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Resumo: Discute-se, neste artigo, o denominado pro-
cesso de “judicializacdo da politica”, que compreende a
expansdo dos mecanismos de intervencdo, no Poder Ju-
diciario, de orgdos e entidades publicas ou privadas, no
que se refere ao direcionamento ou a formatagdo de po-
liticas publicas e ao controle das leis e dos atos normati-
vos. Da legitimacao de novos atores e da criagdo de novos
instrumentos processuais, no Brasil p6s-1988, resultam
transformacdes institucionais significativas, ainda pouco
estudadas, que conferem significado politico ao processo
de busca de tutela jurisdicional. Nesse contexto institu-
cional, cresce em relevancia a analise dos comportamen-
tos de determinados atores coletivos, como € o caso dos
partidos politicos, objeto central deste estudo. Procura-
se demonstrar, a partir de dados estatisticos, que a op-
¢do pela via judicial constitui uma alternativa utilizada
principalmente pelos partidos minoritarios no Congresso
Nacional, que, dessa forma, introduzem um componente
politico na esfera jurisdicional.
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Abstract: We discuss in this article, the so called process
of “politics judicialization”, which comprises the expansion
of the mechanisms of intervention in the Judiciary Power
of organs and public or private entities in relation with the
targeting and the formation of public policies and ruling acts
and laws control. From the legitimization of new actors and
new procedures instruments in Brazil after 1988, results sig-
nificant institutional changings, yet not much studied, whi-
ch confers political meaning in the process of searching for
jurisdictional protection. In this constitutional context, the
analysis of certain collective actors’ behavior, like the case
of political parties, grows in importance, and it is an object
of this study. We try to show, starting from statistical data,
that the judiciary way as an option constitutes an alternati-
ve choice used mainly by the minority parties in the Natio-
nal Congress, which, by means of this, introduce a political
component in the jurisdictional sphere.

Keywords: Politics Judicialization, Political Parties, Judicia-
ry Power, Constitutional Hermeneutics, Neo-institucionalism

Constitui o objetivo deste trabalho examinar, em
carater exploratorio, algumas das caracteristicas que as-
sume no Brasil o denominado processo de “judicializagdo
da politica”. A hipotese que orienta o desenvolvimento do
estudo € a de que esse processo decorre da adogao de com-
portamentos especificos de atores politicos, especialmente
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considerados os partidos politicos, que, ao provocarem in-
tencionalmente a intervenc¢ao do Poder Judiciario, estendem
para a esfera jurisdicional disputas originalmente travadas
na esfera legislativa.

Nas situag¢des e condi¢des apontadas neste estudo, a
procura da tutela jurisdicional, direito assegurado a todos no
art. 5°, XXXV da Constitui¢do da Republica, ndo pode ser
confundida com a busca de mediacao de conflitos decorren-
tes da aplicacgdo ou da interpretagdo da lei, mediacdo essa que
competiria a um ator supostamente desinteressado ou “neu-
tro”2. A impetragdo, por parte de um ator politico, de uma
determinada a¢@o no Judiciario (em contraposi¢do a possibi-
lidade da inércia que deriva da resignacdo) ¢ uma atividade
motivada, plena de conexdes de sentido (WEBER, 1992) e
inserida em contexto institucional que delimita o campo das
opgodes disponiveis para o sujeito individual ou coletivo.

O estudo dos comportamentos dos atores politicos
no Congresso Nacional e, consequentemente, das relagdes
entre os Poderes Executivo e Legislativo constitui um dos
principais temas das analises recentes produzidas na Ciéncia
Politica nacional, as quais, em geral, fundamentam-se nas
premissas da abordagem que se convencionou denominar
“neoinstitucionalista™. As relagdes entre o Judiciario e os
outros Poderes, no entanto, ndo tém sido alvo da mesma
atenc¢do. Entretanto, como bem demonstram declaragdes fre-
quentemente veiculadas pela midia, geralmente produzidas
por parlamentares ou governantes nos momentos agudos de
crise e de conflito, o papel politico do Judiciario — termo
tomado na sua acep¢do mais ampla, relativa ao exercicio do
poder estatal — ndo pode ser desprezado, dado o alcance de
suas atribui¢des na estrutura constitucional em vigor e o seu
reflexo no contexto institucional.

Deve-se, portanto, procurar compreender o significa-
do das expressoes “judicializacdo da politica” e “politizacao
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do juiz, mito mo-
derno que decorre
em grande parte
do advento da es-
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discurso do senso
comum e é bastan-
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3 Para uma intro-
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lismo”, ver Peters
(2005). Os varios
artigos reunidos na
coletania  organi-
zada por Steinmo,
Thelen e Longstreth
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conjunto, uma boa
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4 No Brasil, o deba-
te sobre a “judicia-
lizagdo da politica”,
nesses termos, foi
apresentado no
estudo pioneiro de
Castro (1997), com
base nas formula-
¢des de Vallinder e
Tate (1996).

5De acordo com Fe-
rejohn, “since World
War |l, there has
been a profound
shift in power away
from legislatures
and toward courts
and other legal ins-
titutions. This shift
— which has been
called judicializa-
tion — has become
more or less global
in its reach”. Para
ele, a nogéo de que
a politica deve ser
confinada ao pro-
cesso legislativo é
bastante simplista,
especialmente pelo
fato de que, como
ja havia percebido
Tocqueville, cada
vez mais torna-se
global a tendéncia,
antes confinada aos
Estados Unidos, de
se transformarem
questbes politicas
em questodes legais.
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da justi¢a”, que tém sido recentemente utilizadas no exame
das relag¢des entre o Poder Judiciario e os demais Poderes,
nas democracias representativas do final do século XX e ini-
cio do século XXI.* Parte-se, aqui, da premissa de que esse
¢ um processo de alcance global, tal como indica Ferejohn
(2003), que tem implicagdes distintas no contexto das insti-
tui¢des politicas de paises especificos.’

Luiz Werneck Vianna (2007:11), apds constatar o
crescente movimento da sociedade civil e dos cidaddos em
direcdo ao Judiciario como instancia garantidora de direitos
sociais e individuais, afirma que “ja se pode falar, sem re-
torica, em judicializagdo da politica e das relacdes sociais
como uma dimensao da sociedade brasileira de hoje”. Rogé-
rio Bastos Arantes (1999), analisando o papel do Ministério
Publico no ordenamento constitucional brasileiro p6s-88,
afirma que a Constituicao Federal de 1988, além de consoli-
dar mudangas entdo em curso, especialmente nas areas dos
direitos coletivos e difusos, “arremessou as institui¢des judi-
ciais a esfera politica quando ampliou as formas de controle
judicial da constitucionalidade de atos normativos do Execu-
tivo e de leis do Parlamento.” Ernani Rodrigues de Carvalho
(2004), por sua vez, ressalta o fato de que a nova arquitetura
institucional, decorrente da expansdo do poder judicial, im-
plicou alteracdes no célculo para a implementagao de politi-
cas publicas, seja por parte do Executivo, seja por parte dos
representantes eleitos.

Este estudo divide-se em trés partes, além desta in-
trodugdo e da conclusdo. Nas duas primeiras sdo discutidos
aspectos tedricos que circunscrevem o debate acerca da ju-
dicializagdo da politica e na terceira sdo apresentados alguns
dados que facilitam o acompanhamento, no Judiciario, da
questao.

Para se compreender o processo de judicializacao da
politica no Brasil, nos termos propostos pelos autores cita-
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dos, ¢ necessario, em primeiro lugar, que sejam examina-
dos alguns fatores que nele intervém de modo relevante e
que constituem, no presente contexto institucional, os pré-
requisitos para a sua viabiliza¢do. Entre esses fatores, dois
se destacam: a) a consolidacdo de uma nova perspectiva her-
menéutica, na qual se busca a superacao do positivismo juri-
dico do inicio do século XX, e que constitui provavelmente o
principal fundamento tedrico que legitima decisdes judiciais
consideradas inovadoras, que tem como corolario; b) a ten-
déncia a expansdo da chamada “comunidade dos intérpretes
legitimos da Constituicio” (HABERLE, 1997). Esses dois
aspectos sdo examinados na primeira se¢do deste trabalho, a
partir das formula¢des de Dworkin e das criticas de Haber-
mas e Maus.

Na segunda parte, procura-se, ainda que de modo sin-
tético, examinar alguns instrumentos processuais que permi-
tem a materializacdo das a¢des dos agentes sociais.

O chamado processo de judicializagdo da politica pos-
sibilita duas abordagens distintas, pelo menos. Uma delas
diz respeito ao proprio conteido substantivo das decisdes dos
tribunais. O moderno reconhecimento da natureza efetiva
dos principios constitucionais, especialmente os relacionados
com a implantagdo dos direitos sociais de terceira geragdo e
das politicas publicas que asseguram a sua materializagdo,
torna mais ténue a linha que demarca a atuacdo discriciona-
ria do administrador e, consequentemente, mais complexo o
processo de interpretacdo e de resolucdo de conflitos no Judi-
ciario. Como apontam Maciel e Koerner (2002):

A judicializagdo da politica requer que operadores da
lei prefiram participar da policy-making a deixd-la ao
critério de politicos e administradores e, em sua dind-
mica, ela propria implicaria papel politico mais positivo
da decisdo judicial do que aquele envolvido em uma ndo
decisdo. Dai que a ideia de judicializag¢do envolve tanto

9



CADERNOS DA EscoLA po LEGISLATIVO

a dimensdo procedimental quanto substantiva do exer-

cicio das fungoes judiciais.

O exame do alcance e do contetido material das de-
cisoes judiciais, que pressupde o desenvolvimento de uma
metodologia especifica, a definicdo de pardmetros para com-
paragdo e um extenso trabalho de pesquisa, ndo constituem
0 objeto deste trabalho.

Outra abordagem possivel da questdo levantada neste
trabalho diz respeito a criagdo de novos instrumentos pro-
cessuais e a legitima¢do de um maior nimero de agentes
para intervirem no processo de “judicializagdo”. A aten-
¢do se volta, nesse caso, para o estudo das motivagoes e do
comportamento dos atores politicos, o que requer a analise
prévia, ainda que superficial, dos instrumentos processuais
disponiveis e da sua utiliza¢do pela sociedade.

Na terceira parte do estudo, sdo apresentados os dados
empiricos acerca da expansao do processo de judicializacdo
da politica no Brasil, a partir de dados disponibilizados no
Banco Nacional de Dados do Poder Judiciario (BNDPJ),
mantido pelo Supremo Tribunal Federal. O principal objetivo
¢ o de comparar a atuacao de determinados agentes institucio-
nais, com destaque para os partidos politicos e para as asso-
ciacOes de classe patronais e de trabalhadores, e associar essa
atuagdo ao contexto politico federal, no periodo pos-1988.

A énfase neste estudo estd, como ja foi dito, no levan-
tamento de dados e no acompanhamento da utilizacdo dos
instrumentos processuais disponiveis pelos agentes politicos
considerados relevantes. Vianna, Burgos e Salles (2007), a par-
tir do exame da base de dados do Supremo Tribunal Federal,
apresentam um amplo conjunto de dados relativos as Ac¢des
Diretas de Inconstitucionalidade (ADIns). A partir dos nume-
ros compilados pelos autores, apresentados na tabela 2, pagina
48 da obra citada, pode-se perceber claramente a mudanca de
comportamento dos partidos politicos quando se comparam os
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governos Fernando Henrique Cardoso e Luiz Inicio Lula da
Silva: entre 1995 e 2002 as agremiagdes partidarias constitu-
fram a categoria mais ativa no conjunto de autores de ADIns;
entre 2003 e 2005 elas se situam no quarto lugar.

O objeto de analise, entretanto, ¢ ainda pouco desen-
volvido, principalmente no campo da Ciéncia Politica, e,
portanto, a relativa escassez de dados empiricos sistemati-
zados dificulta um maior aprofundamento analitico, como
poderia ser desejavel. Essa auséncia ndo impede, no entanto,
a constru¢do de hipdteses acerca do comportamento dos ato-
res politicos e sua relagdo com o Poder Judiciario.

A partir do estudo empreendido, conclui-se, portanto,
que o processo de “judicializagdo da politica”, no Brasil, nas
condi¢des apuradas, decorre da adog¢do de comportamentos
especificos principalmente por parte de partidos de oposicao
ou minoritarios no Parlamento, os quais procuram, a partir
da arbitragem do Poder Judiciario, fazer reverter derrotas so-
fridas no processo de votacdo de proposi¢des, quando de sua
tramitagdo no ambito do Poder Legislativo.

1 — In claris cessat interpretatio! A nova Hermenéutica e
a constitucionaliza¢do dos direitos fundamentais

Em todos os campos do conhecimento existem auto-
res e obras que permanecem no tempo e se tornam referéncia
para aquela area do saber. No Brasil, o estudo da Hermenéu-
tica Juridica tem como um dos marcos de referéncia, ainda
hoje, o livro classico de Carlos Maximiliano — Hermenéu-
tica e Aplicagdo do Direito —, que teve sua primeira edigdo
apresentada pela Editora Globo em 1925 e que, numa com-
provagdo da sua atualidade, teve langada a sua décima-nona
edicdo pela Editora Forense no inicio de 2006.

Um dos problemas enfrentados pelo mencionado au-
tor, ha oito décadas, era o da busca da superagdo das influén-
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cias geradas pela chamada escola Escolastica, representada
no Brasil do inicio do século XX por Paula Baptista, a qual
estaria, segundo Maximiliano, reduzindo a interpretacao das
normas juridicas a um simplorio mecanismo de descoberta de
supostos “defeitos” na sua elaboracdo. Segundo Baptista — ci-
tado por Maximiliano —, a interpretacdo das normas juridicas
consistiria apenas na “exposi¢do do verdadeiro sentido de uma
lei obscura por defeitos de sua redagdo, ou duvidosa com re-
lacdo aos fatos ocorrentes ou silenciosa. Por conseguinte, ndo
tem lugar sempre que a lei, em relagdo aos fatos sujeitos ao

seu dominio, ¢ clara e precisa. Interpretatio cessat in claris”.®

Para Maximiliano (p. 44), entretanto, o proprio concei-
to de clareza é sempre relativo: “o que a um parece ser evi-
dente, antolha-se obscuro e dubio a outro, por ser este menos
atilado e culto, ou por examinar o texto sob prisma diferente
ou diversa orientacdo”. A lei clara ¢ a que tem o seu sentido
expresso pela letra do texto, segundo a proposta escolastica.
Ora, argumenta o autor, “para saber se isso se verifica, ¢ forga
procurar conhecer o sentido, isto ¢, interpretar. A constatagdo
da clareza, portanto, em vez de dispensar a exegese, implica-a,
pressupde o uso preliminar da mesma” (p. 45).

E interessante notar que o debate subjacente as nogdes
propostas por Maximiliano, o qual se materializa no contraste
entre o comodismo e suposta seguranca que se obtém por meio
de interpretagdo restritiva do texto legal e a incomoda e contro-
versa possibilidade de alargamento do significado das normas
e de aplicagdo de principios de Direito, continua bastante atual.

A moderna Hermenéutica Juridica, por sua vez, incor-
pora ao exame do texto outros elementos. Procurei, em outro
trabalho (FLEURY, 2004), explorar as relacdes que se esta-
belecem entre os contextos social e cultural e a ardua tarefa
do intérprete, reconhecendo que “a interpretagdo do Direito
nao pode prescindir do exame das condi¢des e contradi¢des
que envolvem o fato e o contexto, a norma e os homens que

12



JUDICIALIZACAO DA POLITICA E POLITIZAGAO DA
JUSTICA: OS PARTIDOS POLITICOS E O CONTROLE DA
CONSTITUCIONALIDADE DAS LEIS NO BRASIL

a aplicam”. Nesse sentido, afirmava, o Direito somente pode
ser compreendido a partir do exame das motivagdes de ato-
res reais, de sujeitos historicos:

O Direito, compreendido a partir das suas origens histo-
rica e sociologica, ndo existe dissociado de sua aplica-
¢do prdtica. A enunciagdo da regra é ao mesmo tempo a
sua interpretacdo e a sua pratica: é praxis. Compreender
esta praxis juridica importa um movimento constante de
decomposi¢do e recomposicdo de uma complexa totali-
dade social, da qual o Direito ¢ parte, e que se apresenta
aos olhos do intérprete de forma quase sempre fragmen-
tada e muitas vezes desconexa. A interpreta¢do ndo se
exaure nos estreitos limites do conhecimento da regra
objetiva: envereda-se pelos meandros do mundo social,
que da sentido e significado ao texto da lei. (p. 146)

A tensdo entre a dimensdo formal do texto e a sua
interpretacdo em situagdes concretas esta presente também
em paises que, diferentemente do Brasil, adotam o sistema
do common law, no qual o peso dos precedentes judiciais €
fundamental para a interpretac@o e a aplicacdo das leis.

Dworkin (2000:7), tendo como ponto de partida a afir-
magcao de que ¢ ampla e generalizada, no Ocidente atual, a acei-
tacdo do primado do Estado de Direito, constata, no entanto,
existirem dois entendimentos possiveis, pelo menos, acerca do
que isso significa. A primeira concepg¢do — “centrada no texto
legal” —, que o autor considera muito restrita, porque “ndo es-
tipula nada a respeito do contetido das regras que podem ser
colocadas no texto juridico”, aproxima-se, com as devidas dife-
rengas decorrentes dos distintos contextos historicos, das ideias
dos positivistas juridicos do inicio do século XX. Nela, enfati-
za-se que quaisquer que sejam as regras colocadas no “livro de
regras”, estas devem ser seguidas até que sejam modificadas.

A segunda concepgao, que o autor considera “centra-
da nos direitos”, ¢, segundo ele, mais ambiciosa e, conse-
quentemente, mais controversa:
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Ela pressupoe que os cidaddos tém direitos e deveres
morais entre si e direitos politicos perante o Estado
como um todo. Insiste em que esses direitos morais e
politicos sejam reconhecidos no Direito positivo, para
que possam ser impostos quando da exigéncia de cida-
daos individuais por meio de tribunais e outras institui-
¢oes judiciais do tipo conhecido, na medida em que isso
seja praticavel. O Estado de Direito dessa concepg¢do é
o ideal de governo por meio de uma concepg¢do publica
precisa dos direitos individuais (grifos do autor).

As propostas de Dworkin foram amplamente discu-
tidas e criticadas, principalmente na Alemanha, por autores
preocupados com a legitimacao dos direitos individuais nas
sociedades pos-modernas, a partir de uma perspectiva pro-
cedimental. Dentre eles, podemos citar Jiirgen Habermas e
Ingeborg Maus.

Maus (2000:187) considera que o modelo proposto
por Dworkin, fundado na suposta capacidade dos membros
do Judiciario para interpretarem e sintetizarem os principios
morais da sociedade, representa uma séria ameaga ao funcio-
namento das modernas democracias:

Quando a Justica ascende ela prépria a condi¢do de
mais alta instancia moral da sociedade, passa a escapar
de qualquer mecanismo de controle social — controle ao
qual normalmente se deve subordinar toda institui¢do
do Estado em uma forma de organiza¢do politica de-
mocratica. No dominio de uma Justica que contrapoe
um direito “superior”, dotado de atributos morais, ao
simples direito dos outros Poderes do Estado e da socie-
dade, é notoria a regressdo a valores pré-democrdticos
de parametros de integragdo social.

Quanto a Habermas, de acordo com Gisele Citta-
dino (2002:20), a sua critica @ hermenéutica proposta por
Dworkin fundamenta-se nas diferengas historicas entre as
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sociedades norte-americana e alema. Segundo essa autora,
Habermas propde como alternativa a “interpretagdo racio-
nalmente construida a partir de principios substantivos”, so-
mente possivel gracas a confianga nas tradi¢des e praticas
constitucionais dos Estados Unidos, uma visdo procedimen-
tal da democracia constitucional. Contra Dworkin, Haber-
mas propde, segundo ela,

um modelo de democracia constitucional que ndo se

fundamenta em valores compartilhados, nem em conteti-

dos substantivos, mas em procedimentos que asseguram

a formagdo democrdtica da opinido e da vontade e que

exigem uma identidade politica ndo mais ancorada em

uma “nagdo de cultura”, mas sim em uma “nagdo de

cidaddos” (p. 22).

Nessa concepcdo, a “nagdo de cidaddos” ndo pode
prescindir do recurso aos direitos fundamentais como elemen-
to basilar da convivéncia social. De fato, segundo Habermas
(1997:159), trés categorias de direitos “nascem da aplicacao
do principio do discurso ao medium do direito enquanto tal”:
a) os relacionados a igualdade juridica; b) os que resultam
da pertinéncia a uma “associacao voluntaria de parceiros do
direito”; e ¢) os que resultam da “possibilidade de postulacdo
judicial de direitos e da configuracdo politicamente autono-
ma de prote¢ao juridica individual” (grifos do autor).

A nova Hermenéutica Constitucional, além de pres-
supor a adog¢ao de novos conteudos juridicos — relacionados
com a constitucionalizacdo dos direitos fundamentais — im-
plica a expansdo dos procedimentos jurisdicionais. A institu-
cionalizacdo juridica do cédigo do direito — diz Habermas —
exige a garantia dos caminhos juridicos, pelos quais a pessoa
que se sentir prejudicada em seus direitos possa fazer valer
suas pretensoes (p. 162).

Nesse processo, o reconhecimento do papel dos ato-
res politicos e sociais ¢ fundamental. Se os direitos politicos
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fundamentais resultam, como argumenta Habermas (p. 164),
de “uma juridificacdo simétrica da liberdade comunicativa
de todos os membros do direito”, € 6bvio que a comunidade
de intérpretes da Constituicao deve ser alargada até os limi-
tes extensos propostos pela razdo que se pressupde “comu-
nicativa”.

Peter Haberle (1997:13), apos ressaltar que a “inter-
pretacdo constitucional tem sido, até agora, conscientemen-
te, uma coisa de sociedade fechada” e que dessa sociedade
tomam parte apenas os agentes “vinculados as corporagdes”
e os participantes formais do processo constitucional, argu-
menta que:

A interpretagdo constitucional é, em realidade, mais um
elemento da sociedade aberta. Todas as poténcias pu-
blicas, participantes materiais do processo social, estdo
nela envolvidas, sendo ela, a um so tempo, elemento re-
sultante da sociedade aberta e um elemento formador
ou constituinte dessa sociedade. Os critérios de inter-
pretacdo constitucional hdo de ser tanto mais abertos
quanto mais pluralista for a sociedade.

O “alargamento” da comunidade de intérpretes, isto
¢, a incorporacdo de novos agentes, de modo considerado
legitimo, no processo de interpretacdo da Constituigdo, re-
presenta um dos indicadores do avancgo da judicializagdo das
relagdes sociais. O que em Habermas ou Héberle ¢ perce-
bido como um elemento positivo para a democratizagdo da
sociedade, ¢ visto por Maus (2000:190) como uma demons-
tragdo de infantilismo social, que se manifesta na crenca
da neutralidade da Justica, ¢ que tem sido alimentado pelo
crescente animus litigandi dos “movimentos sociais de base
democratica”, que, embora ndo renunciando a seus pontos
de vista morais, acabam por reforcar os interesses do proprio
aparato judicial.
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Independentemente de qual seja a perspectiva ado-
tada, ¢ certo que a expansdo da comunidade legitima de
agentes no processo de controle constitucional, associada a
criacdo de instrumentos processuais, representa um bom pa-
rametro para o exame da chamada judicializagdo da politica.
Deve-se portanto verificar se, no caso brasileiro, pelo me-
nos, a nova Hermenéutica Constitucional, associada a cria-
¢do de novos mecanismos processuais, possibilitou a maior
interferéncia de agentes politicos — no caso, os partidos —
no processo judicial de controle da constitucionalidade das
politicas do governo. E, se afirmativa a resposta, quais sdo
os elementos politicos que interferem nesse controle que se
supde ser “neutro” e técnico.

2 — Os mecanismos de controle da constitucionalidade
das leis no Brasil

A Constitui¢do de 1988, elaborada no contexto social
e historico de um processo de redemocratizacdo que incor-
pora a garantia dos direitos individuais, sociais e coletivos
difusos como um dos seus elementos basilares, apresentou
importantes inovagdes quanto aos instrumentos processuais
disponiveis.

Pode-se distinguir, no ordenamento juridico brasileiro
em vigor, dois grandes grupos desses instrumentos proces-
suais, que tém caracteristicas distintas e especificas tanto no
que se refere a sua utilizagdo pelos agentes quanto naquilo
que diz respeito aos seus efeitos sociais: os de natureza indi-
vidual e os de natureza coletiva. Os primeiros visam a pro-
tecdo de direitos personalissimos, e as decisdes proferidas
dizem respeito apenas aos seus autores. Os segundos visam
a garantia de direitos indivisiveis, e as consequéncias das
decisdes afetam toda a coletividade.’

Os instrumentos de protecao dos direitos individu-
ais — o mandado de seguranca, o habeas corpus e, a partir

17

7 O mandado de
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de 1988, o habeas-data — ndo constituem objeto de exame
neste trabalho. Um estudo mais amplo poderia demonstrar
que também nesse aspecto especifico ha um processo de
expansdo da chamada judicializagdo: a Constitui¢do Fede-
ral de 1891, por exemplo, previa apenas a existéncia da
garantia da liberdade de locomogao (habeas corpus) e, em
parte, talvez, como resultado da intensa polémica travada
no inicio do século XX por autores como Rui Barbosa, por
exemplo, acerca da utilizagdo desse instrumento para a pro-
te¢do de outros direitos fundamentais, como os da liberda-
de de associagdo e de pensamento, o ordenamento consti-
tucional brasileiro passou a admitir, a partir de 1934, outras
formas de garantia de direitos, como ¢ o caso do mandado
de seguranca.

Interessam-nos, especificamente, os instrumentos de
controle concentrado da constitucionalidade das leis. Essa
modalidade de controle se faz por meio de tribunais especia-
lizados, com a adogdo de procedimentos singulares. Nao ha,
nessa hipdtese, a necessidade de caso concreto a ser julga-
do: a constitucionalidade das normas pode ser questionada
em abstrato. Os efeitos do julgamento vinculam toda a so-
ciedade (efeito erga omnes) e a invalida¢do da norma tem,
normalmente, efeito retroativo a sua promulgagdo (efeito
ex tunc, que se diferencia do denominado efeito ex nunc,
que se produz a partir da decis@o de invalidacdo da norma e
que pode, em determinadas circunstancias e por decisdo da
maioria absoluta dos membros do STF, ser aplicado no con-
trole da constitucionalidade). Esses aspectos, em conjunto,
indicam o alcance amplo do procedimento e a sua importan-
cia para o exame das relagdes politicas decorrentes de sua
aplicagao.

O controle difuso, ao contrario do anterior, é o que
se tem em casos concretos, com efeitos restritos as partes
envolvidas e, no caso brasileiro, de competéncia de qualquer
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orgdo do Judiciario, seja ele estadual ou federal. Nesse caso,
o exame da constitucionalidade da norma representa uma
preliminar processual, pois considera-se que normas incons-
titucionais ndo podem gerar efeitos concretos, em nenhuma
situagdo.

E bastante comum considerar-se que no Brasil exis-
tia, até 1965, apenas o controle difuso de constitucionali-
dade.® Todos os textos constitucionais federais anteriores
aquela data previam a interven¢do do STF apenas em caso
de Recurso Extraordinario, quando decisdes de tribunais e
juizos inferiores considerassem invalida a norma, em face
da Constitui¢do da Republica. A Emenda Constitucional n°
16, de 6 de dezembro de 1965, introduziu a possibilidade
de haver “a representacdo contra inconstitucionalidade de
lei ou ato de natureza normativa, federal ou estadual, en-
caminhada pelo procurador-geral da Republica”. Em 1977,
por meio da Emenda Constitucional n° 7, de 13 de abril (o
chamado “pacote de abril”, outorgado apos o fechamento do
Congresso Nacional), passou-se a admitir também a repre-
sentacdo “para interpretacdo de lei ou ato normativo federal
ou estadual”.

A partir dessa emenda constitucional, haveria, segun-
do grande parte dos constitucionalistas brasileiros, um sis-
tema denominado misto, que admite tanto a possibilidade
de arguicdo de inconstitucionalidade em casos concretos,
como preliminar, em todos os juizos, por parte dos individu-
0s, quanto o controle direto, em abstrato, perante o STF, por
parte do grupo restrito de agentes listados no artigo 103 da
Constitui¢do Federal.’

E importante ressaltar que a Constituigdo de 1988,
promulgada no ambiente institucional da redemocratizagio
e em um contexto global de reconhecimento e expansao dos
direitos humanos e da cidadania, promoveu um significativo
alargamento no conjunto dos agentes legitimamente capazes
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apenas difuso, ou-
tros apenas con-
centrado. Para o
posicionamento de
varios deles, pode-
se consultar, por
exemplo, a coleta-
nea organizada por
Martins e Mendes
(1996).

© Simetricamente,
leis ou atos norma-
tivos estaduais e
municipais, quando
contrarios as cons-
tituicbes dos res-
pectivos  estados,
podem ser contes-
tados nos Tribunais
de Justica. Nao ha
previsédo de instru-
mento juridico es-
pecifico para a con-
testagdo direta de
lei ou ato normativo
municipal incompa-
tivel com a Consti-
tuicéo Federal.
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para o exercicio do controle da constitucionalidade. Manti-
da a prerrogativa processual do Ministério Piblico — que,
no entanto, no atual ordenamento constitucional brasileiro
adquire uma nova configuragdo institucional, radicalmente
distinta da anterior, em razdo da autonomia que lhe foi con-
ferida —, foram admitidos como agentes ativos o presiden-
te da Republica, as Mesas do Senado Federal, da Camara
dos Deputados e das Assembleias Legislativas estaduais, os
governadores de Estado, o Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil, os partidos politicos com representa-
¢ao no Congresso Nacional e as confederacdes sindicais ou
entidades de classe de ambito nacional.

Além da previsdo da intervencdo de novos agentes
no processo de controle da constitucionalidade de leis e atos
normativos, houve, a partir de 1988, a criagdo de outros pro-
cedimentos processuais complementares a tradicional Re-
presentacdo, que passou a ser denominada A¢do Direta de
Inconstitucionalidade.

Pode-se atualmente contestar no STF, por meio de
ADIn, leis ou atos de natureza normativa, federais ou es-
taduais, quando contrarios a Constituicdo Federal.'® Ou-
tros atos do poder publico, como decretos, resolucdes e
instru¢des ndo podem ser objeto dessa agdo. Além disso,
o STF, em varios julgamentos, considerou impossivel a
contestacdo de leis e atos normativos anteriores a vigéncia
da Constitui¢do de 1988. Nesses casos, presume-se que a
norma nao tenha sido recepcionada pelo novo Texto Cons-
titucional, o que a torna ineficaz. Entretanto, no julgamento
de casos concretos, ¢ comum acontecer que determinado
agente questione a validade de leis ou atos normativos aos
quais os tribunais atribuam validade ou que considerem re-
cepcionadas.

O texto original da Constitui¢ao de 1988 incluiu a pre-
visdo de um novo instrumento processual — a Arguicao de
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Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) —, a ser
utilizado pelos mesmos agentes capazes de propor ADIn, nos
casos em que este instrumento ndo possa ser usado, como sio
os acima citados. Note-se que a admissdo de contrariedade a
“preceito fundamental” permite uma interpretagdo bem mais
ampla do que a ofensa ao Texto Constitucional escrito, sim-
plesmente, pois os principios constitucionais inscrevem-se
claramente entre os “preceitos fundamentais”. Essa mudanca
semantica é, também, um elemento adicional que indica a ex-
pansdo da atividade de controle jurisdicional no Brasil.

A ADPF, apesar de ter sido criada na Constituicdo
de 1988, ndo teve aplicabilidade imediata, por se tratar de
norma de “eficacia contida”, que dependia de lei que a re-
gulamentasse. Isso s6 veio a acontecer em 1999, quando da
promulgagdo da Lei n® 9.882, de 3 de dezembro.'!

A Emenda Constitucional n® 3, de 17 de marco de
1993, criou a Ag¢do Declaratoria de Constitucionalidade
(ADC). Essa modalidade de agdo foi recebida com reservas
por grande parte dos estudiosos do Direito no Brasil, que a
consideram capaz de favorecer a intervencdo politica abu-
siva dos governantes, com vistas a assegurar a legitimacao,
pelo Judiciario, de politicas publicas controversas, sem a
possibilidade de manifestacdo contraria dos oponentes. A
inexisténcia de contraditério processual — a ADC ndo per-
mite a interven¢do de uma parte “contraria” a pretensdo —
foi considerada por Celso Ribeiro Bastos (1994:37), entre
outros autores, uma nova e curiosa espécie de controle de
constitucionalidade, que ndo se assemelha, processualmente,
a Acdo Direta. Segundo esse jurista, trata-se “de um pedido
de mao Unica, meramente chancelador, onde se espera que
o Poder Judiciario confirme a constitucionalidade que a lei
ja tinha, sem que se dé a oportunidade a alguém, ao menos
a titulo de ‘advogado do diabo’, de poder defender a tese
contraria”.
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de elaboragdo das
normas  previstas
no art. 59 da Cons-
tituicdo”. Apesar de
a matéria ter sido
aprovada na forma
de um substitutivo
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No seu conjunto, os trés instrumentos processuais
propiciam, no Brasil, o controle concentrado (realizado
pelo STF) das normas e dos atos administrativos, perante
a Constitui¢do da Republica. Vejamos, a seguir, como deles
se utilizaram os agentes legitimados para a propositura das
acoes.

3 — A atuagdo dos agentes politicos

Um dos indicadores que pode ser utilizado para a ana-
lise da participacdo dos agentes institucionais no processo
de “judicializacdo da politica” € o que diz respeito a autoria
de acdes judiciais especificamente voltadas para o controle
da constitucionalidade de normas juridicas e de atos do go-
verno.

Como vimos anteriormente, no ordenamento consti-
tucional p6s-88, no Brasil, a Acdo Direta de Inconstitucio-
nalidade (ADIn), a A¢do Declaratoria de Constitucionali-
dade (ADC) e a Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) constituem os instrumentos mais
adequados para esse acompanhamento, dada a sua natureza
processual especifica, que as distingue dos procedimentos
voltados para a garantia de direitos individuais, como ¢ o
caso do mandado de seguranca, do habeas corpus ou do
habeas-data. Isso decorre das caracteristicas especificas
das decisdes proferidas no julgamento do primeiro grupo
de instrumentos processuais citados: sdo de competéncia
exclusiva do Supremo Tribunal Federal; produzem efeitos
de natureza geral (erga omnes, no jargdo juridico); vincu-
lam os tribunais e juizos inferiores. Constituem, portanto,
importantes instrumentos para a intervencao judicial nas
politicas estatais.

O STF regulamentou, em 2004, por meio da Resolu-
¢do n° 285, o Banco Nacional de Dados do Poder Judiciario
(BNDPJ), que agrega dados estatisticos sobre a movimenta-
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¢do processual no proprio Tribunal, nos Tribunais Superio-
res € em outros o6rgdos do Judiciario no Brasil. Os nimeros
consolidados foram, entdo, disponibilizados pelo Tribunal,
em sua pagina na internet (www.stf.gov.br/bndpj/stf).

Os dados consolidados do BNDPJ foram utiliza-
dos como subsidio para varios trabalhos que tém como
tema a judicializag@o da politica. Arantes (2004:94) deles
se vale para ilustrar, por meio do nimero de ADIns pro-
postas até 2001, o que, no seu entendimento, constitui a
“expansdo do controle constitucional das leis” no Brasil.
Carvalho (2004:121), a partir dos dados consolidados do
STF, que discriminam as ADIns por requerentes, atuali-
zados até 26 de junho de 2003, apresenta como exemplo
da judicializacdo da politica no Brasil “o aumento ex-
pressivo das acdes judiciais, entendendo essa explosdo
processual como uma forma de participagdo da sociedade
civil”.

Os dados do BNDPJ, que constituem também a prin-
cipal fonte de informagdes para elaboracdo deste trabalho,
ndo permitiam, no entanto, em alguns casos, a imediata vi-
sualizagdo de informagdes especificas, que poderiam ser de
interesse para determinadas pesquisas. Esse fato gerava al-
gumas lacunas e dvidas entre os pesquisadores.'?

Existiam, no entanto, na propria pagina do STF, me-
canismos de busca que permitem, quando necessaria, tanto
a atualizacdo constante dos dados quanto a elaboragao de
novas tabelas, de acordo com o que se quer estudar. Nesse
tipo de pesquisa, que pode ser bastante extenso, dependendo
do objeto e do problema a ser analisado, um importante cui-
dado deve ser com a divulgagdo de informagdo sobre a data
em que se elaborou a pesquisa, pois, como ja foi dito, ha
uma constante alteragdo nos dados acerca da movimentagao
processual no Brasil.
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A base de dados do BNDPJ, no seu formato original,
ndo mais se encontra disponibilizada no site do Supremo Tri-
bunal Federal, embora tenham sidos mantidas, no website,
varias informacodes e dados estatisticos acerca das movimen-
tagdes processuais no ambito daquela institui¢ao.

Deve-se alertar, também, quanto a duas situa¢des bas-
tante comuns que ocorrem quando do estudo dos comporta-
mentos dos atores perante o Poder Judiciario. Em primeiro lu-
gar, como os niimeros acerca das movimentagdes processuais
sdo alterados diariamente pela propositura de novas acdes, ha,
nos bancos de dados, uma constante e inevitavel defasagem
entre os numeros disponibilizados e os realmente existentes,
em um determinado momento. Disso decorre a necessidade de
se indicar com precisdo a abrangéncia temporal das pesquisas
e informagodes. Em segundo lugar, deve-se ressaltar que algu-
mas mudangas bastante especificas nas instituigdes politicas
ou no ordenamento juridico podem, as vezes, ter repercussiao
significativa no conjunto estatistico de dados. Um bom exem-
plo disso € a grande variagdo no nimero de ADIns propostas
pelo procurador-geral da Republica no periodo de 2002 (6) a
2003 (117), que coincide com a substituicdo de Geraldo Brin-
deiro por Claudio Fonteles na chefia da institui¢ao.

Feitas essas consideragdes, passemos ao exame das es-
pécies processuais que permitem estudar a judicializagdo da
politica no Brasil, no periodo compreendido entre 1989 e 2005.

3.1 — Agdo Direta de Inconstitucionalidade

A ADIn representa, no caso brasileiro, o mais impor-
tante e disseminado instrumento de interven¢do da “comuni-
dade ampla dos intérpretes da Constituicao”.

O quadro geral de movimentagao processual no STF,
relativo as ADIns, classificadas pelo seu requerente, tem
como data de fechamento o dia 17 de abril de 2005.
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De acordo com os dados consolidados no BNDPJ,
19,77% das ADIns propostas entre 1988 e 2005 tiveram
como autor um ou mais partidos politicos, o que representa
um total de 668 agdes.

Dados mais recentes, que abrangem o periodo
compreendido entre 1989 e 2010, apresentados a seguir,
mostram que, em linhas gerais, pouco se alterou, nos tl-
timos cinco anos, o percentual relacionado com a autoria
de ADlIns.

Tabela 2
ADIn por requerente - 1989/2010

Presidente da Republica 7 0,20%
Mesa da Camara dos Deputados 0 0,00%
Governador de Estado ou do Distrito Federal 1.080  24,60%
Conselho Federal da OAB 185 4,20%

Confeder.acao S1‘nd1cal ou Entidade de Classe 1013 23,10%
de Ambito Nacional

Outros (Ilegitimados) 358 8,20%

Fonte: Portal de Informagdes Gerenciais do STF. Dados até 30 de abril de 2010.

26



JUDICIALIZACAO DA POLITICA E POLITIZAGAO DA
JUSTICA: OS PARTIDOS POLITICOS E O CONTROLE DA
CONSTITUCIONALIDADE DAS LEIS NO BRASIL

No periodo compreendido entre 2005 e 2010 foram
apresentadas cerca de mil novas Ag¢gdes Diretas de Incons-
titucionalidade. O exame exaustivo desse novo universo
de casos demandaria o acesso a bancos de dados que ainda
ndo sdo disponibilizados eletronicamente pelo STF. En-
tretanto, como ndo se constatou alteracdo significativa no
percentual geral de autoria de acdes, optou-se, neste tra-
balho, por se ater aos niumeros relativos ao periodo que se
finda em 2005, os quais sdo analisados com maior deta-
lhamento.

As ADIns apresentadas por governadores de Estado
(25,54% do total) em grande parte t€m como objetivo con-
testar aspectos procedimentais ignorados pelas casas legis-
lativas estaduais (inconstitucionalidade formal, como a que
decorre da ofensa ao principio da iniciativa) ou se incluem
na chamada “guerra fiscal”. Podem ser utilizadas para o
exame de aspectos especificos das relacdes federativas ou
das que se estabelecem com o Legislativo.

As agdes propostas por entidades de classe (25,57%
do total) tém, frequentemente, seu objeto restrito a interes-
ses corporativos especificos, o que ¢ decorréncia logica do
motivo pelo qual essas entidades existem.

Assim sendo, podemos considerar que as agdes pro-
postas pelos partidos representam um universo significati-
vo para o exame amplo das relacdes politicas que se proje-
tam no Judiciario.'

Para procedermos a esse tipo de analise, € preciso,
no entanto, que se discrimine por partido e por governo o
universo das ADIns. A tabela apresentada a seguir permite
essa visualiza¢do. Essa informacdo pode ser construida a
partir da analise de dados disponiveis no BNDPJ.
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JUDICIALIZACAO DA POLITICA E POLITIZAGAO DA
JUSTICA: OS PARTIDOS POLITICOS E O CONTROLE DA
CONSTITUCIONALIDADE DAS LEIS NO BRASIL

Deve-se notar, em primeiro lugar, que na tabela en-
contra-se discriminada a autoria de 587 a¢des, enquanto que
o total informado pelo BNDPJ ¢ de 668. A diferenca explica-
se: das 81 agdes restantes, 51 sdo de autoria de mais de um
partido, uma consta na base de dados como de autoria con-
junta do PSL e do governador do Estado do Rio de Janeiro'¥,
uma estd registrada como de autoria conjunta de partido e
entidade classista e as restantes sdo de autoria de partidos
sem representacdo no Congresso Nacional quando da sua
propositura, o que, como ja foi dito anteriormente, implica a
decisdo preliminar de ndo acatamento da inicial, por ilegiti-
midade do autor.

O exame da composigdo dos autores, nas a¢des de au-
toria de mais de um partido, fornece um primeiro indicio de
politizagdo do processo:

a) quarenta ¢ nove dessas agdes foram apresentadas
nos dois mandatos de Fernando Henrique Cardoso, sempre
pela atuacdo conjunta de partidos de esquerda, assim con-
siderados o PT, o PDT, o PSB e o PCdoB. Eventualmente
participaram como coautores o PV e o PMDB e, em duas
ocasides, em 1998 e 2002, o PL;

b) apenas uma agdo, na qual se contesta a legislacao
federal sobre o regime de portos e instalagdes portudrias,'®
foi apresentada no governo Itamar, em 1993, pelo PT, PDT
e PcdoB;

¢) no governo Lula, até marco de 2005, somente uma
acdo de autoria de mais de um partido havia sido apresentada
(em 2004), tendo como autores o PFL e o PSDB, partidos
que contestaram a criagdo de cargos de provimento em co-
misséo, por meio da Medida Provisoria n® 163, de 2004.'¢

Ha, portanto, um primeiro sinal claro de uma atua-
¢do conjunta dos partidos da oposicao de esquerda nos dois
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vos aqui propostos.
A presungdo gené-
rica quanto ao seu
conteldo decorre
de impressodes obti-
das quando do exa-
me nao sistematico
de varias dessas
acdes. Ainda que
essa presungao
ndo seja aqui con-
firmada estatistica-
mente, ela é bas-
tante plausivel.

4 Na busca espe-
cifica ndo nos foi
possivel identificar
essa agao, o que
faz pressupor a
existéncia de erro
na informacéao.

s Apresentaram-se

como co-autores
nessa acao algumas
outras  entidades,

como a Federagao
Nacional dos Estiva-
dores e a Federacao
dos Portudrios. O
STF né&o lhes reco-
nheceu legitimidade
para agir e 0s ex-
cluiu da autoria, em
deciséo de 1997 que
em que se indeferiu
o pedido de liminar.
O processo ainda
aguarda julgamento.

' Em 2005 o PFL,
em conjunto com
o PSDB e o PPS,
apresentou  ADIn



contestando a MP
242/2005, que al-
terou o Plano de
Beneficios da Pre-
vidéncia Social.
Essa agdo ainda
nao esta contabili-
zada na base geral
do BNPJ.

CADERNOS DA EscoLA po LEGISLATIVO

governos de Fernando Henrique Cardoso, por meio da utili-
zagao do instrumento juridico processual da Ac¢ao Direta de
Inconstitucionalidade.

Chama a atengdo, também, na tabela, o grande nu-
mero de agdes propostas pelo PSL e pelo PHS, principal-
mente no segundo governo FHC. Indaga-se imediatamente
quais seriam os interesses que motivaram esses partidos.
Para compreender o intenso acionamento do Judiciario pelo
PSL, em 1999, 2000 e 2001, ¢ pelo PHS, em 2000, deve-
se relembrar que as ADIns visam contestar atos normativos
produzidos em todas as entidades federadas, por todos os
Poderes. Nao se restringem, portanto, a contestagao de poli-
ticas implementadas pelo governo federal, por meio de atos
legislativos emanados do Congresso Nacional.

Dados obtidos no BNDPJ, em 21/12/2005, mostram
que o PSL tinha proposto, até aquela data, 92 ADIns, das
quais apenas 25 (pouco mais de um quarto) tinham como
requerido o governo federal. Um rapido exame do mérito
das acgdes permite a presuncdo de que, ao que tudo indica, o
principal alvo da inconformidade do partido seja a regula-
mentagao dos servigos notariais e de registro, nos Estados da
Federacdo. Quanto ao PHS, todas as ADIns por ele propos-
tas em 2000 contestam atos normativos de tribunais regio-
nais eleitorais, pelos quais se proibia o uso de simuladores
de urna eletronica nas eleicdes daquele ano. Assim sendo,
os numeros dos dois partidos ndo sdo significativos para o
estudo aqui desenvolvido.

Expurgados os nimeros referentes aos partidos sem
legitimidade para agao e os relativos a interesses pouco sig-
nificativos para o estudo apresentado, podemos resumir na
tabela abaixo a evolu¢do do processo de apresentagdo de
ADlIns.
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Os graficos apresentados a seguir permitem visualizar
melhor essa evolugdo. Para facilitar o acompanhamento, di-
vidimos os partidos em dois grupos distintos:

1 — o dos “partidos de esquerda”, que engloba o PT, o
PCdoB, o PDT ¢ o0 PSB;

2 — o dos demais partidos com niimero representativo
de agdes, que pode ser considerado de “centro-direita”, e que
abrange o PFL, o PSDB, o PL, o PMDB ¢ o PP (PPB).

Partidos de centro-direita

25
20 a
15 >
10
Zi= /
5
0
Sarney| Collor | ltamar |FHC 1 |FHC 2 | Lula
——PSDB 1 5 1 0 1 16
—s— PFL 0 0 1 5 1 21
PL 2 0 11 11 7
PMDB 0 6 3 7 9 1
—*—PPB /PP 0 0 0 7 2 5

——PSDB = PFL ~ PL ~ PMDB —x-PPB/PP

Partidos de esquerda

80
60 /‘\\
40
A =
TE Y
0 4 -—
Samey | Collor | Itamar | FHC1 | FHC2 | Lula
—e—PT 4 26 11 68 43 2
—=—PSB 0 19 4 2 9 0
PDT 4 21 10 21 16 16
PCdoB 1 2 6 3 19 0
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No grafico que ilustra a atuag¢do do grupo dos parti-
dos de esquerda, percebe-se claramente a existéncia de si-
metria das curvas do PT, PDT e PSB até o governo Itamar
e, posteriormente, uma certa semelhanca entre elas, apesar
de ser o comportamento do PDT um pouco distinto do com-
portamento dos dois outros partidos. Isso permite supor a
existéncia de uma espécie de coordenagdo — ainda que por
similitude de interesses — nas suas agdes, o que reforca a su-
posicdo apresentada anteriormente, derivada do niimero de
acOes de autoria coletiva por eles apresentadas.

O grafico relativo aos partidos de centro-direita ndo
apresenta a mesma homogeneidade, especialmente no caso
do comportamento do PMDB ¢ do PL. E absolutamente clara,
no entanto, a semelhanga entre as curvas do PFL e do PSDB.

Entre ambos os casos — o dos partidos de esquerda
e o dos de centro-direita —, no entanto, ¢ comum o fato de
que os partidos da oposicdo — qualquer que seja a oposi¢do
e a situagdo — tendem a ser mais ativos no exercicio da pro-
positura de acdes de inconstitucionalidade. A tabela abaixo
ilustra essa situagao.

Tabela 5
ADIns por autoria e governos
Todos os mandatos FHC1e 2 Lula

(p6s-1988)

Ne % N° % N° %
PT/PDT 230 40 148 41 18 20
PSDB/PFL 52 9 7 2 37 41
Outros 293 51 203 57 35 39
TOTAL 575 100 358 100 90 100

Fonte: Elaboracdo do autor, a partir de dados do BNDPJ.
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Quando se apresenta o cruzamento das curvas gra-
ficas dos partidos formadores da coligacdo governista nos
governos FHC (os dois mandatos) e Lula, fica clara a inver-
sdo de papéis ocorrida no governo Lula, que acompanha a
mudanga politica a partir das elei¢cdes de 2002. E o que se
tem no grafico abaixo.

ADIns por partido (FHC e Lula)

120

100 \

80 \

60 \

o AN

2 AN

FHC LULA

—e—PT —=— PSDB

Fonte: O autor, a partir de dados do BNDPJ.

Considerando-se que a contestacdo da validade da
norma juridica por parte de partidos politicos com represen-
tacdo no Congresso deve ser logicamente uma decorréncia
do inconformismo perante uma derrota em votagao, além de
somar-se a isso o fato de que no Brasil governa-se quase
sempre com coalizdes majoritarias lideradas por partidos
minoritarios, o que gera instabilidade nas relagdes politicas
e necessidade de constantes negociagdes, conclui-se que
existem fortes elementos em prol da tese da judicializagdo
da politica. O Supremo Tribunal Federal, por meio do exame
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das ADIns, tem se tornado, cada vez mais, a ultima instan-
cia a que recorrem os partidos politicamente minoritarios no
Congresso Nacional."”

3.2 — Outros instrumentos processuais: Ag¢do de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) e
Agdo Declaratdria de Constitucionalidade (ADC)

Essas duas outras modalidades de ag@o constitucional,
como ja vimos, apresentam algumas semelhangas com a A¢ao
Direta de Inconstitucionalidade, o que as torna objetos validos
de exame. Trata-se, no entanto, de um universo bem mais res-
trito de casos. Desde a regulamentacio das ADPFs, em 1999,
até 2005, foram propostas 84 dessas agdes, enquanto, no caso
da ADC, o niimero ¢é de apenas 11, a partir de 1993.

O exame dos numeros relativos as ADPFs demonstra
que, na autoria dessa modalidade de agdo, os partidos poli-
ticos representam o agente com a maior presenga, Como se
percebe na tabela abaixo.

Tabela 6
ADPF - autoria
Autor N° %
Partido Politico 22 26,2
Governador de Estado 18 21,5
Associacdo Nacional 19 22,6
0AB 4 4,7
Presidente da Repdiblica 1 1,2
Mesa de Assembleia Legislativa 1 1,2
Prefeito Municipal 1 1,2
Pessoa Fisica 17 20,2
Pessoa Juridica de Direito Privado 1 1,2
Total 84 100

Fonte: O autor, a partir de dados do BNDPJ.

E comum acontecer, no momento da implementa-
¢20 de novos instrumentos processuais ou de mudangas nas
normas juridicas, a propositura de a¢cdes de modo incorre-
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7 Dados atualiza-
dos até 31/12/2005
indicam que, no
governo Lula, o
PT apresentou 2
ADIns.  Nenhuma
delas contesta ato
do governo federal
ou do Congres-
so Nacional. No
mesmo periodo, o
PSDB apresentou
21 ADIns, sendo
que 19 delas tem
como requerido o
Presidente da Re-
publica.



8 Dados até
31/12/2005.

9 Os dados estatis-
ticos, tomados por
si sO, muitas vezes
nao sao capazes
de esclarecer uma
dada realidade. No
caso das ADPFs
propostas por pes-
soa fisica, um exa-
me mais detalhado
mostra que das 17,
10 foram apresen-
tadas por um unico
autor —um individuo
com inscricdo na
OAB / PA cancelada
desde 1980 e que
se faz passar por
perseguido politico.
Se considerarmos
apenas esse autor,
o seu percentual de
autoria — 11,9% — o
coloca em situacao
de maior presenga
do que a OAB, por
exemplo. Casos
como esse exem-
plificam o cuidado
que se deve ter no
exame do processo
judicial no Brasil e
a necessidade de
se expurgarem de-
terminados dados
que, para o exame,
sdo irrelevantes.
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to. No caso da ADPF, a relacdo dos agentes com legitimi-
dade ativa é a mesma dos que podem propor ADIns.

Isso nao impede, entretanto, no sistema juridico bra-
sileiro, que as acOes apresentadas por agentes claramente
incompetentes sejam protocoladas, distribuidas e julgadas,
ainda que por decisdo monocratica.'® Percebe-se que 19%
das ADPFs foram propostas por pessoa fisica, sendo que
o percentual de autoria desse grupo foi significativamente
elevado no governo FHC, quando o instrumento ainda era,
provavelmente, relativamente desconhecido."

Discriminando-se por ano e por governo, podemos
acompanhar com maiores detalhes a utilizacdo do instru-
mento processual recentemente regulamentado. Eo que se
tem na tabela 7 da pagina 37.

Comparando-se os dois governos, percebe-se tanto o au-
mento do numero de ADPFs quanto, o que ¢ mais relevante para
este estudo, o aumento percentual daquelas propostas por parti-
dos politicos. O quadro apresentado na pagina 38 mostra deta-
lhadamente essas acoes e seu objeto. (veja o quadro 1 pagina 38)

As ADPFsn°s 16, 45 e 73 sdo as que melhor ilustram
a utilizagdo desse instrumento pelos partidos politicos de
oposi¢do (qualquer que seja a situagdo do momento). Seu
objeto é o mesmo: a definicdo do que deve ser incluido
como despesa na area da satide, para que se alcance o per-
centual previsto no art. 77 do Ato das Disposi¢des Consti-
tucionais Transitorias da Constituicdo Federal. No governo
FHC, os partidos de esquerda — PT, PDT ¢ PCdoB — em
conjunto, ndo aceitaram a defini¢do expressa em parecer
normativo da Advocacia-Geral da Unido, o qual tem forma
vinculante para a atividade administrativa dos 6rgaos fede-
rais. Em 2004 e 2005, no governo Lula, portanto, o PSDB
contestou as mesmas regras que foram aplicadas no perio-
do anterior, no qual era o partido no governo.
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ND

4
12
16

26

39
40
43
45
52
58
60
61

62
65
66
73
74
78
82
83
84

Ano

2000
2000
2001
2001

2001

2003
2003
2003
2003
2004
2004
2004
2004

2004
2005
2005
2005
2005
2005
2005
2005
2005
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Autor
PcdoB
PDT
PSDB

PDT/PT/
PCdoB

PMDB

PSC
PSDB
PDT
PSDB
PMDB
PSDB
PT

PDT Dir.
municipal

PDT
PSB
PcdoB
PSDB
PPS
PDT
PP

PT
PFL

Quadro 1
ADPFs - Governos FHC e Lula
Governo FHC
Requerido/Objeto
Municipio RJ - Veto do prefeito a lei sobre IPTU
Governo federal - Medida Provisoria 2.019
Decisao STF

Parecer AGU - Percentual de recursos destinados a Salde

Nomeacdo - Piaui
Governo LULA
Lei 9096 (5% de votos nas eleicdes de 2006)
TIMG (Municipio - improbidade do prefeito)
Congresso - tramitacdo da PEC 40/03
Presidéncia da RepUblica - LDO 2003 - Recursos da Salde
Camara Municipal
TSE - Ndmero de Vereadores
TSE - Ndmero de Vereadores

TSE - Namero de Vereadores

TSE - Ndmero de Vereadores

TSE - Ndmero de Vereadores

TSE - Ndmero de Vereadores

Presidéncia da Replblica LDO 04 - Recursos da Sadde
Presidéncia da Repiblica - Dec. 5476

Governo Rio de Janeiro - Teto

Prefeitura de Sto. Agostinho - PE

Prefeitura de Vitéria - ES

Presidéncia da Repdblica - MP 242

Fonte: O autor, a partir de dados do BNDPJ / STF.
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A Acédo Declaratoria de Constitucionalidade (ADC),
ultimo instrumento a ser analisado, ¢ também o mais recente
e polémico dos trés, como ja se mencionou. Além dos ques-
tionamentos doutrindrios, um aspecto importante a ser ana-
lisado diz respeito a restri¢do quanto ao numero de agentes
capazes de iniciar o processo. Admite-se, nessa modalida-
de de agdo, como sujeitos ativos, apenas agentes estatais e
nacionais: o presidente da Republica, as Mesas do Senado
Federal e da Camara dos Deputados e o procurador-geral da
Republica. E plausivel considerar-se, portanto, a ADC como
uma espécie de “interven¢ao preventiva” do governo central,
em defesa de politicas nacionais que podem ser contestadas
por agentes estaduais ou da sociedade civil. De acordo com
essa linha de raciocinio, teriamos uma nova faceta a ser ex-
plorada no processo de judicializagdo da politica: o recurso
ao Judiciario por parte de governos centrais em casos polé-
micos, com possibilidade de interpretagdes divergentes nos
tribunais estaduais.

Sendo um instrumento recente ¢ ndo havendo a possi-
bilidade legitima de intervengdo de partidos politicos no pro-
cesso, a ADC deve ser utilizada para o exame de um aspecto
distinto do que foi visto quando do estudo da ADPF. Além
disso, o tamanho do universo — sdo apenas 26 ADCs propostas
de 1993 até agosto de 2008 — ndo permite comparagdes esta-
tisticas significativas. Entretanto, hd um elemento importante
a ser destacado na ADC: o elevado grau de éxito dos autores.

Existem, no entanto, aspectos importantes relaciona-
dos com essa modalidade de ag@o que contribuem para o en-
tendimento do processo de judicializagdo da politica e que,
portanto, devem ser destacados. Para isso, um procedimento
importante consiste em se promover a associagdo, no univer-
so de acdes propostas, entre o teor da decisdo e a identifica-
¢do do autor. A tabela a seguir apresenta esses dados.
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20 Deve-se lembrar
de que a ADC deve
ser proposta em
face da existéncia
de casos concretos
e de decisdes judi-
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Das acdes propostas, 35% nao foram recebidas pela
ilegitimidade do autor. Das ac¢des recebidas, todas, com ex-
cecdo de uma que perdeu o seu objeto pela revogacdo do
dispositivo que se pretendia validar — contribui¢do previden-
cidria dos inativos — tiveram decisdo favoravel final ou em
liminar, totalmente ou em parte, ao impetrante (o governo
federal).

Como as decisdes do STF no processo da ADC sao
vinculantes para todos os demais 6rgdos do Judiciario nacio-
nal e tém efeito erga omnes, pode-se inferir o alcance desse
instrumento para a validagdo pelo Judiciario de politicas pa-
blicas questionadas, muitas vezes com sucesso, em outros
tribunais.?

5 — Conclusdo

Supondo-se a existéncia de um processo global de
“judicializacdo da politica”, como admitem alguns autores
citados na introdugdo deste trabalho, ndo se pode, no entan-
to, descuidar do acompanhamento das condi¢des especificas
por meio das quais esse processo geral se manifesta em pa-
ises distintos. Deve-se, também, procurar indicios e dados
empiricos que possibilitem testar proposi¢des acerca das
relagdes politicas que se estabelecem entre o Judiciario, os
demais Poderes e as entidades sociais.

No caso brasileiro, como se viu, ha claramente um
processo de expansdo dos instrumentos processuais voltados
para o controle concentrado da constitucionalidade das leis
e dos atos normativos, principalmente a partir de 1988. A
transformac@o na natureza da antiga “Representacdo”, que
passou a se denominar A¢ao Direta de Inconstitucionalida-
de ¢ a criag@o da Arguigdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental e da A¢do Declaratoria de Constitucionalidade
ilustram a afirmacdo.
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ciais controversas
nos demais Tribu-
nais. Ndo se trata
de um exame abs-
trato e em tese da
constitucionalidade
de uma determina-
da lei.



CADERNOS DA EscoLA po LEGISLATIVO

Ha, também, uma grande expansdo no numero de
agentes legitimados constitucionalmente para apresentarem
acOes de natureza constitucional, no processo de controle
concentrado, exercido diretamente pelo Supremo Tribunal
Federal. Além disso, constata-se a intensa utiliza¢do desses
instrumentos por parte de agentes estatais e de outros agen-
tes sociais.

Esses dois elementos — a criagdo de novos instrumen-
tos processuais e a legitimacdo de novos agentes — sdo bons
indicativos de transformacdo institucional.

O sentido dessa transformagao ainda esta por ser mais
profundamente estudado. Entretanto, ha elementos suficien-
tes para que se afirme que o recurso ao Judiciario tem sido
um dos instrumentos a que recorrem principalmente os par-
tidos politicos de oposi¢ao.

Ha, aqui, um interessante campo para a analise po-
litica. O estudo das relagdes entre o Judiciario ¢ os demais
Poderes — a judicializag@o da politica —, no caso brasileiro,
demanda, em primeiro lugar, o exame mais completo dos
dados empiricos existentes no Banco Nacional de Dados do
Poder Judiciario. Nesse caso, seria interessante analisar tan-
to a autoria das agdes voltadas para o controle concentrado
da constitucionalidade quanto o seu contetdo e, também,
o grau de sucesso dos autores. O grau de sucesso — varia-
vel de suma importancia — possibilitaria medir o nivel de
eficacia real da intervencdo dos agentes, especialmente os
de oposicdo aos governos do momento. Apenas a partir de
estudos mais completos, que contemplassem pelo menos as
dimensdes acima sugeridas, poder-se-ia, no entanto, chegar
a conclusdes mais profundas acerca dos significados das no-
vas formas de relagdo politica derivadas da judicializagdo.

Um elemento paradoxal deve ser apontado para fina-
lizar. Um dos aspectos de interesse central para a teoria poli-
tica do século XX diz respeito a crescente incorporagao par-
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ticipativa de agentes nas democracias. Deutsch (1983:96),
por exemplo, afirma que “o principal fator de mudanga da
politica mundial — que ¢ uma mudanga gigantesca — consiste
na transformacao da apatia em participacdo das massas”. No
Brasil, os cientistas politicos e outros agentes sociais tém
considerado a elaboracdo participativa dos or¢amentos pt-
blicos um dos grandes elementos para a inclusdo politica de
segmentos até entdo marginalizados no processo decisorio.

A possibilidade de recurso ao Judiciario — especial-
mente por parte de partidos politicos e entidades associativas
— insere-se, a principio, nesse processo de expansao da parti-
cipagdo democratica formal. E vista e louvada como elemen-
to de consolidagdo da democracia. Mas, como bem alerta In-
geborg Maus, pode representar também o deslocamento do
centro decisorio para uma esfera que, por defini¢do, ¢ bem
mais restrita e fechada a participagdo politico-partidaria do
que o Legislativo.

Em sintese, o alargamento da “comunidade de intér-
pretes” sociais e o deslocamento da politica em diregdo ao
ambiente “técnico e neutro” do Judiciario podem ter como
“efeito perverso” o estreitamento do processo decisorio, e
terem efeito até mesmo contrario ao que determinados agen-
tes buscam obter. Esse ¢ um fato que, entretanto, ainda esta
por ser estudado.
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