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RESUMO

Ap0s os cléssicos estudos sobre a expansdo global do poder judicial, varias outras pesquisas
mais especificas vém apontando a fragmentacao politico-partidaria como a principal causa do
empoderamento judicial. Buscando corroborar com essas analises, o presente trabalho analisa
0 empoderamento institucional do Poder Judiciario Brasileiro de 1945-6 a 2014, testando a
hipétese de que quanto maior a fragmentacdo partidaria, mais poder institucional o Judiciario
tem. Utilizando como unidades de andlise todas as mudancas constitucionais que alteraram o
Judiciario no texto constitucional, bem como a composicdo partidaria da Céamara dos
Deputados para 0 mesmo periodo, verificou-se um alto impacto da fragmentacéo partidaria no
empoderamento institucional do Judiciario. Para essa analise foram utilizados trés modelos:
para variaveis de contagem utilizou-se 0 modelo de Poisson e o binomial negativo. Entretanto,
buscando simplificar a andlise, as variaveis de contagem foram transformadas, com analise
fatorial de componentes principais, em um unico indicador de mensuracdo continua para
utilizacdo de um modelo MQO. Em todos os testes a fragmentacdo partidaria favoreceu a
ado¢do de mudangas constitucionais que aumentaram o poder institucional do Judiciério
brasileiro, principalmente nos anos de 1988, 1993, 2002 e 2004, com um R? ajustado superior

a 0,9 e coeficientes com p valor < 0,01.

Palavras-chave: fragmentacdo partidaria. empoderamento judicial. poder institucional.
judicializagéo
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ABSTRACT

After classical studies about the global expansion of judicial power, many others more
specifically researches had showed political-partisan fragmentation as the main cause of
judicial empowering. In order to confirm these analysis, this work analyze Brazilian judicial
empowerment from 1945-6 to 2014, testing the hypothesis the more partisan fragmentation
the more empowered the Judiciary became. Using all constitutional changes which altered
judicial design on constitutional text as analysis’ units, as well Deputy’s Chamber partisan
composition for the same period, a high impact between partisan fragmentation and
institutional judicial empowering was founded. For this analysis | used three statistical
models: for counting variables | used Poisson and negative binomial models. However, in
order to a simpler analysis the counting variables was transformed (using principal
components factorial analysis) into one continuous indicator more adjusted to an OLS model.
In all tests partisan fragmentation favored constitutional changes which increased institutional
judicial power, mainly in the years of 1988, 1993, 2002 and 2004, with an adjusted R?
superior to 0.9 and coefficients with p value < 0.01.

Keywords: partisan fragmentation. judicial empowerment. institutional power. judicialization
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INTRODUCAO

Estudar o empoderamento do Judiciario implica trés dimens@es: Primeira, o poder
institucional, que compreende o desenho constitucional, as competéncias processuais, as
prerrogativas institucionais e individuais e as vedacdes; Segunda, a judicializagéo,
processo que se da em virtude das competéncias estabelecidas pela Constituicéo,
derivadas de um processo amplo e bastante conectado a cultura legal e a amplia¢do dos
direitos em escala global; Terceira, o ativismo judicial, quando o préprio Judiciario
através de suas reiteradas decisdes, passa a interferir no processo decisorio
potencializando ainda mais a judicializacdo e atraindo mais poder, principalmente se
inserido em um contexto de fragmentacdo das forgas politicas, que tende a dificultar a
tomada de decisdes, entrando em uma dinamica de retroalimentac&o.

Quando o Brasil foi comparado com as demais democracias analisadas por Arend
Lijphart, no classico Modelos de Democracia (2012) ficou bastante claro tratar-se de um
outlier, tanto em relacdo a fragmentacdo partidaria medida pelo Numero Efetivo de
Partidos, quanto em relacdo a forca do Poder Judiciario, medido pelo seu numero de
palavras em cada Constituicdo. A disparidade foi tdo grande que motivou a pergunta:
Por que o Judiciario brasileiro € tdo forte? Segundo Ferejohn (2002), a fragmentacao
politica propicia 0 aumento da judicializacdo (hipdtese dessa pesquisa), pois tende a
diminuir a capacidade decisoria dos 6rgdos legislativos forcando um deslocamento para
os tribunais a fim de evitar a paralisia decisoria — nesse trabalho a fragmentacéo politica
sera captada através da fragmentacdo partidaria. Entretanto, a judicializacdo nos
Estados Unidos é um processo construido pelos proprios tribunais, principalmente pela
Suprema Corte, cujos precedentes podem criar direitos em virtude do sistema legal da
common Law. A propria prerrogativa da revisdo judicial americana nasceu do famoso
caso Marbury vs. Madison, em 1803. No Brasil, por ter o sistema de civil Law, 0s
tribunais ndo criam direitos, apenas os aplicam através do exercicio da hermenéutica.
Assim, para agir como policy-making € preciso disposi¢do constitucional. Hirschl
(2001) ao analisar o caso da Suprema Corte de Israel chegou a mesma conclusdo de
Ferejohn, ao verificar que a fragmentacdo de poderes no Knesset', capaz de dificultar a
formagéo de decisdes, fez com que a sua mais alta corte passasse a decidir questdes que

antes eram decididas pelo Legislativo.

! Nome dado ao Parlamento israelense.
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Entretanto, por que o Legislativo e o Executivo limitariam seus poderes
transferindo ao Judicidrio a capacidade de resolver seus impasses? A resposta é
encontrada em Elster (2009) na obra Ulisses Liberto, onde Ulisses amarra o proprio
corpo ao barco para ndo ceder ao canto das sereias. Ou seja, uma andlise baseada em
pré-compromissos, restricdes e racionalidades capazes de evitar problemas futuros.
Ginsburg (2003) vai no mesmo sentido e fala em um seguro contra a incerteza. Dada a
fragmentacdo e/ou alta competicdo capazes de produzir incerteza sobre quem podera
estar no poder na proxima eleicdo, a legislatura vigente daria ao Judiciario mais poder
para agir como um arbitro, assegurando direitos da atual maioria, possivel futura
minoria.

Sendo assim, a fragmentacdo partidaria causaria um aumento do poder
institucional tanto pelas Constituicdes quanto pelas escolhas constitucionais através das
emendas. Desde 1824 o Poder Judiciario brasileiro vem ganhando mais poder, tendo os
anos de 1988, 1993, 2002 e 2004 momentos significativos.

Nesse sentido, a pergunta central da tese consiste em saber, qual o impacto da
fragmentacdo das forcas politicas no poder institucional do Judiciario brasileiro. A
hipétese ¢ a de que a fragmentacdo partidaria causa um impacto positivo no
empoderamento do Judiciario. O termo “poderoso” é aqui tratado no plano institucional,
ou seja, naquilo que a Constituicdo autoriza o Judiciério a fazer, ndo fazer, ser, etc. Em
outras palavras, € aquele cujo desenho institucional prescreve prerrogativas abrangentes,
capazes de interferir nos demais poderes, permitindo que suas decisGes revertam ou
invalidem a legislacdo iniciada pelo Congresso Nacional ou pela Presidéncia da
Republica. Um tribunal institucionalmente poderoso, necessariamente tenderia a
funcionar como um filtro, por conta de sua capacidade de veto, em relacdo a temas
controversos da agenda legislativa do Executivo e do Legislativo, através do Controle
de Constitucionalidade. Isso vem ocorrendo devido ao empoderamento institucional
constitucional (materializado por mudancas constitucionais), que o0s incumbentes
silenciosamente concederam ao Poder Judiciario, principalmente através de suas
competéncias de controle sobre a produgdo normativa. Como Lijphart (2003, p. 258)
pontuou, se um o6rgdo é criado com o propésito exclusivo’ de examinar a
constitucionalidade da legislacdo, é muito provavel que ele realize essa tarefa com

alguma vitalidade.

2 E importante ressaltar que, no caso brasileiro, o Supremo Tribunal Federal néo é um 6rgéo exclusivo
para examinar o controle de constitucionalidade. Ele tem caréater hibrido.
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Para testar essa hipotese foram escolhidas como unidade de analise as mudancas
constitucionais ocorridas no Brasil a partir da Constituicdo de 1891, computando os
dispositivos das constituigdes como também os das emendas constitucionais de cada
Carta Politica que alteraram o Poder Judiciario. Logo, para cada Constituicdo e emenda
calculou-se tanto o empoderamento judicial quanto a fragmentacdo partidaria. Para
medir o empoderamento judicial foram usados o nimero de palavras constantes no
capitulo do judiciario em cada unidade de analise e o seu grau de detalhamento com
base em ElKkins et al (2009), que analisam a duracdo das constituices com base nessas
mesmas Vvaridveis. Ja Shugart e Carey (1992) que criaram um indicador de poder
institucional do Executivo, foram a base para criar a medida de empoderamento
institucional do Supremo Tribunal Federal. Para medir a fragmentacdo partidaria foram
utilizadas trés medidas: O Nimero Efetivo de Partidos, o indice de Fracionalizacdo de
Rae (Rae, 1971) e o Numero Minimo de Partidos, medida usada por Gabriel Negretto
(2013) como uma mensuracdo mais precisa que o NEP. Os resultados mostram haver
forte correlacdo entre a fragmentacdo partidaria e o empoderamento institucional do
Judiciario utilizando trés modelos estatisticos: Minimos Quadrados Ordinarios, e
lineares generalizados de Poisson e Binomial Negativo.

Como forma de comprovar o falseamento da hipdtese, foram utilizados mais dois
tipos de anélise com dois bancos de dados diferentes. Uma referente ao Brasil em
comparagdo com 34 paises estudados por Lijphart (2012) e outra em relacdo ao estudo
sobre o percentual de dispositivos constitucionais que tratam policy (politicas publicas)
dentro da Constituicdo, realizado por Arantes e Couto (2010).

Para o caso de falseamento da hipotese, os resultados da analise no espago (34
democracias estudadas por Lijphart) indicam que a fragmentacdo partidaria tem impacto
negativo no empoderamento judicial, ou seja, o Brasil pode estar inserido ou em um
contexto Unico, ou em um contexto caracteristico da América Latina. Os dados de
Arantes e Couto mostram que Brasil e México tém significativa parcela de seu texto
constitucional voltados para policy e quanto maior essa parcela, maior o tamanho do
Judiciario. Isso sugere que um alto percentual de dispositivos que tratam de policies no
texto constitucional também esta relacionado ao empoderamento judicial e isso pode ser
uma caracteristica da America Latina. Como o0s dados de Arantes e Couto estéo
disponiveis apenas para dez paises, ndo se pode fazer uma analise mais sofisticada sobre

0 tema.
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Assim sendo, é verdade que a fragmentacdo partidaria causa o empoderamento
judicial, mas a possibilidade de que policies constitucionalizadas possam ter 0 mesmo
efeito atesta a cientificidade do modelo, afastando da verdade Unica e incontestavel
presente nos dogmas. Sendo assim, 0 texto da presente pesquisa esta dividido em cinco
partes.

O capitulo 1 trata de uma revisdo da literatura sobre revisdo judicial e
judicializagdo da politica, mostrando o nascimento do modelo americano e do modelo
austriaco, ou kelseniano, seguindo para a justificacdo da revisdo judicial nas
democracias modernas.

O capitulo 2 trata de um debate mais conceitual sobre o termo ativismo judicial e
seu mau emprego como judicializacdo da politica. O intuito é mostrar a diferenca
conceitual entre esses dois fendbmenos e relatar que ainda nao ha por parte do STF um
exercicio de autocontencdo ou autorrestricao.

O capitulo 3 trata da metodologia, dos dados e dos métodos. Com a ajuda do
institucionalismo histérico e de path dependence foram construidos trés bancos de
dados: O primeiro com a fragmentagdo das forcas politicas a partir de 1946 e com o
empoderamento do Judiciario desde 1891; O segundo com os dados de Lijphart (2012)
para fragmentacao partidaria e com os dados do constituteproject.org para o tamanho do
Judiciario nas Constituicdes onde foi incluido o Brasil; O terceiro com os dados de
Arantes e Couto (2010). O capitulo segue com uma discussao sobre modelos estatisticos
mais adequados em funcdo das variaveis dependentes e sobre a utilizacdo da andlise
fatorial, além de explicar como cada variével foi coletada e mensurada.

O capitulo 4 faz uma contextualizagdo histérica dos principais momentos de
escolha constitucional, e a analise dos dados através de graficos de disperséo,
correlacdes e interpretacdo dos outputs das regressoes.

O capitulo 5 faz uma comparacdo do Brasil com os demais paises em duas
perspectivas: do ponto de vista do percentual de policy dentro do texto constitucional,
uma comparacao simples entre a fragmentacdo partidaria e tamanho do poder judiciario,

medido apenas com o nimero de palavras, mostrando que o Brasil é um forte outlier.
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1 O PODER DOS TRIBUNAIS: REVISAO JUDICIAL E JUDICIALIZACAO DA
POLITICA

For the past two centuries, the Constitution has been as central to American
people culture as the New Testament was to medieval Europe
Daniel Lazare

A vasta literatura nacional que se debruca sobre o Poder Judiciario geralmente
caminha em duas dimens®es: judicializacdo da politica e ativismo judicial. A seguir as
principais discussdes sdo postas com o objetivo de entendermos melhor o

empoderamento judicial a partir do mapeamento desses estudos.

1.1 Origens dos Modelos de Revisédo Judicial
Montesquieu afirmou em 1752 que “sobre os trés poderes acima mencionados, o

Judiciario é em alguma medida préximo a nada®’

. Apos o periodo classico de
democracia e da retomada das discussdes sobre o exercicio do poder a partir do periodo
renascentista, os pensadores ndao colocavam o Poder Judiciario como protagonista
dentro do arranjo democrético. Montesquieu em sua classica separacao dos poderes se
preocupou em enfatizar que o poder de administrar e de legislar jamais poderia estar nas
méaos de uma Unica pessoa ou de um Unico corpo politico. Essas mesmas preocupacoes
tiveram os federalistas Madison, Hamilton e Jay (2003, p. 298) na década de 1780 ao
afirmarem que “[...] a acumulagdo dos Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario nas
maos de um s6 individuo, ou de uma s6 corporacdo, seja por efeito de conquista ou de

eleicdo, constitui necessariamente a tirania”. Citando Montesquieu, 0s criadores do

desenho institucional norte-americano alertaram:

Se o poder de julgar estivesse unido ao Poder Legislativo, o poder sobre a
vida e liberdade dos cidaddos seria arbitrario, porque o juiz seria legislador; e
se 0 poder de julgar estivesse unido ao Executivo, o juiz poderia ter toda a
forca de um opressor. (Montesquieu apud Madison, Hamilton e Jay, 2003, p.
300-1).

Vencida a discussdo sobre a necessidade de poderes separados® ou pelo menos
distintos, as preocupacdes focaram na possibilidade de os poderes invadirem as

atribuicdes uns dos outros, pois “nenhum dos poderes deve exercitar sobre o outro,

3 «Of the three powers above mentioned, the judiciary is in some measure next to nothing”. Spirit of
Laws. Edicdo Kindle: posigdo 2710 de 11929.

* E importante ressaltar que embora os poderes no Reino Unido sejam fundidos, a anélise de Montesquieu
sobre as instituicbes britdnicas mostrava que as diversas func¢des politicas (Administracdo, Parlamento,
Judicatura, Diplomacia, etc.) estavam dispostas em diferentes 0rgdos e executadas por diferentes pessoas,
embora oriundas algumas vezes do proprio Parlamento.
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influéncia preponderante. Como todo poder tende naturalmente a estender-se, é preciso
impossibilitd-lo de ultrapassar os limites prescritos” (Madison, Hamilton e Jay, 2003, p.
306). Em relacdo a Constitui¢do, o trio conclui que o Poder Judiciario “é o menos
temivel para a Constituicdo, porque € o que menos meios tem de ataca-la”, pois “sem
forca e sem vontade apenas lhe compete juizo”. Mesmo admitindo os limites do
Judiciério, os autores da Constituicdo Americana prescreveram que todo ato do corpo
Legislativo contrario a Constituicdo, ndo pode ter validade, pois o delegado ndo é
superior ao constituinte-delegante. O Legislativo ndo pode ser juiz de seus poderes, pois
0s representantes do povo ndo podem impor suas vontades as dos seus constituintes
(Madison, Hamilton e Jay, 2003, pp. 306 e 458-9). Os autores colocam a Constituicdo
como vontade do povo, estando acima do Legislativo e do Judiciario e a independéncia
dos juizes € colocada como condi¢cdo necessaria para a defesa da Carta Politica e dos
direitos individuais nela prescritos. Essa independéncia é formada pela inamovibilidade,
irredutibilidade de vencimentos e vitaliciedade. Entretanto os anti-federalistas atacaram
o0 desenho do Poder Judicial em duas frentes: Primeira, pelo recrutamento — que deixaria
a Suprema Corte como um 0rgao isolado formado por membros de dentro do Poder,
podendo se tornar superior a legislatura; Segundo — pela vitaliciedade, que deixaria 0s
juizes imunes a qualquer controle. Logo, como intérprete da Constituicdo o tribunal
ficaria livre para dar o sentido que melhor Ihe conviesse Os federalistas refutaram as
criticas argumentando que, sobre o recrutamento, os juizes seriam escolhidos pelo
Chefe do Executivo mediante aprovacao do Senado. Sobre a vitaliciedade, a maior parte
das ConstituicBes dos Estados ja prescrevia essa garantia a judicatura, sendo assim nado
faria sentido uma decisdo de primeira instancia por juizes vitalicios ser analisada em
grau de recurso por juizes transitérios. Os federalistas trataram como fruto do
imaginario, eventuais usurpacdes de poder do Judiciario sobre o Legislativo.

Apesar de os federalistas terem prescrito que atos inconstitucionais seriam nulos,
as bases da Revis&o Judicial® foram fundadas a partir da deciséo da Suprema Corte em

> Jack Rakove (1997) critica que se da muita atencéo ao caso Marbury vs. Madison deixando-se de lado
outros casos anteriores que anteciparam esse debate. Ele argumenta que para uma melhor andlise,
deveriam observar as origens cruciais da doutrina constitucionalista americana em trés contextos:
Primeiro, a revisédo judicial estd mais ligada a ideia de fiscalizar os limites do federalismo, do que manter
a separacdo de poderes. Segundo, o apelo original da revisdo judicial refletiu uma nova apreciacéo, e
critica ao processo legislativo positivo de legislaturas republicanas. Terceiro, antes que americanos
pudessem aceitar a legitimidade da revisdo judicial, eles deveriam primeiro, formar uma nova concepgéo
sobre os beneficios de um judiciario profissional e independente.
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1803, sobre 0 famoso caso Marbury vs. Madison®. Assim ficou estabelecido um modelo
de revisdo judicial difuso sobre uma Constituicdo sintética, por um Orgdo Judicial
Cimeiro, independente e com atuacdo limitada pela Constituigdo. Alguns pesquisadores
defendem que antes do caso Marbury, ja havia o conceito de revisdo judicial (Rakove,
1997), tendo surgido em 1606 na Inglaterra, a ideia de que as Cortes poderiam anular
leis inglesas, durante julgamento do caso Bonham pelo Chief Justice John Coke
(Plucknett, 1926). Mas foi a contenda de Marbury e Madison que gerou um precedente
(Stare Decisis) mais robusto, a ponto de ser utilizado como paradigma para todos os
outros casos e tribunais. Em 1905, outro caso paradigmatico ocorreu pouco mais de cem
anos ap6s Marbury vs. Madison: Lochner vs. Estado de Nova lorque’. Esse caso

é considerado um marco na histéria da Suprema Corte e uma de suas
mais notaveis atuacdes. A decisdo da Corte norte-americana apresenta
uma dupla face: interfere na politica legislativa do Estado de Nova
lorque, ao impedir que legisle para estabelecer limites as horas
laborais, mas o faz pela via de uma postura conservadora, de nédo
intervencéo na esfera privada dos individuos (Tassinari, 2013, p. 24)°.

Para os federalistas, o instituto da revisdo judicial deveria funcionar como um
mecanismo contra-majoritario, em outras palavras, um meio de controle in concreto’
contra a tendéncia de maiorias estenderem seus direitos prejudicando minorias. Para
Carvalho (2007, p. 169) os Estados Unidos foram o pais que langou a base do controle
de constitucionalidade sobre a politica moderna, com um sistema cheio de
peculiaridades, dentre as quais se destaca a forma como surgiu: endogenamente no
préprio Judiciario.

Além do modelo paradigmatico americano, outro modelo de reviséo judicial foi
criado em 1920 pelo austriaco Hans Kelsen ap6s intenso debate com Carl Schmitt.

® Marbury fora nomeado juiz de paz no Distrito de Columbia, entretanto, ndo tomou posse por conta de
problemas na documentacdo. James Madison, entdo Secretdrio de Estado, negou-se a entregar a
documentacdo de nomeacdo de Marbury, que peticionou a Suprema Corte com base na lei denominada
Judicial Act of 1789 que permitia a Marbury peticionar diretamente a Suprema Corte. Ao final, a
Suprema Corte julgou o Judicial Act inconstitucional por conceder ao Judiciario poderes ndo
determinados pelo Artigo 3° da Constituicdo (jurisdigdo originaria), mas reconheceu o direito de Marbury,
embora ndo pudesse forcar sua aplicagdo. A partir do entendimento de que nenhuma lei daria a Suprema
Corte poderes ndo concebidos pela Constituicdo, criou-se a jurisprudéncia de que nenhuma lei
inconstitucional permaneceria vigente.

’ Na ocasido, um padeiro (Lochner) havia reclamado judicialmente da carga horaria excessiva de dez
horas diérias e sessenta horas semanais. O caso chegou & Suprema Corte que decidiu que a lei em
questdo, feria a liberdade contratual. Sendo assim, ficou decidido que nem o Estado de Nova York
poderia fixar as horas maximas da jornada de trabalho, muito menos a Corte poderia regular politicas de
bem-estar.

® Para mais informacdes sobre o caso Lochner, ver TRIBE, Laurence. American Constitutional Law. 3rd
Ed. Foundation Press, 2000.

% A revisdo judicial pela via difusa (se inicia pelo tribunal mais inferior e segue para a Suprema Corte pela
via recursal) ndo analisa violagdes abstratas da constituicao, sé as concretas.
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Membro da Assembleia Constituinte de 1920, jurista e profundo conhecedor do modelo
americano, Kelsen admite a superioridade da Constituigdo como norma cimeira
(grundnorm) a ser protegida e refor¢ada por um érgdo independente do Judiciario. Ele
estava preocupado com o controle da Legislatura por uma lei superior e por isso criou
um mecanismo institucional como um corpo separado e especializado, para regular a
legislacdo ordinaria. Esse novo tribunal deveria ser criado em paralelo as instituicGes
governamentais, sendo independente do Judicidrio e dos outros poderes (Ferejohn,
2002, p. 48). Do ponto de vista juridico, o argumento é o de que o0s casos analisados
pelo 6rgdo seriam abstratos, ndo havendo aplicacdo da norma a fatos concretos. Mas 0s
desdobramentos também foram de natureza politica. “Kelsen possui uma defini¢do de
democracia que podemos denominar de liberal e formal. Para ele, um regime
democratico move-se pela disputa de opiniGes no Parlamento. A ideia de disputa
pressupde uma divisdo entre maiorias € minorias conjunturais” (Carvalho, 2007, p.
169). Seu foco se deu na protecdo da minoria através dos direitos e liberdades

fundamentais. Para garantir essa protecdo era necessario um tribunal constitucional.

A percepcdo central era de que sem controle a democracia ndo duraria.
Contudo a ideia de um tribunal controlando o parlamento néo era a preferida
da elite burguesa europeia recém saida da monarquia. Além do mais, a
magistratura no velho continente estava ligada ao Rei (boa parte dos juizes
permaneceu nos cargos ap6s a queda das monarquias europeias). Esse fato
poderia gerar conflitos se os magistrados fossem responsaveis pela indicagdo
de seus representantes no tribunal constitucional. Para fugir dessa armadilha
conjuntural, Kelsen estabeleceu que os membros do tribunal seriam indicados
pelo parlamento. Além de facilitar a aceitacdo de sua ideia no parlamento,
aumentou o nivel de legitimidade dos juizes, que seriam escolhidos por
membros eleitos pelo povo (Herrera, 1994, p. 205).

Kelsen teve de enfrentar a oposicdo de Carl Schmitt® para quem a defesa da
Constituicdo deveria ser feita pelo Flhrer, opondo-se a ideia de um tribunal como
mediador de conflitos politicos. Para Schmitt o papel do Judiciério estava vinculado a
visdo acerca do arranjo da democracia: forte oposi¢do ao modelo liberal de Montesquieu
e ojeriza a ideia de neutralizacdo da politica, pois argumenta ser uma contradicdo um
juiz apolitico decidir sobre questdes politicas, partindo do lado juridico (Macedo Junior,
1993). Na anélise de Carvalho

[...] o magistrado, que por definicdo normativa kelseniana deve ser apolitico,
neutro, no maximo um intérprete rigido da Constituicao, devera decidir sobre
questdes constitucionais ou politicas. Isso significa que a decisdo de um juiz
independente, porém irresponsavel do ponto de vista politico, subordina a
vontade do soberano e de seus seguidores (Carvalho, 2007, p. 171).

19 para um debate mais aprofundado ver Carvalho, 2007, pp. 169-171.
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Schmitt ndo era contra a revisao judicial, mas defendia 0 modelo americano, onde o
Judiciario (inclusive os tribunais inferiores) podiam revisar os atos do legislativo
(Herrera, 1994, p. 208). Entretanto, diferente do americano, o modelo de reviséo judicial
kelseniano era concentrado, com tribunal alheio aos trés poderes, responsavel por
arbitrar conflitos politicos e institucionais do Estado, pela peticdo direta de um seleto
grupo™ e capaz de analisar violacdes abstratas & constituico.

Pela anélise dos dois modelos precursores, a revisdo judicial é a possibilidade de
agir, é a autorizacdo constitucional para a manifestacdo judicial, é condi¢do necessaria,
mas nao suficiente do ativismo judicial. Cabe ao Judiciario decidir agir ou nao, e ao agir
estabelecer os limites em que pode atuar, ou seja, estabelecer a autorrestricdo ou
autocontencdo. E importante frisar, que a autorizagio de manifestacdo judicial n&o

implica, necessariamente, em interferéncia de um poder nos demais.

1.2 O Novo Constitucionalismo: Da Supremacia do Parlamento a Supremacia da
Constituicao

Antes da Segunda Guerra Mundial, era praticamente inexistente a revisdo da
legalidade das normas pelo Judiciario. Os direitos fundamentais hoje
constitucionalizados, ndo representavam constrangimentos substantivos aos atos do
legislativo. No pods-guerra um novo constitucionalismo emergiu. Além de
constitucionalizados, os direitos humanos tiveram um lugar privilegiado no arranjo
constitucional, e uma instituicdo judicial (no modelo americano) ou quase-judicial (no
modelo de Kelsen para sua Corte Constitucional) surgiu para garantir a supremacia da
Constituicdo. Enquanto que nas constituicdes anteriores as preocupagdes residiam nos
limites aos poderes do monarca, no império da lei e na protecdo das liberdades, as
constituicbes mais recentes guiavam-se por valores democraticos e com forte énfase nos
direitos sociais (Carvalho, 2007, p. 171; Sadek, 2004, p. 79)

Na Europa a expansao do poder judicial floresceu devido a conjunturas historicas
extraordindrias. 1sso ocorreu em decorréncia do abalo sofrido pelo status politico,
econbmico e social com guerras e diversas crises. Esse novo constitucionalismo foi
caracterizado por: 1) Instituigdes de Estado, com autoridade derivada exclusivamente de
uma Constituicdo escrita; 2) Poder popular soberano atribuido pela Constituicdo; 3)
Limitacdo da autoridade legislativa as prescricdes constitucionais e 4) Criacdo de

direitos, com um sistema judicial eficiente para serem cumpridos (Carvalho, 2007, p.

1 Arts. 141 e 142 da Constituicdo Austriaca. Disponivel em www.constituteproject.org
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172). As guerras e as severas crises na Europa mudaram o status quo, fazendo com que
0 modelo de Supremacia do Parlamento fosse repensado.

No século XIX a doutrina e pratica constitucionais britanicas se aproximaram do
que Koopmans (2003, p. 15) chamou de Modelo Parlamentar. Nele, a legislacdo adotada
pelo Parlamento é suprema, ou seja, ndo pode ser questionada pelo Chefe de Estado,
nem pelo Governo, nem pelos Tribunais e nem pelos cidaddos. A doutrina britanica
trata a Soberania do Parlamento em uma regra: sobre as leis, os corpos legislativos (ndo
apenas a casa dos comuns e a dos lordes, mas também o Rei ou a Rainha que da o aval
real sobre as leis) tem a Gltima palavra.

Assim como 0 novo constitucionalismo, a elevacdo dos poderes do Parlamento na
direcdo da supremacia, também foi fruto de trés conjunturas histéricas: 1) Limitacdo dos
poderes do monarca pelo Judiciario; 2) Abandono da coroa e consequente
enfraguecimento do monarca pelo Parlamento e 3) Abertura popular do Legislativo,
dando-lhe mais legitimidade democréatica. O primeiro passo foi dado ainda no século
XVII, sob a regéncia da dinastia Tudor, quando ficou mais aparente o fato de reis
britanicos passarem a fazer mais, do que simplesmente liderar guerras e subjugar barbes
rebeldes. No inicio do século as cortes passaram a determinar que o Rei, com base em
seus poderes e prerrogativas, ndo poderia de forma alguma modificar as leis gerais do
pais sem o apoio do Parlamento. O primeiro juiz a buscar limitar os poderes do rei, foi
Sir Edward Coke. Ele e seus pares, embora criticados pela Coroa, continuaram a
desenvolver uma parte do que hoje entende-se por constitucionalismo. O segundo passo
em direcdo a Soberania do Parlamento foi dado em 1688, quando o rei James Il fugiu
apos dissolver o Parlamento, deixando o pais sem Governo. Seu enteado, William de
Orange buscando garantir a estabilidade, aportou em solo britdnico com suas tropas
holandesas, o que o habilitou a negociar com 0s notaveis britanicos, incluindo os
membros rebeldes do Parlamento. A coroa foi oferecida a William e a sua esposa Mary
Stuart. Com um novo Parlamento eleito, o Rei recém coroado concordou em fortalecer
0 Parlamento como instituicdo. Como primeiro ato, o Parlamento adotou uma
declaracédo de direitos (Bill of Rights) que reforcou os poderes do Legislativo, tendo o
Judiciério aceitado o novo arranjo institucional. O terceiro passo foi fortalecer a forca
dos anteriores: a gradual democratizacdo do Parlamento a partir dos Séculos XVIII e
XIX, com a inclusdo de mais grupos com direito a voto. Essa abertura politica do
Legislativo fortaleceu a doutrina da Soberania do Parlamento, por conta da legitimidade

dada pelas credenciais democraticas (Koopmans, 2003, pp. 16-18).
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Entretanto, embora essas conjunturas tenham favorecido o Parlamento, Koopmans
argumenta que o sucesso da doutrina da Soberania do Parlamento, se deu pelas
concepgdes inglesas de jurisprudéncia, teoria juridica e filosofia. Os intelectuais
ingleses sempre foram positivistas, encurtando o espaco para as teorias do jus
naturalismo. A influéncia da Igreja Catdlica e da tradicdo do Direito Romano foram
leves, quando comparadas ao continente europeu. Além disso, as habilidades juridicas
eram orientadas pela pratica e os advogados eram formados pelos seus pares, ndo pelas
Universidades. Assim, pelos idos do século XIII os tribunais sob o direito
consuetudinario (common Law), buscavam a solucédo para problemas juridicos com base
na doutrina do precedente: casos juridicos anteriores ou similares em algum ponto.
Dessa forma, uma teoria como a doutrina da Soberania Parlamentar s6 pode prosperar
por causa de sua aparente caracteristica empirica, ou seja, ndo especulativa (Koopmans,
2003, p. 19).

O impacto do modelo britanico resultou em uma ampliagdo da democracia com
baixa violéncia revolucionaria. Também mostrou que a Supremacia da Constituicéo,
ndo necessariamente implica em que a compatibilidade das normas, com seus principios
deva ser avaliada por tribunais, ou por um corpo judicial. Na Bélgica e na Holanda as
opinides vao no sentido de que, o Legislativo é plenamente capaz de exercer esse papel,
ja que o comportamento inconstitucional dos representantes, pode ser punido mais
adiante pelas eleicbes. Como legado, o modelo britanico deixou as seguintes
caracteristicas: 1) Auséncia de uma lei superior (grundnorm) que possa colidir com 0s
demais diplomas legais'?; 2) Infracdes as leis de natureza politica ndo sdo apreciadas
pelo Judiciario e 3) Qualquer norma pode ser modificada e até revogada a qualquer
tempo por maioria absoluta. (Koopmans, 2003, pp. 20-3).

Ponderando os pontos fortes e os fracos da Teoria da Soberania do Parlamento,
Koopmans enumera como fortes a simplicidade da teoria (ndo é preciso advogado para
entendé-la, diferente das teorias constitucionais da civil Law), seu apelo popular por
conta de sua conexdo, visivel com o desenvolvimento da democracia e 0 corpo
representativo que traduz os anseios populares. Como negativos afirma que, como teoria
descritiva, nem sempre tem forca explicativa (na pratica vem ocorrendo a integracao
britdnica a Unido Europeia, juntamente com a incorporacdo de questdes constitucionais

e a criacdo de uma Suprema Corte em 2009). A incorporacdo de Direitos Humanos em

12 A declaracdo de Direitos de 1688 teve 0 mesmo status de uma lei ordinaria.
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1998 ndo autorizou os tribunais a protegé-la, o sistema é incompativel com referendos e
plebiscitos e prescreve que o Reino Unido pode precisar de mais checks and balances,
do que o sistema constitucional atual (Koopmans, 2003, pp. 30-5).

Colocando o modelo da Soberania do Parlamento em um ponto da escala, do
outro lado estara o modelo constitucional ou da Supremacia da Constituicdo. Nele, a
soberania ou supremacia ndo residem na Casa Legislativa, mas na Carta Politica. Cabe
ao Parlamento elaborar leis compativeis com a Constituicdo, sob pena de serem
declaradas incompativeis por um Tribunal. O sistema de revisao judicial dos Estados
Unidos fica bem proximo a esse modelo. Apesar de qualquer juiz ou tribunal poder se
pronunciar sobre a constitucionalidade de uma lei, € na Suprema Corte que a decisdo
torna-se valida para todas as demais Cortes pela regra do stare decisis. Nos Estados
Unidos a Suprema Corte é quem define sua agenda, pois praticamente todos os casos s6
chegam até ela pela regra do certiorari, um mecanismo que permite a propria Corte
decidir julgar ou nédo, os pedidos de julgamento mediante a autorizagdo de quatro dos
nove juizes*® (Koopmans, 2003, p. 35).

Voltando ao ano de 1803, durante o julgamento Marbury vs. Madison, o Chief
Justice Marshall defendeu que o principio no qual toda lei inconstitucional deva ser nula
deveria ter sido estabelecido h& muito tempo. Como mostra Koopmans (2003, p. 37)
Marshall adicionou trés grupos de argumentos ao principio. O primeiro é baseado nas
prerrogativas constitucionais do Legislativo. Essas normas definem e limitam o poder
da legislatura. A autoridade é suprema, pois como foi elaborada pelo proprio povo no
exercicio do poder constituinte originario, portanto, tem o direito original de estabelecer
regras que sdo aplicaveis aos governos futuros. Esse direito foi exercido especificando
0s poderes e os limites de cada institui¢do politica. O segundo grupo é baseado no papel
dos tribunais ao resolver conflitos de competéncia, antinomias e inconstitucionalidades.
“E da propria esséncia do dever judicial, ajustar a abrangéncia de cada um desses

instrumentos conflitantes'*”

(Koopmans, 2003, p. 38). O terceiro grupo repousa sobre
0s préprios objetivos da Constituicdo, que ndo pode ser ineficiente/ineficaz por causa da

falha do Congresso em leva-la em conta.

13 E chamado de Rule of Four o quérum necessario no juizo de admissibilidade do caso na Suprema
Corte. No Brasil essa regra serviu de base para a Emenda Constitucional 45/2004 estabelecer limites ao
Recurso Extraordinario (instrumento que permite que 0s processos das instancias inferiores sejam
apreciados pela mais alta corte). Ela esta prescrita no paragrafo terceiro do art. 102 da Constituigdo
Federal, onde a parte processual devera demonstrar a repercussdo geral (cujos interesses extrapolem aos
da parte) do caso. Esse mecanismo s6 pode ser negado pelo Supremo Tribunal Federal por dois tercos de
seus membros (0ito ministros).

¥t is the very essence of judicial duty to fix the scope of each of these conflicting instruments.
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Durante o século XIX, a revisao judicial da legislacdo permaneceu um fendmeno
tipicamente americano, “sem liderar o debate na Europa, porque talvez a maior parte
dos europeus tenha uma visdo obscura de tudo que é conectado & América'®”
(Koopmans, p. 40). Excecdo foi a obra Democracia na Ameérica, de Tocqueville, que

descreveu os poderes e responsabilidades do Judiciario americano nesses termos:

A organizagdo judicial dos Estados Unidos é a instituicdo em que um
estranho tem grande dificuldade de entender. Ele ouve a autoridade de um
juiz ser invocada sobre as ocorréncias politicas cotidianas e naturalmente
conclui que nos Estados Unidos, os juizes sdo importantes funcionarios
politicos; porém, quando ele examina a natureza dos tribunais, eles ndo
mostram nada que contrarie habitos e privilégios usuais desse tipo de poder, e
0s magistrados para ele, parecem interferir em assuntos publicos por acaso,
mas um acaso que ocorre todos os dias'® (Tocqueville, 1835, Vol. I, Parte I,
Cap. 6)

Na analise de Tocqueville, a revisdo judicial da legislacdo era parte de uma
concepcao muito especifica de democracia que estava completamente em desacordo
com o desenvolvimento democrético europeu. Para ele, essa pratica poderia levar as
cortes questdes politicas, que sem duvida, seriam mais favoraveis as liberdades dos
cidaddos. Franca e Inglaterra também queriam proteger as liberdades, mas por outros
métodos (Koopmans, 2003, p. 40-1).

Para analistas europeus o modelo de controle judicial americano ndo tinha uso na
Europa, talvez a Suiga por ser uma confederacdo como os Estados Unidos um dia
foram. A justificativa maior para uma Suprema Corte nesse caso, seria a de manter a
Federacdo unida, coibindo minorias separatistas e evitando a interferéncia entre
membros-federados. Entretanto, Koopmans argumenta que durante o Século XX o
sentimento entre os observadores europeus havia mudado: “a revisdo judicial também
foi considerada como uma expressdo da ideia de que a protecdo das liberdades civis,
1755

pode ndo estar em maos seguras se inteiramente confiada a instituicfes politicas

(Koopmans, 2003, p. 41). E esses temores tornaram-se realidade ao longo do século

131t did not lead to constitutional debates in Europe, perhaps because most Europeans took a dim view of
anything connected with America.

1° The judicial organization of the United States is the institution which a stranger has the greatest
difficulty in understanding. He hears the authority of a judge invoked in the political occurrences of every
day, and he naturally concludes that in United States the judges are important political functionaries;
nevertheless, when he examines the nature of the tribunals, they offer nothing which is contrary to the
usual habits and privileges of those bodies, and the magistrates seem to him to interfere in public affairs
of chance, but by a chance which recurs every day.

71...] judicial review was also considered as an expression of the idea that protection of civil liberties
might not be in safe hands if wholly entrusted to political institutions.

27



passado, apos instituicbes democraticamente eleitas terem diminuido e até atacado as
liberdades civis, principalmente apds as experiéncias ditatoriais na Europa.

O debate europeu sobre a revisao judicial, como afirmou Lijphart (2012), se deu
entre adotar o modelo americano ou néo ter revisdo judicial (modelo britanico). A
resposta veio através de Kelsen e seu modelo de Corte Constitucional como ja
mencionado. O debate na Austria ocorreu mais em torno da preocupacio de proteger as
liberdades civis do que por um estudo do modelo americano.

Lijphart mostrou que a dicotomia presente nos modelos consensuais e majoritarios
de democracia, ndo se reproduz nos seus modelos constitucionais. A rigidez das
constituicdes, sejam elas escritas ou n&o0™®, admite varios graus: vao das mais flexiveis,
cujas alteracBes ndo necessitam de maiorias qualificadas, as mais rigidas onde
modificagdes no corpo constitucional precisam, ndo apenas de maiorias super-
qualificadas, mas em alguns casos as modificacdes vao para consulta popular, por meio
de referendos. (Lijphart, 2003, p. 249-50). A rigidez na alteracdo do corpo da
Constituicdo é uma forma de protecdo aos seus dispositivos, principalmente aqueles que
tratam das garantias e liberdades individuais e dos direitos fundamentais. Sartori (1994)
argumentou que a alta rigidez constitucional — constitucionalizacdo de muitos temas
associados & extensdo e ao alto grau de detalhamento™ — acarretaria no desrespeito a
Constituicdo e & derrubada do sistema®. Lijphart classificou as constituices de acordo
com seu grau de rigidez, ficando Estados Unidos, Australia, Canada, Japdo e Suica
como as mais rigidas (exigem maioria de dois tercos para modificacdo). Do outro lado
da escala, cujas alteracBes podem ser feitas por maiorias ordinarias, ficaram Reino
Unido, Israel, Islandia e Nova Zelandia.

As constitui¢cbes rigidas ndo apresentam restrices suficientes as maiorias
parlamentares, a menos que haja um corpo independente que decida a conformidade das
leis a Constitui¢do. “Se o Parlamento for o juiz da constitucionalidade de suas proprias
leis, ficard facilmente tentado a resolver todas as duvidas a seu proprio favor” (Lijphart,
2003, p. 253-4). A revisdo judicial é o mecanismo mais apropriado para dar aos

tribunais (ou conselhos constitucionais) o poder de fiscalizar e proteger o texto

'8 Lijphart ndo da muita importancia a classificagdo das Constituicdes em escritas e ndo-escritas devido a
rara aparicdo dessas Ultimas.

19 Sartori chamou isso de grafomania constitucional.

2 Segundo Melo (2007, p. 237) dentre as caracteristicas frequentemente apontadas, o grau de
detalhamento e extensdo do texto constitucional afetariam de forma relevante o sistema politico
brasileiro. Entretanto, como provou, essas caracteristicas nao foram suficientes para impedir a agenda
reformista do governo Cardoso (1995-2002) e a estabilidade dos demais governos.
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constitucional. Mesmo que ndo esteja explicita na constituicdo, a reviséo judicial faz

parte da propria ideia de superioridade do texto constitucional®

. O modelo proposto por
Kelsen é utilizado na Alemanha, Italia, Portugal, Espanha e Bélgica. O modelo
americano continua sendo o mais utilizado no mundo. No Brasil o0 modelo é hibrido,
contemplando caracteristicas dos modelos americano e austriaco. Na classificacdo de
Lijphart os paises com revisdo judicial mais forte sio Alemanha, Estados Unidos, india
e Canada (ap6s 1982). Com excecdo da Alemanha, todos os demais utilizam o modelo
americano de revisdo judicial. No outro ponto da escala, estdo paises como Irlanda,
Noruega, Portugal, Franca, Dinamarca, Bélgica entre outros. Israel, Holanda, Suica,
Reino Unido e Nova Zelandia sequer possuem revisdo judicial. Lijphart também mostra
que

paises com revisdo judicial centralizada costumam ter uma revisdo judicial
mais forte que aqueles com sistemas descentralizados. [...] Esta é uma
conclusdo surpreendente, de fato, porque a revisdo centralizada foi
originalmente desenvolvida como um acordo entre ndo ter absolutamente
nenhuma revisdo judicial e o tipo descentralizado. A explicacdo deve ser que,
se um o6rgdo especial é criado com o proposito expresso e exclusivo de
examinar a constitucionalidade da legislacdo, € muito provavel que ele
realize essa tarefa com alguma vitalidade (Lijphart, 2003, p. 258).

1.3 Origens da Constitucionalizacdo, Judicializacéo e Expansédo do Poder Judicial

A existéncia de um regime democratico, implica um conjunto de regras
procedimentais de governo e um processo decisOrio, aos quais 0s atores politicos
precisam aderir. A existéncia de um Judiciario independente e ativo, parece ser
condicdo necessaria para (e um subproduto da) proliferacdo da democracia durante a
segunda metade do século XX (Hirschl, 2004, pp. 31-2). Segundo Hirschl as teorias
existentes sobre a transformacdo constitucional podem ser agrupadas em trés grandes
grupos:

1) Teorias Evolucionistas — que enfatizam a inevitabilidade do progresso do
Judiciario e a importancia de macrofatores invisiveis e endégenos, para explicar a
expansdo do poder judicial através de uma reforma constitucional. A mais forte delas
defende que a constitucionalizacdo de direitos e o fortalecimento da revisao judicial sao,
inevitavelmente, subprodutos de uma nova e universal priorizacdo de direitos humanos
na esteira da Segunda Guerra Mundial,

2) Explicagdes Funcionalistas — que elencam a transformacdo constitucional

como uma resposta organica, as pressdes de dentro do préprio sistema politico. Essas

2! Argumento de Marshall e Crossman, mencionado por Lijphart, 2003, p. 254.
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explicacbes enfatizam a auséncia da agéncia humana e a invencivel integracdo em
qualquer processo legal. As explicagdes funcionalistas mais conhecidas séo aquelas
focadas na eficiéncia do sistema legal, onde a versdo mais comum sugere que a
expansdo do poder judicial deriva de problemas politicos organicos e estruturais, como
sistemas politicos descentralizados, fracos e cronicamente paralisados. Ou seja, quanto
menos funcional é um sistema politico em uma dada democracia, maior a probabilidade
de se expandir o poder do Judiciario. Dessa maneira, a constitucionalizacdo € vista
como o melhor caminho possivel para superar impasses de governabilidade e assegurar
a unidade e o funcionamento “normal” da politica. Entretanto, enquanto evolucionistas
e funcionalistas apenas levam em conta alguns fatores envolvidos no desenvolvimento
da juristocracia, nenhum analisou os vetores politicos especificos por tras das
revolugdes constitucionais nos ultimos anos, de modo comparativo, sistematico e
detalhado. Ademais, nenhuma dessas teorias explicou o timing preciso dessas reformas.
De acordo com Hirschl (2004, p. 36) “se nds aplicarmos essas teorias a um exemplo
concreto, elas irdo falhar consistentemente em explicar por que uma politica especifica
alcancou seu mais avancado estagio de progresso judicial em um momento especifico e
ndo em uma década atras” %;

3) Modelos Econdmicos Institucionais — que enxergam o desenvolvimento de
constituicbes e da revisdo judicial como mecanismos para mitigar preocupacoes
sistematicas sobre acles coletivas como compromisso, execucdo e problemas
informacionais. Eles enxergam o desenvolvimento de constituices e judiciarios
independentes, como uma resposta institucional eficiente para o problema da
credibilidade dos compromissos, ja que lideres politicos querem promover um
crescimento econdmico sustentavel de longo prazo e incentivar investimentos que vao
facilitar o sucesso dessa politica. Para que isso ocorra sdo necessarias duas condicdes: a)
Existéncia de leis previsiveis regulando o mercado e b) sistema legal que proteja a
formagéo do capital e assegure os direitos de propriedade.

Estudos empiricos recentes (Mahoney, 2001; La Porta, 1998) tem estabelecido
uma ligagdo estatistica entre a existéncia de limitacGes sobre as a¢bes do governo,
(disposi¢des constitucionais rigidas e revisdo judicial) e rapido crescimento econémico
(Hirschl, 2004, pp. 32-7). Outra explicagdo econdmico-institucional sugere que a

revisdo judicial pode constituir um eficiente mecanismo de alarme de incéndio, por

22 |If we apply these theories to a concrete example, they consistently fail to explain why a specific polity
reached it most advanced stage of judicial progress ant a specific moment and not, say, a decade earlier.
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monitorar a burocracia (McCubbins e Schwartz, 1984; McCubbins et al, 1987;
McCubbins et al, 1989). Segundo Hirschl (2004), os legisladores rotineiramente
delegam discricionariedade sobre programas de politicas publicas a burocracia, mas
tentam assegurar que eles sejam implementados da forma como foram concebidos.

Os investimentos no aumento da independéncia do Judiciario e do mecanismo de
revisdo judicial sdo interpretados por lideres do Executivo, como esforcos para evitar 0s
altos custos de uma supervisdo central constante das agéncias reguladoras. Entretanto,
se, por um lado, a constitucionalizacdo de direitos e o0 estabelecimento da revisdo
judicial de fato mitigam problemas de informacdo, compromisso e execucdo, como
sugerem essas explicacGes econdémico-institucionais, por outro lado, falham em explicar
como prosperos governos democraticos gerenciaram e trataram com sucesso problemas
de compromisso e execucdo antes do surgimento da revisdo judicial. Também néo
demonstram porque uma certa politica governamental escolheria adotar mecanismos
diferentes em um ponto particular no tempo (Hirschl, 2004, p. 38).

Uma abordagem realista e estratégica para o empoderamento judicial foca nos
varios incentivos aos interesses dos detentores de poder para considerar o Judiciario.
Para Hirschl (2004, pp. 38-9) isso traz quatro suposicdes preliminares: 1) O respeito do
Legislativo em relagdo ao Judiciario e a expansdo de seus poderes ndo se desenvolveu
de forma separada das lutas sociais, politicas e econdmicas. A expansdo do poder
judicial é parte integrante e uma manifestacdo importante dessas lutas e nao pode ser
compreendida separadamente; 2) Ao se estudar as origens da constitucionalizacdo €
importante levar em conta que elas ndo podem ser estudadas isoladamente das origens
politicas, dos impasses e da estagnacdo constitucional; 3) Instituicdes politicas e
judiciais produzem efeitos distributivos diferenciais: elas privilegiam alguns grupos de
individuos sobre outros. Em outras palavras, atores politicos, econémicos e judiciais
tém maior probabilidade de favorecer o estabelecimento de estruturas institucionais
mais benéficas para eles; 4) Devido ao fato de constituicdes e de revisdes judiciais ndo
possuirem as rédeas nem o poder de fiscalizacdo independente, embora limitem a
flexibilidade institucional do processo decisério e a autolimitagdo voluntaria, atraves da
transferéncia do poder decisério de arenas majoritarias para tribunais, aparentemente vai
de encontro aos interesses dos detentores de poder do Legislativo e do Executivo. Salvo
prova em contrario, a explicacdo mais plausivel para esse tipo de empoderamento
judicial é a de que detentores do poder politico, econdmico e judicial, que iniciam ou

evitam bloquear tais reformas, estimam que isso ird servir a seus interesses, ao respeitar
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os limites impostos pela crescente intervencéo judicial na esfera politica (Hirschl, 2004,
p. 39).

Ainda segundo Hirschl (2004, p. 40) quem detém o poder politico pode se
beneficiar com a expansao do poder judicial em diversas formas. Primeira, do ponto de
vista politico, delegar a autoridade de decidir certas politicas aos tribunais, pode ser um
meio efetivo de reduzir os custos da deciséo, bem como de transferir a responsabilidade,
reduzindo os riscos para eles e para a estrutura institucional na qual operam (blame
shifting). Segunda, quando politicos procuram apoio publico para assuntos
controversos, baseando-se na imagem publica das altas cortes nacionais como 6rgaos
profissionais e apoliticos, ou quando eles consideram disputas publicas em arenas
majoritarias com maior probabilidade em colocar suas proprias preferéncias politicas
em risco, desviar a responsabilidade para o Judiciario pode vir a ser uma opcdo atrativa.

Sendo assim

O poder judicial ndo cai do céu, ele € politicamente construido. Eu acredito
que a constitucionalizacdo de direitos e o fortalecimento da reviséo judicial
resultam de um pacto estratégico liderado por elites politicas crescentemente
ameacadas, embora hegeménicas, que buscam isolar suas preferéncias
politicas contra o destino cambiante da politica democratica, associadas as
elites gconc‘)micas e judiciais cujos interesses sdo compativeis (Hirschl, 2004,
p. 49)~.

Na concepc¢do de Vallinder, a judicializacdo da politica é a expansdo do poder
judicial, no sentido de incorporar decisdes judiciais e procedimentos juridicos a arena
politica de uma maneira que ndo eram anteriormente previstos. Judicializar é tratar
judicialmente (processo legal), é chegar a um julgamento, a uma decisdo pela via
judicial. Judicialmente significa “a forma de julgamento legal, ou no gabinete ou pela
capacidade de julgar; pela ou relacionado a administracdo da justica; processo legal; por

|24”

sentenca de um juiz ou tribunal“*’ (Vallinder, 1995, p. 13). A judicializag¢ao da politica

deve normalmente significar

(1) a expansdo dos poderes dos tribunais ou dos juizes as custas dos politicos
ou gestores, isto é, transferir os direitos do processo decisério da legislatura,
do gabinete ou do funcionalismo publico para os tribunais, ao menos, (2) a
propagagdo dos métodos de decisdo judicial fora da arena judicidria.

2 Judicial power does not fall from the sky; it is politically constructed. | believe that the
constitutionalization of rights and the fortification of judicial review result from a strategic pact led by
hegemonic yet increasingly threatened political elites, who seek to insulate their policy preferences
against changing fortune for democratic politics, in association with economic and judicial elites who
have compatible interests.

241...] the way of legal judgment, or in the office or capacity of judge; in, by, or in relation to, the
administration of justice; by legal process; by sentence of a court or justice [...]
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Resumindo, judicializacdo envolve essencialmente transformar alguma coisa
na forma de um processo judicial® (Vallinder, 1995, p. 13).

O processo decisorio pela via da Casa Legislativa é bem diferente do processo de
decisdo judicial. No Legislativo a discussdo é ampliada pelas inimeras audiéncias
publicas e pela propria natureza do Parlamento. No judiciario a discussdo embora possa
tratar de temas gerais é feita de forma juridica, em linguagem pouco acessivel e a
populacdo tem pouco acesso aos debates, ja que ndo é da natureza do Judiciario haver
audiéncias publicas. A tabela 1, a seguir, com base em Vallinder, ilustra melhor esse
funcionamento. Nela é possivel ver claramente como o processo de revisdo judicial
brasileiro tem um rol ampliado de legitimados a questionar a constitucionalidade das
normas. Embora sejam nove atores legitimados (os trés ultimos precisam provar 0 seu
interesse na matéria) a legitimidade dos partidos politicos mostra uma tendéncia de
inclusdo de atores politicos e de ampliagdo da participacdo popular com a participacao
dos sindicatos, associacdes e confederacdes. As audiéncias publicas no ambito do STF
estdo autorizadas pelas leis 9.868/99 e 9.882/99 embora ndo seja comum haver esse tipo
de mecanismo no Judiciario. Ao se instituir as audiéncias publicas, buscou-se a opiniao
de especialistas de forma a ndo insular o Judicidrio durante a decisdo de temas de
grande repercuss&o?®.

Como Vallinder pontuou, a judicializacdo da politica pode se dar de forma interna
ou externa. Como exemplo da primeira ha o aumento do aparato judicial (criacdo de
novos tribunais, aumento de servidores do judiciario) ou o aumento de métodos
juridicos dentro do setor administrativo®’. Isso significa “mais judicializagio e menos
administracdo” (Vallinder, 1995, p. 16). Como exemplo de judicializagdo externa

Vallinder aponta a propria revisdo judicial.

% Thus judicialization of politics should normally mean either (1) the expansion of the province of the
courts or the judges at the expense of the politicians/or the administrators, that is, the transfer of decision-
making rights from the legislature, the cabinet, or the civil service to the courts, or least, (2) the spread of
judicial decision-making process outside the judicial province proper. In summing up, we might say that
judicialization essentially involves turning something into a form of judicial process.

% A primeira audiéncia publica do STF foi realizada em 20 de abril de 2007 a pedido do entdo ministro
Carlos Ayres Britto para o julgamento da constitucionalidade da lei de Biosseguranga.

? No Brasil ha diversos tribunais administrativos entre eles os de natureza tributaria e maritima.
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Tabela 1 Comparacao das caracteristicas do STF e do Legislativo no Brasil.

Caracteristicas STF

Legislativo

Atores Presidente da Republica
Mesa Diretora do Senado
Mesa Diretora da Camara
Procurador Geral da Republica
Partidos Politicos
OAB
Governadores de Estado
Mesa de Assembleia Legislativa
Sindicatos, Associacdes e Confederacdes Nacionais

28 partidos na Camara e 15 no Senado*

Método de trabalho Audiéncias publicas Barganha, geralmente sob portas fechadas,
Ponderacdo dos argumentos juridicos compromisso e troca de favores.

Regras bésicas do Deciséo por um colegiado imparcial Principio majoritéario

processo decisorio

Output Estabelecimento de casos individuais, mas o precedente pode Regras gerais (leis, producdo de politicas

mudar de acordo com a composi¢ao da Corte e por conta do
principio do livre convencimento do magistrado

publicas)

Implicacdes Averiguacao dos fatos e qual regra deve ser aplicada
“a tinica solug¢ao correta”

Alocacdo de valores (geralmente econémicos)
“a solucgdo politicamente possivel”

* Composicao partidaria do Congresso Nacional para o periodo 2015-2019.
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Os conceitos de judicializacdo séo resumidos por Tate (1995, p. 28) da seguinte

forma:

1) Processo pelo qual tribunais e juizes dominam cada vez mais a elaboragédo de
politicas publicas previamente destinadas a serem feitas por outros 6rgaos
governamentais, especialmente Legislativo e Executivo;

2) O processo pelo qual negociagdes ndo judiciais e foruns deliberativos passam

a ser dominados por regras e procedimentos legais (quase judiciais).

Desde o primeiro caso de limitagdo do poder por ato de um membro do Judiciario
em 1610, quando o juiz inglés Sir Edward Coke no caso Dr. Bonham afirmou em sua
decisdo que, “em muitos casos o direito consuetudinario controlard os atos do

Parlamento?®”

(Pollard, 2007, p. 51), a revisdo judicial de atos do Executivo e do
Legislativo vem sendo aperfeicoada e expandida como no caso Marbury vs. Madison
nos Estados Unidos, em 1803 e pela criagdo da Corte Constitucional austriaca em 1920
por Kelsen. Além dos modelos americano e austriaco, a expansdo da revisdo e do poder
judiciais tomou proporcGes globais devido a condi¢bes que facilitaram seu
florescimento. Como explica Neal Tate, a judicializacdo pode parecer um atentado
contra a democracia como regra majoritaria e responsabilidade popular, mas € muito
improvavel encontra-la fora do regime democratico. E dificil de imaginar ditaduras
dando poder a juizes independentes e aumentando sua participacdo em politicas
pUblicas® (Tate. 1995, p. 28). A democracia é condicdo necesséria, mas ndo suficiente
para a judicializacdo da politica.

O desenho institucional da separacdo de poderes elaborado por Montesquieu,
parece plausivel devido a equipoténcia dos trés ramos de poder, embora Madison no
Artigo Federalista 78 tenha evidenciado que o Judiciario era o mais fraco dos poderes.
Numa outra perspectiva, o papel do Judiciario no modelo de poderes separados € o de
interpretar normas, ndo de legislar (embora dificil a distingdo de tais papeis). Outra
dificuldade citada pelos operadores do Direito, segundo Tate, é a de que autonomia

pessoal e institucional dos juizes bem como 0 mesmo status diante dos demais poderes,

%8 in many cases, the common law will control Acts of Parliament.

» No Brasil regimes ditatoriais mantiveram a independéncia dos juizes, mas restringiram os atores
legitimados a acionar o Supremo Tribunal Federal a figura do Procurador-Geral da Republica, de livre
nomeagdo do Presidente da Republica. Em outras palavras, manteve a Suprema Corte com as
prerrogativas formais, mas por ser inerte, sé poderia ser provocada por ator de confianca do regime.
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dificilmente requer que eles substituam outros atores na elaboracdo de politicas
publicas. A separacdo de poderes pode facilitar a judicializacdo, que pode ocorrer por
outras razdes, ndo sendo nem condigdo necessaria nem suficiente.

Uma condi¢cdo mais relevante para a expansao da judicializacdo é a politica de
direitos, ou seja, a constitucionalizacdo de liberdades e garantias individuais que
passaram a figurar no rol dos direitos fundamentais. O reconhecimento dos direitos das
minorias, protegendo-as de possiveis abusos majoritarios € um ambiente mais propenso
a atuacdo do Judiciario.

E ilusério imaginar que a judicializacdo isola interesses socioecondmicos que
estruturam o sistema politico. Na verdade o desenvolvimento de uma politica de direitos
pode ser vista como a realizacdo de grupos de interesse, que ndo achem um ambiente
favoravel no processo decisorio majoritario. Como esses grupos continuamente
descobrem o potencial de utilidade dos tribunais, para alcancar seus objetivos, eles
podem expandir o entendimento desses direitos, para incluir seus interesses que
aparentemente, estariam remotamente conectados & Constituicdo. A oposi¢do também
tem um papel importante no aumento da judicializacdo, quando recorre as Cortes para
reverter situacfes desfavoraveis no processo de maioria ordinaria. Tate cita o estudo
feito por Shapiro e Stone Sweet® no qual encontram uma forte ligacdo entre politicas

1 . .
31> constitucional francesa,

nacionais e judicializagdo. Seu estudo sobre a primeira “corte
evidencia sua crescente utilizacdo como instrumento da judicializacdo, pela oposicdo
contra iniciativas majoritarias do governo, que sao dificeis de serem combatidas no
processo decisorio majoritario. Dessa forma, a corte constitucional é mais precisamente
considerada como terceiro poder do que um tribunal regular. Entretanto, oposi¢oes
politicas também judicializam a politica para incomodar ou obstruir governos,
independentemente de essas cortes serem dotadas de revisao abstrata.

A ineficécia das instituicdes majoritarias também € citada por Tate como causa da
expansao da judicializacdo. Uma condicdo para isso € a constitucionalizacdo de direitos.
A outra é a fraqueza de partidos minoritarios diante de governos de coalizéo.

Quando Executivos sdo incapazes de governar através de
partidos disciplinados, com maiorias legislativas eficazes, eles
encontrardo dificuldade em desenvolver politicas publicas

%0 \er Shapiro e Stone Sweet, 2002, pp. 184-208.

3 Na Franca a reviséo judicial é feita pelo Conselho Constitucional, um érg&o administrativo composto
por nove membros com mandato de nove anos, sendo um ter¢o renovado a cada trés anos. Trés membros
sdo indicados pelo Presidente da Republica, trés pelo Presidente da Assembleia Nacional e trés pelo
Presidente do Senado. Quem nomeia o Presidente do Conselho é o Presidente da Republica.
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efetivas com o apoio politico e publico que podem sustenta-lo
através dos desafios da oposico dirigidos ao Judiciario® (Tate,
1995, p. 31).

Funcionando como consequéncia e possivelmente como causa dessa incapacidade das
instituicGes majoritarias efetivarem politicas publicas, estdo as atitudes do povo e das
elites em relacdo ao Executivo, Legislativo e Judiciario. Quando o publico e os lideres
de grupos de interesse e a maior parte das instituicdes econdmicas e sociais enxergam as
instituicbes majoritarias como omissas ou imobilizadas, servindo a si proprias ou
mesmo corruptas, nao € surpresa eles concordarem com o policy-making do Judiciario,
que possui reputacdo de expertise e retiddo, e tanta legitimidade ou mais que o
Executivo e o Legislativo. Essa tendéncia deveria ser acelerada apenas, quando sdo
concedidos as instituicdes judiciais mais respeito ou legitimidade, que outras
instituicbes governamentais (Tate, 1995, p. 31-2).

Ocasionalmente a judicializacdo ocorre quando instituicbes majoritarias escolhem
ndo ter de decidir em casos especificos, inclusive seus lideres podem negar que essa
delegacdo tenha ocorrido intencionalmente. Essa delegacdo™ pode correr por conta do
alto custo politico-eleitoral para representantes eleitos fazendo com que proposicdes
legislativas, nesses casos, sejam impossiveis de passar. Questdes que dividem a opinido
do eleitorado como o aborto, acabam sendo decididas por agueles ndo eleitos: os juizes.
A delegacdo de politicas puablicas ao Judiciario geralmente ocorre no contexto de
politica dos direitos, de outro modo essa delegacdo estd claramente dentro da
discricionariedade convencional de instituices majoritarias, em permitir que assuntos
especificos sejam alvo de decisdes judiciais. As delegacdes também podem configurar a

ineficacia das instituicdes majoritarias, embora hd quem possa argumentar que ndo

%2 When executives are unable to govern through disciplined parties with effective legislative majorities,
they will find difficult to develop effective policies with the political and public support that can sustain
them through opposition challenges directed do the judiciary.

%3 A delegacfo aqui ndo é utilizada no sentido da Teoria da Delegagdo em que o delegante (principal) tem
algum tipo de controle sobre o delegado (agente). Para que uma relacdo de delegacdo principal-agente
ocorra é preciso haver autorizagdo, accountability e responsabilizacdo (McLean e McMillan, 2003, p.
138). Na relacdo de delegagdo Parlamento-Suprema Corte ha autorizagdo, mas ndo h4 nem accountability
nem responsabilizacdo. Mesmo que 0os membros da Suprema Corte possam ser julgados pelo Senado, sua
atuacdo fica restrita as hipoteses dos crimes de responsabilidade (Decreto-Lei n® 2.848, de 7 de dezembro
de 1940 — Cddigo Penal, a Lei n® 1.079, de 10 de abril de 1950, e o Decreto-Lei n® 201, de 27 de fevereiro
de 1967 e Lei 10.028, de 19 de outubro de 2000) que tratam de aspectos formais, como prescreve o artigo
39 da Lei 1.079: “1 — altera, por qualquer forma, exceto por via de recurso, a decisdo ou voto j& proferido
em sessdo do Tribunal; 2 — proferir julgamento, quando, por lei, seja suspeito na causa; 3 — exercer
atividade politico partidaria; 4 — ser patentemente desidioso no cumprimento dos deveres do cargo; 5 -
proceder de modo incompativel com a honra dignidade e decoro de suas fungdes (Os itens 3 e 4 foram
transcritos da forma como estdo na lei). . Ou seja, ndo ha controle sobre o mérito politico da deciséo, caso
ela ndo recaia sobre as hipdteses de crime de responsabilidade.
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delegar esses assuntos aos tribunais, pode gerar a ineficiéncia do processo decisorio por
parte do Legislativo e do Executivo, pois tais assuntos podem truncar esses poderes e
dificultar-lhes a efetivagdo dessas politicas (Tate, 1995, p. 32-3).

Segundo Tate, contribuem para a judicializacdo da politica: 1) a presenca de
democracia; 2) separagdo de poderes; 3) politicas (ou politizacdo) de direitos; 4) grupos
de interesses e uma oposi¢do conhecedora dos meios judiciais para alcangar seus
interesses; 5) partidos politicos fracos ou frageis, coaliz6es governativas em instituicdes
majoritarias, conduzindo ao impasse; 6) apoio publico insuficiente, pelo menos em
relacdo ao Judiciario e 7) a delegacdo aos tribunais da autoridade sobre o processo
decisorio em certas areas de politicas puablicas. Entretanto, para ele ndo € possivel
concluir a discussao com base na autorizacdo ou em um desenho institucional favoravel
a judicializacdo. Pode-se afirmar que muito dificilmente, a judicializacdo seria possivel
sem essas condi¢Oes, mas sdo a atitude, os valores e as preferéncias politicas dos juizes
(principalmente aquelas relativas as de outros atores decisorios), que encerram esse
processo. Portanto, a judicializacdo sé se desenvolve, porque os juizes decidem que eles
devem: 1) participar do processo decisorio (que poderia ter sido deixado para a
sabedoria ou discricionariedade insensata de outras instituices, ou ao menos por
ocasido); 2) substituir solucdes politicas derivadas dessas outras instituicbes (Tate,
1995, p. 33).

Em relacdo ao ativismo ou limitacdo judicial Tate mostra que a literatura sobre
politica judicial aponta que as preferéncias publicas sobre politica sdo baseadas em uma
escala direita-esquerda, ideologizada, portanto. Isso difere no Brasil, como ja apontaram
Jaloretto e Mueller (2011) ao analisar a influéncia do processo de escolha de ministros
do STF nas decisdes do tribunal e concluiram que a média das divergéncias dos
ministros permaneceu estatisticamente a mesma quando a maioria dos ministros havia
sido indicada pelo Governo FHC e quando a maioria havia sido indicada pelo Governo
Lula. Ou seja, as decisées no STF sédo bem consensuais em 90% dos casos.

Além das condi¢Ges do desenho institucional, conjunturas criticas no mundo
também contribuiram para a expansdo em escala global da judicializacdo da politica,
como mostra Hirschl (2004, pp. 7-9) ao elencar seis cenarios: 1) A onda da
“reconstru¢do” onde o empoderamento do Judiciario foi um subproduto da reconstrugédo
politica diante do enfraquecimento provocado pela Segunda Guerra Mundial. Nesse
processo diversos paises revisaram ou promulgaram uma nova Constituicdo a exemplo

de Japdo (revisada em 1946), Italia (nova Constituicdo em 1948 e implementagdo da
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Corte Constitucional italiana em 1956), Alemanha (ado¢do da Lei Béasica em 1949
juntamente com a Corte Constitucional Federal) e Franca com a adoc¢do de uma nova
Constituicdo em 1958 e a criagdo do Conselho Constitucional; 2) O cenério de
“independéncia” no qual a constitucionalizagdo de direitos e o estabelecimento da
revisao judicial foram parte do processo de descolonizagdo, primeiramente nas colonias
britanicas. Exemplos cléssicos desse padrdo foram a nova Constituicdo da india em
1950 e sua respectiva Suprema Corte. Outro exemplo foi a constitucionalizagdo de
direitos humanos, protegidos pela Convencdo Europeia de Direitos Humanos, que
embora 0 Reino Unido permanecesse relutante em adota-los (adotando uma carta de
direitos propria), incentivou sua adog¢do em paises africanos como Gana em 1957,
Nigéria em 1959 e Kénia em 1960; 3) O cenario da “transi¢do singular” no qual a
constitucionalizacao de direitos e 0 estabelecimento da revisdo judicial sdo subprodutos
da transicdo de uma semi-democracia ou regime autoritdrio para a democracia.
Seguiram esse padrdo a Africa do Sul na década de 1990, paises da Europa Meridional
(Grécia em 1975, Portugual em 1976 e Espanha em 1978) e da América Latina (Brasil
em 1988, Colombia em 1991, Peru em 1993 e Bolivia em 1994) que adotaram uma
carta de direitos, como parte de suas proprias constituicbes, bem como adotaram alguma
forma de uma reviséo judicial ativa; 4) O cenario da “transi¢do dual”, no qual a
constitucionalizacdo € parte da transicdo para o modelo ocidental de democracia e
economia de mercado. Os paises pds-comunistas e pds-soviéticos sdo exemplos dessa
transicdo, onde figuram como exemplos mais significativos o Tribunal Constitucional
Polonés em 1986, a Corte Constitucional da Hungria em 1989-90 e a Corte
Constitucional Russa em 1991; 5) O cenario da “incorporagdo”, no qual a
constitucionalizacdo € associada a incorporacdo de padrbes internacionais ou
supranacionais a legislacdo doméstica. Exemplos importantes incluem a incorporagéo
da Convencdo Europeia de Direitos Humanos na legislacdo doméstica da Dinamarca em
1993, da Suécia em 1995 e o ato de Direitos Humanos do Reino Unido em 1998. 6) Por
fim, o cenario de “sem transi¢do aparente”, no qual as reformas constitucionais ndo
foram acompanhadas, nem foram resultado de nenhuma mudanca politico-econémica
fundamental aparente. Exemplos desse cenario sdo a adocdo de revisdo judicial na
Suécia em 1979 e no México em 1994, o decreto de direitos humanos da Nova Zelandia
em 1990, a adogdo de duas novas Leis Basicas em Israel protegendo um nucleo de

direitos e liberdades e a adogdo da Carta Canadense de Direitos e Liberdades em 1982.
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1.4 Limites e Construcdo da Revisdo Judicial: Por que ela é desejavel afinal?

Os tribunais podem negar uma causa por acreditarem que ela deva ser tradada por
instituicdes politicas. Segundo Koopmans (2003), a Suprema Corte americana descreve
esses casos como “nado-judiciais”. Segundo ele essa visdo nao deriva do que esta escrito
na Constituicdo dos Estados Unidos, ja que ela prescreve que o Poder Judicial se
estende a todos 0s casos e controvérsias. Mas a natureza do caso pode fazer com que a
intervengdo judicial seja inapropriada. Dessa forma, Koopmans enumera cinco
limitacdes ao exercicio da revisdo judicial por parte do Judiciario. A primeira delas ele
se refere como a Doutrina da Questdo Politica, criada pela propria Suprema Corte. De
acordo com essa doutrina, ela ndo identificaria uma area de casos ndo-judiciais, mas
deixa claro, que a Corte ird se abster de decidir sempre que a Constituicdo delegar o
assunto a outra agéncia governamental. Ou seja, ela € mera consequéncia da separacdo
dos poderes, delineada na propria Carta Politica. Assim como a Suprema Corte, 0
Conselho de Estado francés, também reconhece que certas decisdes estdo fora do
alcance do Judiciario.

Embora a expressdo ‘questio politica’ aparentemente tenha sido banida da
linguagem juridica, os problemas com os quais seu conceito pretendia lidar
continuam a brotar. Talvez esses problemas sejam muito diversos e
complicados para serem cobertos por um Unico conceito. Entretanto,
nenhuma outra abordagem foi inventada (Koopmans, 2003, p. 104)*.

A segunda limitacdo é a Dificuldade Contra-majoritaria. Cunhada pela literatura
americana, ela se refere a questdes sobre até onde uma decisdo judicial pode ser
derrubada, por uma maioria evidente da populacdo que acha isso correto. Esse tipo de
problema ocorre particularmente em sistemas onde ha revisdo judicial. Na Inglaterra,
por exemplo, um processo que se afasta significativamente do que a populacdo pensa
ser correto, pode ser corrigido por uma Lei. Entretanto, nos Estados Unidos e na
Alemanha, essa correcdo ndo é possivel se o caso for fundado na interpretacéo
constitucional da Corte. A literatura americana conecta a revisdo judicial a Constituicao,
ndo a anuéncia publica, e os juizes devem ser ousados o suficiente para desafiar a
vontade popular. A compatibilizacdo dessa visdo com 0s requisitos de democracia,
fizeram surgir duas teorias: o tradicional argumento do caso Marbury, onde a

Constituicdo deve ser respeitada, porque ela é a préopria expressédo da vontade popular,

3 Although the expression ‘political question’ seems to have vanished from judicial language, the
problems this concept was intended to deal with continue to crop up. Perhaps these problems are too
diverse and too complicated to be covered by a single concept. Nevertheless, no better approach has yet
been invented.
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embora desconsidere 0 que a populacdo pensa em determinado momento; a segunda
teoria mostra que os tribunais podem ser mais rapidos que o Poder Representativo, em
antecipar mudangas na opinido popular (Koopmans, 2003, p. 104-5).

A terceira limitacdo foi chamada de Area de Discricionariedade. As constituicoes
enquanto leis gerais, servem de orientacdo para as futuras legislaturas elaborarem as
leis. Mesmo quando limitada por regras ou principios constitucionais, a legislatura
deveria ter a liberdade de legislar a sua maneira. Nesse sentido os tribunais nédo
poderiam exercer total controle na forma como as leis sdo elaboradas. Koopmans
aponta os temas recorrentes na Corte Europeia de Direitos Humanos que, embora limite
acOes de autoridades nacionais, que possam afetar direitos humanos e liberdades
fundamentais, ela reconhece que em certas areas, essas autoridades possuem uma

‘margem de apreciag¢do’ livre da interferéncia judicial.

Esses casos levantam de alguma maneira questdes mais amplas: talvez haja,
mais genericamente, certos assuntos e questdes em que 0s tribunais
deixariam, ou deveriam deixar aos cuidados da legislatura ou do governo ou
da administragdo publica, porque o problema é tipicamente externo ao escopo
de suas tarefas e responsabilidades judiciais (Koopmans, 2003, p. 109)®.

A guarta limitacdo diz respeito aos Métodos de Interpretacdo. Muito dificilmente
uma legislacdo € diretamente contraria a Constituicdo. A maior parte das leis contém um
ou alguns dispositivos que podem estar contrarios a Lei Maior, como em casos de
direitos humanos e liberdades individuais por exemplo. Nesse caso a Corte tem duas
opcdes: 1) suspender a eficacia do(s) dispositivo(s); ou 2) interpreta-lo(s) conforme o
texto constitucional (com ou sem reducéo de texto). Isso ocorre na Alemanha, onde
fora criado esse mecanismo da interpretacdo conforme a Constituicdo
(verfassungskonforme Auslegung). Embora tenha sido lentamente banido nos Estados
Unidos, houve um desenvolvimento paralelo desse raciocinio em 1936, quando o Juiz
Bandeis formulou sete regras (Ashwander) que a Suprema Corte deveria adotar, quando
examinasse a constitucionalidade da legislacdo. A mais importante delas pedia que a
Corte resistisse aos apelos contra decisdes politicas de pessoas ou grupos derrotados no

Parlamento, de forma que ndo deveriam transferir o debate para os tribunais, sob o

% These findings raise a somewhat wider question: perhaps there are, more generally, certain subjects or
certain issues that courts leave, or should leave, to the care of the legislature, or the government, or public
administration, because the problem is typically outside the scope of their judicial tasks and
responsibilities.

% Embora 5% das 4.298 Leis Federais tenham sido invalidados entre 1951 e 1990 (Landfried, 1995, p.
308).
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pretexto de um inquérito sobre a constitucionalidade da lei. Entretanto entre os anos
1960 e 1970, quando se comecou a enfatizar a importancia das liberdades civis, a ideia
de interpretacdo conforme a Constituicdo foi abandonada, pois se varias aplicagdes
poderiam ser dadas a uma lei, era possivel que em alguma delas houvesse violacdo de
direitos protegidos pela constituicdo. Assim, as Cortes considerariam tais leis
inconstitucionais (Koopmans, 2003, p. 118).

A quinta e Gltima limitagdo diz respeito a Preservacdo da Democracia. Segundo
Koopmans, Cortes ndo existem para sustentar a democracia. Para ele ha inclusive
contradicdo entre os conceitos de democracia e o Estado Democrético de Direito (Rule
of Law): Aqueles sdo baseados na regra majoritaria, este na protecdo do individuo. E
preciso relembrar o receio de Madison e Hamilton com a Tirania da Maioria, onde
maiorias sdo perfeitamente capazes de oprimir cidaddos. Entretanto, evidéncias
mostram que a Democracia sem o Estado Democratico de Direito produz indeciséo, e 0
Estado de Direito sem Democracia produz opressdo. Nesse sentido O’Donnell contra

argumenta Koopmans ao afirmar que:

O Estado Democratico de Direito esta entre os pilares essenciais necessarios,
para qualquer democracia de alta qualidade. Mas esse tipo de democracia
necessita, ndo de um simples Estado Democratico de Direito, minimo no
sentido histérico. O que € necessario é um Estado realmente Democrético de
Direito, capaz de assegurar direitos politicos, liberdades civis e mecanismos
de accountability, que por sua vez ratifiguem a igualdade politica dos
Cidglgéos e limitem potenciais abusos do poder estatal (O’Donnell, 2004, p.
32)%.

A expansdo do poder judicial, através da constitucionalizacdo e a correspondente
aceleracdo da judicializacdo da politica, em tantos paises nas ultimas décadas, podem
dar mais subsidios ao se analisar a constitucionalizacdo de politicas, em um ponto
geralmente negligenciado: as origens politicas da constitucionalizacdo. Embora a
adocdo de um catalogo constitucional de direitos, forneca o quadro institucional
necessario para a judicializacdo da politica, isso certamente ndo é uma condicdo
suficiente para gerar o alto volume de politicas judicializadas. Muitas situacdes como o

futuro da confederacdo canadense, o apartheid na Africa do Sul e o significado de um

%" The rule of law is among the essential pillars upon which any high quality democracy rests. But this
kind of democracy requires not simply a rule of law in the minimal, historical sense that | will shortly
explain. What is needed, rather, is a truly democratic rule of law that ensures political rights, civil
liberties, and mechanisms of accountability which in turn affirm the political equality of all citizens and
constrain potential abuses of state power.
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Estado Judeu e Democréatico, ndo poderiam ter se desenvolvido e nem poderiam ser
entendidos de maneira isolada, das maiores lutas dos sistemas politicos desses paises.
Nenhum desses problemas é unicamente ou intrinsecamente juridico. Portanto, ndo esta
claro a primeira vista porque regimes politicos estenderiam a autoridade dos tribunais
para resolvé-los (Hirschl, 2004, p. 211).

O mainstream da literatura tende a enfatizar a descentralizacdo, a difusdo de
poder, como efeito da constitucionalizacdo e da revisdo judicial. O empoderamento
judicial atraves da constitucionalizacdo €, portanto, percebido comumente como uma
reflexdo do progresso social ou mudanca politica, também como sendo derivado da
diminuigdo da confianga em governos tecnocratas e como consequéncia do desejo de
restringir os poderes discricionarios do Estado; ou simplesmente como o resultado da
devocdo genuina de politicos e da sociedade, ao modelo de democracia e direitos
humanos apds, a Segunda Guerra Mundial. Hirschl critica essas teorias, argumentando
que elas ignoram o papel dos humanos, como agentes na inovagao constitucional, bem
como os interesses de elites econdmicas em restringir os limites do Estado, através da
constitucionalizagao. O mais importante, enfatiza, “eles falham em nao levar em conta
as variacoes significativas no tempo, 0 escopo e a natureza desse fendmeno em toda
parte do mundo®®”. (Hirschl, 2004, p. 212).

Ainda segundo Hirschl, as teorias da escolha puablica e economia institucional
sobre transformacdo constitucional, essencialmente sugerem que constituicdes e
revisdes judiciais aumentam a previsibilidade, e mitigam eficientemente problemas
coletivos sistematicos como coordenacdo, compromisso e execucdo, mas nao dao
explicacBes mais robustas, que as teorias sobre politicas constitucionais, quando
levamos em conta o tempo, 0 escopo e a natureza da transicdo. Essas teorias focam
exclusivamente em explicar a mudanca constitucional, enquanto negligenciam o beco
sem saida constitucional, ou seja, ndo observam o ponto sem retorno®. Além disso, a
propria nocdo de empoderamento judicial, como uma resposta efetiva a deficiéncias
sistematicas € baseada no entendimento simplista e estatico da sociologia politica, sobre
politicas divididas, sem mencionar uma percep¢do funcionalista mais refinada da

mudanca constitucional e politica. Ela ignora as influéncias e contribui¢Bes das partes

%8 1...] they fail to account for the significant variations in the timing, scope, and nature of this phenomena
throughout the world.

%9 Esse argumento esta ilustrado grafico 5, onde uma linha sobre o eixo x mostra 0 momento em que o
Poder Judiciario brasileiro passa apenas a aumentar seu poder.
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econémicas interessadas e figuras judiciais proeminentes, na constitucionalizacdo de
direitos e no estabelecimento da revisao judicial (Hirschl, 2004, p. 212-3).

Uma visdo estratégica desenvolvida por Hirschl conecta a nocdo de
empoderamento judicial, através da constitucionalizacdo como primariamente dirigida
por interesses politicos, para isolar certas preferéncias politicas da pressdo popular. Em
ultimo caso, a judicializagdo de questdes politicas fundamentais, oferece um reflgio
conveniente para politicos, que procuram evitar tomar dificeis decisbes morais e
politicas em situacdes em que ndo ha vitoria (no win scenario). Afinal, quando questdes
politicas sdo tratadas como juridicas, € de se esperar que juizes e tribunais devessem
resolvé-las, em vez dos representantes eleitos na arena majoritaria. Uma observacao
mais astuta, sugere que a transferéncia de grandes questdes da esfera politica, para os
tribunais, foi taticamente apoiada, ou até mesmo ativamente iniciada por atores
politicos, representando elites hegeménicas e interesses Judiciais estabelecidos. Esse
empoderamento judicial permite as elites e a seus representantes politicos, meios
efetivos de reduzir os riscos para eles mesmos e para 0 aparato institucional no qual
operam. Hisrchl mostra que a transferéncia de poder do Legislativo e do Executivo para
o0 Judiciario, pode ser atraente para quem detém o Poder por diversas razdes: 1) Quando
buscam ganhar apoio popular para suas contendas confiando na imagem publica das
altas cortes, como sendo um corpo profissional e apolitico; 2) Quando consideram a
disputa publica em arenas majoritarias como provaveis riscos as suas preferéncias
politicas; e 3) Quando eles estimam que respeitando os limites impostos pelo poder
expandido do Judiciario, isso ird melhorar suas posi¢cdes em face a elementos politicos
rivais e suas preferéncias politicas alternativas (Hirschl, 2004, p. 213).

A constitucionalizacdo de direitos e a revisdo judicial ndo sdo mecanismos
construidos apenas, ou primariamente, pelo compromisso com as noc¢des progressistas
de justica social, ou com a elevada visdo de direitos universais. Na maior parte dos
casos sdo construidos pelo esforco de manter o status quo sdcio-politico e para bloquear
tentativas criveis de desafia-lo através de politicas democraticas. Hirschl conclui que
problemas politicos entre tradi¢fes persistentes da Soberania do Parlamento (Canada,
Israel, Nova Zelandia e Africa do Sul) construiram uma enxurrada de mecanismos
constitucionais inovadores, objetivando reduzir a oposicdo popular ao empoderamento
judicial, ao mitigar a tensdo entre dispositivos constitucionalmente rigidos e revisao

judicial numa méo, e principios democraticos da representagéo politica e participacdo na

44



outra. Ou seja, cada pais teve de lidar com seus préprios problemas e idiossincrasias
politicas, durante a construcao de seus modelos constitucionais e de revisao judicial.
Como Koopmans (2004) colocou, o Judiciério exerce um mecanismo de controle
contra-majoritario e a revisdo judicial tem que lidar com ele, ja que o problema reside
em juizes ndo eleitos, sem legitimidade democratica derrubando decisbes legitimas
tomadas por assembleias democréticas. Esse desafio normativo, como pontua Ginsburg
(2003, pos. 238/4023), tem sido reforcado por teorias da democracia, que argumentam
que o poder judicial surge as expensas das instituicbes representativas. Nessa
perspectiva, a revisao judicial € desnecessaria & democracia e até mesmo suspeita.
Diante dessas criticas, juristas passaram a adotar inicialmente um tom defensivo,
tentando justificar o papel dos tribunais nos termos da teoria democratica. O primeiro
argumento nesse sentido é defender o papel da revisao judicial numa democracia, como
um mecanismo de controle sobre o poder da maioria, principalmente as imposicdes
majoritarias sobre o processo eleitoral, cuja tendéncia € a de privar as minorias politicas
de seus direitos. “Ao servir como instituigdo contra-majoritaria, a revisao judicial pode
assegurar a manutencdo das minorias como parte do sistema, assegurando legitimidade
e protegendo a democracia dela mesma*®’ (Ginsburg, 2003, pos. 243/4023). Diversos
pesquisadores (Sunstein 2001; Rubenfeld, 2001; Ackerman, 1998; Habermas, 1996)
defendem o aumento de poder dos processos majoritarios no lugar de restringi-los. Eles
argumentam que a democracia ainda esta no basico, quando se trata de deliberacédo e
debate e a funcdo da Constituicdo é estabelecer os limites e facilitar o debate. A funcéo
da revisdo judicial nesses termos é a de prover outra perspectiva em politicas publicas
questionaveis. Para eles, os tribunais ndo sdo a Uultima palavra sobre a
constitucionalidade, mas apenas outra instituicdo governamental, que ajuda a
deliberacdo a tomar seu lugar através do dialogo institucional com os outros poderes
governamentais, pois 0s juizes devido a sua formacdo e selecdo podem refletir sobre
principios fundamentais do sistema democratico (Ginsburg, 2003, pos. 243/4023).
Embora normativamente faca sentido, empiricamente o que levaria uma maioria
politica a adotar um mecanismo que a restringe no policy-making? E por que esse
mecanismo pertenceria ao Judiciario? O argumento principal de Ginsburg (2003) é o da
revisao judicial como seguro. Segundo ele, a revisao judicial existe para impedir 0s

politicos de renegarem as negociagdes iniciadas com o0s cidaddos. Entretanto, ainda

“0 By serving as a counter majoritarian institution, judicial review can ensure that minorities remain part
of the system, bolster legitimacy, and save democracy from itself.
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permanece a pergunta: por que politicos auto interessados estabeleceriam a revisao
judicial? N&o é suficiente descrevé-la como mecanismo de protecédo a legislatura futura,
sem dizer como isso serve aos interesses da legislatura vigente, que atua como veto gate
para a Constituicdo. A resposta de Ginsburg é a de que as escolhas constitucionais tém
essencialmente um grande impacto nos resultados politicos subsequentes, portanto ha
forte pressdo sobre os constituintes em escolher instituicdes que irdo favorecer seus
eleitores no futuro, e isso vai depender da posi¢do que os constituintes irdo ocupar no
governo pés-constituinte. O mecanismo € simples, os constituintes escolherdo
mecanismos e instituicdes que maximizem suas chances de estar no proximo governo.
Ginsburg (2003) mostra que em um cendrio de partido Unico, quando ele tem a certeza
da probabilidade de se manter no poder, ndo ha incentivos para estabelecer um arbitro
neutro, para resolver questdes constitucionais. A auséncia de instituicdes independentes
que revisem judicialmente os atos do Governo evidencia o desejo em manter a
exclusividade do papel da interpretacdo constitucional. O oposto se d& em um cenario
pluripartidario, quando ha varias forcas politicas competindo pelo poder e nenhum
partido consegue ter certeza da probabilidade de continuar a ganhar as elei¢cdes futuras.
Inclusive o sistema de Soberania do Parlamento, onde a constituicdo permite
flexibilidade ilimitada para quem ganha as elei¢ces, € menos interessante em um arranjo
de varias forcas politicas do que em um cenario de partido Unico. Ginsburg mostra que
partidos de oposicdo querem minimizar suas perdas. Logo, eles consideram um forum
alternativo para desafiar as politicas da maioria, uma vez que eles nao esperam vencer
na legislatura. Assim, quando os partidos ndo conseguem contar com a reeleicdo e
podem acabar como partidos de oposicdo, a preferéncia é pelos tribunais nos quais
poderdo desafiar seus adversarios politicos recém-eleitos. E logico concluir que a
revisao judicial tem mais probabilidade de florescer em sistemas de difusdo das forcas

politicas, do que em sistemas dominados por um Unico partido. E isso se da

[...] porque partidos dominantes estdo mais susceptiveis em antecipar o
sucesso continuo nas eleicbes no pds constituinte e portanto, preferem
instituicBes majoritarias. Onde forgas politicas estdo sob impasse ou
dispersas, nenhum partido pode confiantemente prever que podera vencer as
eleicGes, apds a promulgacdo da Constituicdo (Ginsburg, 2003, pos.
275/4023)*.

* This is because dominant parties are likely to anticipate continued success in post constitutional
elections and therefore to prefer majoritarian institutions. Where political forces are deadlocked, or
scattered, no party can confidently predict that it will be able to wind post constitutional elections.
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Ja que nenhum partido consegue prever quem poderd ganhar as eleicdes, eles irdo
preferir limitar os poderes da maioria e valorizar instituicdes minoritarias como a
revisdo judicial. “O fator determinante em explicar a variacdo da extensdo da revisao
judicial nas constituicdes, € a estrutura do sistema partidario e a configuracao das forcas
politicas no momento de criagdo da Constituicdo” (Ginsburg, 2003, pos. 282/4023)*.
Ginsburg se refere a isso como Modelo Securitario de Revisdo Judicial, ao servir de
férum alternativo no qual, pode-se desafiar agdes do governo. Nele a revisao judicial
prové uma forma de seguro para perdedores eleitorais prospectivos, durante a barganha
constitucional. Como seguro, a revisdo judicial € relativamente de baixo custo, porque
pode ser exercida por uma corte composta por poucos membros. Ou seja, ela serve aos
interesses dos constituintes em constranger maiorias sob um baixo custo. Segundo
Ginsburg (2003, pos. 289/4023) “isso pode explicar porque a revisdo judicial tem sido
adotada de forma mais universal, do que outras instituicdes minoritarias que pudessem
servir aos interesses de futuros perdedores™*®,

Essa logica da revisdo judicial como seguro, diminui os riscos de imposi¢es
majoritarias futuras, aumentando a seguranca juridica e trazendo estabilidade ao
Ordenamento Juridico dentro do Estado Democratico de Direito (Rule of Law). Outro
argumento importante para a adocdo da revisdo judicial é o contexto internacional.
Constitucionalistas ndo produzem normas no vacuo, ha sempre o método comparativo
capaz de mostrar como as instituicbes operam em outros contextos. E, ap0s duas
grandes guerras mundiais, 0 modelo de revisdo judicial adotado pelos Estados Unidos,
mostrou que a democracia americana permanecia estavel apds 200 anos de estabilidade
constitucional e depois 150 anos da implementagéo da reviséo judicial, por construgédo

jurisprudencial (caso Marbury vs. Madison) e ap6s trés grandes guerras**.

1.5 Cortes como Policy-makers e a Judicializagcdo como Estratégia Politica

Em artigo seminal sobre a Suprema Corte Americana, Robert Dahl (1957) mostra
que ela é uma instituicdo politica e os americanos ndo estdo dispostos a aceitar isso, mas
também n&o estdo aptos a negar. Entdo frequentemente tomam ambas as posi¢des (ndo

aceitar nem negar). Segundo Dahl é recompensador para 0 americano comum, que

*2 The key factor in explaining variation in the extent of judicial power in constitutional design is the
structure of the party system and the configuration of political forces at the time of constitutional drafting.
* This might explain why it is that judicial review may have been adopted more universally than other
minoritarian institutions that could serve the interests of prospective losers.

* Guerra civil Americana, Primeira e Segunda Guerras Mundiais.
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consegue se manter nos dois mundos. Para ele, uma decisao politica é tomada por uma
escolha efetiva seguindo as seguintes informacdes:

a) Flexibilidade: Opc¢oes abertas para decidir;

b) Ponderacdo: Consequéncias da deciséo;

c) Ordem: Ordenacdo dos valores na decisdo, partindo do mais preferivel ao

menos preferivel

Uma escolha efetiva € uma selecdo das alternativas preferidas, acompanhada por
medidas que possam assegurar que aquela escolha seja posta em pratica. Ninguém
questiona que a Suprema Corte, ou qualquer Corte, possa tomar decisdes politicas. O
que se questiona é a extensdo e a amplitude dessas decisdes, ao decidir fora do critério
“legal” encontrado no precedente (jurisprudéncia), na lei e/ou na Constituicao.

De tempos em tempos a Suprema Corte ocupa uma posicdo peculiar: Ela decide
casos onde o critério legal é inadequado. Muitos casos chegam a Corte, envolvidos em
polémicas muito severas. H& casos em que ha discordancia entre juristas e até entre 0s
juizes da Corte. Também héa casos em que o texto constitucional é ambiguo, generalista,
vago ou claramente ndo aplicavel. Ha casos em que hé jurisprudéncia para ambos os
sentidos em questdo. Se aceitassemos que a Suprema Corte é uma instituicdo politica,
esses problemas estariam resolvidos, mas como a legitimidade da Suprema Corte reside
no seu carater de instituicdo legal, aceitd-la como instituicdo politica resolveria uma
série de problemas ao custo da cria¢do de outro (Dahl, 1957).

A depender da natureza (tipo) do caso, a Suprema Corte ndo pode agir
estritamente como instituicdo legal. Isso se apoia na escolha de um critério que seja
aceito, quando ndo haja parametro valorativo/legal nas leis, jurisprudéncia ou
Constituicdo. A Suprema Corte € uma instituicdo politica quando o critério legal se
mostra inadequado. A questdo é: Quem se beneficia da Corte? Como a alocacdo de
recompensas e punicdes se ajusta ao nosso presumido sistema politico democratico?

Ao se determinar e avaliar o papel de uma Corte, dois critérios diferentes e
conflitantes sdo as vezes empregados: O critério majoritario e o critério do certo ou do
justo. Logicamente falando, toda disputa em uma dada sociedade é resolvida através do
critério majoritario entre aqueles que sdo a favor e aqueles que sdo contra. A disputa
pode se dar entre maiorias e minorias ou entre minorias apenas. Geralmente as disputas
se dividem em dois grupos.

Se todos preferem uma de duas alternativas, entdo nao ha problema. Entretanto, um

caso dificilmente chegara a Suprema Corte sem que um litigante prefira uma alternativa
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e o outro litigante prefira outra. Assim a Corte sempre terd de: 1) concordar com as
preferéncias de uma minoria de cidaddos e ir de encontro as preferéncias da maioria; 2)
concordar com as preferéncias de uma maioria, contrariando as minorias ou 3)
concordar com as preferéncias de uma minoria, contrariando outras minorias, estando 0s
demais (maioria) indiferentes.

Em um sistema com um poder legislativo representativo, a maioria (segunda
categoria) ndo precisard de uma Corte para garantir os resultados. Uma visao influente
da Suprema Corte ¢ a de que ela é a protetora das minorias contra a tirania da maioria.
O problema é a dificuldade de conciliar esse papel da Corte com o que Aristoteles,
Locke, Rousseau, Jefferson e Lincoln ja disseram: o termo democracia significa que,
entre outras coisas, o poder reside nas maiorias populares e seus representantes. Além
disso, com base nos principios da soberania popular e igualdade politica, o principio da
regra majoritaria pode ser mostrado como uma necessidade légica. Dentro da tradicdo
democréatica americana, decidir a favor de uma minoria € ir contra a soberania popular e
a igualdade politica. Um sistema onde as preferéncias politicas de uma minoria
prevalecem sobre a maioria esta em desacordo com o tradicional critério que distingue
uma democracia de outros sistemas politicos.

Contudo, ndo é preciso atravessar essa discussdo para perceber um Tribunal como
protetor das liberdades das minorias contra a tirania da maioria. A rigor, €
provavelmente impossivel demonstrar que alguma corte decidiu contra ou a favor das
preferéncias de uma maioria nacional (nos Estados Unidos o conflito entre estados e
entre eles e a Unido é mais comum do que em outros paises federados, por conta da
forte autonomia dos entes subnacionais). Presidentes ndo sdo famosos por indicar juizes
contrarios a sua visao de politica publica, nem poderiam esperar a confirmacao de um
nome cuja postura em questdes-chave fosse flagrantemente de encontro as posturas da
maioria dominante do Senado. O fato é que a visao politica dominante na corte nunca é
muito diferente da visdo politica dominante entre as maiorias legislativas nos Estados
Unidos.

O papel de uma Suprema Corte como uma instituicdo elaboradora de politicas
plblicas ndo é simples. E um erro supor que suas funcbes podem ser descritas ou
avaliadas por simples conceitos extraidos da teoria democratica ou moral.

As politicas nacionais nos Estados Unidos, como em outras democracias estaveis,
sdo dominadas por aliancas relativamente coesas, que duram por longos periodos de

tempo. Exceto por curtos periodos de transicdo, quando a antiga alianca estd se
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desintegrando e a nova estd lutando para ter o controle das instituicBes politicas, a
Suprema Corte é inevitavelmente uma parte da alianga nacional dominante. Como um
elemento na lideranga politica da alianga dominante, a Corte d& suporte as politicas
majoritarias da alianca.

Porém, a Suprema Corte ndo € um simples agente da alianca. Ela € parte essencial
da lideranca e possui bases de poder préprio, por ser a intérprete da Constituicdo. Essa
legitimidade pode ser prejudicada, se a Corte se opuser flagrantemente as politicas
majoritarias da alianca dominante. A corte ndo € como o presidente de uma importante
comissdo no Congresso, que pode impedir politicas publicas. A Corte € menos efetiva
contra a maioria legislativa vigente. Ela é mais efetiva quando determina os limites da
politica para funcionarios, agéncias, governos estaduais ou até mesmo regides, uma
tarefa que tem ocupado boa parte das preocupacdes da Suprema Corte.

Segundo Dahl (1957), o principal objetivo da lideranca presidencial nas elei¢bes é
construir uma unido dominante e estavel de minorias, com alta probabilidade de vencer
a presidéncia e pelo menos uma das duas casas do Congresso. A principal tarefa da
Corte é conferir legitimidade as politicas fundamentais do sucesso da coalizdo. Em
casos de instabilidade devido a politicas-chave, a Corte pode interferir e definir a
questdo. A democracia € um conjunto de procedimentos para se tomar decisdes. A
operacionalizacdo desses procedimentos pressupfe a existéncia de certos direitos,
obrigacdes, liberdades e limites. H& também padrGes de comportamentos. A existéncia
desses padrdes (particularmente entre segmentos politicamente ativos e influentes da
sociedade), pressupde amplos acordos baseados na validade e propriedade desses
comportamentos. Embora seu historico tenha falhas graves, é melhor que a Corte opere
para conferir legitimidade, ndo apenas em relacdo a politicas paroquiais da alianca
politica dominante, mas sobre os padrées de comportamentos basicos requeridos para a
operacionalizagdo de uma democracia (Dahl, 1957).

Em suma, os modelos de revisdo judicial criados em 1803, por decisdo da
Suprema Corte americana e em 1920, pela Constituicdo Austriaca desenhada por
Kelsen, possibilitaram ao Poder Judiciario sair de sua condi¢do coadjuvante para
protagonizar decisdes importantes, comumente tomadas pelo Parlamento. Por séculos o
modelo britdnico mostrou que as decisdes politicas ficavam a cargo do corpo
representativo, impedindo que os juizes decidissem matéria politica. Esse modelo de
supremacia parlamentar acabou por entrar em crise, apOs Hitler ter ascendido

democraticamente ao poder e ter aprovado sua agenda com apoio da maioria do
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Parlamento, sem qualquer tipo de freio ou contrapeso. Apos esse complicado periodo de
totalitarismo, os intelectuais passaram a observar a estabilidade da democracia
americana, onde o Judiciario exerce um papel contra-majoritario, em funcdo do modelo
de supremacia constitucional.

A institucionalizacdo dos mecanismos de freios e contrapesos no texto
constitucional atribuindo ao Judiciario a funcdo de Guardido da Constituicdo, fez
emergirem severas criticas a uma suposta Juristocracia. Entretanto, com o intuito de
preservar os direitos das minorias e o respeito as regras, a revisao judicial se estabeleceu
como condic¢do necessaria nas democracias estabelecidas no século XX.

Sendo assim, o processo de judicializacdo da politica — diferente do ativismo
judicial, como serd visto a seguir — ¢ em tese uma construcdo institucional dos
incumbentes, no sentido de Ihes garantir a sobrevivéncia em futuro adverso (perspectiva
securitaria de Ginsburg), devido a fragmentacdo e competicdo politica. Também é um
processo que incorpora lutas sociais, politicas e econémicas buscando ganhar apoio
popular, com base na boa imagem publica do Judiciario, evitando os riscos politico-
eleitorais de escolhas impopulares (blame shifting) e ocorre quando os Tribunais podem
favorecer um grupo politico (dentro dos limites legais e constitucionais), em detrimento
de outro(s) como preconiza Hirschl. Entretanto, esse processo de judicializagéo, de
trazer o judiciario para a arena politica s é possivel através do seu empoderamento
institucional, ou seja, atraveés de mecanismos de controle como a revisdo judicial, a
capacidade de punir membros do Legislativo e do Executivo, controlar a producédo
legislativa federal, estadual e municipal, tanto para a legislagdo anterior como posterior
a Constituicéo vigente.
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2 ATIVISMO JUDICIAL: ENTRE MITO E A JURISTOCRACIA VELADA

A melhor arte de interpretacdo das leis, e mesmo o uso da mais simples e
precisa linguagem legislativa, sempre deixam, de qualquer modo, lacunas que
devem ser preenchidas pelo juiz e sempre permitem ambiguidades e
incertezas que, em Ultima analise, devem ser resolvidas na via judiciria. Em
outros termos, o juiz sempre sera forcado a ser livre dadas as dificuldades
enfrentadas pela ciéncia da interpretagdo. (Cappelletti, Mauro, 1993, p. 20)

O objetivo do capitulo é distinguir a judicializagdo da politica do ativismo
judicial, dois termos que erroneamente sdo tratados como um s6. A judicializacdo é um
fendmeno ligado as atribuicbes dos tribunais, pois deles depende para que haja espaco
para contendas especificas, tendo sido potencializado pela autorizacdo da revisdo
judicial e demais permissivos legais (que constam do rol do que chamamos de
empoderamento institucional), mas depende de outros 6rgdos ja que o Judiciario é
inerte.

No Brasil, o0 STF vem sendo levado a decidir questes da arena politica, por uma
série de fatores formais: 1) revisao judicial e controle de constitucionalidade (inclusive
preventivo); 2) obrigacédo legal de ter de se posicionar sobre os assuntos que Ihe sdo
apresentados, principalmente quando ha lacuna normativa; 3) competéncias mistas,
quando o STF age como Suprema Corte na revisao judicial de maneira ampla e direta, e
quando age como tribunal recursal em casos especificos (desde que comprovada a
repercussdo geral); 4) instancia originaria para abusos cometidos pelos politicos, através
de mandados de seguranca, etc.

Na visdo classica de Tate e Vallinder (1995), a judicializacdo € um termo curto
para explicar o processo de protagonismo dos tribunais em dois niveis: 1) normativo,
através da revisao judicial (que inclui o desenho institucional das Cortes ou Conselhos,
0 processo de recrutamento dos membros, suas garantias individuais e institucionais, as
prerrogativas e competéncias e os autorizados a acionar 0 mecanismo de revisdo), 2)
empirico, através do uso efetivo da revisdo judicial (como forma de driblar (by-pass) o
Executivo e o Legislativo na elaboragdo de politicas publicas, como forma de reforcar o
papel da oposigdo, como revisor do processo legislativo, ao aperfeicoar as leis e como
implementador da Constituicdo Federal).

A judicializacdo é, portanto, consequéncia da expansdao do modelo de reviséo
judicial e de sua frequente utilizacdo por atores politicos. O ativismo, por outro lado,

pode ser consequéncia inevitavel da judicializacdo, ou condig¢do suficiente para
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interferéncia dos tribunais na arena politica. A Assembleia Nacional Constituinte
brasileira (1986 a 1988), manteve a revisdo judicial americana, ja institucionalizada em
constituicBes anteriores, mas ndo importou a regra do precedente (a sumula vinculante
sO chegou 18 anos depois). Importou a revisdo judicial austriaca (mais restrita), mas
ampliou o rol de legitimados a propor as acdes que questionam a constitucionalidade.
Some-se a isso uma constituicdo hiperdirigente (ampla e detalhada) ao controle de
constitucionalidade por omissao e tem-se 0 ambiente institucional perfeito, ou o nivel de
poder institucional adequado, para que o Judiciario se torne protagonista no processo

decisorio.

2.1 Ativismo Judicial ou Judicializagao?

Roosevelt 11l (2006) entra no debate entre conservadores (para 0s quais a
Constituicao € imutavel) e progressistas (que defendem uma reinterpretacdo atualizada
com base em novos contextos culturais). A pergunta principal de seu livro € como nos
podemos definir se uma decisdo judicial é legitima (essencialmente o exercicio
apropriado da autoridade judiciaria). “Cidaddos ou oficiais do governo podem discordar
de uma decisdo legitima, mas ela ndo abre espaco para acusar 0 juiz de exceder seu
papel*” (Roosevelt 111, 2006, pos. 327 de 2464). Se a Suprema Corte toma uma decis&o
razodvel ao (in)deferir uma acdo do governo sob sua revisdo, seja do Executivo ou do
Legislativo, e essa decisdo esta dentro do comportamento aceitavel de seus membros, o
Tribunal ndo pode ser condenado por essa decisdo. O autor enxerga o ativismo judicial
como algo nocivo através do qual juizes extrapolam o papel delimitado pela
Constituigdo.

As pessoas chamam o Tribunal de ativista, porque elas discordam das
decisdes. Mas o tipo de pessoas que usa o termo ‘ativista’ esta geralmente
discordando por questdes politicas; as decisdes que ele vé como ilegitimas
sdo aquelas cujos resultados ele ndo gosta. Se o Direito Constitucional ndo
fosse nada além de politica, esse criticismo poderia fazer sentido, embora
também ndo seja persuasivo para qualquer um que ndo compartilhe as
crencas politicas dos criticos. Mas decisdes em questfes constitucionais
envolvem mais do que politica, e nds podemos usar padrbes ndo politicos
para julgar o Tribunal*® (Roosevelt |11, 2006, pos 2155 de 2464).

*® Citizens or government officials may disagree with a legitimate decision, but it provides no basis for
charging that the judges have exceeded their proper role.

*¢ People call the Court activist because they disagree with its decisions. But the kind of people who used
the word “activist” are generally disagreeing on political grounds; the decisions they see as illegitimate
are the ones whose results they do not like. If constitutional law was nothing more than politics, these
criticisms might make sense, though they would also be unpersuasive to anyone who did not share the
critic’s political beliefs. But constitutional decision-making involves more than politics, and we can use
nonpolitical standards do judge the Court.
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O cerne de suas preocupacdes é saber se a Suprema Corte assumiu mais poderes
do que a Constituicdo lhe deu. Para Roosevelt 111, a Suprema Corte dos Estados Unidos
vem cumprindo com seu papel, ao analisar seis casos emblematicos: Direitos
homossexuais (Romer, Lawrance e Goodridge), Aborto (Roe e Casey), Desapropriacfes
(Kelo vs. Cidade de New London), Laicidade do Estado, Pena de Morte (Roper e
Atkins) e Reforma do financiamento de campanha. Portanto, o autor conclui que o
ativismo judicial nos Estados Unidos € um mito.

Entretanto, diferente da questdo americana, onde 0s juizes tém mais liberdade para
criar direitos, no Brasil o positivismo juridico impede que 0s juizes possam ir além da
norma posta. Nesse contexto, extrapolar seu papel atrairia mais criticas, como de fato
vem atraindo. Mas essa maior atividade jurisdicional pode ndo significar algo negativo
ou ruim para a democracia. “O termo ativismo judicial indica que a Corte esta deixando
de se restringir a atividade interpretativa, para estabelecer condutas, criando direito
novo” (Soares, 2010, p. vi). O problema dessa discussdo sobre ativismo judicial, é que
ela termina com um exercicio interpretativo, entre 0 que consta na Constitui¢éo e o que,
de fato, os tribunais estdo fazendo. O direito ao casamento por pessoas do mesmo sexo €
um exemplo claro. A Constituicdo brasileira ao se referir a casamento, nao obriga de
forma direta aos nubentes serem de sexos opostos. Isso é feito em relacdo a Unido
estavel. Porém, nossa Carta Politica é repleta de principios explicitos e implicitos,
principios esses que sdo considerados norma, portanto, sendo validos no exercicio
jurisdicional. Nesse caso, o ativismo judicial do STF em ir além do que continham os
dispositivos ndo principioldgicos, garantiu direitos por cria¢do jurisprudencial. E ndo se
viu nenhuma entidade defensora de direitos homossexuais reclamar que houve ativismo
judicial (como algo negativo).

No Brasil, um estudo mais sofisticado que o de Roosevelt 111 buscou mostrar que
ndo had um processo de judicializacdo, mas de representacdo politica pelo exercicio
judicial corroborando a tese de Robert Alexy (2007), para quem as supremas cortes tém
prerrogativa de representacdo do cidadao.

O estudo mais sofisticado foi elaborado por Thamy Pogrebinschi (2011), no qual
procurou contestar o senso comum produzido pela midia, de que o grande nimero de
ADIs (Acdo Direta de Inconstitucionalidade) seria um indicador para a judicializacdo da
politica. Com uma anélise empirica sobre as ADIs, a autora mostra uma postura
adequada e coerente por parte do STF, negando inércia ou deficiéncia por parte do

Congresso. Segundo ela, a Suprema Corte brasileira vem exercendo sua fung¢do contra-
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majoritaria de forma comedida, e fortalecendo a vontade majoritaria (pela via do
controle de constitucionalidade) expressa pelas instituicbes representativas. A tabela
abaixo, de elaboracédo da autora, resume a atuagédo do STF.

Tabela 2 Atuacdo do STF pela via do Controle de Constitucionalidade entre 1989 e
2009

NUmero de Tipo da Norma Numero de % do total
Normas normas
Promulgadas pelo derrubadas pelo
Congresso STF
4541 Leis Ordinarias 37 0,814
76 Leis
Complementares 4 5,263
62 Emendas a
Constituicao 5 8,064
8070 Decretos
Legislativos 0 0
12749 Todas 46 0,360

Fonte: Pogrebinschi, 2011.

Pelos dados acima expostos, ndo é possivel concluir que ndo haja judicializagdo.
A questdo é de natureza conceitual. A judicializagcdo, enquanto processo de
deslocamento da arena deciséria de grandes questes politicas*’ para o Poder Judiciério
vem aumentando gradativamente no pais, assim como vem aumentando gradativamente
0 poder institucional do Judiciario. O que se pode concluir dos dados acima, é que a
atitude do STF, em exercer moderadamente seu poder contra-majoritario e ser deferente
aos Orgdos representativos, configura o que Roosevelt III chamou de “comportamento
aceitavel de seus membros”. Adaptando os dados acima ao modelo de Lijphart (2012),
pode-se dizer que a revisdo judicial no Brasil é fraca®®, comparativamente aos demais
paises. Vale ressaltar que a revisao judicial brasileira tem pouco mais de duas décadas e
vem sendo ampliada e estabilizada. Consequentemente ocorre uma maior

institucionalizacdo e consolidacdo do Poder Judiciario.

*" Como a clausula de barreira, a distribuicdo das bancadas estaduais na Camara dos Deputados, 0s
critérios distributivos do Fundo de Participagdo dos Estados, as pesquisas com células tronco, o aborto de
feto anencefélico, o casamento homoafetivo, a distribuicdo dos royalties do petrdleo, o financiamento de
campanha, entre outros.

*® Ver grafico 19 para maiores detalhes.
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2.2 Processo de Judicializacéo e o Empoderamento das Supremas Cortes

A supremacia constitucional, conceito que ha muito tempo é o maior pilar da
ordem politica dos Estados Unidos, é compartilhado hoje por mais de cem paises. Da
Asia & América Latina, passando por paises europeus como Alemanha, Espanha, Rissia
e Turquia, houve forte aderéncia ao constitucionalismo durante suas respectivas
transicbes democréticas. H4 uma tendéncia global de constitucionalizacdo, onde até
Reino Unido, Israel e Nova Zelandia, considerados Gltimos bastides da soberania do
parlamento, aderiram ao constitucionalismo moderno. A maior parte desses paises
adotou recentemente uma Constituicdo ou sofreu uma revisdo constitucional, para
incorporar direitos humanos e para introduzir algum tipo de reviséo judicial (Hirschl,
2008).

Uma das principais consequéncias dessas transformacdes, tem sido a
judicializacdo de politicas — a dependéncia cada vez mais acelerada de meios judiciais,
para abordar os principais dilemas morais, questdes de politicas publicas e controvérsias
politicas. “Armadas” com esse novo procedimento de revisdo judicial, supremas cortes
nacionais frequentemente sdo chamadas para resolver um amplo leque de assuntos,
incluindo liberdade de expressdo e de religido, direitos de privacidade e igualdade e
politicas publicas sobre propriedade, comércio, educacdo, imigracdo, trabalho e
protecdo ambiental (Hirschl, 2008).

E evidente a influéncia dos Estados Unidos, onde o legado da revisdo judicial
completa seu bicentenario, onde os tribunais tém um papel central no processo
decisério. Em anos recentes, a judicializacdo da politica foi além de questdes juridicas
ou cooperac¢do internacional, para abranger o que Hirschl chama de grandes politicas
(questdes de extrema e absoluta significancia politica que muitas vezes definem e
dividem os politicos). Esse alcance vai de resultados eleitorais e apoio a mudancas no
regime, a questdes de paz e guerra e até a constru¢do/manutencdo do sistema politico.
Segundo Hirschl (2008, p. 95), “Aharon Barak, ex-presidente da Suprema Corte de
Israel afirmou: ‘nada esta fora do alcance da revisdo judicial; o mundo esta cheio de
leis, qualquer um e qualquer coisa estéo sujeitos aos tribunais’, e parece que esse mote

se tornou mundialmente aceito pelas cortes*®”.

9 Aharon Barak, the former proactive president of the Supreme Court of Israel, once said that “nothing falls beyond
the purview of judicial review; the world is filled with law; anything and everything is justiciable,” and it seems that
this motto has become widely accepted by courts worldwide.
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Hirschl argumenta que, enquanto os constitucionalistas dos Estados Unidos tém se
preocupado em limitar os poderes do Executivo, em questdes de guerra e terrorismo, a
expansdo global do poder judicial estd em marcha. Embora muitas questdes ainda
estejam fora do alcance dos tribunais, ha uma grande deferéncia legislativa ao Judiciario
e a crescente (e frequentemente bem vinda) intrusdo da Justica, nas prerrogativas do
Executivo e do Legislativo. A partir desse desenho institucional, surgiu uma grande
confianga em meios judiciais para esclarecer e resolver controvérsias morais
fundamentais e altos litigios politicos, transformando Tribunais nacionais em principais
Orgdos de decisdo politica.

H& muito tempo o grande tema da judicializaco j& deixou o que Hirschl chama de
“Jurisprudéncia Juridica”. A maior parte dos estudos ainda baseia-se no modelo
americano de jurisprudéncia e ativismo judicial. Segundo o autor, esse modelo nédo é
preciso e ndo capta o atual cenario da judicializacdo das grandes politicas. Para Hirschl,
os trabalhos que procuram explicar (ndo apenas descrever) a judicializagdo da politica,
por uma questdo de simplificacdo, podem ser agrupados em quatro abordagens:

1) Funcionalistas — atribuem a judicializacdo da politica das décadas recentes a
proliferacdo dos niveis de governo e a emergéncia correspondente a ampla variedade de
agéncias administrativas regulatérias semiautbnomas (Shapiro e Stone-Sweet, 2002).
De acordo com essa abordagem, tribunais independentes munidos de revisdo judicial
sdo necessarios devido a expansdo da administracdo do estado. A expansdo do poder
desses 6rgdos administrativos ao elaborar politicas publicas, os coloca como passiveis
de sofrerem demandas judiciais (Feeley e Rubin, 1998 apud Hirschl, 2008, p. 95).
Alguns atribuem ao aspecto supranacional do Judiciario central, coordenando problemas
complexos e regulando relacdes entre os estados membros;

2) Centrados no Direito — enfatizam a prevaléncia do discurso dos direitos ou a
maior sensibilizagdo para as questdes de direitos. Isso acontece quando institui¢es
judiciais sdo vistas por movimentos sociais, grupos de interesse e ativistas politicos
como sendo mais respeitaveis, mais imparciais e efetivos érgdos decisorios, do que
outras instituicbes vistas como extremamente burocraticas ou enviesadas (Tate e
Vallinder, 1995).

3) Institucionalistas — algumas caracteristicas institucionais (mantendo todas as
demais constantes) sdo mais hospitaleiras a judicializacdo. No minimo a judicializagéo
da politica requer o estado democratico de direito, algum nivel de legitimidade do

sistema legal, relativa independéncia, e um tribunal respeitado dotado de alguma revisédo
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judicial. Consequentemente a proliferacdo da democracia levou a uma separacdo dos
poderes e em alguns casos, entre as esferas de governo (central/local). Isso também
ocasionou o estabelecimento de regras procedimentais de governo e de processo
decisorio, no qual atores politicos precisam aderir. Nesse sentido, a persisténcia e
estabilidade do sistema requer, no minimo, uma corte supostamente apolitica e
semiautdbnoma para servir como arbitro imparcial, em disputas relativas as regras
fundamentais do jogo politico. Uma ativa revisdo judicial é tanto um pré-requisito,
quanto um subproduto de uma democracia viavel em sistemas federalistas.

Os modelos de revisao judicial adotados por democracias constitucionais variam
em suas caracteristicas procedimentais. A variacdo tem implicagdes na natureza da
revisdo judicial a exemplo de paises como Franga (controle prévio, via Conselho
Constitucional e posterior, via Tribunal), e Estados Unidos, com um controle a
posteriori (mais restrito).

4) Centrados nos Tribunais — Juizes e tribunais sdo as forcas principais por tras da
expansdo do poder judicial. Essa abordagem é compartilhada por constitucionalistas,
que frequentemente tratam juizes ndo eleitos como um poder confiscado dos agentes
eleitos, ilustrando a dificuldade contra-majoritaria, ou a tensdo entre principios
democréaticos de governo e revisdao judicial. Tanto esquerda, quanto direita acusam
juizes de gananciosos pelo poder, e Cortes de imperialismo ao expropriar a constitui¢céo,
sendo muito agressivos ou ultra envolvidos em decisdes politicas e morais,
desconsiderando assim o principio da separacdo de poderes e governanca democratica
(Tushnet 1999, Bork 2002, Kamer 2004, Waldron 2006 apud Hirschl, 2008).
Entretanto, para Hirschl, nenhuma dessas quatro abordagens trata seriamente Tribunais
como instituicdes politicas.

Analisando o caso de Israel, Hirschl traz reflexdes teéricas sobre as origens
politicas do empoderamento judicial, através do processo constitucional. Para ele, a
expansdo do poder judicial se d& através da constitucionalizacdo de direitos e
fortalecimento da revisao judicial. Na maior parte dos paises em que houve aderéncia a
constitucionalizacdo dos Direitos Humanos, o Judicidrio se intrometeu
progressivamente nas prerrogativas do Legislativo e do Executivo, limitando a
flexibilidade dos decision-makers. “[...] o crescente fendmeno comum do
empoderamento judicial através dessas reformas aparenta, a primeira vista, ir de

encontro aos interesses dos poderes representativos. Como, entdo, se explica a
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transferéncia voluntaria de poder das arenas decisorias majoritarias para, as Altas Cortes

nacionais através da constitucionalizacdo?°®” (Hirschl, 2001, p. 315).

Uma anéalise da revolugdo constitucional israelense de 1992 pode oferecer
uma explicacdo da aparentemente contra intuitiva, mas crescentemente
popular transferéncia de autoridade de poder decisdrio da legislatura e do
executivo para o Judiciario através da constitucionalizacdo de direitos e
fortalecimento da revisao judicial em um cenario de fragmentagéo politica™
(Hirschl, 2001, p. 315).

Hirschl argumenta que o empoderamento judicial conscientemente deliberado, é
uma forma de preservacdo hegemodnica. A logica contra intuitiva dessa tese €
evidenciada pelos acontecimentos anteriores a 1992, quando a elite politico-econdmica
hegeménica e o0s operadores juridicos (Advogados, Magistrados, membros do
Ministério Publico, etc.), alem de fatores socioldgicos sistémicos determinaram o
momento, extensdo e a natureza da revolugdo constitucional israelense. Essa mesma

dindmica ocorreu com o Brasil, como ficara mais claro a partir do capitulo 4.

2.3 O Ativismo Judicial e a “Supremocracia”™

Segundo Andrei Koerner (2013, p. 69) o termo ativismo judicial tem carater
polémico, ambiguo e tem causado dificuldades em sua utilizacdo, para analisar e
classificar decisdes particulares e carga valorativa. O debate € o0 mesmo travado por
Roosevelt 111, sobre a atuacdo apropriada da Suprema Corte em relacdo as prescricoes
constitucionais. Segundo Koerner, o termo ativismo judicial foi utilizado pela primeira
vez por Arthur Schlesinger em um artigo da revista Fortune em 1947. Koerner explora
o termo atraves de trés dimensdes: institucional, pratica juridica e histérica. Ele afirma
que “o que tem sido chamado de ativismo judicial no Brasil resulta de uma alianca entre
a presidéncia da Republica e elites juridicas a partir de 2002°?, voltada a promover as
politicas do novo governo e a configurar um novo regime governamental” (Koerner,
2013, p. 85). O argumento de Koerner é ilustrado no grafico 5, onde fica nitido o
alinhamento entre fragmentacdo politica (nessa pesquisa tratada como fragmentacdo

partidaria) e empoderamento judicial.

% [...] the increasingly common phenomenon of judicial empowerment through these reforms seems,
prima facie, to run counter to the interests of legislative and executive powerholders. How, then, do we
explain the voluntary transfer of power from majoritarian policymaking arenas to national high courts
through constitutionalization?

5 An analysis of the political origins of Israel's 1992 constitutional revolution can offer an explanation of
the seemingly counterintuitive but increasingly popular transfer of policymaking authority from
legislatures and executives to judiciaries through the constitutionalization of rights and the fortification of
judicial review in internally fragmented polities

>2 Ver grafico 5 para melhor ilustragdo do argumento.
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Os estudos de Pogrebinschi (2011) mostram um processo de representacéo
através da Justica e de negacdo de uma judicializacdo, principalmente em funcéo do
impacto das decisdes do STF dentro da revisdo judicial abstrata. Entretanto, Oscar
Vilhena Vieira (2008) ja chamava a atencdo para o protagonismo do Supremo Tribunal
Federal, em decidir questdes geralmente ligadas a arena legislativa, citando casos
emblematicos, que o autor chama de atuacGes supremocraticas: pesquisas com células-
tronco, fidelidade partidaria e crimes hediondos. Outrossim, podemos adicionar mais
casos: clausula de barreira, analise dos vetos do Executivo pelo Legislativo, nova
partilha dos royalties do petréleo (ainda em julgamento), unides civis homoafetivas,
tempo de televisdo para partidos recém-criados, financiamento de campanha, e outros
mais que estdo por vir e virdo.

O constitucionalista e atual Ministro do Supremo Tribunal Federal, Luis Roberto
Barroso ¢é critico da atuacdo do STF fora dos limites dados pela Constituicdo, situacéo

que ele classifica como ativismo judicial, pois na sua visao

0 ativismo é um modo expansivo de interpretar a Constituicdo para averbar
situacBes que ndo foram contempladas pelo constituinte e o legislador. Eu
qualificaria na rubrica geral de ativismo decisdes do Supremo em matéria de
fidelidade partidéaria (Barroso, 2013a)™

Ainda segundo Barroso,

onde ha regra expressa, vale a decisdo do processo politico majoritario. Ou
seja, deve-se respeitar a deliberacdo do Congresso Nacional. Onde ndo ha
regra, o Judiciario pode avangar, ainda que com certo comedimento. ‘Mas
onde haja o direito fundamental de uma minoria em jogo, o Judiciario deve
ser mais diligente e atento’, e atuar com mais vigor (Barroso, 2013b)>*.

A forca da revisdo judicial brasileira pode ser fraca pelo viés quantitativo (ver a
analise comparativa no capitulo 5), mas uma analise mais qualitativa, mostra que o STF
tem se mostrado o construtor da cidadania no Brasil (Barbosa e Marona, 2014) pela via
jurisprudencial, e interpretacdo expansiva com base em principios gerais, para fazer
valer a Constituicdo. Assim como Vieira defende, o STF tem se tornado protagonista
em questdes-chave, normalmente decididas pelo Legislativo, cuja metodologia
quantitativa ndo é capaz de captar. O debate juridico sobre os impactos do ativismo
judicial brasileiro é infindavel. Tassinari (2013) vai na mesma linha de Roosevelt Il

argumentando que mesmo com dificuldade, o ativismo judicial pode ser

5% Luis Roberto Barroso em entrevista ao site Conjur em 25 de maio de 2013, disponivel em:
http://www.conjur.com.br/2013-mai-25/indicado-stf-barroso-critica-mudancas-frequentes-constituicao

% Luis Roberto Barroso, durante sua sabatina perante a CCJ, em 5 de junho de 2013, com cobertura do
site Conjur, disponivel em: http://www.conjur.com.br/2013-jun-05/ativismo-judicial-tom-sabatina-luis-
roberto-barroso-ccj-senado
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sistematicamente compreendido como 1) decorréncia do exercicio do poder de revisar;
2) maior interferéncia do Judiciario em funcdo da judicializagdo; 3) abertura a
discricionariedade no ato decisorio e 4) aumento da capacidade de gerenciamento
processual do julgador.

Como ja foi enfatizado aqui, o ativismo € a terceira etapa de uma cadeia de trés: 1)
empoderamento institucional com autorizagdo dos incumbentes; 2) aumento das
demandas judiciais em funcéo desse empoderamento e 3) aumento ou surgimento de um
ativismo judicial, em face do aumento do empoderamento e do aumento das demandas
judiciais. E isso s6 ocorre porque o Supremo Tribunal Federal ndo estabeleceu

claramente os limites de sua atuagdo. Ou seja, ndo ha autorrestricdo ou autocontenco.

2.4 Autorrestricdo ou Autocontencao

Diferentemente da atuacdo da Suprema Corte americana, pautada pelas decises
de seus membros, o Supremo Tribunal Federal brasileiro ndo fez nenhum exercicio de
limitacdo de sua atuacéo judicial. Uma pesquisa elaborada por Tassinari (2013) mostrou
que, ao colocar os termos ativismo judicial, ativismo, ativista e autocontencdo nos sites
dos tribunais do Rio Grande do Sul (TJRS), Superior Tribunal de Justica e Supremo
Tribunal Federal, concluiu que poucos foram os acordaos que fizeram mencéo a esses

termos e mesmo assim em discussdes muito rasas. Segundo ela

[...] os votos dos ministros do Supremo Tribunal Federal, a mais alta Corte do
pais, demonstram como a compreensdao do ativismo ainda se mantém
vinculada a uma boa atuagdo do judiciério, isto €, como consequéncia natural
da intervengdo do Judiciério para além de suas atribuices (Tassinari, 2013,
p. 127).

Mesmo com a reforma do Judiciario, feita pela Emenda Constitucional n° 45 de
2004, o critério “limitador” da repercussdo geral, ndo trouxe limitacbes ao STF no
sentido de Ihe restringir o poder, mas lhe permitiu otimizar as decisdes no sentido de
analisar poucos casos, cujos acérddos serdo utilizados para as demais situacdes. Além
desse mecanismo otimizador, cujo objetivo era diminuir o fluxo de processos no
Tribunal, a Emenda 45 agregou outro mecanismo de imposi¢do as decisGes do STF: a
sumula vinculante. Como no Brasil o costume jurisprudencial (conjunto das decisdes
reiteradas sobre determinada matéria) € fonte secundaria do Direito e ndo obriga os
juizes a seguirem as decisdes superiores, 0s posicionamentos do STF dentro do controle
de constitucionalidade acabavam por ndo ter efeito vertical. A prdpria Acédo

Declaratoria de Constitucionalidade — ADC, criada em 1993, justamente veio para
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vincular as decisfes do Supremo nos casos que seriam objeto desse novo mecanismo
processual, fazendo suspender a discussdo nas instancias inferiores que aguardariam a
deciséo central e a cumpririam. Entretanto, € notorio que o STF busca ndo maximizar
sua atuacdo na revisdo judicial (isso fica visivel quando se compara a forca da revisdo
judicial brasileira com as de outros paises, como exposto no grafico 19), justamente
para ndo despertar ainda mais descontentamento®™ no Legislativo, com supostas
usurpacOes de competéncia. Esse aparente comedimento ilustrado nos dados, acaba por
ndo resistir aos casos que estiveram na agenda do STF, como fidelidade partidaria,
verticalizacdo das coligacdes partidarias e critérios de distribuicdo do Fundo de
Participacéo dos Estados, e aos que estdo em fase de julgamento como distribuicao dos
royalties do petréleo e financiamento de campanha. Além desses casos que mexem
diretamente com a dindmica do Legislativo, outros aqui ja citados levaram Oscar
Vilhena Vieira (2008) a chamar a democracia brasileira de Supremocracia.

O préximo capitulo, metodoldgico, traz os dados e as técnicas utilizadas para
mostrar empiricamente como a fragmentacdo partidaria estd associada ao

empoderamento do judiciario, hipdtese que norteou os achados dessa pesquisa.

> Alguns deputados ligados & Bancada Evangélica entraram com Propostas de Emenda & Constituigéo,
visando diminuir os poderes do STF, a exemplo da PEC 33, onde as decisbes do STF em sede de controle
de constitucionalidade passariam a ter quérum de 4/5 (80%) e deveriam ser votadas pelo Congresso para
ter efeito vinculante. Esse movimento de restricdo a Suprema Corte veio no seio de decisdes que
contrariaram interesses religiosos como a autorizagdo de pesquisas com células-tronco, autorizagdo de
aborto de feto anencefélico e unido homoafetiva.
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3 METODOLOGIA, DADOS E METODOS

As reformas nas Gltimas décadas na América Latina, tém atraido pesquisas que
buscam encontrar os seus determinantes institucionais. “O foco sdo as regras formais do
jogo politico que constituem a estrutura de incentivos com a qual os atores politicos
relevantes se deparam com as escolhas que fazem” (Melo, 2002, p. 14). Segundo Melo,
existe forte ambiguidade em torno do que se define como “institui¢des”, ndo a toa os
estudos institucionalistas sdo ancorados em: 1) Escola Racional — regras e
procedimentos formais; 2) Socioldgico — rotinas, normas sociais, convencdes e legados
de politica. “Ambos partem de pressupostos distintos sobre a racionalidade e o
comportamento dos atores” (Melo, 2002, p. 15). Em recente conferéncia B. Dan Wood
(2014) afirmou que as “Institui¢des devem ser criadas para tornar eficientes e efetivas as
politicas e a accountability”®®. Além da divisdo apresentada por Melo, Hall e Taylor

(2003) acrescentam o institucionalismo histérico, que seré explorado a seguir.

3.1 METODOLOGIA

Dentre as trés vertentes neoinstitucionalistas, a que mais se ajustou ao desenho de
pesquisa foi a do institucionalismo histérico. Quando se trata de instituicdes ha trés
perguntas basicas: como os atores se comportam, o que fazem as institui¢des, por que as
instituicbes se mantém? Os pesquisadores apontam duas perspectivas para responder
essas perguntas, a perspectiva “calculadora” e a perspectiva cultural. A primeira da
énfase ao comportamento humano, como sendo um célculo estratégico, em busca de
maximizacao de resultados. A segunda mostra que o comportamento humano jamais é
inteiramente estratégico, sendo limitado pela visdo de mundo do individuo (Hall e
Taylor, 2003). Os tedricos do institucionalismo historico recorrem a ambas perspectivas
quando tratam da relacéo entre instituices e acdo, onde Ellen Immergut desponta como

um dos principais nomes.

3.1.1 Institucionalismo Historico
Segundo Peter Hall e Rosemary Taylor (2003), uma questdo crucial para toda
analise institucional é: Como as instituicdes afetam o comportamento dos individuos? E

por intermedio das acfes dos individuos, que as instituicdes exercem influéncia sobre as

% Institutions should be designed for efficient and effective policy and accountability.
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situacOes politicas. De acordo com o0s autores, procedimentos, protocolos, normas,
regras constitucionais, entre outros, sdo considerados instituicbes para o0
institucionalismo histérico que: 1) estabelece relagdes generalistas entre instituicdes e
comportamento individual; 2) enfatizam as assimetrias de poder associadas ao
funcionamento e desenvolvimento das instituicdes; 3) formam uma concep¢do do
desenvolvimento institucional que privilegia as trajetorias, as situag@es criticas e as
consequéncias imprevistas e 4) buscam combinar explicagfes da contribuicdo das
instituicOes a determinacéo de situagdes politicas com uma avalia¢do da contribuicéo de
outros tipos de fatores (Hall e Taylor, 2003, p. 3-5).

Os autores tambem fornecem duas formas de resposta a pergunta feita no inicio
do paragrafo acima, a do célculo estratégico e a da cultura. A primeira enfatiza que os
individuos buscam maximizar seu rendimento, com referéncia a um conjunto de
objetivos definidos por uma funcdo de preferéncia dada e para tanto, adotam
comportamento estratégico, ao examinar todas as escolhas possiveis e optar pela que
maximiza os beneficios. Esse tipo de resposta geralmente responde a perguntas de como
se comportam os atores. A segunda enfatiza a afetacdo de comportamentos, ao oferecer
aos atores uma certeza sobre comportamentos futuros. Ela responde questdes do tipo o
que fazem as instituicbes? Elas fornecem informacgdes que dizem respeito ao
comportamento dos outros, aos mecanismos de aplicacdo de acordo, as penalidades em
caso de defeccdo, etc. (Hall e Taylor, 2003, p. 3-5).

A segunda, culturalista, sublinha até que ponto o comportamento jamais é
inteiramente estratégico, mas limitado pela visdo de mundo do proprio individuo. Ou
seja, os individuos buscam mais a satisfacdo do que a otimizacdo a ponto de que, uma
acao depende mais da interpretacdo de uma situacdo do que de um calculo puramente
utilitério.

Pela perspectiva do calculo estratégico, as instituicdes se mantém porque realizam
algo da ordem do Equilibrio de Nash (operando na légica de que perde-se mais ao
evitar, do que ao entrar nos modelos de comportamento). Hall e Taylor citam o trabalho
de Victoria C. Hattam (1993), no qual afirma que o poder estabelecido pelo Poder
Judiciario conduziu o movimento trabalhista norte-americano a abandonar estratégias
que corriam o risco de serem derrubadas pela revisdo judicial. (Hall e Taylor, 2003, p.
7). Hattam também mostra que a diferenca entre contextos institucionais produzem
resultados diferentes. E que os estudos institucionais tém incidéncia direta sobre

relagdes de poder, segundo os autores.
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Mas os tedricos do institucionalismo histérico prestaram atencédo, sobretudo
ao modo como as instituicdes repartem o poder de maneira desigual entre os
grupos sociais. Assim, ao invés de basear seus cenarios sobre a liberdade dos
individuos de firmar contratos, eles preferem postular um mundo onde as
instituicdes conferem a certos grupos ou interesses um  acesso
desproporcional ao processo de decisdo (Hall e Taylor, 2003, p. 8).

Um estudo empirico sobre mudancas constitucionais e institucionais, ndo pode se
dar de outra forma, sendo utilizando o neoinstitucionalismo historico e a discusséo sobre
path dependence. De acordo com Ellen Immergut (1998), os institucionalistas historicos
contemporaneos sdo influenciados pelo viés interpretativo nas Ciéncias Sociais,
objetivando remediar algumas deficiéncias na abordagem estruturalista. Como forma de
correcdo, o individualismo metodoldgico é utilizado até por pesquisadores que analisam
atores coletivos. Segundo a autora, a acdo humana se integra melhor com fatores
estruturais. Como reacdo a essa abordagem interpretativa, trés temas passaram a ser
centrais, conectados com Weber e podendo ser denominados historicistas, pois
enfatizam que os limites da racionalidade e conhecimento humanos podem ser
corrigidos apenas pelo exame da Historia (Immergut, 1998, p. 18).

No primeiro deles, a racionalidade alternativa, individuos e coletividades podem
desenvolver interpretacdes de seus proprios interesses e objetivos podendo desviar
daqueles preditos pela racionalidade “meios-e-fins”. Mais radicalmente, segundo
Immergut, a perspectiva Weberiana reivindica que a racionalidade instrumental, por si
s0, é o produto de desenvolvimentos historicos particulares e que isso deve ser
construido e apoiado por conjuntos especificos de instituicdes e crencas.

No segundo deles, os institucionalistas historicos enxergam a causalidade como
sendo contextual. Eles tendem a ver configuragbes complexas de fatores, como sendo
causalmente significantes. Essas configuracbes se tornam aparentes atraves da
observacdo comparativa historica e pode ser extremamente dificil, se ndo impossivel,
quebrar esses modelos e pensar numa perspectiva de variaveis independentes causais.
Muitas vezes hd muitas variaveis e possivelmente uma constelacdo delas é que torna o
modelo significante. ConstrucBes mentais, econémicas e instituicbes sociais e politicas
interagem com o desenvolvimento econdmico, através de diferentes caminhos, sem
necessariamente serem capazes de determinar quais desses elementos é mais causal em
relacdo ao outro ou se a mesma combinacdo poderia produzir os mesmos resultados.
Derivado da nocdo Weberiana de afinidades eletivas, esse tipo de analise é muito
sensivel ao contexto e determina severas limitacbes a generalizagdo de modelos

transversais. Todavia, mesmo cientes desses limites, institucionalistas histéricos tém por
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objetivo testar hipoOteses e acabam por se afastar das tipologias estaticas de Weber sobre
tipos ideais (Immergut, 1998, p. 19)

No terceiro, ha énfase nas contingéncias da Histéria. O entendimento sobre um
evento particular e desenvolvimentos é constrangido pelo largo papel desempenhado
pela probabilidade. Caprichos do destino sdo responsaveis por combinacgdes acidentais
de fatores que podem, no entanto, ter efeitos duradouros. Ademais, atores
autoconscientes, refletindo sobre seu passado e futuro, podem desviar a supostamente
inelutavel marcha do progresso para caminhos inesperados. Tais contingéncias vao além
da logica e s6 podem ser apreendidas através de andlise historica.

O institucionalismo historico também busca mostrar que 0s contextos no decorrer

do tempo produzem resultados distintos. Hall e Taylor afirmam que

Os adeptos do institucionalismo histérico também vinculam-se estreitamente
a uma concepcdo particular do desenvolvimento histérico. Tornaram-se
ardentes defensores de uma causalidade social dependente da trajetéria
percorrida, path dependent, ao rejeitarem o postulado tradicional de que as
mesmas forgas ativas produzem em todo lugar os mesmos resultados em
favor de uma concepg¢do segundo a qual essas forcas sdo modificadas pelas
propriedades de cada contexto local, propriedades essas herdadas do passado
(Hall e Taylor, 2003, p. 200).

Apos citar trés temas centrais a analise institucional da Historia, Immergut (1998)
cita trés questbes do institucionalismo histérico, que podem diminuir o rigor cientifico
das andlises. A primeira delas é o problema da falseabilidade. Praticamente qualquer
construcdo de interesses ou modelos causais contextuais aparentardo serem explicados
apenas através da Histdria, até que alguém tenha uma explicacdo mais generalizada. A
segunda questdo diz respeito ao fato de os institucionalistas histéricos lucrarem
injustamente, sobre os modelos positivos que eles tanto criticam. A terceira, ao evitarem
a sistematizacdo, os institucionalistas historicos cortam por baixo o impacto cumulativo
de seus trabalhos (Immergut, 1998, p. 30). Em relacdo a segunda e terceira questdes, a
presente pesquisa sistematiza dados e utiliza modelos estatisticos, de forma a fornecer
maior robustez aos argumentos dados com base nos critérios do institucionalismo
historico. A falseabilidade da hipétese é tratada a seguir no subitem 3.1.2.

E importante ressaltar que path-dependence ndo é uma forma de analise que
rastreia resultados voltando a causas temporariamente remotas, esse método € chamado
de process tracing. Segundo Mahoney (2000), path dependence especificamente
caracteriza sequéncias histdricas nas quais eventos sucessivos sdo colocados em padrdes

institucionais ou eventos em cadeia cujas propriedades sejam deterministicas. A
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identificacdo de path dependence envolve rastrear de volta no tempo, um dado resultado
dentro de um conjunto de eventos historicos e mostrar como esses eventos séo por si so,
ocorréncias sucessivas que ndo podem ser explicadas apenas com base nas condig¢oes
historicas. Devido a presenca ou auséncia de contingéncia ndo poder ser estabelecida
independentemente de teoria, as analises por path-dependence sdo sempre um processo
carregado de teoria. Substantivamente, uma analise de sequéncias por path-dependence,
oferece explicacdo para resultados especificos, frequentemente inapropriados ou
excepcionais.

Dentro do quadro de analises path-dependence, os estudos consideram dois tipos
dominantes de sequenciamento: 1) self-enforcement: caracterizada pela formacéo e
reproducdo em longo prazo de um dado padrdo institucional, cujos economistas
chamam de “retornos crescentes”, ou seja, um padrao institucional uma vez adotado
produz beneficios crescentes e ao continuar sendo adotado, quanto mais tempo
permanece gerando resultados, dificil sera de ser mudado ou selecionar opgdes
previamente disponiveis, mesmo que essas opg¢Oes sejam mais eficientes. Entretanto, os
economistas ndo explicaram ainda de que forma instituicbes geram resultados
crescentes durante determinado tempo. Socidlogos histdricos enriquecem o estudo de
sequencias de self-enforcement identificando mecanismos adicionais, que podem
sustentar o processo reprodutivo, mecanismos funcionais, legitimos e poder. Entender o
mecanismo especifico que produz self-enforcement é crucialmente importante, pois
mecanismos alternativos sugerem diferentes formas nas quais padrées marcados por
path-dependence podem ser revertidos. 2) reativos: cadeia de eventos temporalmente
ordenados e casualmente conectados. Nesse sentido, cada evento dentro da cadeia é em
parte, uma reacdo a um evento temporalmente anterior. Com sequéncias reativas, 0
evento final da cadeia é tipicamente o resultado sob investigacdo. Para uma sequéncia
reativa seguir uma trajetéria especifica de path-dependence, se opondo a representar
simplesmente uma sequéncia de eventos casualmente conectados, o evento histérico que
pde a cadeia em movimento precisa ter propriedades de incerteza/eventualidade. A
prépria cadeia de eventos, tem por si s6 de ser marcada por um processo proprio de
sequencialidade. Sem essa propriedade, ndo é um evento path-dependence (Mahoney,
2000).

Ao definir analises path-dependence, Mahoney sugere que elas tenham trés
caracteristicas definidoras: 1) Processos causais: que sao altamente sensiveis a eventos

anteriores dentro de uma sequéncia historica. Para Paul Pierson (2000, p. 263) partes
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iniciais de uma sequéncia importam muito mais do que partes recentes, onde um evento
que ocorre muito tarde pode néo ter efeito, embora ele possa ter grande consequéncia se
a linha de tempo fosse diferente. Segundo Brian Arthur (1994) a ordem dos eventos, faz
a diferenca. Quando as coisas acontecem dentro de uma sequéncia, isso afeta como elas
acontecem (Abbott, 1983, p. 129; Tilly, 1984, p. 14). 2) Numa sequéncia path-
dependence, eventos historicos anteriores sdo ocorréncias incertas/eventuais que nao
podem ser explicadas com base em condi¢es iniciais. Como Jack Goldstone (1998, p.
834) pontua, path-dependence é propriedade de um sistema no qual o resultado em
determinado tempo ndo é determinado por nenhuma definicdo das condicGes iniciais.
Precisamente, um sistema que apresenta path-dependence é aquele cujo resultado esta
estocasticamente relacionado as condigdes iniciais. 3) Uma vez que eventos historicos
incertos/eventuais acontecem, sequéncias de path dependence sdo marcadas por
relativos padrdes causais deterministicos, ou 0 que pode ser chamado de inércia. Uma
vez que O processo € iniciado e comeca a rastrear um resultado especifico, esses
processos tendem a permanecer em movimento e continuar a rastrear esse resultado. A
natureza da inércia vai variar dependendo do tipo de sequéncia analisada. Com
sequéncias de self-enforcement, a inércia envolve mecanismos que reproduzem um
padrdo institucional especifico ao longo do tempo. Com sequéncias reativas, ao
contrrio, a inércia envolve mecanismos de reacdo e contrarreacdo que ddo a cadeia de

eventos uma légica propria na qual um evento “naturalmente” leva a outro.

3.1.1.2 Sequéncias de Self-enforcement

Nessas sequéncias, 0s passos iniciais em uma dire¢do especifica induzem
movimentos futuros na mesma direcdo de tal forma que ao longo do tempo seja dificil
ou impossivel reverter essa direcdo. Instituicbes ndo podem ser facilmente mudadas.
Essa persisténcia faz das instituicbes um objeto Util para ser estudado do ponto de vista
do self-enforecement. Segundo o modelo de explicacdo histérica de Stinchcombe
(1968), ha dois tipos de causa: 1) Circunstancias particulares que causaram o inicio da
instituicdo, e 2) Processos gerais nos quais 0s padrdes sociais se autorreproduzem. Os
processos responsaveis pela génese de uma instituicdo, diferenciam-se dos processos

responsaveis por sua reproducdo (Mahoney, 2000).
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3.1.1.3 Génese Institucional: Conjunturas criticas, analises contrafactuais e
contingéncia

Conjunturas criticas sdo caracterizadas pela adocdo de um arranjo institucional
especifico, dentre duas ou mais alternativas. Tais conjunturas sao criticas, porque uma
vez que uma opc¢do especifica é selecionada, se torna progressivamente mais dificil
retornar ao ponto inicial, onde mdltiplas alternativas ainda estavam disponiveis. As
conjunturas criticas sdo frequentemente avaliadas, através de analise contrafactual, na
qual investigadores imaginam que uma opc¢do alternativa foi selecionada e tentam
reprisar conforme a histéria. Esse tipo de andlise contrafactual é persuasiva, quando o
investigador explora uma opcdo que foi prevista pela teoria para ser selecionada, mas de
fato ndo foi, como antecedente contrafactual. Fazendo isso, o investigador evita o
inexpressivo “e se” da analise contrafactual, por considerar um antecedente
contrafactual que estava de fato disponivel durante um periodo de conjuntura critica, e
de acordo com a teoria deveria ser adotado (Mahoney, 2000).

A contingéncia se refere a inabilidade da teoria em prever ou explicar,
deterministica ou probabilisticamente a ocorréncia de um resultado especifico. Dizer
gue um evento é contingente, ndao é o0 mesmo que dizer que ele é de fato aleatdrio sem
causas antecedentes. No atual estdgio da pratica de pesquisa, analistas sociais
considerardo um evento como incerto/eventual, quando sua explicagdo aparentar cair
fora de uma teoria cientifica existente. Pesquisadores também podem tratar um
resultado como contingente (incerto/eventual) se ele contradiz as previsdes de uma
teoria particular especificamente projetada para essa classe de resultado. Sem a
suposicdo de uma contingéncia inicial, processos path-dependent ndo podem ser
conectados a “imprevisibilidade”, nem “ineficiéncia”- propriedades que sdo o nucleo
argumentativo dos que defendem que uma perspectiva path-dependent oferece a

principal alternativa para o paradigma neoclassico em economia.

3.1.1.4Analisando a Reproducdo Institucional

Segundo Mahoney (2000) com path dependence ha dois processos distintos: o
primeiro cria a instituicdo propriamente dita, o outro é responsavel pela reproducao
institucional. Ou seja, instituicdes path dependence persistem independentemente da
auséncia das forcas responsaveis pela sua producao original. Ao contrario do periodo da
génese institucional, que é incerto/eventual, contrapondo as expectativas tedricas, a

reproducdo institucional € explicada por mecanismos derivados de teorias

69



predominantes. De fato, esses mecanismos de reproducdo podem ser tdo casualmente
eficazes que eles “prendem” um dado padrdo institucional, tornando extremamente
dificil de ser abolido.

Instituicdes que decisiva e rapidamente engatilham mecanismos de reproducdo,
sdo especialmente capazes de apreender oportunidades fornecidas por eventos incertos e
assim por em movimento sequéncias de self-enforcement que s&o path-dependent.
Mecanismos eficazes de reproducdo permitem uma instituicdo tomar rapidamente
vantagem de eventos contingentes, que trabalhardo em seu favor, solidificando uma
posicdo de dominancia antes que opcdes institucionais alternativas possam reconquistar.

Por contraste, em instituicbes que engatilham mecanismos de reproducdo de
forma mais gradual, um evento contingente pode inicialmente favorecer tal instituicéo,
mas ela ndo ira prevalecer no longo prazo sobre alternativas superiores, pois 0S
mecanismos de reproducdo ndo foram ativados, rapido o bastante, ou poderosamente
suficiente para tirar vantagem mais cedo.

A combinagdo de eventualidades durante conjunturas criticas, com determinismo
subsequente, através de mecanismos de reproducdo leva, a um paradoxo central
caracterizando os resultados de self-enforcement e sequéncias path-dependent.
Especificamente esses resultados simultaneamente: 1) contradizem as previsfes tedricas
do investigador; e 2) sdo reproduzidos por processos associados com a prépria teoria
que eles contradizem.

Para que esse paradoxo faca sentido, primeiro deve-se reconhecer que argumentos
path-dependent contradizem a teoria dominante, apenas com respeito a opcoes passadas
que ndo sdo mais alternativas viaveis. Entretanto, muitos sociélogos que estudam path-
dependence foram fortemente influenciados por historiadores econémicos, e eles
comumente assumem que a caracteristica mais intrigante de path-dependence é sua
potencial ineficiéncia.

Os socibdlogos ndo reconhecem explicitamente que o paradoxo fundamental de
self-enforcement, sequéncias path-dependent identificadas acima, podem ter aplicacdo
tedrica fora da tradicdo utilitarista. Para entender completamente a importancia de path-
dependence, portanto, é necessario examinar a ampla gama de teorias empregadas na

sociologia.
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3.1.1.5 A Explicacao Utilitaria

Na Historia econbémica, analistas empregam um quadro tedrico utilitarista para

explicar processos de self-enforcement. Nesse quadro, atores racionalmente escolhem

reproduzir instituicdes,

potenciais beneficios de transformacéo séo superados pelos custos.

incluindo talvez instituicdes sub-Otimas, pois quaisquer

Quadro 1 Tipologia de explicac6es path-dependence para reproducéo institucional

Reproducéao

reproduzidas
através da
avaliacdo racional

reproduzida
porque ela serve a
uma funcéo dentro

Explicacéo Explicacéo Explicacdo pelo Explicacdo pela
Utilitaria Funcional Poder Legitimacao
Mecanismo de Instituicdes sdo Instituicdo é Instituicdo é Instituicdo é

reproduzida
porque é apoiada
por um grupo de

reproduzida
porque os atores
acreditam que

as alternativas
anteriormente

as alternativas
disponiveis

dos custos dos de um sistema elite de atores isso é
beneficios global moralmente
justo ou
apropriado
Caracteristicas instituicGes podem instituicGes podem instituicBes podem instituicGes
potenciais da ser menos ser menos dar poder a um podem ser
Instituicdo eficientes do que funcionais do que  grupo de elite que menos

anteriormente era
subordinado

consistentes com
os valores dos

processos de
aprendizagem

sistema

disponiveis anteriormente atores do que as
alternativas
disponiveis
anteriormente
Mecanismo de crescentes choque exdgeno enfraguecimento alteracGes nos
mudanga pressdes que transformaas  das elites e valores das
competitivas; necessidades do fortalecimento de  crengas

grupos subalternos

subjetivas dos
atores

Fonte: Mahoney, 2000.

3.1.1.6 Explicagéo Funcional

Funcionalistas consideram que processos de auto reforco podem seguir uma
versdo forte como também uma versdo fraca. Na versdo fraca eles simplesmente
explicam a reproducdo de uma instituicdo em termos de suas consequéncias, € como tal
é compativel com uma vasta gama de orientacGes tedricas.

Na versdo forte, entretanto, a reproducao institucional é explicada especificamente
por causa de suas consequéncias funcionais. A preocupacdo de Mahoney nesse caso é
com a versao forte da explicagdo funcional, na qual as consequéncias de uma institui¢do
em um sistema global também s&o entendidas como causas da reproducdo dessas

instituicoes.
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3.1.1.7 Explicacéo pelo Poder

Na abordagem centrada no poder, uma instituicdo pode persistir mesmo quando a
maior parte dos individuos ou grupos preferirem muda-la, desde que uma elite que se
beneficia do acordo existente tenha forca suficiente para promover a sua reproducao.
Em anélises de path-dependence que empregam uma perspectiva de poder, a origem da
instituicdo ndo € uma consequéncia previsivel de arranjos pré-existentes de poder. Uma
vez que a instituicdo se desenvolve, no entanto, é reforgada por meio de dindmicas de
poder previsiveis: a instituicdo inicialmente confere poder a um grupo as custas de
outros grupos; o grupo de favorecidos usa seu poder adicional para expandir a
instituicdo; a expansdo da instituicdo aumenta o poder do grupo favorecido; e 0 grupo
de favorecidos encoraja uma expansao institucional adicional. Devido ao fato de que os
eventos anteriores sao incertos, essa sequéncia de empoderamento pode ocorrer, mesmo
que o grupo que se beneficia da instituicdo tenha sido inicialmente subordinado a um
grupo alternativo, que favoreceu a adog¢do de uma instituicdo diferente. Assim, esta
forma de anélise path-dependent pode ser usada para mostrar como instituicfes alteram
a estrutura de poder dentro da sociedade, ao fortalecer atores previamente subordinados

as custas de grupos anteriormente dominantes.

3.1.2 Desenho de Pesquisa e a Falseabilidade da Hipotese

O problema da falseabilidade ou falsificabilidade também é explorado por Alan F.
Chalmers por afirmar que “para fazer parte da ciéncia, uma hipdtese deve ser
falsificavel” (1993, p. 66). E ela ¢ falsificavel “se existe uma proposicao de observagao
ou um conjunto delas logicamente possiveis que sdo inconsistentes com ela, isto €, que
se estabelecidas como verdadeiras, falsificariam a hipétese” (Chalmers, 1003, p. 66). E
importante ndo confundir uma hipétese falseavel com uma hipétese falsa. Uma
proposicdo pode ser verdadeira e, ainda assim, falsificavel. O exemplo é de Chalmers:
“Quando um raio de luz ¢ refletido de um espelho plano, o angulo de incidéncia ¢ igual

ao angulo de reflexdo”. Essa afirmac¢ao pode ser verdadeira e ela ¢ falsificavel,

porque um raio de luz incidente sobre um espelho em angulo obliquo poderia
concebivelmente ser refletido numa direcdo perpendicular ao espelho. Isso
nunca ocorreria se a lei da reflexdo por acaso for verdadeira, mas nenhuma
contradicdo logica estaria envolvida se fosse o caso (Chalmers, 1993, p. 66)

Buscando responder & pergunta qual o impacto da fragmentacdo das forcas

politicas no empoderamento institucional do Poder Judiciario brasileiro, foi formulada
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a seguinte hipdtese: Quanto maior a fragmentacdo partidaria, maior o empoderamento
institucional do Poder Judiciario brasileiro. Ou seja, a expectativa é a de que haja uma
correlacdo positiva entre a variavel dependente e a independente. Também € possivel
perceber que a hipotese é perfeitamente falsedvel, pois ela ndo exclui logicamente o

efeito que outros eventos também possam exercer sobre o resultado.

3.2 DADOS

Ha trés bancos de dados nessa pesquisa. O primeiro trata da evolucdo do
Judiciario brasileiro no tempo, cuja unidade de andlise é a mudanca constitucional que
modificou o Poder Judiciario na Constituicdo. N&o se trata de uma andlise de emendas
constitucionais, mas de mudancas constitucionais relativas ao Judiciario. Logo, trata-se
dos eventos que criaram (constituicGes) ou alteraram (emendas constitucionais) o
desenho institucional do Judiciario e do Supremo Tribunal Federal ao longo do tempo.
Ao todo foram 29 modificacOes (sete constituicdes e 22 emendas). Nesse mesmo espaco
de tempo encontram-se as variaveis que mensuram a fragmentacéo partidaria. Como so6
ha dados sobre a composi¢do da Camara dos Deputados a partir de 1945-6, as analises
serao feitas com base em 21 eventos. Esse nimero é passivel de criticas uma vez que
Triola (2008, p. 253) estabelece 30 casos como nimero minimo para se fazer inferéncia
estatistica sobre uma populagao. Entretanto ndo ha unanimidade sobre isso.

O segundo banco trata das 36 democracias estudadas por Lijphart com a inclusdo
dos dados do Brasil. Ao final sdo analisados 35 paises, pois Reino Unido e Nova
Zelandia ndo possuem Constituicdo formal, ndo podendo fazer parte da analise da
extensdo do judiciario em perspectiva comparada. O terceiro banco trata dos dados de

policy e tamanho do Judiciario.

3.2.1 Mensurando o Judiciario no Tempo

Para testar a hipdtese de que a fragmentacdo partidaria tem impacto positivo no
empoderamento  (normativo e institucional) do Poder Judiciario, foram
operacionalizadas seis varidveis, sendo trés dependentes e trés independentes. A
unidade de analise ¢ a mudanca constitucional, ou seja, as constitui¢des de 1891 a 2014
e todas as emendas constitucionais (ou normas com status de emenda) que alteraram a

secao relativa ao Poder Judiciario nas constituicoes.
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3.2.1.1 Variaveis Dependentes

O debate sobre a extenséo ideal que as constituicdes devem ter é antigo e remonta
aos tempos de Madison, para quem o arranjo constitucional ideal deveria apenas
delinear as responsabilidades do governo, contrariamente aos anti-federalistas para os
quais a brevidade de uma Constituicdo poderia deixar direitos desprotegidos (Tsebelis e
Nardi Jr., no prelo). O objetivo principal da pesquisa é o de mensurar estatisticamente o
impacto da fragmentacdo partidaria®’ entre 1946 e 2014, sobre o poder normativo e
institucional do Poder Judiciario brasileiro no mesmo periodo. Com base em EIKins,
Ginsburg e Melton (2009) foram criadas duas varidveis dependentes: O ndmero de
palavras na Constituicdo relativas ao Poder Judiciario (NPPJ) e o grau de detalhamento
(D) do Judiciario, calculado a partir do nimero de palavras destinadas ao Judiciario

dividido pelo nimero de tépicos dentro do capitulo.

3.2.1.1.1 Numero de Palavras do Poder Judiciario (NPPJ) e Grau de Detalhamento (D)

Elkins et al (2009, pp. 103-7) ao analisarem a duragdo e a sobrevivéncia das
constitui¢Ges, utilizaram como variavel dependente a extensdo da Constituicdo atraveés,
do seu numero de palavras dividido pelo nimero de tépicos. Os autores enfatizam a
importancia da especificidade textual para a duracdo da Constituicdo. Eles dividem a
especificidade em duas dimensdes: alcance e detalhamento. O alcance se refere ao
espaco de cobertura ou 0 numero de assuntos que escolhe regular. O detalhamento se
refere a precisdo e elaboracdo das provisdes constitucionais em um dado topico.

Segundo eles

Conceitualmente, nds podemos pensar nessas duas dimensdes como
representagdes de um trade-off: Em tempo escasso, constitucionalistas podem
lidar com poucos tépicos mas com grande detalhamento dos assuntos; ou
grande nimero de topicos e assuntos menos detalhados. Na pratica,
entretanto, constitucionalistas estdo mais inclinados a trabalhar com muitos
tépicos bem detalhados, ou nenhum dos dois (Elkins et al, 2009, p. 103).

Os autores também chamam a atencdo para o fato de que a relacdo de alcance e
detalhe esta ligada a barganhas existentes no processo de elaboracdo constitucional. Ou
seja, reflete o investimento de grupos de interesse. Constituicdes mais detalhadas

mostram evidéncias de que o0s negociadores estdo mais empenhados em resolver

> Os dados para calcular a fragmentac&o politica s6 estdo disponiveis a partir do ano de 1946.

%8 Conceptually, we might think of these two dimensions as representing a trade-off: given scarce time,
designers can deal with fewer issue areas in greater detail or a greater number of issues in less detail. In
practice, however, designers are more likely to add both scope and detail, or neither.
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conflitos de seus interesses, do que em trabalhar questdes gerais. Eles também
argumentam que constituicbes muito detalhadas estdo mais propicias ao emendamento,
a medida em que as condi¢bes mudam. Diferente dos beneficios de adaptagdo que um
texto curto e vago pode proporcionar, pesquisadores podem argumentar que 0 excesso
de detalhamento pode refletir falta de acordo durante as negociacdes (Elkins et al, 2009,
p. 104). Os autores utilizam a analogia do famoso sofisma de Pascal que escreveu uma
carta longa, porque ndo dispunha de tempo para escrever uma curta, assim pode-se
pensar que longas constituicdes, simplesmente refletem falta de vontade em resolver
conflitos e isso pode levar a pensar que constituicBes curtas podem custar mais a serem
escritas do que as longas. Para testar essa suposic¢ao, 0s autores analisaram os dados de
uma amostra aleatoria de 148 constituicdes comparando a duracdo da elaboragdo
constitucional e mostraram que constituicbes detalhadas acima da média, levam em
média o dobro do tempo para serem redigidas em relagcdo as que estdo abaixo da média
de detalhamento. Os autores medem a largura de uma constitui¢do (seu alcance) pelo
namero de tdpicos no documento como uma percentagem de noventa e dois possiveis
topicos, sabendo que isso pode gerar uma superestimativa de detalhes e que nem todos
o0s topicos de uma constituicdo poderdo ser captados (Elkins et al, 2009, p. 105). Para
essa pesquisa trabalhou-se com a extensdo do poder normativo e institucional do
Judiciario, a partir das constituicbes federais de 1891 a 1988 e seus respectivos
emendamentos, ilustrados na tabela 3, na proxima péagina. Ao todo foram 29
modificacdes feitas no Poder Judiciario, seja pela via de uma nova constituicdo ou por
emendamento a ela.

A extensdo do poder judicial na Constituicdo através do nimero de palavras €
uma variavel proxy para medir o poder normativo. O grau de detalhamento e o nimero
de topicos, também incorporam a tentativa de mensurar a ampla extensdo de poderes,
que as constituicOes brasileiras e suas respectivas altera¢cdes deram ao Poder Judiciério,
alcando-o a uma posicdo outlier quando comparado as 34°° democracias estudadas por
Lijphart. Ou seja, um Judiciario com prerrogativas bastante extensas em uma
Constituicdo é um ramo do poder com mais for¢a normativa do que aqueles que tém
pouca ou nenhuma mencao na Constituicdo, uma vez que se o Judicidrio ndo tem seus

poderes assegurados por um texto mais protegido (somente alteravel por maioria

%9 0 estudo classico analisa 36 democracias, entretanto como a anélise se d& na extens&o do Judiciario na
Constituicdo, o Reino Unido e a Nova Zeléndia ficam fora da comparacdo por ndo terem uma
Constituicdo formalmente escrita.
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qualificada, de pelo menos 60% do Parlamento), ele pode ter sua independéncia

ameacada por maiorias simples, ou seja, maiores minorias.

Tabela 3 Unidades de Analise

Tipo de Mudanca (escolha) Ano Governo Vigente
Constitucional

Constituicao 1891 Deodoro da Fonseca
Emenda Constitucional n° 3 1926 Artur Bernardes
Constituicao 1934 Getulio Vargas
Constituigdo 1937 Getdlio Vargas
Lei Constitucional n° 9 1945 Getulio Vargas
Lei Constitucional n° 10 1945 Getulio Vargas
Lei Constitucional n® 11 1945 José Linhares
Lei Constitucional n® 18 1945 José Linhares
Constituicao 1946 Eurico Gaspar Dutra
Ato Institucional n° 2 1965 Castelo Branco
Emenda Constitucional n° 16 1965 Castelo Branco
Constituicdo 1967 Castelo Branco
Ato Complementar n° 40 1968 Costa e Silva
Ato Institucional n° 6 1969 Costa e Silva
Constituicdo (EC n° 1) 1969 Tavares, Rademaker e Melo
Emenda Constitucional n°® 7 1977 Ernesto Geisel
Emenda Constitucional n° 16 1980 Jodo Figueiredo
Emenda Constitucional n® 25 1985 José Sarney
Constituicao 1988 José Sarney
Emenda Constitucional n° 3 1993 Itamar Franco
Emenda Constitucional n°® 19 1998 FHC |
Emenda Constitucional n° 20 1998 FHC |
Emenda Constitucional n° 22 1999 FHC Il
Emenda Constitucional n° 23 1999 FHC Il
Emenda Constitucional n° 30 2000 FHC II
Emenda Constitucional n° 37 2002 FHC Il
Emenda Constitucional n°® 45 2004 Lulal
Emenda Constitucional n° 61 2009 Lula Il
Emenda Constitucional n° 73 2013 Dilma

Elaboracéo propria. Fonte: www.planalto.gov.br

3.2.1.1.1 Indicador de Poder Institucional do STF (iSTF)

Além do poder normativo, o Judicidrio também tem poder institucional. Shugart e
Carey (1992) criaram um indice de poderes institucionais do Presidente da Republica a
partir de duas dimensGes, onde uma é o poder de legislar e a outra diz respeito a poderes
ndo legislativos, numa escala que vai de 0 (fraco) a 4 (forte) em cada dimensdo. O
estudo desses autores focou no poder institucional dos Presidentes da Republica em
relagdo ao seu poder de legislar. Segundo eles “para avaliar os poderes presidenciais, é

possivel conceber um simples método intervalar de pontuacdo em cada um dos Varios
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aspectos que variam nos sistemas com presidentes eleitos.””” (Shugart e Carey, 1992, p.

148). Ainda segundo esses autores

0s scores em cada aspecto de cada dimensdo podem ser somados para se
chegar em um indicador global dos poderes do presidente na respectiva
dimensdo. Esse ndo é um método perfeito — por exemplo, ele pode ser
justificavel para pesar mais algumas dimensfes do que outras — mas isso &
preferivel a um ranking puramente ndo quantitativo ou impressionista, ou ndo
mensurar comparativamente de forma alguma os poderes presidenciais.
(Shugart e Carey, 1992, p. 149).

Para efeito de célculo dessa variavel serdo consideradas apenas as competéncias
exclusivas do Supremo Tribunal Federal no Texto Constitucional. A Suprema Corte
brasileira exerce poder atraves de quatro categorias principais: Originaria, onde
encontra-se o controle concentrado de constitucionalidade; Ordinaria, exercida através
de recurso ordinario e; Extraordinéria, também exercida pela via recursal e onde se
localiza o controle difuso de constitucionalidade. Essa é a divisdo constitucional. Nesta
pesquisa essas categorias foram ampliadas ao serem desmembrados os controles de
constitucionalidade. Sendo assim, o STF passa a operar em cinco categorias: originario,
ordinério, extraordinario, controle constitucional difuso e controle constitucional
concentrado. Para mensurar o poder institucional do STF utilizou-se um modelo de
contagem. Nele o texto fora dividido em outras trés categorias: Verbo, Ator Ativo e
Ator Passivo. O verbo € a autorizacdo para agir, como por exemplo processar, julgar,
decidir, apreciar, etc. O Ator Ativo é aquele capaz de provocar o STF uma vez que o
Judiciario brasileiro é inerte, ndo podendo dar inicio a marcha processual. Ele pode ser o
Procurador Geral da Republica ou a Ordem dos Advogados do Brasil. Também pode
assumir caracteristicas coletivas a exemplo da capacidade processual de qualquer pessoa
iniciar o controle difuso de constitucionalidade. Nesse caso, como nédo é determinavel,
essas pessoas tomam corpo de uma pessoa s@. Por fim o Ator Passivo é aquele que esta
submetido a competéncia do STF como por exemplo o Presidente da Republica nas
infracBes penais comuns, 0s Ministros do STJ nos crimes de responsabilidade. Nesse
caso, 0 Presidente da Republica é considerado um ator e os membros do STJ também
um ator para efeito de calculo. Um exemplo de como o calculo foi feito e este:
Enquanto que a Acdo Declaratoria de Constitucionalidade (ADC) s6 pode ser impetrada
em favor de Lei federal, e que entre 1999 e 2004 apenas quatro atores tinham

capacidade postulatéria, o score atribuido foi 4 entre 1999 e 2004 e ap0Os esse ano com 0

% To assess presidential powers, it is possible to devise a simple interval scoring method on each of
several aspects in which systems with elected presidencies vary.
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advento da Emenda Constitucional n°® 45, o score passou a ser 9, pois a emenda
autorizou aqueles capazes de impetrar a A¢do Declaratdria de Inconstitucionalidade
(ADI), a impetrar a ADC. No caso das ADIs, como elas podem ser impetradas tanto
para leis federais, quanto para leis estaduais, o calculo € distinto, ou seja, para ADIs
destinadas a leis federais conta-se 9 e para ADIs contra leis estaduais conta-se também
9, totalizando dezoito. E importante haver essa diferenciagio, pois antes da Constituicio
de 1988 apenas o Procurador Geral da Republica poderia contestar diretamente a
constitucionalidade das leis, ou seja, score 1.

O controle de constitucionalidade € importante, pois faz com que o STF exerca o
poder de veto, ou seja, dar a ultima palavra sobre questdes politicas, através do controle
concentrado de constitucionalidade (ADO/ADI/ADC/ADPF/MI) e a Repercussao Geral
do controle difuso. O controle concentrado de constitucionalidade se d& através de
varias modalidades processuais, cujos escopos diferem entre si. A Acdo Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) pode ser impetrada contra ato normativo tanto estadual
quanto federal, diferente da Acdo Declaratoria de Constitucionalidade (ADC) que s6
pode ser impetrada contra ato normativo federal. Ja a Ac¢do Direta de
Inconstitucionalidade por Omissdo (ADOQO) ndo necessita de ato normativo, basta que
seja caracterizada a omissé@o do legislador. Com uma Constituicdo tdo extensa,
detalhada e programética, sem contar as inimeras diretrizes sobre politicas publicas, a
ADO acaba por ter o alcance mais abrangente do Judiciario sobre o Legislativo. Similar,
porém ndo tdo abrangente a ADO, o Mandado de Injuncdo (MI) €é utilizado contra
omissdo de Orgdo com poder normativo que impeca 0 exercicio de direito
constitucionalmente assegurado. Diferente das modalidades anteriores, a Argui¢do por
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) abrange o periodo pré-
constitucional (anterior a Constituicdo de 1988), normas revogadas e direito municipal.
O controle difuso de constitucionalidade exercido pelo STF se da através da apreciacdo
dos recursos das instancias inferiores que argumentam haver inconstitucionalidade
concreta entre as partes que litigam na Justica. Sobre isso, a repercussao geral foi criada
para reduzir o nimero de recursos que chega a Corte atuando como um elemento de
uniformizacdo onde o STF analisa aqueles recursos cuja repercussdo é ampla e pode
gerar uma Unica decisdo para varios casos. Por fim, embora ndo seja caracterizado como
controle de constitucionalidade, mas que permite ao STF exercer poder de veto ha o
Mandado de Seguranga contra ato normativo do Presidente da Republica, Mesas da

Camara e do Senado, Tribunal de Contas da Unido, Procurador-Geral da Republica e
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ministros do préprio STF. Além do poder de veto, hd o poder ordinario que significa
julgar atos de autoridades (Presidente da Republica, das Mesas da Camara dos
Deputados e do Senado Federal, do Tribunal de Contas da Unido, do Procurador-Geral
da Republica e do préprio Supremo Tribunal Federal) que contrariem a Constitui¢do
através de Mandado de Seguranca e do Mandado de Injuncdo quando norma
regulamentadora for de atribuicdo do Presidente da Republica, do Congresso Nacional,
da Camara dos Deputados, do Senado Federal, das Mesas de uma dessas Casas
Legislativas, do Tribunal de Contas da Unido, de um dos Tribunais Superiores, ou do
préprio Supremo Tribunal Federal; Julgar por crimes comuns o Presidente da
Republica, o Vice-Presidente, 0s membros do Congresso Nacional, seus préprios
Ministros e o Procurador-Geral da Republica, e crimes comuns e de responsabilidade o0s
Ministros de Estado, os Comandantes da Marinha, do Exército e da Aeronautica, 0s
membros dos Tribunais Superiores, os do Tribunal de Contas da Unido e os chefes de
missdo diplomatica de carater permanente; Rever decisdes de tribunais superiores sobre
HC/MS/HD; Resolver conflitos de competéncia entre tribunais, Estados e entre estes e
Estado Estrangeiro.

O modelo de contagem segue o raciocinio de Shugart e Carey (1992) no sentido
de que, ndo é perfeito, mas é suficiente para estabelecer uma comparacdo entre as
mudancas constitucionais. A tabela abaixo ilustra a contagem das cinco categorias e a
direita, a sua totalizacdo. O score totalizado é o valor atribuido a variavel dependente
iISTF para cada evento. Um ponto que deve ser levado em consideracdo diz respeito aos

scores zero para as competéncias extraordinarias a partir da Constituicdo de 1967.

Tabela 4 Modelo de Contagem do Poder Institucional do STF (iSTF)

COMPETENCIAS

Mudanca Originaria Ordinadria Extraordindria Controle Controle Total

Constitucional (recursal) (recursal) Difuso  Concentrado

1891 10 1 3 1 0 15
EC 31926 10 0 2 0 0 12
1934 34 3 4 1 0 42
1937 32 2 4 1 0 39
LC 91945 32 2 4 1 0 39
LC 10 1945 32 2 4 1 0 39
LC 111945 32 2 4 1 0 39
LC 18 1945 32 2 4 1 0 39
1946 34 7 3 2 0 46
Al 2 1965 34 7 3 2 0 46
EC 16 1965 41 6 4 2 2 55
1967 43 8 0 3 2 56
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AC 40 1968 45 8 0 3 2 58
Al 6 1969 45 5 0 3 2 55
1969 38 7 0 5 2 52
EC 71977 46 7 0 5 2 60
EC 16 1980 46 7 0 5 2 60
EC 251985 46 7 0 5 2 60
1988 55 4 0 3 29 91
EC 31993 58 4 0 3 45 110
EC 19 1998 58 4 0 3 45 110
EC 20 1998 58 4 0 3 45 110
EC 22 1999 58 4 0 3 45 110
EC 23 1999 64 4 0 3 45 116
EC 30 2000 64 4 0 3 58 129
EC 37 2002 64 4 0 3 58 129
EC 45 2004 64 4 0 6 63 137
EC 61 2009 64 4 0 6 63 137
EC 73 2013 64 4 0 6 63 137
Média 44,931 4,379 1,344 2,896 19,827 73,379
Total 1303 127 39 84 575 2128

Isso ndo significa que a partir da Constituicdo de 1967, o STF ndo tenha
competéncia extraordindria, mas tdo somente que a partir desse periodo essa
competéncia passou a ser o controle difuso de constitucionalidade, categoria
didaticamente criada para facilitar a analise.

Ou seja, para cada acdo (processar, julgar) é atribuido o valor 1, multiplicado pelo
namero de atores que podem processar (PGR, OAB, etc.) e pelo nimero de grupos de
atores que podem ser julgados (ex: Ministros do TCU recebem valor 1). A férmula

abaixo resume o calculo:

Figura 1 Férmula do Modelo de Contagem
iSTF = p(AA) + j(gAP)

Onde p significa capacidade processual ativa, ou seja, capacidade de agir mediante
provocacao de um ator com legitimidade processual ativa (AA). O termo j significa a
prerrogativa de julgar atores que possam figurar no polo passivo, seja em grupo ou
individualmente (gAP). Por fim, a tabela a seguir resume quantitativamente as variaveis

dependentes.
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Tabela 5 Variaveis Dependentes

N Minimo Maximo Média Desvio Padrédo
iISTF 29 12 137 73,38 39,46
NPPJ 29 802 7754 4043,93 1901,378
D 29 445 1108 665,64 185,395
N valido 29

3.2.1.2 Variaveis Independentes

Foram escolhidas trés variaveis independentes, todas com o intuito de mensurar a
fragmentacdo partidaria. A primeira delas, classica € o NEP — Numero efetivo de
partidos da Cadmara dos Deputados. A segunda é o indice de fracionalizacdo de Douglas
Rae (1971) simbolizada pela letra “F”. A terceira foi idealizada por Negretto (2013) e
mensura 0 NUumero Minimo de Partidos necessarios para implementar uma mudanca
constitucional, ou seja, 0 numero minimo de partidos para aprovacdo de emenda

constitucional.

3.2.1.2.1 Numero Efetivo de Partidos (NEP)

O namero efetivo de partidos busca mensurar o nivel de fragmentacdo partidaria
no Congresso Nacional a partir da Primeira Republica, entretanto, a auséncia de partidos
politicos nacionais torna dificil a mensuragdo da fragmentacéo, uma vez que nao pode
ser feita pelo tamanho dos partidos, mas pelo tamanho das bancadas dos Estados no
Parlamento. Para a pesquisa 0 NEP foi calculado na legislatura em que cada mudanca
constitucional ocorreu. Os dados foram coletados a partir da composicdo das bancadas
de cada partido na Camara dos Deputados, disponiveis no site da Casa, e aplicando a
férmula do NEP, ilustrada pela figura abaixo, onde pp significa a proporcao da bancada

de cada partido na Camara dos Deputados.

Figura 2 Formula do NEP

NEP = S on?

3.2.1.2.2 indice de Fracionalizacdo de Rae (F)
O calculo do indice de Rae (1971) e feito pela formula descrita na figura 3, onde

pp tem o mesmo significado que na formula da figura 1. Ou seja, a fracionalizac¢éo é o
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numero um subtraido do somatorio dos quadrados das percentagens de cadeiras de

todos os partidos parlamentares.

Figura 3 Formula da Fracionalizacédo de Rae

F=1- Z(pp)z

3.2.1.2.3 Numero Minimo de Partidos na Coaliz&o para Mudar a Constituicdo (NMP)

Analisando o processo de construcao constitucional, Negretto (2013) argumenta
que o namero de partidos capaz de influenciar a selecdo de instituicdes é variavel ideal,
para testar o impacto de interesses e poderes partidarios na escolha constitucional. Ela
reflete 0 apoio eleitoral e o poder institucional dos partidos no momento da escolha.
Uma das medidas, cita o autor, é o nimero efetivo de partidos, j& descrito acima. Essa é
uma mensuracao convencional para fragmentacdo partidaria em Casas Legislativas.
Entretanto, o NEP pode ser um indicador impreciso para captar a distribui¢do de forcas
partidarias no momento das escolhas constitucionais. Negretto cita 0 exemplo de que
para um NEP de 1,92, geralmente se assume a existéncia de dois partidos majoritarios.
Mas o mesmo score de 1,92 pode significar um partido com 70% das cadeiras e trés
partidos menores com 10% cada. Por outro lado, um NEP de 2,93 pode indicar a
existéncia significativa de quase trés partidos. Entretanto, essa pode ser uma situacao na
qual ha dois grandes partidos com 41 e 39% das cadeiras seguidos por dois partidos
com 10% cada (Negretto, 2013, pp. 84-5).

O que Negretto propde como alternativa ao NEP € uma regra de contagem
qualitativa que leve em conta a partilha atual de cadeiras dos principais partidos.
Entretanto, essa regra pode ser insuficiente em captar o exato nimero de partidos com
influéncia para mudar (emendar) a constituicdo. Partindo do pressuposto de que
mudancas constitucionais acontecem sob diferentes regras decisorias (como por
exemplo, o quérum de maioria simples ou de maioria qualificada para emendamentos),
0 nimero de partidos que sdo necessarios para aprovar emendas constitucionais pode
variar a depender dessas regras (Negretto, 2013, p. 85)

Nesse sentido, o autor propde um indicador alternativo (aqui chamado de NMP —
Numero Minimo de Partidos para mudar a Constituicdo) como sendo o tamanho da

“coalizdo da reforma”: uma variavel discreta indicando o numero minimo de partidos
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necessarios para formar uma coalizdo capaz de aprovar mudancas constitucionais de

acordo com as regras vigentes de emendamento. O exemplo é mais esclarecedor:

Se um partido controla 75% das cadeiras, 0 nimero minimo de partidos para
aprovar mudancas constitucionais sera um, seja maioria absoluta ou
qualificada. Entretanto, se a Casa Legislativa é composta por cinco partidos
compartilhando 49, 16, 13, 12 e 10% das cadeiras, 0 nimero minimo de
partidos requerido para aprovar mudancgas na Constituigdo seré dois ou trés, a
depender da regra de emendamento (Negretto, 2013, p. 85)°".

Com base nos dados de Figueiredo (2012, pp. 167-9) e Pasquarelli (2011) a
variavel independente NMP foi calculada como ilustra a tabela abaixo. Na coluna
evento hd todos os eventos disponiveis no banco, ou seja, todas as mudancas
constitucionais de 1891 a 2014. Entretanto, como ndo ha dados disponiveis para o
periodo pré-1946, o NMP s0 é calculado a partir do governo Dutra.

Na terceira coluna ha o conjunto de partidos que deu sustentacdo ao governo na
Camara dos Deputados. As colunas seguintes indicam o percentual de cadeiras de que
dispunha o partido do Presidente da Republica e o percentual de que dispunha a
coalizdo. Calculando-se o tamanho das bancadas dos partidos da coalizdo e a regra de

emendamento, obteve-se 0 NMP exposto na Gltima coluna a direita.

Tabela 6 Coalizbes e Numero Minimo de Partidos para realizar Mudanca
Constitucional

Evento Governo Coalizdo Partidodo  Coalizdo % Para NMP
Presidente (%) Emendamento
(%)
Const. Dutra PSD-PTB 52,8 60,5 50+1 1
1946 (1946)
Al 2 Castelo ARENA 67 67 50+1 1
Branco
(1965)
EC 16 Castelo ARENA 67 67 50+1 1
Branco
(1965)
Const. Castelo ARENA 67 67 50+1 1
1967 Branco
(1967)
AC 40 Costae Silva ARENA 67 67 50+1 1
(1968)
Al 6 Costae Silva ARENA 67 67 50+1 1
(1969)
EC1 Tavares, --- 67 67 66,6 1

Rademaker e

51 |f one party controls 75 percent of the seats, the minimum number of parties to pass constitutional
changes will be one, whether under absolute or qualified majority. If, however, the constituent body is
composed of five parties sharing, say, 49, 16, 13, 12 and 10 percent of the seats, the minimum number of
parties required to pass constitutional changes is either two or three depending on whether the decision
rule is absolute or two-thirds.
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Melo (1969)

EC7

Ernesto
Geisel (1977)

ARENA 55,7

55,7

66,6

EC 16

Jodo
Figueiredo
(1980)

PDS 54,04

54,04

66,5

EC 25

José Sarney
(1985)

PMDB 41,75

41,75

66,6

Const.
1988

José Sarney
(1988)

PMDB- 41,4
PFL

63,3

60

EC3

Itamar
Franco
(1993)

PFL-PTB- -
PMDB-

PSDB-

PSB

60

60

EC19

FHC (1998)

PSDB- 16,6
PFL-

PMDB-

PTB-PP

77,19

60

EC 20

FHC (1998)

PSDB- 16,6
PFL-

PMDB-

PTB-PP

77,19

60

EC 22

FHC (1998)

PSDB- 16,6
PFL-

PMDB-

PTB-PP

77,19

60

EC 23

FHC (1999)

PSDB- 183
PFL-

PMDB-

PPB

73,88

60

EC 30

FHC (2000)

PSDB- 183
PFL-

PMDB-

PPB

73,88

60

EC 37

FHC (2002)

PSDB- 18,2
PMDB-
PPB

45,22

60

EC 45

Lula (2004)

PT-PL- 17,7
PCdoB

PSB-PTB-

PPS

PV-PMDB

62,38

60

EC61

Lula 2009

PCdoB- 15
PDT-

PMDB-

PP-PR-

PRB-PSB-

PT-PTB

62,33

60

EC 73

Dilma (2013)

PT-PR- 16,6
PCdoB-

PSB-

PMDB-

PDT-PP-

PRB

62,3

60

Fonte para a terceira, quarta e quinta colunas: Figueiredo (2012) e Pasquarelli (2011)

Fonte para a sexta coluna: Constitui¢bes do Brasil, disponivel em www.planalto.gov.br
Elaboracédo prépria para a sétima coluna com base em Negretto (2013)



Os dados acima foram extraidos de Figueiredo (2012, pp. 167-9). O periodo
corresponde ao momento da escolha constitucional, seja Constituicdo ou alteracGes a
ela. Durante o periodo ditatorial houve o bipartidarismo por forca do Ato Institucional
n° 2 de 1965. Dados da Camara dos Deputados para o periodo correspondido entre 1963
e 1967 mostram que o partido do presidente (ARENA) tinha apenas 32,5% dos votos,
ndo chegando a maioria absoluta necessaria para promover mudanga constitucional.
Entretanto, os dados da Camara registram o momento da posse (em 1963).

Como em 1965 houve a imposicao do bipartidarismo, foram utilizados os dados
da 432 legislatura (1967-1971), onde os militares dispunham de 67%. Para o evento EC
16, em 1980, utilizou-se o percentual referente 8 ARENA, agremiacdo politica sucedida
pelo PDS. Os dados para a coalizdo em 2009 foram extraidos do texto de Pasquarelli
(2011), mas a contabilidade do percentual da coalizdo foi de elaboracdo prépria a partir
dos dados da Cémara dos Deputados. E importante dizer que todas as variaveis s&o
mensuradas por ano de promulgacdo de cada Constituicdo e Emenda Constitucional
para captar a fragmentacgdo partidaria no momento de sua elaboragdo e promulgacéo.

Tabela 7 Variaveis Independentes

N Minimo Maximo Meédia Desvio Padrao
NMP 21 1 9 3,29 2,513
NEP 25 1,79 11,77 4,9984 2,93509
F 25 0,494 0,915 0,77224 0,136521
N valido 21

3.2.2 Mensurando o Judiciario no Espaco

Essa parte da analise refere-se a uma comparacdo entre o Brasil e outros paises
divididos em dois bancos de dados. O primeiro utiliza os dados de Arantes e Couto
(2010) sobre o percentual de polity e policy nas constituicdes de dez paises e o segundo
utiliza os dados de Lijphart (2012) na pesquisa sobre 36 democracias. Os dados de
Arantes e Couto sdo simples, ja que eles dividem as constituicdes em duas partes: policy
e polity. Cada varidvel tem o percentual equivalente para cada pais, totalizando 100%
de acordo com a tabela a seguir.
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Tabela 8 Variaveis no Espaco para 10 casos de Policy e Polity

Nome Mensuracao Periodo Direcéo Fonte
Esperada
na VD

Extenséo Numero  de Ultima www.constituteprojetc.org

Judicial palavras versdo da

(VD) Constituicao

Policy Em % do 1988 + Arantes e Couto (2010)
texto
constitucional

Polity Em % do 1988 - Arantes e Couto (2010)
texto

constitucional

A variavel extensdo do judiciario foi adicionada a esses dados por mim, ap6s
coleta no site constituteproject. org. Em relacdo a Lijphart, as varidveis utilizadas estéo
descritas na tabela abaixo. A elas foram adicionadas a extensdo do poder Judiciario de
cada pais com base na contagem de palavras (sem o detalhamento de EIkins) das

constituigdes em inglés através do www.constituteproject.org.

Tabela 9 Variaveis no Espaco (34 democracias mais o Brasil)

Nome Mensuracao Periodo Direcéo Fonte
Esperada
na VD
Extenséo Nimero de Ultima www.constituteprojetc.org
Judicial palavras versdo  da
(VD) Constituicdo
Revisdo Escalade 1 a + Lijphart (2012) e
Judicial 4 Pogrebisnchi (2011)
Bicameralismo Escalade 1 a + Lijphart (2012)
4

Forma de Escaladela - Lijphart (2012)
Governo 3
Forma de Escaladela + Lijphart (2012) e Régis
Estado 5 (2002)
Rigidez Escalade 1 a + Lijphart (2012)
Constitucional 4
NEP Contagem + Lijphart (2012)

A extensdo judicial foi mensurada pelo nimero de palavras em cada uma das
constituicBes (em inglés) das 34 democracias mais o Brasil. A revisdo judicial é uma
escala onde 1 significa a auséncia de revisdo e 4 representa uma forte revisdo. A
expectativa é a de que paises com revisdes judiciais mais fortes tenham um Poder

Judiciario mais extenso constitucionalmente. Em Lijphart ndo ha dados sobre o Brasil
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de modo que foram utilizados dados de Pogrebinschi (2011) para calcular o indicador
do Brasil.

A variavel bicameralismo significa o impacto de duas casas com 0S mesmos
poderes. A escala indica 1 como um bicameralismo fraco (assimétrico) e 4 como forte
bicameralismo. A expectativa é a de que quanto maior a simetria do bicameralismo, e
por consequéncia mais conflito, maior sera a extensdo do Poder Judiciério.

Em relacdo a forma de governo, o nimero 1 indica presidencialismo, o 2
semipresidencialismo e o 3 parlamentarismo. A expectativa € que regimes
presidencialistas ttm um impacto maior sobre a extensao do poder judicial uma vez que
modelos parlamentaristas tém fraca reviséo judicial.

Em relagdo a forma de Estado, a categoria 1 significa Estado unitério e
centralizado; a 2 representa unitario e descentralizado; a 3 localiza os estados
semifederais; a 4 estdo os Estados federais e centralizados e a 5 os federais
descentralizados. Para essa variavel também nédo havia dados em Lijphart para o Brasil,
por isso foi utilizada a medida utilizada por Régis (2002) que classificou o Brasil como
federalista e centralizado, categoria 4 portanto. A variavel rigidez constitucional é
calculada através da dificuldade de se emendar a Constituicdo. Lijphart estabeleceu uma
escala com quatro categorias: na categoria 1 encontram-se 0s paises que podem alterar
seu texto constitucional com maioria ordinaria; na categoria 2 encontram-se 0s paises
cujo quérum de mudanca constitucional esta acima de maiorias ordinarias, mas abaixo
de dois tercos do Parlamento; na categoria 3 encontram-se 0s paises que necessitam de
dois tercos do Legislativo para emendar a Constituicdo e na categoria 4 0s paises que
precisam de maiorias acima de dois tergos. Como o Brasil precisa de trés quintos (60%)
ele foi classificado na categoria 2. Ja o NEP foi com base em Lijphart e os dados do
Brasil foram extraidos do banco anterior.

O segundo banco de dados referente a localizacdo do Brasil no espaco, utiliza os
dados da pesquisa de Arantes e Couto (2010) sobre a quantidade (em %) de dispositivos
constitucionais destinados a politicas publicas (policy) e destinados a instituicdes
politicas (polity). O conjunto de paises é diferente daquele utilizado por Lijphart mas o
namero de casos € bem menor, sdo apenas dez. A expectativa é a de que a medida em
que o percentual de dispositivos constitucionais destinados a policy aumentem, também
aumente a extensdo judicial. Em relacdo a polity o efeito é inverso, quanto maior o
percentual de dispositivos constitucionais destinados a instituigdes politicas menor seré

a extensdo judicial.
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A hipoétese era a de que outros fatores causassem impacto no empoderamento
judicial. Em relacdo a analise de policies e polities, a quantidade de casos impede a
analise. Ja na analise comparada do Brasil com as democracias estudadas por Lijphart, a
hipdtese de que a fragmentacdo partidaria causa aumento no empoderamento judicial foi

rejeitada, uma vez que houve uma correlacéo negativa (ver o capitulo 5).

3.3 METODOS

Ao término da coleta dos dados para o banco do Judiciario no tempo, havia seis
variaveis divididas em dois grupos: Dependentes (NPPJ, D e iSTF) e Independentes
(NMP, NEP e F). Como essas variaveis mensuravam a mesma coisa, o ideal foi usar a
analise fatorial com analise de componentes principais para se estabelecer duas

variaveis indicadoras (média igual a zero e desvio padrdo igual a um).

3.3.1 Anélise Fatorial

Apbs o célculo das variaveis dependentes e independentes anteriormente expostas,
é possivel verificar que as variaveis dependentes mensuram situacdes parecidas, ou seja,
mensuram o poder do Judiciario, seja pelas prerrogativas do STF, pelo numero de
palavras que o capitulo constitucional do judiciario dispde, ou seja, pelo grau de
detalhamento do capitulo. Ao se fazer uma correlacdo entre essas variaveis, € possivel
verificar o alto grau de correlacdo que elas tém entre si, como evidenciado a seguir. E
possivel verificar uma correlacdo positiva e altissima entre NPPJ e iSTF (r = 0,914). O
iISTF também se correlaciona positivamente forte com D e NPPJ, com r = 0,665 e 0,549

respectivamente.

Tabela 10 Correlacdo entre Variaveis Dependentes

NPPJ D iISTF
Correlacdo de Pearson 1 0,549 0,914
NPPJ Sig. (bicaudal) 0,002 0,000
N 29 29
Correlacéo de Pearson 1 0,665
D Sig. (bicaudal) 0,000
N 29
Correlagéo de Pearson 1
ISTF Sig. (bicaudal)
N

** A correlacéo é significativa a 99%.
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Devido a essa associacao entre as variaveis, o ideal a se fazer € uma andlise
fatorial. Segundo Hair, Anderson, Tatham e Black (2005, p. 89) “a analise fatorial pode
ser usada para examinar padrdes ou relagdes latentes em um grande nimero de variaveis
e determinar se a informacéo pode ser condensada ou resumida em um conjunto menor
de fatores ou componentes.” Esse tipo de analise é uma técnica multivariada de métodos
estatisticos, cujo propdsito é definir a estrutura subjacente em uma matriz de dados.
(Hair et al, 2005. P. 91). As variaveis independentes também seguem o mesmo padrdo

de correlagdo como mostrado abaixo.

Tabela 11 Correlacéo entre variaveis independentes

NMP NEP F
Correlacéo de Pearson 1 0,871 0,395
NMP  Sig. (bicaudal) 0,000 0,000
N 21 21
Correlacéo de Pearson 1 0,669
NEP Sig. (bicaudal) 0,000
N 25
Correlacédo de Pearson 1
F Sig. (bicaudal)
N

** A Correlacdo é significativa a 99%

Figueiredo Filho e Silva Janior (2010) estabelecem didaticamente trés estagios de
planejamento de uma analise fatorial. No primeiro deles ha quatro pressupostos a serem
satisfeitos: 1) Numero minimo de casos entre 50 e 100 e a razdo de 5 casos para cada
varidvel. Embora ndo haja 100 casos que, segundo Hair (2005) seria o ideal para um
resultado mais robusto, a razdo entre 0 nimero de casos e a quantidade de variaveis
deve ser maior do que cinco para um. Sendo assim, com 29 eventos e trés variaveis esse
pressuposto foi satisfeito. 2) Os coeficientes de correlacdo entre as variaveis devem
ficar acima de 0,30. Por ambas as tabelas de correlagdo, fica claro que esse pressuposto
também foi satisfeito. 3) O teste de Kaiser-Meyer-Olklin (KMO), que varia entre 0 e 1
(quanto mais préximo de 1 melhor). Para Hair et al (2005) um KMO de 0,50 é
consideravel aceitavel. 4) O Bartlett’s Test of Sphericity (BTS) deve ter um p valor
<0,05. A tabela 12, a seguir, apresenta os coeficientes desses dois testes tanto em

relacdo as variaveis dependentes, quanto em relacdo as variaveis independentes.
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Tabela 12 Teste de KMO e BTS

Variaveis Dependentes  Varidveis Independentes

Kaiser-Meyer-OlKklin 0,602 0,509
Bartlett 0,000 0,000

Superado esse primeiro estigio de satisfacdo dos pressupostos, o segundo é
centrado na técnica de extracdo dos fatores: componentes principais, fatores principais,
fatoracdo por imagem, fatoracdo por verossimilhanca maxima, fatoracdo alfa, minimos
quadrados ndo ponderados e minimos quadrados (Figueiredo Filho e Silva Janior, 2010,
p. 167). Os autores mostram que tanto a analise de componentes principais (ACP)
quanto a analise fatorial (AF) “procuram produzir combinagdes lineares de variaveis
que capturem o maximo possivel da variancia das variaveis observadas” (Figueiredo

Filho e Silva Junior, 2010, p. 167). Sobre a melhor técnica os autores mostram que

Para Garson (2009), “a analise de componentes principais ¢ em geral
preferida para fins de reducdo de dados (traduzindo o espaco das variaveis
num espaco 6timo de fatores), enquanto a anélise fatorial € em geral preferida
quando o objetivo da pesquisa € detectar a estrutura dos dados ou a
modelagem causal”. De acordo com Hair et al (2006), na maioria dos casos
tanto a ACP, quanto a AF, chegam aos mesmos resultados se o nimero de
variaveis superar 30 ou se as comunalidades excederem 0,60 para a maior
parte das varidveis. Este artigo utilizard 0 método de componentes principais
por ser 0 mais utilizado (PALLANT, 2007). (Figueiredo Filho e Silva Junior,
2010, p. 167)

A técnica utilizada nessa pesquisa, para reduzir essas duas categorias de variaveis
a dois fatores, é a de componentes principais, onde se mede a quantia total de variancia
que uma varidvel original compartilha com todas as outras variaveis incluidas na

analise. A questdo agora passa a ser a quantidade de fatores.

Aqui o pesquisador enfrenta um trade off entre parciménia e explicagéo.
Quanto mais fatores forem extraidos, menor é o grau de parciménia, no
entanto, maior é a quantidade total de variancia pelos fatores. Por outro lado,
quanto menos fatores forem extraidos, maior é o grau de parciménia, todavia,
menor serd a quantidade total de variancia carregada pelos fatores. Dessa
forma, a solugdo Gtima é identificar o ndmero minimo de fatores, que
maximiza a quantidade de variancia total explicada. (Figueiredo Filho e
Silva Junior, 2010, p. 168)

Segundo esses autores, a regra do eigenvalue (critério de Kaiser) sugere que
devem ser extraidos apenas fatores com eigenvalue acima de 1, ja que “o fator que
apresenta baixo eigenvalue estd contribuindo pouco para explicar a variancia nas
variaveis originais” (Figueiredo Filho e Silva Junior, 2010, p. 168). Para eles, o segundo
estagio do planejamento da analise fatorial deve seguir por: 1) tipo de extragédo, que no
caso desse trabalho é a dos componentes principais, 2) Regra de Kaiser, onde apenas
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fatores com eigenvalue acima de 1 devem ser extraidos, 3) A variancia acumulada deve
ser acima de 60%. As tabelas a seguir resumem esses dados tanto para as variaveis
dependentes, quanto para as variaveis independentes.

Tabela 13 Regra de Kaiser

Variveis Dependentes

Componente Eigenvalues Iniciais

Total % da Variancia % acumulado
1 2,430 81,007 81,007
2 0,497 16,559 97,566
3 0,073 2,434 100
Variéveis Independentes
Componente Eigenvalues Iniciais

Total % da Variancia % acumulado
1 2,275 75,836 75,836
2 0,635 21,160 96,996
3 0,090 3,004 100

Como o critério de Kaiser sugere que deve-se extrair um fator, ndo ha necessidade
de se fazer rotacdo. Dessa forma ficam criadas duas novas variaveis: Indicador de
Empoderamento do Poder do Judiciario (Fator 1) e Indicador de Fragmentacao

partidaria (Fator 2). A tabela abaixo resume as descri¢des dessas duas novas variaveis.

Tabela 14 Descricdo das Variaveis Dependente (Fator 1) e Independente (Fator 2)

N Minimo Méximo  Média Desvio
Padréo

Indicador de
Empoderamento do 29 -1,02712  2,17031 OE-7  1,00000000
Judiciéario (Fator 1)
Indicador de
Fragmentagdo partidaria 21 -1,42001  1,90843 OE-7  1,00000000
(Fator 2)
N valido 21

E importante perceber que a média e o desvio padrdo estdo padronizados, fazendo
com que as varidveis sejam plenamente comparaveis. A utilizagdo da analise fatorial
facilitou a construgdo de modelo linear no lugar de varios modelos para explicar o

mesmo fendmeno.
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3.3.2 Modelos de Contagem: Poisson e Binomial Negativo

Segundo Ramalho (1996) os modelos classicos de regressdo linear ndo sdo
adequados para explicar variaveis discretas (valores positivos e ndo fracionados), “que
somente podem tomar um pequeno numero de valores com probabilidades estritamente
positivas [...]” (Ramalho, 1996, p. 7). Segundo ele, as razdes fundamentais para se
utilizar Poisson sdo: 1) adequacdo da distribuicdo de Poisson a principal caracteristica
dos dados de contagem: valores inteiros ndo negativos; 2) € possivel inferir
relativamente a probabilidade de ocorréncia futura de um dado acontecimento, desde
que o modelo esteja bem especificado; 3) o0 modelo de Poisson possui uma estrutura
simples, podendo ser facilmente estimado (Ramalho, 1996, p. 10).

Em relagdo ao modelo Binomial Negativo, “ha muitas maneiras de derivar o BN.
Por exemplo, ele pode ter origem na soma de n variaveis aleatdrias independentes com a
mesma distribuicdo logaritmica” (Ramalho, 1996, p. 11). Ainda segundo esse autor, ha
na literatura econométrica, duas razGes apontadas para o uso de modelos binomiais
negativos: 1) a primeira, originalmente formulada por Hausman, Hall e Griliches
(1984), supondo que a distribuicdo da variavel dependente (Y;) condicional em A;%% ¢
efetivamente Poisson. “Todavia, admite-se que  ndo € constante na populacdo, pelo
que A; é um parametro estocastico que varia aleatoriamente de acordo com uma
distribuicdo Gama, dai resultando que a distribuicdo de Y;, condicional apenas nos

regressores, seja BN” (Ramalho, 1996, p. 16). J& a segunda razdo

introduzida por Gourieroux, Monfort e Trognon (1984), baseia-se na
aceitacdo de que o verdadeiro modelo é o de Poisson, mas que, devido a
impossibilidade de se observarem todas as variaveis de interesse, existe um
erro de especificacdo cuja distribuicdo é a Gama. Condicionando, entdo, Y;
apenas nos regressores observados, a distribuicdo obtida serd a BN (Ramalho,
1996, p. 16-7).

Enquanto que as variaveis dependentes eram contagens o modelo mais indicado
era o de Poisson. Entretanto, um dos pressupostos desse modelo € o de que a variancia e
a média sejam iguais, 0 que ndo ocorreu. Sendo assim, seria necessario um modelo

binomial negativo, cujo Pseudo R2 é geralmente bastante baixo.

®2 0 modelo de regressio resulta da colocagdo do parametro A; em funcdo de um conjunto de variaveis
explicativas: A; = f(x;,B), sendo x; um vector 1xm (contém observagBes das mesmas variaveis exdgenas
para o individuo i) e  um vector mx1, composto por pardmetros desconhecidos. Como A; representa o
valor esperado condicional de Y;, s6 pode tomar valores ndo negativos, pelo que a funcéo f deve ter como
contradominio apenas 0s nimeros reais ndo negativos. Por este motivo, ela é geralmente expressa na
forma exponencial, A; = exp(x;B) (Ramalho, 1996, p. 11)
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Como as duas novas varidveis agora sdo consideradas varidveis continuas (por

serem fracionalizadas e terem valores positivos e negativos) o modelo mais indicado € o

dos Minimos Quadrados Ordinarios. O grafico 1 mostra uma relacdo linear positiva

entre as duas variaveis, com uma reta de ajuste (azul) significativa cujos pontos

encontram-se todos dentro do intervalo de confianca (linhas verdes).

Indicador de Empoderamento do Judiciario

Gréfico 1 Relacdo Linear entre Empoderamento do Judiciario e Fragmentacéo

partidaria (1946-2014)
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Assim, com dois indicadores (um para empoderamento judicial e outro para

fragmentacdo partidaria) de natureza continua, fica mais simples estimar o modelo

linear e testar a hipOtese de que a fragmentacdo partidaria, ndo apenas estd

correlacionada ao empoderamento judicial, como ela € uma de suas principais causas.
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4 MUDANGCAS CONSTITUCIONAIS E EMPODERAMENTO
INSTITUCIONAL: O Poder Judiciério Brasileiro no Tempo

Nada mais perigoso do que fazer-se uma Constituicdo sem o proposito de
cumpri-la. Ou de sé cumprirem os preceitos de que se precisa, ou se entende
devam ser cumpridos — o que é pior®. (MIRANDA, Pontes de, 1983)

Uma vez criadas, as instituicdes frequentemente mudam de forma sutil e gradual
ao longo do tempo. Essas mudangas podem igualmente ser consequéncias da
padronizacdo do comportamento humano ou da moldagem de resultados politicos
substantivos (Mahoney e Thelen, 2010, p. 1). A critica desses autores mostra que a
andlise institucional ganhou lugar proeminente nas Ciéncias Sociais contemporaneas,
mas a vasta literatura contribui pouco ao buscar dar sentido aos processos de mudancas
institucionais. Segundo eles, ha boas teorias que explicam o porqué de varias
configurac@es institucionais basicas se transformarem em certos casos e a certo tempo, e
outras teorias que explicam esses momentos cruciais, quando essas configuracdes
institucionais séo repentinamente substituidas por outras. Entretanto, faltam ferramentas
para explicar essas mudancas graduais, uma vez estabelecidas. “Constitui¢gdes, siStemas
de previdéncia social, e arranjos de direito de propriedade, ndo apenas emergem e
desmoronam; eles também evoluem e mudam nas formas mais sutis ao longo do tempo”
(Mahoney e Thelen, 2010, p. 2)**.

Ainda segundo esses autores, a literatura sobre mudanca institucional aponta
choques exdgenos como causa de reconfiguracBes institucionais radicais, néo
observando mudancas baseadas em desenvolvimentos enddgenos, que muitas vezes se
desdobram incrementalmente. Quando instituicbes sdo tratadas como causas, 0S
pesquisadores estdo muito aptos a assumir que mudancas grandes e abruptas em formas
institucionais, sdo mais importantes do que mudancas lentas e incrementais (Mahoney e
Thelen, 2010, p. 3-4). Entre outras coisas, uma vasta literatura®® tem levado
pesquisadores a teorizar as circunstancias sob as quais as instituicfes estdo ou néo,

sujeitas a um auto-reforgo do tipo lock-in.

% Pontes de Miranda, Francisco Cavalcanti. Comentarios a Constituicio Federal de 10 de Novembro de
1937. Rio de Janeiro: Irmdos Pongetti Editores, 1938.

% Constitutions, systems of social provision, and property right arrangements not only emerge and break
down; they also evolve and shift in more subtle ways across time.

% Ver North (1990), Collier e Collier (1991), Arthur (1994), Clemens and Cook (1999), Mahoney (2000),
Pierson (2004), Thelen (1999 e 2004).
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Importantes ramos dessa literatura sugerem que path-dependence  lock-in
¢ um fendbmeno raro, dando abertura a possibilidade na qual instituicdes
normalmente evoluem de forma incremental. Do mesmo modo, trabalhos
como Politics in Time de Pierson (2004) que discutem Vvarios processos
causais lentos (como causas cumulativas, efeitos limiares e cadeias causais)
ndo evocam o modelo de mudanca de equilibrio pontuado comumente que é
frequentemente incorporado nas conceptualizacfes de path dependence.
(Mahoney e Thelen, 2010, p. 3).

4.1 Sintese Histérica do Sistema Politico e a Evolucdo do Controle de
Constitucionalidade da Primeira Republica a Democracia Contemporanea

O controle de constitucionalidade tem-se revelado uma das mais eminentes
criages do Direito Constitucional e da Ciéncia Politica. As mais variadas formas de
controle, entretanto, mostram a flexibilidade e capacidade desse mecanismo nos mais
diversos desenhos institucionais. Também € interessante observar que o controle de
constitucionalidade sofreu incrivel expansdo na ordem juridica moderna. E uma nova
divisdo de Poderes com a instituicdo de uma Corte com nitido poder normativo, cujas
decisbes tem o atributo da definitividade (Mendes e Branco, 2014, p. 1058).

4.1.1 A Constituicao de 1891: Controle de Constitucionalidade de Primeira Geragdo

Apesar das anunciadas reformas, o inicio do periodo republicano no Brasil
mostrou a antitese do republicanismo, os governos militares de Deodoro da Fonseca
foram marcados pelo desmonte do Poder Legislativo. Juntamente com Floriano Peixoto,
ambos corroboraram a percepcdo de um precario e errante ensaio institucional
(Hollanda, 2009).

O modelo de representacdo politica que organizou a cena republicana original
baseou-se, portanto, em um fundamento claramente antiliberal, avesso ao
sistema partidario e aos demais instrumentos da democracia representativa
liberal. Nessa matriz politica, eram os Estados, e ndo o individuo ou povo, o
objeto por exceléncia da representacdo (Hollanda, 2009, p. 19-20).

Na primeira década da primeira Republica havia um ambiente de euforia e a
indeterminacdo instigava a criatividade dos legisladores. A Lei Rosa e Silva, de 15 de
novembro de 1904 foi o principal episédio de reforma eleitoral na Primeira Republica,
mas protestos e criticas marcaram 0s anos subsequentes, em funcdo de um sistema
representativo ainda distante da realidade (Hollanda, 2009, p. 177-190), com um
sistema partidario nacional fragmentado, no qual cada Estado tinha um partido politico

local.
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Segundo Cristina Buarque de Hollanda,

se a retdrica politica tinha o bem comum como objetivo, o télos da justica
era, por principio, a producéo da verdade. Quando o bem comum é entendido
como verdade — e esta é, claramente, a matriz tedrica do positivismo — ndo ha
distancia substantiva entre essas duas esferas de organiza¢do da vida publica.
Politica e justica, nesse caso, servem a um mesmo fim. No modelo
positivista, o resultado desse acimulo pleonastico de funcdes é a hipertrofia
da politica em detrimento do sistema judiciario (Hollanda, 2009, p. 209)

Nesse periodo de turbuléncia politica e acirrada disputa, os magistrados comecaram a
ter posicdo de destaque em virtude de o positivismo coloca-los como neutros, capazes
de produzir verdade no campo eleitoral. “Nada mais adequado aos anseios por verdade
eleitoral, do que a habilitacdo de um personagem alheio as rotinas da politica e imerso
em uma aurea de pureza. Somente ele podera introduzir um principio de isen¢do na luta
politica facciosa. Para muitos Parlamentares, a justica significa o derradeiro bastido da
moralidade publica” (Hollanda, 2009, p. 209-10).

Segundo a genealogia de Walter Costa Porto citada por Hollanda (2009, p. 210) a
presenca do magistrado na politica vem desde as primeiras elei¢fes ainda nos tempos do
Império. J& em 1824, estava prevista a presenca de um juiz ordinario na presidéncia das
mesas eleitorais. “Menos de 20 anos depois, em 1842, o papel da magistratura foi
ampliado [...]. Em 1875, a chamada Lei do Terco confiou ainda a presidéncia da junta
municipal ao juiz de direito. Pouco depois, em 1881, a Lei Saraiva previu um lugar
ainda timido para os juizes nos preparativos eleitorais [...]” (Hollanda, 2009, p. 210).

“O ceticismo com os rumos da politica deslocou as expectativas de futuro para a
justica. Salvo raras excegdes, houve importante consenso em torno da suposicdo de
integridade moral dos juizes” (Hollanda, 2009, p. 211).

Na primeira Carta Politica republicana, os juizes podiam exercer atividade politico
partidaria (ver Tabela 15) e o Judicidrio seguia uma ldgica dualista entre a Justica
Federal e a Justica dos Estados. Segundo Baleeiro (2001), competia aos juizes e aos
tribunais federais julgar as causas fundadas na Constituicdo, e ao Supremo Tribunal
Federal julga-las em grau de recurso. Os juizes ndo mais podiam ser Suspensos como na
época do Império e foi estabelecida a vitaliciedade cuja perda s6 poderia ser mediante
deciséo judicial, o que significa mais independéncia em relacdo ao Executivo, uma vez
que o Judiciario durante o periodo imperial era praticamente um apéndice da Coroa
(Carvalho Neto, 2005). Um fato peculiar em relacdo ao Supremo foi a nomeagdo de um

general e do médico Barata Ribeiro para a mais alta corte do pais, momento em que o
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Senado determinou que sO juristas poderiam ser nomeados ministros, apesar de nédo
constar na Constitui¢do essa exigéncia.

As prerrogativas do Judiciario eram poucas em relacdo a Constituicdo atual. A
Carta de 1891 incorporou os dispositivos do Decreto n°® 848 de 1890, que em seu art. 3°
estabelecia que a guarda e a aplicacdo da Constituicdo pela magistratura federal s se
daria mediante provocacdo. Segundo Agricola Barbi (apud Mendes e Branco, 2014, p.
1059) “esse dispositivo consagra o sistema de controle por via de excegdo [...]”.
Portanto, a reviséo judicial ainda era a de primeira geracéo, ou seja, o controle difuso
exercido por juizes e tribunais com revisao final pelo Supremo Tribunal Federal. O
controle difuso de constitucionalidade aqui é considerado de primeira geracao por ter
sido o primeiro controle politico exercido pelo Poder Judiciério na Republica, sobre os
demais poderes. Sua génese encontra-se no desenho institucional dos Estados Unidos
que atribuiu a sua Suprema Corte a revisdo judicial (Judicial Review) dos atos dos
demais poderes. O Brasil, por influéncia de Rui Barbosa, grande estudioso e entusiasta
do desenho institucional norte-americano, apenas fez uma cdpia mal feita do modelo
que fora fruto de uma construcdo jurisprudencial (caso Marbury vs. Madison),
positivando no texto constitucional pétrio as prerrogativas®® da mais alta corte.

A Constituicao de 1891 acabou por formalizar o papel do magistrado como arbitro
politico, ao estabelecer o controle difuso de constitucionalidade diminuindo, portanto, o
espectro de atuacdo politico-partidaria dos juizes. Essa formalizacdo produziu uma
maior autonomia do Judiciario em relacdo aos demais poderes, enquadrando 0s juizes
na classica separacdo dos poderes (Carvalho Neto, 2005).

Walber de Moura Agra (2009, p. 584) mostra que o grande erro da Constituicao
de 1891 foi ter estabelecido o sistema difuso de constitucionalidade, sem prescrever um
instituto que pudesse uniformizar as decisdes, 0 que so6 foi realizado na Constituicdo de
1934, que outorgou ao Senado Federal a prerrogativa de determinar a suspensdao da
execucdo da lei declarada inconstitucional pelo STF. Ainda segundo Agra, o sistema de
controle de constitucionalidade brasileiro valia exclusivamente para casos particulares
devido a auséncia de um mecanismo erga omnes, enfraquecendo o sistema.

Esse efeito ndo ocorria nos Estados Unidos devido a regra do Stare Decisis, que
vincula as decisdes da Suprema Corte. “A forga do stare decisis advém do fato de que o

sistema da common Law tem a origem de suas normas radicada no precedente judicial e

% \er Tabela Al (no anexo) para visualizar todas as prerrogativas do STF ao longo das Constituicées.
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ndo no direito legislado, vinculando a decisdo dos juizes na direcdo do que fora decidido
anteriormente” (Agra, 2009, p. 585).

A tabela abaixo mostra a composicdo do STF a partir da nomeagao dos ministros.
Entre parénteses estdo os valores percentuais para o periodo. E notdrio que a maior
parte das nomeacGes vem da magistratura de carreira. Os ministros que anteriormente
exerciam a magistratura em tribunais inferiores, pela via do quinto constitucional, para
efeitos desse trabalho, ndo foram considerados magistrados de carreira, pois a ideia €
captar a endogeneidade dos juizes como apontam Barbosa, Marona e Gomes Neto
(2013). E bom ressaltar que, entre 1891 e 1931, o STF era composto por 15 ministros,
passando para 11 através do Decreto 19.656/31 do Governo Provisorio. Por forca do
Ato Institucional n° 2 de 1965, 0o Supremo passou a ser composto por 16 ministros até

1969, quando o Ato Institucional n® 6 reduziu para os atuais 11 membros®’.

Tabela 15 Origem Institucional dos Ministros do STF entre 1891 e 2014

Cargo/Periodo 1891- 1934- 1937- 1946- 1967- 1988-
1933 1936 1945 1966 1987 2014
Magistrado de Carreira 24 (29,6) 1(33) 9 (69,2) 6 (31,6) 12 (41,4) 7 (30,4)
Membro do MP 1(1,2) 0 0 1(5,2) 5(17,2) 6 (26,1)
Exerceu Cargo Eletivo 34(42) 1(33) 2 (15,4) 6 (31,6) 5(17,2) 3(13)
Exerceu Cargo Pablico 17 (21) 1(33) 2 (15,4) 6 (31,6) 4 (13,8) 0
Advogado® 4 (4,9) 0 0 0 3(10,4)  6(26,1)
Membro de Partido 0 0 0 0 0 1(4,4)
Politico®
Médico 1(1,2) 0 0 0 0 0
Total 81 (100) 3(99) 13(100)  19(100) 29 (100) 23 (100)

Elaboracédo prépria. Fonte: STF
Percentuais entre parénteses.

A Reforma Constitucional de 1926 (Emenda Constitucional n® 3 de setembro de
1926) procedeu a algumas alteragcdes, sem modificar a substancia, consolidando assim
um amplo sistema de controle difuso de constitucionalidade, havendo consciéncia de
que esse controle ndo era abstrato (Branco e Mendes, 2014, p. 1060). Esses autores
também citam as palavras de Rui Barbosa, que afirmou que a revisdo judicial “é um

poder de hermenéutica, ndo um poder de legislagcao”.

®7 Sobre as composigdes do STF e contextos histéricos, ver COSTA (2006).

®® Nesse estudo, também sdo considerados advogados aqueles magistrados que ingressaram na
magistratura pelo quinto constitucional, e ndo por concurso publico.

* Para essa categoria s6 foram consideradas as filiagdes p6s-1988, uma vez que na primeira repdblica,
magistrados tinham carreiras politicas. Essa proibi¢do passou a ser constitucionalizada a partir do Texto
de 1934. Mesmo com a proibicdo, buscou-se medir aqueles magistrados que exerceram atividade politico
partidaria anteriormente a magistratura.

98



41.2 A Constituicho de 1934: Rudimentos do Controle Concentrado de
Constitucionalidade

O processo de empoderamento judicial, iniciado em 1824, ganha corpo com o
Caodigo Eleitoral de 1932, que foi

[...] o corolario de uma longa trajet6ria politica do magistrado. A cren¢a na
pureza e na autonomia do corpo juridico inspirou reiterados movimentos de
reforma do campo politico com fins de torna-lo menos suscetivel aos
interesses e oportunidades mutaveis. As qualidades de fixidez e austeridade
da justica opunham-se a ideia degradada da politica, dissipada em fragmentos
autointeressados. A forte expectativa de isengdo associada a Justica opunha-
se a descricdo usual da politica corrompida. Além de conduzir o processo de
verificacdo de poderes, 0 novo magistrado também passou a estabelecer
normas para a aplicacdo das leis e regulamentos eleitorais em todo pais.
Desse modo, superava-se a excessiva fragmentacdo da rotina eleitoral, que
era tdo diversa, quanto diversos eram os Estados federados. (Hollanda, 2009,
p. 245-7)

A Carta de 1934 contemplou a tese da unidade defendida no anteprojeto, que
terminava com o sistema dualista do Judiciario, vigente na Ordem Constitucional de
1891. O o6rgdo supremo do Poder Judiciario “tera por missdo principal manter, pela
jurisprudéncia, a unidade do direito, e interpretar conclusivamente a Constituicdo em
todo o territério brasileiro” (Poletti, 2001, p. 27). Entretanto, a subordinacdo se devia a
preceitos constitucionais, ndo se dava pela via administrativa. Defenderam a unidade,
juristas como Rui Barbosa, Cldvis Bevilacqua e Jodo Monteiro. Entretanto, os tribunais
de S&o Paulo, Rio Grande do Sul e Minas Gerais foram contra a tese da unidade,
alegando a dualidade do sistema federativo norte-americano. Poletti (2001) mostra que a
unidade ndo implicava ferir a federagdo, pois a propria constituicdo Austriaca também
era federal e Kelsen afirmava que “toda jurisdicdo emana da Federagdo; a legislagao
federal fixara a organizagdo e a competéncia dos tribunais” (Kelsen apud Poletti, 2001,
p. 28).

Outras inovac@es na Constituicdo de 1934 incluiram:

1) a interpretacdo conclusiva da Constituicdo em todo o territorio brasileiro pelo
STF mediante quérum de dois tercos de seus membros;

2) a interpretacao e aplicagéo das leis ndo pode contrariar o interesse coletivo;

3) criacdo do habeas corpus e mandado de seguranca;

4) criou o Tribunal das Reclamacdes, instancia recursal que visava diminuir o

volume de trabalho do STF;
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5) possibilitou ao Senado Federal suspender a execucdo de ato declarado
inconstitucional, pelo Supremo estendendo os efeitos do caso concreto como precedente
para casos futuros (in abstracto), logo, efeitos erga omnes; e

6) introducdo da Acdo Direta de Inconstitucionalidade, de natureza interventiva,
com o objetivo de assegurar a integridade de principios sensiveis (Agra, 2009, p. 585).

Essa acdo sé poderia ser impetrada pelo Procurador-Geral da Republica (art. 12, 8
2°) para assegurar a observancia de principios constitucionais (forma republicana
representativa; independéncia e coordenacdo de poderes; temporariedade das funcdes
eletivas, limitada aos mesmos prazos dos cargos federais correspondentes, e proibida a
reeleicdo de Governadores e Prefeitos para o periodo imediato; autonomia dos
Municipios; garantias do Poder Judiciario e do Ministério Publico locais; prestacdo de
contas da Administracdo; possibilidade de reforma constitucional e competéncia do
Poder Legislativo para decreta-la; representacdo das profissdes) e a execucdo de leis
federais.

Essa Acdo Direta de Inconstitucionalidade ainda ndo pode ser comparada com o
modelo de controle concentrado de constitucionalidade Austriaco, cujas competéncias
da Corte Constitucional eram bem mais amplas e com outros atores detendo a
prerrogativa de acionar a corte. Carvalho Neto (2005) afirma que houve uma tendéncia
iniciada com a Carta de 1891 em formalizar a participacdo do Judiciario na solucéo dos
conflitos publicos e que ganhou forca em 1934 com a exclusividade do Procurador-
Geral da Republica impetrar acbes interventivas sobre conflitos federativos. Segundo
ele “esse ponto também constitui na primeira experiéncia constitucional brasileira de
algo préximo de um controle concentrado” (Carvalho Neto, 2005, p. 52).

A constituicdo do primeiro periodo Vargas também é muito peculiar no tocante a
atuacdo do Judiciario sobre questdes politicas. O primeiro dispositivo é a vedacdo do
conhecimento de questdes exclusivamente politicas pelo Poder Judiciario, no artigo 68.
Mais adiante, no artigo 79 é criado um Tribunal composto por juizes nomeados pelo
Presidente da Republica e aprovados pelo Senado Federal, cuja competéncia é julgar em
materia constitucional os recursos de decisfes definitivas do Poder Executivo, e das
sentengas dos juizes federais quando a Unido for parte. Embora essas prerrogativas
sejam fortes, elas ndo serdo computadas no rol de competéncias do STF na Tabela A1,
chamado pela Carta de 34 de Corte Suprema.
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4.1.3 A Constituicdo de 1937: Retrocesso no Controle de Constitucionalidade

Com o golpe do Estado Novo em 10 de novembro de 1937, a Justica Eleitoral foi
extinta. Das anteriores, a Carta de 37 foi a mais autoritaria. Manteve em seu artigo 94 a
vedacgao de o Judiciario conhecer questdes exclusivamente politicas e “fez uma apologia
ao desequilibrio entre os poderes” (Agra, 2009, p. 585). A apologia a qual Agra se
refere encontrava-se no art. 96, paragrafo Unico, que permitia que o Presidente da
Republica submetesse ao Parlamento o ato declarado inconstitucional pelo Tribunal,
onde havendo confirmacdo por dois tercos em ambas as casas, ficaria sem efeito a
decisdo da Justica, nos casos de “bem-estar do povo” e de “promog¢do ou defesa de
interesse nacional de alta monta”.

Outro aspecto que marca a Lei Maior séo as praticas plebiscitarias. Segundo Porto
(2001) o termo plebiscito aparece nove vezes. Na Constituicdo democratica de 1988 o
termo aparece apenas Cinco vezes, ou seja, quase a metade da Constituicdo de 1937, o
que reforca seu carater fascista. Como afirma Carvalho Neto (2005, p. 52) “a Histéria
das Constitui¢des brasileiras ¢, em boa parte, a Historia das rupturas politicas”. Para ele
0 texto de 1937 ndo fugiu a regra, deixando de trazer principios fundamentais das
ConstituicBes anteriores, como a separagdo entre os poderes ao centraliza-los nas maos
do Presidente da Republica. A prdpria submissdo de decisdo judicial ao Parlamento

mostra um retrocesso institucional.

4.1.4 A Constituicdo de 1946: O Controle Abstrato de Constitucionalidade via
Presidente da Republica

Antes de iniciarmos a discussdo sobre 0s mecanismos constitucionais trazidos
pela Nova Ordem de 1946 é interessante analisar 0os momentos politicos que
antecederam sua elaboracdo. O advento do pluralismo partidario, de elei¢cdes diretas e o
retorno a separacdo formal de poderes, determinados pela Constituicdo de 1946, foram
acoplados a estrutura anterior, marcada pelo sistema de interventorias, por um desenho
sindical intervencionista e pela presenca de uma burocracia estatal com forte capacidade
decisoria. Some-se a isso um Legislativo incerto, pendulando entre a altivez e a
submissdo e um sistema partidario aparentemente incapaz de se expandir (Souza, 1990,
p. 105-6).

O enfraquecimento a que foi submetido o poder legislativo sob o Estado
Novo e apds 1964 foi de tal ordem que, em retrospecto, ele pode parecer
dotado de grande forca e autonomia, no periodo constitucional iniciado em
1946. E necessério assinalar, todavia, que ele esteve continuamente sujeito a
importantes limitac@es, tanto formais, na divisdo das &reas e na iniciativa da
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legislacdo, quanto informais, ou antes, limitacdes devidas a precariedade de
Seus recursos, ao peso de sua estrutura e de seus procedimentos internos e a
morosidade talvez inevitavel de sua acdo em muitas arenas decisorias [...]
(Souza, 1990, p. 106-7).

Foi na vigéncia da Carta de 46 que houve a introducdo da competéncia exclusiva
do Presidente da Republica pela via do art. 68, modificado pela Emenda Constitucional
n° 17 de 1965 e pela via do art. 208 (quando houver intervalo das sess6es legislativas
sera de competéncia exclusiva do Presidente a decretacdo ou prorrogacao do estado de
sitio). Baleeiro e Lima Sobrinho (2001) argumentam que houve uma exacerbacdo do
presidencialismo pela hipertrofia dos poderes presidenciais, por conta da precaria
organizacdo dos partidos, fenémeno que segundo eles também aconteceu nos Estados
Unidos, como demonstrou o historiador Arthur Schelesinger Jr. no livro The Imperial
Presidency (1973), mas que apds o caso Watergate, o Congresso e o Judiciério
recuperaram seu prestigio.

O Supremo Tribunal Federal ainda exercia um papel timido nas grandes crises em
que foi chamado a intervir, contrariando as expectativas de Rui Barbosa, Levi Carneiro
e Jodo Mangabeira, presidencialistas historicos (Baleeiro e Lima Sobrinho, 2001, pp.
20-1). Segundo Carvalho Neto (2005) pouca coisa mudou em relacdo ao STF. O método
de recrutamento permaneceu inalterado e algumas prerrogativas alteradas foram de
natureza administrativa. Sobre o controle de constitucionalidade pontua que a Carta de
46 preservou alguns aspectos da Ordem Constitucional de 1934, como a exigéncia de
maioria absoluta dos membros do Tribunal, para eficacia da decisdo declaratoria de
inconstitucionalidade e a prerrogativa do Senado Federal, de suspender a eficacia de ato
inconstitucional e dar-lhe efeito erga omnes. Os aspectos do controle de
constitucionalidade interventivo permaneceram inalterados em relacéo ao texto de 34.

Um ponto congruente entre as Cartas de 1946 e de 1988 é que elas

[...] ndo foram elaboradas com base em um projeto preordenado que fosse
oferecido previamente a Assembleia Constituinte. Talvez, ndo por acaso,
sejam elas pioneiras na delegacdo de poderes de controle ao Judiciério. A
abertura politica antecedida de um regime de exce¢do, criou 0 ambiente
propicio as mudangas institucionais que mitigassem o forte poder exercido
pelo Executivo. Essa tendéncia de expansdo do poder judicial em momentos
de forte mudanga do status politico, econdmico e/ou social culmina com a
experiéncia norte-americana e europeia (Carvalho Neto, 2005, p. 55).

Entretanto, o poder de Judicializar ainda permanecia exclusivo do Procurador-Geral da
Republica, que era nomeado pelo Presidente da Repulblica e aprovado pelo Senado

Federal, porém podendo ser demitido ad nutum, ou seja, de acordo com a conveniéncia
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da Presidéncia. Assim, o0 controle de constitucionalidade permanecia nas méos do
Executivo. Carvalho Neto chama esse mecanismo de “judicializagdo tutelada”.
Contudo, ainda ndo é possivel dizer que havia um controle concentrado de
constitucionalidade nos moldes da Constituicao austriaca, génese do modelo abstrato.

Agra (2009, p. 585) afirma que houve uma pequena desburocratizacdo quando da
comunicacdo de decisdo proferida pelo STF ao Senado Federal, antes feita pelo
Procurador-Geral da Republica, em 1946 passou a ser feita pelo proprio Supremo.

A Emenda Constitucional n°® 16 de 26 de novembro de 1965 instituiu juntamente
com a representacdo interventiva o controle abstrato de normas estaduais e federais.

Segundo Mendes e Branco,

[...] parte das mudancas recomendadas ja havia sido introduzida pelo Ato
Institucional n°® 2, de 27 de outubro de 1965. A Exposicdo de Motivos
encaminhada pelo Ministro da Justica, Dr. Juracy Magalhdes, ao Presidente
da Republica ressaltava que ‘a aten¢do dos reformadores tem-se detido
enfaticamente na sobrecarga imposta ao Supremo Tribunal e ao Tribunal de
Recursos’. Nao obstante, o proprio Supremo Tribunal Federal houve por bem
sugerir a adogdo de dois novos institutos de legitimidade constitucional [...]
(Mendes e Branco, 2014, p. 1066).

Esses institutos foram: 1) A representacdo de inconstitucionalidade de lei federal,
de exclusiva iniciativa do Procurador-Geral da Republica e; 2) A representacdo
prejudicial de inconstitucionalidade, exclusiva do préprio STF ou Procurador-Geral da
Republica, em qualquer processo em curso perante outro juizo. Mas o segundo instituto
foi rejeitado. Entretanto, consagrou-se o controle abstrato.

Nos primeiros anos da década de 1950, houve um declinio dos partidos mais

conservadores e uma migracdo da concentracao para a dispersao eleitoral.

Quadro 2 Composicao Partidaria da Camara dos Deputados (1945-1962)

Partidos | 1945 | 1950 | 1954 | 1958 | 1962
PSD 52,8 | 37,0 | 350 | 353 | 30,3
UDN 29,0 | 244 | 22,7 | 215 | 234
PTB 7,7 | 16,8 | 17,2 | 20,2 | 29,8
PSP - 7,9 9,8 7,7 5,4
PCB 4,9 - - - -
Pequenos | 5,6 | 139 | 154 | 153 | 16,2
Total 100,0 | 100,0 | 100,0 | 100,0 | 100,0
N 286 | 303 | 326 | 326 | 389

Reproducdo de Souza, 1990, p. 144
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No lugar de levarem a uma grande crise institucional, o declinio dos grandes
partidos conservadores (UDN e PSD), e a consequente dispersao eleitoral, introduziram
no médio prazo um realinhamento do sistema partidario. A questdo era saber se a
dispersdo eleitoral configurava automaticamente uma situacao de crise (Souza, 1990, p.
143). A autora cita os dados trazidos por Glaucio Ary Dillon Soares, conforme quadro
anterior. Nesse periodo (1945-1962), portanto, Souza argumenta que houve o0
fortalecimento do Estado e do sistema partidario, com a coexisténcia de tendéncias ao
fortalecimento e a desagregacao. O quadro 2 mostra a composi¢éo partidaria da Camara
dos Deputados. E interessante perceber que no Gltimo ano do Estado Novo, o PSD
ainda detinha a maioria absoluta das cadeiras parlamentares. Com o passar dos anos foi
perdendo forca, principalmente para o PTB. Os partidos pequenos também conseguiram
ampliar suas bancadas. Ou seja, ja a partir da década de 1950 nenhum partido detinha a
maioria absoluta, apresentando, uma fragmentacéo partidaria.

Em 1965, por forca do Ato Institucional n® 2, regulamentado pelo Ato
Complementar n° 4, ficava extinto, por decreto dos militares, o pluripartidarismo no
pais. No bipartidarismo imposto, um partido daria apoio ao regime militar e o outro
faria “oposi¢@o". O termo estd em aspas porque o bipartidarismo fortaleceu o Executivo
com uma legenda de apoio muito forte, enfraquecendo a oposi¢do. Os militares
permitiram que houvesse um Unico partido de oposicdo, para dar ares de legalidade ao
sistema. O Judiciario permaneceu sendo fortalecido, uma vez que o Executivo detinha o
controle do Procurador-Geral da Republica, até entdo o Unico a quem competia

impulsionar as a¢des de inconstitucionalidade.

4.1.5 A Constituicdo 1967: Ampliando o Papel do Procurador Geral da Republica

No que diz respeito ao controle de constitucionalidade, a Carta de 67 manteve o
controle interventivo de iniciativa do Procurador-Geral da Republica perante o Supremo
Tribunal Federal, mesmo tendo a oportunidade de extinguir o controle difuso durante a

reforma do judiciario (Carvalho Neto, 2005, p. 57). Inclusive

O proprio Supremo Tribunal Federal propds a introducéo da representacdo de
inconstitucionalidade como forma de acéo direta, como controle abstrato das
normas. E foi além quando sugeriu, ele mesmo, “'uma acdo prejudicial de
inconstitucionalidade, a ser suscitada, exclusivamente, pelo proprio Supremo
Tribunal Federal ou pelo Procurador—Geral da Republica, em qualquer
processo em curso perante outro juizo®, ou seja, uma espécie de avocatoria
para assuntos constitucionais relevantes” (Arantes, 1994, p. 79)
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Carvalho Neto (2005) defende que se a proposta do Supremo tivesse sido aceita, 0
Executivo perderia o controle sobre a revisdo abstrata, uma vez que além do
Procurador-Geral da RepuUblica, a proposta do Supremo contemplaria todos os seus
ministros, como agentes iniciadores do processo de controle constitucional. Outro
aspecto importante sobre o desenho institucional do STF, foi a suspensdo de suas
garantias (vitaliciedade e inamovibilidade) de toda a magistratura por forca do Ato
Institucional n°® 2, de 17 de outubro de 1965 (revogado pelo art. 98 da Constituicdo de
1967) e da introducdo do controle abstrato de normas estaduais e federais, ampliando a

atuacdo do Procurador-Geral, apds a Constituicao de 1967.

4.1.6 A “Constituicdo ” 1969: Controle de Constitucionalidade de Segunda Geragao

“A Constituicdo de 1967 ndo trouxe grandes inovagdes ao sistema de controle de
constitucionalidade. Manteve incolume o controle difuso. A acdo direta de
inconstitucionalidade subsistiu, tal como prevista na Constituicdo de 1946 com a
Emenda Constitucional n° 16 de 1965” (Mendes ¢ Branco, 2014, p. 1068).

Segundo contam os autores acima, em 1970 o Unico partido de oposicdo ao
regime, por imposicado ditatorial, 0 Movimento Democratico Brasileiro — MDB solicitou
ao Procurador-Geral da Republica a instauracdo de acdo de inconstitucionalidade contra
um decreto-lei que legitimava a censura prévia de livros. O Procurador negou o pedido
por ndo estar constitucionalmente obrigado a fazé-lo.

Foi a Emenda Constitucional n°® 7 de 1977 que ao alterar, entre outros
dispositivos, o art. 119, | da Carta de 1969, introduziu a segunda geracao de controle de
constitucionalidade, através da revisdo abstrata das normas estaduais e federais ao
dispor que compete ao STF processar e julgar originariamente a representacdo do
Procurador-Geral da Republica, por inconstitucionalidade ou para interpretacdo de lei
ou ato normativo federal ou estadual. Ou seja, a Procuradoria-Geral da Republica
passou a ter papel protagonista nessa primeira versdo do controle de constitucionalidade

abstrato.

4.1.7 Constituicdo de 1988: Controle de Constitucionalidade de Terceira e Quarta
Geragoes

Com a Constituicdo de 1988 houve uma grande abertura de temas e um
aprofundado detalhamento deles, inaugurando uma nova dindmica de producédo

constitucional. As emendas subsequentes irdo redefinir o que estad na Lei Maior. Isso
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vale tanto para a dindmica geral, quanto para a dindmica do Poder Judiciario (como de
forma fica evidenciado nos gréaficos). A Carta de 1988 aperfeicoou o controle difuso
inserido pela Constituicdo de 1891 e o controle abstrato melhor delineado até entdo pela
Constituicao de 1969 (Emenda Constitucional n° 1, de 17 de outubro de 1969). A juncao
de ambos conformou um modelo hibrido, aqui chamado de terceira geracdo, uma vez
que, unificou em um sé 6rgéo judicante os modelos, kelseniano e madisoniano, ou seja,
fundiu em torno de um mesmo 6rgdo, o modelo difuso norte-americano que fortalece
sua Suprema Corte e 0 modelo austriaco que foi originalmente desenvolvido, apos
varios debates na Europa sobre adotar o modelo difuso de reviséo judicial ou nenhum
outro (Lijphart, 2003, p. 253). Assim, o Supremo Tribunal Federal exerce o controle
difuso de constitucionalidade pela via recursal (art. 102, I1I) e pela via originaria (art.
102, I, a) através de instrumento processual proprio, a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade — ADI. Diferentemente do modelo anterior (1969), o Procurador-
Geral da Republica ndo exerce mais o papel de protagonista, embora ainda seja o ator
com maior sucesso em derrubar atos normativos inconstitucionais no STF (Grafico 2),
uma vez que o rol de legitimados a propor as ADIs foi ampliado de um ator, 0 PGR,
para mais oito: Presidente da Republica, Mesa Diretora do Senado Federal, Mesa
Diretora da Céamara dos Deputados, Mesa Diretora de Assembleia Legislativa,
Governador de Estado e do DF, Conselho Federal da OAB, Partido Politico com
representacdo no Congresso Nacional e Sindicatos e Associacfes de classe de ambito
nacional. Com a plenitude da jurisdicdo constitucional (art. 5°, XXXV) o STF fica
autorizado a se posicionar contra qualquer tipo de lei ou ato normativo, das trés esferas
de poder, que se choque com a Constituicdo Federal. Todavia, os efeitos que essas
decisbes geram ficam restritos as partes processuais, cabendo ao Senado Federal
estender esses efeitos de forma universal (erga omnes) pela forca do art. 52, X.

Outro ponto importante a ser ressaltado é que antes da Emenda Constitucional 45
de 2004, que incluiu o 8 3° no inciso Ill do art. 102, estabelecendo o filtro da
repercussao geral, todo e qualquer caso que chegasse ao STF teria de ser julgado.
Assim, 0 recorrente precisa demonstrar a repercussdo do caso para que ele seja
analisado pela Corte, que pode negé-lo por dois tercos de seus membros. Mas como o
filtro s6 foi inserido dezesseis anos depois, a limitacdo até entdo imposta ao STF era a

de que as decisdes do controle difuso se limitavam as partes, ja que raras foram as vezes

106



em que o Senado Federal usou sua prerrogativa’™ de dar efeito universal, e no controle
abstrato, os atos dos governos municipais ndo poderiam ser alvo de uma ADI. Outro
filtro consagrado pela Constituicdo de 1988 era o de que ndo caberia controle de
constitucionalidade de leis ou atos anteriores a Constituicdo, uma vez que isso entraria
na seara da regra da recepcdo, ou seja, se uma lei ou ato anterior a Constituicdo é
contrario a ela, ndo se fala em inconstitucionalidade, mas em n&o recepcéo. O grafico 2
mostra o desempenho dos nove atores legitimados a propor ADI. Tirando o0s
governadores, cuja maior parte das acOes era destinada as leis do préprio Estado, o
Procurador-Geral da Republica é o ator que obteve mais sucesso, considerada a

legitimidade universal (sem restricdo tematica) de suas acoes.

Grafico 2: Sucesso’* por Atores Legitimados

40,07

30,0

20,09

Sucesso em %

10,09

Governadores de Estado Assembleias Legislativas Partido Poltico
PGR OAB Sindicatos/Associacies

Ator Legitimado

Fonte: Barbosa, Carvalho e Gomes Neto, 2010, p. 149.

Portanto, ao juntar dois modelos de revisdo judicial, o Supremo Tribunal
brasileiro passou a ter muito mais poder normativo sobre o processo decisorio do que
outros paises. Mesmo assim, o legislador constituinte originario ainda criou dois

mecanismos, aqui chamados de quarta geracao: 1) A Arguicdo por Descumprimento de

" Foram apenas 5 em 2012; 4 em 2010; 2 em 2007 e 2 em 2005, desde 1988). Para verificar as
ResolucBes do Senado Federal acessar o site a seguir substituindo o ano que deseja ao final:
http://www.senado.gov.br/publicacoes/anais/pdf/Resolucoes/2012.pdf

"™ Sucesso é uma proporgéo entre as agfes propostas por ator legitimado e as que foram consideradas
procedentes no todo ou em parte. Ou seja, a taxa de sucesso pode ser vista como uma taxa de
procedéncia, em termos percentuais.
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Preceito Fundamental — ADPF, um tipo especifico de acdo direta (art. 102, § 1°) que
abrange leis e atos normativos de todas as esferas de poder e também os que s&o
anteriores a Constituicdo de 1988, mas limitada aos preceitos fundamentais e; 2) A
Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo — ADO. Segundo Agra (2009) o
texto constitucional de 1988 tem caracteristicas de uma Constituicdo dirigente, onde ha
uma intervencdo demasiada do Estado em diversos setores da sociedade, para garantir
condicbes minimas aos hipossuficientes. Entretanto, segundo pontua, “o maior
problema que atinge esse tipo de texto constitucional em paises periféricos é a baixa
eficacia de seus dispositivos normativos, o0 que acarreta descrédito com relacdo a sua
forca normativa e, consequentemente, enfraquece o sistema constitucional” (Agra,
2009, p. 601). A ADO, que tem 0s mesmos requisitos materiais e processuais da ADI,
acaba por ampliar ainda mais o espaco de poder decisorio do STF, uma vez que ndo
basta o controle de atos normativos das trés esferas antes e pos 1988 em questbes de
preceitos fundamentais, nem o controle de atos normativos federais e estaduais pds
1988 e nem o controle de qualquer ato normativo em grau de recurso, era necessario um

controle de inconstitucionalidade por omisséo.

4.1.8 Emenda Constitucional 3 de 1993: Controle de Constitucionalidade de Quinta
Geragao

Um ponto falho na trajetéria de empoderamento institucional do Supremo
Tribunal Federal era a auséncia do efeito vinculante de suas decisdes. Dessa forma, as
diversas ac¢Oes contra a Unido que estivessem sendo julgadas pelas instancias inferiores
teriam de ser apreciadas uma a uma pelo STF. A EC 3/93 é o resultado da PEC 48/1991
da Camara dos Deputados (PEC 2/1993 no Senado), apresentada em 8/11/1991 pelo
entdo Deputado Luiz Carlos Hauly (a época no PMDB-PR). A emenda alterou os
artigos 40, 42, 102, 103, 150, 155, 156, 160, 167. Os dois primeiros tratavam de
questBes previdenciarias e os cinco ultimos de questBes tributarias e orcamentarias.
Apenas os artigos 102 e 103 tratavam da competéncia do Supremo Tribunal Federal.

O entéo Deputado Benito Gama (PFL-BA) alterou a alinea “a” no inciso I do art.
102 criando a A¢do Declaratdria de Constitucionalidade — ADC, mecanismo processual
constitucional de quinta geracao até entdo inexistente e Unico com efeito vinculante até
a criagdo do instituto da Sumula Vinculante pela Emenda Constitucional 45 de 2004. O
pardgrafo Unico do mesmo artigo que tratou da Arguicdo de Descumprimento de

Preceito Fundamental — ADPF, foi reescrito como 81° para que a inclusdo do §2°
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tratasse dos efeitos das decisdes de mérito com sede em ADC: eficacia contra todos e
efeito vinculante perante os demais 6rgdos do Judiciario e do Poder Executivo. J& o §4°
do art. 103 tratou dos legitimados a propor ADC, restrita apenas ao Presidente da
Republica, Mesa da Camara, Mesa do Senado e Procurador-Geral da Republica.

Apenas apds a Emenda Constitucional n°® 45 de 2004 ampliou-se o rol de
legitimados a propor ADC sendo 0os mesmos que podem propor a ADI. Também alterou
os efeitos das decisdes de mérito da ADC estendendo-o0s aos 6rgdos da Administragao
Direta e Indireta e a todos os poderes das esferas Estadual e Municipal. O importante a
ressaltar € que, entre 1993 e 2004 apenas quatro atores podiam ingressar com a ADC.
Outro ponto interessante é que a explicacdo da ementa constante do processo legislativo
tratava apenas da alteracdo dos artigos 146, 149, 150, 153, 155, 158, 159 e 161, que
“tratam de tributacdo, com o objetivo de promover o ajuste fiscal’®”, isto &, néo
contemplava os artigos 102 e 103. Ou seja, uma manobra que deu ainda mais poder ao
STF dentro do bojo de uma emenda constitucional que tratava de matéria tributéria.

Outro detalhe importante € que o controle concentrado necessitava de
regulamentacdo, que se deu pela Lei 9882/1999 (projeto de lei 2872/1997 de autoria da
Deputada Sandra Starling do PT-MG), que trata da reclamacdo ao Supremo Tribunal
Federal por descumprimento de preceito fundamental, ou seja, regulamenta a Acéo de
Descumprimento de Preceito Fundamental — ADPF prevista na Constituicdo Federal de
1988. A CCJ deu parecer favoravel em 4 de novembro de 1998". Como a
regulamentacdo da ADPF demorou cerca de doze anos, todas as ADPFs impetradas
nesse periodo foram rejeitadas pelo STF (Agra, 2009, p. 612).

O STF tratou a ADC de forma bastante diferente. Sua regulamentacéo se deu pela
Lei n°9.868 de 10 de novembro de 1999 de autoria do Poder Executivo. O projeto de lei
n° 2.960 de 8 de abril de 1997 tratava sobre o processo de julgamento da acédo direta de
inconstitucionalidade — ADI e da a¢do declaratéria de constitucionalidade — ADC. A
relatoria coube ao entdo Deputado Aloysio Nunes Ferreira (ainda no PMDB-SP). Em 20
de janeiro de 1998, os deputados Inocéncio Oliveira (Pernambuco, lider do PFL), Paulo
Heslander (Minas Gerais, lider do bloco PTB/PSD/PRONA), Valdemar Costa Neto
(PL-SP), Geddel Vieira Lima (PMDB-BA), José Machado (S&o Paulo, lider do bloco
PT/PDT/PCdoB), Luis Eduardo (PFL-BA e Lider do Governo), Odelmo Ledo (Minas
Gerais, lider do PP) e Aécio Neves (Minas Gerais, lider do PSDB) solicitaram pedido

"2 Disponivel em: http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=169319
7 http://imagem.camara.gov.br/Imagem/d/pdf/DCD26JAN1999.pdf#page=28
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de urgéncia’. Porém, devido a relevancia da matéria em discussdo em plenario, no dia
21 de janeiro, o Deputado José Machado apresenta requerimento solicitando a retirada
de pauta da ordem do dia, o requerimento do pedido de urgéncia anteriormente
formulado.

O pedido ¢ deferido de oficio pela Presidéncia da Camara e assim o projeto segue
para analise na CCJ. Em 10 de novembro de 1998”, o Deputado Luiz Eduardo
Greenhalgh (PT-SP) novamente solicita a retirada do regime de urgéncia, por estar o
projeto em analise na CCJ. Juntamente com ele estdo o PPS, PCdoB, PL, PSB, PDT,
PTB, PT, PMDB, PFL e PSDB. O PSDB concordou em retirar 0 pedido de urgéncia
para que a CCJ deliberasse sobre o mérito do projeto, alegando que concorda com a
retirada, desde que o projeto seja votado em plenédrio em no maximo uma semana.

Segundo Arantes e Couto (2009, p. 30), a EC 3 de 1993 introduziu medidas de
grande impacto na tentativa de planejar e executar um novo plano de combate a
inflacdo, o Plano Real. Essas medidas foram o Imposto Provisorio sobre Movimentacéao
financeira (IPMF)"® e a desvinculacéo das receitas tributarias entre os entes federativos
(Fundo Social de Emergéncia). Para os autores havia a época o receio de que a criacao
do novo imposto e das demais medidas econdmicas levassem a uma avalanche de agdes
judiciais, questionando a constitucionalidade da EC 3 de 1993, e a ADC poderia ajudar
0 governo a abreviar a controvérsia juridica por meio de recurso direto ao STF. Para
uma visualizacdo do que representou o instituto da ADC, ver a tabela 16, a seguir.

A tramitacdo total durou 31 meses. Em 18 de novembro foi aprovado o parecer do
relator por unanimidade. No dia seguinte onze emendas sdo apresentadas em plenario,
fazendo com que o projeto voltasse as comissfes. Em 14 de janeiro de 1999, é lido e
publicado o parecer da CCJ pela aprovagéo do projeto’’. Em 19 de janeiro se inicia a
sessdo deliberativa’ para votagdo. Foram 315 votos pela aprovagdo, 105 contrarios e
duas abstengdes. O que importa ressaltar com toda essa movimentacdo pela aprovagéo
da regulamentacdo da ADC, é que diferentemente do que ocorreu com as ADPFs
rejeitadas pelo STF por falta de regulamentacdo, a Suprema Corte ndo sé recebeu, como

julgou cinco ADCs como mostra a tabela 16, na préxima pagina.

" http://imagem.camara.gov.br/Imagem/d/pdf/DCD21JAN1998.pdf#page=187

" http://imagem.camara.gov.br/Imagem/d/pdf/DCD11NOV1998.pdf#page=74

"® Posteriormente o IPMF foi julgado inconstitucional (vigorou até 31 de dezembro de 1994) por ter
destinagdo especifica para suas receitas o que o descaracteriza como imposto (tributo de receitas livres) e
o configura como Contribuigéo, sendo posteriormente estabelecida a CPMF.

"7 http://imagem.camara.gov.br/Imagem/d/pdf/DCD14JAN1999.pdf#page=11

"8 http://www.camara.gov.br/internet/ordemdodia/ordemDetalheReuniaoPle.asp?codReuniao=10116
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Tabela 16 Agbes Declaratorias de Constitucionalidade entre 1988 e 2011

Processo Data da Relator Indicado pelo Partes Deciséo por Declaragéo de Matéria
Distribuicéo Presidente Constitucionalidade
Vigente*
ADC 1 03/08/93 Moreira Né&o PR, Unanimidade Parcial Contribuicdo para o Financiamento da Seguridade
Alves MSF, Social e aumento da aliquota da CSLL
MCD
ADC 3 21/08/97 Nelson Sim PGR Maioria Total FUNDEF
Jobim
ADC 4 27/11/97 Sidney Né&o PR, Maioria Parcial (liminar) Suspenséo da Concessdo Tutela Antecipada Contra
Sanches MSF, Fazenda Publica
MCD
ADC 5 08/09/98 Nelson Sim PGR™ Maioria Total Gratuidade do Registro Civil
Jobim
ADC8 09/06/99 Celso de Né&o PR Unanimidade Total Constitucionalidade da contribuicdo para o custeio
Mello da previdéncia social dos servidores publicos
inativos e dos pensionistas
ADC 9 11/06/2001 Néri da Né&o PR Maioria Total Aumento de Tarifa da Energia Elétrica frente o
Silveira racionamento — Concessao de boénus a quem poupa
energia
ADC 11 18/11/2005 Gilmar Né&o Gov. DF Maioria Aguarda Julgamento Prazo Processual para Embargos de 10 para 30 dias
Mendes
ADC 12  02/02/2006 Ayres Sim AMB Unanimidade Total Constitucionalidade da Resolucéo 7/2005 do CNJ
Britto que proibe o nepotismo no &mbito do Judiciario
ADC 16  07/03/2007 Cézar Sim Gov. DF Maioria Total A inadimpléncia do contratado ndo transfere a
Peluso Unido a sua responsabilidade
ADC 18  10/10/2007 Celso de Né&o PR Maioria Total (liminar) Exclusdo do valor do ICMS da base de calculo do
Mello PIS/PASEP
ADC 19  19/12/2007 Marco Né&o PR Unanimidade Total Lei Maria da Penha
Aurélio
ADC 29  19/04/2011  Luiz Fux Sim PPS Maioria Parcial Constitucionalidade LC 135 (Lei Ficha Limpa)
ADC 30  03/05/2011  Luiz Fux Sim OAB Maioria Parcial Constitucionalidade LC 135 (Lei Ficha Limpa)

Elaboracéo: Barbosa e Regis, 2012, p. 14
* Vigente & época da decisdo.

PR — Presidente da Republica; MSF — Mesa do Senado Federal; MCD — Mesa da Camara dos Deputados; PGR — Procurador Geral da Republica; AMB — Associacdo dos
Magistrados Brasileiros;

Gov.DF

Governador

do Distrito Federal; PPS -

Partido Popular

" Quando atender ao pedido do Ministro da Justica e do Secretario Nacional de Direitos Humanos

Socialista;

OAB - Ordem dos Advogados do Brasil
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4.1.9 Emenda Constitucional 45 de 2005: Ampliando a Participacédo e a Extensdo dos
Efeitos Vinculantes

Como dito antes, foi essa emenda que ampliou o rol de legitimados a propor a
ADC, antes restrita a quatro atores (Presidente da Republica, Procurador-Geral da
Republica e as Mesas do Senado e da Camara) e que a partir de 2004 passou aos nove
legitimados autorizados a propor a ADI. Entretanto, mesmo com toda a ampliacdo das
prerrogativas do STF e do controle judicial de constitucionalidade, as decisdes do
Supremo so passaram a ter efeito vinculante com a ADC de 1993, que até 2004 era a
Unica acdo cuja decisdo tinha forca vinculante, vinculando os 6rgédos do Poder Judiciario
e da Administracdo Publica direta e indireta, de todos os entes da Federagdo. “O tnico
6rgdo que ndo fica adstrito as decisdes do Egrégio Tribunal é o Poder Legislativo, em
decorréncia da liberdade de producdo normativa que foi deferida a este poder pela
Constituigdo Federal” (Agra, 2009, p. 520-1). Porém, em 2004 foi introduzido o
mecanismo da Sumula Vinculante, baseada nas reiteradas decisdes do STF sobre
determinada matéria, que apds obter o consentimento de dois tercos de seus membros e
a partir de sua publicacdo, torna-se de observancia obrigatoria para 0s mesmos 0rgaos
afetados pela ADC.

Segundo Agra (2009, p. 521) vérias criticas foram enderecadas a sumula
vinculante, dentre elas a quebra do livre convencimento dos juizes, o impedimento da
renovacdo da jurisprudéncia e a criagdo de uma hierarquizacdo entre os érgdos do
Judiciario. Seus defensores argumentaram que ela traria mais agilidade a prestacdo
jurisdicional, ao dificultar a repeticdo de processos que versem sobre matéria ja
sumulada. Além dos efeitos vinculantes a EC 45 de 2004 inovou ao ampliar o rol dos
que podem provocar o STF para a edicdo de sumula vinculante, sendo eles os nove ja
habilitados para propor ADI, ADC, ADO e ADPF, e mais o Defensor Publico-Geral da
Unido, os quatro tribunais superiores da Unido (STJ, TST, TSE, STM), os 27 Tribunais
de Justica dos Estados, os cinco Tribunais Regionais Federais, os 27 Tribunais
Regionais Eleitorais, os Tribunais Regionais do Trabalho das 24 regides e os trés
Tribunais de Justica Militar (SP, MG e RS). Ou seja, no total, 97 0Orgdos estdo
habilitados a requerer ao STF a edi¢do de simula vinculante.

Paralelamente ao aumento de poder normativo do STF pelos mecanismos ja
apontados, & curioso ver como se deu a evolucdo das prerrogativas do STF em

comparagdo aos demais poderes. Melo e Pereira (2013) argumentam que, para que 0
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presidencialismo de coalizéo brasileiro funcionasse, seria necessario um Executivo forte
fiscalizado pelo Judiciério.

Até aqui, ainda ndo é possivel visualizar a dimensdo do empoderamento do
Judiciario, mas ja se tem uma ideia de como as prerrogativas do Presidente da
Republica e do STF foram sendo modificadas ao longo dos periodos constitucionais. A
percepcdo do empoderamento do Judicirio pode ser dada pelo gréafico 4, na pégina
seguinte. Para construi-lo, foi contabilizada a quantidade de palavras que cada um dos
trés poderes teve em todas as constituicdes e nos periodos posteriores a cada Carta
Politica, onde houve emendamentos. Ressalto que apds 1988, os periodos coincidem
com o término dos mandatos dos governos Collor/Franco (1994), Cardoso (2002), Lula
(2010) e Dilma (2014).

Em alguns momentos as Forcas Armadas estdo dentro do capitulo do Poder
Executivo. Foram deixados de fora do Executivo os funcionarios e o Ministério Publico,
que até 1988 era um 6rgdo do Executivo, mas foram mantidas as Forgas Armadas por
conta dos regimes ditatoriais. J& o orcamento, como disposto na Constitui¢do, foi
contabilizado no Poder Legislativo. Em relacdo ao Judiciario, a parte relativa aos
tribunais e juizes dos Estados nao fora contabilizada.

Os dois gréaficos a seguir mostram a dispersdo da fragmentacdo partidaria e do
nimero de palavras relativas ao Poder Judiciario na Constituicdo, no tempo. Na
dispersdo do NEP é possivel captar a curva a esquerda, que remete a fragmentacédo
partidaria da Primeira Republica (ndo ha dados disponiveis sobre o nimero de
parlamentares por partidos, uma vez que cada Estado possuia um partido). O gréfico 3
mostra uma relacdo quadratica em relacdo ao periodo. Isso se deve aos periodos
ditatoriais (1930-1945; 1964-1985) nos quais o0s partidos foram severamente

perseguidos.
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Gréfico 3 Dispersdo do Numero Efetivo de Partidos por mandato presidencial entre

1945 e 2014.
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Ja no gréfico abaixo é mais razoavel interpretar uma relacdo linear, ou seja, 0
Poder Judiciario s6 aumentou sua forca ao longo do tempo, com forte énfase no periodo

democratico.

Grafico 4 Dispersao do Numero de Palavras do Poder Judiciério por mandato
presidencial entre 1891 e 2014.
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O gréfico 5, mostra mais claramente a associacdo dos dois fenbmenos (empoderamento
judicial e fragmentacdo partidaria) no tempo. A linha pontilhada vermelha indica o
ponto de ndo retorno, ou seja, a partir do qual o Poder Judiciario se consolida como
ultima palavra em matéria constitucional, incluindo as propostas que procurem tirar-lhe
poder. A curva crescente da linha azul corrobora esse argumento. Ja a linha verde sofre
diversas oscilagcbes e a maior area de distanciamento entre a verde e a azul se d&
justamente no periodo ditatorial militar. Ja a partir de 2002 verifica-se um alinhamento
da linha verde com a azul marcado pela linha pontilhada cinza, ilustrando que o apice de
poder tem se dado no momento de maior robustez da democracia brasileira,
principalmente a partir de 2003. Ao assumir a Presidéncia, Lula teve dificuldades em
implementar sua agenda pela via Legislativa, optando pela via judicial ao nomear
ministros progressistas ligados a partidos de esquerda e movimentos sociais Koerner

(2013). Para tanto, precisaria de um Judiciario forte.

Gréfico 5 Indicador de Empoderamento Judicial e Indicador de Fragmentacéo
partidaria entre 1945 e 2013.
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4.2 Analise dos Dados: O Poder Institucional do Judiciario Brasileiro no Tempo

O método de contagem do numero de palavras totais do Poder Judiciario na
Constituicdo pode sofrer criticas, pois a extensdo da Constituicdo brasileira aumentou
consideravelmente no tempo, tendo saltado de 8.111 palavras em 1891 para 49.913 em
1988 (textos originais, sem emendas), um aumento de 615,37% em pouco mais de 97
anos, uma média de 6,34% de aumento ao ano. J4 entre 1988 e 2014% o aumento foi de
40,06% em 26 anos, jA que o Texto Constitucional hoje estda em torno de 70 mil
palavras (considerando as emendas). Se for considerado o lapso temporal entre 1891 e
2014, chega-se ao calculo de que foram 863,02% de aumento, com média de 7,01% ao
ano. Apenas o capitulo referente ao Judiciario tinha, em 1891, 802 palavras. Em 2014
sd0 7.754, um aumento de 966,83% em 123 anos, com média de 7,86% ao ano. As taxas
anuais de crescimento parecem ndo ser tdo dispares, mas é importante considerar que a
Constituicdo é extensa por conta de mais de 30% de seu texto ser destinado a Politicas
Publicas. Ou seja, a propor¢do de texto dedicado ao Judicidrio cresceu
significativamente, mais do que a taxa média de crescimento da prdpria Constitui¢do. Se
em 1891 o Judiciario representava 9,88% do texto constitucional, em 2014 essa
proporcédo equivalia a 11,07%, mesmo com toda a parte destinada aos atos transitorios e
politicas publicas, que ndo estavam presentes em 1891. Tudo isso sem levar em conta
que, todo o sistema tributario brasileiro esta no texto constitucional.

Para ilustrar melhor o aumento do poder institucional do Judiciario, comparamos
0 Numero de Palavras (NP) do Judiciario com o NP dos demais poderes. Essa ilustracdo
servira como média comparativa na proxima subsecdo. Como se pode observar no
grafico 5, as curvas mais inclinadas em direcdo ao aumento da extensdo dos poderes
judiciais se deram em periodos pds-constituintes como em 1926-34, 1945-6, 1972-88e
extraordinariamente entre 2002-10 por conta da Emenda Constitucional 45 de 2004.
Todavia, 0 que aparenta ser mais incrivel ndo ¢ a inclinacdo das curvas, mas a superacao
da extensdo do Poder Judiciario em relacdo ao Legislativo no periodo 2002-10, Governo
Lula, portanto. No eixo x encontram-se 0s periodos historicos, enquanto que no eixo y
encontra-se 0 nimero de palavras para cada poder (Judiciario em preto, Legislativo em
vermelho e Executivo em azul). Também é importante reportar que ndo foram as

Constituigbes as que mais aumentaram o numero de palavras do Judiciario, mas as

8 Considerando o texto emendado.
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emendas constitucionais como fica claro no quadro abaixo, a partir de uma simples

comparacao de médias.

Quadro 3 Aumento do Poder Judicial por tipo de modificagdo constitucional

Tipo NPPJ N Desvio Padréo
(média)
Emenda Constitucional ~ 4366,95 22 1938,004
Constituicao 3028,71 7 1463,062
Total 404393 29 1901,378
IS,TI.: N Desvio Padréo
(média)
Emenda Constitucional 81,23 22 40,737
Constituicdo 48,71 7 22,860
Total 73,38 29 39,460

O quadro acima traz dados interessantes. E intuitivo que o instrumento mais
utilizado para aumentar o poder do Judiciario na Constituicdo, sejam as emendas
constitucionais, pois elas captam os momentos subsequentes a Assembleia Constituinte.
Entretanto, ndo é intuitivo que elas tenham produzido um aumento médio superior ao
das constituicdes. Isso fica claro tanto para a medida de nimero de palavras (NPPJ)
quanto para a medida de indicador de empoderamento institucional (iSTF) cuja
variancia se da entre 12 e 137.

Quadro 4 Autoria das Emendas Constitucionais

Autoria | N | % | NPPJ (média) | Variacao
Legislativo | 10 | 45,5 5.177,5 9,33%
Executivo | 12 | 54,5 3.691,5 -0,959%

Total 22 | 100 4.366,95 3,72%

NPPJ (média): média do nimero de palavras por tipo de evento.

O quadro acima mostra que o Executivo foi quem mais propds emendas
constitucionais, com intuito de alterar o Judicidrio. Entretanto, o Legislativo foi
responsavel por um aumento de 9,33% enquanto que o Executivo foi responsavel por
uma timida diminuicdo de quase 1%. Para esse calculo foram excluidas as sete
constituicoes.
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Quadro 5 Autoria das Mudangas Constitucionais por Regime

ariavel iISTF NMP
Autoria Média N Desvio Padrdo | Média N Desvio Padrdo
Ditadura 45,06 17 14,56 133 9 0,5
Democracia | 1135 12 25,68 4,75 12 2,41
Total 73,38 29 39,64 329 21 2,513

O quadro acima mostra o impacto do regime nas prerrogativas do STF e no

nimero minimo de partidos. Sob o periodo ditatorial houve a maior parte das

modificacdes das prerrogativas do Supremo, mas foi no periodo democratico em que

essas mudancas foram mais significativas. Pelo quadro acima, no periodo democréatico o

STF teve um aumento de prerrogativas 2,51 vezes maior que no periodo ditatorial. E

fica bastante claro que o nimero minimo de partidos necessarios para implementar

mudanca constitucional no periodo ditatorial era, em média, préximo a um.

Grafico 6 Indicador das Prerrogativas dos Trés Poderes (1891 — 2014)
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O gréfico acima mostra a evolucao dos poderes institucionais para os trés poderes.

Enquanto que o Executivo permaneceu no mesmo patamar (aumentou 1,432 vezes), 0
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Judiciario que em 1891 tinha 0 menor tamanho dentre os trés , aumentou 9,66 vezes,
ultrapassando o Legislativo que na primeira repUblica era o maior dos trés e hoje esta

em segundo lugar, com um aumento de 1,667 vezes.

Gréfico 7 Evolugdo do Empoderamento Judicial no Tempo
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O grafico acima mostra a evolucdo do empoderamento judicial no tempo ja com a
variavel fatorizada. Uma outra variavel importante a ser analisada € a do detalhamento
da extensdo do poder judiciario na Constituicdo com base em Elkins et al (2009). O
grafico 8 mostra a variacdo do detalhamento no tempo. E importante mostrar que a
primeira Constituicdo republicana (1891) e o primeiro emendamento (1926) elevam o
detalhamento em virtude de ndo haver tdpicos dentro da secdo do Judiciario, o que
passa a acontecer a partir de 1934. Durante todo o regime militar o nivel de
detalhamento do Judiciario permaneceu entre 0s mais baixos, passando a elevar-se apds
a Constituicdo de 1988 e tendo apice no governo do Partido dos Trabalhadores (PT).

Para analisar o poder institucional do Judiciario brasileiro selecionamos quatro
variaveis cuja unidade de analise € a mudanca constitucional, através das constituicGes
no ano de sua promulgacao e os periodos de emendamento constitucional. Aqui ndo esta
se trabalhando com a amostra, mas com a populacdo que constitui 29 casos. As
variaveis dependentes séo a extensdo do poder institucional do Judiciario calculadas
pelo indicador de poder institucional do STF (iSTF), o nimero de palavras (NPPJ) da
secdo destinada ao Judiciério pela Constituicdo, o grau de detalhamento (D) mensurado
pelo nimero de palavras dividido pela quantidade de topicos (NP/T) e o Indicador de

Empoderamento do Judiciario (IEJ), que se trata da transformacédo fatorial das trés
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varidveis anteriores. As varidveis independentes medem a fragmentacdo das forcas
politicas mensuradas pelo Numero Minimo de Partidos (NMP), o ndmero efetivo de
partidos (NEP) e pelo indice de fracionalizacdo de Rae (F), e pela transformac&o fatorial
das demais variaveis independentes, que chamamos de Indicador de Fragmentagdo
Partidaria (IFP).

Gréfico 8 Detalhamento Judicial (1891-2014)
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Como se pode observar na tabela 17 (proxima pagina), ha quatro casos omissos
para as variaveis NEP e F, em virtude da auséncia de dados para periodos anteriores a
1945 e oito casos para NMP, por auséncia de dados anteriores a 1946, todas utilizadas
para o calculo da fragmentacdo partidaria. Também é possivel perceber que apenas duas
variaveis tém uma distribuicdo normal (quando a média é igual a zero e o desvio padrao
igual a um).

Embora apenas essas duas varidveis possuam distribuicdo normal, elas satisfazem
0S outros pressupostos de uma relacdo linear, quais sejam: 1) aleatoriedade — como
estamos trabalhando com parametros populacionais a aleatoriedade ndo é necessaria; 2)
dispersdo com padréo de reta — 0 exame visual do diagrama de dispersdo mostra uma
relacdo linear que se aproxima de uma reta entre as varidveis dependentes e as varidveis

independentes; 3) outliers — devem ser removidos caso Se saiba que sdo erros. A tabela
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18 (na pagina 122) mostra as correlacbes entre as varidveis que medem o
empoderamento institucional do Poder Judiciério e as que medem a fragmentacdo das

forgas politicas na Camara dos Deputados.

Tabela 17 Descricao das Variaveis

N Tipo Mensuragdo Minimo Maximo  Média Desvio
Padréo

ISTF 29 D Contagem 12 137 73,38 39,460
NPPJ 29 D Contagem 802 7754 4043,93 1901,378
D 29 D Contagem 445 1108 665,64 185,395
IEJ 29 D Continua -1,027 2,170 0 1
NMP 21 I Contagem 1 9 3,29 2,513
NEP 25 I Contagem 1,79 11,77 4,9984 2,93509
F 25 I Continua 0,494 0,915 0,77224  0,136521
IFP 21 I Continua -1,420 1,908 0 1
N
valido 21

D. Variavel Dependente
I. Varidvel Independente

Ela também expde fortes e significativas correlacbes dentre as quais nos
interessam sete. O argumento é o de que, a medida em que aumenta a fragmentagdo
partidaria, também aumenta a incerteza, que por sua vez aumenta a tendéncia de os
partidos delegarem poderes a um corpo ndo eleito e que possa agir como um arbitro
neutro em futuras disputas politicas levadas a ele. Pela tabela 18 é possivel verificar que
ha dezesseis correlagdes significativas. A primeira delas se dé& entre 0 nimero minimo
de partidos (NMP) e o IEJ com valor de 0,960 a 99% de significancia, a mais forte® das
correlacdes. A segunda se da entre o Indicador de Fragmentacdo partidaria (IFP) e o
Indicador de Empoderamento Judicial (IEJ) cuja correlacdo é de 0,869 com nivel de
99% de significancia. A terceira se dé entre o IEJ e o Nimero Efetivo de Partidos (NEP)
com uma associacdo de 0,866 a 99%. O NEP tem forte correlacdo com o nimero de
palavras destinadas ao Poder Judiciario, aqui utilizada como uma medida proxy para
extensdo de poder institucional. Ou seja, a medida que o NEP aumenta, a extensdo do
Poder Judiciario também aumenta. Um pouco menos robusta é a correlagdo entre as
variaveis dependentes (que medem o poder institucional do Poder Judiciario) com o

indice F (indice de Fracionalizacio de Rae). Logo, pode-se concluir que héa correlagio

81 A correlagdo de 0,964 entre iSTF e IEJ e a de 0,966 entre IFP e NEP néo sio levadas em consideragao,
pois as variadveis correlacionadas medem a mesma coisa: empoderamento judicial e fragmentagdo politica,
respectivamente.
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positiva entre as variaveis que medem o Poder Judicial do Judiciario e as que medem a

fragmentac&o partidéria.

Tabela 18 Correlacdo entre Poder Judicial e Fragmentacdo partidaria

IEJ NPPJ iSTF D IFP  NMP NEP F
Correlagdode ;  g55" 0,964™ 0,803™ 0,869 0,960 0,866™ 0,529™
gy Fearson
Sig. (bicaudal) 0,000 0,000 0,000 0,000 0,000 0,000 0,007
N 29 29 29 21 21 25 25
Correlago de 1 0914™ 0549™ 0,780™ 0,946™ 0,739™ 0,481"
Nppy - carson
Sig. (bicaudal) 0,000 0,002 0,000 0,000 0,000 0,015
N 29 29 21 21 25 25
Correlacdo de 1 0,665 0,864 0,895 0,866~ 0,578"
S
Sig. (bicaudal) 0,000 0,000 0,000 0,000 0,003
N 29 21 21 25 25
Correlagéo de 1 0876™ 0.966™ 0869 0448
D Pearson
Sig. (bicaudal) 0,000 0,000 0,000 0,025
N 21 21 25 25
Correlacéo de 1 0889" 0966 0742"
|pp  earson
Sig. (bicaudal) 0,000 0,000 0,000
N 21 21 21
Correlacéo de 1 0871 0395
NMP Pearson
Sig. (bicaudal) 0,000 0,076
N 21 21
Correlacéo de .
Pearsong 1 0689
NEP _. .
Sig. (bicaudal) 0,000
N 25
Correlacéo de 1
. Pearson

Sig. (bicaudal)
N

O grafico 9 (a seguir) mostra a relagdo entre a extensao do judiciario (numero de

palavras) e o numero efetivo de partidos. Os dados estdo agrupados (cluster k) para

identificar similaridades e diferencas entre os periodos com base na variavel do eixo y.
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As cores foram definidas com base nas médias, cuja escala foi arbitrariamente

construida para fins de melhor visualizagao.

Pela distancia dos pontos em relagdo a reta de ajuste é possivel verificar que a

partir de FHC 1 a relacdo é bem linear. O grafico 1 no capitulo 3, mostra uma relagéo

linear mais robusta, uma vez que utiliza no eixo x o indicador de fragmentacao

partidaria e no eixo y o indicador de empoderamento judicial. As linhas pontilhadas

verdes significam o intervalo de confianca de 95%, dentro do qual encontram-se todos

0S Casos.

Grafico 9 Dispersao entre Poder Normativo do Judiciario e NEP por Grau de

Empoderamento Institucional
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Para medir o impacto da fragmentacdo partidaria sobre o poder institucional do

Judiciario, foi utilizado o método dos Minimos Quadrados Ordinarios (MQO). No

modelo 1 foi feita uma regressdo linear entre o Indicador de Empoderamento do

Judiciario (IEJ) como variavel dependente e 0 Numero Minimo de Partidos (NMP)
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como variavel independente. Como a variavel dependente € uma transformacéo fatorial,
suas unidades sdo contabilizadas em desvios padréo. Logo, a interpretagdo do modelo 1
é a de que 0 aumento de uma unidade (nesse caso, um partido) na variavel NMP causa a
elevacdo de 0,362 desvio padrdo na variavel dependente, com um p valor < 0,01 e com
um R? ajustado indicando que o modelo explica 91,8% da variancia. Os modelos sdo
bivariados, pois as variaveis independentes NMP, NEP e F trardo problemas de

multicolineariedade por estarem fortemente correlacionadas.

Tabela 19 Modelo MQO para Medir o Impacto da Fragmentacdo Partidaria no
Empoderamento Institucional

Modelo 1 Modelo 2 Modelo 3 Modelo 4
NMP 0,362***
(0,024)
NEP 0,296***
(0,036)
F 3,888***
(1,300)
IFP 0,823***
(0,108)
Constante -0,827*** -1.335*** -2,857*** 0,362***
(0,099) (0,205) (1,019) (0,105)
R? Ajustado 0,918 0,740 0,249 0,742
N 21 25 25 21

Variavel Dependente: Indicador de Empoderamento Judicial (IEJ).
*** pvalor < 0,01 ** p valor <0,05 * p valor < 0,10

No modelo 2 foi feita uma regressao linear entre o IEJ a variavel independente
NEP. A significancia estatistica do coeficiente permaneceu a mesma (p valor < 0,01),
mas o ajuste do modelo foi pior, caindo de 91,8 para 74% de forca explicativa. Assim, o
aumento de um partido efetivo causa um impacto de 0,296 desvio padrdo na variavel
dependente.

No modelo 3 foi feita outra regressao linear com a variavel da fracionalizacdo de
Rae (F). O coeficiente de impacto desse modelo foi o maior, e isso se deve em funcao
da distribuicdo da varidvel F, cuja variancia vai de 0 a 1 (onde zero é menos
fracionalizado e um é totalmente). Assim 0 aumento de uma unidade em F, causa o0
aumento de 3,888 desvios padrdo na variavel dependente. O ajuste do modelo,
entretanto, foi o pior de todos com um R? indicando 24,9% de explicacio da variancia.

No modelo 4 foi feita uma regressédo linear entre IEJ e o indicador de
fragmentacédo partidaria, que é uma transformagdo fatorial das variaveis independentes

anteriores. Sendo assim a leitura do modelo € a de que o aumento de um desvio padrédo
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na fragmentacao partidaria, causa a elevacao de 0,823 desvio padrdo do empoderamento
institucional do judiciario com um p valor < 0,01. Entretanto, o0 modelo explica 74,2%

da variancia, que aponta para um bom modelo, mas inferior ao modelo 1.

Figura 4 Anélise dos Residuos
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Em relacdo aos residuos dos modelos, segundo Triola (2008, pp. 436-8), ao se
plotar as duas variaveis presentes no modelo de regressdo, o ideal é que haja uma
relacdo linear entre elas como aponta o grafico da esquerda. Em relacdo a analise dos
residuos, a equacdo de regressdo é uma boa representacdo da associacdo entre as duas
variaveis se o grafico dos residuos ndo revela qualquer padrdo, como fica registrado no
gréfico a direita. Como visto, 0 modelo 1 (que utiliza a variavel independente NMP) é o
que possui o0 melhor ajuste. Além do MQO héa outros modelos que foram utilizados para
mensurar os diferentes impactos das variaveis independentes nas variaveis dependentes.
Em virtude da transformacdo fatorial, as trés variaveis dependentes (NPPJ, D e iSTF)

que sdo do tipo contagem, foram transformadas em uma varidvel continua, sendo
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possivel a analise através de um modelo linear. A seguir foram utilizados dois modelos
para varidveis de contagem. J& que o objetivo da analise de regressdao é encontrar uma
equacdo que estima, da melhor forma o impacto na variavel dependente, a partir de um
conjunto de variaveis explicativas (Hair et al, 2005), também € interessante usar outros
modelos, ja que o fendmeno do empoderamento judicial possui mais de um tipo de
variavel dependente. O primeiro desses modelos é o de Poisson. Esse modelo faz parte
da familia dos Modelos Lineares Generalizados (MLG) que representa a unido de
modelos lineares e ndo lineares, com uma distribuicdo da familia exponencial, que é
formada pela distribuicdo normal, Poisson, binomial, gama, normal inversa e incluem
modelos lineares tradicionais (erros com distribuicdo normal), bem como modelos
logisticos (Schmidt, 2003, apud Tadano, Ugaya e Franco, 2009, p. 243). O modelo de
regressdo de Poisson tem por caracteristica a analise de dados em forma de propor¢oes
ou razdes de contagem (Tadano et al, 2009). O problema do modelo de Poisson para 0s

dados dessa pesquisa é que a média da variavel dependente tem de ser igual a variancia.

Tabela 20 Modelo de Poisson para variavel dependente iSTF

Modelo 1 Modelo 2 Modelo 3 Modelo 4
NMP 0,122***
(0,008)
NEP 0,124***
(0,007)
F 2,216***
(0,192)
IFP 0,328***
(0,023)
Constante 4,032%** 3,699*** 2,639*** 4,433%**
(0,041) (0,049) (0,157) (0,024)
Log Likelihood -105,49 -134,63 -204,97 -105,75
LR Chi? 201,49*** 288,32%** 147 ,64%** 200,97***
Pseudo R? 0,4885 0,517 0,264 0,487
N 21 25 25 21

*** pvalor < 0,01 ** p valor <0,05 * p valor < 0,10

Mesmo violando esse pressuposto, o modelo de Poisson foi rodado e os
coeficientes estdo na tabela acima. Diferente do modelo MQO, a variavel independente
NEP deu a melhor resposta nos modelos 1 a 4, cuja variavel dependente é o indicador
de poder do Supremo (iSTF).
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Tabela 21 Modelo de Poisson para variavel dependente NPPJ

Modelo 5 Modelo 6 Modelo 7 Modelo 8
NMP 0,088***
(0,001)
NEP 0,090***
(0,000)
F 1,468***
(0,024)
IFP 0,197***
(0,003)
Constante 8,195*** 7,912%** 7,247%** 8,492***
(0,005) (0,006) (0,019) (0,003)
Log Likelihood -586,47 -4414,62 -6590,02 -1383,28
LR Chi? 5.611,58*** 8.168,94*** 3.818,14***  4,017,96***
Pseudo R? 0,827 0,480 0,224 0,592
N 21 25 25 21

Variavel dependente: iSTF nos modelos 1 a 4. Varidvel dependente: NPPJ nos modelos 5 a 8
*** pvalor < 0,01 ** p valor <0,05 * p valor < 0,10

Ja nos modelos 5 a 8, cuja varidavel dependente é o nimero de palavras da
Constituicdo, a variavel independente NMP teve melhor resposta. No primeiro caso, 0
ajuste teve um Pseudo R? de 0,488. J& no segundo o modelo explicou 82,7% da
variancia. Além do modelo de Poisson, o binomial negativo também é utilizado para
variaveis de contagem. Os modelos a seguir (quatro para cada variavel dependente)
serdo univariados por conta da alta correlacdo entre varidveis independentes (que
inclusive permitiu uma analise fatorial resultando na variavel utilizada nos modelo 4, a

sequir.

Tabela 22 Modelo Binomial Negativo para Variavel Dependente NPPJ

Modelo 1 Modelo 2 Modelo 3 Modelo 4
NMP 0,091***
(0,009)
NEP -0,085***
(0,021)
F 1,253**
(0,516)
IFP 0,180***
(0,035)
Constante 8,183*** 7,939*** 7,416%** 8,493***
(0,038) (0,126) (0,405) (0,036)
Log Likelihood -160,37 -215,61 -219,29 -170,55
LR Chi? 37,21%** 12,42%** 5,05** 16,86***
Pseudo R? 0,104 0,028 0,011 0,047
N 21 25 25 21

*** pvalor < 0,01 ** p valor <0,05 * p valor < 0,10
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O Ndmero Minimo de Partidos, assim como no modelo MQO, teve o melhor

ajuste do modelo (pseudo R? = 0,104) e com um impacto mais forte que a variavel NEP.

Tabela 23 Modelo Binomial Negativo para Variavel Dependente iSTF

Modelo 1 Modelo 2 Modelo 3 Modelo 4
NMP 0,139***
(0,019)
NEP 0,129***
(0,017)
F 2,032%**
(0,529)
IFP 0,336***
(0,048)
Constante 3,972%** 3,673*** 2,785*** 4,431%**
(0,081) (0,103) (0,417) (0,047)
Log Likelihood -89,38 -108,66 -118,02 -90,778
LR Chi? 27,88*** 29,82%** 11,09*** 24,10%**
Pseudo R? 0,134 0,120 0,045 0,121
N 21 25 25 21

*** pvalor < 0,01 ** p valor <0,05 * p valor < 0,10

Os impactos de F e IFP sdo maiores porque elas possuem variacdo de 0 a 1 e de -

1,42 a 1,91 respectivamente. Assim, 0 aumento de uma unidade nelas produz um efeito

maior, j& que ao considerarmos uma unidade em F, estaremos considerando o valor

méaximo da variavel, diferente de NMP e NEP que variam de 1 a9 e de 1,79 a 11,77

respectivamente.

Tabela 24 Modelo Binomial Negativo para Variavel Dependente D

Modelo 1 Modelo 2 Modelo 3 Modelo 4
NMP 0,106***
(0,008)
NEP 0,078***
(0,009)
F 0,960***
(0,344)
IFP 0,240***
(0,030)
Constante 6,132%** 6,075%** 5,742%** 6,489%**
(0,034) (0,052) (0,270) (0,031)
Log Likelihood -115,94 -146,57 -160,83 -125,79
LR Chi? 47,20%** 35,12*** 6,60** 28,72%**
Pseudo R? 0,169 107 0,020 0,102
N 21 25 25 21

*** p valor < 0,01 ** p valor <0,05 * p valor < 0,10
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Nos modelos anteriores, as variaveis NMP, NEP e IFP tiveram desempenho
semelhante, indicado que o indicador de empoderamento do STF é impactado pelas trés,
enquanto que o numero de palavras ¢ mais impactado pela varidvel NMP. Novamente o
ajuste do modelo que utiliza a variavel independente NMP possui o melhor ajuste. Em
ambos 0s modelos (MQO, Poisson e Binomial Negativo) fica claro o impacto positivo
da fragmentacdo partidaria no empoderamento institucional do Judiciério, e fica ainda
mais claro que a melhor resposta vem da variavel que conta o nimero minimo de

partidos capaz de promover modificaces constitucionais.

4.2.1 Analise de Dados com Termos Interativos

Segundo Brambor, Clark e Golder (2006) os argumentos institucionais
frequentemente implicam que a relacdo entre inputs e outputs politicos variam a
depender do contexto institucional. Nesse sentido, eles argumentam que se a hipotese a
ser testada possui condicionantes, o ideal € fazer um termo interativo para captar o
efeito do contexto institucional no impacto da variavel independente sobre a
dependente. No caso dessa pesquisa ha trés contextos institucionais. O primeiro diz
respeito ao regime politico, se ditadura (1) ou democracia (0). A hipotese condicionada
é a de que a fragmentacgdo partidaria impacta positivamente com menor intensidade no
empoderamento judicial sob o regime ditatorial do que sob a democracia. O segundo diz
respeito ao mecanismo utilizado para aumentar o empoderamento do judiciario, se pela
Constituicdo (1) ou por Emendas Constitucionais. A hipétese condicional é a de que o
momento pos-constitucional ou ndo-constituinte faca com que a fragmentagdo politica
tenha um impacto maior no empoderamento judicial do que no momento da Assembleia
Constituinte. O terceiro e ultimo contexto é o ator que empoderou o Judiciario, se 0
Executivo (1) ou o Legislativo. A hipbtese condicional é a de que o Executivo
potencializou o efeito positivo da fragmentacdo partidaria no empoderamento judicial.
As tabelas a seguir trazem os modelos. E importante ressaltar que a variavel Indicador
de Fragmentacdo Partidaria — IFP, foi a escolhida para fazer as interacBes devido a sua
natureza continua, com média zero e desvio padrdo um, o que torna a interacdo mais

facil de ser feita com variaveis dicotdmicas.
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Tabela 25 MQO com termo interativo para Regime Politico

Modelol | Modelo2 | Modelo3 | Modelo 4
IFP 0,823*** -0,373*
(0,107) (0,190)
Regime 1,673*** 1,274%**
(0,208) (0,189)
IFP * Regime 1,062*%** | 1,170***
(0,165) (0,208)
IFP + Regime + IFP * Regime
Constante 0,362***  -0,692*** 0,019 -0,744***
(0,104) (0,134) (0,130) (0,167)
Teste F 58,59***  64,14***  41,05*%**  84,96***
R? Ajustado 0,742 0,742 0,666 0,926
N 21 29 21 21

Variavel Dependente: Indicador de Empoderamento Judicial (IEJ).
Variével independente: Regime (democracia = 1; ditadura = 0).
*** p valor < 0,01 ** p valor <0,05 * p valor < 0,10

Na tabela acima o modelo 1 significa o linear, onde o aumento de uma unidade

(um desvio padrdo) no Indicador de Fragmentacdo Partidaria (IFP) produzird um

aumento de 0,823 desvio padrdo no Indicador de Empoderamento Judicial (IEJ). Ja o

modelo 4, que capta o termo interativo, mostra o impacto do IFP no IEJ quando a

variavel regime é zero, ou seja, quando nao h& democracia a fragmentacdo politica tem

um impacto menor no IEJ, em relacdo ao periodo em que ha democracia. O grafico

abaixo ilustra a probabilidade do efeito marginal.

Graéfico 10 Probabilidade de Empoderamento Judicial por Regime Politico

Adjusted Predictions of regime with level(95)% Cls

Linear Prediclion
0 1

-1

-1 0
Indicador de Fragmentag&o Politica

Ditadura Democracia

O gréafico 10 mostra que durante o regime democratico a probabilidade de haver

empoderamento judicial é maior do que no regime ditatorial.
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Tabela 26 MQO com termo interativo para Tipo de Modificacdo Constitucional

Modelo1l | Modelo2 | Modelo3 | Modelo 4
IFP 0,823*** 0,834***
(0,107) (0,115)
Tipo -0,765* -0,866
(0,416) (0,574)
IFP * Tipo 0,857*** -1,063
(0,129) (0,708)
IFP + Tipo + IFP * Tipo
Constante 0,362*** 0,184 0,482** 0,379***
(0,104) (0,204) (0,220) (0,117)
Teste F 58,59*** 3,37* 1,89 20,77***
R? Ajustado 0,742 0,078 0,042 0,747
N 21 29 21 21

Variavel Dependente: Indicador de Empoderamento Judicial (IEJ).
Tipo de modifica¢do Constitucional (Constitui¢do = 1; Emenda = 0)
*** p valor < 0,01 ** p valor <0,05 * p valor < 0,10

Ja em relacdo a modificacdo constitucional, quando ela é feita por emenda o

impacto do IFP no IEJ indica ser ligeiramente superior, por conta das inclinacdes da

linha azul e da vermelha. Esse leve aumento se da em virtude de as emendas

constitucionais serem mais frequentes do que constituigdes.

Gréfico 11 Probabilidade de Empoderamento Judicial por Tipo de Alteracdo

Adjusted Predictions of tipo with level(93)% Cls

2
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Indicador de Fragmentagé&o Politica
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Constituigéo

Entretanto, materialmente, ndo ha como dizer se ha diferenca, inclusive porque os

coeficientes do termo interativo no modelo néo foram estatisticamente significantes. No

gréafico 11 isso fica bastante claro quando a linha azul fica dentro da area vermelha.
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Tabela 27 MQO com termo interativo para Autor da Modificagdo Constitucional

Modelo1l | Modelo2 | Modelo3 | Modelo 4
IFP 0,823*** 0,745***
(0,107) (0,098)

Autor -0,577 -0,386*
(0,434) (0,186)

IFP * Autor 1,268% | 0,622**
(0,602) (0.280)

IFP + Autor + IFP * Autor

Constante 0,362*** 0,434 0,471** 0,551***
(0,104) (0,313) (0,212) (0,127)
Teste F 58,59*** 1,77 4,43* 30,29***
R? Ajustado 0,742 0,033 0,176 0,846
N 21 29 17 17%

Variavel Dependente: Indicador de Empoderamento Judicial (I1EJ).
Autor (Executivo = 1; Legislativo = 0)
*** pvalor < 0,01 ** p valor <0,05 * p valor < 0,10

Em relacio & autoria das propostas®, o termo interativo no modelo 4 mostra que
quando a variavel de controle autor € igual a um, ou seja, o Executivo é autor da
alteracdo que empodera o Judiciario, o impacto da fragmentacdo partidaria €
ligeiramente menor. Isso fica mais claro com o grafico 12, que ilustra essa

probabilidade.

Gréfico 12 Probabilidade de Empoderamento Judicial por Autor
Adjusted Predictions of autor with level(95)% Cls

Linear Prediction
0
Il

-2 -1 0 . 1 2
Indicador de Fragmentag&o Politica

Legislativo Executivo

% Dos 29 eventos, sete foram alterados por constituicdes. Como as ConstituicBes sdo exclusivas do
Legislativo, apenas os 22 eventos alterados por emenda constitucional permaneceram no modelo. Como
ndo ha mensuracao de fragmentacéo partidaria para todos os eventos, trabalhou-se com 17 casos.

® A autoria é dividida entre Executivo e Legislativo com base no site da Camara dos Deputados. Vale
ressaltar que o Executivo ndo pode promulgar nenhuma das alteracGes, mas pode iniciar o processo
legislativo de uma proposta de emenda constitucional, através do Presidente da Republica.
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Porém, materialmente, o grafico mostra ndo haver diferenca estatisticamente
significante uma vez que as linhas se misturam no gréfico.

Para todos os modelos acima, a variavel dependente utilizada foi o indicador de
empoderamento judicial. Antes de finalizar essa analise surge uma pergunta
interessante. Uma vez que variavel iSTF, que mensura apenas o poder do STF pelas
suas prerrogativas, vale a pena perguntar: Quem mais empoderou o STF? A hipdtese
que a literatura especializada sempre levanta é a de que o Supremo Tribunal Federal
ficou bastante forte principalmente com a ajuda do Executivo. Para captar esse efeito
abaixo seguem os dados utilizando uma regressdo binomial negativa e com termo

interativo.

Tabela 28 Modelo Binomial Negativo com termo interativo para Autor

Modelo1l | Modelo2 | Modelo3 | Modelo 4
IFP 0,336*** 0,283***
(0,035) (0,035)
Autor -0,111 -0,056
(0,243) (0,069)
IFP * Autor (autor = 1) 0,684*** | (,424***
(0,099) (0,047
(autor = 0) 0,291***
(0,034)
IFP + Autor + IFP * Autor
Constante 4,435%** A Q1T **  4,428*%** 4 454***
(0,047) (0,175) (0,035) (0,047)
Log Likelihood -90,77 -117,77 -67,45 -64,136
LR Chi? 25,10%** 0,21 33,42***  34,05***
Pseudo R? 0,121 0,000 0,198 0,202
N 21 21 17 17

Variavel Dependente: Indicador de Poder do STF (iSTF)
Autor (Executivo = 1; Legislativo = 0)
*** pvalor < 0,01 ** p valor <0,05 * p valor < 0,10

Os dados mostram que o Executivo tem maior probabilidade de empoderar o STF
do que o Legislativo. E diferente do que ocorre em relacdo ao restante do Judiciério
como exibido na tabela 27 e grafico 12 (na pagina 132). A tabela acima é ilustrada na
pagina seguinte, pelo grafico 13. Nele fica claro que, é estatisticamente significante, a
maior probabilidade de o Executivo dar mais poder ao Supremo Tribunal Federal, em

relagdo ao Legislativo.
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Gréfico 13 Probabilidade de Empoderamento do STF por Autor
Adjusted Predictions of autor with level(95)% Cls
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Apb6s a andlise dos dados fica claro que a fragmentacdo partidaria, aqui
representada impacta fortemente no aumento do poder judiciario. De acordo com
Borsani (2003) varios autores assinalam que a natureza do sistema partidario é
extremamente relevante, ndo apenas para a estabilidade do regime democrético, mas
para um bom desempenho econdmico. Segundo ele “a fragmentagdo partidaria ¢
considerada frequentemente como uma das caracteristicas mais prejudiciais ao sistema

politico” (Borsani, 2003, p. 179). Ele também afirma que

Ndo é sé que as eleicdes nesses sistemas [fragmentados e polarizados]
facilitam comportamentos oportunistas e estimulam a postergacdo de
politicas corretivas, mas que a combinacao de sistemas partidarios instaveis e
volateis com profundos antagonismos programaticos ou partidarios entre os
competidores, aumenta a incerteza e desestabiliza as expectativas sobre o
curso das politicas futuras, devido a alta probabilidade de mudancas
significativas entre os diferentes governos (Brittan, 1977 apud Borsani, 2003,
p. 179)

Maria do Carmo Campello de Souza afirma que

Considerada ex post facto a atrofia do poder legislativo explica-se, em boa
parte, também pela atrofia do sistema partidario enquanto sistema externo ao
legislativo, ao nivel portanto das demais entidades politicas e da opinido
pUblica; isto porque a institucionalizagcdo do poder legislativo depende do
desenvolvimento do sistema partidario, e vice-versa (Souza, 1990, p. 107-8)

Os dados mostram que Negretto (2013) estava certo ao criticar o uso do Numero
Efetivo de Partidos como variavel mais precisa, indicando sua substitui¢do pelo Nimero
Minimo de Partidos. Também mostram que tanto Ferejohn (2002) quanto Hirschl
(2001) estavam certos quando afirmaram que em um ambiente decisorio com alta

fragmentacdo partidaria, a tendéncia seria a de fortalecer o Judiciario. Os dados também
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mostram que Ginsburg (2003) também estava certo ao afirmar que em ambientes de
incerteza (a fragmentacdo proporciona a incerteza de qual grupo politico estard no
poder, porque gera mais atores, consequentemente, aumentando a competicao politica)
0s incumbentes terminam por agir numa logica de insurance, ou seja, empoderam um
corpo néo eleito popularmente, mas cujas nomeacdes sdo por eles decididas, atribuindo-
Ihe poder capaz de dirimir conflitos futuros e proteger os partidos que estiverem fora do
governo. Isso também opera uma logica de sobrevivéncia.

Os gréaficos apontam que esse empoderamento foi feito ndo no momento
constituinte originario, mas pelas legislaturas ordinarias através de emendas
constitucionais. Mostram também que, embora o Executivo tenha proposto a maior
parte das emendas que alteraram o Judiciério, foi o Legislativo quem teve maior
impacto no empoderamento.

Como o empoderamento institucional € condicdo necessaria (mas ndo suficiente)
para a judicializagdo e para o ativismo judicial, varios pesquisadores vém ha muito
tempo, apontando o aumento da judicializacdo das relacdes sociais e do ativismo
judicial, apenas possivel com o poder institucional (capacidade de julgar) do Poder
Judiciario brasileiro. Resta saber se esse fendmeno € de escala global ou determinado

por questdes peculiares.
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5 FRAGMENTACAO DAS FORCAS POLITICAS E PODER INSTITUCIONAL:
O Poder Judiciario Brasileiro no Espaco

Se ndo tivermos confianca na Magistratura, para quem entdo devemos
apelar? Francisco Glicério (Anais do Senado 24/06/1904)

O objetivo do capitulo é o de mostrar o grau de unicidade envolvendo o Brasil por
motivos distintos. A seguir ha duas analises envolvendo bancos de dados diferentes. A
primeira andlise tenta estabelecer uma correlacdo entre o percentual de dispositivos
relativos a politicas publicas, no texto constitucional, com o empoderamento judicial,
mostrando haver a possibilidade de outro fendmeno impactar no empoderamento
judicial, atestando a falseabilidade da hipdtese trabalhada no capitulo anterior. A
segunda, busca correlacionar a fragmentacdo partidaria (medida pelo NEP) com o
empoderamento judicial (medido pelo NPPJ) para 34 democracias estudadas por

Lijphart acrescentados os dados sobre o Brasil.

5.1 Andlise de Dados: 1988 — Uma Constituicdo Extremamente Incomum
Arantes e Couto (2009) atestam que com o0 processo de redemocratizacéo, foi

conferido a Constituicdo de 1988 o carater de refundacdo do Estado. Ela é

resultante de impasses de todo o tipo, negocia¢Bes intrincadas,
filtragens sucessivas e coalizdes precarias no decorrer de dezenove
meses, 0 projeto aprovado pela Assembléia Constituinte peca por sua
falta de unidade légico-formal, pela auséncia de fios condutores entre
suas normas, incisos e paragrafos, pela caréncia de um espirito
balizador entre seus capitulos, pela inexisténcia de identidade e
ideologias préprias, pela profusdo de casuismos, arcaismos e
corporativismos ao lado de medidas inovadoras, modernas e
democraticas, pela confusdo entre temas materialmente
constitucionais e temas formalmente constitucionais e pela conjugagédo
desarticulada entre propostas de carater estrutural e medidas de
natureza meramente conjuntural (Carvalho Neto, 2005, p. 60).

A Constituicdo reveste-se de uma aura emancipatéria, que pretende representar a
vontade geral e definir um horizonte de felicidade publica. O direito constitucional,
mais especificamente a vertente do constitucionalismo democratico, seria um operador
privilegiado de decantacfes, provenientes de principios democréticos os mais alargados,
certamente ndo minimalistas ou utilitaristas, aproximando a elaboragéo constitucional
de uma atividade de fabricacdo de mundos (Lessa, 2008, pp. 375 e 390). Essa
“fabricacdo de mundos” a que Lessa se refere pode ser exemplificada nos dispositivos

constitucionais que buscavam poér fim a seca no Nordeste. “Passados quinze anos da
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edicdo daquele dispositivo, 0 mundo idealizado ndo decantou, a precipitacdo pluvial no
semiérido seguiu sendo a mesma e a realidade da seca na regido passou a exigir da
Constituicdo uma extensdo do prazo dos programas de irrigacao [...]” (Arantes e Couto,
2009, p. 18).

Os mecanismos de checks and balances construidos por Hamilton e Madison
deram o tom das relagOes entre os trés poderes nas democracias constitucionais atuais,
por conta de seus mecanismos de freios e contra pesos limitando o exercicio do poder
politico. Segundo Arantes e Couto (2009), a forma classica do constitucionalismo
moderno proposto pelos federalistas previa que as republicas compostas teriam regras,
limitando os trés poderes do Estado além das limitagdes entre os entes federados (Uni&o
e Estados). Segundo os autores, nos regimes contemporaneos ha mais formas de
controle como partidos politicos e pontos de veto ao processo decisorio governamental
ordinério, capazes de limitar as mudancas de politicas publicas.

E importante mencionar que em paises que utilizam o sistema de common Law, as
regras juridicas sdo pouco vistas como atos do Parlamento e mais como resultado
acumulado da interpretacao e da decisdo dos juizes, atraves da regra do precedente. Nos
paises onde a tradicdo é a civil Law, seja pela vertente napolednica (Cddigo Civil de
Napoledo) ou germanica (Codigo Civil Alemao), os juizes apenas interpretam a lei, ndo
criam direitos. Sendo assim, de acordo com essa distingdo classica o papel do Judiciario
deveria ser mais importante em paises de tradicdo da common Law. Mas de acordo com
a teoria dos atores com poderes de veto, 0 que importa ndo é o sistema legal do pais,
mas as prerrogativas dos Tribunais e a dificuldade de o sistema politico anular leis e
interpretacdes constitucionais. Enquanto é evidente que o Judiciario de um determinado
pais ndo é um veto player quando interpreta a lei, que pode ser modificada pela
legislacdo, o oposto € visto com relacdo as interpretacdes constitucionais, cuja rejeicdo
constitucional é suficiente para revogar a legislacdo (Tsebelis, 2002, p. 225-6). No
Brasil tramita uma Proposta de Emenda a Constituicdo de n° 33 de 2011, de autoria do
Deputado Nazareno Fonteles (PT-PI), j& mencionada no capitulo 2, que altera a
quantidade minima® de votos dos Ministros do STF para a declaracdo de
inconstitucionalidade das leis, submete ao Legislativo tanto os efeitos vinculantes de
suas decisbes, quanto das decisdes sobre a inconstitucionalidade de emendas a

Constituicdo. Caso seja aprovada, essa emenda retirard da Suprema Corte a Ultima

8 passa da atual maioria absoluta de seis votos, para quatro quintos, o que corresponde a nove votos ou
80% dos ministros do STF.

137



palavra sobre a constitucionalidade do processo de alteragdo da propria Constituicao.
Contudo, o STF pode se manifestar legitima e constitucionalmente em qualquer
emenda, inclusive naquelas em que lhe limite o poder. Assim, quem julgara se deve ou
ndo perder poder é o proprio Supremo. Esse € o resultado do mecanismo de revisao
judicial abstrato, fortalecido pela Constituicdo de 1988 e legislacdo subsequente,
transformando o desenho institucional daquele ano em um “minimo institucional”
criando, portanto, um ponto sem retorno. Ou seja, do poder dado ao Judiciario ndo é
possivel arrepender-se.

Mas o que faz uma sociedade desejar limitar seu proprio poder soberano? Pode
um poder constituinte determinar os limites da vontade majoritaria das geracdes
seguintes? Como Arantes e Couto (2009, p. 18) puseram: Que direito tem os mortos de
governarem 0s vivos? A resposta é fornecida por Holmes (1999) para quem uma
Constituicdo que contenha auto-obrigacdo e pré-compromissos ndo € uma atitude
insana, mas uma forma engenhosa de assegurar a continuidade da prépria democracia
no longo prazo. Uma Constituicdo nesse sentido ndo significa apenas um obstéaculo a
governos arbitrarios, mas preserva a liberdade de geracdes futuras. E termina afirmando
“os mortos ndo devem governar os vivos, mas podem facilitar que os vivos governem-
se a si mesmos” (Holmes, 1999, p. 262).

As declaragdes de direitos e a constitucionalizacdo de Direitos Humanos como
parte fundamental das cartas politicas, estabeleceram pontos de veto, mas ndo ator de
veto pois a vedacao imposta por esses mecanismos de protecdo dependem da interdicdo
judicial. Entretanto, a Constituicdo brasileira de 1988 néo se limitou a constitucionalizar
direitos, garantias e liberdades individuais, foi mais além ao incorporar a Lei Maior
normas programaticas relativas a economia, educacdo, salde, or¢camento, financas,
divida puablica e outros temas que acabaram por criar obstaculos aos governos
subsequentes na hora de implementar suas agendas politicas. Arantes e Couto (2009, p.
23) relembram que Fernando Henrique Cardoso foi acusado de desfigurar a Carta de
1988 em prol de politicas neoliberais, mas o primeiro a reunir condi¢des politicas para
iniciar uma longa sequéncia de reformas constitucionais. Mas o que explicaria
presidentes de origens partidarias tdo distintas e agendas politicas tdo diferentes
encontrarem na Constituicdo mais um obstaculo do que um guia de bom governo,
perguntam o0s autores. O argumento deles é o de que a Constituicdo de 1988
constitucionalizou boa parte da agenda governamental de politicas publicas,

restringindo o campo decisorio do legislador subsequente. Com receio da invalidagdo
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por parte do Judiciario, muitas reformas se deram no a&mbito constitucional (Arantes e
Couto, 2009, p. 24). Com uma Metodologia de Analise Constitucional — MAC®, os
autores foram capazes de distinguir no texto constitucional, os dispositivos
fundamentais (Polity) dos veiculadores de politicas publicas (Policy). Para tanto,
estabeleceram quatro pilares para a polity democratica: 1) Estrutura basica do Estado e
da nacdo com subdivisdes regionais, étnicas e culturais, seus contornos e regime
politico; 2) Direitos, Liberdades e Garantias Individuais, assim como a participacdo
politica; 3) Regras do Jogo, ou seja, elei¢cdes, preenchimento de cargos publicos, forma
de funcionamento da burocracia, relagdes intergovernamentais, regras para processos
decisorios (legislativo, judicial e administrativo); 4) Direitos de Propriedade, seguranca,
educacéo, equidade social, etc. (Arantes e Couto, 2009, p. 25-6).

Estabelecendo-se 0 que seria essencial a uma Constituicdo, todos 0s demais
dispositivos foram colocados em um plano normativo inferior: 0 governamental. Em
sua esséncia esses dispositivos caracterizam-se por conter politicas publicas elevadas ao
nivel constitucional. A hipdtese de Arantes e Couto (2008) é a de que constituicdes
elaboradas em contextos institucionais democraticos ou que visam inaugurar
democracias, tém mais propensdo a constitucionalizacdo de politicas publicas. Dessa
forma, a MAC mostrou que 69,5% dos 1.627 dispositivos do texto original da
Constituicdo de 1988 diziam respeito a normas de carater essencialmente constitucional
enquanto que 30,5% diziam respeito a politicas publicas. Segundo os autores no mesmo
estudo, as constituicdes imediatas ao pds-Segunda Guerra duplicaram de tamanho em
relagcdo as dos anos 1900, “mas seus dispositivos permaneceram vinculados a definigdes
de polity numa taxa de 99% (Alemanha e Italia)” (Arantes e Couto, 2009, p. 27).
Mesmo as constitui¢Bes dirigentes inauguradas nos anos 1970, continham um nimero
reduzido de politicas publicas (4,5% para a Constitui¢do portuguesa de 1976).
Finalizando, para os autores, a Constituicdo que mais se aproximou da brasileira foi a
mexicana de 1917 e mesmo assim com 17% de policies. Cruzando dados da pesquisa de
Arantes e Couto (2010) com dados do constituteproject.org, verifica-se que ha uma forte
correlacdo positiva (r = 0,935**) entre policy e a extensdo dos poderes do Judiciario,

mensurada pelo numero de palavras.

8 Sobre esse método ver Arantes e Couto, 2008; Couto e Arantes, 2003 e 2006.
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Tabela 29 Correlacao entre Policy e Extensdo do Judiciario

Extensdo do Polity  Policy
Judiciario

Correlagéo de xox xox
Extensdo do Pearson 1 0935 0935
Judiciario Sig. (bicaudal) 0,000 0,000

N 10 10

Correlagao de 1 -1.000™
Polity Pgarso_n ,

Sig. (bicaudal) 0,000

N 10

Correlagéo de 1
Policy Pgarso_n

Sig. (bicaudal)

N

Fonte: Dados de Arantes e Couto (2010) para Policy e Polity e elaboragéo propria a partir dos dados do

Constituteproject.org.

Essa é uma evidéncia importante, embora para apenas dez casos, de que a medida

em que aumenta-se o numero de dispositivos destinados as politicas publicas, aumenta-

se 0 numero de palavras reservadas as prerrogativas do Poder Judiciério.

Extensdo do Judiciario

Grafico 14 Dispersédo entre Policy e Extensdo do Poder Judiciario
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O grafico acima mostra a posic¢ao do Brasil e do México como outliers. As linhas

pontilhadas representam as médias das varidveis e as verdes representam um intervalo
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de confianca de 95%. E possivel verificar que, além de uma forte relago linear, os

casos encontram-se dentro do intervalo de confianga.

5.2 Analise de Dados: O Judiciério Brasileiro e as 34 Democracias de Lijphart

Para buscar entender melhor o que ocorreu com o pais, as trinta e seis
democracias analisadas por Lijphart (2012), foi adicionado o Brasil buscando situa-lo
nesse estudo classico. O objetivo é identificar o poder institucional do Judiciario e
possiveis impactos das variaveis fornecidas por Lijphart. As variaveis escolhidas foram:
1) forca da revisdo judicial numa escala de 1 a 4, onde 1 é a mais fraca e 4 mais forte; 2)
NEP — nimero efetivo de partidos; 3) bicameralismo, numa escala de 1 a 4, onde 4
significa duas casas com poderes iguais e 1 significa unicameralismo; 4) federalismo,
numa escala de 1 a 5, onde 1 significa um governo unitario e centralizado e 5 um
governo federal e descentralizado; 5) sistema de governo em trés niveis —
presidencialismo, semipresidencialismo e parlamentarismo; 6) corporativismo; 7)
rigidez constitucional, numa escala de 1 a 4, onde 1 significa maioria simples para
alterar o texto constitucional e 4 significa maioria acima de dois tercos. Além das
variaveis fornecidas por Lijphart adicionei mais 5 variaveis: As extensdes (em ndmero
de palavras) dos trés poderes e da Constituicdo e a proporcao da extensdo do judiciario
em relagdo a Constituig&o.

Em relacdo aos dados do Brasil, algumas varidveis sdo bastante evidentes como a
3, onde ndo restam duvidas de que o bicameralismo brasileiro € bastante simétrico. Na
variavel 4 utilizamos os dados de Regis (2002) que classifica o federalismo brasileiro
como robusto e centralizado, o que pde o Brasil no nivel 4,5 na classificacdo de Lijphart
(2012). Na variavel 5 ndo restam davidas que entre presidencialismo, parlamentarismo e
semipresidencialismo o Brasil é bastante forte no primeiro. Sobre corporativismo ndo ha
dados para o Brasil nem para um terco da amostra de Lijphart. Sobre a rigidez
constitucional, pela tipologia de Lijphart o Brasil teria valor 2,0 (entre maiorias
ordinarias e dois tercos), pois como é sabido 0 nosso processo de emendamento
constitucional requer apenas 3/5 de ambas as casas, ou seja, 60% dos votos. Em relagéo
a variavel 1 (forca da revisao judicial), Lijphart utiliza os célculos de Vanberg (2005) e
a analise de Landfried (1995) que mostrou que a Suprema Corte (Corte Constitucional
Federal) alema, entre 1951 e 1990, invalidou 5% das 4.298 leis federais, ou seja, uma

média de 5,51 leis por ano. Sobre esses valores, Lijphart classificou a Alemanha como
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4 (forte revisdo judicial). Para estabelecer os valores brasileiros utilizamos a pesquisa de
Pogrebinschi (2012) que mostrou que o STF julgou inconstitucional 0,98% das 4.679
leis federais no periodo 1988-2009, logo, uma média de 2,18 leis por ano. Com um
calculo de regra de trés onde 5,51 corresponde a 4; 2,18 corresponderia a 1,6. Na
classificacdo de Lijphart, o menor valor dessa variavel é 1 que significa auséncia de
revisdo judicial. Classificamos o Brasil com o nivel 1,6 o que o coloca proximo a
Bélgica (1,8) com fraca revisdo judicial. Ressalte-se que uma revisdo judicial fraca ndo
significa um poder institucional fraco. Vale ressaltar que as prerrogativas de poder da
Suprema Corte americana ndo estdo na Constituicdo, mas no Judicial Act de 1789. Os
resultados sdo os que se seguem. Comparando o Brasil com os demais paises analisados
por Lijphart (2012) é possivel ver que o Judiciario na Constituicdo brasileira é um

outlier em relacdo a extensdo do poder judiciario como fica evidenciado no grafico 8.

Gréfico 15 Disperséo da Extensdo Judicial
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Em relacdo as correlacfes, a extensdo judicial (NP) sé foi significativa com o
Numero Efetivo de Partidos (NEP) depois de retirarmos o Brasil do banco de dados,
pois por ser um outlier, manté-lo anularia a correlacdo entre fragmentacéo partidaria e
empoderamento institucional. Assim, com um r = - 0,499, a expectativa de uma relagéo

positiva ficou frustrada, como se vé na tabela 30, a seguir.
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Tabela 30 Correlacdo em Trinta e Quatro Democracias®

Extensdo Revisdo Bi-camera- Forma Forma Rigidez NEP
Judicial lismo de de Constitu-
Governo Estado  cional
Correlacédo de -
3 0,103 -0,163 0,234 -0,338 -0,108 -0,499
Extenséo Pearson
Judicial Sig. (bicaudal) 0,563 0,357 0,183 0,051 0,545 0,003
N 34 34 34 34 34 34
Correlacéo de x . - wox
- 1 0,473 -0,421 0,456 0,482 -0,225
Revisao Pearson
Judicial Sig. (bicaudal) 0,004 0,011 0,005 0,003 0,187
N 36 36 36 36 36
Correlacéo de - .
) 1 -0,222 0,689 0,391 0,083
Bicamera Pearson
lismo Sig. (bicaudal) 0,194 0,000 0,018 0,632
N 36 36 36 36
Correlacéo de
1 -0,127  -0,193 0,007
Forma de Pearson
Governo Sig. (bicaudal) 0,460 0,260 0,969
N 36 36 36
Correlacéo de o
1 0,536 0,274
Forma de Pearson
Estado Sig. (bicaudal) 0,001 0,106
N 36 36
L Correlacéo de
Rigidez 1 -0,077
. Pearson
Constitu- . .
. Sig. (bicaudal) 0,654
cional
N 36
Correlacéo de L
Pearson
NEP

Sig. (bicaudal)
N

Ja a revisdo judicial obteve quatro correlacdes: A primeira € positiva e moderada

(r = 0,473**)®" e se da entre a forca da revisdo judicial e o bicameralismo, onde &

medida em que a revisdo judicial é forte o bicameralismo também é forte (duas casas

equipotentes). A segunda correlacdo, também moderada e positiva, (r = 0,456**) se da

entre a revisao judicial e o grau de descentralizacdo/centralizacdo dos paises, ou seja,

paises cuja revisdo judicial é mais forte adotam um federalismo descentralizado. A

8 O Brasil foi excluido por conta de sua condigéo de outlier que interferia nas analises.
87 Coeficiente de correlagdo de Pearson significativo a 1%
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terceira correlacdo se deu em relacao ao presidencialismo, sendo moderada e negativa (r
= -0,421%*), logo, paises com forte revisao judicial tendem a ser presidencialistas®.

A revisdo judicial também estd positivamente associada & rigidez das
constituicbes, assim paises que possuem forte revisdo judicial também requerem
grandes maiorias, para modificar o texto constitucional. Paises que possuem revisdo
judicial mais forte, também possuem maiorias super-qualificadas para mudar o texto
constitucional (r = 0,482**). J4 a correlacdo entre bicameralismo e federalismo (r =
0,689**) é bastante Obvia e ja explicada por vasta literatura, 0 mesmo ocorre para paises
federalistas e bicamerais exigirem uma maioria qualificada, para alterar suas
constituicGes (r = 0,536** e 0,391*, respectivamente).

Um dado interessante é que, diferente da forte associacdo positiva (r = 0,869**)
entre o Indicador de Fragmentacdo partidaria (fatorizacdo das variaveis NMP, NEP e F)
e o Indicador de Empoderamento Judicial (fatorizacdo das variaveis iSTF, NPPJ e D) do
Brasil, no capitulo anterior, nos casos utilizados por Lijphart onde inclui o Brasil, o
resultado ndo foi significativo, mesmo o Brasil tendo o maior numero efetivo de
partidos com 7,22 ante uma média de 3,3 e a maior extensdo de poderes constitucionais
do Judiciario com 7.948 palavras, ante uma média de 1823, 26, ou seja, o Brasil supera
em 4,35 vezes a média de prerrogativas judiciais de toda a amostra como disposto no
grafico 16. Para a construcdo do grafico abaixo, utilizamos os dados de Lijphart para o
NEP. Os dados do Brasil foram conseguidos a partir da média do namero efetivo de
partidos® entre 1982 e 2010. J4 a construcdo do nimero de palavras que as
constituicBes reservaram aos respectivos poderes judiciarios, foi feita com os textos
constitucionais dispostos em inglés no site www.constituteproject.org. As linhas sobre
0S eixos representam as respectivas médias. Excluindo o Brasil, por ser um outlier (Z =
3,65), a correlacdo entre essas duas variaveis foi negativa com r = -0,499 com 99% de
confiabilidade, como mostra a tabela anterior.

Mantendo o Brasil, a reta de ajuste (em vermelho) no gréafico 16 (préxima pagina)
mostra ndo haver nenhuma relacao linear, a ponto de coincidir com a média do eixo y
(pontilhada em cinza). Em razdo de o Brasil elevar a média e distorcer o gréafico
anterior, no grafico 17 (pagina 146) fica mais clara e mais fidedigna a relacdo negativa
entre o NEP e a extensdo do Judiciario. Com o Brasil incluso nos dados, a relagédo entre
0s casos (representada no grafico 16) fica prejudicada.

8 Categorias e valores: Presidencialismo = 1; Semipresidencialismo = 2, Parlamentarismo = 3.
8 Agradeco a Carlos Ranulfo pela cessdo desses dados.
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Gréfico 16 Disperséo entre NEP e Extensdo do Poder Judiciario para 35 democracias.

RZ Linear = 2,249E-5
' Brasil
5000 f a
© G000
|
i)
% Jamaica
3 o
5
° .
2 gl ecia
2 4000+ : i
s Bahamas . inclia
s Botsuana. © °
sLuana
a}: Malta
@ f
1]
Barbados® © Portligal
lIhas Mauricio @ Uruous
. CostaRica o %
2000 Triniclad @alemanha  Bélgica
B - TR )
. Austria Olrlantias, gcig .
Austrdlia @  @Coreigfranga Italia
Espanh.aoo dD:gLuxenmurgn r‘:'l_k,dal.-,,ciﬁI
Argerrtlna,:anadéonﬂoruegaq OOginléndia
o A .
0 ELIA Japaf: Olslandia Israsi@Suica
T T T T |
0o 2,00 4,00 6,00 8,00

Mimero Efetive de Partidos

Retirando o Brasil do gréfico, a relacdo linear é bastante robusta cuja reta de
ajuste tem inclinacdo diversa da inclinacdo apontada no capitulo anterior. Ou seja, 0
Brasil no tempo mostra uma relagéo linear positiva e robusta indicando que quanto mais
aumenta a fragmentacdo partidaria, mais aumenta o poder do Judiciario. Na comparacao
espacial o resultando €é diferente. Quanto maior o nimero efetivo de partidos, menos
poderes tem o Judiciario. Algumas circunstancias podem produzir esse resultado, como
Parlamentarismo e Estado Unitério. O grafico a seguir ilustra esse raciocinio, mostrando

haver uma relagdo negativa entre o NEP e a extensdo do Poder Judicial.
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Gréfico 17 Dispersao entre NEP e Judiciério para 34 Democ

racias
\ \ R2 Quadratico =0 387
.\ R? Linear =0,249
) k)
5500 ‘T\ -~ \
\'\ .".
h -
\ Jam\glca
\
A P
. A\ S\
\ _
4500 \ N e
A Grecia,
\ N TeL
\ \ _
-g Batsuana ™, Indlia
o3 . \ s
—_ - " - 5] ™ . s
= 3500 \ Bahamas . el e
] \ \ o —
.g Y\ T o\ lIhas Mauricio
o ! . Barbados 9 portugal
s 25007 - ® /
= Uruguai f/(
2 . Costa Rica o o, /
I.I,j Triniclad 6 - . @Alemanha Belgica
\ o) Irlara
1500 Austrélia  Abstria i
) ° - .
N CoreieC Franga._Suécia - - ta
h, Py .
\ o) _
- N o treemburgo <" N
= Espanha Argertina® Dinamal'cao = . Finlandia
500 N EUA canads o . @ Noruega Holanda gu"fa_
) . %o A0 gigndia .
@
<\ lsrael
~
h " =
-300 T T T T T T T
oo 1,00 2,00 3,00 4,00 5,00 5,00

Nimero Efetive de Partidos

Essa relacdo quadrética, indicada pela linha central azul (as verdes representam
um intervalo de confianca de 95%) indicam que paises com muitos e poucos partidos
tendem a ter um Judiciario mais extenso e partidos com um ndmero mediano (entre 3 e
5) tendem a ter um Judiciario menos extenso. Essa relacdo quadratica apontada no

grafico subsidiou a escolha do modelo 2, cuja variavel independente foi elevada ao
quadrado.

Tabela 31 Regressao Linear para Extensdo do Judiciario, NEP e NEP ao quadrado

Modelo 1 Modelo 2 Modelo 3
NEP -554,67*** -3212,78***
(170,17) (1020,11)
NEP? -70,455%** 390,732**
(25,667) (148,18)
NEP + NEP?
Constante 3443,69*** 2475,169*** 7457,932%**
(584,8) (362,768) (1614,307)
Teste F 10,62%** 7,53*** 9,78***
R? 0,249 0,190 0,387
R? Ajustado 0,225 0,165 0,347
N 34 34 34
Variavel dependente: NPPJ

*** pvalor < 0,01 ** p valor <0,05 * p valor < 0,10
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Tanto 0 modelo 1, quanto o modelo 2 sdo considerados lineares. Segundo
Damodar Gujarati e Dawn Porter (2011) “[...] é essencial conhecer qual o verdadeiro
significado do termo linear, pois pode ser interpretado de duas maneiras diferentes”
(Gujarati e Porter, 2011, p. 62). O primeiro significado é o da linearidade nas variaveis,
onde a expectativa condicional de Y é uma funcéo linear de X;. Sob essa interpretacao,
0 modelo 2 que é ilustrado pela equacdo Y; = fo + f1Xi* + e ndo é uma funcéo linear,
porque a varidvel X (NEP) aparece com um expoente ou indice de 2. O segundo
significado é o da linearidade nos parametros, onde a linearidade ¢ uma funcéo linear
nos parametros, os S, podendo ou ndo ser linear na variavel. Segundo Gujarati e Porter
(2011, p. 63) “das duas interpretagdes de linearidade, a linearidade dos parametros ¢ a
relevante para a formulacao da teoria da regressao [...]”. Ou seja, mesmo que a variavel
NEP esteja elevada ao quadrado, 0 modelo permanece linear. Entretanto, pelo ajuste do
modelo, variavel NEP pura, obteve melhor desempenho. Ndo ha davidas de que,
diferente do Brasil, a alta fragmentacdo dos sistemas partidarios ndo implica no
aumento do poder Judiciario. Pelos dados acima, portanto, vé-se que 0 aumento de uma
unidade em NEP causa a diminuicdo de, pelo menos, 554 palavras no rol de dispositivos
constitucionais concernentes ao Poder Judiciario. Entretanto, como a variavel
dependente NPPJ é uma varidvel de contagem, também utilizamos dois modelos para
estimar o impacto do NEP no tamanho do Judiciario, como mostrado na tabela abaixo.

Tabela 32 Modelos de Poisson e Binomial Negativo para Extensdo do Judiciario e
NEP

Poisson Binomial Negativo

NEP -0,325*** -0,268**
(0,004) (0,112)

Constante 8,327*** 8,157***
(0,012) (0,383)
Log Likelihood -14.884,43 -297,2
LR Chi? 6.612,17*** 5,21%*
Pseudo R? 0,181 0,008

N 34 34

*** pvalor < 0,01 ** p valor <0,05 * p valor < 0,10

Mesmo ap6s a discussdo no capitulo trés, entre os modelos de Poisson e 0
Binomial Negativo, o primeiro tem um ajuste (pseudo R?) melhor que o segundo. Ou
seja, mesmo que a interpretacdo ndo seja como no modelo linear (impacto de uma

unidade da varidvel independente sobre uma unidade na variavel dependente), o NEP
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causa um impacto negativo na extensdo do Poder Judiciario. O mesmo acontece com 0
binomial negativo.

Voltando a incluir o Brasil, ao comparéa-lo com mais 34 paises é possivel ter uma
dimensdo da desproporcdo da extensdo do Poder Judicidrio em relacdo aos demais
poderes. Pelo grafico 18 (a seguir), onde as barras em vermelho significam o Judiciario,
em amarelo o Legislativo e em azul o Executivo, verifica-se que o Judiciario brasileiro
corresponde a quase metade (48%) da extensdo dos trés poderes juntos. Essa
desproporc¢édo também pode ser observada para a Noruega, Islandia e Coréia do Sul, mas
com relacéo a extensdo do Executivo. Australia e Canada sdo os que possuem a maior
proporcao dos trés poderes destinada ao Legislativo. Fica muito evidente que a situacao
do Brasil é a de um outlier.

Quando a extensdo do Judicidrio é analisada como proporcdo de toda a
Constituicao, o Brasil fica em terceiro lugar atras de Grécia e Jamaica. Em relacdo a
forca da revisdo judicial ocupamos a nona colocagdo. O gréfico 18 mostra os paises em
relacdo ao tamanho constitucional dos trés poderes, medidos pelo nimero de palavras.
O Brasil € 0 que possui 0 maior Judiciario com 48% do total dos trés poderes, seguido
por Luxemburgo (31%), Bélgica (28%), Espanha (27%) e Grécia com 26%. O pais que
possui a menor extensao judicial é Israel com 2%, seguido por Islandia (5%), Canada
(7%) e Austria (8%). J4 a maior extensdo do Poder Legislativo pertence ao Canada com
78%, seguido por Australia (76%), Finlandia (64%) e Estados Unidos (62%). Os
menores sdo capitaneados por Coreéia e Grécia empatados com 37%, seguidos por Brasil
(40%) e Suécia com 41%.

A maior extensdo do Poder Executivo fica a cargo da Islandia com 51%, seguido
por Noruega (46%), Coreia (44%) e Austria empatada com as Ilhas Mauricio com 38%
cada. O pais que possui 0 menor executivo (por extensdo do ndmero de palavras
constantes na Constituicdo) é a Australia com 7%, seguido por Brasil (12%) e um
empate entre Luxemburgo e Canada com 14% cada.
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Gréfico 18 Proporgéo da Extens&o dos Trés Poderes em relacéo & da Constituicgo™

Alemanha
Argenting
Australia
Austria
Bahamas
Barhados
Bélgica
Botsuana
Brasil
Canada
Coreia
Costa Rica
Dinamarca
Espanha
EUA
Finl&ncia
Franga
Grécia
Holanda
lIhas Mauricio
Incliz
Irlanda
Islandia
lsrael

s
Jamaica
Japéo
Luxemburgo
Malta
Moruega
Portugal
Suécia
Suiga
Triniclzct
Urugusai

Pais

] I 1 I 1
0,0% 20 0% 40 0% £0,0% B0 0% 100,0%
Extensdo dos Trés Poderes

Poder Judiciario: Vermelho, Poder Legislativo: Amarelo, Poder Executivo: Azul.

O gréfico 19 (a seguir) mostra uma dispersdo entre a forca da revisdo judicial e a
propor¢do da extensdo do poder judicial em relacdo aos trés poderes. Os paises que
adotam o presidencialismo estdo em azul, de verde estdo aqueles que adotam o
semipresidencialismo e de amarelo estdo as democracias parlamentaristas. E
interessante perceber que o Brasil é o Unico pais presidencialista abaixo da média da
forca da revisdo judicial, embora seja aquele que possui o0 Judiciario mais extenso, total
ou proporcional. Ou seja, apesar de ter um judiciario dentre os mais poderosos do
mundo, no exercicio desse poder (ativismo) a forca da revisdo judicial ainda é fraca.
Essa aparenta ser uma autocontencdo velada e estratégica, com o intuito de ndo
contrariar interesses politicos. Os principios deveriam estar na Constituicdo e o0s
detalhes na Lei. Mas no Brasil a Constituicdo carrega os principios explicitos, implicitos
e detalhes que obrigatoriamente devem constar nas leis.

% Nao foram encontrados dados referentes & extenséo dos poderes do Judiciario para a Nova Zelandia e
Reino Unido.
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H4 tantos detalhes na Constituicdo que alguns dispositivos sdo de eficacia plena,
outros sdo de eficacia limitada e de eficicia contida, o que confunde o juridicamente
leigo e os profissionais legais. N&o satisfeito com 104 delegacbes para Leis
Complementares (muitas delas ainda ndo elaboradas), o legislador constituinte
originario com receio da legislatura vindoura, estabeleceu o que ela poderia e nédo
poderia fazer, legando-lhe o mero papel de executora da Constituicdo, capaz de emenda-
la caso necessério para cumpri-la.

Gréfico 19 Dispersao entre Revisao Judicial e Propor¢do do Judiciario em relagcdo aos
Trés Poderes
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Proporgdo do Judiciario em relagio aos Trés poderes

Além de uma das mais extensas Constituicbes do mundo, também possuimos um
Judiciario com mais poderes institucionais que a média, chegando a ser um outlier.
Some-se a isso 0 mecanismo do controle de constitucionalidade por omissdo, que aliado
a uma Carta Politica bastante prescritiva acaba por fazer do Supremo Tribunal Federal o
virtual executor da Constituicdo. Virtual porque no ultimo gréafico fica claro que o

Supremo Tribunal Federal ndo usa todo o poder de que dispde.
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CONCLUSOES

Como disse Vallinder em The Global Expansion of Judicial Power, e Lijphart em
Modelos de Democracia, quem adquiriu o poder de decidir, o fara com um certo grau de
vontade. A partir de 1988 comecou-se a misturar dois modelos de atuacdo judicial em
questdes politicas: 0 amplo modelo americano e o restrito modelo austriaco, que no
Brasil foi impressionantemente fortalecido. Lijphart (2012) afirma que € surpreendente
que paises com o controle concentrado de constitucionalidade tenham tanta forga na
revisao da legislacdo, pois esse modelo europeu nasceu do debate entre se instalar o
modelo americano e ndo ter nenhum tipo de revisao judicial. O contexto socio-politico-
econdmico durante a Assembleia Nacional Constituinte, em uma época de incertezas
sobre as futuras legislaturas (1986-88), tomando como base os péndulos pregressos do
sistema politico brasileiro, resultou numa constituicao hiperdirigente protegida por um
Judiciario que de 1988 a 2006 passou a ser um dos mais poderosos do mundo do ponto
de vista institucional. Os Gltimos eventos (criacdo de novos partidos politicos, royalties
do petroleo, ordem de apreciacdo dos vetos do Executivo pelo Congresso,
financiamento de campanha, critérios de distribuicdo FPE, autorizacdo de pesquisas
com celulas tronco, unido homoafetiva, clausula de barreira, verticalizacao das eleigdes,
fidelizac&o partidaria, etc.) sdo o reflexo disso.

O é&pice de poder tem se dado no momento de maior robustez da democracia
brasileira, principalmente a partir de 2003, como afirmado por Koerner (2013). A teoria
da separacdo de poderes foi ampliada com a incorporacdo de dois modelos de revisdo
judicial, que juntamente com a constitucionalizacdo de direitos, de politicas publicas
com um contedo programatico amplo e detalhado, e um Congresso cada vez mais
fragmentado, potencializaram a atuacdo do STF. O lobby dos juizes e da OAB na
Assembleia Constituinte fortaleceu o desenho institucional do judiciario, além de as
oposicdes terem utilizado o STF como estratégia (Taylor e Da Ros, 2008) politica para
marcar posicionamento. Isso estad associado ao processo das Supremas Cortes como
policy-makers e na utilizacdo do Judiciario como estratégia. A descrenca nas
instituicbes representativas fortalece o Judiciario, ocasionando seu fortalecimento
institucional em geral, e do STF em especifico.

No ambito dos estudos judiciais ha quem defenda a inexisténcia de uma
judicializacdo da politica ou até mesmo trate o ativismo judicial como mito. Esses sdo
exercicios hermenéuticos de uma realidade, cujos acontecimentos dizem o contrario.

Diferente da Suprema Corte americana que possui mecanismos limitadores da prépria
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acao judicial, como a regra dos quatro (Rule of Four) — pela qual quatro dos nove juizes
da Suprema Corte decidem se o0 caso deve ser apreciado ou ndo, pela mais alta instancia
judicial — o STF ainda ndo estabeleceu o que pode e o que ndo pode julgar. Essa
autocontencdo ou autorrestricdo pode aparecer de uma outra forma como 0 uso
ponderado do poder institucional que tem, o que fica evidenciado pela baixa forca de
sua revisao judicial.

Como Barsani (2003) e Brittan (1977) apontam, a fragmentacdo partidaria ndo é
desejavel e influencia negativamente no desempenho econdémico. Em relacdo ao Poder
Judiciario o seu impacto tem sido positivo no sentido de aumentar o poder dos tribunais
em geral e o da Suprema Corte em especial. Para testar a hipGtese de que a
fragmentacdo partidaria tem impacto positivo no empoderamento judicial, foram
utilizados trés modelos econométricos: Minimos Quadrados Ordinarios, Poisson e
Binomial Negativo. Os trés sdo capazes de afirmar com alta significancia estatistica que
a fragmentacdo partidaria tem forte impacto no aumento do poder judiciario.

Entretanto, a priori os dados comparados com as 36 democracias estudadas por
Lijphart podem contradizer os achados dessa pesquisa, mas longe disso, s6 corroboram
com os achados, o que possibilita dizer que o Brasil € um caso praticamente Unico que
combina recente estabilidade democratica com um Judiciario institucionalmente muito
poderoso.

Segundo Negretto (2013, p. 102) aspectos importantes na elaboracdo
constitucional sdo contingentes da conjuntura historica. As razdes que levam politicos a
substituir ou mudar a estrutura constitucional existente, as alternativas consideradas e 0s
procedimentos de implementacdo variam no tempo e no espaco. N&o diferente, um
conjunto de fatores institucionais permitem dizer que o Judiciario brasileiro € um dos
mais poderosos do mundo. 1) Independéncia — 0s juizes e ministros sdo vitalicios e s
podem ser julgados pelos tribunais aos quais estdo vinculados; 2) Constituicdo
Hiperdirigente — A Constituicdo brasileira é também uma carta de promessas, um amplo
conjunto de dispositivos prescritivos e programaticos tdo complexos do ponto de vista
da implementacdo de politicas publicas, que o Congresso por muitas vezes nédo
consegue formar consenso a respeito; 3) Mecanismos processuais amplos — Os
mecanismos processuais a disposic¢ao do Judiciario Ihes ddo muito poder. Eles comecam
pela revisdo judicial concreta, onde qualquer juiz pode exercer o controle de
constitucionalidade. O controle de constitucionalidade abstrato idealizado por Kelsen,

para ser um dispositivo entre a forte revisdo judicial norte-americana e nao ter revisao
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judicial acabou sendo transformado no Brasil no mais forte mecanismo de controle
judicial existente, pois com ele o STF pode controlar a constitucionalidade de leis
anteriores a Constituicdo de 1988, inclusive de atos municipais com a ADPF (Argui¢do
de Descumprimento de Preceito Fundamental), pode controlar leis e atos normativos
pos-constituinte de atos estaduais e federais com a ADI (Acdo Direta de
Inconstitucionalidade), pode suspender discussfes nas instancias inferiores com a ADC
(Acdo Declaratéria de Constitucionalidade), pode obrigar o Legislativo a implementar
dispositivos constitucionais por conta de omissao com a ADO (Acgdo Direta de
Inconstitucionalidade por Omissdo), também pode suspender atos do Congresso
Nacional em virtude de Mandado de Seguranca, inclusive preventivo. E todo esse
aparato processual de agéncia, pode ser acionado pelo Presidente da Republica, Mesa
Diretora do Senado Federal, Mesa Diretora da Camara dos Deputados, Mesa Diretora de
Assembleia Legislativa, Procurador-Geral da RepuUblica, Ordem dos Advogados do
Brasil, Partidos Politicos com representacdo no Congresso Nacional e Sindicatos e
Associaces Profissionais de Ambito Nacional; 4) Auséncia de Limites — O Supremo
Tribunal Federal ndo possui limites para julgar. O instituto da repercussao geral, como
forma de limitar o nimero de processos que chegam ao STF, ndo pode ser considerado
como limite, mas como um otimizador, uma vez que s6 aqueles casos mais gerais serdo
julgados e as decisOes servirdo para os demais em situacOes semelhantes. Tudo isso
ocorreu com uma profunda fragmentacdo partidaria ilustrada no capitulo 4. Isso
corrobora com o raciocinio de Hirschl (2004), quanto menos funcional é um sistema
politico, maior a probabilidade de se expandir o poder Judiciario.

Além dessas circunstancias mais ligadas ao aspecto juridico-processual, os dados
revelam que durante o periodo ditatorial o impacto da fragmentacdo partidaria no
empoderamento judicial foi menor do que no periodo democratico, o Judiciario em
geral foi mais empoderado por emendas e ndo pelas constitui¢des, o que significa que 0s
momentos pos-constituinte indicam maior empoderamento do Judiciario. Em relacdo a
guem mais empoderou os tribunais, houve um achado interessante. No geral o
Judiciario foi mais empoderado pelo Legislativo. Entretanto, isolando uma variavel que
capta apenas o empoderamento do STF, ficou claro que foi 0 Executivo quem mais deu
poder a Suprema Corte.

A judicializacdo da politica ja caracterizada ao longo dessa pesquisa, mostra que a
atuacdo do Poder Judiciario € retroalimentada, ou seja, quanto mais decide, mais gera

demanda e ganha mais poder de decidir e assim por diante. E esse ciclo de
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retroalimentacdo s6 pode ser diminuido ou restringido pela propria Corte, através de
uma autocontencdo ou autorrestricdo que até agora ndo foi feita, nem ha o menor
resquicio de que sera feito. Além do mais, é importante ressaltar, esse processo de
empoderamento sem limites e sem precedentes se deu com o apoio tanto do Legislativo
quanto do Executivo — sem oposicdo significativa, ou seja, sob o siléncio dos

incumbentes.
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ANEXO

Tabela 33 Competéncias do Supremo Tribunal Federal

Competéncias

1891* 1934**

1937 1946 1967 1969 1988 2014

Originarias

. Julgar Presidente da Republica por CC

v

v

v

v

. Julgar Vice-Presidente da Republica por CC

. Julgar Deputados e Senadores por CC

ANINERN

. Julgar Ministros do STF por CC

AN RNEAN

ANANERNEN

. Julgar Ministros de Estado por CC

. Julgar Ministros de Estado por CR

<

AN

. Julgar Ministros Diplométicos por CC e CR

AN RN

. Procurador-Geral da Republica por CC

ANRNANANERN

O O N O O | W N -

. Procurador-Geral da Republica por CR

ANBRSAYANAN

ANENENENENEN

10. Comandantes das trés Forcas por CC e CR

11. Juizes de Tribunais Federais e Estaduais,
Ministros do Tribunal de Contas e
Embaixadores por CC e CR

(\

AN

AN

12. Membros dos Tribunais Superiores, 0s do
Tribunal de Contas da Unido e os chefes de
missdo diplomatica de carater permanente por
CCeCR

Habeas Corpus™ contra atos:

13. Do Presidente da Republica

14. Das Mesas da CD e SF

15. Do TCU

16. Do PGR

17. Do proprio STF

ANENENENEN

ANANENENEN

Habeas Data contra atos:

18. Do Presidente da Republica

19. Das Mesas da CD e SF

20.Do TCU

21. Do PGR

22. Do préprio STF

NENENENEN

ANANANENEN

23. Juizes federais e seus substitutos por CR

24. Conflitos entre Unido e Estados e entre os
Estados entre si

25. Causas e os conflitos entre a Unido e os
Estados, a Unido e o Distrito Federal, ou entre
uns e outros, inclusive as respectivas entidades
da administracdo indireta

26. Litigios entre Nacgdes Estrangeiras e a
Unido e/ou Estados

27. Litigios entre Nacgdes Estrangeiras e a
Unido e/ou Estados e/ou Municipios

28. Conflitos entre Juizes/Tribunais Federais
entre si ou entre eles e os Estados ou Estados
entre si

29. Os conflitos de atribuicdes entre

* Quando o paciente for Presidente da Republica, Vice-Presidente, Membros do CN, Comandantes das
Forcas Armadas, Membros de Tribunais Superiores, Ministros do TCU, Ministros de Estado e Chefes de

Missdo Diplomatica

164



autoridades administrativas e judiciarias da
Unido ou entre autoridades judiciarias de um
Estado e as administrativas de outro, ou do
Distrito Federal e dos Territérios, ou entre as
destes e as da Unido.

30. Os conflitos de competéncia entre o
Superior Tribunal de Justica e quaisquer
tribunais, entre Tribunais Superiores, ou entre
estes e qualquer outro tribunal

31. Extradicdo de criminosos requisitada por
outras nagoes

32. Extradicdo quando requisitada por outras
nacoes

33. Homologacdo de sentenca estrangeira

34. Habeas Corpus cuja autoridade coatora
esteja imediatamente sob jurisdicdo da Corte

AN

35. Habeas Corpus quando o coator ou o
paciente  for tribunal, autoridade ou
funcionario cujos atos estejam sujeitos
diretamente a jurisdicdo do Supremo Tribunal
Federal, ou se trate de crime sujeito a mesma
jurisdicdo em uma Unica instancia

36. Mandado de Seguranca contra atos do
Presidente ou de Ministro de Estado

37. Mandado de Seguranca contra atos do
Presidente da Republica

38. Mandado de Seguranga contra atos da
Cémara, do Senado e de suas respectivas
mesas

39. Mandado de Seguranca contra atos do
TCU

40. Mandado de Seguranca contra atos do
préprio STF, Presidente do TFR e Tribunais
Federais de Ultima Instancia

41. Mandado de Seguranga contra atos do STF

42. Mandado de Seguranca contra atos do
PGR

43. Mandado de Seguranca contra atos do
Conselho Nacional da Magistratura

44. Mandado de Seguranca impetrados pela
Unido contra atos de Governos Estaduais

45. Execucdo de Sentenca de sua Competéncia
Originaria

46. A¢des Rescisdrias dos Acdrdaos do STF

47. Revisdo Criminal

AN

AN

AN

AN

ANAN

48. Declaracdo de Suspensdo de Direitos
Politicos mediante peticdo do PGR

ANANANEERN

49. Pedido de Suspensdo™

50. Pedido de Cautelar formulado
representagdes oferecidas pelo PGR

ANANEERNENA NI NI NN ERNA

51. Pedido de Cautelar das agdes diretas de
inconstitucionalidade

52. A acdo em que todos os membros da
magistratura sejam direta ou indiretamente
interessados, e aquela em que mais da metade
dos membros do tribunal de origem estejam

% Incluido pela EC 7 de 1977
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impedidos ou sejam direta ou indiretamente
interessados;

53. Mandado de Injuncéo quando a elaboragéo v v
da norma regulamentadora for atribuicdo do

Presidente da Repulblica, do Congresso

Nacional, da Cémara dos Deputados, do

Senado Federal, das Mesas de uma dessas

Casas Legislativas, do Tribunal de Contas da

Unido, de um dos Tribunais Superiores, ou do

préprio Supremo Tribunal Federal.

54. As agdes contra o Conselho Nacional de v
Justica e contra o Conselho Nacional do

Ministério Pablico®

Controle Direto Constitucionalidade

55. Acéo de Inconstitucionalidade de Lei ou v

ato normativo Federal ou Estadual por peticdo

do PGR***

56. ADI - Acéo Direta de v
Inconstitucionalidade

57. ADO - Acdo Direta de v
Inconstitucionalidade por Omisséo

58. ADC - Acdo Declaratoria de v
Constitucionalidade®

59. ADPF — Arguicao por Descumprimento de v
Preceito Fundamental

60. Efeito Vinculante v
Recurso Ordinério

61. Causas em que a Unido for parte

62. Questdes excedentes da alcada legal

resolvidos por tribunais inferiores

63. Rever processos findos em matéria v

criminal

64. Causas e Mandados de Seguranga v

decididos por Juizes e Tribunais Federais

65. Decisbes do TSE que pronunciem v

Nulidade ou Invalidade de Lei em face da CF

66. Decisdes de Ultima ou Unica Instancia das v v

Justicas Locais e Juizes e Tribunais Federais

denegatérias de habeas corpus

67. Habeas Corpus contra decisdo em Unica v v
instdncia pelos tribunais superiores, SE

denegatéria a deciséo

68. Habeas Data contra decisdo em Unica v v
instdncia pelos tribunais superiores, SE

denegatéria a decisdo

69. Mandado de seguranga contra decisdo em v v
Unica instancia pelos tribunais superiores, SE

denegatéria a decisdo

70. Mandado de Injuncéo decididos em Unica v v
instdncia pelos tribunais superiores, SE

denegatoria a decisao

71. Decisdes de Ultima ou Unica Instancia das

Justicas Locais e Juizes e Tribunais Federais

denegatérias de Mandado de Seguranga

72. Causas em que forem partes Estado v

% Inserida pela EC 45 de 2004

% Incluida pela EC 3 de 1993 (Mediante emenda do Deputado Benito Gama, entdo PFL-BA)
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Estrangeiro e Pessoa Domiciliada no pais™

73. Crimes Politicos

74. Dissidios Coletivos

75. De decisbes da Justica Militar sobre
crimes contra seguranca  nacional e
instituicBes ~ militares  (mesmo  aqueles
cometidos por Governadores e  Seus
Secretarios)

76. Reclamacdo contra decisdo ou ato
administrativo que contrarie simula

Recurso Extraordinario contra Decisdes das
Justicas Locais em Ultima ou Unica Instancia:

77. Que afrontem tratados ou lei federal

78. Declarar a inconstitucionalidade de tratado
ou lei federal

79. Contrariar dispositivo da Constituicdo ou
negar vigéncia de tratado ou lei federal

80. Contrariar dispositivo da Constituicdo

81. Questione vigéncia ou validade de lei
federal em face da CF, e o Tribunal local
negar aplicagdo a lei impugnada

82. Que conteste validade de lei ou ato dos
Governos locais em face da CF ou LF, e a
decisdo do Tribunal local julgar vélido o ato
ou lei impugnado

83. Julgar valida lei ou ato do governo local
contestado em face da Constituicdo ou de lei
federal

84. Julgar valida lei ou ato do governo local
contestado em face da Constitui¢do

85. Julgar valida lei local contestada em face
de lei federal

86. Quando ocorrer divergéncia
jurisprudencial na interpretacdo definitiva de
LF

v
v

v

v
v

v
v

87. Rever processos findos em matéria
criminal®®

88. Repercussdo Geral

* As competéncias do STF na CF de 1891 foram determinadas pela EC 3 de 1926.

** O Supremo Tribunal Federal foi chamado de Corte Suprema por forca do art. 9 das Disposicdes

Transitérias da CF 1934.

*** O controle direto de constitucionalidade foi inserido na Constituicdo de 1946 pela Emenda 16 de

1965, quando o Brasil ja se encontrara sob o Regime Ditatorial Militar.

CC — Crimes Comuns
CR — Crimes de Responsabilidade

% Incluida pela EC 16 de 1965
% Inserida pela EC 45 de 2004
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