pratica da
Constituicdo a representacao passou a ser usada para atos normativos
estaduais contra os quais ndo cabia, em principio, a demanda de in-

29 SILVA. Curso de direito constitucional positivo, cit., pp. 51 e ss., 87 e ss.; MENDES. Jurisdigdo
constitucional..., cit., pp. 39, 68; PALU. Controle de constitucionalidade..., cit., pp. 120 e 125.

30 Note-se de passagem, que autores estrangeiros trabalham o controle da constitucionali-
dade ndo s6 do ponto de vista processual, mas também estrutural, das rela¢des entre os
poderes, e das relagdes do controle da constitucionalidade com outros institutos, tanto
de direito processual quanto outros processos que ocorrem no sistema politico. Ver, por
exemplo, MAURO CAPPELLETTI. La giurisdizione costituzionale delle liberta. Primo studio
sul ricorso costituzionale (con particolare riguardo agli ordinamenti tedesco, svizzero e
austriaco), Mildo, Giuffre, 1955; ip. O controle judicial de constitucionalidade das leis no
direito comparado, Porto Alegre, Sergio Fabris Ed., 1992; HANS KELSEN. Jurisdigdo consti-
tucional, Sdo Paulo, Martins Fontes, 2003.
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tervencao. Posteriormente, 0 momento da efetiva criacdo do controle
abstrato de constitucionalidade no Brasil das leis estaduais e federais
é a Emenda Constitucional n.2 16/65, isto ¢, no momento de plena ins-
talagdo do regime militar. Em seguida, as mudangas constitucionais
importantes na Emenda Constitucional n.2 7, de 77. Por fim, surge a
grande realiza¢do com a Constituicao de 88, na qual foi criada a Adin
por omissao, mandado de injuncdo, entre outros instrumentos.

Apresenta-se, entdo, uma historia linear e gradual, na qual os di-
versos momentos sdo postos como passos de uma “evolu¢do”. Aqui
se delineia um esquema, como formula MOREIRA ALVES®!, em que por
um lado, o controle concreto, em suas modalidades de controle difu-
so sobre quaisquer atos normativos e controle centralizado sobre atos
normativos estaduais que ddo origem a representacdo interventiva;
nesse processo indica-se que havia uma pratica crescente do contro-
le abstrato sobre atos normativos estaduais (e minimizado, alias, por
MOREIRA ALVES). Por outro lado, o controle abstrato de atos normativos
estaduais, instituido pela ECn.2 16/65 viria “dar plenitude” ao controle
da constitucionalidade no Brasil, na medida que teria completado as
lacunas que existiam no sistema anterior. Essa realiza¢do se daria em
diversos aspectos da Emenda: ao prever explicitamente o controle abs-
trato de atos normativos primarios, abranger os atos normativos tanto
estaduais quanto federais e estender o dominio do controle. A repre-
senta¢do de inconstitucionalidade teria alcance mais amplo, dado o seu
objetivo de preservar a ordem juridica. Assim, a representacdo alcan-
¢aria normas que nao seriam atacaveis pelos outros tipos de controle
por via prejudicial, os quais, por serem concretos, visavam satisfazer
direitos subjetivos de individuos ou interesses de autoridades publicas
Alias, a representacdo de inconstitucionalidade para leis federais teria
sido criada para resolver a “crise do STF” causada pelo nimero exces-
sivo de processos, segundo a Exposi¢do de motivos do ante-projeto de
que resultou a Emenda Constitucional n.2 16, de 1965.

GILMAR MENDES discute com algum detalhe a “natureza” da re-
presentacao de inconstitucionalidade, considerando que os juristas
nos anos sessenta e setenta nao tinham clareza sobre a distincdo

31 ALVES. A evolugdo..., cit.
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entre a representac¢do interventiva e a representacao para o contro-
le abstrato de normas. As controvérsias sobre a extensao dos pode-
res do Procurador-Geral, titular exclusivo da legitimidade ativa para
provocar o controle abstrato, aparecem para ele como uma “balbur-
dia”. Ele toma ao pé da letra a exposi¢do de motivos do ministério da
Justica para a EC n.2 16, que afirmava que o objetivo da inovagdo era
“alcancar maior economia processual mediante decisdo direta do STF,
reduzindo a sobrecarga de trabalho dos tribunais inferiores”. GILMAR
MENDES considera que a competéncia exclusiva do Procurador-Geral
seria a de uma espécie de “defensor da Constitui¢do”, tal como era
imaginado por KELSEN, embora com limites, dado o “império de um
regime de exce¢do”*2.

Os trabalhos de doutrina trazem alguns pontos importantes,
como os debates sobre a discricionariedade do Procurador-Geral da
Republica ao decidir sobre o ingresso de representagao de incons-
titucionalidade das solicitagdes recebidas e os efeitos da declaragdo
de inconstitucionalidade®®. A questdao colocada era se o Procurador
tinha ou ndo o poder discricionario de decidir sobre o ingresso da
Representa¢do de Inconstitucionalidade, uma vez que era o unico le-
gitimado ativo para fazé-lo. Se o seu poder fosse discricionario, ele é
que seria o juiz da inconstitucionalidade por decidir sobre as questdes
que seriam submetidas ao tribunal. Sobre os efeitos da declaragdo de
inconstitucionalidade, apds 1965 levantou-se a questdo sobre se a de-
claragao em representacgdo tinha efeitos erga omnes imediatos, ou se
esse efeito dependeria de resolugdo do Senado, como ocorria até entao
para as representagdes interventivas e as decisdes em controle difuso®*.
Sobre esse ponto é importante ressaltar que o STF recebeu pela Emenda
Constitucional n.2 1, de 1969 a atribuigao de editar as normas dos pro-
cessos de sua competéncia originaria. A Emenda Constitucional n.2 7
de 1977 ampliou essa atribui¢do e criou a avocatoéria. Em 18 de abril

32 MENDES. Jurisdigdo, cit., pp. 68 e 79.

33 CLEVE. A fiscalizagdo abstrata..., cit.; POLETTI. Controle..., cit.

34 Nota-se uma clara polarizacdo a respeito dessas questdes entre juristas favoraveis ou
contrarios ao regime, com algumas excecdes. ANDREI KOENER. “Uma Andlise Politica do
Processo de Representacdo de Inconstitucionalidade p6s-1964”, Seminario Nacional so-
bre Justica Constitucional. Centro Cultural da Justica Federal, Revista EMARF, Cadernos
Tematicos, 2010, pp. 299 a 328.
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de 1977, logo apds o fechamento do Congresso, o Presidente do STF
dispensou a comunica¢do ao Senado das decisdes do STF de inconsti-
tucionalidade de lei ou decreto, tomadas em Representagdes, pois, pela
prépria “natureza” do controle concentrado, as decisdes tinham efeitos
erga omnes automaticamente. Um ato do Presidente do STF, e sobre um
ponto que o Congresso havia explicitamente rejeitado na votagdo da
Emenda Constitucional n.2 16 de 1965, eliminou uma competéncia pri-
vativa do Senado, de cuja decisdo dependia o efeito geral da declaragdo
de inconstitucionalidade, mesmo em representagiao®.

Qual era o significado politico do debate ap6s 1965 sobre a ex-
tensdo dos poderes do Procurador-Geral da Republica e os efeitos da
declaragdo de inconstitucionalidade pelo STF?

As pesquisas em ciéncia politica*® que tém trabalhado sobre o STF
p6s 1988, ndo analisaram até o momento o tema da expansao desta
forma de controle durante o regime militar. Ndo sera apresentada uma
analise sobre o assunto, valendo observar apenas a sua relevancia: ele
envolve examinar a dualidade constitucional do regime, considerar os
projetos dos militares de institucionalizarem o regime por meio de li-
mitagdes externas ao Congresso e as liberdades publicas e também de-
terminar o significado politico das, por vezes, asperas relagoes entre os
militares, os politicos civis e o Supremo Tribunal Federal. Além disso,
tampouco se indagou —com excecao dos proprios atores envolvidos- so-
bre o carater do controle judicial da constitucionalidade das leis exer-
cido numa situacgdo de interveng¢do militar direta no processo politico.

A discussdo a seguir apenas procura evidenciar a descontinui-
dade nos planos da ordem constitucional (a dualidade institucional),

35 PAuLo NAPOLEAO NELSON BASILE NOGUEIRA DA SILVA. O controle da constitucionalidade e
o senado, 2.2 ed., Rio de Janeiro, Forense, 2000. No inicio da década de setenta, a comuni-
cagdo ao Senado da decisdo de inconstitucionalidade em representagdo nio era proble-
matizada. Ver, por exemplo, RosAs, R. Processos da competéncia do STF, Ed. RT, 1971, p. 19.

36 ROGERIO BASTOS ARANTES. Judicidrio e politica no Brasil, Sdo Paulo, Idesp, Sumaré,
Fapesp, Educ. 1997; MARcOS FARO DE CASTRO. “O Supremo Tribunal Federal e a judicia-
lizacdo da politica”, Revista Brasileira de Ciéncias Sociais, 12, 1997; CRISTINA CARVALHO
PACHECO. O Supremo Tribunal Federal e a Reforma do Estado: Uma andlise das A¢des
Diretas de Inconstitucionalidade julgadas no primeiro mandato de Fernando Henrique
Cardoso (1995-1998), Depto. de Ciéncia Politica, Universidade Estadual de Campinas,
2006; Luiz WERNECK VIANNA. A judicializagdo da politica e das relagées sociais no Brasil,
Rio de Janeiro, Revan, 1999; OSCAR VILHENA VIEIRA. Supremo Tribunal Federal: jurispru-
déncia politica, Sdo Paulo, Ed. RT, 1994.
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com o golpe e a instalacdo do regime autoritario, e dos poderes do STF,
cujo papel foi redefinido com a mudanga.

No plano da ordem constitucional, a situagdo brasileira pds-64
caracteriza-se pela dualidade: por um lado, o poder constitucional ex-
presso na Constituicdes de 1946 de 1967 com suas emendas €, por
outro lado, o poder “revolucionario” que se afirmava como uma ca-
pacidade ultra-constitucional de ordenamento, que era utilizada pelo
governo para enfrentar situagoes criticas, afastar resisténcias e punir
oposicionistas, imprimir direcao a atos governamentais e criar as for-
mas organizacionais dos poderes da Republica. Nas relacdes entre os
poderes legislativo e executivo federal foram profundas as mudangas
na Constitui¢do positiva (além dos poderes de exce¢do): a iniciativa
do Presidente da Republica de propor emendas a Constituicao, a pre-
visdo das leis complementares para matérias “organicas”, o poder de
editar decretos-lei e o decurso de prazo.

Essa dualidade era afirmada por criticos, defensores e analistas
do regime*’. No campo judicidrio os poderes excepcionais foram usa-
dos para modificar a composi¢do do STF (Al-2 e AI-6), para atribuir a
justica militar a competéncia para julgamento dos processos de acusa-
dos de crimes politicos e para excluir da aprecia¢do pelo Judiciario
os atos praticados com fundamento nos atos institucionais e poderes
“revolucionarios” (Al-2, AI-3, art. 6.°).

Este foi também o caso da propria utilizagdo do Al-5 para fe-
char o Congresso em abril de 1977, a fim de impor as reformas do
Judiciario (rejeitada pelo Congresso (EC n.2 7/77)) e politica (EC n.2
8/77). Neste sentido, os proprios dispositivos que reforcavam as
atribui¢des do STF em controle concentrado de constitucionalidade
tinham seu fundamento no poder “revolucionario” dos governos mi-
litares pds-1964, que conferiam poderes excepcionais ao Presidente
da Republica®. O STF reconhecia e tornava efetiva a medida que uti-

37 ADIRSON DE BARROS. Marco, geisel e a revolugdo brasileira, Rio de Janeiro, Artenova, 1976;
PAULO BROSSARD. E hora de mudar, Porto Alegre, L&PM, 1977; WALDER DE GOES. O Brasil
do general geisel, Rio de Janeiro, 1978.

38 As Emendas foram consideradas ilegitimas por autores que argumentavam que os po-
deres excepcionais do Presidente durante o fechamento do Congresso, conferidos pelo
Al-5, ndo compreendiam o poder de emenda constitucional e sé o de legislagio ordi-
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lizava esses poderes e ndo contestava os limites da ordem constitu-
cional. Assim, o STF tornava-se um tribunal judiciario, e o objeto de
seu controle era a compatibilidade das leis e outros dispositivos com
a Constituicao juridica, com o texto constitucional positivo, o qual era
limitado, por um lado, pelos poderes “revolucionarios” do Presidente
da Republica, e, por outro lado, pelas restrigcdes a sua competéncia
para o conhecimento dos atos baseados naqueles poderes (art. 181
daECn.21,de 1969, earts. 2.°e 3.°da ECn.2 11, de 1978). E também
foi deslocada da justica federal para a justi¢a militar a competéncia
para o julgamento de crimes contra a seguranca nacional (art. 122, §
1, da Constituicao de 1967 e art. 129,§ 1, da ECn.2 1, de 1969). A se-
paracdo dos poderes executivo e legislativo no presidencialismo nor-
te-americano era superada por um compartilhamento dos poderes le-
gislativo entre o Presidente e o Congresso Nacional, sem que fossem
refor¢ados os poderes de controle deste sobre aquele.

Entdo, o regime autoritario implicou a supressao dos direitos e li-
berdades politicas e civis, concomitante a reconfiguracdo das relagdes
entre poder constitucional extraordinario e a Constituigdo positiva,
e das relagdes entre Executivo e Legislativo, além de mudancgas im-
portantes nas relagdes federativas e a intervengao do Estado nas re-
lagdes sociais. Nesse conjunto de mudangas ocorre outra inova¢ao no
sistema politico brasileiro: a criagdo da representa¢do do controle de
constitucionalidade em controle abstrato das leis federais e estaduais
pelo Supremo Tribunal Federal.

Quanto aos poderes do STF, a Emenda Constitucional n.2 16 de
1965 foi produzida na mesma conjuntura em que foi editado o Ato
Institucional n.2 2, o qual, nos aspectos que tém relevancia direta para
questao da centralizacdao do controle pode-se destacar: o aumento de
11 para 16 do nimero de ministros do STF, exigéncias menos rigorosas
para a emenda a Constituicdo propostas pelo Presidente da Republica,

ndria. Ver GERALDO ATALIBA. “Rigidez constitucional e reforma do judiciario”, Revista da
Procuradoria Geral do Estado de Sdo Paulo, vol. 9, 1976, pp. 45 a 50, 1976; BENEDITO
CALHEIROS BONFIM. A reforma do judicidrio, Rio de Janeiro, Ed. Trabalhistas, 1977, p. 98.
Contra essa opinido, baseando-se na teoria da auto-legitimacdo das revolugdes, PAULINO
JACQUES. As emendas constitucionais n.” 7, 8 e 9 explicadas: com os respectivos textos, na
integra e indice temdtico, Rio de Janeiro, Forense. 1977, p. 104.
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o qual recebeu prerrogativas exclusivas de iniciativa legislativa, com
projetos teriam prazos fixos para tramitagao, sob o risco de aprovagao
automatica (decurso de prazo), além de poder decretar o recesso do
Congresso e legislar por decreto sobre todas as matérias. Entretanto,
apesar da conjuntura, o projeto de Emenda Constitucional preparado
pela Presidéncia da Republica recebeu duas alteragdes importantes
no Congresso. Foi excluida a avocatdria -a atribui¢do de o Procurador
poder deslocar o julgamento de qualquer agdo em qualquer juiz que
ela esteja para ser julgada diretamente no Supremo-; e a norma que
estabelecia o efeito erga omnes das decisdes do Supremo em repre-
sentacdo de inconstitucionalidade, sem apreciagcdo do Senado.

A centralizagao do controle da constitucionalidade no Brasil, por-
tanto, ndo é gradual, e o aspecto mais relevante de sua criacao nao é
sua relagdo com o controle difuso, mas as transformagdes na ordem
politica e as relagdes entre os poderes do Estado no pds-64. Mais espe-
cificamente, o STF foi investido, junto com o Presidente da Republica,
no papel de instancia conformadora dos poderes do Congresso e dos
estados, embora, ao mesmo tempo, o préprio STE, e o Judiciario como
um todo, tivessem seus poderes restringidos sob outros aspectos (por
exemplo, o Al-2 estendeu a suspensao de direitos politicos, excluiu de
apreciacao judicial os atos praticados em nome da “revolu¢ao”, trans-
feriu para a justica militar a competéncia para os crimes contra a se-
guranc¢a nacional ou institui¢des militares).

Posteriormente, outras alteracdes fortaleceram os poderes do STF
de controle concentrado e de coordenacdo sobre os juizes. A Emenda
Constitucional n.2 7 de 1977 da continuidade as mudancas iniciadas
com a Emenda Constitucional n.2 16 de 1965, ao criar a chamada “avo-
catoria” e conferir ao STF poderes de legislar sobre o processos de sua
competéncia originaria, recursal e da relevancia da questao federal. A
criacdo de um Conselho Nacional da Magistratura -composto por sete
ministros do STF- e de uma Lei Organica da Magistratura Nacional am-
pliavam seus poderes disciplinares sobre os juizes inferiores. AEmenda
Constitucional n.2 8 de 1977 completava essa concentragdo ao criar
restrigdes a propositura de proposta de emenda constitucional pelos
membros do Congresso e ampliar os poderes do Tribunal Superior
Eleitoral. Uma mudan¢a no Regimento Interno do STF completa a mo-
dificacdo das relagdes entre o Tribunal e o Congresso, num momento
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em que a Presidéncia da Republica projeta uma politica de distensao, e
oferece algumas garantias a oposi¢ao politica em vista de um processo
de normalizag¢do institucional, ou “democracia com salvaguardas”.

E nesse momento em que sio definidas pela jurisprudéncia do
STF as caracteristicas da a¢dao de controle concentrado, as quais, por
sua vez, se traduzem em regras do regimento interno do tribunal. Ha
um formalismo das decisdes do STF no pds-64 no exercicio da juris-
digdo constitucional, no sentido de que se usam categorias do direito
administrativo, em que se contrapdem a apreciacao judicial (legalida-
de) e politica (mérito). O Supremo Tribunal Federal, no exercicio da
jurisdi¢do constitucional abstrata, julga a constitucionalidade apenas
do ponto de vista juridico e ndo aprecia a conveniéncia e oportunida-
de do ato normativo contestado*.

As regras regimentais ou jurisprudenciais serdo relevantes apos
1988, pois serao utilizadas para limitar o alcance e o sentido da agdo
direta de inconstitucionalidade, dado que os ministros do STF par-
tiu do pressuposto da continuidade entre o regime militar e a nova
Republica, como se a Constituicdo de 1988 nao fosse mais que uma
nova emenda, a de n.2 29, a Constituicao de 1967. Essas limitacdes se
véem, por exemplo, na tese da inadmissibilidade da inconstitucionali-
dade superveniente; na inadmissibilidade do controle de decretos do
Poder Executivo que tenham ultrapassado seus poderes constitucio-
nais (ultra-legem), por considerar que se trata de uma questao de ile-
galidade e nao de constitucionalidade, como seria se fosse o exercicio
desses poderes fosse considerado do ponto de vista da distribui¢ao
constitucional de competéncias; e nas restri¢des a legitimidade ativa
dos chamados legitimados especiais.

Vemos, entdo, que a politica, nas especificas condi¢des postas pelo
regime autoritario, esta no cerne da institui¢do do poder de controle
concentrado da constitucionalidade no Supremo Tribunal Federal em
varios sentidos: o momento e condi¢des de sua criagao; e as carac-

39 Esse ponto mereceria melhor formulacdo. Esse formalismo néo é caracteristico de Corte
Constitucional. Porque a Corte Constitucional, justamente, esta, como legislador negati-
vo, como uma espécie da contraparte do Parlamento. Em KELSEN, as dimensdes da forma
e do contetido acabam por se confundir, na medida que o exame do contetido de uma
norma pode ser equiparado a verificacdo de sua conformidade as regras superiores que
investiram a autoridade que criou a norma em exame.
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teristicas dos procedimentos de controle e a jurisprudéncia e regras
regimentais elaborados pelo Tribunal. Os aspectos juridico e politico
s6 podem ser entendidos se forem considerados de forma conjunta.
A perspectiva adotada, que aborda de forma combinada os temas
tratados separadamente pelas abordagens juridica e politica, fornece
elementos adicionais para entender os diferentes aspectos da juris-
prudéncia do STF ap6s 1988, que foi referido acima. Naquele momen-
to foi sugerida uma explicagdo estratégica para o padrao de decisdes
do STF: seria o apoio a coalizdo dominante que se formou a partir de
1993/4. Mas a constatag¢ao da continuidade da jurisprudéncia sobre
as regras da acao de controle concentrado da constitucionalidade
permite propor uma hipdtese explicativa que combina as dimensdes
estratégica e juridica: por um lado, a adogao, pela maioria dos mi-
nistros do STF, dos conceitos limitadores do alcance do controle da
constitucionalidade elaborados durante o regime anterior, expressa,
do ponto de vista juridico, uma estratégia conservadora de dirigir os
rumos do processo de transi¢do democratica, Nas decisdes do STF em
controle da constitucionalidade, essa estratégia se deu por um padrao
de atuagdo que pds em suspenso a efetivacdo de parte relevante dos
dispositivos da Constituicdo. Esse padrao de atuagdao permaneceu ao
longo do tempo, em que a maioria dos ministros do STF se associou
a diversas constelagdes de forgas politicas, ou coalizdes majoritarias.
Fez parte da coalizdo que sustentava o presidente SARNEY, que busca-
va limitar o alcance da transi¢ao democratica, sustentando iniciativas
que visavam limitar os poderes da Assembléia Constituinte. Na época
da promulgacao da Constitui¢do apoiou a nova constelacdo de forgas
politicas, que ja se vislumbrava desde a organizacdo do “Centrao”,
contraria ao sentido das mudancas constitucionais. Essas forcas
apostaram na revisao da Constitui¢do, procurando, para isso, deixar
sua efetivagdo em suspenso, durante a Constituinte. Essa coalizao
apoiou a elei¢cdo de Collor, a alianc¢a entre o PSDB e PFL em 1993 e a
vitéria de FERNANDO HENRIQUE CARDOSO nas elei¢cdes de 1994. Assim,
uma mesma orientagdo jurisprudencial manteve-se com a redefini¢ao
das aliangas e a formagao de um projeto politico para a nova coali-
zdo dirigente. Foi a partir de 1996-97, quando o governo FERNANDO
HENRIQUE iniciou reformas administrativas e previdenciarias que
modificavam profundamente a organizagao do Estado brasileiro, que
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a maioria dos ministros do Supremo apresentou as primeiras fissuras
importantes, chegando a formar-se nova maioria que modificou, em
alguns pontos, as regras da a¢ao de controle concentrado de constitu-
cionalidade, fixados pela jurisprudéncia.

Por outro lado, essa politica restritiva do controle da constitucio-
nalidade que se estendeu do regime autoritario para a nova ordem
constitucional sedimentou um conjunto de regras e conceitos sobre
o processo do controle da constitucionalidade. Ela configurou impor-
tantes obstaculos para os grupos sociais que se mobilizaram para pro-
moverem seus direitos reconhecidos pela nova Constituicao e para
defenderem esses mesmos direitos de politicas. Adicionalmente, cabe
salientar que as regras sedimentadas conformaram teorias e ideais
normativos de juristas brasileiros (e, por extensao, dos cientistas po-
liticos). Elas representam importante obstaculo para a adequada pro-
blematizacao tedrica sobre a jurisdi¢dao constitucional no Brasil.

CONCLUSAO

Este capitulo partiu da énfase sobre a variedade das relagdes entre
direito e politica, das suas relagdes com a estrutura social, e de como
a analise da reflexao juridica é incontornavel para compreendé-las.
Se as diferengas entre pesquisa em direito e ciéncia politica sdo de
perspectiva, € necessario que a complexidade das relagdes entre di-
reito e politica seja reconhecida por esses campos de pesquisa. Entao,
a divisdao do trabalho entre pesquisadores ndo deve ser delimitada
por uma definicdo meramente instrumental dos seus objetos ou das
relacdes entre eles.

A pesquisa em ciéncia politica sobre o direito, a politica e o
Judiciario deve enfocar de forma sistematica as suas relagdes de cons-
tituicdo mutua. Nao se deve adotar acriticamente teorias formuladas
em outros contextos e debates, nem as teses da doutrina juridica. As
teorias sobre a judicializa¢do e o ativismo partem de concepg¢des es-
pecificas e limitativas do Poder Judiciario, que sdo insuficientes para
considerar o papel do direito, dos direitos de cidadania e do Judiciario
na construcao da democracia na sociedade brasileira.

O controle da constitucionalidade no Brasil pds-1988 deve ser
pesquisado a partir de uma perspectiva ao mesmo tempo historica,
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politica e juridica, pois a trajetoria da institui¢do no regime anterior
se projeta sobre sua pratica juridica e, conseqiientemente, para o seu
papel politico p6s-1988. A pesquisa sobre o sentido politico da cria-
¢ao do controle abstrato de leis federais sob o regime militar é funda-
mental para analisar as regras elaboradas pela jurisprudéncia do STF
naquele periodo, as quais, por sua vez, foram “incorporadas” pelos
ministros do STF e aplicadas a ordem constitucional p6s-1988.

Para finalizar, indicam-se temas para pesquisa, em que a varie-
dade da atuacdo do STF em diversos dominios, considerada até 2004,
aparece de forma simplificada e com afirmagdes contrapostas.

A atuagdo do tribunal parece ser mais efetiva no plano da orga-
nizagdo, coordenacgdo e controle do processo eleitoral do que no da
justica politica, incluida a responsabilidade dos representantes politi-
cos e outros dirigentes do estado. Atua como organizador do processo
democratico de selegdo dos dirigentes politicos, mas ndo como garan-
tidor do exercicio responsavel desses poderes.

Parece ser mais efetiva no controle da constitucionalidade de leis
e atos normativos estaduais do que os federais. Sua atuagdo é maior
como tribunal para a supremacia do direito federal e para a arbitra-
gem dos conflitos internos aos entes federativos, dando as solugdes
orienta¢des conformes a coalizdo politica majoritaria no plano federal.

Parece ser mais efetiva no controle da validade de atos norma-
tivos inferiores do Executivo federal do que dos seus atos normati-
vos primarios. Seu papel é de superior tribunal administrativo, mais
do que de freio as tentativas presidenciais de exercicio “imperial” de
seus poderes.

No campo dos atos normativos federais, tanto do Congresso
quanto do Presidente da Republica, o STF controla-os mais do ponto
de vista das formas e procedimentos do que de sua compatibilidade
material com a Constitui¢cdo. Atua como regulador das relacdes entre
os poderes do Estado, do que preservador dos compromissos ou pro-
gramas substantivos presentes na Constitui¢ao

No campo dos direitos, sua atuagdo parece ser mais efetiva para a
protecdo de direitos civis, os da chamada “primeira gera¢ao”, em par-
ticular os de carater patrimonial, do que os direitos de participagdo
politica, os sociais, coletivos e comunitarios, como os direitos a dife-
renga e a auto-organizacao social.
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Essas tendéncias, apresentadas de forma telegrafica, sdo su-
gestoes de temas para analisar os padrdes de atua¢do do STF, e de
suas relagdes com os demais poderes, com a federagdo e a cidada-
nia. Considera-se que a forma mais promissora para entender esses
temas é a sugerida ao longo do texto: o de uma analise politica que
se volte a reconstrugdo historica daqueles padrdes, tomando como
ponto de partida os determinantes sociais mais gerais, considerando
0 processo politico e de construgdo institucional do Judiciario, e do
STF em particular. O objetivo especifico seria analisar a formacdo e a
mudanga das teorias e conceitos juridicos nos processos decisdrios.
Os comportamentos estratégicos dos juizes se dao em contextos ins-
titucionais situados, nos quais conceitos e teorias juridicas aparente-
mente “dados” pela tradi¢do sdo construidos historicamente em suas
préprias praticas decisorias.



