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Apresentacao

ma boa obra cientifica deve ter pelo menos uma das caracteristicas que se

seguem: a) tratar de tema relevante no seu campo de estudo, levantando de
maneira exaustiva a bibliografia existente realcando suas qualidades sem dei-
xar de apontar para possiveis fragilidades; b) promover pesquisa inédita sobre
o objeto escolhido de tal forma a iluminar acertos de teorias correntes, mas,
sobretudo, relevar como tais argumentos nio sio sustentdveis dadas as infor-
macdes levantadas, organizadas e analisadas pela pesquisa; c) oferecer resposta
criativa para o quadro empirico observado, combinando tanto quanto possivel
tradigbes tedricas distintas, propondo, assim, novos caminhos de andlise do
objeto sob investigagio.

Quando nos deparamos com as trés qualidades num livro s6, podemos
dizer que estamos diante de obra exemplar. Este é certamente o caso de,
Judicializagio ou Representagio? Politica, Direito e Democracia no Brasil, de
Thamy Pogrebinschi. No trabalho, a autora trata do chamado fenémeno
da “judicializa¢do da politica” no Brasil, tema de tantos artigos e livros
na bibliografia recente nas ciéncias sociais em nosso pais. Em geral, os
académicos tratam as decisdes do trabalho do Judicidrio ao interpretar a
Constitui¢do como exercicio contramajoritirio, usurpagio das fun¢des do
soberano, o povo, legitima e exclusivamente representado no Congresso

Nacional. E tema também de inimeras matérias e artigos jornalisticos,



quase sempre seguindo o mote de acordo com o qual a intervenc¢ido dos
juizes na esfera politica, em particular, do Supremo Tribunal Federal, de-
correria da fraqueza de nosso Poder Legislativo. Em ambas as teses, temos
como fio condutor a nogio de que as institui¢coes da representagio politica
viveriam grave crise, sendo a judicializagdo um artificio utilizado por in-
dividuos, partidos e associa¢oes no sentido de defender seus interesses e
aspira¢oes fundamentais.

A pesquisa que fornece a base empirica sobre a qual se assenta o livro é
por si s6 servigo essencial ao progresso do conhecimento sobre as institui-
¢oes democriticas que estamos a construir desde a promulga¢io da Cons-
tituicdo de 1988. Levantamento minucioso é feito quanto a quantidade,
tipos, temas tratados, conteddo das sentengas proferidas pelos juizes, além
de uma bem organizada periodizagio de uso dos principais instrumentos
a disposi¢io do STF para modificar politicas adotadas pelo Legislativo e
sancionadas pelo Executivo. Ademais, também sdo analisadas as reagdes,
expressas em proposicdes legislativas, do Congresso apés as decisdes finais
do Supremo. Desta forma, resultou cristalino se é possivel ainda manter
a tese de acordo com a qual o Judicidrio agiria no vicuo deixado pelo Le-
gislativo a respeito de questdes relevantes da agenda publica, ou se o pri-
meiro seria uma instituigdo contramajoritdria a impedir que decisdes de
baixa qualidade e que atingem interesses essenciais dos cidaddos possam
ser implementadas. A resposta de Thamy Pogrebinschi, negativa em am-
bos os caso, sem divida mudard os termos do debate sobre a judicializagio
da politica no Brasil.

Mas o livro ndo se limita a desmentir teorias em voga, embora se o fizes-
se apenas ja terfamos material de leitura obrigatéria na moderna literatura
sobre democracia no Brasil. A interpreta¢io proposta face o quadro em-
pirico encontrado, tendo-se assim uma perspectiva macro da trajetéria das
institui¢des politicas criadas em 1988, revela autora dotada de importante
qualidade para uma jovem cientista social: a ousadia Intelectual. Mediante
combinagio de perspectivas tedricas, como recentes desdobramentos da es-

colha racional aplicada ao estudo das institui¢oes e contribui¢cdes de ponta



nos estudos sobre deliberagio, Thamy Pogrebinschi oferece visdo sofis-
ticada e inovadora sobre a dindmica institucional recente em nosso pais.
A um s6 tempo, explicativa e normativa, teérica e empirica, a presente
obra se inscreve naquilo que a ciéncia politica brasileira contemporinea
tem de mais rico a oferecer aos leitores interessados nos destinos de nossa
democracia. O experimentalismo das institui¢des se vé no livro de Thamy

replicado em vigoroso exercicio de criagio intelectual.

Fabiano Santos
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Prefacio

m espectro ronda a democracia contemporinea — o espectro da judi-

cializagio da politica. Thamy Pogrebinschi, pesquisadora oriunda do
campo da teoria politica, com trabalhos premiados pelas principais asso-
ciagdes cientificas das dreas de Ciéncia Politica e Ciéncias Sociais, realiza
neste livro a sua “virada empirica”, em busca das reais dimensées deste
espectro no caso da democracia brasileira atual. Os resultados dessa in-
vestigacdo nio poderiam ser mais surpreendentes e o livro deve alcangar
rapidamente o centro do debate publico e académico sobre o tema.

O fenémeno da judicializagdo da politica vem sendo acompanhado com
interesse por intelectuais, por atores do mundo politico e juridico e pela
midia. De escala global, a transferéncia de poder das instincias politicas
representativas para os tribunais vem se dando em indmeros paises desde
o final da segunda guerra mundial, em ondas associadas a processos de
democratiza¢io nos diversos continentes. As formas de transferéncia tem
sido virias, desde a adogdo de constituigdes extensas e prédigas em direi-
tos, passando pela cria¢ido de tribunais constitucionais, pela ampliagdo do
acesso 4 justica a causas coletivas até os impactos da assinatura de tratados
internacionais sobre os ordenamentos juridicos nacionais. Em termos mais
especificos, a judicializagio da politica tem reconfigurado a face da de-

mocracia representativa em duas dimensdes principais: quando tribunais



constitucionais revisam a constitucionalidade das leis aprovadas pelo parla-
mento ou dos atos normativos do executivo, e quando tribunais interferem
de algum modo na condugio governamental das politicas publicas.

Louvada por uns, denunciada por outros, a judicializagio da politica
carrega em si o germe de sua controvérsia. A origem da polémica remon-
ta a Hamilton, que nos Artigos Federalistas 78 a 83 pos-se a defender a
condi¢do privilegiada dos juizes e o papel politico do Judicidrio na ousada
engenharia institucional da Constitui¢do elaborada na Filadélfia. A dificul-
dade central era: o0 mesmo movimento que pretendia construir a primeira
na¢io democrética moderna, assentada no governo do povo, parecia elevar
a magistratura a condi¢io de corpo independente e reservar ao Judicidrio
a fungdo contramajoritdria de preservar a constitui¢do frente aos atos dos
poderes politicos representativos da soberania popular.

A expansio das fungdes politicas do Judicidrio no século XX nio ocorreu
sem que essas questoes cldssicas fossem enfrentadas. Em todos os cantos em
que juizes tiveram seu poder fortalecido direta ou indiretamente por novas
cartas constitucionais, uma volta no parafuso da democracia representativa
teve que ser dada para justificar o papel politico da magistratura. Do ponto de
vista dos operadores do direito, a constitucionalizagio dos regimes politicos
e a adogio de mecanismos de judicializa¢io da politica constituiriam desen-
volvimentos necessirios as democracias, cujos “espeticulos de turbuléncia e
luta — para relembrar Madison — sempre se mostraram incompativeis com
a segurancga pessoal ou com os direitos de propriedade, e tiveram em geral
vidas tdo breves quanto violentamente interrompidas”. Esta seria uma descri-
¢do adequada das experiéncias de Alemanha, Itdlia e Japao quando sucumbi-
ram a regimes totalitirios e posteriormente reconstruiram suas democracias
atribuindo ao Direito e a suas institui¢des tipicas a funcio de domesticar a
Politica. Caminho semelhante seria seguido pelos paises da terceira onda de
democratizagdo nos anos 1970/80 e, mais tarde, de muitos paises do leste
europeu que transitaram para a democracia e para a economia de mercado.
Nessa mesma perspectiva positiva da judicializagio, recentemente uma visio

juridica ainda mais arrojada passou a defender o Direito nio s6 como freio de



democracias em risco por excesso de velocidade, mas também como acelera-
dor da cidadania nos regimes politicos em marcha lenta.

Do ponto de vista da ciéncia politica, a naturalizagdo da expansio judi-
cial em solo democrético nunca foi bem aceita, muito menos a idéia de que
ao adotar constitui¢des e tribunais constitucionais estamos necessariamente
melhorando a democracia. Muitos autores chegam mesmo a se perguntar
por que politicos teriam interesse em transferir autoridade para instancias
nio parlamentares e nio executivas de poder como cortes constitucionais
e também em reduzir sua discricionariedade por meio da constituciona-
lizagdo de direitos. A explicagio residiria num movimento estratégico de
elites politicas em busca de algum tipo de seguranga contra as incertezas
inerentes 4 competi¢do politica em regimes democréticos.

No Brasil, o modelo de 1988, no qual estdo assentadas as bases de nossa
judicializagio contemporanea da politica, foi aclamado por uns e critica-
do por outros. Os elementos de nossa equagio constitucional sdo bastante
conhecidos. Animados pela idéia de remover o “entulho autoritirio” dei-
xado pelos militares e determinados a evitar recaidas antidemocraticas e
assegurar futuro as suas preferéncias, nossos constituintes nos legaram uma
constitui¢do extensa, detalhada, generosa em direitos e antecipadora de
politicas publicas. Também reconstruiram o sistema judicial, ampliando
0 acesso A justica para causas coletivas e redesenhando o subsistema de
controle constitucional, de modo a tornd-lo um dos mais abrangentes do
mundo. O Supremo Tribunal Federal, 6rgdo de cupula do Judiciirio, teve
seu papel de corte constitucional fortalecido e seu acesso direto franqueado
a uma centena de atores politicos e sociais. Elogiado e defendido por mui-
tos, o modelo de 1988 também foi criticado por corresponder a uma visao
negativa da politica representativa e, em termos préticos, por comprometer
decisivamente a governabilidade do pais ao esparramar pontos de veto por
todo o sistema institucional.

O livro de Thamy Pogrebinschi insere-se nesse debate de modo inova-
dor. Segundo a autora, associar a judicializa¢do da politica a uma crise da

representagio ¢ praticar um falso silogismo. Seu mérito nio estd, portanto,



em tomar partido no debate normativo sobre o cardter positivo ou negativo
da judicializa¢do, mas, a partir de dados inéditos de pesquisa, colocar a
questdo em novos patamares. Defensores e adversarios da judicializag¢io da
politica terdo que rever suas posi¢oes depois da leitura deste livro.

A autora se contrapde a duas fortes interpretacoes da judicializagio da
politica a brasileira. A primeira vé no modelo de 1988 e nos reforcos tra-
zidos pela reforma constitucional do Judicidrio de 2004 as bases de uma
suposta “supremocracia”’. A segunda vai mais longe na histéria republicana
e remonta a corrente estadonovista que considerava o arranjo liberal da
democracia representativa insuficiente ou invidvel entre nés. Essa corrente
teria sido responsével, dentre outras inovagdes, pela idéia da “representagio
funcional” como forma de adensar o espago politico e melhorar a qualidade
da condugio do Estado. Atualizada na forma do modelo de 1988, essa
tradigdo critica vé na judicializa¢io da politica a expressio e a possibilidade
de correcio de nosso histérico déficit democritico.

Ambas as interpretagdes estariam equivocadas por ndo encontrarem ampa-
ro nos fatos e por sustentarem seus argumentos de modo meramente funcio-
nalista. Postulada a crise da representagio, a judicializag¢io da politica seria a
resposta funcional do sistema. Em termos mais concretos, o ativismo judicial
seria consequéncia da retragdo do parlamento e do vécuo legislativo aberto por
um Congresso paralisado por ineficiéncia e corrupgio. Todavia, como diz a
autora, o duplo argumento da crescente intervenc¢do do judicidrio e da fragili-
dade do legislativo nunca foi empiricamente demonstrado de modo a confir-
mar aquelas hipéteses.

Afinal, o STF exerce de fato sua fungio contramajoritaria e anula com freqi-
éncia as leis produzidas por um parlamento erratico e fragil? Frente as decisoes
judiciais, o legislativo permaneceria inerte e incapaz de editar normas sobre os
assuntos roubados pela apreciacao judicial? Escapando da técnica chamada por
ela de “exemplaridade dos casos” (técnica pela qual diversos analistas procuram
demonstrar empiricamente a supremocracia, isto é, recorrendo a alguns poucos
mas exemplares casos de intervengio judicial em questdes politicas) Thamy

Pogrebinschi reuniu em banco de dados as 4.574 acdes protocoladas no STF



entre 1988 e 2009, relativas ao controle constitucional direto e abstrato. Sdo
4.347 Agoes Diretas de Inconstitucionalidade (ADI), 202 Argui¢des de Des-
cumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) e 25 A¢oes Declaratérias de
Constitucionalidade (ADC). Procedendo a sucessivos recortes, a autora redu-
zird este universo a 810 ADIs e ADPFs que tiveram como objeto leis a atos
normativos do Poder Legislativo federal. Ea partir da andlise do que realmente
aconteceu com esse conjunto de agdes que as hipSteses presentes no debate pu-
blico e também no meio académico so sistematicamente testadas pelo livro.

Para ndo estragar o prazer da leitura e da descoberta pelos préprios leito-
res, nao anteciparei aqui os resultados, que podem ser aquilatados desde as
primeiras paginas do livro. Devo dizer, entretanto, que eles levardo a uma pro-
funda revisdo dos argumentos convencionais sobre a judicializa¢io da politica
no Brasil.

Embora o livro esteja estruturado em quatro capitulos, ele pode ser di-
vidido em duas grandes partes. Os trés primeiros capitulos sio principal-
mente descritivos e se encarregam de testar empiricamente as hipéteses,
nas duas dire¢des do falso silogismo apontado pela autora. Na primeira
diregio (Capitulos 1 e 2), a quantidade e a qualidade das decisdes do STF
(incluindo temas principais, tipos de autores das a¢es, quais os vicios de
inconstitucionalidade que comprometem a legislagio federal) sdo exami-
nadas. Na segunda diregio (Capitulo 3) a atividade legislativa anterior e
posterior as decisdes judiciais é investigada de modo a enfrentar o argu-
mento sobre o “vicuo legislativo”, e um estudo de caso ilustra a interacio
entre Supremo Tribunal Federal e Congresso Nacional em torno da poli-
tica constitucional.

O Capitulo 4 ¢ responsivel por uma segunda parte do estudo, dedi-
cada a reflexdo tedrica sobre as relagdes entre judicializagdo da politica e
representagio. Inspirada pelas descobertas empiricas, a autora defende que
tais processos nio sio contraditérios e que a participagio do Judicidrio em
questdes politicas ndo expressa nem refor¢a uma suposta crise da repre-
sentac¢do. Reivindicando a possibilidade de algum “experimentalismo de-

mocritico”, Thamy Pogrebinschi argumenta que a revisdo judicial das leis



pode operar no sentido de fortalecer o cardter representativo da democracia
e de aperfeicoar o trabalho do poder legislativo. De fato, parece sumir no
retrovisor aquela imagem exclusivamente contramajoritdria dos tribunais
constitucionais, que hoje nio atuam apenas de modo retrospectivo e nega-
tivo, mas também atuam prospectando a constitui¢do e inovando positiva-
mente o ordenamento juridico.

E verdade que tomar a atuacio dos juizes como atividade de represen-
tacdo politica nestes novos tempos exige uma reelaboragio conceitual dessa
ultima, particularmente da questido do vinculo formal estabelecido entre
representantes e representados por meio de elei¢cdes periddicas. E a auto-
ra nio deixa de realizar essa revisdo, argumentando que o que torna uma
institui¢do representativa, em sentido politico, ndo é necessariamente ou
exclusivamente o vinculo de tipo eleitoral, mas as conseqiiéncias engendra-
das por sua prépria atuacdo. Nas suas palavras, “é o compartilhamento das
conseqiiéncias politicas de uma determinada atividade (seja esta a promul-
gacdo de uma lei, a execugdo de uma politica publica ou a tomada de uma
decisio judicial) e sua correspondéncia as demandas presentes na sociedade
0 que a torna representativa’.

Deste ponto de vista, ndo cabe divida de que o padrio de atuagio do STF,
revelado pelo livro, nos levaria a considerd-lo como instituigdo representativa,
nio sé por sua funcio de legislador negativo, mas pela interacio positiva — e
matizada por diversos expedientes institucionais — que tem mantido com o
Legislativo. Por ser uma conclusio bastante controversa, creio que é em torno
dela que se dar o debate entre os interessados pelo espectro da judicializagio
da politica, agora bem mais informados sobre a sua real extensdo na democra-

cia brasileira.

Rogério Bastos Arantes



Sumario

Agradecimentos vii
Apresentagio ix
Preficio xiii
O falso silogismo da judicializagio 1
Sobre o banco de dados 13
Contramajoritarianismo ou deferéncia judicial? 17

1.1. Controle de constitucionalidade de leis e atos normativos do
Congresso Nacional 25
1.2. As decisbes liminares 53
Judicializagao da politica ou aperfeicoamento legislativo? 61
2.1. Os casos 64
2.1.1. Os temas impugnados 65
2.1.2. Os governos impugnados 75
2.1.3. Os autores das impugnagoes 82
2.2. As decisoes 87
2.2.1. Os vicios de inconstitucionalidade 91
2.2.2. Aperfeicoamento legislativo 98



A prevaléncia da vontade majoritaria
3.1. A falicia do vécuo legislativo
3.2. As respostas do poder legislativo
3.3. Tipos e tempo de resposta do Congresso Nacional

3.4. Dialogo institucional? Um estudo de caso

Judicializagdo como representagio
4.1. Ampliando a representagio politica para institui¢des nio

majoritdrias: em torno de um experimentalismo democrético

Referéncias

107
120
128
137
148

163

166

185



0 falso silogismo da judicializa¢ao






P oucos temas no Brasil parecem ter sido simultaneamente tao abragados
pela midia e pela academia nos tltimos anos quanto o da chamada ju-
dicializagdo da politica. O discurso de que o Poder Judicidrio se agiganta
tazendo sombra aos demais poderes parece igualmente persuadir jornalis-
tas e intelectuais, os quais, por vezes, unem suas vozes em unissono para
cantar o coro de uma suposta crise da representacio politica. A medida
que avanca a tese da judicializagdo, ganha corpo a crenca de que esta teria
como causa e efeito a crise da representagdo. Um falso silogismo que nio
poderia resultar sendo em faldcia: a de que uma crise institucional ameaga
a democracia brasileira.

O discurso nio é novo, porém agora parece ter encontrado no Poder
Judicidrio uma trincheira estratégica de onde atacar o Poder Legislati-
vo. Em suas vérias roupagens, o silogismo falaz se reproduz nas paginas
dos jornais, que insistem em dizer aqueles dispostos a acreditar que, no
Brasil, “a maioria das leis é considerada inconstitucional e acaba ocu-
pando ainda mais os tribunais com a rotina de descartd-las”. A “baixa
qualidade da produgio legislativa”, nos informou ainda recentemente
o maior veiculo de imprensa do pais, responderia pela invalidag¢do de
leis “que ndo se baseiam em principios constitucionais” (O Globo, 19
de junho de 2011, p. 3). Acusado de legislar pouco e mal, o Legislati-

vo seria ainda apresentado como responsavel pela sobrecarga do Poder



4 Judicializacdo ou representacao?

Judicidrio, que ndo apenas habilitar-se-ia a legislar por ele, como muito
trabalho teria para sanar os vicios da legislagdo supostamente malfeita.
Apequenado o Legislativo, o Judicidrio é projetado como um gigan-
te, enquanto a politica brasileira converte-se em uma metifora de si
mesma aos olhos daqueles que ainda se deixam encantar pelas fibulas
contadas pela imprensa.

Mais problematica vem a ser a reitera¢do desse tipo de argumento nos
meios académicos. As Ciéncias Sociais e o Direito vém realizando im-
portantes e interessantes esfor¢os de compreensio do processo de judicia-
lizagdo da politica e do papel do Poder Judicidrio. Mesmo sem dialogar
entre si, a literatura politica e socioldgica (Arantes, 1997 e 2007; Arantes
e Kerche, 1999; Carvalho, 2004 e 2009; Castro, 1996; Maciel e Koerner,
2002; Sadeck, 2001, 2009 e 2010; Marchetti, 2008; Marchetti e Cortez,
2009; Oliveira, 2005; Pacheco, 2007; Taylor, 2007; Taylor e Da Ros, 2008,;
Vianna et alli, 1999 e 2007; Vianna, 2002 e 2008) e a literatura juridica e
constitucional (Barroso, 2010; Binenbjom, 2001; Cittadino, 2004; Sarlet,
2009; Sarmento, 2000, 2006 e 2010; Sarmento e Souza Neto, 2008; Souza
Neto, 2005 e 2006; Vieira, 1994 ¢ 2008) aportam relevantes contribui-
¢oes ao debate, ainda que enfocando aspectos distintos e apoiando-se em
abordagens diversas. No entanto, amparando-se apenas em casos e nio
em dados, parte dessa literatura colabora para a difusio da crenca de que
judicializagdo implica “avango do direito em detrimento da politica e con-
sequente ampliacdo da esfera de autoridade dos tribunais em detrimento
dos parlamentos” (Vieira, 2008: 442).

Repete-se, assim, no Brasil, o diagnéstico dos autores estrangeiros sistemd-
tica e recorrentemente usados pela literatura nacional que se dedica ao estudo
da judicializa¢io, qual seja, o de que o Judicidrio, ao buscar suprir supostas
lacunas deixadas pelo sistema representativo, contribui para aprofundar a crise
da democracia (Garapon, 1999). Recorrendo muitas vezes a um mesmo (e bas-
tante limitado) repertério de casos como suporte para seus argumentos, assu-
me-se por aqui que a judicializagdo ndo ocorreria se as institui¢des majoritdrias

fossem efetivas e respeitadas; tampouco o ativismo judicial floresceria em um
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cendrio no qual os valores dos juizes se identificassem com os das institui¢des
majoritdrias (Tate e Valinder, 1995).

E tendo por base essas referéncias comuns que alguns parecem ter se con-
vencido de que “a judicializa¢io da politica ocorre porque os tribunais sdo cha-
mados a se pronunciar onde o funcionamento do Legislativo e do Executivo
se mostram falhos, insuficientes ou insatisfatérios” (Castro, 1996) ou, ainda,
que o Poder Judicidrio é convocado “ao desempenho do papel de um zertius
capaz de exercer fungoes de checks and balances no interior do sistema politico,
a fim de compensar a tirania da maioria, sempre latente na férmula brasileira
de presidencialismo de coalizao” (Vianna et alli, 1999: 51). A suposta atrofia
do Legislativo e do Executivo levaria ainda a uma hipertrofia do Judicidrio: “o
STF estd hoje no centro de nosso sistema politico, fato que demonstra a fragi-
lidade de nosso sistema representativo” (Vieira, 2008: 441).

Entimema e democracia a parte, estarfamos, assim, de acordo com essas
leituras, diante de uma “supremocracia”; termo que se refere a autoridade do
Supremo Tribunal Federal (STF) em relagio as demais instancias do Judi-
cidrio, bem como a expansio de sua autoridade “em detrimento dos demais
poderes” (Vieira, 2008: 445). Como derradeira conclusio dessas que reputo
como falsas premissas estaria o suposto fato de que “o descrédito da repre-
senta¢do politica trard consigo a emergéncia da representa¢io funcional”
(Vianna, 2008).

O pressuposto de que o Poder Judicidrio expande-se em um vécuo nor-
mativo deixado pelo Poder Legislativo jamais foi demonstrado empirica-
mente, de modo a confirmar a hipétese de que a uma eventual inércia ou
disfuncionalidade do segundo corresponderia algum ativismo do primeiro.
A comprovagio da nio correlagdo entre uma suposta deficiéncia da pro-
dugio legislativa e um suposto excesso de presta¢do jurisdicional faz-se,
assim, mais do que necessaria, embora isso certamente nao seja suficiente
para livrar a democracia brasileira dos continuos ataques que vém sofrendo
suas instituigdes representativas.

Se no Brasil, como em outros paises que adotaram o sistema america-

no de freios e contrapesos, o controle de constitucionalidade apresenta-se
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como uma solugio liberal para problemas democriticos (Arantes, 1999),
por aqui, o arranjo institucional de imposi¢do de freios a vontade majori-
tiria jamais se revelou decorréncia de um eventual esmorecimento da le-
gitimidade das decisdes das casas representativas da soberania popular. Se
o fortalecimento do Poder Judicidrio tributa-se as variegadas causas men-
cionadas pela literatura tanto das Ciéncias Sociais como do Direito, dentre
elas ainda ndo se comprovou estar, seja uma expansio de sua competéncia
constitucional contramajoritdria, seja uma retragio da voca¢do majoritiria
dos poderes Legislativo e Executivo.

Ao jogo retérico de premissas invertidas e conclusdes falsificaveis é
preciso confrontar fatos e dados. Um dos principais alicerces sobre os
quais se construiu a tese da judicializagio da politica no Brasil é o signi-
ficativo e crescente volume de ag¢des ajuizadas por meio do controle con-
centrado de constitucionalidade. O nimero de A¢des Diretas de Incons-
titucionalidade (ADIs) impetradas no STF passou a ser tomado como
uma espécie de indicador do nivel de judicializagio do pais. O volume
do uso desse recurso institucional por atores politicos, como partidos e
governadores, passou a ser usado para mensurar a natureza da judicializa-
¢do como propriamente politica, ou seja, conducente a confirma-la como
“um recurso das minorias contra as maiorias parlamentares” (Vianna et
ali, 1999:51).

E chegada a hora de identificar algumas premissas que vém converten-
do o silogismo da judicializagio em um entimema, a fim de evitar que a
democracia brasileira seja enredada pela falicia da crise institucional. Se
o Poder Judicidrio vem sendo crescentemente procurado pela sociedade,
disso ndo decorre logicamente que o Poder Legislativo, 16cus principal da
soberania popular, tenha se tornado menos apto a representd-la. Se o ni-
mero de ADIs impetradas no STF cresceu significativamente desde 1988,
disso nio decorre logicamente que em nossa corte constitucional tenha se
instalado um ativismo, tampouco que este decorra de “uma retragio do

Legislativo, que passa por uma crise de funcionalidade e de representativi-
dade” (Barroso, 2010: 35).
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Tanto a imprensa quanto a literatura especializada das Ciéncias Sociais e do

Direito usualmente baseiam seus argumentos de que a judicializacio da politi-

ca redunda em ativismo judicial do STF em um seleto e limitado conjunto de

casos que, por mais que nio se apresente de modo estitico, nio tende a variar
muito. As decisdes sobre fidelidade partiddria, verticalizagdo das coligagdes,
clusula de barreira e nimero de vereadores, assim como outras sobre objetos
de natureza menos explicitamente politica, como criagio de municipios, gre-
ve dos servidores publicos e células-tronco, parecem ter sido suficientes para
converter o STF em “centro do sistema politico” (Vieira, 2008), como se nio
bastasse seu suposto lugar de “muro das lamentacdes” (Vianna, 2008).

As falsas premissas do silogismo da judicializa¢io ndo resistem ao teste
dos fatos. Para concluir-se que a politica ¢ judicializada, o STF ¢ ativista e
o Legislativo encontra-se enfraquecido, faz-se necessério olhar nio apenas
para o volume de a¢des impetradas, mas também para os resultados da-
quelas efetivamente decididas pelo STF. Como ele decide as a¢des contra
normas promulgadas pelo Legislativo? E como ele as decide no mérito, e
nio apenas liminarmente, de modo a efetivamente limitar a expressio da
vontade majoritdria? Essas perguntas ainda ndo foram respondidas pela
literatura sobre judicializagdo, assim como nio o foram outras igualmente
relevantes para uma defesa minimamente consistente do argumento de que
ha algum tipo de retragdo do Legislativo, seja na origem, seja nos efeitos do
processo de judicializagio.

E possivel comprovar empiricamente a existéncia de um vazio normativo
no Congresso Nacional a respeito daqueles temas nos quais o STF é cha-
mado a decidir no controle abstrato de constitucionalidade? E essas decisdes
tendem a refrear a produgio legislativa, permitindo ao Congresso que o STF
substitua sua vontade pela dele? Seriam muitas as questoes a serem respondi-
das para que se pudesse operar a passagem da premissa que se apoia no gran-
de volume de ADIs impetradas no STF para a conclusio que o Congresso
legisla pouco e mal.

O limitado repertério de casos que usualmente acompanham os libelos

que associam a expansio do poder judicial do STF 4 retracio da capacidade
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de representagio do Legislativo também nio ¢, de nenhum modo, suficien-
te para conferir logica ao falaz silogismo da judicializagdo. Adematis, tais
casos ji4 mencionados consistem naquilo que, em Estatistica, denomina-se
outliers, isto é, registros que se desviam significativamente do restante dos
dados componentes de uma amostra.

Alguns dos habituais exemplos sio mesmo casos em que a decisio do
Supremo nio necessariamente colide com a expressio da vontade majori-
tdria ou ancora-se em sua auséncia. H4, inclusive, entre os casos tomados
como paradigmadticos do suposto ativismo do STF, alguns que sequer fo-
ram decididos por meio do controle concentrado de constitucionalidade,
a partir do qual acostumou-se a medir o grau de judicializagio do pais por
meio do nimero de ADIs impetradas.

Decisdes como a do caso Mira Estrela, em que o STF estabeleceu novos
nimeros minimos e méximos de vereadores para os municipios, deram-se
por meio de recurso extraordindrio — instrumento do controle difuso de
constitucionalidade que tem efeitos bastante restritos. O caso da fidelida-
de partiddria repercutiu mais em torno de mandados de seguranca, tendo
as ADIs impetradas sobre esse tema julgadas improcedentes. Ressalte-se
ainda que nesse caso, como também no da verticalizagio das coligagoes, a
contestagio iniciou-se no Tribunal Superior Eleitoral (TSE), a arena judi-
cial natural dos conflitos politicos. Isso também deve ser levado em conta
na mitigac¢io do célculo do ativismo com base na exemplaridade de casos, a
despeito de o TSE ser composto por alguns dos membros do STF ou este
tender a confirmar suas resolugdes e consultas (Marchetti, 2008).

Algo que a literatura sobre judicializa¢do aponta e nio pode realmente
deixar de ser afirmado é o reconhecimento do Judiciirio como institui¢io
politica (Arantes, 2007) e, especificamente, do papel do STF no processo
decisério e na dinimica institucional que envolve o Executivo e o Legis-
lativo (Taylor, 2007). Definitivamente, a conhecida interpretagio sobre o
presidencialismo de coalizio no Brasil (Abranches, 1988; Santos, 2003),
que sustenta que a governabilidade do pais depende do sucesso de acordos

e alian¢as majoritdrias entre o Executivo e o Legislativo, deve ser estendida
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de modo a abranger também o Judicidrio, por meio de anilises sobre o
comportamento do STF e seu papel no processo politico-decisério.

E um passo nessa direcio que este livro pretende dar, ao tomar como
objeto as relagées entre Judicidrio e Legislativo no Brasil, mais especifi-
camente as relagdes entre o STE e o Congresso Nacional. Com o escopo
de falsificar as premissas sob as quais vem se assentando o silogismo da
judicializagdo, este livro tenta mostrar, por um lado, que, se ha expansio da
atuagio do STF, ela ndo se dd em razdo de um suposto vicuo deixado pelo
Congresso, tampouco se exercita em detrimento de sua produgio legislati-

va. Ao contririo, ao decidir as a¢des impetradas contra normas do Legis-

lativo federal, o Supremo parece agir com bastante parcimdnia, chegando

mesmo a indicar algum tipo de deferéncia, quando nido uma disposicio, de

preservar e aperfeicoar o trabalho do Congresso. Ao mesmo tempo, a ati-

vidade legislativa, que jd se mostra constante e diversificada ao tempo dos
julgamentos do STF, vé-se impulsionada pela atuagio deste quando algu-
ma de suas normas ¢ declarada inconstitucional, o que leva a uma resposta
do Congresso, que acaba, entdo, por dar a Gltima palavra.

Esta ultima palavra consiste justamente naquela que expressa a preva-
léncia da vontade majoritdria na democracia brasileira. O que este livro
revela, dito de outro modo, é que desde 1988 o STF vem exercendo sua
fun¢io contramajoritdria de modo bastante parcimonioso e, mais do que
isso, vem contribuindo, no exercicio do controle de constitucionalidade,
para o fortalecimento da vontade majoritdria expressa pelas instituicoes re-
presentativas, isto é, pelos poderes Legislativo e Executivo. Ajustadas as
premissas, tem-se como conclusio do silogismo da judicializa¢io o fortale-
cimento da representagio.

Sdo dois os modos pelos quais a representacio se fortalece por meio
da judicializa¢do. De um lado, como jd mencionado, pela atitude do STF
de convalidar a expressio da vontade majoritiria realizada no Congresso,
ao abster-se de exercitar sua fungio contramajoritaria de invalidar normas
ou exercé-las de modo a preservar e aperfeicoar a producio legislativa.

2

E esse argumento que os trés primeiros capitulos deste livro pretendem


Jeferson
Sublinhado


10 Judicializagao ou representacao?

empiricamente sustentar. De outro lado, este livro também defenderd, em
seu quarto e dltimo capitulo, que o conceito de representagio politica deve
ser alargado de modo a abranger as cortes constitucionais, que ndo podem,
afinal, deixar de ser reconhecidas como institui¢des politicas. A andlise em-
pirica aqui cedera lugar a uma argumentagio normativa que, por meio de
uma discussdo dos conceitos de delegacio, legitimidade e accountability,
buscara defender que o que se chama de judicializagdo pode vir a ser enca-
rado como representagio.

Nio se trata, nesse ultimo ponto citado, ressalte-se, da defesa de uma
“generaliza¢do da representa¢do” no sentido da afirmacdo de uma “repre-
sentagdo funcional”, tampouco da percepgio desta como substabelecimen-
to da representagdo politica (Vianna, 2002). Trata-se, ao contrdrio, de
ampliar a representagdo politica como expressio da vontade majoritdria,
concebendo novos arranjos institucionais para sua vocalizagio. Os dados
discutidos nos trés primeiros capitulos deste livro pretendem demonstrar
que, no que tange as relacdes entre Judicidrio e Legislativo, ndo hd de se
falar em crise institucional que ameace a estabilidade da democracia bra-
sileira. Ao contrario, como serd argumentado no quarto e ultimo capitulo,
tais relages permitem vislumbrar um experimentalismo politico que tem o
potencial de fortalecer a democracia representativa no Brasil.

Com base em uma andlise das decisoes finais das agdes constitucionais
contra leis federais julgadas pelo STF e da produgio legislativa do Con-
gresso Nacional no periodo compreendido entre 1988 e 2009, este livro
defende as seguintes proposi¢oes:!

Primeira: o STF nio sofre efetivamente de uma “dificuldade contrama-
joritaria”, sendo muito inexpressivo o total de suas decisées que declararam

a inconstitucionalidade, no todo ou em parte, de leis e atos normativos pro-

! Como ji resta dito, o escopo deste livro ¢ estudar as relagdes entre Legislativo e Judicidrio,
de modo que sdo analisadas as decisbes do STF em ag¢des (ADIs e ADPFs) contra normas
promulgadas pelo Congresso Nacional. Contudo, sabendo-se que 85% das leis aprovadas pelo
Legislativo federal tém sua origem no Poder Executivo (Figueiredo e Limongi, 1999), a andlise
realizada aqui claramente o envolve.
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mulgados pelo Congresso Nacional. O STF confirma a expressiva maioria
da produgio legal do Congresso Nacional que julga no mérito, ao julgar
procedentes, no todo ou em parte, apenas 13,32% das ADIs e Argui¢des de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPFs) que buscam impug-
nar suas normas. 1'al propor¢io corresponde a apenas 67 decisdes do STF,
as quais resultaram na contesta¢do de somente 47 normas do Congresso
Nacional, das quais apenas 3 foram integralmente declaradas inconstitu-
cionais (sendo uma delas anterior ao regime constitucional inaugurado em
1988). Tem-se, assim, que o STF logrou invalidar menos de 0,02% das
12.749 normas promulgadas pelo Congresso Nacional entre 1988 e 2009.

Segunda: o STF refor¢a a vontade majoritdria expressa no Poder Legis-
lativo federal, sendo muito expressivo o total de suas decisdes que se abs-
tiveram preliminarmente de apreciar a inconstitucionalidade (e, portanto,
convalidaram ou revalidaram) de leis e atos normativos promulgados pelo
Congresso Nacional e contestados por meio do controle concentrado de
constitucionalidade. Em outras palavras, o STF também confirma a ex-
pressiva maioria das normas do Congresso Nacional ao negar provimento
as ADIs e as ADPFs ajuizadas contra suas leis e atos normativos: de to-
das as impugnagdes de leis emanadas pelo Congresso nos ultimos 21 anos
decididas pelo STF, 74,35% foram indeferidas sem sequer ter seu mérito
discutido. Isso significa que o STF considera que apenas um quarto, ou
25,65%, das ADIs e ADPFs que impugnam leis promulgadas pelo Poder
Legislativo federal tem robustez para contestd-las. Tem-se, assim, que o
STF confirma a expressiva maioria da produgio legal do Congresso Na-
cional ao indeferir, com ou sem julgamento de mérito, 86,68% das agdes
que foram ajuizadas contra suas leis e demais atos normativos durante os
ultimos 21 anos.

Terceira: o STF nio ocupa um suposto vicuo normativo deixado pelo
Poder Legislativo. Nos ultimos 21 anos, no momento em que o STF jul-
gava procedente (no todo ou em parte) uma ADI ou ADPF contra nor-
ma do Congresso Nacional (e, portanto, declarava, no todo ou em parte,

sua inconstitucionalidade) havia uma média de 11,75 projetos de lei em
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tramitagdo no Congresso Nacional sobre exatamente o mesmo assunto es-
pecifico da norma contestada. Além disso, nos ultimos 21 anos, a cada
momento em que o STF prolatou decisdes procedentes ou procedentes
em parte (declarando, portanto, a inconstitucionalidade, no todo ou em
parte) em julgamentos contra leis e atos normativos do Poder Legislativo
tederal, havia, em média, 2,6 normas vigentes promulgadas pelo Congres-
so Nacional que tratavam exatamente dos temas sobre os quais o STF se
manifestou.

Quarta: o STF ndo enfraquece o Poder Legislativo sobrestando suas
decisbes a vontade majoritiria expressa pelo Congresso Nacional. Sempre
quando, nos ultimos 21 anos, o STF julgou procedente (no todo ou em par-
te) uma ADI ou ADPF contra lei ou ato normativo emanado pelo Poder
Legislativo federal, o Congresso Nacional respondeu posteriormente, pro-
pondo uma média de 6,85 projetos de lei supervenientes sobre exatamente
o mesmo assunto especifico da norma que teve sua inconstitucionalidade
declarada (no todo ou em parte). Além disso, nos ultimos 21 anos, a cada
momento em que o STF prolatou decisdes procedentes ou procedentes em
parte (declarando, portanto, a inconstitucionalidade, no todo ou em parte)
em julgamentos contra leis e atos normativos do Poder Legislativo federal,
seguiu-se, em média, 1,29 norma promulgada pelo Congresso Nacional que
tratava exatamente os mesmos temas sobre os quais o STF se manifestou.

Quinta: o STF propulsiona a agenda do Congresso Nacional, impelin-
do-o a legislar sobre determinadas matérias e a fazé-lo em determinados
momentos. Apés decisio do STF que declara a inconstitucionalidade (no
todo ou em parte) de norma do Poder Legislativo federal, este responde
apresentando projetos de lei, em média, 16 meses apés a decisdo judicial.
Considerando-se o primeiro projeto sobre cada um dos objetos de normas
declaradas inconstitucionais, nota-se que 45,83% deles sdo apresentados
em menos de 6 meses ap6s o julgamento do STF. Quanto a legislagio
aprovada, é de 32 meses a média de tempo decorrido entre a declaragio
de inconstitucionalidade de uma norma e a promulgac¢io pelo Congres-

so Nacional de norma superveniente cuja iniciativa legislativa tenha sido
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posterior a decisdo do STF e cujo assunto seja o mesmo da lei ou ato nor-
mativo invalidado (no todo ou em parte).

Sexta: o STF nio se comporta, sistemdtica e univocamente, de for-
ma favordvel ou desfavordvel a nenhuma coalizio majoritdria formada
no Congresso ao longo de todos os governos federais eleitos no Brasil
desde 1988. A propor¢io de ADIs e ADPFs contra normas do Po-
der Legislativo federal julgadas procedentes e improcedentes durante
todo o periodo analisado é absolutamente simétrica, o que demonstra,
sabendo-se que 85% das leis aprovadas pelo Poder Legislativo tém sua
iniciativa no Executivo (Figueiredo e Limongi, 1999), que nio hd de se
falar em um STF oposicionista ou governista.

Finalmente, sétima: o STF, no julgamento das decisdes procedentes
e procedentes em parte, tem se valido de trés recursos institucionais (in-
terpretagdo conforme a Constitui¢io, declaragio de inconstitucionalidade
sem redugdo de texto e modulagdo dos efeitos da decisdo) que tendem 2
preservacio do trabalho do Poder Legislativo, limitando os efeitos de suas
decisées, quando nio evitando a nulidade das leis declaradas inconstitucio-
nais. Isso indica a adogio de uma postura corretiva ou aperfeicoadora, que
atenua o cardter contramajoritirio das decisées procedentes e procedentes
em parte do STF.

Esses e outros dados que serdo analisados nas préximas pdginas apon-
tam para a confirmagdo da proposi¢do central deste livro: o STF, longe
de ameacar a expressio da vontade majoritdria e enfraquecer o Congresso
Nacional, revalida aquela e impulsiona este, contribuindo, assim, a chama-
da judicializagdo para o fortalecimento da representagio politica e para o

revigoramento da democracia representativa no Brasil.

SOBRE O BANCO DE DADOS

O banco de dados que serve de base a pesquisa apresentada neste li-

vro foi construido em duas etapas. Na primeira delas, procedeu-se a uma
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classificagio de todas as ADIs (incluindo-se aqui as ADIs por omissdo),
ADPFs e agbes declaratérias de constitucionalidade propostas em face de
leis e atos normativos emanados pelo Congresso Nacional durante o perio-
do compreendido entre 1988 e 2009. Na segunda etapa, foram adicionadas
informacgdes sobre todas as proposi¢des legislativas (leis, emendas constitu-
cionais, projetos de lei e propostas de emenda constitucional) que tiveram
tramite no Congresso Nacional durante o mesmo periodo e com o mes-
mo objeto das ADIs e das argui¢des de preceitos fundamentais julgadas
procedentes (mesmo que apenas parcialmente) e classificadas na primeira
etapa.

No que tange as ADIs, o banco de dados compreende todas as impetra-
das contra leis e atos normativos do Congresso Nacional — o que inclui, no
universo de objetos das a¢des analisadas, ndo apenas leis ordindrias e com-
plementares, emendas constitucionais e resolugdes das casas legislativas,
mas também medidas provisérias convertidas em lei. Mais especificamen-
te, as ADIs contra medidas provisérias estdo excluidas do universo da pes-
quisa por consistirem em atos normativos emanados pelo Poder Executivo;
porém, estdo incluidas as ADIs que tém por objeto medidas provisérias
convertidas em lei, mesmo que no ato de sua propositura tal conversio nio
tivesse ainda ocorrido. Isso se deve ndo apenas ao fato de a lei de conversio,
naturalmente, ser ato do Poder Legislativo, mas também ao entendimento
consolidado do STF no sentido de admitir o controle de constitucionali-
dade de leis que resultaram de conversio de medida proviséria durante o
proéprio curso do processo de impugnagio da medida proviséria que deu
origem a lei. Uma vez que a peti¢do inicial de uma ADI originalmente
interposta contra medida proviséria seja aditada pelo proponente, o STF
considera que ela passa a arguir a constitucionalidade da nova lei.? Assim,
o banco de dados inclui as ADIs originariamente propostas contra medidas
provisérias e posteriormente aditadas para alcangar as leis convertidas no

curso de seu processo de tramitagio, porém exclui as ADIs que arguem a

2Ver, a respeito, ADIN 1.882-DF, Relator Ministro Carlos Britto.
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constitucionalidade de medidas provisérias convertidas em lei durante o
processo de julgamento que ndo tiveram, contudo, suas peti¢oes iniciais
aditadas. Esses casos, quando levados a julgamento pelo STF, sio conside-
rados prejudicados. Como nio foram computadas no banco de dados pelas
razdes expostas, essas ADIs nio se encontram dentre as classificadas como
prejudicadas na andlise que se seguird nas préximas paginas.

No caso das ADPFs, o banco de dados compreende todas aquelas im-
petradas contra leis e atos normativos do Poder Legislativo federal — o
que inclui, no universo de objetos das argui¢tes analisadas, ndo apenas leis
ordindrias e complementares, dispositivos constitucionais e propostas de
emenda a Constitui¢do, mas também um ndmero significativo de decre-
tos-lei e leis emanados antes do regime legal inaugurado pela Constitui¢io
de 1988. Nio poderia ser diferente, tendo em vista que a ADPF é consi-
derada, pelo STF, além de férmula processual subsididria do controle con-
centrado de constitucionalidade, a via adequada de impugnagio de normas
pré-constitucionais, isto é, promulgadas antes do advento da Constituigdo
de 1988. O cariter subsidiirio da ADPF deve-se ao fato de que ndo se ad-
mite propositura de ADI contra leis e atos normativos promulgados antes
do inicio da vigéncia da Constituigdo de 1988.

No que diz respeito as Agdes Declaratérias de Constitucionalidade
(ADC:s), o banco de dados abrange todas aquelas que tenham por objeto
a declarac¢do de constitucionalidade de normas emanadas pelo Congresso
Nacional — o que inclui leis ordindrias, leis complementares e resolugoes
das casas legislativas, além de decretos-leis do regime constitucional an-
terior a 1988 que foram recepcionados pelo atual ordenamento juridico,

sempre na forma de leis ordindrias.






Contramajoritarianismo
ou deferéncia judicial?






o periodo compreendido entre 1988 e 2009, foi protocolado e distribui-

do no Supremo Tribunal Federal um total de 4.574 ADIs, ADPFs e
ADC:s. Dos trés instrumentos do controle concentrado de constitucionali-
dade, as ADIs sdo recordistas naturais, com 4.347 processos protocolados
e distribuidos, o que corresponde a 95,05% do total. As ADIs sdo seguidas
em ocorréncia pelas ADPFs, com 202 casos, ou 4,42% do total, e, final-
mente, pelas ADCs, com apenas 25 processos protocolados e distribuidos,

correspondendo a apenas 0,55% do total. E o que mostra a Tabela 1.1.

ADls, ADPFs e ADCs distribuidas (1988-2009)*

Tipo de acao Quantidade distribuida %

ADIs 4.347 95,03
ADPFs 202 4,42
ADCs 25 0,55
Total 4.574 100

* Elaboracdo a partir de estatisticas do STF obtidas em 10 de janeiro de 2009.

As causas que explicam o nimero relativamente baixo de ADPFs e

ADC:s sdo conhecidas. A despeito de as ADIs terem sido regulamentadas
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no final de 1999 pela Lei 9868, elas veem sendo usadas como o principal
instrumento do controle concentrado de constitucionalidade desde o dia
seguinte da promulgacio da Constituigdo de 1988, tendo sido a primeira
ADI protocolada e distribuida no dia 6 de outubro de 1988. Jd a ADPF
apenas passou a ser usada apds a promulgac¢do da norma que regulamenta
seu uso, dispondo sobre seu processo e julgamento, a Lei 9882, de 3 de
dezembro de 1999.

A primeira ADPF foi impetrada pouco mais de um més apés a edigio
dessa lei, em 26 de janeiro de 2000. O primeiro julgamento de mérito de
ADPF deu-se, contudo, em dezembro de 2005, quando, entio, o instru-
mento teve definitivamente seus contornos juridicos definidos.

No que diz respeito as ADCs, a despeito da grande controvérsia acerca
tanto de sua natureza juridica como do eventual fundamento politico que
motivou sua criag¢do, e a despeito também da razoabilidade do argumento
de que tal controvérsia por si s6 responde pelo baixo nimero relativo de
processos, o fato ¢ que, no contexto do sistema de controle de constitucio-
nalidade que rege a Carta de 1988, trata-se da mais jovem das trés agoes.
Como se sabe, a ADC foi introduzida pela Emenda Constitucional n. 03,
de 1993, tendo sido a primeira agdo dessa espécie protocolada cerca de
quatro meses depois, em 21 de julho daquele ano. Assim como a ADI, a
ADC foi regulamentada pela Lei 9868, de 1999, e sofreu ainda recente
e relevante regulamentacdo por meio da Emenda Constitucional n. 45,
de 2004, que ampliou consideravelmente o rol de legitimados a propd-la,
igualando-o ao da ADI - o que, a propésito, parece justificar a considerdvel
ampliagdo de seu uso apds esse ano.

Do total de 4.574 processos protocolados e distribuidos desde 1988,
entre ADIs, ADPFs e ADCs, até o fim de 2009, o STF julgou — ou seja,
proferiu decisdo final — 65,19%, ou seja, 2.982 casos. O percentual de ADIs
e ADC:s julgadas é bastante préximo entre si, 65,61% e 64% respectiva-
mente, de modo que o percentual das duas acompanha o do total de casos
julgados. Ja as ADPFs receberam decisdo final em apenas cerca da metade

dos processos, ou seja, 56,44%, ficando, assim, abaixo da média geral de
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65,19% de casos ja julgados dentre os protocolados e distribuidos desde
1988. Até o final de 2009, encontravam-se ainda aguardando julgamento,
portanto, 34,81% do total dos processos de controle concentrado de cons-

titucionalidade. E o que revela a Tabela 1.2.

ADIs, ADPFs e ADCs, por resultado final (1988-2009)*

Resultado final ADIs % ADPFs % ADCs %  Total %
Aguardando julgamento 1.495 34,39 88 43,56 9 36,00 1.592 34,81
Julgadas 2.852 65,61 114 56,44 16 6400 2982 65,19
Total 4.347 100 202 100 25 100 4.574 100

* Elaboracdo a partir de estatisticas do STF obtidas em 12 de janeiro de 2009.

Contudo, nio se pode fazer inferéncias e avaliagdes a respeito do per-
centual de processos que ainda aguardam julgamento sem conhecer diver-
sas outras varidveis, como, por exemplo, o tempo médio de tramitacio das
acoes, a média de agbes julgadas por ano e sua relagdo com a média anual
de a¢des impetradas e também com a média anual de julgamentos realiza-
dos. H4, ainda, diversos outros fatores que deveriam ser considerados caso
se desejasse apreciar tal percentual de processos ainda nio julgados — o que
todavia escapa claramente aos propdsitos desta pesquisa.

Seriam estes o caso da relagdo entre a média de processos do controle
concentrado e aqueles oriundos do controle difuso, além da relagio entre a
média de processos de ambas as formas de controle de constitucionalidade,
isolada ou agregadamente, com a média de processos de outras naturezas.
Ademais, haveria, no caso, de se considerar também fatores contextuais,
alguns deles de ordem institucional, como ¢ a recente mudanca de padrio
do STF no sentido de priorizar os julgamentos finais em face de julga-
mentos de medida liminar. De acordo com declaragio recente do Ministro
Marco Aurélio de Melo, do STF, antes “nés sempre traziamos a agdo para

o Plenirio apreciar o pedido de concessido de medida liminar. Agora, nds
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acionamos a legisla¢io regedora e buscamos julgar em definitivo, fazer um
Gnico julgamento no processo”.!

Os dados apresentados na Tabela 1.2 interessam a esta pesquisa apenas
no que dizem respeito aos processos que tém por objeto leis e atos norma-
tivos emanados pelo Poder Legislativo federal. Do universo total de 4.574
processos de revisdo constitucional abstrata que receberam trimite no STF
entre 1988 e 2009, apenas 857 tém por objeto o questionamento de nor-
mas emanadas pelo Poder Legislativo federal, o que equivale a 18,74% dos
casos. Os demais 81,26% dos casos, ou seja, 3.717 leis e atos normativos
questionados, tém sua origem fora do Congresso Nacional.

Esses nimeros, de inicio, revelam que, por mais que o controle concen-
trado seja acionado com significativa frequéncia e o nimero total de proces-
sos tenha seu valor absoluto alto, as normas questionadas que tém origem
no Poder Legislativo federal sio poucas em termos relativos, correspon-
dendo a menos de um quinto do total de normas com a constitucionalidade
questionada no STF. Calculando-se a média anual de casos, temos que dos
217,81 processos de controle concentrado protocolados e distribuidos no
STF por ano, apenas 40,81 tém por objeto normas do Congresso Nacio-
nal.?2 O valor pequeno do nimero de normas do Poder Legislativo federal
questionadas no STF ¢ inversamente proporcional ao valor da importincia
desse dado, que é enorme: o suposto ativismo judicial do STF nido pode
ser justificado pela judicializagio das disputas havidas na arena politica do
Congresso Nacional. Tampouco pode pesar ao Congresso a acusagio de
que as normas por ele promulgadas respondem pela suposta mé qualidade
das normas produzidas no pais, a julgar pelo vicio de constitucionalidade

que, em tese, conteriam originalmente.

1A declaragio encontra-se transcrita no informativo do STF de 10 de novembro de 2009,
acessivel em: http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=115833&c
aixaBusca=N

2 Se levarmos em conta que a ADC existe apenas desde 1993, este nimero muda para 218,18
processos por ano — uma vez calculadas e somadas a média anual de ADIs e ADPFs no periodo
de 21 anos e de ADCs no periodo de 16 anos. Como o nimero total de ADCs é relativo e
absolutamente baixo, essa diferenca ¢ estatisticamente insignificante.
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ADIs, ADPFs e ADCs, por origem da norma questionada (1988-2009)*

Origem da norma ADIs % ADPFs %  ADCs %  Total %
Legislativo federal 810 18,63 31 15,35 16 64,00 857 18,74
Outra 3.537 81,37 171 84,65 9 36,00 3.717 81,26
Total 4.347 100 202 100 25 100 4574 100

* Elaboracdo a partir de estatisticas do STF obtidas em 12 de janeiro de 2009.

A Tabela 1.3 mostra que a proporgio de ADIs e ADPFs que impug-
naram normas do Poder Legislativo federal em detrimento de normas de
outras origens ¢ bastante simétrica entre si, 18,63% e 15,35%, respectiva-
mente. Esses resultados, por sua vez, sio bastante simétricos em relagio a
proporg¢io total de normas do Congresso impugnadas dentro do universo
total de normas questionadas, ou seja, 18,74%. O mesmo se verifica com
as ADIs e ADPFs que tém por objeto a impugnagio de normas de outras
origens quando comparadas com as normas do Legislativo federal: 81,37%
e 84,65% respectivamente. Esses dois resultados também sdo simétricos a
propor¢io total de processos que impugnavam normas de origens outras
que nio o Congresso, ou seja, 81,26%.

Tal simetria nio se verifica, contudo, em relagio as ADCs, e isso
ocorre, naturalmente, em razdo da natureza desse instrumento do con-
trole de constitucionalidade. Duas de suas peculiaridades em relagio as
outras duas espécies de acdo importam aqui. Primeiro, as ADCs apenas
podem ter por objeto leis e atos normativos federais, o que, naturalmen-
te, faz aumentar significativamente a propor¢io de normas questionadas
com origem no Legislativo federal. As demais normas, classificadas na
Tabela 1.3 como tendo outras origens, necessariamente sio oriundas do
Executivo federal.

Dado que dos dois poderes é o Legislativo que possui competéncia ti-
pica para legislar e dado que “outras origens” aqui diz respeito apenas ao
Executivo federal, os 64% de ADCs que tém por objeto normas do Legis-

lativo federal nio constituem definitivamente um valor alto. Tampouco
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deve se tomar como assimétrico esse percentual em relagdo ao percentual
total de normas do Legislativo federal questionadas, ou seja, 18,74%. As
ADCs siao numericamente tdo poucas — 25 apenas — que, se descontarmos
as 16 que tém por objeto normas do Legislativo federal, as propor¢ées to-
tais identificadas na Tabela 1.3 permanecem praticamente iguais, embora
caia ainda um pouco mais a propor¢io de normas originarias do Congres-
so Nacional. (Se desagregarmos os dados das ADCs, temos que apenas
18,49% das ADIs e ADPFs impetradas no STF tém por objeto normas
do Legislativo federal, enquanto os demais 81,51% das a¢des questionam
normas que possuem outras origens.)

A segunda peculiaridade da natureza das ADCs que precisa ser levada
em conta na interpretacio da Tabela 1.3 diz respeito ao fato de estas ndo
impugnarem normas, ou seja, nio questionarem a constitucionalidade
das leis e atos normativos federais. A ADC, como se sabe, busca, ao con-
trario, confirmar a constitucionalidade da norma que possui por objeto.
Nio padecem as normas objeto de ADCs, portanto, de presungio de
inconstitucionalidade. Assim, para os fins desta pesquisa, o nimero de
ADC:s impetradas em face de leis e atos normativos do Congresso Na-

cional conta de forma inversa ao nimero de ADIs e ADPFs que buscam,
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de fato, impugnar suas leis e os atos normativos. Ou seja, em princi-
pio, um nimero maior de normas do Legislativo federal como objeto de
ADCs testemunha favoravelmente ao desempenho daquele Poder e ao
argumento desta pesquisa. Digo em principio porque, naturalmente, tal
favorecimento depende do resultado das decisées do STF em julgamen-
tos de ADCs.

Tendo em vista a peculiaridade que cerca a natureza da ADC e sua
diferenca em relagio a ADI e 4 ADPF, este livro focard apenas essas duas
modalidades de agdo. Com efeito, ao escopo desta investigagdo importam
os dados concernentes as ADIs e as ADPFs, tendo em vista que sio elas
que alimentam a segunda parte do banco de dados analisado aqui, isto &,
os dados relativos ao Congresso Nacional e suas proposi¢des legislativas.
Uma vez que, ainda no que diz respeito ao escopo desta pesquisa, ADIs
e ADPFs possuem natureza semelhante no sentido de impugnarem leis e
atos normativos, assim como efeitos semelhantes, ou seja, a declaragio de
inconstitucionalidade e a conseqiiente suspensdo de eficicia das normas
que tém como objeto, e, uma vez que os resultados dos julgamentos de
ADIs e ADPFs podem ser analisados com base em um mesmo critério
(que, por sua vez, diverge daquele passivel de ser adotado na analise dos
resultados dos julgamentos de ADC:s), os dados relativos a essas duas agoes
serdo analisados, a partir deste momento, de forma agregada, sendo desa-

gregados apenas quando se fizer necessario.

1.1. CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE DE LEIS E ATOS
NORMATIVOS DO CONGRESSO NACIONAL

Do universo de 841 ADIs e ADPFs impetradas no STF entre 1988 e
2009 que tem por objeto a impugnagio de leis e atos normativos do Po-
der Legislativo federal, 503 agées, ou 59,81%, foram julgadas, enquanto

338, ou 40,19%, encontravam-se ainda aguardando julgamento no final de
2009. E o que mostra a Tabela 1.4.
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ADIs e ADPFs, por resultado final (1988-2009)
(Requerido: Legislativo federal)

Resultado final ADIs %  ADPFs % Total %
Aguardando julgamento 318 39,26 20 64,52 338 40,19
Julgadas 492 60,74 11 35,48 503 59,81
Total 810 100 31 100 841 100,00

Uma vez considerado o total de a¢des propostas contra normas do
Poder Legislativo federal, observa-se o mesmo padrio notado anterior-
mente em relagdo ao universo total de ADPFs impetradas no Supremo:
o numero de ADPFs ¢ significativamente menor que o nimero de ADIs
— 0 que, naturalmente, explica-se pelas mesmas razdes jd aventadas. En-
tretanto, ¢ interessante observar que para ambos os tipos de a¢do hd um
numero assimétrico de processos julgados e aguardando julgamento. Das
810 ADIs distribuidas desde 1988, 492 (60,74%) foram julgadas até o
fim de 2009 e 318 (39,26%) encontravam-se ainda aguardando julga-
mento. Dentre as 31 ADPFs analisadas, 11 (35,48%) foram julgadas e
20 (64,52%) ainda aguardavam julgamento ao fim do mesmo periodo.
Verifica-se que a propor¢io de processos julgados de ADIs contra nor-
mas do Legislativo federal é bastante préxima daquela relativa a todos
os processos de ADIs julgados pelo STF até o fim de 2009 (65,61%).
Esse valor também corresponde 4 média geral de processos de controle
abstrato de constitucionalidade (ADIs, ADPFs e ADC:s) ja julgados pelo
Tribunal (65,19%). Quanto as ADPFs, observamos uma proporgio sig-
nificativamente menor de processos contra normas do Poder Legislativo
julgados em relagdo a propor¢io total de ADPFs que receberam deci-
sdo final do Supremo (56,44%). Essa propor¢io é ainda menor quando
comparada com a propor¢io geral de processos de controle abstrato de
constitucionalidade jd julgados pelo STF.

Esses dados nio sdo suficientes para se inferir razdes que expliquem

o fato de o STF ja ter julgado proporcionalmente menos ADPFs contra
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normas do Legislativo federal do que aquelas ajuizadas contra outras
normas. Seria preciso, para tanto (e se isso fosse relevante para atender
a0 escopo desta pesquisa, o que nio é o caso), considerar-se a data de
distribui¢do e o tempo de trimite das agdes, bem como outras varidveis
correspondentes ao universo geral de objetos legais questionados uma vez
que, por sua natureza, as ADPFs tém alcangado, na pritica, um universo
bastante amplo e diversificado de atos normativos oriundos do Poder
Executivo. Este dltimo fato, a propdsito, também é relevante quando
lembramos que, das normas do Legislativo federal questionadas no STF,
a menor propor¢do em relagio ao total geral de normas objeto de acoes
de controle abstrato de constitucionalidade se d justamente em sede de
ADPF (15,35%). De todo modo, o fato de pouco mais de um terco das
ADPFs contra normas do Legislativo federal terem recebido decisdo fi-
nal conta como mais uma razao para que os dados relativos a estas sejam
aqui analisados agregadamente aos das ADIs, conforme ficard mais claro
adiante.

E importante esclarecer que considero pertencentes ao conjunto de
acoes classificadas como “aguardando julgamento” aquelas que foram jul-
gadas em sede de medida cautelar, isto é, que receberam decisdo em cariter

liminar, mas, contudo, ainda aguardam decisdo final. Em outras palavras,

ADlIs ADPFs Total
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ADIs e ADPFs, por resultado final (1988-2099)
(Requerido: Legislativo federal)
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considero julgadas apenas aquelas agdes que, a despeito de terem tido o pe-
dido de concessio de liminar apreciado pelo STF, ainda ndo foram objeto
de decisdo final pelo plendrio do Tribunal. Importa prioritariamente aos
objetivos desta pesquisa as decisoes finais do Supremo, pois sio estas que
tém eficdcia contra todos e efeito vinculante — e, mais importante, sdo estas
que tém o conddo de invalidar as leis e atos normativos declarados incons-
titucionais, subtraindo-lhes tanto a eficicia como a validade.

As decisoes cautelares que analisam os pedidos de medida liminar nio
possuem cardter final, de modo que podem sempre ser revertidas. Ade-
mais, por sua natureza, a medida cautelar de ADI possui eficdcia contra
todos (embora, em principio, de acordo com a Lei 9868/99, esta serd sem-
pre ex nunc, salvo decisdo em contrario do Tribunal), porém nio efeito vin-
culante. Por mais que o STF tenha jd decidido no sentido de conferir efeito
vinculante as liminares concedidas em sede de julgamento de ADIs, este
restringir-se-ia apenas a suspender a aplica¢do da norma impugnada, nio
alcancando a sua validade. H4, contudo, no Supremo, uma controvérsia,
suscitada pelo Ministro Gilmar Ferreira Mendes no julgamento de medida
cautelar da Reclamagio 2256-1 RS, no sentido de que o deferimento de
liminar afetaria a vigéncia da lei tanto no plano fitico quanto no plano
normativo, de modo que a medida cautelar seria apta a suspender, tempo-
rariamente, a prépria validade da norma questionada.? Interessantemente,
o que justifica tal entendimento, entre outras razdes, ¢ justamente o fato de
o deferimento de liminar ndo dever ser passivel de acarretar nem mesmo

presuncdo de inconstitucionalidade da norma impugnada — pois, afinal, o

3Trata-se, a RE 2256-2, de Reclamag¢io do Estado do Rio Grande do Norte em face de seu
Tribunal de Justiga, o qual teria desrespeitado decisdo cautelar do Supremo no julgamento da
ADI 1730. Quando do julgamento da Reclamagio, a ADI em questdo ja havia sido julgada
em cardter final, e a decisdo veio a confirmar a orienta¢io da liminar no sentido de declarar
inconstitucional a norma arguida — no caso, um dispositivo da Constituigdo do Estado do Rio
Grande do Norte. Ao deferir a cautelar da Reclamagio 2256-2, o Ministro Gilmar Ferreira
Mendes, Relator do processo, declarou que “a decisio concessiva de cautelar em agio direta de
inconstitucionalidade é também dotada de efeito vinculante. A concessio da liminar acarreta
a necessidade de suspensio dos julgamentos que envolvem a aplicagio ou a desaplicacio da lei
cuja vigéncia restou suspensa’.
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Tribunal, ao decidir o mérito, pode sempre reverter a decisio cautelar. Ou
seja, a decisdo final de uma agfo cuja cautelar tenha sido deferida pode vir
a ser improcedente, e, assim, ter-se a declaragio da constitucionalidade de
uma norma em vez de sua inconstitucionalidade.

Esse argumento seria juridicamente robusto para evitar que o Poder
Judicidrio continuasse aplicando uma norma que tenha tido a cautelar de-
terida na ADI que propugnava sua inconstitucionalidade. Afinal, decisées
de outros 6rgios do Judicidrio ndo poderiam ser tomadas presumindo-se
seja a confirmagio seja a desconfirmacio de uma liminar concedida em
sede de julgamento de agdo cautelar de ADI, de modo que conferir-lhe
efeito vinculante seria a unica solugéo juridica possivel.

A despeito de o STF eventualmente em sua jurisprudéncia fazer uma
interpretagdo ampliativa da Lei 9868/99, a fim de conceder as medidas
cautelares de ADIs ndo apenas eficicia contra todos, mas também efeito
vinculante, o fato ¢ que mesmo a aceitag¢io da tese da suspensio simultinea
do que os juristas alemaes chamam de vigéncia fitica (faktische Geltung) e
vigéncia normativa (normative Geltung) e a consequente suspensio, niao
apenas da eficicia mas também da validade da norma impugnada, tudo isso
depde em favor do cariter transitério — e, portanto, precirio — das decisoes
liminares.

No ordenamento juridico brasileiro, as normas apenas tém sua validade
suspensa pelo 6rgdo da qual elas originariamente emanam: o Congresso
Nacional. Compete privativamente ao Senado Federal, nos termos do arti-
go 52, inciso X, da Constituicdo de 1988, suspender a execugio, no todo ou
em parte, de lei declarada inconstitucional por decisio definitiva do STF.
Assim, o Supremo nio pode, em decisdo que nio seja definitiva, subtrair a
validade de uma lei — sendo-lhe, contudo, possivel suspender temporaria-
mente a sua aplicagdo. Apenas o Poder competente para introduzir leis no
ordenamento juridico pode também dele retird-las: o Legislativo.

Antes das decisées finais do STF, as leis e os atos normativos impug-
nados nos processos de controle abstrato de constitucionalidade podem ter

sua eficdcia temporariamente suspensa, bem como as respectivas cautelares
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usufruirem provisoriamente de efeito vinculante; porém, as decisées limi-
nares, além de nio anteciparem a decisdo final, ndo subtraem a validade
juridica das normas que, por mais que tenham alguns de seus efeitos res-
tringidos pela limitacdo de sua aplica¢do, ndo deixam de existir e de fazer
parte do ordenamento juridico. Antes de uma decisdo final, ndo se pode di-
zer que o STF realizou a “revisdo judicial”, isto é, interpds sua vontade (na
qualidade de guardiio da Constitui¢io, naturalmente) em face da vontade
majoritdria do Poder Legislativo, substituindo sua decisio pela dele. Por
todas as razdes anteriormente aludidas, carece de sentido abranger neste
livro as decisdes liminares, assim como considerd-las dentro do universo de
processos ja julgados. Entretanto, no final deste capitulo, a fim de dirimir
quaisquer ddvidas de que a consideragio das decisdes liminares poderia
alterar o resultado da andlise aqui realizada e a consisténcia dos argumentos
neste livro defendidos, as investigarei e as correlacionarei com o universo
de decisdes finais proferidas pelo STF.

Considerando-se, portanto, o universo de 503 ADIs e ADPFs impugna-
doras de leis e atos normativos do Congresso Nacional que receberam decisio
final do STF, observamos que algumas foram julgadas no mérito e outras,
naturalmente, foram objeto de decisdes sem julgamento de mérito — isto &,
foram indeferidas preliminarmente. O fato de uma decisdo nio julgar o mérito
da questdo nio retira seu cardter final. H4 julgamentos definitivos em que nio
se impde conhecer o mérito da questao por variegadas razdes que determinam
seu indeferimento preliminar. Observa-se que as ADIs e ADPFs com deci-
sdo final, porém sem andlise de mérito, subdividem-se em cinco categorias, de
acordo com seu resultado: prejudicada, nio conhecida, negado seguimento,
indeferida a inicial e extinto o processo. As ADIs e ADPFs julgadas no mérito,
por sua vez, geram apenas trés tipos de resultados: improcedentes, procedentes
e procedentes em parte.* A Tabela 1.5 mostra como se distribuem, de acordo
com o resultado da decisdo final do STF, as 503 ADIs e ADPFs questionado-

ras de leis e atos normativos do Poder Legislativo federal.

+Essa classificagio de resultados é conferida pelo préprio STF.
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ADIs e ADPFs julgadas, por decisao final (1988-2009)
(Requerido: Legislativo federal)

Resultado final Numero de agbes %
Negado seguimento 80 15,90
Indeferida a inicial 11 2,19
Extinto o processo 30 5,96
Prejudicado 142 28,23
N&o conhecido 111 22,07
Procedente em parte 32 6,36
Procedente 35 6,96
Improcedente 62 12,33
Total 503 100,00

O conjunto de decisoes finais sem julgamento de mérito é signi-
ficativo ndo apenas no que toca & variedade das cinco categorias nas
quais se divide, porém também — e sobretudo — pela quantidade de
agdes que abrange. A andlise qualitativa das decisdes que se encaixam
nessa categoria de julgamentos sem mérito revela a inexisténcia de um
padrio rigoroso, tampouco de um critério consistentemente uniforme
de classificagio em um dos cinco tipos de resultado final. A anilise
qualitativa das decisdes finais sem julgamento de mérito revela, por
exemplo, que uma mesma justificativa de indeferimento chega a figurar
em até quatro das cinco categorias, como ¢ o caso da “ilegitimidade
ativa”, que fundamenta julgamentos sem mérito classificados pelo STF
simultaneamente como “extinto o processo”, “indeferida a inicial”, “ne-
gado seguimento” e “ndo conhecida”.’ Ha diversas outras justificativas
que também figuram, de forma idéntica, em pelo menos duas categorias

de decisdes finais sem julgamento de mérito, indicando a inexisténcia

> Sdo exemplos: ADI 4334, extinto o processo por ilegitimidade ativa; ADI 3843, indeferida
a inicial por ilegitimidade ativa; ADI 1115, negado seguimento por ilegitimidade ativa; ADI
0398, ndo conhecida por ilegitimidade ativa.
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de um critério rigoroso para a classificagio feita pelo STF das decisdes
que indefere preliminarmente.®

As causas que informam e motivam o indeferimento preliminar dentro de
cada um dos cinco tipos considerados isoladamente também parecem bastan-
te heterogéneas. Exemplificativamente, sio causas de indeferimento para as
decisoes sem julgamento de mérito classificadas como “prejudicadas™ a argui-
¢do de constitucionalidade de dispositivos de medida proviséria que deixaram
de ser reeditados (ADI 62), a revogagio de dispositivos legais questionados
nas agoes (ADI 77), o ndo aditamento da peti¢io inicial das agdes contestado-
ras de medidas provisérias convertidas em lei durante o tramite da agio (ADI
1713), a alteragio do dispositivo constitucional com base no qual se arguia
a constitucionalidade de um dispositivo legal (ADI 2089), entre outras. J4
para as decisoes finais cujo resultado é classificado como “nio conhecidas”,
servem como exemplos as seguintes justificativas: a impossibilidade juridica
de pedido de argui¢do de constitucionalidade de norma anterior a Constitui-
¢io (ADI 05; naturalmente, tratava-se de ADI, tendo em vista que a ADPF
veio precisamente suprir essa lacuna do controle concentrado, conforme ji
mencionado), a Ilegitimidade ativa dos propositores da agio (ADI 398), o
nio cumprimento de atos processuais, tais como assinatura e juntada da lei
impugnada (ADI 760). No subconjunto das decisdes sem julgamento de mé-
rito classificadas como “negado seguimento”, encontramos, por sua vez, como
exemplos: a acumulagio de impugnagdes a leis emanadas de diversos niveis

de governo (ADI 1256), a auséncia de procuragio (ADI 1720), a acumulagio

6 Sao exemplos: ADI 0267, extinto o processo por perda superveniente de objeto, e ADI 0077,
prejudicado por perda superveniente de objeto; ADI 2016, extinto o processo por perda su-
perveniente de parimetro constitucional, e ADI 2089, prejudicado por perda superveniente de
pardmetro constitucional; ADI 0812, extinto o processo por perda superveniente de legitimida-
de ativa, e ADI 1813, negado seguimento por perda superveniente de legitimidade ativa; ADI
3300, extinto o processo por argui¢io de norma constitucional origindria, e ADI 4097, inde-
ferida a inicial por argui¢io de norma constitucional origindria; ADI 3423, extinto o processo
por auséncia de procuragio, e ADI 1720, negado seguimento por auséncia de procuragio; ADI
2412, indeferida a inicial por acumulagio de legitimados passivos, e ADI 1256, negado segui-
mento por acumulagio de legitimados passivos; ADI 4308, indeferida a inicial por arguicio de
norma anterior a Constitui¢do, e ADI 0005, ndo conhecida por argui¢io de norma anterior a
Constituicio.
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de legitimados passivos (ADI 1256), a perda superveniente de legitimidade
ativa (ADI 1813), entre outros. Por sua vez, as decisbes sem julgamento de
mérito cujo resultado final ¢ classificado como “indeferida a inicial”, possuem
como justificativa causas tdo diversas como, por exemplo: a acumulagio de
diversos legitimados passivos (ADI 2414), a argui¢io de norma constitucional
origindria (ADI 4097), a argui¢do de norma anterior 4 Constitui¢io (ADI
4308), entre outras. Por fim, justificam resultados finais classificados como
“extinto o processo”, por exemplo: a ilegitimidade ativa por perda de bancada
no Congresso ao longo do processo (ADI 812), a perda superveniente de
parimetro constitucional (ADI 2016), a perda superveniente de legitimidade
ativa (ADI 0812), a auséncia de procuragio (ADI 3423), a arguigdo de norma
constitucional origindria (ADI 3300), entre outras.

Das cinco categorias de resultados das decisdes finais sem julgamento de
mérito, a que conta com maior propor¢ao sio as agdes consideradas “prejudi-
cadas”, somando 28,3%. E essa também a categoria que parece mais homo-
génea, apresentando aparente maior coeréncia entre as causas justificadoras
do resultado. No entanto, a analise qualitativa revela que muitas das causas
de indeferimento preliminar classificadas na categoria “prejudicadas” apare-
cem também na categoria “extinto o processo”, que responde por 5,96% dos

resultados das decisées finais sem mérito. Uma tentativa de deduzir algum
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rigor do critério de classificacio utilizado pelo STF foi supor como hipétese
que estas duas categorias (“prejudicadas” e “extinto o processo”) diriam res-
peito a decisbes motivadas por causas supervenientes a propositura da agio,
ou seja, questoes que surgem no decurso de tempo envolvido no trimite
da agdo até seu julgamento. Essa hipétese, contudo, nio se confirma, assim
como também nio a de que as demais trés categorias (“indeferida a inicial”,
“nio conhecida” e “negado seguimento”, que respondem, respectivamente,
por 2,19%, 22,07% e 15,90%) refletiriam questdes literalmente preliminares,
ou seja, que impediriam o préprio trimite da ag¢io. A significativa super-
posicdo de justificativas semelhantes em categorias diferentes perpassa esses
dois hipotéticos subconjuntos, como ocorre, por exemplo, com a “argui¢io
de norma constitucional origindria”, que motiva tanto extingdo de processo
(ADI 3300) como indeferimento de petigdo inicial (ADI 4097).

Tudo leva a crer que a certeza do STF em indeferir uma agio sem julgar seu
mérito ¢ maior do que sua necessidade de estabelecer categorias fixas e estdveis
que comportem os critérios de classificagio dos resultados finais das decises.
E importante frisar que a auséncia de estabilidade, coeréncia e homogeneidade
diz respeito meramente 4 forma de classificagio dos resultados das decisoes
em uma daquelas cinco categorias; nio hd qualquer elemento nesta andlise que
me permita concluir que carecem de estabilidade, coeréncia e homogeneidade
os critérios que orientam a tomada de decisdo, tampouco a prépria decisio de

optar pelo indeferimento sem julgamento de mérito.

ADIs e ADPFs julgadas, por decisao final (1988-2009)
(Requerido: Legislativo federal)

Resultado final Numero de agées %

Sem julgamento de mérito 374 74,35
Improcedente 62 12,33
Procedente em parte 32 6,36
Procedente 35 6,96
Total 503 100,00
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Agregadas, as cinco categorias de indeferimento sem julgamento de
mérito respondem por 374 agdes, o correspondente a 74,35% do universo
de decisdes finais nos processos contra normas do Poder Legislativo fede-
ral. Isso significa que praticamente trés quartos das a¢des que questionam a
constitucionalidade de normas promulgadas pelo Congresso Nacional sio
rejeitadas preliminarmente pelo STF. Em outras palavras, o Tribunal con-
sidera que apenas 25,65%, somente um quarto dos pedidos de impugnagio
de normas do Poder Legislativo federal, sdo robustos o suficiente para ter
seu mérito apreciado. Excetuando-se essas 129 ag¢oes, o STF considerou
que todas as demais ADIs e ADPFs impetradas entre 1988 ¢ 2009 nio
preenchiam sequer os requisitos minimos necessarios para desafiar e ques-
tionar uma norma emanada pelo Poder Legislativo federal.

Considerando-se o conjunto de 25,65% de decisoes definitivas de méri-
to, tem-se que 12,33% foram julgadas improcedentes, o que corresponde a
62 ADIs e nenhuma ADPF. Foram julgadas procedentes 6,96% das a¢des
impetradas contra normas do Legislativo federal com decisio final, o que
abrange 34 ADIs e somente 1 ADPF. As demais 6,36% foram julgadas
procedentes em parte, o que inclui 32 ADIs e nenhuma ADPF. Tendo
em vista que o conjunto das 5 categorias de decisdes sem julgamento de
mérito e o conjunto de decisdes improcedentes tém o mesmo efeito, parece
razodvel agregd-las, o que fago na Tabela 1.7 sob a categoria “indeferidas”.
Todos os resultados desses dois conjuntos de decisdes (prejudicada, nio
conhecida, negado seguimento, indeferida a inicial, extinto o processo e
improcedente) consistem em rejeitar o pedido de declaragio de inconsti-
tucionalidade, com a unica diferen¢a que as cinco primeiras categorias o
fazem sem apreciar o mérito e a ltima o faz no mérito. Agregados, esses
dois conjuntos (sem julgamento de mérito + improcedente) revelam que
86,68% das decisdes do STF em agbes de inconstitucionalidade impugna-
doras de leis e atos normativos do Poder Legislativo federal indeferem os
pedidos formulados, confirmando, assim, a constitucionalidade das nor-
mas emanadas pelas casas maximas da representacio politica e endossando

a vontade majoritdria nelas expressa.
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ADIs e ADPFs julgadas, por decisao final (1988-2009)
(Requerido: Legislativo federal)

Resultado final Numero de agbes %

Indeferida 436 86,68
Procedente e procedente em parte 67 13,32
Total 503 100,00

Uma vez que apenas logram obter a declaragio de constitucionalidade
das normas que contestam aquelas ADIs e ADPFs que recebem decisio
“procedente” ou “procedente em parte”, a fim de realizar um contraste com
o conjunto de decisdes que indeferem as pretensées de inconstitucionalida-
de, a Tabela 1.7 e o Grifico 1.4 agregam também essas duas modalidades.
Conforme visto na Tabela 1.6, os totais dessas duas modalidades de de-
cisdes que consideram proceder as argui¢oes de inconstitucionalidade sio
quase simétricos: 35 (6,96%) consideraram o pedido como um todo pro-
cedente e 32 (6,36%) consideraram procedente apenas parte do pedido de
declaragio de inconstitucionalidade. Verifica-se, assim, que apenas 13,32%
das leis e atos normativos promulgados pelo Congresso Nacional que ti-
veram sua constitucionalidade arguida no STF entre 1988 e 2009 foram
efetivamente impugnados, ainda que parcialmente. Apenas 67 agdes, entre
ADIs e ADPFs, lograram obter a declaragio de inconstitucionalidade das
normas ou de dispositivos das normas que contestaram.

Vé-se, portanto, que nio apenas o nimero de normas com vicios de
inconstitucionalidade aprovadas pelo Congresso Nacional é extremamente
reduzido, como também — e principalmente — o STF se abstém de declarar
inconstitucionais quase 90% das normas que tém sua constitucionalidade
contestada. Percebe-se, assim, que, por mais que os mecanismos das ADIs
e ADPFs sejam acionados com intensidade significativa no STF, ele o é
com bem menor intensidade para as leis do Congresso Nacional e, mais
importante, na expressiva e absoluta maioria das vezes, o STF se abstém

de “judicializar a politica”, confirmando as normas emanadas pelo Poder
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ADIs e ADPFs julgadas, por decisao final (1988-2009)
(Requerido: Legislativo federal)

Legislativo e preservando a expressio da vontade majoritiria no lugar a
qual originalmente pertence. O grande nimero de decisoes finais sem jul-
gamento de mérito, que indeferem preliminarmente os pedidos de declara-
¢do de inconstitucionalidade, deve ser considerado também um forte sinal
da deferéncia que o STF faz ao Poder Legislativo — assim como um indicio
nio desprezivel de que o Tribunal ndo se vale de critérios ndo juridicos para
tomar para si toda e qualquer tentativa de “judicializa¢do” dos conflitos
politicos havidos na arena legislativa. E possivel afirmar que, em alguma
medida, o STF realiza uma espécie de controle preventivo da juridicidade
das questdes que lhe sdo levadas, antes de discutir sua constitucionalidade.
Como explicar, afinal, a média de 74,35% das decis6es sobre normas do
Legislativo federal em que se indefere preliminarmente o pedido em face
da média geral de 42,25% (41,8% para ADIs e 53,00% para ADPFs) das
decisdes definitivas em que o STF se abstém de conhecer as agdes? Nio
havendo motivos aparentes e razodveis para supor que a qualidade da mé-
dia das a¢des que nio tém por objeto normas do Congresso é maior que
daquelas que tém, infere-se que o Tribunal parece ser claramente mais

rigoroso na aceitagio de pedidos de julgamento da constitucionalidade dos
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atos legislativos daqueles representantes que foram escolhidos e legitima-
dos pelo eleitorado nacional.

Em 21 anos, o STF entendeu que mereciam ter seu mérito apreciado
apenas 129 agdes que desafiavam normas do Congresso Nacional. Desa-
gregando da categoria “indeferidas” as decisbes julgadas, no mérito, “im-
procedentes” e contrastando-as isoladamente com aquelas que obtiveram
resultado “procedente” e “procedente em parte”, verificamos que estas
constituem cerca da metade, de modo a estabelecer uma simetria com o
conjunto de decisdes “procedentes” e “procedentes em parte”: 62 agdes jul-
gadas improcedentes figuram ao lado das 67 julgadas procedentes e proce-
dentes em parte, ou seja, hd uma diferenca estatisticamente insignificante
de 48,06% e 51,94%, respectivamente.

ADIs e ADPFs com julgamento de mérito, por decisao final (1988-2009)
(Requerido: Legislativo federal)

Resultado final Numero de agbes %

Improcedente 62 48,06
Procedente e procedente em parte 67 51,94
Total 129 100

Considerando todo o universo de ADIs e ADPFs impetradas contra
normas do Congresso Nacional, as decisdes procedentes e procedentes
em parte representam apenas 7,97%. E essa a chance de uma agio im-
petrada contra norma do Congresso Nacional ser bem-sucedida. Vimos
que, excluindo-se desse universo as a¢des que ainda aguardam julgamen-
to e considerando-se apenas as que receberam decisdo final, o percentu-
al de decisdes procedentes e procedentes em parte eleva-se pouquissimo,
atingindo apenas 13,32%. Foram impetradas em 21 anos 841 agdes, entre
ADIs e ADPFs, contra normas do Legislativo Federal, o que resulta em
uma média de 40,05 ao ano. Ji as ADIs e ADPFs julgadas procedentes e

procedentes em parte perfazem, juntas, uma média de 3,19 ao ano.
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Uma andlise mais qualitativa das 67 decisdes procedentes e procedentes em
parte revela uma reserva ainda maior do STF em face da atividade legiferante
do Congresso Nacional. O fato de 67 decisdes julgarem procedentes os pedi-
dos de declara¢io de inconstitucionalidade nio significa que foram 67 as leis
invalidadas pelo Supremo. Tampouco o fato de 35 ag¢des terem sido julgadas
procedentes e 32 procedentes em parte significa que 35 leis foram integral-
mente invalidadas e as outras 32 apenas o tenham sido parcialmente. Ocorre
que o deferimento do pedido formulado na peti¢io inicial - isto é, o resultado
procedente da decisdo — ndo necessariamente coincide com a declaragio de
inconstitucionalidade de uma norma. Tampouco o resultado “procedente em
parte” implica que apenas parte da norma foi declarada inconstitucional, senio
que o pedido feito na agio foi parcialmente atendido. A extensio e a natureza
dos pedidos podem ser muito varidveis. Ha a¢des que pedem a declaracio de
inconstitucionalidade de uma norma inteira, outras pedem que sejam invalida-
dos apenas alguns de seus dispositivos, e outras contestam simultaneamente a
constitucionalidade de varias normas. De forma analoga, as decisdes do STF
variam na extensdo com a qual atendem aos pedidos formulados nas ag¢oes e
o fazem de forma nio necessariamente correspondente a estes: hd decisoes
que declaram inconstitucionais normas inteiras, decisées que invalidam apenas
dispositivos de uma norma, outras que afirmam serem inconstitucionais dis-
positivos de vérias normas simultaneamente e, ainda, hd decisdes que, mesmo
julgadas como “procedente” ou “procedente em parte”, indeferem os pedidos
de declaragio de inconstitucionalidade de normas do Congresso Nacional. So-
bre este dltimo caso, proverei mais detalhes adiante.

A Tabela 1.9 revela que, do universo de 67 decisoes julgadas proceden-
tes ou procedentes em parte, 47 julgaram ag¢ées que tinham por objeto a
declara¢io de inconstitucionalidade de apenas um ou mais dispositivos de
uma dnica norma. O STF atendeu ao pedido de todas essas agdes, decla-
rando a inconstitucionalidade de apenas alguns trechos da norma ques-
tionada, o que equivaleu a 70,15% dos casos totais. Outras 11 decisoes
com resultado “procedente” ou “procedente em parte” julgaram agdes que

pediam a declaragio de inconstitucionalidade de uma norma inteira, isto
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é, da lei ou ato normativo como um todo. Dessas a¢oes, o STF concedeu
a inconstitucionalidade integral da norma em apenas 5 decisoes, ¢ nas ou-
tras 6 considerou que apenas alguns trechos da norma contestada eram
inconstitucionais. Essas decisées correspondem a 7,46% e 8,96% dos jul-
gamentos, respectivamente. Por fim, das 67 decisdes, 9 julgaram a¢des que
tinham por objeto declarar a inconstitucionalidade de dispositivos de mais
de uma norma do Congresso Nacional. Dessas a¢ées, o STF atendeu ao
pedido de 2 no sentido de declarar a inconstitucionalidade de trechos de
vérias normas (embora nio necessariamente de todas as que foram pedi-
das) e para 7 declarou a inconstitucionalidade de dispositivos de uma tnica
das normas contestadas. Essas decisoes correspondem, respectivamente, a
2,99% e 10,45% do total de casos analisados. Dentre as a¢des que pedem
a inconstitucionalidade de dispositivos de diversas normas, 2 decisées (o
correspondente a 2,99% do total) indeferem o pedido de inconstituciona-
lidade de trechos da norma do Congresso Nacional questionada, embora
sejam classificadas no conjunto de decisdes procedentes e procedentes em

parte — e o so uma vez que, de fato, € esse o seu resultado.

ADIs e ADPFs procedentes e procedentes em parte (1988-2009)
(Requerido: Legislativo federal)

Decisoes
Trechos Trechos
da de varias integra da
norma % normas % norma % Total %
Trechos da norma 47 78,33 0 0 0 0 47 70,15
8 Integradanorma 6 10,00 0 0 5 100 11 16,42
-
§ Trechos de varias 7 11,67 2 100 0 0 9 1343
o  normas
Total 60 100 2 100 5 100 67 100

O que ocorre nesses dois casos ¢ que ambas as ADIs de que tratavam

as decisdes questionavam, simultaneamente, uma norma do Congresso
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Nacional e um ato normativo emanado por outro 6rgio, ou seja, com origem
diversa que ndo o Legislativo federal. O primeiro caso é o da ADI 2970,
que questionava concomitantemente uma norma do Congresso Nacional e o
regimento interno do Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territérios.
O segundo caso é o da ADI 3566, que impugnava, de forma simultinea,
uma norma do Legislativo federal e o regimento interno do Tribunal Re-
gional Federal da 32 Regido. No caso da ADI 2970, o STF nio conheceu a
acdo quanto a lei impugnada. Ji no caso da ADI 3566, haviam sido ques-
tionados apenas o caput ¢ o parigrafo 1° de um tnico artigo da lei federal
impugnada. Ao decidir, o STF julgou a a¢io improcedente quanto ao caput e
prejudicada quanto ao pardgrafo. Nos dois casos o STF manteve integras e
intactas as normas do Poder Legislativo, declarando inconstitucionais apenas
dispositivos dos mencionados regimentos. Ou seja, mesmo sendo essas duas
decisdes contabilizadas, por seu resultado, como procedente (ADI 2970) e
procedente em parte (ADI 3566), nenhuma das duas atinge, mesmo que
parcialmente, normas emanadas pelo Poder Legislativo.

O Grifico 1.5 revela que 89,55% das decisoes procedentes e procedentes
em parte proferidas declaram a inconstitucionalidade somente de parte(s)
da norma questionada. Nesses casos, tem-se que a norma impugnada con-
tinua a vigorar e surtir efeitos no ordenamento juridico brasileiro. Apenas
os dispositivos declarados inconstitucionais tém a sua eficicia suspensa,
deixando, com a decisdo, de vigorar. A situagdo, nesses casos, é a mesma
que se verifica, por analogia, nos vetos parciais do Presidente da Republica
as normas promulgadas pelo Congresso Nacional.

Vé-se, assim, que, mesmo quando dd provimento as agdes contra leis e
atos normativos do Congresso Nacional, julgando procedentes (e proceden-
tes em parte) os pedidos de declaragio de inconstitucionalidade, o STF age
com grande reserva, abstendo-se, na grande maioria dos casos, de entregar
tudo o que lhe é pedido pelos atores que, em tese, tentam judicializar a poli-
tica. Vimos que predominam os casos em que o pedido restringe-se a alguns
dispositivos de uma mesma norma. A decisio que predomina é a que lhe cor-

responde, ou seja, que declara a inconstitucionalidade de alguns dispositivos
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a = Pedido: inconstitucionalidade parcial. Decisdo: inconstitucionalidade parcial.

b = Pedido: inconstitucionalidade in totum. Decisao: inconstitucionalidade parcial.

¢ = Pedido: inconstitucionalidade parcial de varias normas. Decisao: inconstitucionalidade parcial.

d = Pedido: inconstitucionalidade parcial de vérias normas. Decisao: inconstitucionalidade de norma
nao emanada pelo Legislativo federal.

e = Pedido: inconstitucionalidade parcial de vérias normas. Decisao: inconstitucionalidade parcial de
varias normas.

f=Pedido: inconstitucionalidade in totum. Decisao: inconstitucionalidade in totum.

de uma mesma norma, mantendo intacto o restante dela. Contudo, nio é
uma regra que todos os dispositivos questionados na agio sejam declarados
inconstitucionais pelo Tribunal; as vezes, apenas parte deles o é, e o resultado
da a¢do permanece sendo procedente — o que pode fazer o leigo supor que o
STF tenha invalidado a norma questionada por inteiro.

Ao contririo, os casos nos quais o STF invalidou in fofum lei ou ato
normativo emanados pelo Congresso Nacional sdo tdo poucos que chegam
a ser estatisticamente irrelevantes. Eles sdo ainda menores que os 7,46% de
decisées procedentes e procedentes em parte que deferem integralmente
os pedidos de declara¢do de inconstitucionalidade iz fofum da norma im-
pugnada. Como vimos na Tabela 1.9, das 11 a¢bes que pleiteavam a decla-
ragdo de inconstitucionalidade de alguma norma integralmente, apenas 5
foram atendidas pelo STF na mesma extensdo do pedido, tendo as demais
6 decisdes se circunscrito a declarar inconstitucionais apenas alguns dos
dispositivos da norma que havia sido impugnada na integra. Analisando-se

essas cinco decisdes que, de acordo com o resultado proferido, declararam
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inconstitucionais normas inteiras, percebe-se que, na verdade, foram me-
nos que cinco as afetadas. Vejamos como.

Uma das decisoes refere-se 8 ADPF 130; ou seja, como s6i ser com as
ADPFs, tem por objeto norma anterior 4 Constituigdo de 1988. A de-
claragio de inconstitucionalidade, portanto, ndo atingiu nenhuma norma
promulgada pelo Congresso Nacional apés 1988. Outra decisio, relativa a
ADI 3682, tratava de inconstitucionalidade por omissio; ou seja, a incons-
titucionalidade ndo se encontrava na norma, porém na auséncia desta. A
declaragio de inconstitucionalidade, portanto, nio afetou nenhuma lei ou
ato normativo.” Das trés decisbes restantes, duas referem-se a a¢des (ADI
2797 e ADI 2860) que tém por objeto a declaragio de inconstitucionali-
dade de uma mesma lei. Ambas as ADIs foram julgadas conjuntamente e
lograram obter a declara¢do de inconstitucionalidade da norma in fofum —
no caso, a Lei 10628/02, que havia apenas acrescentado dois parigrafos ao
artigo 84 do Cédigo de Processo Penal. Em outras palavras, foram decla-
rados inconstitucionais apenas os dois pardgrafos do Cédigo de Processo
Penal que haviam sido acrescidos pela lei impugnada. Por fim, tem-se a
decisio da ADI 447, que declarou a inconstitucionalidade da Lei 8155/90,
que havia instituido uma taxa de conservagio rodovidria. O Tribunal con-
siderou a lei inconstitucional por ter criado fato gerador (no caso, a tribu-
tagdo de combustiveis), o que é proibido pela Constituicio.

Assim, das cinco decisdes procedentes e procedentes em parte que de-
claram a inconstitucionalidade total (e nio apenas parcial) da norma im-
pugnada, tem-se que apenas trés efetivamente declaram inconstitucionais
leis promulgadas no atual regime constitucional e duas delas referem-se a
mesma lei, de modo que, pode-se afirmar com exatiddo, o STF invalidou,
por meio do controle concentrado de constitucionalidade, apenas duas leis
promulgadas pelo Poder Legislativo federal entre 1988 e 2009. Para dizer

0 mesmo com outras palavras, nos ultimos 21 anos de histéria democritica,

7 Vale notar que esse é o tnico caso de inconstitucionalidade por omissio deferido (julgado

procedente ou procedente em parte) em face de norma emanada pelo Congresso Nacional entre
1988 e 2009.
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o Congresso Nacional promulgou apenas duas leis inconstitucionais. Esse
nimero, ji inexpressivo quando considerado de forma absoluta, torna-se
tanto mais insignificante quando expresso em termos relativos: das 810
acoes impetradas contra normas do Poder Legislativo federal, apenas 3 lo-
graram a declara¢do de inconstitucionalidade total, sendo que isso resultou
na invalidagio de apenas 2 normas, ou seja, 0,2% do total aproximado de

normas impugnadas no controle abstrato de constitucionalidade.®

Normas com declaracao de inconstitucionalidade (1988-2009)
(Requerido: Legislativo federal)

Extensao da inconstitucionalidade Quantidade de normas %
Parcialmente inconstitucional 44 93,62
Integralmente inconstitucional 3 6,38
Total 47 100,00

A Tabela 1.10 mostra que no universo de 67 decisdes julgadas proceden-
tes e procedentes em parte, sio 47 as normas com vicios de inconstitucio-
nalidade, no todo ou em parte. H4 normas que sdo questionadas em mais
de uma ADI (e, em geral, as decisdes que apreciam sua constitucionalidade
resultam de julgamentos conjuntos), conforme deixa antever a Tabela 1.11,
a qual relaciona cada uma das normas declaradas inconstitucionais, com
a extensio da inconstitucionalidade (se parcial ou total) e as respectivas
acoes (ADIs e ADPF) que as questionaram perante o STF. A Tabela 1.11
considera a lei anterior a 1988 que foi invalidada pela ADPF 130, porém,
naturalmente, nio considera o dispositivo constitucional que ensejou a de-
claragio de inconstitucionalidade da ADI 447. Sio computadas, assim, 3

normas declaradas integralmente inconstitucionais, o que equivale a 6,38%

8 Esse total ¢ aproximado porque ha casos, embora raros, em que ha mais de uma ADI que tem
por objeto a impugnagio de uma mesma norma. Tal fato sempre foi mais comum no controle
difuso, especialmente antes do advento da sumula vinculante, quando o nimero de recursos
extraordindrios com objetos idénticos era bastante significativo, e claramente pesava na média
de processos julgados pelo Tribunal e no tempo hébil a fazé-lo.
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do total de normas eivadas de vicios de inconstitucionalidade. As demais 44
normas foram declaradas apenas parcialmente inconstitucionais, perfazen-
do juntas 93,62% do total de normas com vicios de inconstitucionalidade.
Vé-se, mais uma vez, que o STF exerce com grande parcimoénia e reserva
o seu poder de tornar invilidas as normas legisladas pelo Congresso Na-
cional. A tendéncia, como se percebe, é que o Tribunal preserve, na maior
extensdo possivel, o trabalho do Poder Legislativo, apenas censurando-o de
forma restrita e parcial, na exata medida do vicio de inconstitucionalidade

que atinge a norma questionada judicialmente.

ADIs e ADPFs com declaracao de inconstitucionalidade (1988-2009)
(Requerido: Legislativo federal)

Norma Agao Decisao Inconstitucionalidade
EC03/1993 ADI 0939 Procedente em parte Parcial
EC 20/1998 ADI 1946 Procedente em parte Parcial
EC21/1999 ADI 2031 Procedente em parte Parcial
EC41/2003 ﬁg: ;} (2)55; Procedente em parte Parcial
EC 52/2006 ADI 3685 Procedente Parcial
HE B 28: ?23411 Proc:::z(r::g Zr:r:epa rte FEETE
LC77/1993 ADI 0939 Procedente em parte Parcial
LC 86/1996 ADI 1459 Procedente em parte Parcial
LC 87/1996 ADI 1600 Procedente em parte Parcial
Lei 05250/1967 ADPF 130 Procedente Integral
Lei 07689/1988 ADI 0015 Procedente em parte Parcial
ADI 0041
Lei 07711/1988 ADI 0173 Procedente Parcial
ADI 0394
Lei 07721/1989 ADI 0014 Procedente em parte Parcial
Lei 07872/1989 ADI 0306 Procedente Parcial
Lei 07873/1989 ADI 0306 Procedente Parcial
Lei 08039/1990 ADI 0319 Procedente em parte Parcial
Lei 08069/1990 ADI 0869 Procedente Parcial
ADI 0449
Lei 08112/1990 28: gggg Procedente Parcial
ADI 0837
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Norma Agao Decisao Inconstitucionalidade
Lei 08134/1990 ADI 0513 Procedente Parcial
Lei 08155/1990 ADI 0447 Procedente Integral
Lei 08162/1991 ADI 0790 Procedente em parte Parcial
ADI 1102
Lei 08212/1991 ADI 1108 Procedente Parcial
ADI 1116
Lei 08213/1991 ADI 1252 Procedente em parte Parcial
Lei 08215/1991 ADI 0581 Procedente em parte Parcial
Lei 08216/1991 ADI 0574 Procedente Parcial
Heleey e 28: };;‘7‘ Proc:’é(;igeerr]\:eparte FelEE]
Lei 08713/1993 28: gggg Procedente em parte Parcial
kel B0 2R ﬁg: }?(7);‘ Proc:ézzigzrr]r:eparte Fee]
. ADIT105 Procedente .
Lei 08906/1994 ADI 1127 Procedente em parte Parcial
ADI 1194
Lei 09034/1995 ADI 1570 Procedente em parte Parcial
Lei 09096/1995 il Procedente Parcial
Lei 09099/1995 ADI 1719 Procedente em parte Parcial
Lei 09528/1997 ﬁg: 1;% Procedente Parcial
Lei 09532/1997 ADI 1758 Procedente Parcial
Lei 09536/1997 ADI 3324 Procedente em parte Parcial
Lei 09649/1998 ADI 1717 Procedente Parcial
Lei 09715/1998 ADI 1417 Procedente em parte Parcial
Lei 09985/2000 ADI 3378 Procedente em parte Parcial
Lei 10358/2001 ADI 2652 Procedente Parcial
Lei 10406/2002 ADI 2794 Procedente Parcial
Lei 10628/2002 28: %23 Procedente Integral
Lei 10640/2003 ADI 2925 Procedente em parte Parcial
Lei 10779/2003 ADI 3464 Procedente Parcial
Lei 10826/2003 ADI 3112 Procedente em parte Parcial
Lei 11033/2004 ADI 3453 Procedente Parcial
ADI 3741
Lei 11300/2006 ADI 3742 Procedente em parte Parcial
ADI 3743
Lei 11301/2006 ADI 3772 Procedente em parte Parcial
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Uma vez conhecido o universo de decisdes finais com julgamento de
mérito das ADIs e ADPFs contra normas do Poder Legislativo federal,
passemos a compard-lo com o universo geral de decisées definitivas de
mérito realizadas pelo STF no mesmo periodo analisado. Das 4.549 agoes
distribuidas (4.347 ADIs e 202 ADPFs) e, dentre essas, das 2.966 julgadas
(2.852 ADIs e 114 ADPFs), 1.044 o foram no mérito, isto é, tiveram deci-
sdo final que ndo consistia em indeferir preliminarmente o pedido, mas em
julgd-lo improcedente, procedente ou procedente em parte. Destes 1.044
julgamentos de mérito realizados entre 1988 e 2009, sabemos que 129 di-
zem respeito a normas provenientes do Poder Legislativo federal. A Tabela
1.12 permite ver que o STF considerou procedente ou procedente em parte
871 das 1.044 agbes julgadas no mérito, ou seja, o correspondente a 83,43%
das decisdes. Isso significa que o Tribunal tende a declarar inconstitucio-
nais, mesmo que apenas parcialmente, bem mais do que trés quartos das
normas que julga no mérito. No que tange as normas do Poder Legislativo
tederal, no entanto, esse nimero, como ji sabemos, cai para cerca de meta-
de: 51,94% das decises com julgamento de mérito declaram procedentes
ou procedentes em parte as ADIs e ADPFs que impugnam normas do
Congresso Nacional. Percebe-se, assim, que, das decisdes com julgamento
de mérito, o STF tende a desviar-se de seu padrio ao apreciar agdes con-
tra normas do Legislativo federal, considerando inconstitucionais (mesmo
que apenas parcialmente) um percentual significativamente menor des-

tas. Em outras palavras, o Congresso Nacional tende a lograr um nimero

ADIs e ADPFs com julgamento de mérito, por decisao final (1988-2009)

Normas do Legislativo

Decisao Geral* % federal %

Procedentes e procedentes em parte 871 83,43 67 51,94
Improcedentes 173 16,57 62 48,06
Total 1.044 100 129 100,00

* Elaboracdo a partir de estatisticas do STF obtidas em 10 de janeiro de 2009.
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expressivamente menor de diplomas legais eivados de vicios de inconsti-
tucionalidade quando comparado as demais fontes produtoras de normas
passiveis de impugnacio via controle concentrado de constitucionalidade.

No que diz respeito as decisdes improcedentes, tem-se que estas corres-
pondem a apenas 16,57% dos julgamentos de mérito de ADIs e ADPFs
realizados pelo STF entre 1988 e 2009. Ou seja, apenas 173 de um uni-
verso de 1.044 ag¢des tiveram rejeitados seus pedidos de declarar incons-
titucional alguma(s) norma(s) ou parte(s) dela(s). J4 no que tange as de-
cisdes de agdes contra normas do Legislativo federal julgadas no mérito
improcedentes, o quadro, mais uma vez, se reverte: 48,06% das decisoes
indeferiram no mérito o pedido de declarar inconstitucionais norma(s) ou
parte(s) de norma(s) emanadas pelo Congresso Nacional. Isto ¢, 62, quase
metade das 129 decisdes de mérito, rejeitaram a impugnagio de inconsti-
tucionalidade e mantiveram ilesas as normas do Poder Legislativo fede-
ral questionadas perante o Tribunal. Em outras palavras, o STF tende a
considerar improcedentes menos de um quinto do total geral de decisoes
de mérito; porém, quando se trata de julgamento de a¢des contra normas
do Legislativo federal, esse percentual sobe para quase metade do total de
litigios dessa natureza. Percebe-se, portanto, que, no que diz respeito aos
resultados dos julgamentos de mérito das normas do Congresso Nacional,
o padrio tendencial do STF se inverte tanto para as decisbes procedentes
e procedentes em parte como para as improcedentes. A corte constitucio-
nal brasileira tem disposi¢do menor a declarar inconstitucionais as normas
provenientes do Poder Legislativo federal em relagio aquelas emanadas de
outras fontes, e disposi¢io significativamente maior de confirmar a consti-
tucionalidade das normas do Congresso Nacional em relagio ao universo
total de normas impugnadas e julgadas no mérito.

Vejamos agora a relagio especifica entre as decisdes dadas em julga-
mentos de mérito de ADIs e ADPFs contra normas do Poder Legislativo
tederal e aquelas proferidas em julgamentos de mérito de normas com ou-
tras origens. O Grifico 1.7, a seguir, indica que de todas as 871 ADIs e
ADPFs julgadas procedentes e procedentes em parte pelo STF entre 1988
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e 2009, 92,31% nio tinham por objeto normas do Legislativo Federal. Ou
seja, a chance de uma norma declarada inconstitucional pelo STF (mesmo
que apenas parcialmente) ter sua origem no Congresso Nacional é de so-
mente 7,69%. O quadro se altera quando olhamos para as decisdes de mé-
rito improcedentes, ou seja, que negaram atender ao pedido de declaragio
de inconstitucionalidade feito pelas ADIs e ADPFs. Em relagio a esses
julgamentos improcedentes, a probabilidade de encontrarmos uma norma
emanada pelo Poder Legislativo federal sobe para 35,84%. Em outras pala-
vras, quando comparamos o comportamento geral do STF em julgamentos
de mérito de ADIs e ADPFs com o seu comportamento especifico em
julgamentos semelhantes de agdes contra normas do Congresso Nacional,
percebemos que a probabilidade das a¢des julgadas procedentes ou pro-
cedentes em parte (e que, portanto, obtiveram algum tipo de declaragio
de inconstitucionalidade) terem por objeto normas do Congresso Nacio-
nal é bastante baixa, sendo cerca de cinco vezes maior a probabilidade das
acoes julgadas improcedentes (e que, portanto, nio obterem nenhum tipo
de declaragio de inconstitucionalidade) terem por objeto a contestagdo de
normas do Legislativo federal.

Contudo, sendo tio baixa a probabilidade de um julgamento com re-
sultado procedente ou procedente em parte (7,69%) ter por objeto norma
emanada pelo Congresso Nacional, o que explica, conforme ilustrado no

Grifico 1.7, que o percentual de a¢es julgadas improcedentes, que tinham
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por objeto normas do Legislativo federal (35,84%), seja baixo em relagio ao
percentual de decisdes improcedentes proferidas pelo STF em julgamentos
de mérito de ADIs e ADPFs contra normas de outras origens (64,16%)?
A explicagdo encontra-se em um dado apresentado anteriormente (Tabela
1.7 e Grifico 1.4), qual seja, o alto percentual de agdes contra normas do
Congresso Nacional que sdo indeferidas pelo STF em decisdes finais sem
julgamento de mérito (encaixando-se, assim, em uma daquelas cinco ca-
tegorias previamente analisadas: prejudicada, indeferida a inicial, extinto o
processo, nio conhecida e negado seguimento).

Quando consideramos todo o universo de decisdes finais, isto é, quando
agregamos aos dados apresentados as decisées sem julgamento de mérito,
tem-se, conforme jd visto, que o percentual de decisdes que indeferem as
ADIs e ADPFs contra normas do Poder Legislativo Federal ¢ de 86,68%,
sendo que destas 12,33% possuem resultado improcedente e 74,35% algum
dos cinco resultados que indicam a rejeigdo preliminar do pedido de decla-
ragdo de inconstitucionalidade. Conforme mostra a Tabela 1.13, embora
o percentual geral de ADIs e ADPFs indeferidas preliminarmente pelo
STF também seja alto, alcangando 64,80% das decisoes finais, ele nio é
tdo alto quanto o das a¢des contra normas do Legislativo federal. Também
¢ maior, uma vez considerado o universo total de decisées finais, o per-
centual de decisdes improcedentes nas a¢des contra normas do Legislativo

federal: a tendéncia de o STF rejeitar no mérito um pedido de declaragio
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de inconstitucionalidade de norma do Congresso Nacional é duas vezes
maior do que a média de decisdes com esse resultado, ou seja, 12,33% con-
tra 5,83%, respectivamente. Jd a chance de o Tribunal julgar procedente
ou procedente em parte, deferindo a declaragio de inconstitucionalidade,
¢ de menos da metade para as normas com origem no Congresso Nacional

(13,32%) em relagdo a média geral das decisdes finais com esse resultado

(29,37%).

ADIs e ADPFs julgadas, por decisao final (1988-2009)

Decisao Geral* % Normas do Legislativo federal %

Procedentes e procedentes em parte 871 29737 67 13,32
Improcedentes 173 5,83 62 12,33
Sem julgamento de mérito 1922 64,80 374 74,35
Total 2966 100 503 100,00

* Elaboracdo a partir de estatisticas do STF obtidas em 10 de janeiro de 2009.

Considerando ainda o universo total das decisdes finais, incluindo-se
aquelas sem julgamento de mérito, vejamos como se dé a relagio entre as
decisbes em agdes contra normas do Poder Legislativo federal e as decisoes
de ADIs e ADPFs que contestavam outras normas. Como vimos anterior-
mente, apenas 7,69% de todas as ADIs e ADPFs julgadas procedentes e
procedentes em parte entre 1988 e 2009 tinham por objeto normas ema-
nadas pelo Congresso Nacional. Ou seja, a chance de uma declaragio de
inconstitucionalidade (mesmo que parcial) proferida pelo STF nio dizer
respeito a uma norma com origem no Congresso Nacional é de 92,31%.
Quando olhamos para as decisées sem julgamento de mérito isoladamente,
percebemos, contudo, que, como revela o Gréfico 1.8, o percentual de de-
cisdes finais dessa natureza ¢ muito mais elevado quando se trata de normas
que nio tiveram sua origem no Congresso Nacional: 80,54% das decisdes
finais sem julgamento de mérito foram dadas em agdes que nio tinham por

objeto normas do Congresso Nacional contra apenas 19,46% que tinham por
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objeto essas normas. Contudo, uma vez que sabemos que os indeferimen-
tos sem julgamento de mérito correspondem a 74,35% do total de decisoes
finais dadas para as ADIs e ADPFs contra normas do Legislativo federal,
percebemos que os 35,84% de agbes contra normas do Legislativo federal
julgadas improcedentes ¢ mais significativo do que parece diante dos 64,16%
de decisdes com o mesmo resultado proferidas pelo STF em julgamentos de
ADIs e ADPFs que contestavam normas com outras origens.

Vejamos agora o que acontece quando agregamos as decisdes impro-
cedentes com as indeferidas preliminarmente sem julgamento de mérito
sob a categoria decisdes “indeferidas”. J4 sabemos que 86,68% das deci-
soes de ADIs e ADPFs contra normas do Congresso Nacional podem
ser classificadas nessa categoria. Esse percentual é maior que o da média
geral de a¢des semelhantes julgadas pelo STF no mesmo periodo, o qual
consiste em 70,63%, conforme ilustra o Gréfico 1.9. Nio é uma diferenca
grande, porém trata-se de diferenca significativa quando sabemos que isso
implica, em contrapartida, que o percentual do conjunto geral de decisdes
julgadas pelo STF procedentes e procedentes em parte (29,37%) é de mais
do que o dobro do que o percentual das decisdes com o mesmo resultado
proferidas em julgamentos de ADIs e ADPFs que tinham por objeto nor-
mas do Legislativo federal (13,32%). A diferenga entre o percentual das
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decisdes indeferidas em julgamentos de ADIs e ADPFs contra normas
do Congresso Nacional e o percentual do conjunto geral de decisdes com
esse mesmo resultado torna-se ainda mais significativa quando lembramos
que, considerado todo o universo de decisdes finais de ADIs e ADPFs do
periodo analisado, apenas 16,96% dizem respeito a agdes que contestavam

normas do Congresso Nacional.

1.2. AS DECISOES LIMINARES

Das 4.347 ADIs distribuidas a partir de 1988 até o fim de 2009 exatas
2.852 tiveram decisdo final, conforme apresentado anteriormente neste ca-
pitulo, e 456 tiveram decisdo liminar, o que equivale a apenas 10,49% do
total de ADIs. Quanto as ADPFs, das 202 distribuidas, obtiveram decisiao
final 114 até o fim de 2009, quando entdo também havia 13 decididas em
sede de liminar, ou seja, somente 6,43% do total de ADPFs.

Verifica-se que ndo apenas a propor¢io de decisdes liminares é pequena
diante da proporgio de decisdes finais e, sobretudo, do nimero total de pro-
cessos no caso das duas agdes (mais acentuadamente no caso das ADPFs),
como ainda seria razodvel supor, diante dos dados apresentados relativos as

normas do Legislativo federal impugnadas nesses processos (que representam
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apenas 18,49% do total), que o nimero de decisdes liminares que considerei
nas péginas anteriores dentro do conjunto de processos aguardando julga-
mento nio alteraria de forma relevante o resultado final de minha andlise
mesmo se eu os considerasse dentro do conjunto de processos julgados. No
entanto, com o intuito de tornar mais robustos os argumentos defendidos
neste livro e afastar quaisquer duvidas acerca da consisténcia dos resultados
obtidos, considerarei, nas préximas paginas, as decisdes liminares, e ao cabo
desta andlise cruzarei esses dados com aqueles relativos as decisoes finais com
os quais viemos trabalhando neste capitulo.

Do total de 841 ag¢oes (ADIs e ADPFs) propostas contra o Poder Le-
gislativo federal, tem-se que apenas 10,23% receberam deferimento limi-
nar, parcial ou total. Mais especificamente, 50 a¢des, ou o equivalente a
5,95%, tiveram o pedido de liminar deferido, enquanto 36, ou 4,28%, o ti-
veram apenas em parte. Vé-se, assim, que o conjunto de decisdes liminares
de a¢oes contra normas do Congresso Nacional segue o padrio do universo
total de decisées liminares de ADIs e ADPFs proferidas pelo STF no peri-
odo analisado. Refor¢a ainda o peso diminuto das decisdes liminares o fato
de que apenas 14,74% das a¢des impetradas contra normas do Congresso
nio incluiu pedido de liminar, ou seja, 85,3% das a¢des impetradas no pe-
riodo pediram uma decis@o liminar, porém o STF somente deferiu, ainda
que apenas parcialmente, 10,23% delas. Mesmo que no final de 2009 ainda
se encontrassem aguardando julgamento 25,68% das a¢des com pedido de
liminar, a propor¢io de decisdes liminares deferidas e deferidas em parte
¢ muito baixa diante da propor¢io de a¢oes contra normas do Congresso
impetradas com pedido de liminar.

A Tabela 1.14 mostra ainda que sobressai o nimero de pedidos de li-
minares julgados prejudicados, perfazendo 33,53% do total. Trata-se de
propor¢io de prejudicadas bastante préxima daquela encontrada para as
decisoes finais, como visto anteriormente. Se excluimos as agdes “aguar-
dando julgamento” e as a¢bes “sem pedido de liminar” e consideramos,
assim, apenas as julgadas, o nimero de decisées liminares com resultado

“prejudicado” sobe ainda mais e supera a metade do total: 56,29% das agoes
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impetradas com pedido de liminar contra normas do Legislativo federal
foram julgadas prejudicadas pelo STF. Repete-se aqui, como se pode ver
no Grifico 1.10, a mesma tendéncia encontrada quando da andlise dos
julgamentos finais: o STF considera que mais da metade dos pedidos de
liminar das a¢ées contra normas do Congresso sequer é robusta o suficiente

para ser julgada, e, assim, a rejeita preliminarmente.

ADIs e ADPFs, por resultado liminar - 1988-2009
(Requerido: Legislativo federal)

Resultado final Numero de agées %
Sem pedido de liminar 124 14,74
Aguardando julgamento 216 25,68
Deferida 50 5,95
Deferida em parte 36 4,28
Indeferida 129 15,34
N&o conhecida 4 0,48
Prejudicada 282 33,53
Total 841 100,00
60,00 - 56,29
50,00 -
40,00 -
30,00 + 25,75
20,00 -
9,98

10,00 - 7,19
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ADIs e ADPFs julgadas por resultado liminar (1988-2009)
(Requerido: Legislativo federal)
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Se mais da metade das ag6es com pedido de liminar é julgada prejudica-
da, 25,75%, ou seja, cerca de um quarto, sio julgados indeferidos. Soman-
do-se os dois resultados, tem-se que o STF rejeita 82,04% dos pedidos de
liminares de a¢ées contra normas do Congresso Nacional. Esse valor, mais
uma vez, ¢ surpreendentemente préximo ao encontrado para as decisdes
finais (86,68%), como visto neste capitulo.

Tem-se, assim, que, mesmo excluidas do universo de andlise as agoes
sem pedido de liminar e aquelas ainda aguardando julgamento, o percentu-
al de decisdes liminares deferidas e deferidas em parte eleva-se para apenas
17,17%. Mais sucintamente, sdo 50 (9,98%) as agdes com pedido de limi-
nar deferido e 36 (7,19%) aquelas que o tém apenas em parte. Somados os
dois resultados, fica-se ainda bastante abaixo do valor encontrado para as
acoes (129) que tém seu pedido de liminar indeferido. Se excetuamos dessa
contagem as a¢des com pedido de liminar prejudicado ou nio conhecido,
tem-se que 60% dos resultados foi pelo indeferimento e 40% pelo deferi-
mento, ainda que parcial. Se consideramos, contudo, os pedidos de liminar
julgados prejudicados e nio conhecidos, tem-se que a taxa de rejeigdo do
STF de pedidos de liminares de a¢bes contra normas do Congresso sobe
para 82,83%. Eo que mostra o Gréfico 1.11.

m Deferidas e Deferidas em Parte u Indeferidas, Prejudicadas e Nao Conhecidas

GRAFICO 1.11 ADIs e ADPFs com julgamento liminar, por resultado - 1988-2009
(Requerido: Legislativo federal)
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Uma vez conhecidos os resultados das decisdes liminares, podemos per-
ceber o quanto as decisdes finais parecem confirma-los. A taxa de rejeigio
de 82,83% dos pedidos de liminares se mantém estivel dado que, como
vimos antes, 86,68% das decisdes finais também indeferem (por julgarem
improcedentes ou indeferirem preliminarmente, sem julgamento de méri-
to) os pedidos de declaragio de inconstitucionalidade de normas do Con-
gresso Nacional.

Passemos agora ao cruzamento de todos os resultados liminares e fi-
nais. Das 50 liminares deferidas, apenas 14 foram confirmadas no julga-
mento final com resultado procedente, as quais somam-se também 3 de-
cisbes finais com resultado procedentes em parte. Tem-se, assim, entre as
liminares deferidas, que 34%, cerca de um ter¢o, foram, em alguma medi-
da, confirmados na decisdo final. Se excetuamos aqui 13 a¢bes que ainda
aguardavam julgamento final ao encerrar-se o ano de 2009, tem-se que
54,05% das agdes com pedido de liminar deferido nio foram confirmadas
pelo STF no julgamento final de algum modo (resultado improcedente,
processo extinto, inicial indeferida, a¢do nio conhecida, com seguimento
negado ou prejudicada).

Quanto as 36 liminares deferidas em parte, tem-se que 6 tiveram re-
sultado final procedente em parte e 3, procedente. Isso perfaz um total
de 25%, ou apenas um quarto, de pedidos de liminar em alguma medida
(inteira ou parcialmente) confirmados na decisio final. Excluindo-se do
cdlculo 17 agdes que ainda aguardavam julgamento definitivo no final de
2009, tem-se que 52,63% das a¢des com pedido liminar deferidos em parte
também ndo tém, por alguma das razdes elencadas no pardgrafo anterior,
seus resultados confirmados pelo julgamento final do STF.

Agregadas as 86 liminares parcial ou totalmente deferidas, verifica-se
que apenas 26, o equivalente a 30,23%, foram confirmadas na decisdo final,
recebendo julgamento procedente ou procedente em parte. Retirando-se
do cilculo 30 agdes que ainda aguardavam julgamento final ao concluir-se
o periodo analisado, constata-se que 53,57%, mais da metade das agdes que

tiveram seu pedido liminar deferido, ainda que em parte, foram rejeitadas
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pelo STF de algum modo (isto ¢, com ou sem julgamento de mérito).
Percebe-se, portanto, que tanto as liminares tendem a seguir o padrio
analisado para as decisdes finais no que tange a seu baixo percentual de
deferimento, como também aquelas que sdo, em alguma medida, deferi-
das tendem a ser confirmadas no julgamento final na propor¢io de menos
de um tergo. Mais relevante do que isso, e ainda de modo extremamente
condizente com os dados encontrados para as decisées finais, é o fato de o
STF tender a rejeitar o pedido final de declaragio de inconstitucionalidade
de mais da metade das agbes contra normas do Congresso Nacional que
tiveram seu pedido de liminar deferido ou deferido em parte.

No que tange as 129 a¢des que tiveram seus pedidos liminares indeferi-
dos, observa-se que 19, ou 14,73%, foram confirmadas, sendo finalmente
julgadas improcedentes. A taxa de reversio do resultado, por outro lado,
¢ bastante baixa: apenas 9, ou 6,98%, foram julgadas procedentes (3) ou
procedentes em parte (6). Excetuando-se do cilculo 42 agdes que ainda
aguardavam julgamento final ao cabo de 2009, percebe-se que 89,66% das
acoes com pedido de liminar indeferido também terdo seu pedido de de-
claragio de inconstitucionalidade nio atendido pelo STF em decisdo final,
sendo 67,81% rejeitados sem julgamento de mérito.

Nota-se que, se por um lado, o deferimento (integral ou parcial) de liminar
nio ¢ um forte indicativo de que esta serd confirmada na decisio final, uma vez
que as chances sio de menos de um tergo para obter-se resultado procedente
ou procedente em parte, por outro lado, o indeferimento de pedido liminar
revela-se fortissimo indicativo de que o pedido de declaragio de inconstitu-
cionalidade também sera rejeitado, mesmo que por outros resultados que nio
especificamente o julgamento improcedente da agio.

Conclui-se, assim, finalmente, com os dados expostos na Tabela 1.15,
pelo acerto de minha decisdo metodoldgica de considerar neste livio como
julgadas apenas aquelas a¢des que, a despeito de terem tido o pedido de
concessdo de liminar apreciado pelo STF, ainda nio foram objeto de de-
cisdo final pelo plendrio do Tribunal. Além das liminares serem decisGes

precdrias e transitérias, e com efeitos limitados, conforme argumentei no
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inicio deste capitulo, elas ndo se revelam, no caso das ag¢des contra nor-
mas do Legislativo federal, um indicativo relevante de suas decisoes finais.
Ainda que o fossem, os dados apresentados nas ultimas paginas mostram
que os resultados liminares seguem o mesmo padrio dos resultados finais,
indicando uma grande parcimoénia — se ndo uma deferéncia — do STF ao

julgar as normas promulgadas pelo Congresso Nacional.



Judicializacao da politica ou
aperfeicoamento legislativo?






COmo foi possivel observar no capitulo anterior, o STF é mais parcimo-

nioso em relacio a atividade legiferante do Congresso Nacional do que

a auséncia de uma investigacdo empirica sobre o tema pode fazer supor.

Na auséncia de dados, seja sobre o universo geral das decisées do STF que
efetivamente invalidam diplomas legais substituindo a vontade majoritiria
pela sua, seja sobre a relagio entre esse universo geral e o universo especifi-
co que trata das decisdes contrdrias as normas oriundas do Poder Legisla-
tivo federal, quaisquer ilagGes sobre o estado atual da democracia brasileira
tornam-se facilmente falsificiveis, carecendo de sustentagdo em particular
as interpretagdes que se apoiam na narrativa da judicializa¢do da politica e
a versdo especifica que a reduz ao fendmeno do ativismo judicial.

A anilise realizada nas pdginas precedentes revelou, além de outros da-
dos, que, entre 1988 € 2009, o STF proferiu apenas 67 decisdes procedentes
(35) ou procedentes em parte (32) em julgamentos de mérito contra leis e
atos normativos do Congresso Nacional, totalizando, assim, apenas 7,97%
de todas as a¢des (ADIs e ADPFs) interpostas no mesmo periodo contra
normas do Poder Legislativo federal. Trata-se inquestionavelmente de um
valor pequeno, em termos absolutos e relativos, sobretudo diante da exten-

sdo do periodo analisado (o qual confere a média de apenas 3,19 decisdes
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de inconstitucionalidade de normas do Congresso Nacional por ano, em
face de uma média anual de 40,05 a¢ées impetradas contra o mesmo tipo
de norma), cuja significincia se reduz ainda mais ao ter-se em mente o ta-
manho da produgio legislativa do Congresso Nacional no mesmo periodo,
dado que agregaremos a esta andlise no préximo capitulo.

Contudo, a despeito da presun¢io — nio tanto implausivel, embora
pouco rigorosa — de que o suposto poder do STF sobre o Legislativo
aparenta ser maior apenas em virtude de um desconhecimento dos da-
dos, héd de se admitir que alguns posicionamentos do Tribunal, seja em
contextos politicos especificos, seja em questdes sensiveis para deter-
minados governos, seja em julgamentos de questdes controversas ou de
forte apelo popular ou mididtico, criam incentivos ndo despreziveis para
que a falta de rigor da referida presungio alimente sua plausibilidade. A
fim de explicar o que pode conduzir a um tal falso silogismo é necessi-
rio analisar mais qualitativamente cada um dos 67 casos em que, em 21
anos de vida democritica, o STF supostamente deferiu decisées contra

a expressdo da vontade majoritiria do Poder Legislativo brasileiro.

2.1.0S CASOS

Quais sdo as leis e os atos normativos do Congresso Nacional que tive-
ram sua validade e eficdcia retiradas pelo STF? Sobre quais temas e cate-
gorias de temas a jurisdi¢do constitucional vem exercendo mais frequente
e efetivamente o seu poder de revisio das decisdes do 6rgao méximo da re-
presentacio politica? Que espécies legislativas sio mais suscetiveis ao crivo
do STE? Que tipos de vicios de constitucionalidade sdo mais (ou menos)
frequentes na produgio legislativa do Congresso, de acordo com o tribunal
constitucional? Pode-se afirmar que o controle de constitucionalidade no
Brasil € realizado politicamente pelo STF (a despeito de ser suscitado poli-
ticamente por aqueles legitimados a provocd-lo)? Nosso tribunal constitu-

cional tende a decidir mais ou menos favoravelmente a constitucionalidade
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das normas promulgadas pelo Congresso Nacional em razio de governos
especificos ou de determinadas coalizbes majoritarias formadas no Con-
gresso? Quem sio os autores das agdes de inconstitucionalidade contra
normas do Legislativo federal que foram bem-sucedidas, isto é, declaradas
procedentes pelo STF? Pode-se afirmar que as decisdes do Supremo sio
inequivocamente contramajoritdrias, ou deve-se supor que algumas delas,
na prética, tém meramente cardter aperfeicoador das normas do Poder Le-

gislativo? Essas sdo algumas das questdes a serem abordadas nas paginas a

seguir.

2.1.1. Os temas impugnados

Sobre quais temas o STF tende a exercer de forma mais efetiva o seu
poder de revisio judicial, invalidando no todo ou em parte normas promul-
gadas pelo Congresso Nacional? Ou, mais especificamente, de que conte-
udos tratam as ADIs e ADPFs julgadas procedentes ou procedentes em
parte no periodo analisado?

As 67 agdes que receberam decisdo final declaratéria de inconstitucio-
nalidade versam sobre 48 objetos especificos, que podem ser agregados
em 26 temas, por sua vez distribuidos em 6 categorias temadticas, quais
sejam: frabalho (agdes cujo objeto sejam relagdes trabalhistas e questdes
previdencidrias), #ributa¢do (agdes cujo objeto verse sobre impostos, taxas
e contribui¢des), direitos (agdes que tratem de direitos difusos e coletivos,
além de questdes gerais sobre acesso a direitos constitucionalmente assegu-
rados), administragio piblica (questdes relativas ao servi¢o publico, as com-
peténcias administrativas e questdes federativas), justica (agdes cujo objeto
diga respeito ao Poder Judicidrio e as fungdes essenciais a Justi¢a, como o
Ministério Publico e a advocacia) e politica (agdes cujo objeto versa sobre
questdes eleitorais e partiddrias). Cada uma dessas subdivisées analiticas
foi definida com base no contetdo exato dos dispositivos impugnados e

efetivamente declarados inconstitucionais pelo STF.
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Sob a categoria “trabalho” foram agregadas 6 a¢des relativas aos temas
“aposentadoria” (1) e “previdéncia” (5), versando sobre objetos como con-
tagem de tempo de servigo para aposentadoria, contribui¢io de inativos e
pensionistas, pensio militar, extingdo de vinculo empregaticio, seguro-de-
semprego e limite de beneficios da Previdéncia. Na categoria “tributa¢do”
rednem-se 14 ADIs que tratam de temas relativos a contribui¢io social (8),
impostos (5) e taxas (1), com objetos como Contribui¢io Social sobre Lu-
cro Liquido, majoragdo de contribui¢do social, contribui¢do de empresas,
PIS/PASEP, CIDE, parcelamento de imposto de renda, isen¢do de im-
posto de pessoa juridica, imposto sobre movimentagio financeira, ICMS
e taxa de conservagio rodovidria. A categoria “direitos” responde por 6
a¢oes relativas aos temas educa¢io (3), meio ambiente (1) e liberdade de
expressdo (2), que versam sobre objetos variados, como tabelamento de
mensalidades escolares, transferéncia de institui¢ces de educagio, fungdes
de magistério, indenizag¢do por impacto ambiental, exposi¢do de criangas
em meios de comunicagio e lei de imprensa. Encontram-se agregadas a
categoria “administragdo publica” 5 a¢Bes relativas a temas como incidén-
cia do regime juridico unico dos servidores publicos (2), concurso publico
(1), competéncias administrativas (1) e criagdo e fusdo de municipios (1).
A categoria “justica” é a mais extensa de todas, compreendendo 26 a¢des
que tratam de temas relativos a garantia de acesso ao Judicidrio (3), direitos
dos advogados (4), direitos e competéncias dos magistrados (5), direitos e
competéncias do Ministério Publico e de seus membros (6), precatérios
(2), juizados especiais (1), prerrogativa de fun¢io (2), sessdo secreta de tri-
bunais (1), crimes insuscetiveis de liberdade proviséria (1) e agio resciséria
(1). Por fim, a categoria “politica” agrega 8 a¢des, que tratam de temas rela-
tivos a cldusula de barreira (4), coligaces partidarias (1) e pesquisa eleitoral
(3). O Grifico 2.1 indica a distribui¢io por categorias temdticas das a¢oes
contra normas do Congresso Nacional que lograram obter algum tipo de
declara¢do de inconstitucionalidade pelo STF.

Analisando-se cada uma dessas agdes que obtiveram decisbes proce-

dentes (ou procedentes em parte) nota-se que o0 nimero mais expressivo
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ADIs e ADPFs procedentes e procedentes em parte, por categoria
tematica (1988-2009) (Requerido: Legislativo federal)

encontra-se na categoria “‘justi¢a”. Isso significa que, dentre todas as agoes
que foram bem-sucedidas em obter algum tipo de declaragio de inconsti-
tucionalidade, o maior nimero diz respeito 4 contestagio de normas que
tinham por objeto regular ou disciplinar algum aspecto relativo a organiza-
¢do do Poder Judicidrio e das fungdes essenciais a Justica, como o Minis-
tério Publico e a advocacia. Do universo de 67 decisoes finais procedentes,
26 tratam de temas afeitos ao préprio Poder do qual faz parte o STF.
Tem-se, assim, que 39%, ou seja, bem mais de um ter¢o de todas as decla-
racoes de inconstitucionalidade contra normas do Poder Legislativo em 21
anos de histéria democritica, dizem respeito a questoes relativas ao préprio
poder que tem competéncia de exercer a revisio das leis e que, de acordo
com o regime constitucional brasileiro, possui considerdvel autonomia or-
ganizativa e administrativa, que inclui até mesmo iniciativa legislativa para
se autorregular.

Se de imediato ¢ inevitavel constatar maior disposi¢io do STF em exer-
cer a revisdo dos atos do Poder Legislativo quando este regula as atividades
do Poder Judicidrio, disciplinando o exercicio da fun¢io jurisdicional e seus
6rgios auxiliares, o significado exato de tal tendéncia suscita maior reflexio.

Decerto, a proeminéncia de decisdes que invalidam leis que disciplinam
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assuntos afeitos a organiza¢io da Justica pode ser interpretada como uma
defesa (eventualmente corporativa, naturalmente) da autonomia do Poder
Judiciario. Contudo, esse dado é também um indicativo ndo desprezivel de
algum tipo de autoconten¢io do STF no exercicio de sua tarefa de rever
os atos do Poder Legislativo. Se ji sdo muito poucos em ndimeros abso-
lutos, e quase insignificantes em termos relativos, os casos de invalidagdo
(mesmo que parcial) de normas emanadas pelo Congresso Nacional, sio
menos ainda aqueles que tratam de temas outros que nio aqueles afeitos ao
préprio Poder que, além de deter a competéncia de controlar a constitucio-
nalidade dos atos dos demais, possui autonomia e competéncia legislativa
para disciplinar-se a si mesmo. Ao tender a controlar em maior medida
a constitucionalidade da legislagio que diz respeito a si mesmo e sobre a
qual detém algum tipo de competéncia (mesmo que nio exercida in casu),
o Poder Judicidrio ndo deixa de indicar, por meio desse controle autorrefe-
renciado que inevitavelmente traduz-se em autocontengio, algum tipo de
deferéncia ao Poder Legislativo. Vé-se, com esses dados, que, na verdade,
o STF preocupa-se mais em proteger seu préprio territério do que em in-
vadir o terreno alheio.

Com efeito, quando olhamos comparativamente as diversas categorias
temdticas nas quais se distribuem as decisées procedentes e procedentes
em parte, podemos perceber que —a despeito da competéncia da iniciativa
legislativa em jogo, ja que todo o universo aqui contemplado é composto
por normas provenientes do Legislativo federal — temas mais afeitos ao
Executivo e ao Legislativo, poderes essencialmente politicos, revelam-se
menos passiveis de controle pelo STF do que aqueles afeitos ao Judici-
ario. Tem-se, assim, que um reduzido nimero de 8 ADIs (ou 12% do
total) tratam de temas essencialmente politicos, como questdes partidd-
rias e eleitorais, e apenas 5 casos, ou o correspondente a 7% do total de
declara¢des de inconstitucionalidade, referem-se a temas relativos a ad-
ministra¢do pablica. Nao ha suporte empirico, portanto, para afirmar que
o STF comporta-se sistematicamente de modo a judicializar a politica,

no sentido de regular juridicamente ou disciplinar judicialmente questoes
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de natureza essencialmente politica. Os dados mostram um STF muito
menos receptivo aos casos que versam sobre objetos de natureza politica
do que a publicidade obtida por alguns casos claramente outliers pode
fazer parecer supor.

As 8 ADIs que tém por objeto matéria politica e que lograram em 21
anos obter algum tipo de declara¢io de inconstitucionalidade resultaram
em apenas 4 decisdes do STF. Isso porque, naturalmente, mais de uma
ADI havia sido proposta contra um mesmo dispositivo legal, o que levou o
Supremo a julgi-las conjuntamente. Se a economia processual ¢ irrelevante
para os propésitos deste livro, nao o € a constata¢io de que, na verdade, nio
sdo nem 8 as decisdes de inconstitucionalidade de ADINs sobre matéria
propriamente politica, porém apenas 4 — o que indica, conforme veremos
no préximo capitulo, ser ainda mais reduzido o universo da legislagio sobre
matéria politica impugnada. Ocorre que esses 4 casos tornaram-se bastante
conhecidos, por afetarem efetivamente as regras do jogo politico e terem
adquirido alguma publicidade por conta disso.

O mais notério dos casos é certamente o da ADI 3685, julgada em
2006, que tinha por objeto a verticaliza¢io das coligagdes partidarias. Além
da ADI da verticalizagdo, ganharam repercussio as duas decisées do STF
sobre a chamada cldusula de barreira, uma delas relativa a duas ADIs que
tratavam da restri¢do de partidos aptos a lancar candidatura para Presiden-
te da Republica, julgadas em 1994, e a outra, mais conhecida e julgada em
2006, relativa a duas ADIs cujo objeto tratava da restri¢do da propaganda
eleitoral de pequenos partidos. Ainda no conturbado ano eleitoral de 2006,
o STF julgou em cariter final simultaneamente 3 ADIs que impugnavam
dispositivos daquela que ficou conhecida naquele ano como “minirreforma
eleitoral”, a Lei 11300/2006. Esses 4 casos, sendo 4 as decisdes, e que serdo
mais detalhadamente comentados no préximo capitulo, constituem os tni-
cos de contetddo propriamente politico que tiveram sucesso no STF desde
1988, ou seja, sdo os Gnicos que lograram obter algum tipo de declaragio
de inconstitucionalidade de normas sobre temas essencialmente politicos,

como eleigdes e partidos.
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E interessante observar que todos os 4 casos foram decididos em anos de
elei¢oes presidenciais, 1994 e 2006, quando certamente se eleva o nimero
de a¢bes impetradas com o objetivo de contestar a legislagio que regula a
disputa politica. De todo modo, mesmo que se possa presumir estdvel a
média anual de a¢bes impetradas com teor politico, ¢ ainda significativo
que encontremos apenas 4 decisées declaratérias de inconstitucionalidade
em 21 anos. Ndo que o nimero seja pequeno por si, tratando-se de even-
tual interferéncia do Poder Judicidrio sobre os rumos de uma competicio
que nio deve se dar em outro lugar senio nas urnas. Contudo, o nimero é
certamente pequeno diante do gigantismo politico que o debate publico e
a literatura especializada parecem ter conferido ao STF.

Com efeito, se contrastarmos esse nimero com as agdes com objeto de
natureza politica impetradas no STF no mesmo periodo, o resultado discutido
se torna tanto mais relevante. De acordo com os dados de Werneck Vianna
et alli (2007) — que, no entanto, compreendem 4 anos a menos que o periodo
analisado neste livro, e sequer cobrem 6 das 8 ADIs julgadas procedentes (pois
que o foram em 2006) —, foram 57 as ADIs sobre “competi¢do politica” (ca-
tegoria que, assim como a aqui adotada, trata de normas relativas as eleicoes e
aos partidos politicos) impetradas no Supremo contra normas do Legislativo
federal entre 1988 e 2005. Destas, portanto, é razodvel assumir que apenas 2
foram vitoriosas em obter o veredito de inconstitucionalidade, quais sejam, as
ADIs decididas em 1994 que tratavam da restri¢do de partidos aptos a langar
candidatura para Presidente da Republica. O nimero de ADIs impetradas
contra normas do Congresso Nacional que tratam de partidos e elei¢des certa-
mente aumentou apds 2005, mas decididamente permanece estével o nimero
de 8 que foram bem-sucedidas em todo o periodo pds-1988. Vé-se, assim,
que, por mais que se possa presumir crescente a tendéncia de levar-se contro-
vérsias politicas para serem dirimidas na arena judicial, isso nio se deve a uma
correspondente receptividade da corte suprema em acolhé-las.

E evidente que, em se tratando da regulamentagio de regras que regem as
disputas partiddrias e eleitorais e podem afetar resultados legitimamente confe-

ridos nas urnas pela manifestagio da soberania popular, a eventual interferéncia
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do Supremo estaria a ser medida menos quantitativamente do que qualitativa-
mente. Vale dizer, bastaria uma tnica decisao que cercasse de incerteza a com-
peticio eleitoral para que se pudesse diagnosticar ingeréncia do direito sobre a

politica. No entanto, decisdes eventuais e isoladas, e que ndo sigam qualquer

sistematicidade ou padrio, ndo sdo passiveis de configurar um processo, como

s6i ser aquele que se denomina ativismo politico do Judicidrio, ou como alguns

dos sentidos conferidos a chamada judicializacio da politica.

E de se assumir ainda que, além dos assuntos de natureza essencialmen-
te politica, como as questdes eleitorais e partiddrias, os temas relativos a
gestdo da coisa publica, como os que dizem respeito ao gerenciamento das
engrenagens da mdquina administrativa e seus funciondrios, sdo também
claramente politicos, pois que remetem a capacidade governativa do Esta-
do, e enquanto tal constituem pardmetros adequados a mensuragio do su-
posto ativismo do STF. Sido também as questdes relativas a administragio
publica cruciais muitas vezes para a manuteng¢io da governabilidade e es-
senciais para que coalizdes de governo obtenham alguns de seus resultados
esperados. E de se presumir que uma corte que mega suas forcas com os 6r-
gios politicos interponha-se no jogo censurando as normas que regem sua
estrutura e funcionamento. Este nio parece ser, todavia, e mais uma vez, o
caso do STF. Dentre as agdes que tiveram seus pedidos julgados proceden-
tes (mesmo que em parte), o menor nimero recai na categoria que contem-
pla os temas de administra¢io pablica. Apenas 5 decisdes proferidas entre
1988 e 2009 declararam inconstitucional alguma norma promulgada pelo
Congresso Nacional cujo objeto versasse sobre a administra¢do publica, o
que corresponde a 7% do total dos casos de ADIs bem-sucedidas.

Se compararmos o universo de a¢bes bem-sucedidas com o universo
total de agdes imperradas no STF contra normas do Legislativo federal (a
despeito de serem ou nio decididas e como), veremos como os resultados
apresentados ganham ainda maior relevincia. De acordo com Werneck
Vianna et alli (2007), de todas as ADIs impetradas contra normas do Legis-
lativo federal entre 1988 e 2005 o maior nimero dizia respeito justamente

a temas relativos a administragio publica federal, as quais corresponderiam
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a 39,3% do total, alcangando um total de 236 a¢oes. Observe-se que esse
dado refere-se a um periodo de tempo menor do que o analisado neste
livro. Naturalmente, o nimero de ADIs impetradas contra o Congresso
Nacional aumentou apés 2005 (assim como certamente aumentou corres-
pondentemente o volume daquelas que tinham por objeto temas relativos a
administragio publica), o que torna ainda mais expressivo o nimero apre-
sentado aqui de decisdes de inconstitucionalidade sobre esse tema dadas
até 2009. Das 5 ADIs vitoriosas em temas de administragdo publica até
o final de 2009, 4 foram impetradas até o fim de 2005, quando contar-
se-iam as 236 impetradas com esse objeto. Nao seria acurado, contudo,
estabelecer uma razao de 4 decisoes procedentes para 236 impugnadas pelo
fato que Werneck Vianna et ali (1999 e 2007), ao contrario deste livro,
considera as ADIs que tém por objeto a contestagdo de normas que dizem
respeito ao Poder Judicidrio como parte da classe tematica “administra¢io
publica”. A mim me pareceu necessdrio desagregar esses dados e isolar as
ADIs que tinham por objeto o Poder Judicidrio justamente porque sdo jus-
tamente essas, conforme jd mencionado, a grande maioria que obteve su-
cesso em lograr declaragdes de inconstitucionalidade, de modo que agrega-
las com quaisquer outras categorias implicaria puxar os demais resultados
para cima, inflacionando os dados e, mais importante, ndo permitindo ver
como, ao supostamente judicializar a politica, o STF decide sobre o mundo
do Direito — isto €, sobre os interesses da classe juridica, para nao dizer de
sua propria corporagio. Isso me parece essencial se queremos realmente

saber se no Brasil hd de se falar em invasio do direito na politica.

2.1.2. Os governos impugnados

Vejamos agora como se distribui temporalmente o universo das ADIs e
ADPFs que receberam decisdes procedentes e procedentes em parte. Atin-
gindo uma média de 3,2 decisées por ano, a distribui¢do temporal ndo

permite identificar a presenca de alguma tendéncia ou padrio decisério,
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tampouco alguma curva ascendente que indicasse porventura um processo
crescente de contestagdo de normas por parte do STF. Dos 21 anos ana-
lisados, apenas 6 ultrapassam a média anual de a¢des bem-sucedidas em
declarar inconstitucional alguma norma do Congresso Nacional. Além de
nio serem consecutivos, esses anos sio intercalados por outros em que se
verificam ainda menos decisdes procedentes do que a média, alguns dos
quais contaram com apenas uma ou nenhuma decisio dessa natureza.
Analisando-se a distribui¢do do Grifico 2.2, por blocos de anos corres-
pondentes aos governos federais havidos desde 1988, nota-se concentragio
maior de resultados procedentes e procedentes em parte durante os anos
correspondentes ao governo Lula (2003-2009), sem que isso corresponda,
entretanto, seja a uma curva ascendente, seja a uma constante durante esse
periodo; isto €, hda uma concentragio das decisdes mencionadas anterior-
mente durante o intervalo de tempo correspondente aos dois mandatos de
Lula, porém nio se observa nem um crescimento gradativo nem a constin-
cia de uma média anual mais elevada do que a observada nos anos anterio-
res a seu mandato. O que se verifica é a ocorréncia de uma acentuagio do
numero de decisdes especificamente no ano de 2006, e esse pico responde
pela elevagio da média de decisdes declaratérias de inconstitucionalidade

encontradas durante o periodo do governo Lula.
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Das 67 a¢ées que compdem nosso universo de andlise, tem-se que 36, o
equivalente a 55%, foram dadas durante o periodo abrangido pelo governo
Lula. Durante os anos compreendidos pelos dois mandatos de Fernando
Henrique Cardoso, observa-se a ocorréncia de exatamente metade desse
numero, ou seja, 18 decisdes (correspondentes a 27% do total) que logra-
ram declarar inconstitucional ao menos parte de alguma norma promul-
gada pelo Congresso Nacional. Os governos de Fernando Collor e Itamar
Franco, por sua vez, cada qual com duragdo de cerca de um ter¢o do tempo
de todo o periodo de mandato de Fernando Henrique (2 anos e 9 meses
e 2 anos e 2 meses, respectivamente), obtiveram cada um exatamente um
terco do nimero de decisdes procedentes e procedentes em parte que este
ultimo obteve, ou seja 6 (o mesmo que 9% do total). A se manter estdvel
tal média de Collor e Itamar, e projetando-a para o mesmo tempo total de
mandato que FHC e Lula obtiveram, observa-se que durante o governo
Lula tem-se, proporcionalmente, ao menos o dobro de normas declaradas
inconstitucionais pelo STF que cada um dos governos que lhe precedeu
desde 1988.

Parece ndo haver duvidas, portanto, de que as chances de uma ADI
ou ADPF ser bem-sucedida praticamente dobra durante o governo Lula.

Mas serd que isso significa que o STF adotou uma postura mais ativista

Collor; 6; 9%

Iltamar; 6; 9%

Lula; 36; 55%

ADIs e ADPFs procedentes e procedentes em parte, por governo
(1988-2009) (Requerido: Legislativo federal)
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durante aquele momento? Em particular, serd que esse dado revela algum
tipo de ativismo po/itico, no sentido de o STF mostrar-se mais disposto a
exercer seu poder de revisio e, portanto, refrear de forma mais contundente
a produgio legislativa aprovada pelo Congresso Nacional naquele periodo?
Estaria isso a indicar algum tipo de oposi¢do a coalizio majoritdria que
governara com Lula? O que exatamente esse dado revela, afinal?

Certamente tal dado ndo pode ser compreendido isoladamente, e o nd-
mero maior de decisdes procedentes e procedentes em parte encontrado du-
rante o governo Lula ndo ¢ suficiente para que se responda afirmativamente
as questoes apresentadas. H4 de se considerar outras varidveis passiveis de
afetar o resultado encontrado. Em primeiro lugar, cabe observar que se fo-
ram 36 as agdes contra normas federais julgadas procedentes ou procedentes
em parte entre 2003 e 2008, isso nio significa, contudo, que estas tenham
sido também impetradas durante esse mesmo intervalo de tempo. O Gra-
fico 2.2 indica que pouco mais de um terco dessas agdes, ou seja, 12, foi
decidido somente no ultimo ano do primeiro mandato de Lula, isto é, em
2006. Tratou-se de ano de elei¢des presidenciais e, conforme mencionado
anteriormente, decidiu-se ao longo dele 6 das 8 ADIs de conteudo propria-
mente politico — vale dizer que tratavam de questdes partidarias e eleitorais.
Essas ADIs, conforme veremos com mais detalhes adiante, foram, com uma
excegdo (a ADI da verticalizagdo, impetrada pela Ordem dos Advogados
do Brasil (OAB), todas propostas por partidos politicos da base aliada do
governo Lula — o que nio nos permite supor, portanto, que seu resultado
indique qualquer tipo de posicionamento do STF eventualmente contrério a
coalizdo governista (e, por conseguinte, favordvel aos partidos de oposi¢io).
Considerado o pico em 2006, a média anual de decisdes procedentes e pro-
cedentes em parte do governo Lula nio é, entretanto, tdo significativamente
maior que a média anual do intervalo analisado: tem-se 5,1 decisdes ao ano,
ou seja, menos que 2 a mais do que a média anual do periodo.

Em segundo lugar, hd de se considerar aqui, entre as varidveis que inci-
dem nesse tipo de anilise, a data de promulgagio da legislagio, e ndo a de

sua impugnacido. No caso, considerando-se apenas as 6 ADIs com objeto
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politico julgadas em 2006, cujo resultado procedente pudesse eventual-
mente indicar algum tipo de obsticulo levantado 4 reelei¢io de Lula (pois
que tratavam justamente de questionamento da legislagio eleitoral), temos
que 4 referem-se a normas promulgadas naquele mesmo ano. Contudo,
em 3 dos casos foram partidos da base aliada (a exce¢io permanece sendo
a mesma mencionada antes) que as interpuseram, de modo que o resultado
procedente poderia, na verdade, ser compreendido como favorivel a coa-
lizao de governo, e nio o contrdrio. Esse ¢ um importante indicativo de
que o aumento do nimero de decisdes procedentes e procedentes em parte
observado durante o governo Lula nio implica necessariamente um padrio
de comportamento politicamente mais ativo do STF no sentido de fazer
eventual oposi¢do a coalizdo majoritiria com a qual Lula governara.

Em terceiro lugar, nio se observa, durante todo o intervalo de tempo
compreendido pelo governo Lula, uma curva ascendente de decisées pro-
cedentes e procedentes em parte. O Gréfico 2.2 mostra que hd crescimento
gradativo de declara¢es de inconstitucionalidade de normas do Congresso
a partir de 2001, antes de Lula; uma queda significativa em 2005, logo an-
tes do pico de 2006, o qual é, por sua vez, precedido de uma queda grada-
tiva, até chegar-se a apenas duas decisdes procedentes em 2009 (uma ADI
e a unica ADPF com esse resultado). Percebe-se, assim, que, por mais que
haja concentragio maior de casos dessa natureza durante os anos de man-
dato de Lula, eles ndo se encontram em crescimento constante ao longo
deste, tampouco tém seu inicio marcado por ele — ambos indicativos de
que, na verdade, ndo hd um padrio decisério por parte do STF que possa
ser associado aos governos especificos em curso.

Se ¢, portanto, certo que houve aumento na média de decisoes pro-
cedentes e procedentes em parte ao longo do governo Lula, nio sio por
outro lado certos os motivos que permitem explicar esse fato, de modo
que, tomado isoladamente, esse dado nio pode indicar disposi¢do maior do
STF de impugnar a legislagio emanada pelo Congresso Nacional durante
aquele periodo e, valendo-se eventualmente de algum ativismo politico,

interpor obstdculos a coalizdo com a qual Lula governara.
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H4d ainda varidveis que podem incidir sobre esse tipo de andlise que
sequer poderiam ser controladas. Sabe-se que, desde a promulgacio da
chamada Lei da ADIN (Lei 9868/99), no final de 1999, e na esteira da
reforma do Judicidrio (cristalizada pela Emenda Constitucional 45), em
2004, o STF minuciou-se de diversos mecanismos institucionais (alguns
consagrados em seu Regimento Interno, outros inscritos em sua pratica
jurisprudencial) que tendem a racionalizagio de suas atividades. Isso pode
ter levado a um aumento do nimero total de decisdes finais de ADIs ou
ADPs ajuizadas contra normas do Congresso, e nio apenas daquelas jul-
gadas procedentes e procedentes em parte. E preciso, portanto, conferir
nio apenas se houve crescimento geral de decisdes finais (a despeito de seu
resultado) durante o governo Lula, e se elas crescem na mesma proporgio
que as decisdes procedentes e procedentes em parte, mas, sobretudo, é ne-
cessdrio averiguar a razio entre as decisées procedentes (e em parte) e as
improcedentes nos diferentes governos.

Com efeito, considerando-se todas as decisdes finais contra normas
emanadas pelo Congresso Nacional, tem-se que ndo apenas os resultados
improcedentes crescem na mesma razio que os procedentes, mas também
que, agregados, somente os resultados correspondentes ao primeiro man-
dato de Lula ja superam em nimero os dois mandatos de Fernando Hen-
rique. Durante os dois mandatos de FHC, tem-se um total de 34 decisoes
finais de ADIs impetradas contra normas do Congresso, das quais 18 fo-
ram julgadas procedentes ou procedentes em parte e 16 improcedentes. Ja
durante os 7 primeiros anos do governo Lula, foram 74 as decisoes finais,
das quais 36 julgadas procedentes e procedentes em parte e 38 improce-
dentes. Assim, se o nimero de resultados procedentes e procedentes em
parte dobra durante o governo Lula em comparagio com o governo FHC,
o nuimero total de decisoes finais mais que dobra, bem como o nimero de
decisées improcedentes.

E precisamente essa equivaléncia entre o nimero de decisdes proceden-
tes (e procedentes em parte) e improcedentes, a qual se observa nio apenas

nos governos Lula e FHC, mas também nos anteriores, que me permite
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constatar que, ao longo de todo o periodo 1988-2009, as declaracdes de
inconstitucionalidade no controle concentrado do STF parecem nio sofrer
influéncia dos diferentes governos. Desde o governo Itamar Franco nota-
se interessante simetria entre as decisdes com os dois tipos de resultados,
conforme demonstra o Grafico 2.4.

Observa-se que nos dois mandatos de Lula, assim como no de Itamar,
hd uma simetria entre o nimero de a¢des julgadas procedentes e improce-
dentes, sendo pouco significativa a varia¢do de poucas unidades encontra-
das entre elas. Aparentemente, isso ndo se verificaria no governo FHC, no
qual o Grafico 2.4 deixa evidente o descompasso entre as decisdes de um e
de outro tipo no primeiro e no segundo mandato. Tém-se trés vezes mais
decisdes procedentes (e em parte) no primeiro mandato, e o inverso no se-
gundo, ou seja, o dobro de a¢oes improcedentes. Isso poderia levar a supo-
si¢do de que no segundo mandato de FHC o governo tinha algum tipo de
influéncia sobre o comportamento do STF, jd que aparentemente estariam
dobradas as chances de uma agéo contraria a legislagio aprovada pelo Con-
gresso ser julgada improcedente. Pareceria plausivel a suposi¢do contriria,
isto é, de que no primeiro mandato de FHC o STF tivesse se valido de um
ativismo e exercido algum tipo de oposi¢io ao governo, tendendo a dar de-
claragdo de inconstitucionalidade em trés vezes mais casos do que naqueles

em que se negou a fazé-lo. No entanto, considerando-se conjuntamente os
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dois mandatos de FHC, reconfigura-se, conforme podemos ver no Griéfico
2.5, o padrio verificado nos demais periodos, ou seja, hd uma simetria en-
tre os julgamentos improcedentes e os procedentes e procedentes em parte.
Tal padrio de simetria entre julgamentos com resultados opostos indica,
na verdade, uma auséncia de padrio decisério do STF no que diz respeito
aos diversos governos. Se ndo hd de se falar em ativismo que sustente a
tal judicializagdo da politica, ele definitivamente também néo é partidario.
Com base nos dados aqui contemplados, o STF ndo pode ser considerado
governista, tampouco oposi¢do — embora ainda esteja por ser revelado seu

papel no presidencialismo de coalizéo.

FHC 1, 16
FHC 2, 18

O Procedente e procedente em parte B Improcedente

ADIs e ADPFs com julgamento de mérito, por decisao final (1995-2002
-FHCI1 ell) (Requerido: Legislativo federal)

2.1.3. Os autores das impugnacoes

Vejamos agora quais sdo os autores das a¢oes impetradas contra normas
do Congresso Nacional que resultaram em algum tipo de declaragio de
inconstitucionalidade pelo STF desde 1988. De inicio, constatamos que
das 67 a¢des que compdem esse universo, 43 (o equivalente a 64%) foram
propostas pela sociedade civil organizada e 24 (36%) pelo Estado.

Das 43 a¢bes impetradas pela sociedade civil, 25 o foram por associa-

¢oes e entidades de classe (37%) e 18 (27%) por partidos politicos. Entre
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® Estado

u Sociedade Civil

ADIs e ADPFs procedentes e procedentes em parte, por autoria
(1988-2009) (Requerido: Legislativo federal)

as 24 ag¢bes propostas por algum ente estatal, encontram-se 21 impetradas
pelo Procurador-Geral da Republica (31%), 2 impetradas por Governador
(3%) e 1 por Assembleia Legislativa (2%). Eo que mostra o Grifico 2.7.

Vé-se que, comparativamente, nenhum dos autores ¢ significativamen-
te forte a ponto de exercer predominio sobre os demais. O STF tende
a atender com mais frequéncia aos pedidos de inconstitucionalidade das
associacdes e entidades de classe que se levantam contra alguma norma do
Congresso Nacional que acreditem afetar seus interesses. Em seguida, en-
contra-se o Procurador-Geral da Republica que, contudo, tampouco logra
resultados expressivos, jd que menos de um tergo das a¢des bem-sucedidas
no STF foram interpostas por ele. Conforme mostrou Werneck Vianna
ET al. (2007), apenas 11,8% das ADIs impetradas pelos procuradores-
gerais entre 1988 e 2005 dirigiam-se contra uma norma do Legislativo Fe-
deral. Foram 95 a¢6es impetradas até 2005, e somadas estas com as demais
protocoladas até o fim de 2009, tem-se 21 julgadas pelo STF procedentes
ou procedentes em parte. Vé-se que a Procuradoria-Geral da Republica,
apesar de sua autonomia, pode ser considerada eventualmente tendente a
defender os interesses do Executivo, pouco busca o judicidrio para se opor
ao Legislativo, e quando o faz nio encontra tanto apoio quanto se poderia
supor que obteria.

O Executivo, a propésito, ndo se mostra definitivamente um antagonis-

ta do Legislativo, e ndo encontra no Judicidrio um lugar para, de alguma
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maneira, reverter eventuais derrotas havidas na seara propriamente politica.
Apenas 3% das agdes que resultaram em algum tipo de declaracio de in-
constitucionalidade originaram-se no Executivo — e, no caso, no Executivo
Estadual. Ndo se encontra entre as decisdes nenhuma que tenha partido
do Executivo Federal, isto ¢, do Presidente da Republica, constitucional-
mente legitimado a propor ADIs. Esse dado esta, assim, em conformidade
com aqueles revelados por Figueiredo e Limongi (1999), que indicam que
85% das leis aprovadas pelo Congresso Nacional tem sua origem no Poder
Executivo. Este, portanto, ndo teria muitos incentivos para contestar no
Supremo a legislagio aprovada pelo Legislativo. E o Supremo, por ou-
tro lado, ndo parece ter nenhuma preferéncia em favorecer suas eventuais
contestagoes.

Ainda mais sugestivos parecem ser os dados relativos aos partidos po-
liticos. Apesar de estes terem sido observados como sendo dos mais ativos
dentre os legitimados a propor ADIs (Werneck Vianna, 2007), definiti-
vamente nio sao os primeiros a lograr obter decisées favordveis em suas
acoes contra normas do Congresso Nacional. Se os partidos foram por
mais de 15 anos os primeiros em nimero de propositura de agdes, eles sio,
contudo, os terceiros colocados quando se trata de analisar o sucesso dessas
acoes em obter a declara¢io de inconstitucionalidade de norma do Legis-

lativo federal. Com 27% do total geral de a¢bes bem-sucedidas, os partidos
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politicos vém atrds das associacdes e entidades de classe e do Procurador-
Geral da Republica.

Os dados desagregados das autorias das decisées procedentes e proce-
dentes em parte nio permitem afirmar nem algum tipo de padrio decisério
do STF no sentido de agir de modo politicamente ativista, nem, sobretudo,
que seu comportamento ofereca algum tipo de incentivo para os partidos
deslocarem a disputa politica da arena parlamentar para a esfera judicial.

De inicio, contrastando-se nossos dados relativos as decisoes finais do STF
até 2009 com aqueles apresentados por Werneck Vianna sobre as a¢oes im-
petradas até 2005, percebe-se que apenas um percentual muito pequeno lo-
gra obter decisdo procedente. Das 168 a¢oes impetradas por partidos politicos
contra normas do Legislativo Federal entre 1988 e 2005 (Werneck Vianna,
2007), sabemos, ao contrastar com nossos dados, que apenas 14 foram julgadas
procedentes ou procedentes em parte até o final de 2009 — o que confere aos
partidos uma taxa de sucesso de apenas 8,3%. Esse nimero revela que, por
mais que as ADIs possam certamente constituir-se em uma “via complemen-
tar de disputa politica e de exercicio da oposi¢io” (Werneck Vianna, 2007),
sua capacidade de efetivamente reverter as decisdes tomadas pelo Parlamento
é bastante limitada.

Acrescente-se ao dado citado o fato que 5 das mencionadas 14 acdes
bem-sucedidas em obter algum tipo de declaragio de inconstitucionalida-
de foram julgadas em carater final quando os partidos que as impetraram
tinham ja passado da situag¢io de oposi¢io a posi¢ao de governo. Isso torna
inclusive problemitico supor que as ADIs revelem-se efetivamente uma
via de “exercicio de oposi¢do” baseando-se apenas no nimero de agoes im-
petradas e desconsiderando-se as decisoes finais que lograram receber. O
julgamento procedente de uma ADI impetrada por um partido de oposi-
¢do em um momento em que este se encontra no governo (assim como,
eventualmente, embora com menor probabilidade, o contririo, isto ¢, o
julgamento procedente de uma ADI impetrada por partido da base do go-
verno quando este passou 2 oposi¢io) implica muito possivelmente uma

inversdo do sentido da suposta vitéria. Pode-se compreender, desse modo,
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que tais ndo seriam efetivamente ADIs bem-sucedidas senio por lograrem
obter algum tipo de declaragio de inconstitucionalidade — apesar de, even-
tualmente, isso ocorrer em momento indesejado por seus autores.

Quando consideramos também as agdes distribuidas apés 2005 (e ndo
apenas as ADIs, mas também as ADPFs), temos que sobe de 14 para 18
o numero daquelas impetradas por partidos politicos que foram julgadas
procedentes ou procedentes em parte. Destas, 8 (44%) foram impetradas
durante o governo de FHC e 5 (28%) durante o governo Lula, sendo que,
durante o primeiro periodo, sempre por partidos de oposi¢do e, no segun-
do, em apenas um dos casos. E interessante constatar também que 5 das
8 decisdes procedentes/procedentes em parte obtidas pelos partidos (todos
eles de oposi¢do) que impetraram agdes durante o governo FHC foram
dadas quando esses partidos faziam ja entdo parte da coalizao de governo —
no caso, o de Lula. No saldo final, temos que dos 18 casos, 14 iniciaram-se
com ag¢oes movidas por partidos de oposi¢ido e 4 por partidos da base do
governo, porém, quando da data de julgamento, 9 dos autores (mesmo das
acoes em litisconsércio ativo, isto ¢, que conta com mais de um partido
como autor) eram partidos de oposi¢ido e 9 partidos da base governista.

Foram, assim, 5 os casos de decisio que entregaram o demandado a
partidos que haviam invertido suas posi¢ées no jogo politico, de modo que
o sentido do resultado das decisées possivelmente altera-se também. Essas
5 decisbes procedentes ou procedentes em parte, supostamente, deixariam
de ser bem-sucedidas no sentido de entregar o que havia sido pedido a
seus autores — caso o escopo de ver declarada a inconstitucionalidade de
uma norma fosse um exercicio de oposi¢io ao governo e nio um exercicio
de fidelidade ao préprio partido (com suas bases programdticas e demais
compromissos) que, eventualmente, viu-se derrotado em alguma votagio
especifica no Congresso.

O que esses dados nos dizem? Que, ao olhar-se para as decisées finais,
percebemos que: a) o uso das agdes de inconstitucionalidade como exercicio
de oposi¢io é menos efetivo do que se poderia supor quando se olha apenas

para o volume de a¢des impetradas, pois que nio apenas sdo poucas as que
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tém resultado procedente (mesmo que em parte) como também dentre
estas muitas ddo vitéria a um partido quando ele ocupa ji o outro lado do
jogo politico; nesse sentido, b) os partidos de oposi¢io se valem do recur-
so a esfera judicial trés vezes mais do que os partidos de governo, porém
ambos sdo igualmente contemplados pelo STF, obtendo cada qual metade
do total de decisbes procedentes e procedentes em parte. Isso permite fi-
nalmente constatar que: ¢) o STF nio demonstra um padrio de decisdes
que possa ser considerado politico no sentido de favorecer mais ou menos
partidos de oposi¢do ou de governo. Essas conclusoes sao fundamentadas
pelos dados apresentados na Tabela 2.2. A Tabela 2.3 indica os autores de
todas as a¢oes contra normas do Congresso julgadas pelo STF procedentes

ou pI‘OCCantCS €m parte.

2.2. AS DECISOES

Agora que conhecemos os autores das a¢des impetradas contra normas
do Congresso Nacional, o objeto da legislagio impugnada e os periodos
de governo nos quais o STF realizou os julgamentos finais que resulta-
ram em sua declaragio (mesmo que quase sempre parcial) de inconstitu-
cionalidade, passemos a uma anilise ainda um pouco mais qualitativa de
cada uma dessas 67 decisdes procedentes e procedentes em parte. Serd que
em tais decisdes, quando defere, em alguma extensio, o pedido de decla-
rar inconstitucional uma norma federal, o STF simplesmente se vale de
sua faculdade de revisdo judicial dos atos legislativos, a fim de substituir
a expressio da vontade majoritiria do Congresso Nacional por seu poder
de dizer o direito, em nome da guarda da Constitui¢io? Ou serd que, de
outro modo, podemos entender que o STF tende a dirigir seus esforgos a
maxima preservagio do trabalho do Poder Legislativo, preocupando-se,
em muitos casos, em contribuir para o aperfeicoamento da expressio da
vontade majoritdria traduzida na forma de uma lei ou de um seu contetido

a ser interpretado e, portanto, melhor aplicado? Em outras palavras, seriam
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as decisdes do Supremo inequivocamente contramajoritdrias ou serd que
algumas delas, na pritica, tém meramente um cariter aperfeicoador das
normas do Poder Legislativo — de modo que estaria atuando, assim, o STF,

como uma instincia de convalidagdo da vontade majoritaria?

2.2.1. Os vicios de inconstitucionalidade

O controle de constitucionalidade consiste precisamente na averigua¢io
do status de conformidade de uma norma com a Constitui¢do. A invalida-
¢do de uma norma legislada pelos representantes do povo sé pode ocorrer
se esta estiver em desacordo com os preceitos constitucionais, isto é, com
os ditames da norma maior que se encontra no vértice do ordenamento
juridico. A teoria e a pratica do direito constitucional ensinam que hd,
de modo geral, dois tipos de inconstitucionalidade que podem viciar uma
norma e justificar sua invalidagio: a inconstitucionalidade formal e a in-
constitucionalidade material.

A inconstitucionalidade é material quando a substincia da lei questio-
nada contraria o conteido da Constituigdo e é formal quando a lei impug-
nada foi elaborada de uma forma que contraria o procedimento legislativo
previsto nesta. Vale dizer, “a inconstitucionalidade é a desconformidade
do ato normativo (inconstitucionalidade material) ou de seu processo de
elaboragio (inconstitucionalidade formal) com algum preceito ou principio
constitucional” (Cleve, 1995).

O tipo de vicio de inconstitucionalidade supostamente diz algo sobre a
lei que dele padece. A respeito de uma legislagio eivada de vicio formal,
presume-se que o processo legislativo ndo tenha sido observado correta-
mente ou, em outras palavras, que o Poder Legislativo tenha falhado no
exercicio de sua fun¢io precipua, a de elaborar leis — e de fazé-lo de acordo
com os ritos e processos estabelecidos na Constituigdo, a qual determina
os atos do processo legislativo e prové os marcos a partir dos quais os regi-

mentos internos das casas legislativas sdo elaborados.
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A doutrina constitucional brasileira chega a classificar trés tipos de incons-
titucionalidades formais (Lenza, 2009). O primeiro consiste na “inconstitu-
cionalidade formal organica”, que decorre da nio observancia da competéncia
legislativa para a elaboragio da norma. Sio casos em que, por exemplo, os
poderes legislativos municipais ou estaduais legislam sobre matéria de compe-
téncia legislativa da Unido ou vice-versa. Um segundo tipo seria a “inconstitu-
cionalidade formal propriamente dita”, aquela que deriva precisamente da ino-
bservancia do processo legislativo. Sdo casos em que hd vicio no procedimento
de elaboragio da norma, o qual pode se dar seja em sua fase de iniciativa (por
exemplo, um parlamentar apresenta projeto de lei sobre matéria de iniciativa
exclusiva do Presidente da Republica), seja nas fases posteriores (por exemplo,
leis ou emendas votadas com quérum inapropriado — isto é, diverso daquele
estabelecido pela Constituigdo — ou violagao do principio do bicameralismo fe-
derativo — por exemplo, um projeto de lei modificado substancialmente na casa
revisora que ndo tenha a emenda apreciada pela casa iniciadora). Por fim, hd
a chamada “inconstitucionalidade formal por violagdo a pressupostos objetivos
do ato normativo”, de defini¢do mais abstrata, que se verifica quando aqueles
ltimos sio desrespeitados — como seria o caso, por exemplo, de edi¢do de me-
dida proviséria sem a observancia dos critérios da relevincia ou urgéncia.

Ja a inconstitucionalidade material nada diz respeito ao procedimento
de elaboragdo da lei, sendo a seu conteido apenas. Trata-se de desconfor-
midade substantiva entre o conteido da lei e uma regra ou principio da
Constitui¢do. Tal desconformidade, contudo, apenas pode ser definida e
mensurada com base em uma interpretagdo da Constitui¢do, assim como
da prépria norma supostamente eivada do vicio material de inconstitu-
cionalidade. E esse poder supremo de interpretagio da Constituigdo, de
conferir sentido as suas regras e principios, que o STF detém ao exercer o
controle de constitucionalidade.

Nota-se, assim, que, de um modo geral, a inconstitucionalidade mate-
rial pode ser compreendida como resultado de uma disputa entre interpre-
tacdes da Constituicio — quais sejam, entre aquelas realizadas pelo Poder

Legislativo, que realiza um controle de constitucionalidade preventivo por
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meio de suas Comissdes de Constitui¢io e Justica, e pelo Poder Judicidrio,
através do controle precipuo e definitivo exercido pelo STF. Poder-se-ia
dizer ainda que hd, a0 menos, uma terceira interpreta¢io em disputa, que é
aquela defendida pelos autores das a¢oes de inconstitucionalidade que im-
pugnam uma norma supostamente eivada de vicio material. Cabe lembrar
ainda o fato sabido de que internamente no préprio STF hd rotineiramente
diversas interpretacées em disputa, jd que a decisio que confirma e decla-
ra um vicio material de inconstitucionalidade comumente é proferida nio
sem deixar votos vencidos — ou seja, afastando outras possiveis interpreta-
¢bes acerca da norma contestada e de sua eventual desconformidade com
o texto constitucional. Se mesmo na instituigdo responsavel pela guarda da
Constitui¢do e pelo exercicio do controle da constitucionalidade hd con-
trovérsia a respeito do exato significado das regras e principios contidos no
documento constitucional, assim como da aplicagdo que devem receber,
parece tanto mais esperdvel e nao problemdtico que o mesmo tipo de con-
trovérsia se verifique entre o STF e o Congresso Nacional.

Ademais, sendo a Constitui¢io um documento que fixa normativamen-
te compromissos e valores correspondentes a determinado momento his-
térico (certamente provido de extraordinariedade ou alguma excepcional
relevancia politica), e a despeito da evidente necessidade de preservi-los
(garantindo—se, entre outras coisas, a seguranga juridica), sobressai-se a ta-
refa do Poder Legislativo de atualizd-la, possibilitando que as normas que
regem o Pais estejam sempre em conformidade também com a realidade
social — que, sendo inerentemente dindmica, encontra-se em permanente
evolugdo e mutagio. Parece, portanto, também bastante esperdvel que o
Legislativo avance na interpretacio do significado origindrio da substincia
das normas da Constituigio (se é que se pode falar em um, de interpretagio
indisputdvel) ao elaborar aquelas que, ainda que subordinadas a ela, irdo
reger a vida em sociedade.

Se hd, assim, ao que parece, diversas razdes pelas quais a disputa em
torno do significado do conteido dos ditames constitucionais é esperédvel

dentro e fora da prépria corte suprema, e mesmo saudével quando envolve
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o chamado poder constituinte derivado, o Poder Legislativo, entdo po-
demos assumir que a ocorréncia de vicios de inconstitucionalidade mate-
rial seja um tanto quanto presumivel, além de dificilmente depor contra
o exercicio da competéncia do Congresso Nacional de elaborar leis que
simultaneamente conformem-se a semifixidez da Constitui¢do e a dina-
micidade da realidade social. Por outro lado, contudo, poder-se-ia supor
que a ocorréncia de inconstitucionalidades formais algo dissesse a respeito
da fungio legiferante do Congresso Nacional, ji que a presun¢io em jogo
aqui seria a de que esta teria sido exercida incorretamente, desobedecendo-
se aos ditames constitucionais no que diz respeito ao correto andamento
do processo legislativo — cujo cumprimento, regido pela Constituigio e
disciplinado nas normas regimentais das duas casas legislativas, nio deveria
suscitar mais dividas aos parlamentares. Ainda assim, de todo modo, é de
supor-se que o Poder Legislativo deva preservar alguma autonomia para
interpretar também e, sobretudo, as normas que regem sua organizagio e
funcionamento — pois que, de outro modo, correr-se-ia eventualmente o
risco de engessar a atividade legislativa e obstruir o trabalho parlamentar.

Dito tudo isso, passemos a verificar os tipos de vicios identificados nas
normas do Congresso Nacional julgadas inconstitucionais pelo STF.

O Grifico 2.8 mostra que apenas 16,4% das 67 decisdes procedentes

ou procedentes em parte dizem respeito a vicios de inconstitucionalidade

16,4

83,6

OMaterial m Formal

ADIs e ADPFs procedentes e procedentes em parte, por tipo de
inconstitucionalidade (1988-2009) (Requerido: Legislativo federal)
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formal, o que equivale a dizer que apenas 11 vezes em 21 anos o STF jul-
gou que o Congresso Nacional descumpriu algum dos atos ou ritos consti-
tucionalmente previstos para o correto andamento do processo legislativo.
Dessas 11 decisoes, 5 referem-se a agoes diferentes, das quais, no entanto,
3 impugnavam o mesmo dispositivo normativo (ADI 1102, ADI 1108,
ADI 1116) e 2 a mesma norma (ADI 2797 e 2860), de modo que nos dois
casos deu-se um mesmo julgamento. Isso reduz para apenas 8 o nimero de
declaragdes de inconstitucionalidade formal em sede de julgamentos defi-
nitivos contra normas do Congresso Nacional. Entretanto, ao analisarem-
se essas 11 decisdes com seus 8 julgamentos, percebe-se que, na verdade,
menor ainda é o nimero daquelas que se referem a casos em que o vi-
cio formal de inconstitucionalidade diz respeito ao descumprimento, pelo
Congresso Nacional, de algum dos ritos ou atos do processo legislativo.

Alguns casos, curiosamente, dizem respeito a questdes relativas ao pro-
prio Poder Judicidrio; como na situagdo em que o que se deu, de fato, foi a
declaragio de inconstitucionalidade de normas do Regimento Interno do
Tribunal Federal da 3* Regido, restando inc6lumes os dispositivos da lei
federal que havia sido contestada na mesma agio (ADI 3566). Hd outro
similar (ADI 2970), em que a declaragdo de inconstitucionalidade recaiu,
de fato, sobre o Regimento Interno do Tribunal de Justica do Distrito
Federal e Territérios. Quanto a lei federal contestada na mesma a¢io, nio
houve declara¢io de inconstitucionalidade, pois que esta considerava-se
tacitamente revogada em virtude da superveniéncia de uma outra lei que
tratava do mesmo assunto.

Da anilise qualitativa desses dois casos depreende-se que, apesar de as
acoes impugnarem normas do Congresso Nacional e terem sido julgadas
procedentes em parte, talvez nem devessem constar do rol das 67 decisoes
do STF em que houve declaragio de inconstitucionalidade, tendo em vista
que esta nio se deu em face de norma promulgada pelo Poder Legislativo,
mas, sim, de outros atos normativos contestados na mesma lide. A fim de
manter o rigor dos critérios de pesquisa (agio que impugnasse de norma do

Congresso Nacional e decisio julgada procedente ou procedente em parte),



96 Judicializacdo ou representacao?

contudo, decidi as contabilizar dentre as demais — o que nio nos impede de
constatar, todavia, ser ainda menor o nimero de leis do Poder Legislativo
federal afetadas por decises do STF, como veremos no préximo capitulo.

Ha ainda 3 casos (ADI 1102, ADI 1108, ADI 1116) que dizem res-
peito ao descumprimento de decisdo do préprio STF por parte de outras
instancias, as quais ndo teriam levado em conta a suspensio da eficicia de
dispositivos de uma lei declarados inconstitucionais em tal decisio anterior.
A motivagio passa pelo fato de que o Senado Federal, no cumprimento de
sua fungio constitucional (Artigo 52, X, da Constitui¢io Federal) teria
expedido resolugio suspendendo a execugio de partes de uma norma (na
verdade, duas palavras) que, contudo, teriam sido revogadas por legislagdo
ulterior. Teor semelhante apresenta a ADI 15, que o STF conheceu quan-
to a dois dos artigos da lei impugnada tendo em vista que, nio obstante ji
ter declarado a inconstitucionalidade do mesmo dispositivo em julgamento
anterior e o Senado Federal ter suspenso seus efeitos por meio de resolu-
¢do, naquele julgamento, a declara¢do de inconstitucionalidade de um dos
artigos teria sido restrita no tempo, e, no caso do outro, o Senado arquivara
o processo de suspensio sem expedir resolucio que viesse a suspender sua
validade com efeito erga omnes.

Outros dois casos com julgamentos semelhantes (ADI 2797 e ADI
2860) também trazem situagdes que parecem pouco tipicas quando mante-
mos em mente a tipologia dos vicios de inconstitucionalidade e suas defi-
ni¢des. A atipicidade nesses casos estd no fato de que aquilo que o STF to-
mou como inconstitucionalidade formal mais se assemelha a uma questao
de vicio material, pois que coloca em disputa interpreta¢oes divergentes da
Constituigdo feitas pelo Legislativo e pelo Judicidrio. Trata-se de uma lei
de 2002 (Lei 10628/02) que apenas acresceu dois pardgrafos a um artigo do
Cédigo de Processo Penal (Decreto-Lei 3689/41). O STF julgou que, com
o teor dessa lei, o Congresso Nacional tentou realizar uma auténtica inter-
pretacdo da Constitui¢io por lei ordindria, usurpando, assim, a competén-
cia do STF para interpretar a Constitui¢io. No entendimento do Supre-

mo, a redacdo nova dada pelo Congresso ao referido artigo do Cédigo de
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Processo Penal constituiria uma reagio legislativa ao cancelamento de uma
sumula do préprio STF, pois que seus fundamentos a contrariariam. De
acordo com o raciocinio dos ministros, tanto a simula (Simula 394) como
a decisdo do Supremo que a cancelou derivaram de interpretagio direta e
exclusiva da Constitui¢do Federal. Sendo assim, ndo poderia a lei ordindria
pretender impor outra interpretacio da Constitui¢do. Curioso parece ser,
tratando-se de interpretagdes constitucionais em disputa, que o STF tenha
considerado a questio como de inconstitucionalidade formal, “insita a toda
norma de gradagio inferior que se proponha a ditar interpretagio da norma
de hierarquia superior”.

Dois casos apenas se encaixam confortavelmente na defini¢do de uma
“inconstitucionalidade formal propriamente dita”, pois que versam sobre
vicios ocorridos durante o processo legislativo. No primeiro, a ADI 2031
impugnava um artigo da prépria Constituigdo (o artigo 75 do Ato das Dis-
posi¢cdes Constitucionais Transitérias, o ADCT) que havia sido acrescen-
tado por emenda constitucional (a EC 21, de 1999). O tema era a CPMF,
Contribui¢do Proviséria sobre Movimentagio Financeira. A arguicdo de
inconstitucionalidade recaiu sobre apenas um dos parigrafos do referido
artigo acrescentado 4 Constitui¢do, tendo em vista que a oragio final deste,
tal como aprovado no Senado Federal, teria sido suprimida pela Cémara
dos Deputados e em seguida promulgada a emenda constitucional sem que
tivesse retornado 4 Casa iniciadora (o Senado) para nova votagio da parte
objeto de modificagio. O segundo caso, da ADI 574, é bastante semelhan-
te, sé que desta vez teria sido o Senado a fazer uma emenda aditiva em um
dos artigos de uma lei que veio a ser sancionada sem retornar a Cimara
dos Deputados, onde teve origem, para reapreciagio. Nos dois casos a in-
constitucionalidade formal refere-se a violagdo do mandamento insculpido
no pardgrafo dnico do artigo 65 da Constitui¢do, que determina que os
projetos de lei emendados pela Casa revisora retornem a Casa iniciadora
para reapreciagio.

Uma anilise qualitativa das decisbes comentadas permite observar que,

mesmo sendo restritos a apenas 11 (16,4% dos julgamentos procedentes
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e procedentes em parte) os casos em que houve declaragio de inconsti-
tucionalidade formal, apenas 2 mais explicitamente parecem indicar algo
que pudesse ser qualificado como um tipo de desvirtuamento, por parte
do Congresso Nacional, de suas fungées atinentes ao processo legislativo.
Como vimos, hd mesmo casos em que a declara¢do de inconstitucionalida-
de formal sequer recai sobre norma promulgada pelo Congresso Nacional.
Tendo em vista o exposto nas ultimas pdginas, parece restar sem funda-
mento quaisquer acusagdes ao Poder Legislativo no sentido de que exerca
incorretamente sua fungio precipua de elaborar leis. Desmente-se, assim,
o mito de que um eventual ativismo do STF justificar-se-ia porque o Con-
gresso Nacional legisla mal. Do ponto de vista técnico-formal, ndo hd de
se falar em leis ruins, tampouco em decisoes judiciais que, com base em tal

suposta justificativa, revelem-se exorbitantes.

2.2.2, Aperfeicoamento legislativo

Sendo tdo poucas as normas promulgadas pelo Congresso Nacional ei-
vadas de vicios de inconstitucionalidade formal, vale dizer, sendo tio raros
os casos em que o STF supde ter o Legislativo descumprido sua fungio de
elaborar leis de acordo com os ritos e preceitos estabelecidos pela Consti-
tuicdo para o correto andamento do processo legislativo, poder-se-ia espe-
rar que nos demais (56) casos, aqueles nos quais a declaragio de inconsti-
tucionalidade é material (83,4%), o STF efetivamente exercesse sua fungio
contramajoritdria, impondo sua interpretagio da Constituigio sobre aquela
que o Legislativo faz da soberania popular. Nio é exatamente isso, todavia,
que se verifica.

Ao exercer sua fung¢do suprema de interpretagio da Constituigio em
sede de controle de constitucionalidade, o STF tem se valido de recursos
institucionais — criados seja em sua jurisprudéncia, seja na legislacio que
regulamenta as a¢oes de inconstitucionalidade — que, de forma muito inte-

ressante, tendem a preservar na maior medida possivel o trabalho do Poder
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Legislativo e, em muitos casos, aperfeicod-lo — evitando, assim, indisposi-
¢oes e conflitos com o Congresso Nacional. Sdo trés os principais recursos
institucionais de que o STF vem langando mio e que tém a consequéncia
de preservar o trabalho do Legislativo: a interpreta¢do conforme a Cons-
titui¢do, a declaragio de inconstitucionalidade sem redug¢io de texto e a
modulagio dos efeitos da decisio.

A “interpretagio conforme a Constitui¢io” (Verfassungskonforme
auslegung) é uma técnica hermenéutica que se destina a “preservacio da
validade de determinadas normas, suspeitas de inconstitucionalidade,
assim como 2 atribui¢io de sentido as normas infraconstitucionais, de
forma que melhor realizem os mandamentos constitucionais” (Barro-
s0, 2009: 301). Trata-se de um método de decisio que permite fixar
o sentido de uma norma, de modo a afastar, como inconstitucionais,
outros sentidos possiveis. Cabe, portanto, aplicar a técnica da “inter-
pretacio conforme” quando ao texto de uma norma puderem ser con-
feridos diversos sentidos. Nesses casos, o Tribunal determina qual é a
interpretagio compativel com a Constitui¢io, passando as demais a se-
rem consideradas inconstitucionais. Note-se: o que é tomado como in-
constitucional sdo sentidos possiveis da norma, interpretagdes passiveis
de serem a ela aplicadas — e nio a norma em si. Portanto, ao aplicar tal
técnica, o STF tende a julgar procedente o pedido feito na agio (ADIN
ou ADPF), mas poderd declarar a constitucionalidade da lei (e nio sua
inconstitucionalidade), ressaltando um certo sentido que lhe deve ser
conferido e vedando interpretagdes diversas.

Mesmo antes da promulgacio da Lei 9868/99, que, ao regulamentar o
processo e julgamento de ADIs, previu expressamente a interpretagio con-

forme a Constitui¢do, o STF ja vinha aplicando tal técnica de decisdo.! Um

!Também a declara¢io de inconstitucionalidade sem redugio de texto é prevista no paragrafo
unico do artigo 28 da Lei 9869/99: “Art. 28. (...) Pardgrafo tnico. A declaragio de constitu-
cionalidade ou de inconstitucionalidade, inclusive a interpretagio conforme a Constituigio e a
declaragio parcial de inconstitucionalidade sem redugdo de texto, tém eficicia contra todos e
efeito vinculante em relagio aos érgios do Poder Judicidrio e 4 Administragio Publica federal,
estadual e municipal.”
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dos primeiros e mais conhecidos registros disso deu-se, ainda antes do ad-
vento da Constituigdo de 1988, na Representagio de Inconstitucionalidade
n° 1417/DF, julgada no final de 1987, quando entido seu relator, Ministro
Moreira Alves, teceu-lhe também alguns de seus importantes limites, den-
tre eles o de tornar a aplica¢io da técnica descabivel quando o sentido a ser
fixado vem a contrariar aquele desejado pelo legislador, de modo a resultar
em regulagdo nova e distinta, ou seja, em uma atitude legisferante positiva
por parte da corte constitucional. Foi o que disse o entdo Ministro Moreira
Alves em seu voto: “Se a tnica interpretagdo possivel para compatibilizar
a norma com a Constituigdo contrariar o sentido inequivoco que o Poder
Legislativo lhe pretendeu dar, ndo se pode aplicar o principio da inter-
pretagdo conforme a Constituigdo, que implicaria, em verdade, criagdo de
norma juridica, o que € privativo do legislador positivo” (Rep 1417/DF).
Na pritica do controle de constitucionalidade, por conseguinte, a téc-
nica da “interpretagdo conforme a Constitui¢do” tem permitido ao STF
preservar a validade de leis que sdo objeto de impugnagio de inconstitu-
cionalidade. Trata-se, assim, de um procedimento orientado a “economia
da inconstitucionaliza¢io” (Gongalves da Silva, 2002). Ademais, a inter-
pretagdo configura-se como uma das aplicagées do chamado “principio da
presuncio da constitucionalidade das leis e atos normativos”, que seria de-
corrente do principio da separagio de Poderes e funcionaria como fator de
autolimitagio da atuagio judicial. Nas palavras de Barroso (2009: 300), tal
principio implicaria reconhecer que o Poder Judicidrio “ndo ¢ o tGnico in-
térprete da Constitui¢do, embora o sistema lhe reserve a primazia de dar a
palavra final. Por isso mesmo, deve ter uma atitude de deferéncia para com
a interpretagio levada a efeito pelos outros dois ramos do governo”. Como
decorréncia de tal principio, a doutrina constitucional brasileira afirma que
nio devem os juizes e tribunais declarar a inconstitucionalidade de normas
em ao menos trés circunstincias: a primeira, quando “a inconstituciona-
lidade nio for patente e inequivoca, existindo tese juridica razodvel para
preservagio da norma”; a segunda, quando “seja possivel decidir a questdo

por outro fundamento, evitando-se a invalida¢do de ato de outro Poder”;
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a terceira, quando “existir interpreta¢do alternativa possivel, que permita
afirmar a compatibilidade da norma com a Constitui¢io” (Barroso, 2009:
300). Essa terceira circunstincia captura precisamente os elementos pre-
sentes na aplicagdo da “interpretacdo conforme a Constituigdo”.

O segundo recurso institucional que vem sendo usado pelo STF que tem
por efeito a preservacio do trabalho legislativo é a denominada “declaragio par-
cial de inconstitucionalidade sem redugio de texto”. Assim como ocorre com
a “Interpretacio conforme a Constitui¢io”, estd em jogo aqui uma redugio no
ambito da aplicagdo da lei. No entanto, nesse caso ha uma parcela da norma
que ¢é considerada inconstitucional e, portanto, nula. Uma vez que a lei ndo é
considerada estanque e indivisivel, pode-se declarar a nulidade de apenas parte
dela, permanecendo integro o restante. Nio se trata meramente de declarar
nula a lei quantitativamente — ou seja, impugnar apenas um de seus pardgrafos
ou artigos, por exemplo. Trata-se de uma nulidade parcial qualitativa em que
nio se cassa a lei, porém repudia-se determinada hipétese de incidéncia sua
(Tavares, 2008). Formalmente, o texto normativo permanece integro. Confor-
me explica o Ministro Gilmar Mendes: “Ha expressa exclusio, por inconstitu-
cionalidade, de determinada hipétese de aplicagio (...) do programa normativo
sem que se produza alteragio expressa do texto legal.” (Mendes, 1996: 286)
Um exemplo corriqueiro de declaracio de inconstitucionalidade sem redugio
de texto oferecido pela doutrina constitucionalista é o de lei tributdria institui-
dora ou majoradora de um tributo ao qual se pretende dar aplicacio imediata.
Dado que isso configuraria violagdo ao chamado principio da anterioridade
tributdria (o qual estabelece que a lei que cria ou aumenta tributos deve ser
publicada no ano anterior ao inicio da cobranga deste), declara-se nula uma
hipétese de incidéncia da lei — qual seja, a sua aplicagio imediata —, porém esta
permanece valida, podendo ser aplicada nos exercicios financeiros posteriores.
No universo das 67 decisdes procedentes e procedentes em parte contra nor-
mas do Congresso analisadas neste livro, hd um caso precisamente como este,
qual seja, o da ADI 939, que impugnava a Lei Complementar 77/93, que ins-
tituiu o Imposto Provisério sobre a Movimentagio ou Transmissdo de Valores
e de Créditos e Direitos de Natureza Financeira IPMF).
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O terceiro dos recursos institucionais dos quais tem se valido o STF no
sentido de exercer sua fungdo de controlar a constitucionalidade das leis
preservando, no entanto, o trabalho do Legislativo, consiste na técnica da
“modulagio dos efeitos da decisdao”. Assim como se dd com a interpretagio
conforme a Constitui¢io, a modulagio dos efeitos pode ser considerada um
caso de declaragio de inconstitucionalidade sem pronuncia de nulidade.
Sdo situagdes em que, por exemplo, “é patente a inconstitucionalidade da
lei, todavia ndo se declara sua nulidade com o intuito de evitar que o Direi-
to antigo substitua aquele declarado inconstitucional, ou até mesmo para
evitar o surgimento de um vicuo juridico” (Bastos, 1999: 181). Do mesmo
modo como ocorre com a interpreta¢do, conforme, em muitas circunstan-
cias, aponta a doutrina constitucionalista, acaba a declara¢do de inconsti-
tucionalidade sem pronuncia de nulidade, redundando em declaragio de
constitucionalidade: como uma lei em trinsito para a inconstitucionalida-
de. Ter-se-ia lugar, assim, uma espécie de ‘apelo ao legislador’, utilizado
tanto para declarar uma situagio ainda constitucional, em transito para a
inconstitucionalidade, como para identificar decisées que declaram a in-
constitucionalidade da norma, sem, no entanto, pronunciar sua nulidade”
(Tavares, 2008: 260).

Especificamente, a modulag¢io dos efeitos da decisdo consiste em recur-
so institucional também previsto na Lei 9.868 de 1999, que disciplina o
processo e julgamento das a¢oes diretas de inconstitucionalidade. O artigo
27 de tal norma determina que, ao declarar a inconstitucionalidade de lei
ou ato normativo, o STF pode, por maioria de dois tergos de seus mem-
bros, “restringir os efeitos daquela declara¢do ou decidir que ela s6 tenha
eficdcia a partir de seu trinsito em julgado ou de outro momento que venha
a ser fixado”. E é no ato de fixar esse momento que o STF ndo apenas busca
garantir a seguranca juridica e resguardar a ordem constitucional, mas, em
alguma medida, defere ao Poder Legislativo. Uma vez que nio pode se
eximir de julgar e, em alguns casos, declarar inconstitucional norma que
incontestavelmente o seja, o Supremo determina que a decisdo nio surtird

efeitos e que a norma niao serd invalidada pelo vicio de inconstitucionalidade
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que a acomete durante um periodo de tempo — periodo este no qual o Po-
der Legislativo podera exercer sua competéncia legislativa e sanar o vicio
que deu origem 2 arguicio de inconstitucionalidade. No préximo capitulo
realizaremos um estudo de caso, o da ADI 2240/BA, no qual se sucede
precisamente essa situagdo.

O uso desses trés recursos institucionais pelo STF parece indicar a ado-
¢do de uma postura corretiva ou aperfeicoadora, que atenua o cardter con-
tramajoritario das decisdes da corte constitucional brasileira. Ao valer-se de
métodos de decisio que em alguma medida (substantiva, formal ou tem-
poral) preservam as leis promulgadas pelo Poder Legislativo, o Supremo,
pode-se afirmar, tende nio apenas a respeitar, mas também a fortalecer,
a expressdo da vontade majoritdria. Os dados encontrados nesta pesquisa
corroboram esse argumento.

Do universo de 67 decisdes declaradas procedentes ou procedentes
em parte — ou seja, que importaram em declara¢do de inconstituciona-
lidade — sdo 20 as que aplicaram a técnica de interpretagdo conforme a
Constituicdo e 10 as que a declaragio de inconstitucionalidade foi dada
sem reducio de texto. Ainda que em 9 dos 10 casos de declaragio de
inconstitucionalidade sem redugio de texto esta decorra de aplicagdo
da técnica de interpretagio conforme, é bastante significativo que um
ter¢o das decisdes do STF que implicam declaragio de inconstitucio-
nalidade de norma do Congresso Nacional o fagam preservando-a em
alguma medida. Sdo 21 os casos em que a decisio é procedente (ou
procedente em parte) e a lei (ou a parte da lei) impugnada pelas ADIs
permanece integra apds o julgamento.? Nesses casos, em que ocorre
apenas uma fixagdo do sentido interpretativo da norma sem violar-se o
seu texto e sem pronunciar a sua nulidade, pode-se dizer que o que se

tem, na pratica, ¢ uma declara¢io de constitucionalidade desta.

2ADI 319, ADI 581, ADI 1600, ADI 3772, ADI 790, ADI 1719, ADI 1946, ADI 2925, ADI
1127, ADI 1194, ADI 3324, ADI 1371, ADI 1377, ADI 3685, ADI 574, ADI 1758, ADI
2652, ADI 2797, ADI 1351, ADI 1354, ADI 939.
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ADIs e ADPFs procedentes e procedentes em parte, pelo carater (1988-2009)
(Requerido: Legislativo federal)

Interpretacao conforme Declaracao de inconstitucionalidade
a Constituicao sem reducdo de texto
20 10

Percebe-se, assim, que o jd reduzido universo de 67 decisdes que julgam
em alguma medida procedente o pedido de declaragio de inconstituciona-
lidade de normas promulgadas pelo Congresso Nacional fica ainda menor
quando estas sio analisadas qualitativamente. Além das 21 decisdes nas
quais claramente ndo houve dano causado a integridade da norma promul-
gada pelo Legislativo, ha um conjunto de outras que podem ser classifica-
das como tendentes ao aperfeicoamento legislativo. Tratam-se, essas que
gostaria de chamar de decisées de aperfeicoamento legislativo, de julgamentos
que tém por efeito corrigir ou aperfeicoar os dispositivos normativos argui-
dos, indicando sua mais adequada interpreta¢io ou redagio sem, contudo,
invalidar o trabalho do legislador. Opdem-se essas, assim, as decisdes con-
tramajoritdrias, que sio, como gostaria de nomear, aquelas nas quais o STF
nio apresenta preocupagio em preservar a vontade majoritiria expressa na
norma legislada pelo Parlamento, porém, ao contréirio, em nome da guarda
da Constitui¢do, nio se intimida em fazer substituir a vontade do legisla-
dor pela sua.

A andlise qualitativa das 67 decisbes procedentes e procedentes em par-
te revelou que um pouco mais da metade, o equivalente a 36 decisdes, pode
ser classificado como decistes de aperfeicoamento legislativo, enquanto as
31 restantes teriam cardter mais efetivamente majoritirio. A fim de pro-
ceder-se a essa classificagdo, levaram-se em conta justamente os elementos
presentes nas defini¢oes citadas, sendo a presenga ou auséncia de elemen-
tos corretivos que implicassem a preservacio da integridade do trabalho do
legislador determinante para categorizar as decisdes como sendo de um ou

de outro tipo. Esse tipo de andlise qualitativa das decisdes nio implicou,



Judicializacao da politica ou aperfeicoamento legislativo? 105

portanto, classificar como necessariamente de aperfeicoamento legislativo
todas as decisdes nas quais o STF aplicou a técnica da interpretagdo con-
forme a Constitui¢io. Hd casos, como os das ADI 1351 e ADI 1354, em
que a interpretagdo conforme foi aplicada e as decisdes foram por mim
classificadas como contramajoritérias. Isso porque o STF, declarando a in-
constitucionalidade de vérios dispositivos, valeu-se da interpretagdo con-
forme, a fim de manter a vigéncia de um dos dispositivos impugnados,
buscando, com isso, evitar que se estabelecesse um vicuo normativo. A
preservagio desse dispositivo particular e o uso da interpretagido conforme
nao me pareceram suficientes, assim, para neutralizar o cariter contrama-

joritdrio da decis@o.

ADIs e ADPFs procedentes e procedentes em parte, pelo carater (1988-2009)
(Requerido: Legislativo federal)

Aperfeicoamento Contramajoritaria Total

36 31 67

Se nem todas as 67 decisdes do STF que, entre 1988 e 2009, julgaram
o pedido de declaragio de inconstitucionalidade procedente ou proceden-
te em parte efetivamente declararam a inconstitucionalidade de uma lei
(atendo-se a declarar inconstitucional apenas uma de suas interpretagdes)
ou implicaram a subtra¢do de seu texto ou a prontncia de sua nulidade,
pode-se supor que sdo ainda de menor nimero as normas do Legislativo
tederal que foram efetivamente afetadas pelo controle de constitucionali-
dade ao longo desses 21 anos. E desse ponto que partiremos no préximo

capitulo.
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o universo de 67 agdes contra normas do Congresso Nacional julgadas pelo

STF procedentes e procedentes em parte correspondem, conforme ji men-
cionado, 47 leis declaradas, no todo (3) ou em parte (44), inconstitucionais.
No conjunto da legislagdo derrubada pelo Supremo, encontram-se 5 emendas
constitucionais, 4 leis complementares e 38 leis ordinrias, sendo que uma des-
sas, a Lei 5250, de 1967 (Lei de Imprensa), ¢ anterior ao regime constitucional
de 1988, tendo sido objeto da tnica ADPF (ADPF 130) que compde o uni-
verso de agbes constitucionais contra normas do Legislativo federal julgadas
procedentes ou procedentes em parte no periodo analisado.

Ao longo dos 21 anos transcorridos entre 1988 e 2009, o Congresso Nacio-
nal promulgou 12.749 normas, sendo que, destas, 4.541 sio leis ordindrias, 76
sao leis complementares, 62 sdo emendas a Constitui¢do e 8.070 sdo decretos
legislativos. Desse imenso contingente de normas, o STF levou, ao longo do
mesmo periodo de tempo, apenas 87 a julgamento de mérito; ou seja, consi-
derou que apenas 0,7% das normas promulgadas pelo Congresso Nacional em
21 anos merecia seu juizo definitivo de constitucionalidade. Das decisées que
resultaram de tais juizos, sabemos que 40 normas escaparam ilesas e 47 foram
marcadas por algum tipo de vicio de inconstitucionalidade. Tendo em vista
que dentre essas 47 normas encontra-se 1 promulgada no regime constitucio-
nal anterior a 1988, tem-se que, na verdade, apenas 46 normas do universo de

12.749 foram em alguma medida consideradas inconstitucionais pelo STF, o
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que totaliza menos de 0,02% de todas as normas promulgadas pelo Congresso
Nacional entre 1988 e 2009.

Ainda que decretos legislativos sejam espécies normativas passiveis de
impugnagio por meio do controle de constitucionalidade, sabe-se que, em
sede de controle abstrato, um dos critérios utilizados pelo STF para que uma
acdo seja conhecida (e, assim, ndo cair naquele enorme limbo, jd analisado
no Capitulo 1, de a¢des indeferidas por nio serem conhecidas na analise pre-
liminar ao julgamento de mérito) diz respeito ao cariter abstrato da norma
impugnada. Os decretos legislativos, que correspondem a mais da metade do
conjunto total de normas promulgadas pelo Congresso Nacional no perio-
do analisado, sdo, como se sabe, espécies legais de fei¢do bastante concreta,
disciplinando questdes tépicas e especificas que nio sdo comportadas pelo
cardter geral e abstrato requerido pelas leis. Nao ¢ de surpreender, portanto,
que, no universo de normas declaradas (mesmo que apenas parcialmente)
inconstitucionais pelo Supremo nio se encontre nenhum decreto legislativo.
A Tabela 3.1 apresenta as propor¢des de normas julgadas no mérito e, dentre
estas, as declaradas inconstitucionais, dentro do volume total da produgio
legislativa do Congresso entre 1988 e 2009 — excetuando-se do referido uni-

verso, pelas razoes ji aludidas, os decretos legislativos.

Proporcao de normas julgadas pelo STF versus producao legislativa
do Congresso Nacional' (1988-2009)

Numero de
normas %
Normas julgadas no mérito 87 1,86
Normas inconstitucionais 46 0,98
Producéo legislativa do Congresso Nacional 4.679 100

! Essa tabela, assim como a préxima, nio considera nem os decretos legislativos editados pelo
Congresso nem a lei ordindria objeto da tnica ADPF julgada pelo STF no periodo analisa-
do. Também nido se considera aqui a tnica resolugdo da Camara dos Deputados (Resolugio
17/1989) que teve o seu mérito apreciado pelo STF, tampouco o nimero total de resolugdes
emanadas pela Camara e pelo Senado no periodo.
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Vé-se, assim, que, mesmo excetuando-se mais da metade dos diplomas
legais editados pelo Congresso Nacional desde 1988, de modo a conside-
rar apenas o universo de 4.679 normas (contabilizando-se apenas emendas
a Constitui¢do, leis ordindrias e leis complementares) gerais e abstratas
promulgadas desde 1988, o STF julgou conveniente apreciar no mérito
apenas 1,86% e eivar com a marca da inconstitucionalidade somente 0,98%
(ou, mais precisamente, partes de 0,98%). Uma vez desagregados os dados
apresentados, veja-se na Tabela 3.2, as proporgdes relativas a cada uma das

espécies legislativas que compdem o universo analisado.

Proporcao de normas julgadas pelo STF versus producao
legislativa do Congresso Nacional
(1988-2009)

LO % LC % EC % Totais %
Normas julgadas no mérito 69 1,52 8 10,53 9 14,52 87 1,86
Normas inconstitucionais 37 0,82 4 5,26 5 8,06 46 0,98
Producéo legislativa do 4.541 100 76 100 62 100 4.679 100

Congresso

-

E interessante observar que a frequéncia dos diplomas legais apreciados
no mérito pelo STF ndo corresponde a frequéncia de normas promulgadas
pelo Congresso Nacional, sendo este vilido para aqueles que tiveram sua in-
constitucionalidade (parcialmente) declarada. So as emendas constitucionais,
normas editadas em menor volume pelo Congresso, as recordistas de juizos
de mérito, alcan¢ando 14,52% do total da produgio legislativa do periodo pés
1988, o equivalente a 9 emendas dentre as 62 que haviam sido promulgadas
até o fim de 2009. Dessas 9 emendas constitucionais, foram 5 as que tiveram a
sua inconstitucionalidade (sempre parcialmente) declarada, o que corresponde
a 8,06% do total de emendas 4 Constitui¢cdo desde 1988.

Trata-se de valor inquestionavelmente pequeno, embora certamen-

te mais significativo do que aquele encontrado para as leis ordindrias e



112 Judicializacdo ou representacao?

complementares.? No caso dessas ultimas, o STF logrou julgar no mérito
10,53% das 76 leis complementares promulgadas desde 1988, correspon-
dendo esses 8 diplomas legais ao dobro do nimero dos que tiveram sua in-
constitucionalidade (sempre parcialmente) declarada: foram apenas 4 as leis
complementares consideradas parcialmente inconstitucionais pelo STF, o
que equivale a 5,26% do volume total dessa espécie legislativa no periodo
analisado. O diploma legal mais recorrente na produgio do Congresso Na-
cional (excetuando-se os decretos legislativos, naturalmente) ¢ aquele pro-
porcionalmente menos atingido pelo poder de revisdo constitucional: das
4.541 leis ordindrias promulgadas entre 1988 e 2009, o Supremo conside-
rou que apenas 69, o equivalente a 1,52%, eram suficientemente suspeitas
para ter seu mérito apreciado. Dessa jd pequena propor¢io, o STF declarou
inconstitucional apenas 37 leis ordindrias, ou seja, a quase insignificante
propor¢io de 0,82% de todos os diplomas legais dessa espécie promulgados
pelo Congresso Nacional entre 1988 e 2009.

Dos numeros jé analisados, vale notar alguns pontos. Primeiro, con-
forme ja resta explicitado em momentos precedentes deste livro, das
46 normas promulgadas apés 1988 declaradas inconstitucionais pelo
STF, apenas 2 o foram na integra, tendo sido as demais 44 restantes
consideradas apenas parcialmente inconstitucionais. As duas normas
integralmente inconstitucionais que o Congresso Nacional logrou pro-
mulgar desde 1988 sio leis ordindrias (Lei 8155, de 1990, que trata de
taxa de conservagio rodovidria e Lei 10628, de 2002, que trata de prer-
rogativa de fun¢do), de modo que o STF apenas retirou efetivamente do
ordenamento juridico 0,04% de todos os diplomas legais dessa espécie
promulgados em 21 anos.

Segundo, importa observar mais detidamente a ocorréncia de propor-

cionalidade inversa entre as normas mais recorrentemente produzidas

2 Ao lembrar-se de que o controle de constitucionalidade de emendas constitucionais apenas
consolidou-se na prética constitucional brasileira em 1993, com o julgamento da EC 03, esse
numero torna-se ainda mais significativo quando comparado com os demais diplomas legislati-
vos que sdo objeto de controle desde 1988.



A prevaléncia da vontade majoritaria 113

pelo Congresso e aquelas mais frequentemente afetadas pelo juizo de
inconstitucionalidade do STF, conforme demonstrado. Percebe-se, pe-
los nimeros apresentados, que o controle do Supremo exerce-se menos
sobre a pura expressio da vontade majoritiria do Poder Legislativo do
que sobre a ambicdo especifica deste de alterar ou regulamentar a Consti-
tuicdo — escopos das emendas constitucionais e das leis complementares,
respectivamente. E possivel inferir, assim, que, menos do que exercer
o seu poder de revisdo judicial sobre a soberania popular vocalizada no
Congresso, o Supremo preocupa-se em efetivamente cumprir sua com-
peténcia institucional de exercer a guarda da Constitui¢do, preservando
em maior medida o trabalho do poder constituinte originirio da vonta-
de alternante do poder constituinte derivado. Essa tendéncia corrobora
outro dado analisado no capitulo anterior, qual seja, o significativo ni-
mero de decisdes julgadas no mérito procedentes e procedentes em parte
nas quais o STF se vale do procedimento de “interpretagio conforme” a
Constituigio.

Por mais que sejam expressdes de um mesmo fendémeno ou duas faces
de uma mesma moeda, hd uma sutil, embora nio insignificante, diferenca
entre exercer o controle de constitucionalidade com o escopo de refrear a
vontade majoritiria do Poder Legislativo e zelar pela guarda da Consti-
tuicio. Emendas constitucionais alteram o texto constitucional de forma
direta, e leis complementares o fazem de forma indireta, precisando-lhe
o sentido e o alcance. E se sdo nesses casos que o STF exerce proporcio-
nalmente de forma mais contundente seu poder de reviso judicial, parece
plausivel supor que ele importa-se aparentemente menos com a consti-
tucionalidade da legisla¢do ordindria do que com a preservagio do texto
da Constitui¢io e a determinagio de seu sentido. E cabivel, contudo, em
contestagdo a esse argumento, a questdo: Seriam as leis ordindrias mais
benfeitas (supondo-se o controle preventivo de constitucionalidade exerci-
do no Congresso eventualmente mais rigoroso) que as leis complementares
e as emendas constitucionais? Ou seria o STF mais disposto a controlar

as emendas constitucionais e leis complementares? O segundo caso me
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soa mais plausivel, de modo que parece perfeitamente razodvel sublinhar a
diferenca entre o controle da expressio da vontade majoritaria e o exercicio
da guarda da Constitui¢do, sendo esta ultima a forma como o STF aparen-
ta exercer sua fungio institucional.

Os dados analisados neste livro ndo suportam eventuais argumentos no
sentido de afirmar que a expressividade do nimero de emendas constitu-
cionais que tiveram seu mérito apreciado pelo STF em comparagio com
as outras espécies legislativas deve-se ao fato de estas presumivelmente
consistirem no meio preferencial pelo qual o Executivo governa no Bra-
sil devido a excessiva constitucionaliza¢do de politicas na Carta de 1988
(Arantes e Couto, 2006), de modo que, eventualmente, tal dado denotaria,
na verdade, maior disposi¢do do Supremo para controlar o Executivo e
suas politicas. O ponto, contudo, valeria ser investigado, em articulagio
com os dados sobre a relagio entre o STF e o Executivo (Taylor, 2008),
que, no entanto, foge ao escopo deste livro. Entretanto, ndo podemos nos
furtar de observar, na Tabela 3.3, que a iniciativa das leis promulgadas pelo
Congresso que lograram ser declaradas inconstitucionais pelo STF é majo-

ritariamente do Poder Executivo.

Iniciativa das normas do Poder Legislativo federal
declaradas inconstitucionais pelo STF

Iniciativa Numero de normas Porcentagem (%)
Poder Executivo 29 61,7%
Poder Legislativo 15 31,9%
Poder Judiciario 3 6,4%
Total 47 100

Ao isolar-se, contudo, as 5 emendas constitucionais declaradas in-
constitucionais de acordo com a sua iniciativa, tem-se que apenas 2 delas

(EC 20/98 ¢ EC 41/03) foram propostas pelo Poder Executivo, tendo
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sido as 3 restantes apresentadas pelo Legislativo. Ou seja, mesmo que
seja proporcionalmente expressivo o nimero de emendas constitucionais
contestadas no STF, ndo é expressivo o nimero daquelas que lograram
ser declaradas inconstitucionais e, mais importante, esse dado isolada-
mente nio pode confirmar uma eventual maior disposi¢io do Supremo
em controlar as politicas do Executivo — considerando que esse poder,
supostamente, encontraria nas emendas constitucionais sua forma prefe-
rencial de governo.

Quanto as 3 emendas propostas pelo Poder Legislativo, 2 o foram por
partidos que eram membros da coalizdo de governo. Em ambos os casos
os partidos que propuseram as emendas (PMDB e PFL, respectivamente)
ainda eram da coalizdo de governo quando o STF julgou procedentes em
parte as agdes. Esse dado poderia enfraquecer o argumento citado, porém
como ambas as emendas impugnadas tratam de um mesmo objeto — o
IPMF (EC 03/93) e a CPMF (EC 21/99) — e tanto as iniciativas do Le-
gislativo como as decisées do Supremo deram-se em governos diferentes,
nio se pode inferir, de nenhum modo, que uma eventual maior disposi¢io
do STF de controlar o Executivo deva-se a uma suposta tendéncia de cons-
titucionalizagdo de suas politicas.

Uma eventual maior disposigdao do STF em controlar o Poder Executi-
vo, eu disse, justamente porque esta nio se confirma enquanto, exatamen-
te, uma forma de controle. Se a Tabela 3.3 mostrou que, sim, o Supremo
tende a declarar inconstitucionais mais normas propostas pelo Executivo
do que pelo Legislativo (o que, todavia, ¢ esperavel, dado que 85% das
normas aprovadas nesse poder tém sua iniciativa naquele, como mostraram
Figueiredo e Limongi, 1999), a Tabela 3.4, em corroboragio aos dados
apresentados no Capitulo 2 a respeito da distribuigdo das a¢des impetradas
no STF por periodo de governo, mostra que a distribui¢do das normas
de iniciativa do Executivo declaradas (ainda que parcialmente) inconsti-
tucionais nio permite inferir qualquer ativismo politico da suprema corte

brasileira.
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Normas de iniciativa do Executivo declaradas inconstitucionais,
distribuidas por governos

Governo Nuamero de normas Porcentagem (%)
Marechal Castello Branco 1 3,45
José Sarney 9 31,03
Fernando Collor de Melo 1 3,45
Itamar Franco 5 17,24
Fernando Henrique Cardoso 9 31,03
Luiz Indcio Lula da Silva 4 13,80
Total 29 100

Vé-se que os governos de Sarney e de Fernando Henrique Cardoso foram
aqueles que mais tiveram normas de sua iniciativa entre aquelas declaradas
inconstitucionais pelo STF, cada um deles perfazendo 31% das iniciativas
das normas propostas pelo Executivo impugnadas. O governo Lula, por sua
vez, foi responsivel por menos do que a metade de cada um deles, ou seja,
13,8% das normas do Executivo impugnadas foram de sua iniciativa. No
entanto, como vimos no Capitulo 2, 55% das a¢des julgadas procedentes e
procedentes em parte o foram durante o governo Lula. No que tange aos
31,9% das normas declaradas inconstitucionais pelo STF que foram propos-
tas pelo préprio Congresso Nacional, observa-se na Tabela 3.5 uma concen-
tragdo de iniciativas do PMDB de Sarney, com 40%, seguido do PT de Lula
e do PFL, cada um responsavel por 20%. Ja o PSDB de Fernando Henrique
Cardoso responde por apenas 13,3% das iniciativas do Legislativo declaradas
inconstitucionais. O cruzamento desses dados vem a confirmar o argumento
que sustentei no Capitulo 2: nio hi qualquer suporte empirico para afirmar
que o STF segue um padrio decisério favoravel ou desfavorivel a coalizdes
de governos especificos, de modo que sdo incorretas as suposi¢oes de que a
corte age de forma politicamente ativista.

Conforme mencionei em momento anterior deste livro, e conforme

se pode constatar na Tabela 3.5, no universo de 47 normas declaradas
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Normas de iniciativa do Legislativo declaradas inconstitucionais,
distribuidas por partidos

Partido Nuamero de normas Porcentagem (%)
PMDB 6 40

PT 3 20

PFL 3 20

PSDB 2 13,33

PRN 1 6,67
Total 15 100

inconstitucionais pelo STF ha algumas que o foram em julgamentos si-
multineos de mais de uma ADI que as impugnavam. Mais precisamente,
8 normas foram objeto simultineo de 2 ADIs, 4 normas foram contestadas
concomitantemente por 3 ADIs, e uma tnica norma foi objeto de 4 ADIs.
Vejamos agora, no Grifico 3.1 como se distribuem no tempo as normas
declaradas inconstitucionais pelo STF durante o periodo compreendido
pela pesquisa.

As datas indicadas no grifico dizem respeito, naturalmente, a0 momen-
to da decisdo do Supremo que invalidou a norma em questio. Esses dados,
que correspondem & distribuigdo temporal das ADIs e ADPFs julgadas

procedentes ou procedentes em parte (ressalvado o fato que algumas delas
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tem por objeto o julgamento de uma mesma norma) ndo suportam, con-
forme restou demonstrado no Capitulo 2, qualquer inferéncia a respeito do
posicionamento do STF em face de governos especificos ou de determina-
das coalizdes majoritarias no Poder Legislativo. A relevancia dessa distri-
bui¢do temporal das normas declaradas inconstitucionais ficard mais clara
adiante, quando a ela associarmos a distribui¢do das respostas legislativas
dadas pelo Congresso Nacional para cada uma de suas normas declaradas
inconstitucionais pelo STF.

As 47 normas do Congresso Nacional declaradas inconstitucionais pelo
STF tratam, naturalmente, de uma gama de objetos. Muitas tém por obje-
to mais de uma matéria, e algumas matérias sdo tratadas por mais de uma
das normas que compdem o universo analisado. Uma vez que é escopo
deste capitulo analisar as respostas do Congresso Nacional as decisdes do
STF que invalidam suas normas, e considerando que 93,62% das 47 nor-
mas invalidadas pelo Supremo o foram apenas parcialmente, procedeu-se,
na montagem do banco de dados, 4 identificagio e classificagio de cada
um dos temas tratados pelos dispositivos especificos efetivamente decla-
rados inconstitucionais. Obteve-se, assim, um conjunto de 47 temas, cada
qual coincidindo exatamente com a matéria objeto das normas ou do(s)
dispositivo(s) das normas declaradas inconstitucionais pelo STF.

A Tabela 3.6 apresenta esses 47 temas, relacionando-os com cada uma
das normas que os tem por objeto. Duas observacoes sobre essa tabela im-
portam ser feitas: primeiro, ela lista o tema relativo a Gnica a¢do de incons-
titucionalidade por omissio (ADI 3682) pertencente ao universo da pes-
quisa (por se tratar, com efeito, da dnica ADI por omissdo contra norma
do Congresso Nacional julgada no mérito procedente pelo STF no periodo
1998-2009), embora, naturalmente, nio indique a norma inconstitucio-
nal a ela associada, uma vez que, nesse caso, foi justamente a auséncia de
norma a suscitar o vicio de inconstitucionalidade. A Tabela 3.6 aponta,
em negrito, as normas que, por tratarem simultaneamente de mais de um
tema objeto de vicio de inconstitucionalidade, encontram-se listadas mais

de uma vez.
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Objetos das normas (e dos dispositivos das normas) do Poder Legislativo federal
declaradas inconstitucionais pelo STF - 1988-2009

Ne  Norma Tema
1 Lei 07721/89 Remuneracao dos ministros do STF
2 Lei 07711/88 Remuneracao dos membros do Ministério Pablico
Lei 08625/93
3 Lei 08112/90 Contagem de tempo de servigo para aposentadoria
4 LC75/93 Aposentadoria dos membros do Ministério Publico
5 EC41/03 Contribuicao de inativos e pensionistas
6 Lei 08216/91 Pensao militar
7 Lei 09528/97 Extincdo de vinculo empregaticio por aposentadoria
8 Lei 10779/03 Seguro-desemprego condicionado a filiagdo em coldnia de pescadores
9 EC 20/98 Limite maximo para beneficios da previdéncia
10 Lei07689/88 Contribuicéo social sobre lucro liquido
11 Lei08162/91 Majoracdo de contribuicao social para a seguridade
12 Lei08212/91 Contribuicao sobre folha de salario
13 Lei 08870/94 Contribuicao sobre producao agricola
14 Lei 09715/98 PIS/PASEP
15  Lei 10640/03 Destinacao da CIDE - combustiveis
16 Lei 08134/90 Parcelamento do imposto de renda
17  Lei09532/97 Imunidade tributaria
18 EC03/93 Imposto e contribuicdo sobre movimentacao financeira
EC 21/99
LC77/93
19 LC87/96 ICMS sobre transporte aéreo
20  Lei08155/90 Taxa de conservagao rodoviaria
21 Lei07711/88 Exigéncia de comprovacéo de quitacao de tributo
22 Lei08870/94 Exigéncia de deposito para discussao de débito junto ao INSS
23 Lei 08906/94 Estatuto da advocacia
Lei 10358/01
24 Lei07872/89 Critérios para nomeagao de membros de tribunal
Lei 07873/89
Lei 08215/91
25 Lei08213/91 Pagamento de precatdrios pela Fazenda Publica
Lei 11033/04
26 Lei09099/95 Juizado especial
27  Lei 10628/02 Prerrogativa de funcao
28  Lei08039/90 Tabelamento de mensalidades escolares
29  Lei09536/97 Transferéncia para instituicdo de educagao congénere
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Ne Norma Tema
30 Lei11301/06 Fungdes de magistério
31 Lei08112/90 Servidores do Banco Central
32 Lei08112/90 Competéncia da Justica do Trabalho sobre servidor
33  Lei08112/90 Exigéncia de concurso publico para acesso de servidor
34 Lei09649/98 Fiscalizacdo de profissoes regulamentadas
35 Lei 10406/02 Fiscalizacao de fundagoes pelo Ministério Publico do Distrito Federal
36  Lei 08069/90 Exposicdo de crianga em meio de comunicagao
37  Lei05250/67 Lei de imprensa
38 Lei08713/93 Restricdo de partidos aptos a lancar candidatura para presidente
39  Lei 09096/95 Restricdo de propaganda de pequenos partidos
40 Lei08625/93 Filiacao partidéria dos membros do Ministério Publico
LC 75/93
41  LC86/96 Acao rescisoria eleitoral
42 EC52/06 Verticalizagdo das coligagdes partidarias
43 Lei 11300/06 Restricdo a divulgacao de pesquisa eleitoral
44 Lei 09034/95 Quebra de sigilo em investigacéo feita por juiz
45  Lei 10826/03 Liberdade provisdria
46  Lei09985/00 Indenizagao por impacto ambiental
47 - Criacao e fusao de municipios

3.1. A FALACIA DO VACUO LEGISLATIVO

E com base em cada um dos temas objeto das normas declaradas in-
constitucionais pelo Supremo que foram coletados os dados que permitirdo
confirmar duas das principais hipéteses deste livro, quais sejam: 1) ndo hd
vacuo normativo do Congresso Nacional que justifique qualquer compor-
tamento ativista do STF e 2) longe de enfraquecer a atividade legislativa do
Congresso, o STF a fortalece ao oferecer incentivos para que legisle sobre
determinados temas e o faga em determinados momentos.

A fim de testar essas hipéteses, foram identificadas, para o periodo
decorrido entre 1988 e 2009, todas as iniciativas legislativas (projetos
de lei e propostas de emenda a Constitui¢do) que receberam tramitagio

e todas as normas promulgadas pelo Congresso Nacional sobre cada
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um dos temas especificos objeto de suas normas declaradas inconstitu-
cionais nas decisdes procedentes e procedentes em parte do STF. Para
testar a primeira hipétese, foram classificados todos os projetos e todas
as normas que antecederam as decisées do STF, de modo a operar uma
distribui¢do temporal para cada um dos casos de declaragio de incons-
titucionalidade e analisar a atividade legislativa existente no Congresso
nos momentos que antecedem a decisio do STF. Para testar a segunda
hipétese, foram classificados todos os projetos e todas as normas que
tém por objeto os mesmos temas que sucederam as decisdes do STF, de
modo a criar parimetros analiticos que permitem avaliar tanto o tipo de
resposta do Congresso Nacional a cada uma de suas normas invalidadas
pelo STF como também mensurar o tempo no qual tais respostas sio
dadas.

Os dados foram levantados tendo em vista os 47 temas constantes dos
48 casos que compdem o universo desta segunda parte da pesquisa, quais
sejam, as 47 normas do Congresso Nacional declaradas inconstitucionais
(incluindo-se a lei de 1967, objeto da ADPF) e a inconstitucionalidade por
omissdo — o que exaure os resultados do conjunto das 67 decisdes proce-
dentes e procedentes em parte analisadas na primeira parte da pesquisa. No
tratamento de tais dados, alguns critérios foram observados. Para os proje-
tos (PL e PEC) e normas (LO, LC e EC) anteriores as decisées do STF,
considerou-se o periodo compreendido entre 1988 e a data das decisoes
do STF relativas a cada um dos 48 casos. Para os temas que sdo objeto de
mais de uma norma invalidada e, portanto, objeto de mais de uma decisao
do STF, considerou-se, contudo, a data da primeira das decisdes sobre o
mesmo tema como limite temporal para o levantamento das proposigoes
legislativas.

Assim, as proposi¢des legislativas anteriores a4 segunda (ou terceira, ou
quarta, conforme o caso) decisdo sobre tema semelhante nio foram incluidas
no computo das proposicoes legislativas anteriores as decisées, porém o foram
no computo das proposicdes legislativas posteriores as decisdes, quando tam-

bém se tomou como data de inicio da contagem a data da primeira das decis6es
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sobre um mesmo tema (sendo o fim de 2009 a data final do levantamento das
proposicdes legislativas posteriores as decisdes do STF). Essa escolha metodo-
16gica relativa aos temas para os quais hd mais de uma decisio ou mais de uma
lei declarada inconstitucional certamente reduziu o universo das proposicoes
legislativas que poderiam ser classificadas — contudo, embora quanto maior
este seja, mais facil seja comprovar as hipéteses, tem-se, daquela forma, um
tratamento mais rigoroso dos dados.

Antes de procedermos a uma anélise dos dados gerados para cada um
dos 48 casos que compreendem o universo pesquisado (47 casos de normas
declaradas inconstitucionais e um caso de inconstitucionalidade por omis-
sd0), verifiquemos os dados agregados relativos ao conjunto desses casos.
No que diz respeito a atividade legislativa do Congresso Nacional no pe-
riodo anterior 4 decisio do STF que declara inconstitucional uma de suas
normas (ou a omissio na promulgacio de uma norma), foram identificados
e classificados um total de 564 projetos normativos (PL e PEC) e 125
normas (LC, LO e EC) que tratam exatamente do mesmo tema especifico
objeto da inconstitucionalidade decretada (norma na integra, dispositivo(s)

de norma ou auséncia de norma). E o que indica a Tabela 3.7.

Atividade legislativa do Congresso Nacional anterior a decisao do STF: totais
(1988-data da decisao)

Tipo de atividade legislativa Quantidade
Projetos 564
Normas 125
Total de proposicdes legislativas 689

Dos 564 projetos classificados, a0 menos 125 lograram converter-se em
norma, sendo promulgados antes da data da primeira decisio relativa a cada
um dos temas analisados. Do total de 564 proposi¢oes legislativas, portanto, ha
coincidéncia substantiva entre 125 delas, pois que as 125 normas promulgadas

estdo contidas em pelo menos 125 dos 564 projetos classificados.
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Atividade legislativa do Congresso Nacional anterior a decisdao do STF: médias
(1988-data da decisao)

Tipo de atividade legislativa Média
Projetos 11,75
Normas 2,60

Total de proposicdes legislativas 14,35

A Tabela 3.8 indica a média de projetos e normas anteriores aos 48
casos de inconstitucionalidade analisados. Assim, tem-se que, entre 1988
e 2009, nos momentos em que o STF declarava a inconstitucionalidade
de um ato do Congresso Nacional, havia uma média de 11,75 projetos em
tramitagdo nas casas do Poder Legislativo federal. No que tange as normas
que disciplinam os mesmos temas dos atos declarados inconstitucionais,
embora eventualmente o fagam de um modo um pouco diverso daquele da
legislagdo invalidada, observa-se uma média de 2,60 em vigor no momento
em que o STF profere a decisdo de inconstitucionalidade. Considerando-
se o total de proposi¢oes legislativas (e desconsiderando-se o fato que o nd-
mero absoluto de projetos compreende as normas promulgadas) ter-se-ia
uma média de 14,35 para cada decisio de inconstitucionalidade do STF.

Em face desses nimeros nio se pode, definitivamente, conferir-se
validade a tese de que o STF age diante de um vicuo legislativo, tam-
pouco que preenche lacunas deixadas por um Congresso inoperante,
que legisla pouco sobre matérias que requerem ser legalmente discipli-
nadas. Ao contrério, a alta intensidade da atividade legislativa presente
no Congresso Nacional no periodo que antecede a declara¢io de in-
constitucionalidade, em particular o fato de que a producio legislativa
refere-se precisamente aos mesmos temas em face dos quais recai o
veredito de inconstitucionalidade, demonstra ainda que, mesmo que
se considere justificdvel a intervencdo judicial a fim de sanar eventuais
vicios na legisla¢do, o préprio Congresso ji se antecipa na formagio de

novos e outros consensos majoritirios em torno dos mesmos temas — de
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modo a exercer possivelmente sobre si mesmo nio apenas uma capa-
cidade autocorretiva, mas uma genuina renovagio da vontade popular
expressa nas urnas.

Ademais, confirma essa leitura o fato que, conforme vimos no Capitulo
2, do conjunto de 67 ADIs e ADPFs julgadas pelo Supremo procedentes
ou procedentes em parte, 83,6% dizem respeito a inconstitucionalidades
materiais, e ndo a inconstitucionalidades formais. Ou seja, ndo se trata,
em mais de trés quartos dos casos, de vicio no processo legislativo, tam-
pouco em qualquer procedimento de formag¢io da vontade majoritiria, e
sim de contetdo que o STF julga nio se encontrar em conformidade com
a Constitui¢do. Se, portanto, sobre esse mesmo contetido o Poder Legis-
lativo renova de forma dindmica e continuada a expressio de sua vontade,
deliberando sobre a formagio de novos consensos, e o faz no momento que
precede a decisdo do STF, tem-se que, em vez de vicuo legislativo, hd, na
verdade, conforme veremos logo adiante, uma possibilidade de que este
crie incentivos para que aquele legisle, e o faca a respeito de determinados
temas ¢ em determinados momentos. Serd a conversio em norma, apds
a decisio do STF, de projetos que receberam tramitagio antes desta, o
que confirmara essa hipétese — assim como séi acontecer com a proposi-
¢do de novos e outros projetos imediatamente apés o momento da decisdo
judicial.

A Tabela 3.8 lista cada um dos diplomas legais do Congresso Nacional
declarados (mesmo que parcialmente) inconstitucionais pelo STF entre
1988 ¢ 2009 (incluindo o caso em que a inconstitucionalidade deveu-se a
auséncia de lei), especifica os temas que possuiam por objeto e os relaciona
com os projetos e as normas anteriores as decisoes judiciais. Observando-se
um a um os 48 casos, percebem-se diversas situagdes interessantes. Cha-
ma atengdo, de imediato, o grande volume de projetos de lei sobre temas
de natureza eminentemente politica, em especial aqueles relativos a pauta
da reforma politica, e sobre os quais ¢ sabido que o STF, com a suposta
justificativa de que era preciso disciplinar certas matérias, antecipou-se a

formagio dos consensos majoritdrios no Legislativo — os quais, devido a
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natureza e 4 complexidade da matéria, demandam um processo de delibe-
ra¢io parlamentar mais cuidadoso. Vé-se, assim, por exemplo, que, a0 mo-
mento da conhecida decisio do STF sobre a verticaliza¢io das coligagoes
partiddrias, havia 10 projetos em tramitagio no Congresso sobre o assunto,
dos quais se originou a Emenda Constitucional 52, de 2006, objeto da
contestacdo judicial. Sdo ainda mais volumosos os nimeros relativos ao
tema da propaganda de pequenos partidos, com 62 projetos em tramitagio
antes da decisdo, e ao tema da divulgacdo de pesquisas eleitorais, com 68
projetos em deliberagio.

E ainda de chamar atencio o caso da tnica acio de inconstitucionalida-
de por omissio (ADI 3682) do universo pesquisado, na qual o STF decla-
rou inconstitucional a omissdo do Congresso Nacional em legislar sobre a
criagdo e fusdo de municipios. A agdo tinha por objetivo reconhecer a mora
do Congresso Nacional em elaborar a lei complementar federal requeri-
da pelo § 4° do artigo 18 da Constituigio, na redagio dada pela Emenda
Constitucional 15, de 1996. Tratando-se de um julgamento de ADIN por
omissdo — modalidade de a¢io que, de acordo com a Constituicio, exige
que o Supremo notifique o 6rgio considerado omisso —, o STF estabeleceu
um prazo de 18 meses para que o Congresso emanasse a norma exigida
pela Constitui¢do. Ao discutir o mérito da agio, os ministros do STF ar-
gumentaram que, considerado o lapso temporal de mais de 10 anos desde a
data da publicagio da EC 15/96, “4 primeira vista, seria evidente a inativi-
dade do legislador em rela¢do ao cumprimento do dever constitucional de
legislar”. “A primeira vista”, frisou o STF, pois “ndo se pode afirmar uma
total inércia legislativa, haja vista os vérios projetos de lei complementar
apresentados e discutidos no dmbito das Casas Legislativas durante esse
periodo.”. Argumentou a colenda corte ainda, contudo, que a demora na
discussdo e votagdo dos projetos de lei também poderia configurar “omis-
sdo passivel de vir a ser reputada morosa no caso de os 6rgaos legislativos
nio deliberarem dentro de um prazo razodvel sobre o projeto de lei em tra-
mita¢io”. Decidiu, assim, o Tribunal, que, apesar dos diversos projetos de

lei apresentados, “restaria configurada a omissdo inconstitucional quanto a
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efetiva deliberagio da lei complementar em questdo”. Chegou-se, assim, ao
termo de 18 meses, considerado pelo STF um periodo razodvel para que o
Congresso Nacional deliberasse sobre os varios projetos em tramitagio em
suas casas e, assim, editasse a lei complementar federal reclamada.

Esse episédio foi bastante documentado pelos jornais, e sobre ele farei
um estudo de caso na segunda parte deste capitulo. Os dados apresentados
nas Tabelas 3.9 e 3.12, permitem, contudo, uma melhor aprecia¢io dos
fatos que antecederam e sucederam a decisio do STF. Antes dela, confor-
me mostra a Tabela 3.9, tramitaram no Congresso Nacional 37 projetos
normativos que tratavam exatamente da cria¢io e fusdo de municipios, dos
quais se originaram 2 normas, sendo uma delas a Emenda Constitucional
15, de 1996, cuja regulamentagio por lei complementar foi demandada no
STF. No exato dia em que o STF decidiu, conforme mostrarei adiante,
parte desses projetos encontrava-se em delibera¢io em comissdes do Sena-
do e da Camara, e dois deles vieram a ser convertidos na Emenda Consti-
tucional 57, de 2008, com a qual o Congresso Nacional neutralizou o prazo
concedido pelo STF. A Tabela 3.11 revela que a EC 57/2008 nio foi a
tnica resposta do Congresso: ap6s a decisio do STF, foram 14 os projetos

apresentados sobre o mesmo tema.

Atividade legislativa do Congresso Nacional anterior as decisées do STF,
por tema (1988-data da decisao)

Projetos Normas
Tema Norma anteriores  anteriores
Remuneracao dos ministros do STF Lei 07721/89 2 1
Remuneragao dos membros do Ministério Lei 07711/88 3 3
Publico Lei 08625/93
Contagem de tempo de servigo para Lei 08112/90 16 4
aposentadoria
Aposentadoria dos membros do Ministério LC75/93 3 3
Publico
Contribuicao de inativos e pensionistas EC41/03 16 7
Pensao militar Lei 08216/91 7 1
Extincao de vinculo empregaticio por Lei 09528/97 11 1

aposentadoria
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Projetos Normas
Tema Norma anteriores  anteriores
Seguro-desemprego condicionado a filiagdo em Lei 10779/03 22 3
colonia de pescadores
Limite maximo para beneficios da EC 20/98 12 2
previdéncia
Contribuicéo social sobre lucro liquido Lei 07689/88 4
Majoracédo de contribuicao social para a Lei 08162/91 14 5
seguridade
Contribuicédo sobre folha de salario Lei 08212/91 16 6
Contribuicao sobre producéo agricola Lei 08870/94 3 2
PIS/PASEP Lei 09715/98 4 3
Destinacao da CIDE combustiveis Lei 10640/03 8 3
Parcelamento do imposto de renda Lei 08134/90 1 1
Imunidade tributaria Lei 09532/97 16 2
Imposto e contribuicdo sobre movimentagao EC03/93 3 2
financeira EC21/99
LC77/93

ICMS sobre transporte aéreo LC 87/96 6 3
Taxa de conservacao rodoviaria Lei 08155/90 1 1
Exigéncia de comprovacao de quitacao de Lei 07711/88 4 3
tributo
Exigéncia de depdsito para discussao de débito Lei 08870/94 3 1
junto ao INSS
Estatuto da advocacia Lei 08906/94 16 4

Lei 10358/01
Critérios para nomeagao de membros de tribunal Lei 07872/89 10 7

Lei 07873/89

Lei 08215/91
Pagamento de precatérios pela Fazenda Publica Lei 08213/91 9 4

Lei 11033/04
Juizado especial Lei 09099/95 15 4
Prerrogativa de funcao Lei 10628/02 7 1
Tabelamento de mensalidades escolares Lei 08039/90 2
Transferéncia para instituicdo de educagao Lei 09536/97 9 1
congénere
Fungoes de magistério Lei 11301/06 5 2
Servidores do Banco Central Lei 08112/90 1 1
Competéncia da Justica do Trabalho sobre Lei 08112/90 2 1
servidor
Exigéncia de concurso publico para acesso de Lei 08112/90 6 5

servidor

Fiscalizacdo de profissdes regulamentadas

Lei 09649/98
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Projetos Normas
Tema Norma anteriores  anteriores
Fiscalizacao de fundacgoes pelo Ministério Publico Lei 10406/02 0 0
do Distrito Federal
Criagao e fusao de municipios - 37 2
Exposicdo de criangca em meio de comunicagao Lei 08069/90 8 2
Lei de imprensa Lei 05250/67 22 0
Restricdo de partidos aptos a lancar candidatura Lei 08713/93 15 3
para presidente
Restricdo de propaganda de pequenos Lei 09096/95 62 7
partidos
Filiacao partidaria dos membros do Ministério Lei 08625/93 9 2
Publico LC 75/93
Acao rescisoria eleitoral LC 86/96 2 1
Verticalizagdo das coligagdes partidarias EC 52/06 10 1
Restricdo a divulgacdo de pesquisa eleitoral Lei 11300/06 68 6
Quebra de sigilo em investigacao feita por juiz Lei 09034/95 15 2
Liberdade provisdria Lei 10826/03 16 4
Indenizacao por impacto ambiental Lei 09985/00 32 1
Total 564 125

3.2, AS RESPOSTAS DO PODER LEGISLATIVO

Passemos agora a analisar a atividade legislativa do Congresso Nacional
no momento posterior as decisdes do STF. A Tabela 3.10 mostra que,
considerados os 48 casos, sio 329 os projetos que receberam tramitagio
no Congresso Nacional versando sobre exatamente os mesmos temas das
normas declaradas inconstitucionais. Desses 329 projetos, 62 lograram ser
convertidos em normas entre a data da decisio do STF e o fim de 2009.
As 47 normas declaradas inconstitucionais, o Congresso Nacional respon-
deu, portanto, promulgando um nimero ainda maior de diplomas legais
do que aqueles invalidados (em sua imensa maioria, como sabemos, apenas
parcialmente) pelo STF. Se o nimero de normas promulgadas apés as de-
cisoes ja € expressivo, tanto mais o é o de projetos, mesmo considerando-se

que ao menos 62 deles deram origem a tais normas.
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Atividade legislativa do Congresso Nacional posterior a decisdao do STF: totais
(data da decisd@o-2009)

Tipo de atividade legislativa Quantidade
Projetos 329
Normas 62
Total de proposicdes legislativas 391

Considerando-se além das 47 normas declaradas inconstitucionais a decisio
do julgamento de inconstitucionalidade por omissdo, tem-se que, para os 48 ca-
sos, a média de 6,85 projetos foram apresentados no Congresso entre a manifes-
tacdo do STF e o final de 2009. Trata-se de resposta significativa, sobretudo se
temos em mente que esse levantamento considera apenas os projetos que tratam
dos exatos mesmos temas declarados inconstitucionais pelo Supremo. Dentre
todos os projetos classificados, uma média de 1,29 foi posteriormente convertida
em norma promulgada pelo Congresso Nacional no mesmo periodo de tempo.
Trata-se de média bastante consistente, pois que ji se consideraria uma resposta
6tima se o Congresso promulgasse apenas uma norma para cada qual invalidada
pelo STF, e tanto mais o é que ele o faga, em algumas situagdes, mais de uma vez.
A Tabela 3.11 apresenta as referidas médias de projetos e normas com os quais o

Congresso respondeu ao STF até o final de 2009.

Atividade legislativa do Congresso Nacional posterior a decisao do STF: médias
(data da decisao-2009)

Tipo de atividade legislativa Média
Projetos 6,85
Normas 1,29
Total de proposicoes legislativas 8,14

Ao analisarmos um a um os casos, percebemos que a distribuigdo de

projetos e normas ¢ mais heterogénea para o momento posterior a decisio
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do STF do que para aquele anterior. Alguns temas parecem suscitar res-
posta mais efusiva do Congresso no que tange a apresentacio de iniciativas
legislativas, outros se revelam mais aptos a gerar os consensos necessarios
para sua conversdo em lei. Ndo parece haver simetria entre os temas recor-
distas em nimero de iniciativas legislativas antes da decisdo do Supremo
e depois. Diferentemente do momento que precede a decisio, as matérias
de natureza eminentemente politica, por exemplo, nio se encontram entre
as mais apresentadas, o que demonstra uma consisténcia do Congresso em
relagdo aos consensos almejados antes da intervengio judicial. Se o nimero
de iniciativas legislativas antes da decisio do STF é superior ao encontra-
do apds esta, isso ndo significa uma capacidade diminuta de resposta do
Congresso, sendo porém a manutencio das delibera¢es jd encaminhadas
antes das decisdes judiciais — afinal, o nimero de projetos em tramitagio
antes delas continua constante, sendo computados nessa classificagio ape-
nas os projetos novos, apresentados entre a data da decisio do STF e o final
de 2009.

Além do tema da criagdo e fusio de municipios, cuja decisio do STF
gerou como resposta do Congresso a apresenta¢io de 14 projetos, confor-
me mencionei antes, produziram quantidades significativas de iniciativas
legislativas temas de natureza financeira e orcamentdria, como os casos de
criagdo de impostos sobre movimentagio financeira, cujas 3 normas con-
testadas pelo STF suscitaram 34 projetos; a contribuigdo de intervengio no
dominio econdmico relativa a combustiveis (CIDE-Combustiveis), cuja
destinag¢io ensejou a apresentagio de 19 projetos; a contribui¢do social para
a seguridade, cuja majoragdo foi objeto de 16 projetos; e o pagamento de
precatérios pela Fazenda Publica, tema sobre o qual o Congresso respon-
deu a decisio do STF propondo 27 projetos. Chamam ainda atengio os
temas relativos & administragdo da justi¢a e organizacio dos tribunais: as
decisées do Supremo relativas as duas legislagdes que tratavam do Estatuto
da Advocacia ensejaram 34 respostas do Congresso, ao passo que as normas
referentes 4 remuneragio dos ministros do STF e dos membros do Minis-

tério Pablico geraram, respectivamente, 14 e 15 iniciativas legislativas.
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No que diz respeito aos projetos apresentados apés a decisio do STF
que lograram ser convertidos em normas, observa-se que a distribui¢io ¢é
bastante heterogénea, embora mantenha consisténcia com as iniciativas le-
gislativas propostas em maior frequéncia. As 62 normas que se sucederam
as decisdes do STF ndo contemplam os 48 casos, havendo 27 temas para os
quais, embora o Congresso tenha respondido com projetos, nio se logrou
obter, talvez por limita¢oes de tempo, o consenso necessario para a trans-
formagio em norma.

Ha temas, contudo, para os quais o Congresso respondeu com bem mais
de uma norma, embora o tenha feito naturalmente em momentos diferentes
do intervalo de tempo analisado, como sdo os casos da remunera¢ao dos mi-
nistros do STF e dos membros do Ministério Publico, cada qual responsavel
pela promulgagio de 7 normas supervenientes as respectivas decises do STF.
Estes, contudo, sdo casos que figuram entre os mais antigos do intervalo con-
siderado, situando-se logo no inicio da linha de tempo analisada, pois que as
normas invalidadas foram promulgadas em 1989 e 1988, respectivamente. O
mesmo argumento ¢ valido para o caso da contribui¢io social para a seguri-
dade, cujas deliberagdes no Congresso a respeito de sua eventual majoragio
resultaram na promulgacio de 9 normas: a lei declarada inconstitucional pelo
Supremo datava de 1991, de modo que entre os 18 anos transcorridos até
2009 ¢ natural que o consenso majoritdrio tenha sido refeito mais de uma vez.
Outro caso para o qual se encontra um nimero de normas supervenientes

em maior que a média € o do imposto e contribui¢ao sobre movimentagao
b d d t trib b t
financeira, que ensejou como resposta do Congresso a promulgagio de 6 di-
plomas legais. Também para isso hd uma explicagio descomplicada: trata-se

e tema sobre o qual o eclarou inconstitucion normas diferentes
de t b al o STF decl titucional 3 diferent
promulgadas pelo Congresso em momentos também diferentes, de modo
que, na verdade, poder-se-ia supor que para cada uma delas a resposta se deu
dentro da média encontrada para o conjunto de leis invalidadas. E o que se
pode conferir na Tabela 3.12, que relaciona cada um dos diplomas legais do
Congresso Nacional declarados (mesmo que parcialmente) inconstitucionais
pelo STF entre 1988 ¢ 2009 (incluindo o caso em que a inconstitucionalidade
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deveu-se 2 auséncia de norma), com os temas que possuiam por objeto e os
projetos e as normas que se sucederam as respectivas decisoes judiciais.

Uma vez conhecida a atividade legislativa do Congresso Nacional ante-
rior e posterior a cada uma das decisdes do STF que resultou em declaragio
de inconstitucionalidade, podemos chegar a algumas conclusées cruzando-
se esses dados. No que tange aos projetos de lei, em apenas um caso havia
vécuo legislativo quando da decisdo do STF, ou seja, com apenas uma exce-
¢do, sempre que o STEF declarou inconstitucional alguma lei do Congresso
Nacional, tramitava em suas casas a0 menos um projeto versando sobre o
mesmo objeto da lei alvo de impugnagio. Para esse tnico caso de vicuo,
interessantemente também nao houve resposta do Congresso, o que permite
supor o desinteresse do Legislativo em normatizar a matéria — que, no caso,

era bastante especifica, qual seja, a fiscalizagdo de fundagtes pelo Ministério

Publico do Distrito Federal.

Atividade legislativa do Congresso Nacional posterior as decisdes do STF,
por tema (data da decisao-2009)

Projetos Normas
Tema Norma posteriores  posteriores*
Remuneracéao dos ministros do STF Lei 07721/89 14 7
Remuneragao dos membros do Ministério Pablico Lei 07711/88 15 7

Lei 08625/93

Contagem de tempo de servigo para Lei 08112/90 8 4
aposentadoria
Aposentadoria dos membros do Ministério LC75/93 1 1
Publico
Contribuicao de inativos e pensionistas EC41/03 3
Penséo militar Lei 08216/91 3
Extincdo de vinculo empregaticio por Lei 09528/97 1
aposentadoria
Seguro-desemprego condicionado a filiagdo em Lei 10779/03 0 0
colénia de pescadores
Limite maximo para beneficios da previdéncia EC 20/98
Contribuicéo social sobre lucro liquido Lei 07689/88 0
Majoracao de contribuicao social para a Lei 08162/91 16

seguridade



A prevaléncia da vontade majoritaria 133

Projetos Normas
Tema Norma posteriores  posteriores*
Contribuicao sobre folha de salario Lei 08212/91 13 4
Contribuicdo sobre producao agricola Lei 08870/94 1 0
PIS/PASEP Lei 09715/98 1 1
Destinagao da CIDE combustiveis Lei 10640/03 19 2
Parcelamento do imposto de renda Lei 08134/90 3
Imunidade tributaria Lei 09532/97 6 0
Imposto e contribuicdo sobre movimentacao EC03/93 34 6
financeira EC21/99
LC77/93

ICMS sobre transporte aéreo LC 87/96 4 1
Taxa de conservacdo rodoviaria Lei 08155/90 1
Exigéncia de comprovacao de quitacao de Lei 07711/88 1 0
tributo
Exigéncia de depdsito para discussao de débito Lei 08870/94 0 0
junto ao INSS
Estatuto da advocacia Lei 08906/94 25 0

Lei 10358/01
Critérios para nomeacao de membros de tribunal Lei 07872/89 32 4

Lei 07873/89

Lei 08215/91
Pagamento de precatérios pela Fazenda Publica Lei 08213/91 27 3

Lei 11033/04
Juizado especial Lei 09099/95 1
Prerrogativa de funcao Lei 10628/02
Tabelamento de mensalidades escolares Lei 08039/90 16 1
Transferéncia para instituicao de educacao Lei 09536/97 1 0
congénere
Fungoes de magistério Lei 11301/06 0 0
Servidores do Banco Central Lei 08112/90
Competéncia da Justica do Trabalho sobre Lei 08112/90 3 0
servidor
Exigéncia de concurso publico para acesso de Lei 08112/90 1 0
servidor
Fiscalizacao de profissdes regulamentadas Lei 09649/98
Fiscalizagcdo de fundagoes pelo Ministério Publico  Lei 10406/02 0
do Distrito Federal
Criacao e fusdao de municipios - 14 0
Exposicdo de crianga em meio de comunicagao Lei 08069/90 9 1
Lei de imprensa Lei 05250/67 1 0
Restricao de partidos aptos a langar candidatura Lei 08713/93 9 1

para presidente
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Projetos Normas
Tema Norma posteriores  posteriores*
Restricao de propaganda de pequenos Lei 09096/95 2 1
partidos
Filiacdo partidaria dos membros do Ministério Lei 08625/93 3 0
Publico LC75/93
Acéo rescisoria eleitoral LC 86/96 1 0
Verticalizacao das coligag6es partidarias EC 52/06 2 0
Restricdo a divulgacdo de pesquisa eleitoral Lei 11300/06 5 0
Quebra de sigilo em investigacéo feita por juiz Lei 09034/95 8 0
Liberdade provisdria Lei 10826/03 4 0
Indenizacao por impacto ambiental Lei 09985/00 1 0
Total 329 62

Quanto ao esmagador nimero de casos em que héd auséncia de vicuo
legislativo no que tange a projetos de lei, observa-se também uma corres-
pondente resposta efusiva do Congresso Nacional: sio 42 os casos em que
a presenga de atividade legislativa antes da decisdo segue-se mais atividade
legislativa apds a decisdo. Em outras palavras, onde nio hd vicuo, a ten-
déncia é que se observe respostas do Congresso a decisio do STF. Sio
apenas 4 os casos nos quais, em rela¢do aos projetos, nio hd vicuo legis-
lativo anterior a decisdo, porém também nio hd respostas do Congresso
Nacional apés esta. Os casos tratam de assuntos variados e quase todos
bem especificos: seguro-desemprego condicionado a filiagdo em colonia de
pescadores, exigéncia de depédsito para discussdo de débito perante o INSS,
contribuigdo social sobre lucro liquido, e fungdes de magistério. Para esses
temas, pode-se se supor que o Congresso nio tenha se visto impelido a
apresentar novos projetos sobre a matéria declarada inconstitucional apés a
decisdo do Supremo seja porque a) havia ja, antes da decisdo, em todos os
quatro casos, outra norma regulamentando o mesmo assunto, ou b) havia
j4, antes da decisdo, em todos os quatro casos, projetos de lei em tramitagio

sobre o mesmo assunto.



A prevaléncia da vontade majoritaria 135

Correlacao entre vacuo legislativo e resposta
do Congresso Nacional: projetos

Vacuo
Sim Nao
Resposta
Sim 0 42
Nao 1 4

No que tange as normas promulgadas, sio apenas dois os casos de
vécuo legislativo encontrados. Esse dado é curioso uma vez que a anélise
qualitativa realizada foi bastante criteriosa, e apenas leis que tratavam do
mesmo objeto especifico da declara¢io de inconstitucionalidade foram
integradas ao universo da pesquisa. Isso significa que, com apenas duas
excegdes, a lei declarada inconstitucional pelo STF néo era a Gnica no or-
denamento juridico patrio a regulamentar determinado tema. Esse dado
nio ¢ inconsistente, tendo em vista que as declara¢ées de inconstitucio-
nalidade, como vimos anteriormente neste livro, tendem a ser parciais e
afetar por¢oes reduzidas da norma impugnada, em muitos casos nao mais
que um de seus dispositivos (artigos, incisos, alineas ou pardgrafos), e em
tantos outros apenas parte deles (expressdes ou palavras). Nos dois casos
em que se verifica vicuo legislativo, ndo se observa também a promulga-
¢do de normas pelo Congresso posteriormente a decisio do STF. Um dos
casos € o da fiscalizagio de fundagées pelo Ministério Publico do Distrito
Federal, e aqui o motivo pode ser o mesmo aventado para a auséncia de
projetos propostos: desinteresse do Legislativo federal em legislar sobre
tema tdo especifico. No segundo caso o motivo certamente é outro, pois
que trata-se da lei de imprensa, objeto da inica ADPF constante do uni-
verso pesquisado.

Dada a abrangéncia da legislagdo, ndo havia outra norma além daquele
promulgada ainda em 1967 que tratasse sobre o assunto. E considerando
que o repudio pelo STF dessa lei promulgada ainda sob o regime ditatorial

deu-se no mesmo ano (2009) em que se concluiu a coleta de dados desta
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pesquisa, é natural que nio houvesse ainda outra norma legislada sobre o
mesmo tema — por mais que existissem ja projetos em trimite no Con-
gresso com a finalidade de regulamentar a matéria.

Excluidos esses dois casos, sio 45, portanto, aqueles em que nio se observa
vécuo legislativo — ou seja, quase sempre que o STF declarou alguma norma
inconstitucional, havia outra lei ou ato normativo em vigor que tratava do mes-
mo tema especifico impugnado. As respostas do Congresso apés a decisio do
STF seguem, diferentemente do que ocorre com os projetos, uma distribui¢io
mais heterogénea — o que, contudo, é mais do que esperado, uma vez que o
que estd em jogo agora sdo normas, as quais levam um tempo considerdvel para
seguir seu curso até a promulgagio, como veremos neste capitulo.

Sdo 20 os casos — ou seja, pouco menos que a metade — em que
mesmo havendo legislagdo anterior a decisio do Supremo o Congresso
edita nova norma apés esta. Isso evidencia a inten¢ido do Legislativo em
dar a dltima palavra, manifestando sua vontade de eventualmente dar
nova regulamentagdo a determinada matéria, mais do que simplesmente
opor a sua com a ultima palavra diante da censura do STF. Finalmente,
sdo 25 os casos em que, na inexisténcia de vicuo legislativo anterior, o
Congresso nio responde a decisio do STF com a promulga¢io de uma
norma. Aqui tanto pode-se supor que a lei ou ato normativo preexis-
tente pareca suficiente ao Congresso, como também (o que parece mais
provavel diante do significativo nimero de projetos apresentados apés
as decisdes) que nio tenha decorrido o tempo hébil para que um projeto

(anterior ou posterior as decisdes) converta-se em lei.

Correlacao entre vacuo legislativo e resposta
do Congresso Nacional: normas

Vacuo
Sim Nao
Resposta
Sim 0 20
Nao 2 25
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3.3. TIPOS E TEMPO DE RESPOSTA DO CONGRESSO NACIONAL

O fato de os 62 diplomas legais promulgados pelo Congresso Nacional

ap6s as decisdes dos 48 casos de declara¢do de inconstitucionalidade tra-

tarem exatamente dos mesmos temas das normas (ou, na maioria dos ca-

sos, partes delas) invalidadas pelo STF nio ¢ suficiente para configurd-los

como respostas do Congresso, a menos que os submetamos a uma andlise

minimamente qualitativa. Como afirmar com maior precisio que o Poder

Legislativo efetivamente responde ao Supremo, e como qualificar essa res-

posta? Com a leitura de cada uma das 62 normas, foi possivel classificd-las

com base em quatro tipos de resposta possiveis, quais sejam:

1. Alteragao da Legislagio Anterior: o Congresso Nacional promulga

uma lei com o dnico e claro objetivo de alterar a legislagdo (parcial-
mente) declarada inconstitucional pelo STF. O conteido da nova
norma expressamente limita-se a declarar que a lei impugnada pelo
STF passa a vigorar com nova redagio, de modo a sanar o vicio de

inconstitucionalidade identificado pelo STF;

. Revogacio da Legislagao Anterior: O Congresso Nacional promulga

uma lei com o tnico e claro objetivo de revogar legislacio ou dispositivos
de legislagio declarados inconstitucionais pelo STF. O contetido danova
norma expressamente limita-se a declarar a revogagio da lei impugnada

pelo STF, constituindo, assim, um caso de revogacio expressa;

. Promulgagio de Legislacao Nova: O Congresso Nacional promul-

ga uma lei que trata do exato mesmo tema objeto da declaragio de
inconstitucionalidade do STF, contornando, assim, o vicio identifi-
cado pelo Supremo. Trata-se de uma forma de derrogacio ou revo-
gacio tdcita da legislagdo anterior;

Emenda a Constituigao: O Congresso Nacional promulga uma emen-
da a Constituigdo com o claro e inconteste objetivo de contornar a de-
claracio de inconstitucionalidade do STF, passando a disciplinar, no

texto constitucional, a matéria objeto da norma impugnada.
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Cada uma das 62 normas promulgadas pelo Congresso Nacional apés
decisiao do STF que impugnara, mesmo que parcialmente, algum diploma
legal por ele emanado se encaixa em uma dessas quatro categorias, identifi-
cando-se a um dos tipos de resposta classificados. A Tabela 3.15 indica as
frequéncias encontradas para cada um dos quatro tipos de resposta, assim
como a propor¢io de cada um deles no universo total de normas superve-

nientes as decisdes judiciais analisadas.

Tipo de resposta do Congresso
(1988-2009)

Ne de normas %
Alteracdo 2 3,23
Revogacdo expressa 1 1,61
Legislacao nova 45 72,58
Emenda 14 22,58
Total 62 100

Nota-se que sdo raros os casos nos quais o Congresso edita leis com
a unica finalidade de expressamente revogar ou alterar a letra da norma
contestada pelo STF. Hé apenas dois casos de lei cujo teor destina-se es-
pecificamente a determinar a altera¢io da redagdo da norma anterior — o
que, de todo modo, apenas pode ser feito em casos nos quais a inconsti-
tucionalidade tenha sido parcial, incidindo apenas sobre um ou mais dis-
positivos legais cuja redagio serd entdo objeto da alteragdo prescrita pela
lei superveniente. Nesses casos, em regra, a nova norma alude a anterior
e declara que algum ou alguns de seus dispositivos passam a vigorar com
nova redagio, especificando-a.

Ainda mais raro, com apenas 1 ocorréncia, é o caso de lei que de-
termina expressamente a revogac¢io da norma declarada inconstitucional
pelo Supremo. Aqui, o escopo tunico da lei é o de declarar a revogagio

da norma em questao, e isso ¢ feito de forma expressa e inconteste, com
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referéncia explicita a lei a ter a sua vigéncia extinta. Ndo ¢ de se chamar
aten¢do que este seja o tipo de resposta de apenas 1,61% dos casos, pois
que, como se sabe, tal expediente é dispendioso, uma vez que a decisio do
Supremo, com sua eficicia erga omnes e efeito vinculante, implica neces-
sariamente a retirada da norma impugnada do ordenamento juridico — o
que, de acordo com o artigo 52, inciso X, da Constitui¢io, deve ser feito
pelo Senado Federal por meio de decreto legislativo.

A resposta do Congresso mais frequente, com 45 normas representando
72,58% dos casos, ¢ a promulgacio de legislacao nova tratando do mesmo
tema objeto da declaragio de inconstitucionalidade do Supremo. Aqui se
tem certamente uma situagio de revogagio ticita, pois a norma superve-
niente que trata do mesmo objeto de norma precedente acaba por suspen-
der-lhe os efeitos. Trata-se da mera aplicagdo do basilar principio juridico
sobre a hierarquia das fontes normativas que prescreve que “norma poste-
rior revoga norma anterior”. Pode-se considerar também que alguns desses
casos configuram situa¢io de derrogagio, pois que a revogagio, mesmo que
ticita, da normativa anterior pode ser apenas parcial, seja porque a nova lei
¢ mais ampla e trata de mais questées do que meramente aquela atacada
pelo STF, seja porque a nova lei é mais restrita e aborda menos aspectos
que aqueles atacados pelo Supremo (ou, ainda, nio alcanga todos os objetos
impugnados, mesmo que parcialmente, pelo Supremo).

Ha4 ainda uma peculiaridade que cerca esse tipo de resposta classifica-
do como “promulgacio de legislagio nova”. Dentro dessa categoria en-
contram-se normas que simplesmente tratam dos mesmos temas decla-
rados inconstitucionais de maneira nova e normas que o fazem da mesma
maneira sugerida pelo STF em sua decisio. Quanto a esse segundo caso,
sabe-se que, muitas vezes, ao declarar a inconstitucionalidade de uma nor-
ma, os ministros do STF, em seus votos, apontam o vicio de inconsti-
tucionalidade indicando como este eventualmente deveria ser sanado. E
o que acontece quando argumentam como a norma ou o dispositivo in-
constitucional deveria estar redigido, de modo a ndo padecer do vicio de

inconstitucionalidade.
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Parcela das leis supervenientes promulgadas pelo Congresso Nacional
sobre os mesmos temas o fazem no exato mesmo sentido da decisio do
STF, de modo a aparentemente reparar o vicio de inconstitucionalidade
de maneira literal e, assim, contornar, com a legislacio nova, a suposta
baixa sofrida no tribunal. A Tabela 3.16 apresenta de forma desagregada
os dados relativos a esse tipo de resposta mais frequente do Congresso
Nacional. Nota-se que das 45 respostas classificadas como promulgacio
de legislagdo nova, 37, ou 59,68%, o fazem oferecendo tratamento novo
a0s mesmos temas, sem que isso necessariamente implique fazé-lo da exata
forma sugerida pelo Supremo. As outras 8 leis, por sua vez, que equivalem
a 12,90% desses casos, disciplinam a mesma matéria impugnada seguindo

o exato sentido expresso pelo STF em sua decisio.

Tipo de resposta do Congresso: dados sobre legislacdo nova desagregados
(1988-2009)

Ne de normas %

Alteracdo 2 03,23
Legislacao nova 37 59,68
Legislagao nova no mesmo sentido da decisao do 8 12,90
STF

Revogacdo expressa 1 01,61
Emenda 14 22,58
Total 62 100

Por fim, temos que 14 das 62 respostas do Congresso, ou o equivalente
a 22,58% do total de normas posteriores as decisdes do STF, consistem na
promulgacio de uma emenda a Constitui¢do. Sabemos que, do conjunto
de 47 normas do Congresso declaradas inconstitucionais pelo STF, apenas
5 eram emendas 4 Constitui¢do. Ora, se 14 normas supervenientes eram
emendas & Constituigdo, isso significa que, mesmo que a cada uma das 5

emendas constitucionais invalidadas o Congresso tenha respondido com
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outra emenda a Constitui¢do, até 9 outros diplomas legais (leis ordind-
rias ou leis complementares) impugnados pelo Supremo podem ter gerado
como resposta uma emenda constitucional. Além disso, isolando-se, na
Tabela 3.16 as emendas constitucionais invalidadas pelo STF, podemos
perceber que estas, juntas, implicaram como resposta apenas 8 normas su-
pervenientes — e ndo necessariamente todas com a sua mesma natureza
juridica, isto é, emendas constitucionais. Isso nos permite deduzir que pelo
menos 6 das 14 emendas constitucionais supervenientes nio se destina-
vam a responder a declara¢do de inconstitucionalidade de outra emenda
constitucional.

As duas ultimas constata¢des conduzem a clara inferéncia de que o Con-
gresso Nacional escolhe disciplinar por meio de emenda 4 Constituigdo
matérias anteriormente tratadas em legislacdo ordindria. Isso certamente
dificulta que determinadas expressdes da vontade majoritiria sejam uma
vez mais afrontadas pelo STF. Hé circunstincias, afinal, nas quais votar
uma emenda a4 Constitui¢do pode ser preferivel a votar uma lei ordindria ou
complementar — a despeito dos quéruns exigidos, da dindmica institucional
interna e do sucesso estimado das coalizdes majoritarias existentes.

Analisados os tipos de respostas do Congresso Nacional ao STF, pas-
semos agora ao exame do tempo destas. Considerando, do universo de
329 iniciativas legislativas apresentadas no Congresso apds as declarac¢oes
de inconstitucionalidade, apenas os primeiros projetos propostos apés
cada uma das 67 decisoes, encontramos um total de 48.% Desses 48 pro-
jetos imediatamente subsequentes as decisoes judiciais, temos que 22, ou
45,83%, foram apresentados menos de 6 meses apds estas. Mais especifi-

camente, quase metade das respostas do Congresso a invalidagio de suas

3 Note-se, a fim de evitar possiveis confusdes, que a proximidade dos valores em referéncia
(48 casos de inconstitucionalidade, 47 temas tratados nas normas invalidadas e 48 primeiros
projetos apresentados apés as decisoes) deve-se a uma mera coincidéncia: naturalmente, aqui,
computar-se-iam os 67 primeiros projetos apresentados apés as 67 decisdes do STF analisadas,
ou os 48 que se seguem as 48 normas declaradas inconstitucionais, contudo, ocorre, por exem-
plo, que a algumas decisdes ndo correspondem projetos, além do que, como jd sabemos, algumas
a¢des foram julgadas juntas.
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normas pelo Supremo deu-se no intervalo de tempo compreendido entre
1 dia e 6 meses depois de proferida a revisio judicial. Trata-se, sem duvi-
da, de uma reagio bastante ripida — e que gera respostas bastante eficien-
tes, conforme constatamos quando nos detivemos sobre sua capacidade

em converter-se em normas, sua natureza juridica e seu contetdo.

Tempo de resposta: projetos imediatamente posteriores as decisées do STF
(1988-2009)

Projetos %
0 a6 meses 22 45,83
6 a 12 meses 5 10,42
12 a 18 meses 5 10,42
18 a 24 meses 6 12,50
Mais que 24 meses 10 20,83
Total 48 100

Outra parcela expressiva de projetos segue-se as decisdes do STFE em
tempo bastante curto: 10,42% foram apresentados entre 6 e 12 meses apds
a decisdo, e 0 mesmo percentual recebeu tramite entre 12 e 18 meses apds
estas. Se mais da metade dos projetos foi apresentada, portanto, menos de
um ano apos as decisdes do Supremo, apenas 20,83% deles, o equivalente
a 10 iniciativas legislativas, o foram decorridos mais de 24 meses da data
das decisbes. Assim, se, por um lado, esses dados conferem relativo alto
grau de probabilidade de esses 10 projetos, apesar de sua coincidéncia te-
mitica, ndo terem sido suscitados pelas decisdes do Supremo, por outro,
os mesmos dados conferem, inversamente, uma grande probabilidade de
0s 66,67% de projetos apresentados menos de um ano apés as decisoes
judiciais terem sido efetivamente provocados por elas.

Examinadas as taxas de sucesso dos projetos convertidos em normas
dentro do periodo analisado, resta conhecer o tempo decorrido entre as de-

cisdes do STF e a promulgacio de cada uma das 62 normas supervenientes
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Tempo de resposta: Projetos imediatamente posteriores as decisées do
STF (1988-2009)

a estas. Aqui, claramente, ¢ de se esperar que a relagio entre tempo de-
corrido e quantidade de proposicoes legislativas se inverta em relagio a
Tabela 3.17. Nio seria, afinal, razodvel presumir que a mesma propor¢io
de projetos apresentados entre 0 e 6 meses seja replicada em relagdo as
normas promulgadas no mesmo intervalo de tempo. Se as iniciativas legis-
lativas podem ser livremente apresentadas imediatamente ap6s as decisoes,
o mesmo nio pode ser dito em relagio as normas: requer-se um tempo
para que os projetos percorram as diversas fases do processo legislativo e se-
jam aprovados e promulgados. Mais importante do que isso, requer-se um
tempo para que o Poder Legislativo realize o processo de deliberagio que
é inerente a representacio politica, e os consensos — sobretudo aqueles que
dizem respeito a renovagio da expressio da vontade majoritdria apés um
choque sofrido pela corte constitucional — sejam formados e consolidados.
A Tabela 3.18 apresenta indicativos disso.

Enquanto 79,17% das iniciativas legislativas sio apresentadas em
menos de 24 meses apds as decisdes do STF, 77,42% destas levam mais
que esse mesmo periodo de tempo para serem convertidas em normas,
isto ¢, votadas e promulgadas. Apenas 6,45%, ou, mais precisamente
4 das 62 normas, sio promulgadas até 6 meses apés as decisdes do
STF. Esses valores sdo tanto mais razodveis quando temos em mente
que para essa classificagdo foi levada em conta a data de promulgagio

do diploma legal — e nio a data da vota¢do do projeto que veio a ser
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aprovado, convertendo-se em norma. Sabe-se que entre a data de vota-
¢do do projeto e a data de promulgacio da norma incidem uma série de
varidveis que nio dependem inteiramente do Poder Legislativo. A nor-
ma aprovada no Congresso segue para o Executivo e, mesmo que conte
com a san¢do do presidente, esta pode levar um tempo, que ainda ird se
somar aquele necessdrio para a promulgacio e publicagio, exaurindo,

com esta tltima, as etapas do processo legislativo.

Tempo de resposta: normas posteriores as decisées do STF
(1988-2009)

Normas %
0 a 6 meses 4 6,45
6a 12 meses 2 3,23
12 a 18 meses 3 4,84
18 a 24 meses 5 8,06
Mais que 24 meses 48 77,42
Total 62 100

Caso seja objeto de veto presidencial, sabe-se que a norma retorna ao
Congresso e mais um tempo serd necessirio para que reentre na pauta e
seja votada a derrubada do mesmo,(???) para a qual certamente novos con-
sensos terdo de ser estabelecidos. Essas sdo varidveis que precisariam ser
levadas em conta a fim de se estimar com precisdo o tempo de resposta
do Congresso as decisoes de inconstitucionalidade dadas pelo Supremo.
Sem controla-las, temos, na verdade, um tempo estimado de resposta do
Legislativo, pois que a data de promulgacido da norma inclui em si o tempo
gasto pelo Executivo até a sua publica¢do. Essas considera¢oes tornam,
portanto, ainda mais razodvel o tempo de resposta do Congresso Nacio-
nal ao STF, no que tange 4 promulgacio de normas supervenientes sobre
os mesmos temas daqueles tratados em seus diplomas legais declarados

inconstitucionais.
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Tempo de resposta: normas posteriores as decisées do STF (1988-2009)

No que tange ao tempo médio de resposta do Congresso, temos
que a primeira iniciativa legislativa apresentada apés decisio do STF
demora, em média, 476 dias, isto é, cerca de 16 meses. Ja para a conver-
sdo de um dos projetos posteriores a decisio em norma sio necessirios
em média 961 dias — ou seja, cerca de 32 meses se passam até que se
dé a promulga¢io de uma norma sobre exatamente o mesmo tema da
legisla¢do invalidada pelo Supremo. No universo das 62 normas super-
venientes com as quais o Congresso responde a declaragio de inconsti-
tucionalidade de alguma de suas normas anteriores, o menor tempo de-
corrido entre a apresentagio de projeto e sua conversido em norma ¢ de
43 dias, ou seja, 1,34 més. Jd o maior tempo de tramita¢io encontrado
entre a introdugo da iniciativa legislativa e a promulgac¢io de norma ¢é
de 7.330 dias, ou seja, aproximadamente 244 meses. Como esse ultimo
caso, o da média mais elevada, apresenta um desvio padrio muito alto
e encontra-se isolado em relagio aos demais (pois que ndo hd um signi-
ficativo nimero de ocorréncias com tdo alto desvio padrio), é razodvel
supor que ele tenha tido um peso relativo em puxar para cima a média
geral do tempo de resposta do Congresso as decisdes do Supremo. Es-
ses dados podem ser conferidos na Tabela 3.19 que relaciona cada uma
das normas declaradas inconstitucionais pelo STF com as que foram
elaboradas pelo Congresso em respectiva resposta, apontando o tempo
transcorrido entre a proposi¢io da iniciativa legislativa superveniente a

referida deciso e a promulgac¢io do novo diploma legal.



146 Judicializacdo ou representacao?

Ao longo deste livro argumentei mais de uma vez que o STF atua como
coparticipe da manifestagio e consolida¢io da vontade majoritdria expressa
no Congresso Nacional. Nas préximas pdginas, através de um estudo de
caso, o da ADI 2240-7/BA, mostrarei que o STF: a) nio questiona que
o lécus da representagdo politica seja efetivamente o Poder Legislativo,
embora clame ser detentor de uma “representagio discursiva”; b) exerce de
forma eficiente a delegagido politica que lhe é conferida, seja expressamente
pela Constituicdo, seja tacitamente pelos poderes Legislativo e Executivo;
¢) comporta-se de forma deferente ao Poder Legislativo em um ntmero
significativo de casos, deferindo a ele a competéncia exclusiva de legislar,
por exemplo, em casos de auséncia de leis complementares previstas pela
Constitui¢io; e d) vem criando novos mecanismos institucionais, como a
“modulagio dos efeitos” das decisdes, explicada no capitulo anterior, que
lhe permitem nio se eximir de sua obrigacio de decidir, porém fazé-lo sem

prejuizo da competéncia legislativa do Congresso.

Tempo de resposta: normas inconstitucionais e normas supervenientes
(1988-2009)

Ne  Normas inconstitucionais Normas posteriores Tempo de resposta (dias)
1 EC03/1993 EC 12/96 974
Lei 9311/96 1044
Lei 9539/97 1458
EC 21/99 1919
2 EC 20/1998 EC41/03 260
EC 47/03 824
3 EC 21/1999 Lei 10892/04 649
EC 56/07 1904
4 EC 41/2003 0 0
5 EC 52/2006 0 0
6 LC 75/1993 EC41/03 1835
7 LC 77/1993 EC 12/96 974
Lei 9311/96 1044
Lei 9539/97 1458
EC 21/99 1919
LC 86/1996 0 0
LC 87/1996 LC 122/06 1842
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Normas inconstitucionais Normas posteriores Tempo de resposta (dias)

10
11
12

13

14

15

16
17
18

19

20
21

22

23

24

Lei 05250/1967 0 0
Lei 07689/1988 0 0
Lei 07711/1988 Lei 8273/91 392
Lei 8625/93 814

Lei 8448/92 608

Lei 9031/95 1604

Lei 10477/02 4236

Lei 07721/1989 Lei 8224/91 726
Lei 8271/91 826

Lei 8448/92 1042

Lei 10474/02 4670

EC41/03 5210

Lei 11143/05 5795

Lei 12041/09 7330

Lei 07872/1989 Lei 9699/98 685
Lei 11697/08 4251

Lei 07873/1989 Lei 9699/98 685
Lei 11697/08 4251

Lei 08039/1990 Lei 8869/94 497
Lei 08069/1990 Lei 10764/03 1561
Lei 08112/1990 Lei 9650/98 636
Lei 9528/97 671

Lei 9624/98 784

Lei 9732/98 1037

EC41/03 2871

Lei 11094/05 3059

Lei 10769/03 4850

Lei 08134/1990 Lei 9250/95 1656
Lei 9430/96 2023

Lei 11311/06 5478

Lei 08155/1990 Lei 10636/02 4226
Lei 08162/1991 Lei 8688/93 148
EC 20/98 2121

Lei 9528/97 1751

Lei 9630/98 1885

Lei 9732/98 2117

Lei 9876/99 2467

EC47/05 4515

Lei 11324/06 4894

Lei 11430/06 5054

Lei 08212/1991 Lei 9528/97 797
Lei 9676/98 999

Lei 9766/98 1170

Lei 9876/99 1513

Lei 08213/1991 Lei 9469/97 43
EC 30/00 1204

Lei 08215/1991 DL 6/93 253
EC 24/99 2675
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Ne  Normas inconstitucionais Normas posteriores Tempo de resposta (dias)
25 Lei 08216/1991 0 0
26  Lei08625/1993 EC 41/03 464
Lei 11144/05 1019
27  Lei08713/1993 Lei 9504/97 1238
28  Lei 08870/1994 0 0
29  Lei08906/1994 0 0
30 Lei09034/1995 0 0
31 Lei 09096/1995 Lei 9504/97 1238
32 Lei09099/1995 0 0
33 Lei 09528/1997 0 0
34 Lei09532/1997 0 0
35  Lei09536/1997 0 0
36  Lei09649/1998 0 0
37 Lei09715/1998 Lei 10637/02 1246
38  Lei09985/2000 0 0
39  Lei10358/2001 0 0
40  Lei 10406/2002 0 0
41 Lei 10628/2002 0 0
42 Lei10640/2003 Lei 10866/04 137
Lei 10865/04 133
43 Lei 10779/2003 0 0
44 Lei10826/2003 0 0
45 Lei 11033/2004 EC 62/09 1105
46  Lei 11300/2006 0 0
47  Lei11301/2006 0 0

3.4. DIALOGO INSTITUCIONAL? UM ESTUDO DE CASO

Em 30 de marco de 2000, a Assembleia Legislativa do Estado da Bahia
promulgou a lei estadual 7619, que criou o Municipio de Luis Eduardo Ma-
galhdes. A emanagio desse ato normativo estadual deu-se apds a realizagio
de plebiscito, em 19 de mar¢o do mesmo ano, no qual foi consultada a po-
pulagdo envolvida no processo de emancipag¢io do entdo Distrito de Luis
Eduardo Magalhies do Municipio de Barreiras. No més de julho do mesmo
ano, o PT propos perante o STF uma agio direta de inconstitucionalidade,
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a fim de impugnar a lei estadual que havia criado o municipio em questio.
O principal argumento levantado nessa ADI 2240-7 postula a suposta in-
constitucionalidade da lei estadual que criou o municipio, em ano de elei¢des
municipais, na auséncia da lei complementar requerida pelo §4¢ do artigo 18
da Constitui¢do Federal — o qual, ap6s ser alterado pela Emenda Constitu-
cional n. 15, de 1996, determina que, por mais que municipios possam ser
criados por lei estadual, o periodo em que essa criagio pode ocorrer deve ser
fixado em lei complementar federal.

A lei complementar federal, que passou a ser exigida constitucionalmen-
te em setembro de 1996 pela EC n. 15, nio havia ainda sido legislada pelo
Congresso Nacional quando da decisdo do STF na ADI 2240-7, em maio
de 2007. Durante esse periodo, o Municipio de Luis Eduardo Magalhaes
promulgou sua lei orgénica, elegeu seu prefeito, vice-prefeito e vereadores,
promulgou mais de duzentas leis municipais, instituiu tributos municipais,
arrecadou tributos municipais, estaduais e federais, recebeu recursos fede-
rais e prestou servi¢os publicos de interesse local, apenas para mencionar
alguns atos préprios de um ente federativo dotado de autonomia politica.

O Ministro Eros Grau, relator da ADI 2240-7, decidiu, em um pri-
meiro momento, pela improcedéncia da a¢do que visava declarar inconsti-
tucional a lei estadual que criou o Municipio de Luis Eduardo Magalhies.
Na exposi¢io de seu voto, é possivel identificar duas linhas argumentativas
paralelas que o conduzem a tal decisio. A primeira linha argumentativa
baseia-se no entendimento de que o municipio constitui uma “realidade
fatica” que ndo pode ser invalidada por norma e tampouco por decisio
judicial. A segunda linha argumentativa baseia-se nas “consequéncias per-
niciosas” que adviriam de eventual declaragdo de inconstitucionalidade da
lei que criou o municipio.

Eros Grau estava consciente de que a eventual declaragio de incons-
titucionalidade da lei estadual que criou o Municipio de Luis Eduardo
Magalhies implicaria — ao tornar inconstitucional a existéncia politica do
préprio municipio — invalidar o plebiscito emancipatério realizado pela

Justica Federal e as eleicoes municipais realizadas pela Justica Eleitoral;
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cassar os mandatos do prefeito, vice-prefeito e vereadores; anular a Lei
Orgéanica e tornar invélidas centenas de leis promulgadas por uma Cama-
ra Municipal legitimamente eleita; derrogar centenas de atos praticados
por um Poder Executivo municipal também legitimamente eleito, além de
outras ocorréncias que certamente contribuiriam para que a excepcionali-
dade politica da situa¢io se convertesse em uma anomalia institucional. E
por estar consciente de tudo isso, disse em seu voto: “Por isso esta Corte
nio pode limitar-se a pritica de um mero exercicio de subsungdo. Cumpre
considerarmos prudentemente a circunstincia de estarmos diante de uma
situagdo de excegdo e as consequéncias perniciosas que adviriam de eventu-
al declaracio de inconstitucionalidade da lei.”

A prudéncia exige que o direito curve-se diante da politica. E o Supremo
diante do Congresso. Eros Grau afirma adiante, em seu voto: “A sua mais
prudente aplicagio [da Constitui¢io], nas situagdes de excecdo, pode cor-
responder exatamente a desaplicagdo de suas normas a essas situagdes.” O
Ministro justifica aqui, em outras palavras, que deverd eximir-se de aplicar
a Constitui¢io, pois que isso implicaria declarar inconstitucional a lei im-
pugnada e, com isso, produzir todas as indesejéveis consequéncias descritas.
Assim, mesmo tendo juridicamente de admitir que “a excegio manifesta-se
inicialmente em razdo de omissdo do Poder Legislativo, omissido que impe-
de, desde a promulgacdo da EC 15/96, a criagdo, incorporagio, fusio e des-
membramento de Municipios”, o Ministro Eros Grau se convence a decidir
pela improcedéncia da ADI 2240-7, ou seja, decide ndo declarar inconstitu-
cional a lei impugnada. Ele se mostra confiante de que, em vez de servir de
estimulo a criagdo de novos municipios de forma indiscriminada, sua decisao
ird surtir consequéncias muito mais amplas, uma vez que: “Ha de expressar
como que um apelo ao Poder Legislativo, no sentido de que supra a omissao
constitucional que vem sendo reiteradamente consumada.”

Esse seria um caso que se encerraria apenas com esse convite a um di-
dlogo com o Congresso, contido no apelo para que ele editasse a lei com-
plementar demandada pela EC 15/96. Na decisio, o STF nio questionou

que o Congresso Nacional seja o 16cus legitimo e efetivo da representacio
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politica; ao contririo, reconheceu sua competéncia exclusiva para legislar
e realizar a integracdo da Constitui¢do por meio da edi¢do das normas
complementares por ela demandadas, mesmo em sede de emendas consti-
tucionais. Sendo inconteste a inconstitucionalidade decorrente das leis es-
taduais que tratassem da criagdo, incorporagio, fusio e desmembramento
de municipios na auséncia da lei complementar federal exigida pela Cons-
tituigdo, o STF poderia, simplesmente, ter declarado procedente a ADIN,
invalidando, assim, a normativa estadual. Contudo, nesse caso, pode-se
dizer que ele, ao contrério, exerce de forma eficiente a delegacio que lhe
¢ dada ndo apenas pela Constitui¢do, diretamente, mas também, indireta-
mente, pelos partidos politicos com representagido no Congresso Nacional.
Foi um deles, no caso, o PT, que ajuizou a ADIN em questdo. Diversas
outras ADINS com o mesmo objeto, destinadas a impugnar leis andlogas
de outros estados, foram também impetradas por outros partidos politicos
com representa¢do no Congresso e também pelo Procurador-Geral da Re-
publica (e, neste caso, a delegagio que o STF recebe provém diretamente
do Poder Executivo), conforme mencionarei adiante. Os mesmos partidos
que buscaram a jurisdigdo constitucional do STF, conforme também mos-
trarei adiante, haviam j4, anos antes em alguns casos, apresentado projetos
de lei complementar e propostas de emendas 4 Constituigdo destinadas
justamente a suprir a lacuna constitucional, ou seja, entregar o que fora
demandado pela EC 15/96. Nio seria razodvel supor que esses partidos
quisessem embargar a sua prépria atividade legislativa; mas seria razodvel
acreditar que quisessem acelerd-la — o que efetivamente acontece, confor-
me mostrarei adiante, ap6s a decisio do STF. Nesse caso, pelas duas razdes
apresentadas, ¢ possivel afirmar que o STF exerceu de maneira eficiente a
delegacio que lhe foi feita.

Entretanto, ap6s ser proferido o voto do Ministro Eros Grau deci-
dindo pela improcedéncia da ADIN 2240-7, o Ministro Gilmar Ferreira
Mendes pediu vista no processo. O voto vista foi dado em 9 de maio
de 2007, quando, entdo, Gilmar Mendes sugere a adog¢io do mecanis-

mo de modulag¢do dos efeitos da decisdo: manifesta-se pela declaragio
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da inconstitucionalidade sem a pronincia da nulidade da lei impugnada.
Propae, a fim de tornar isso juridicamente possivel (jd que o artigo 27 da
Lei 9.868/99 exige, conforme mencionei anteriormente, a fixagdo de um
momento futuro para que a decisdo surta seus efeitos), manter a vigéncia
da lei impugnada por 24 meses, prazo durante o qual o legislador esta-
dual poderia reapreciar o tema, tendo como base os pardmetros a serem
fixados, ao longo desse mesmo periodo, na lei complementar federal. Na
mesma data, o STF julgou outras ADINS semelhantes, modulando os
efeitos das decisdes que lhes deu a fim de, a despeito da declaragio de
inconstitucionalidade, manter também a validade juridica, pelo periodo
de 24 meses, de leis estaduais que determinaram a cria¢do de municipios
nos estados do Mato Grosso (ADI 3316-MT, ajuizada pelo Procura-
dor-Geral da Republica), Santa Catarina (ADI 3489-SC, ajuizada pelo
Procurador-Geral da Republica) e Pard (ADI 3689-PA, ajuizada pelo
PMDB).

Ainda na mesma data, entretanto, o STF, por unanimidade, julgou pro-
cedente uma agio direta de inconstitucionalidade por omissao impetrada
pela Assembleia Legislativa do Estado do Mato Grosso (ADI 3682-MT)
com o objetivo de reconhecer a mora do Congresso Nacional em elaborar
a lei complementar federal requerida pelo § 4° do artigo 18 da Constitui-
¢do, na redagio dada pela EC 15/96. Sendo esse um julgamento de ADIN
por omissao, modalidade que, de acordo com a Constituicio, exige que
o Supremo notifique o 6rgio considerado omisso, o STF estabeleceu um
prazo de 18 meses para que o Congresso emanasse a norma exigida pela
Constituigdo.

E interessante notar que este ultimo caso, o da ADIN por omissio que
culminou no estabelecimento do prazo de 18 meses, teve como requerente
o Poder Legislativo estadual e como requerido o Poder Legislativo federal.
Ja as ADINS contra leis estaduais foram impetradas tanto por partidos
da base governista como por partidos da oposicio, além do Procurador-
Geral da Republica, em nome do Poder Executivo federal. O STF deu

a mesma decisio em todas as ADINS, o que, a despeito da similitude do
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objeto tratado, indica que, seja a tripla deferéncia ao Poder Legislativo
(a0 ndo invalidar as leis estaduais, ao ndo tentar suprir de moto préprio o
suposto véicuo legislativo e ao reconhecer a competéncia legislativa exclu-
siva do Congresso, clamando para que ele edite a norma integradora da
Constitui¢io), seja a suposta atitude interventiva de definir um prazo para
a realiza¢do da atividade legislativa, ndo podem ser tributadas a qualquer
postura partiddria do tribunal.

Ao discutir o mérito da ADI 3682-MT, que tinha por objeto a decla-
racdo de inconstitucionalidade por omissdo, argumentou-se no STF que,
considerado o lapso temporal de mais de 10 anos desde a data da publica-
¢do da EC 15/96, “a primeira vista, seria evidente a inatividade do legis-
lador em relagio ao cumprimento do dever constitucional de legislar”. “A
primeira vista”, frisou o STF, pois “ndo se pode afirmar uma total inércia
legislativa, haja vista os virios projetos de lei complementar apresentados
e discutidos no ambito das Casas Legislativas durante esse periodo.”. Ar-
gumentou-se, contudo, que a demora na discussio e votagio dos projetos
de lei também poderia configurar “omissdo passivel de vir a ser reputada
morosa no caso de os 6rgios legislativos nido deliberarem dentro de um
prazo razodvel sobre o projeto de lei em tramitagdo”. Decidiu-se, assim,
que, apesar dos diversos projetos de lei apresentados, “restaria configurada
a omissdo inconstitucional quanto  efetiva deliberagio da lei complemen-
tar em questdo, sobretudo, tendo em conta a pletora de municipios criados
mesmo depois do advento da EC 15/96, com base em requisitos definidos
em antigas legislacoes estaduais, alguns declarados inconstitucionais pelo
Supremo, ou seja, uma realidade quase que imposta por um modelo que,
adotado pela aludida emenda constitucional, ainda nio teria sido imple-
mentado em toda sua plenitude em razdo da falta da lei complementar a
que alude o mencionado dispositivo constitucional”.

Chegou-se, assim, ao termo de 18 meses, considerado um periodo ra-
zodvel para que o Congresso Nacional deliberasse sobre os vérios projetos
em tramita¢do em suas casas e, assim, editasse a lei complementar fede-

ral reclamada. Dois dos ministros do Supremo, Marco Aurélio de Melo
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e Sepulveda Pertence, foram vencidos em sua posi¢do de limitar-se a de-
clarar a mora legislativa, ndo fixando prazo para o Congresso legislar. A
maioria, contudo, julgou por bem fixar o prazo tendo em vista a excessiva
“conformagio e consolidagio de estados de inconstitucionalidade”, uma
vez que enquanto a lei complementar nio fosse promulgada, muitos muni-
cipios continuariam a ser criados em situagio excepcional por leis estaduais
— muitas delas declaradas inconstitucionais (naquela mesma data, inclusi-
ve), apesar da modulagdo dos efeitos da decisdo ndo lhes retirar a validade
juridica.

O resto dessa histéria foi bastante documentado pelos jornais — embora,
como sempre parece ser a intengdo da imprensa neste pais, de forma a criar
um factoide que lhe permita criticar as institui¢des democriticas, suscitar
um conflito entre os poderes do Estado e, particularmente, desestabilizar o
atual governo. Analisemos, contudo, com a imparcialidade dos cientistas e
sem a md-fé dos jornalistas, a sequéncia dos fatos que se sucederam.

Em 10 de setembro de 2008 tramitavam no Congresso Nacional pelo
menos trés projetos que buscavam regulamentar a EC 15/96: duas propostas
de emenda a Constitui¢io, PEC 13/2003 (apresentada pelo PTB) e PEC
495/2006 (de autoria do PMDB), que propunham alterar o texto vigente
da EC 15, e um projeto de lei, de iniciativa do Senado, para regulamentar a
emenda, o PLS 98/2002 (apresentado pelo PFL). A PEC 13/2003 encon-
trava-se naquela data pronta para ser votada na CCJ do Senado. A discussio
da PEC 495/2006 havia ensejado a cria¢io, na Camara dos Deputados, de
uma comissio especial para deliberar sobre o assunto: a “Comissao Especial
de Criagdo de Novos Municipios”. O PLS 98/2002, que tinha por objeto
justamente a lei complementar requerida pela EC 15 (tratando, diretamente,
da criagdo, incorporagio, fusio ou desmembramento de municipios no pais),
foi, nessa mesma data (10/9/2008), aprovado na Comissio de Constitui¢io
e Justica (CC]J) do Senado, sendo em 15 de outubro votado pelo plendrio e
remetido para a Camara.

Tratava-se, afinal, de assunto deveras complexo. A norma aprovada na

Constituinte de 1988 teria gerado uma crescente criagdo de municipios no
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pais. Entre 1984 ¢ 1997 foram criados 1.045 novos municipios no Brasil,
dos quais 94,5% teriam menos de 20 mil habitantes. Isso teria ensejado
a promulgacio da EC 15 em 1996, que retirou dos estados a autonomia
de criar municipios, porém ndo conseguiu impedir que 56 novas cidades
fossem criadas posteriormente. A situa¢do dessas dezenas de municipios
demandava urgéncia, tendo em vista que muitos deles tinham tido suas leis
de cria¢do impugnadas no STF. Foi com essa preocupagio em vista que,
no fim de novembro, a Confederagio Nacional de Municipios (CNM)
fortaleceu enormemente seu lobby no Congresso e no Planalto, logrando,
na primeira semana de dezembro, inserir a PEC 495 na pauta de votagio
do plendrio da Camara, o que reorientou os esfor¢os do Senado, entio con-
centrados na tramitagdo do projeto de lei complementar (PLS 98/2002)
que havia acabado de ser aprovado na CC].

A PEC 495/2006, na verdade, ji tramitava no Congresso Nacional des-
de 2004, tendo iniciado seu tramite legislativo na forma da PEC 12/2004,
de iniciativa do Senado, proposta por um senador do PMDB, mesmo par-
tido que, note-se, dois anos depois ajuizou uma das ADINS visando de-
clarar a inconstitucionalidade das leis estaduais que ensejaram a criagdo de
novos municipios. Isso confirma o argumento que enunciei anteriormente:
os partidos politicos fazem delegagbes politicas as cortes constitucionais
nao meramente com o intuito de nio se desgastar diante de seus eleitores
em questoes controversas (como argumenta Hirschl, 2004) ou para even-
tualmente se tornarem vencedores nas questdes em que foram vencidos no
Legislativo (Dahl, 1959), mas, como parece demonstrar a experiéncia bra-
sileira, o fazem para impulsionar a prépria atividade legislativa, incremen-
tando a deliberagio e acelerando a votagio de matérias de seu interesse. Se
a tese da delegagio procede, nio restam duvidas de que o STF a exerce de
forma eficiente.

A PEC 495/2006 foi aprovada pela Camara dos Deputados em 3 de
dezembro de 2008, apés um répido e ficil acordo entre governo e oposigio,
e seu texto preservou a reda¢io de uma emenda anteriormente elaborada

pela Confedera¢io Nacional dos Municipios e proposta por um deputado
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do PP quando a proposi¢io encontrava-se ainda tramitando na Comissio
Especial constituida pela Camara. Apés retornar ao Senado para a votagio
final pelo plendrio, foi promulgada, em 18 de dezembro, a Emenda Cons-
titucional 57/2008. Seu texto, acrescido em artigo ao Ato das Disposi¢oes
Constitucionais Transitérias, ¢ bastante simples: “Ficam convalidados os
atos de criagdo, fusdo, incorporagio e desmembramento de Municipios,
cuja lei tenha sido publicada até 31 de dezembro de 2006, atendidos os
requisitos estabelecidos na legislagdo do respectivo Estado a época de sua
criagio.” Com essas poucas, porém eficientes palavras, o Congresso Na-
cional respondeu ao didlogo institucional iniciado pelo STF e, mais do que
regularizar a situagdo juridica de 56 municipios brasileiros, mostrou que
quem legisla neste pais é o Poder Legislativo.

O Poder Judicidrio, por meio de seu érgio de ctipula, conforme espe-
ro ter demonstrado, atuou claramente como um participe desse processo,
mais do que como mero delegado ou #rustee. Nesse sentido, fortaleceu a
representacio politica exercida no Legislativo ndo apenas se abstendo de
atuar contramajoritariamente, ao modular os efeitos de sua decisio; o fez,
também, ao tornar possivel a representa¢io nio apenas como um “agir pelo
outro” (Pitkin, 1969), mas como um agir com o outro. Esse agir com o ou-
tro, materializado pelo didlogo institucional entre STF e Congresso, revela
que a nogio de representacio politica pode — e deve — ser ampliada toda vez
que aduza a consequéncias socialmente desejaveis e politicamente vidveis.

Resta ainda analisar algumas outras questdes interessantes colocadas
pelo caso estudado. Em primeiro lugar, vale perceber que esse didlogo
institucional que se processou entre Congresso e STF, e que analisamos
nas dltimas pdginas através de fontes documentais obtidas nas duas ins-
titui¢oes envolvidas, é bastante diverso daquele que a imprensa relatou a
respeito do mesmo caso. No mesmo dia em que o projeto de lei comple-
mentar do Senado, o PLS 98/2002, foi aprovado pela CC]J, os jornais no-
ticiaram o seguinte “didlogo” entre os dois poderes envolvidos: “Presiden-
te da Camara rechaca ordem do STF” (O Estado de S.Paulo, 10/9/2008)

e, na sequéncia, “Presidente do STF diz que municipios desaparecerio
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sem votacio de lei” (O Estado de S.Paulo, 13/9/2008). O didlogo insti-
tucional efetivo, entre os discursos representados nas decisées do STF e
os discursos representados nos projetos de lei do Congresso, revela nio
apenas mera afinidade dos dois lados em relagdo ao objeto da represen-
tacdo; revela também uma cooperagio entre as institui¢des politicas do
pais (e a narrativa desse caso, acredito, exemplifica por que o STF deve
definitivamente ser considerado uma institui¢do politica) no intuito de
resolver os problemas que concernem todos, e nao apenas aqueles que vo-
tam e sdo votados nas elei¢oes. Ao contririo de noticiar a cooperagio, ji
que nio 1é acérdaos de decisoes e atas de sessdes legislativas, a imprensa
prefere noticiar um conflito, ou uma competi¢io interinstitucional. Isso
nos permite ver, dentre outras coisas, que a representacio de discursos
(Dryzek, 1996, 2001 e 2008) deve decididamente ser dissociada dos su-
jeitos individuais que os mobilizam e, eventualmente, que os representam
institucionalmente. Isso nos permite lembrar, dentre outras coisas, que
aos cientistas sociais cabe analisar rigorosamente os fatos e ndo sucumbir
impensadamente aos valores. Por fim, isso nos permite constatar, infe-
lizmente, que, mais do que opor-se sistematicamente a estabilidade dos
governos, a imprensa opde-se muitas vezes ao equilibrio de nossas insti-
tui¢des democriticas.

Ha ainda outra questdo, ainda mais interessante e importante, colocada
pelo caso apresentado e que requer ser analisada. Todo o embate juridico
no STF deu-se em razdo da auséncia da lei complementar prevista pela
EC 15/2006. Foi a mora na promulgagio desta que ensejou o deferimento
da ADIN por omissdo que estabeleceu o prazo para o Congresso legislar.
E ele o fez, como vimos, porém ndo por uma lei complementar, mas por
uma emenda constitucional. Como se sabe, o quérum de aprovagio de
uma emenda constitucional é mais dificil de obter do que o quérum de
aprovacio de uma lei complementar. Uma emenda 4 Constitui¢do exige
quérum qualificado de trés quintos, em dois turnos em cada casa; j4 uma lei
complementar exige maioria absoluta em um turno em cada casa. O tema

tratado nio requeria ser tratado constitucionalmente. N4o estava em jOgO
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uma matéria disciplinada pela Constitui¢io e que, portanto, apenas pode-
ria ser regulamentada através de emenda constitucional. Ao contrério, no
caso em tela, o que a prépria Constitui¢io demandava era justamente uma
legislacdo ordindria. Por que, entdo, disciplinar por via constitucional uma
matéria que poderia ser disciplinada por via ordindria?

A resposta ja estd contida na narrativa do caso nas paginas anteriores.
O projeto de lei complementar (PLS 98/2002) foi votado pelo plendrio
do Senado em 15 de outubro de 2008 e, entdo, remetido para a Camara.
Caso desejasse seguir estrita e literalmente o “prazo” dado pelo STF, esta
teria mais de 20 dias para votar e aprovar, com maioria absoluta e em uma
Unica votagdo, o projeto de lei complementar. Em vez disso, no dia 3 de
dezembro, 6 dias antes do suposto “prazo” do STF, a proposta de emen-
da a Constitui¢do (PEC 495/2006) foi aprovada na Camara em primeiro
turno. Dois dias antes, na segunda-feira dia 1° de dezembro, a proposicio
sequer constava da pauta da semana. Ela foi inserida na ordem do dia de 3
de dezembro, a pedido da Presidéncia da Republica.

Com a entrada do Poder Executivo na conversa, o didlogo entre Legis-
lativo e Judicidrio ficou ainda mais interessante. Em uma questdo de horas
a Camara dos Deputados obteve o quérum qualificados de trés quintos
para aprovar a emenda em primeiro turno. Por que, entdo, ela nio or-
ganizou a maioria absoluta para aprovar a lei complementar nos 16 dias
que decorreram entre o envio do PLS pelo Senado (o que se deu em 17
de outubro) e a inser¢io da PEC na ordem do dia? E por que nio o fez,
quando a mera aprova¢do em um turno ja levaria 4 promulgagio da lei,
ao passo que, com a PEC, além de obter a maioria qualificada em uma
questdo de horas, obteve-se ainda, em uma questao de dias, dois turnos de
vota¢do no Senado e mais um na Camara (os dois tltimos, no mesmo dia
18 de dezembro, quando, entdo, a EC 57/2008 foi promulgada). Resposta:
o Legislativo escolheu isso, isto ¢, escolheu legislar pela via constitucional
quando poderia fazé-lo pela via ordindria. Em outras palavras, o Legislati-
vo escolheu resolver o problema politico em jogo e solucionar a lide juridica

premente, dando uma resposta consoante ao problema existente; decidiu,
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portanto, nio se precipitar na delibera¢io e decisio de uma matéria que,
pela sua natureza, exigia mais tempo para que o consenso em torno da
vontade majoritiria fosse organizado.

Poderia agora ser aposto o argumento de que o Legislativo sabia naquele
momento que ndo teria a maioria absoluta na Cémara para aprovar o PLS,
mas teria o quérum qualificado de trés quintos nas duas casas para aprovar a
PEC, pois, afinal, ambas as proposi¢des tinham teor diverso. Nio logrei obter
elementos que me permitissem comprovar tal afirmagdo, nem mesmo aventd-
la como hipétese. Parece-me mais razodvel a hipétese de que o Legislativo foi
conscio e sibio em sua tarefa de representar a vontade majoritaria, permitindo
que esta pudesse vir a ser formada com base em mais deliberagio.

Esse novo capitulo da narrativa suscita mais pauta para reflexdo. Ele
nos permite questionar a tese da constitucionaliza¢io extensiva da Cons-
tituicdo de 1988 e o argumento de que ela faz com que os governos sejam
obrigados a fazer suas politicas pela via constitucional. O argumento por
trds da tese da constitucionaliza¢do extensiva, compartilhada por muitos
juristas e cientistas sociais, ¢ o de que a grande quantidade de temas trata-
dos na Constitui¢do (a despeito de serem ou nio legitima ou justificada-
mente constitucionais em sua natureza) tem como consequéncia dificul-
tar o exercicio do poder pelas maiorias. A vontade da maioria, supde-se,
estaria prejudicada pelo grande nimero de matérias constitucionalizadas,
instaurando-se uma dificuldade cronica de governar o pais em virtude da
necessidade de se obter grandes consensos majoritarios (maiorias qualifi-
cadas de trés quintos nas duas casas, em dois momentos diferentes) para
tratar de um ndimero muito grande de temas que poderiam ser tratados
com maiorias simples caso fossem disciplinados como legislagdo ordini-
ria e ndo tivessem recebido estatuto constitucional. A constitucionaliza¢io
extensiva, assim, restringiria o espaco da legislagio ordindria e obrigaria
os governos a manterem amplas coalizées, a fim de implementar suas po-
liticas, quando isso talvez nio fosse necessdrio caso a Constituigdo fosse
mais enxuta (e tratasse, eventualmente, apenas de questdes constitucionais

essenciais).
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Assumindo-se a tese apresentada, buscou-se demonstrar empiricamen-
te (Arantes e Couto, 2006) que a Constituigdo de 1988 interpe obstaculos
a legislacdo ordindria e obriga que politicas sejam feitas através de emendas
constitucionais. A EC 57/2008 possivelmente entraria no computo de pes-
quisas quantitativas, como a de Arantes e Couto (2006), como uma politica
que precisou ser feita por via constitucional porque a Constitui¢io de 1988,
afinal, trata direta e extensivamente dos municipios (e o faz mesmo, dedi-
cando-lhe um capitulo exclusivo). A anélise feita nas ultimas paginas mos-
tra, contudo, que a op¢ao do Poder Legislativo pela emenda constitucional,
em vez da lei complementar, deu-se por razées completamente exdgenas a
Constituicio. Esta, no caso, requeria expressamente o contrdrio: a edi¢do
de uma lei complementar, ou seja, de legisla¢do infraconstitucional.

E preciso se considerar ainda que governos nio querem apenas apro-
var suas politicas, querem prover-lhes maior legitimidade e estabilidade, e
podem decidir fazé-lo conferindo-lhes estatuto constitucional. Hé diver-
sas razdes socioldgicas e histéricas para isso, e hd também razdes institu-
cionais: fazer politicas via legislagdo ordindria deixa a vontade da maioria
mais suscetivel de ser revista pela minoria por meio do controle de cons-
titucionalidade realizado pelo Judicidrio do que quando o faz via legisla-
¢do constitucional — por mais que vdrias cortes constitucionais (e, como
vimos, também o STF) ji tenham se declarado competente para controlar
a constitucionalidade de emendas 4 Constitui¢do e declarar algumas delas
inconstitucionais. H4 situagées em que maiorias podem avaliar ser mais
facil sair vencedoras no Legislativo (mesmo formando dificeis coalizdes
e as sustentando a cada votagdo) do que na corte constitucional — por ex-
celéncia, diria Dahl (1959), uma institui¢io contramajoritdria, tendente a
proteger as minorias. Em tese, portanto, se um governo sabe que detém
maioria no Legislativo, mas pode controlar as varidveis das quais depende
o seu sucesso no Judicidrio, talvez ele prefira fazer suas politicas através da
Constitui¢io e nio da legislagdo ordindria.

A pritica politica brasileira estd repleta de situa¢des que estabelecem

paradoxos para a teoria. Uma apreciagdo qualitativa dos fatos permite
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perceber que ha circunstincias nas quais votar uma emenda a Constituigio
pode ser preferivel a votar uma lei complementar, a despeito da extensdo
da constitucionalizagio do direito e a despeito da dindmica interna e do
sucesso estimado das coalizbes majoritdrias existentes para dar sustentagio
ao governo. Pode ser bastante racional e razodvel que o Legislativo prefira
colocar em vota¢do uma emenda constitucional em vez de um projeto de lei
complementar, a despeito das preferéncias especificas das maiorias e mi-
norias envolvidas. Ha casos, como o analisado nas tltimas pdginas, em que
hd um ator aparentemente invisivel em jogo, travando com o Legislativo
um didlogo silencioso. Hé casos, como este, em que a opgio pela emenda
constitucional pode ser um expediente consensual justamente destinado
a possibilitar que aquelas preferéncias se reorganizem com o tempo. Nio
obstante a incerteza que cerca seja o desfecho do silencioso didlogo institu-
cional, seja a protelagdo da definicio das preferéncias legislativas, o Poder
Legislativo parece apostar que, em qualquer caso, sua decisao se beneficiard
de mais deliberagdo. Isso ndo se chama consequéncias do ativismo judicial.
Isso tampouco se chama estratégia legislativa. Isso se chama experimenta-

lismo democritico.
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ma das formas possiveis de fortalecimento da democracia representa-

tiva pode encontrar-se no crescimento do papel das cortes constitu-
cionais. Ao contririo de esvaziar o Poder Legislativo em sua fungio ins-
titucional ou de valer-se de um suposto vazio normativo por ele deixado
a fim de desenvolverem-se, as cortes constitucionais podem ser tomadas
como propulsoras da representac¢io politica, ampliando-a para além de sua
forma moderna e de suas manifestagdes tradicionais. Em outras palavras, o
crescente papel institucional das cortes constitucionais pode ser concebido
nao como ameaga a representacio, as instituicbes representativas ou a de-
mocracia; mas, ao contrdrio, como um sinal de que a primeira precisa ser
ressignificada, as segundas reconfiguradas e a terceira fortalecida.

Neste capitulo discutirei algumas formas de amplia¢do do conceito de
representacio politica passiveis de fazé-lo alcangar e abranger instituicoes
nao majoritdrias, em particular as cortes constitucionais. Deter-me-ei,
especificamente, em um reexame das ideias de delegagio, legitimidade e
accountability, a fim de argumentar que, uma vez ampliado o escopo da re-
presentacdo politica, as cortes constitucionais podem ser consideradas ins-
tancias representativas politicamente, a despeito da nio aplicabilidade do

dispositivo eleitoral. Isso me permite argumentar que, mais do que serem
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compreendidas como institui¢cbes politicas representativas, nio obstante
seu suposto cardter contramajoritdrio, as cortes constitucionais devem ser-
vir, na democracia contemporinea, como instancias de fortalecimento da
representagio politica, convalidando e aperfei¢oando o trabalho do Poder
Legislativo. Isso pode acontecer, como os capitulos anteriores demonstra-
ram empiricamente, mesmo quando as cortes constitucionais invalidam,
em parte ou no todo, normas promulgadas pelo Poder Legislativo — como
s6i ser o caso do STF, que tem o potencial de fortalecer a democracia
representativa no Brasil, ao servir de instancia de fortalecimento da repre-

sentacio politica exercida no Congresso Nacional.

4.1. AMPLIANDO A REPRESENTACAO POLITICA PARA INSTITUICOES
NAO MAJORITARIAS: EM TORNO DE UM EXPERIMENTALISMO
DEMOCRATICO

A fim de adaptar-se a contextos fortemente contingentes e explicar socie-
dades cada vez mais complexas, a democracia requer uma abordagem realista
e ndo essencialista, que se assuma como falivel e nio se apoie em dogmatis-
mos, e que possua fundamentos tdo provisérios quanto sua capacidade de
responder a eles através de uma revisdo consistente de seus significados, bem
como dos valores e ideais a eles associados. A democracia representativa, tio
ameacada nos ultimos anos seja por criticos da teoria da escolha social (Ri-
ker, 1982), seja por defensores dos modelos participativos (Pateman, 1970;
Mansbridge, 1980; Barber, 1984; Fung, 2003; Avritzer 2002 e 2009), seja
por apologetas(???) da deliberagio publica (Cohen, 1989; Fishkin, 1991,
Habermas, 1992; Gutmann, 1996; Bohman, 1996; Dryzek, 2000), seja, en-
fim, por otimistas expectadores de um governo dos juizes (Garapon, 1996;
Werneck Vianna 1999 e 2002; Stone Sweet, 2000; Ferejohn, 2002; Posner,
2003; Barak, 2006), requer ser conceitualmente repensada, a fim de con-
verter seus supostos vicios em fontes renovadas de virtude e fazer de suas

eventuais fraquezas a fonte de renovagio de suas forgas. O ponto de partida
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para isso me parece ser, conforme argumentei alhures (Pogrebinschi, 2008),
a revisdo do significado do conceito de representacio politica.

A ampliacio do contetdo seméntico do conceito de representagio poli-
tica revela-se necessdria, a fim de que ele possa responder seja aos parado-
x0s que cercam a pratica dos sistemas eleitorais e dos partidos politicos, seja
aos dilemas colocados pela crescente atividade politica de institui¢des nao
majoritdrias e de atores ndo eleitos, seja aos desafios impostos pelas abun-
dantes experiéncias participativas e deliberativas que vém sendo levadas a
cabo pela sociedade civil (Mansbridge, 2003; Urbinati, 2006; Gurza Laval-
le 2006; Castiglione e Warren, 2006; Avritzer, 2007; Saward, 2008).

A revisdo conceitual da representagio politica implica uma atualizagio
de alguns dos conteidos semanticos historicamente associados a tal con-
ceito. De inicio, a defesa de uma nogio ampliada de representagio politica
depende da atualizagio semintica: a) do fundamento da representagio, a
delegacio; b) de seu corolirio e condigdo de validade, a revogagio; c) de sua
principal condi¢do de legitimidade, a eleigdo.

Uma vez que a ideia de delegagio politica que se encontra no cerne
do conceito e da pritica da representagio possa ser revista, ampliada e
adaptada tendo em vista os paradoxos, dilemas e desafios mencionados
anteriormente, talvez seja possivel lidar de forma eficaz com alguns dos
problemas de legitimidade e accountability que marcam a democracia re-
presentativa contemporanea, fortalecendo-a diante daqueles que se mos-
tram 4vidos para superd-la. De modo geral, a teoria democrética pouco
avancou em relagdo ao modelo hobbesiano de autorizagio, que alicerga,
pelo menos desde o século XVII, a representagio politica sobre uma base
contratualista. Uma das razbes pelas quais a teoria democrética nio avan-
cou significativamente na compreensio da representacio como algo além
do “agir pelo outro” facultado pela nogdo de autorizagio, talvez possa ser
tributada sua falta de didlogo com a ciéncia politica empirica. Esta vem
desenvolvendo, ao longo dos ultimos anos, uma sélida teoria da delegacio
centrada em modelos que explicam a relagdo entre principal e agente em

momentos pré e pés-eleitorais (delegagio do eleitor ao representante) e em
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espagos intra e interinstitucionais (delegagio do Executivo ao Legislativo,
e vice-versa). Talvez pelo simples preconceito contra a escola da escolha
racional, a teoria democritica contemporanea, normativa em sua essén-
cia, passa ao largo desses estudos (apenas para citar alguns: Kiewiet e Mc-
Cubbins, 1991; Lupia e McCubbins, 1998; Epstein e O’Halloran, 1999;
Strom, Miiller e Bergman, 2003), perdendo a chance de converter um rico
material empirico em novos postulados com base nos quais o fundamento
da representagio politica possa ser explicado diante das condi¢des reais do
mundo contemporineo, desprendendo-se de seu vinculo anacrénico com a
teoria da soberania da politica moderna.

Beneficiando-se dos modelos principal-agente e de uma revigorada te-
oria da delegacdo, um conceito ampliado de representagdo politica pode
permiti-la transcender o momento eleitoral e o espago das institui¢es
politicas tradicionais, aproximando-se de uma concepgio de governanga
que perpasse os limites dos mandatos eletivos e alcance institui¢des nio
majoritrias, como as cortes constitucionais. Uma vez que estas possam
ser encaradas como institui¢oes efetivamente representativas, estendendo-
se a estas o liame representacional por meio de uma delegagio politica
origindria de fontes tdo diversificadas quanto o eleitor, a constituigdo, o
Executivo ou o préprio Legislativo, pode-se revisar o conteido semantico
da representagdo de modo que esta implique um “agir com o outro” que
supere a moderna nogdo de autorizagdo com a qual significativa parte da
teoria politica ainda trabalha.

A reconsideragio semintica do conceito de representagio politica pos-
sibilitaria, por exemplo, a percep¢io de que: 1) a representagio politica
nao ¢ meramente uma alternativa “second best” diante da impossibilidade
de uma democracia direta, e 2) a representagao politica nao se encontra em
crise, ao contrdrio do que muitos gostam de supor e alardear. O argumento
de que a representagio politica ndo é meramente uma alternativa “second
best” pode ser facilmente deduzido do resgate da democracia representa-
tiva promovido pelas obras de Urbinati (2006) e Manin (1996). Embora

adotem perspectivas diversas, ambos os autores questionam o vinculo entre
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democracia e representagdo, mostrando que o nexo assumido historica-
mente pelos dois conceitos ndo ¢ trivial. Mais relevante do que isso ¢ a
constatagdo propiciada por tais obras no sentido de que muitas das acu-
sacoes que se fazem hodiernamente a democracia representativa derivam
de problemas de natureza epistemoldgica que apontam para a necessidade
de atualiza¢do do significado dos conceitos de representagio politica e de
democracia representativa.

Manin argumenta que a forma moderna de democracia permanece de
certo modo imutédvel desde o século XVIII. Assim, o que se designa hoje de
democracia representativa encontra suas origens em institui¢des concebi-
das naquele século e que teriam sido universalizadas ap6s as trés revolugdes
modernas (a inglesa, a americana e a francesa). O que faculta a constatagio
da “imutabilidade” da forma da democracia ¢ a identifica¢do do governo
representativo com um conjunto de principios observados historicamen-
te em todos os governos nomeados como representativos. Tais principios
(que se subsumem em quatro: os governantes sio designados por elei¢oes
realizadas em intervalos regulares; os governantes conservam, em suas de-
cisdes, certa independéncia em face das vontades dos eleitores; os governa-
dos podem exprimir suas opinides e suas vontades politicas sem que estas
sejam submetidas ao controle dos governantes; as decisdes publicas sio
submetidas a discussdo) seriam traduzidos por escolhas institucionais feitas
pelos fundadores do governo representativo, as quais nao teriam sido ja-
mais efetivamente questionadas desde sua concepgio.

Mesmo grandes inovagdes histéricas — como a adogdo do sufrigio uni-
versal e o advento dos partidos de massa — ndo teriam afetado, de acordo
com Manin, os principios fundamentais e as escolhas institucionais ori-
ginais que permanecem ainda em vigor nos regimes que chamamos hoje
de democracia representativa. Chama ainda atengio, como também o fez
Rosanvallon (1998), para o fato de que tais institui¢des representativas nio
tenham sido percebidas no momento de sua concep¢do como uma varie-
dade da democracia. Ou seja, os atuais regimes politicos se originariam de

uma forma de governo — o governo representativo — que seus fundadores
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opunham a democracia. Coloca-se, assim, a questdo de saber por que um
governo organizado segundo os principios representativos era considerado,
no fim do século XVIII, algo inteiramente distinto da democracia e hoje
em dia ¢ tido como a principal de suas formas.

Uma vez que o governo representativo teria se constituido historicamen-
te em oposi¢do a democracia e vice-versa, é razoavel pressupor que os dois
conceitos nio compartilham originalmente o mesmo contetido semantico,
e que as associagdes equivocadas que se lhe atribuem ao longo dos dltimos
séculos respondem pela também equivocada compreensio contemporinea
do governo representativo como nao democrético, da representagio poli-
tica, como alternativa “second best”, e das instituigbes representativas como
imersas em uma crise. Manin corrobora esse diagnéstico, mostrando que as
incertezas e imprecisoes da terminologia contemporinea indicam que nio
sabemos exatamente o que aproxima e o que distingue o governo represen-
tativo da democracia.

Tdo importante quanto isso, Manin esclarece que aquilo que se cha-
ma hoje de crise da representagio politica apresenta-se de modo diferente
se percebermos que o governo representativo foi concebido em oposicio
explicita a ideia de democracia (compreendida em seu sentido grego, en-
quanto governo do povo pelo povo) e que seus dispositivos institucionais
centrais jamais se alteraram desde que foram concebidos. Néo haveria as-
sim, portanto, de falar-se em crise, mas apenas admitir-se que o governo
representativo assumiu uma nova forma. De onde se pode concluir também
que, se ndo ha, de fato, uma crise da representagio politica, ndo hd também
uma crise do conceito de representa¢do politica — embora este possa ser
considerado um conceito em crise, isto é, um conceito que nasce cercado
por paradoxos e contradi¢es, os quais responderiam por sua permanente e
irrefutvel instabilidade.

Tomar seus conceitos centrais como faliveis e seus significados como
revisdveis torna a democracia representativa mais responsiva tanto aos di-
lemas teéricos que a cercam quanto aos desafios priticos que a colocam 2

prova. Uma revisio do significado do conceito de representa¢do politica
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a luz da histéria possibilita que a democracia representativa se fortaleca
ao assumir novos sentidos, assim como a reafirmagio de seus postulados
normativos permite que esta abra-se para novas configuragdes institucio-
nais. Este ltimo é claramente o caso do papel do conceito de igualdade
politica na teoria democrética contemporanea. Debates recentes sobre re-
presentacio politica indicam como seu sentido deve ser alargado, a fim de
contemplar grupos sociais minoritirios ou, em particular, grupos que se
definem a partir do compartilhamento de identidades culturais que sio
tomadas como minoritdrias devido a sua nao inclusio paritdria no processo
politico-decisério.

Com origem nas discussoes travadas na teoria politica contemporinea
acerca do multiculturalismo, especificamente nas demandas pela inclusio e
representacio de grupos sociais oprimidos (Young, 1989 e 2000), e em co-
nexio com os debates realizados no campo da teoria da justi¢a entre liberais
e comunitaristas, ganha for¢a, nos dltimos anos, o conceito de “represen-
tagdo justa” (fair representation). Trata-se de conceito central na agenda da
chamada “politica da presenga”, que possui entre seus principais expoentes
Phillips (1998) e Williams (2000), e entre suas principais reivindicagoes
o argumento de que a representag¢io justa de grupos marginalizados de-
pende de sua presenc¢a dentro dos 6rgios legislativos. Em outras palavras,
sustenta-se que os cidaddos pertencentes a grupos historicamente excluidos
nio sio representados justamente se ndo contarem no parlamento com re-
presentantes que fagam parte desses grupos. Fazer parte destes, por sua vez,
implica compartilhamento de identidade (por meio, por exemplo, de uma
memoria e de uma experiéncia comum) e nio identidade de interesses. De
modo que, se supde, assim, que um representante branco nao possa repre-
sentar justamente os cidaddos negros ou que um parlamentar homem nio
possa representar de forma justa os interesses das mulheres. Dessa convic-
¢do resulta a defesa de mecanismos institucionais que garantam a presenca
que tornaria justa a representacdo. A politica da presenca, portanto, a fim
de colocar em prética uma representagio justa, requer uma revisio da ideia

de igualdade politica e de seu papel na democracia representativa.
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Apesar dos evidentes aspectos normativos envolvidos nas demandas por
representagio justa, bem como do inegivel papel da delibera¢do na defesa
de uma politica da presenga, ¢ certo que esta suscita contribui¢ées nao des-
preziveis ao alargamento do conceito de representagio politica. Basta que
se analisem de forma prética as ideias defendidas pela politica da presenca
e, em particular, que se conceba instrumentalmente o papel da igualdade
politica na defini¢io da democracia representativa. A fim de ser realizado,
o ideal de representagio justa (que se expressa em demandas bastantes con-
cretas manifestadas na pritica recente de diversos movimentos sociais) cla-
ramente impde a revisio da igualdade politica formal (o principio “um ho-
mem, um voto”), da regra da maioria e do principio da proporcionalidade.

Mais do que propugnar pelo estabelecimento de cotas em parlamentos,
a politica da presenca coloca em evidéncia a necessidade de se reformar o
sistema eleitoral e o sistema partiddrio. No que toca ao sistema eleitoral,
por exemplo, extensas discussoes sdo travadas acerca da justa divisdo dos
distritos eleitorais nos Estados Unidos. A divisdo distrital com base em raca
(race-conscious districting), tio amplamente questionada pelas cortes norte-
americanas, consiste em uma forma de fazer com que os “distritos maioria-
minoria” (majority-minority districts) — isto €, os distritos cuja maioria dos
residentes faz parte de uma minoria étnica — alavanquem a presenc¢a de
representantes negros nos 6rgios legislativos dos Estados Unidos a partir
da década de 1990.

Uma vez revista diante da complexidade nio apenas social, porém tam-
bém cultural do mundo contemporineo, o conceito de igualdade politica,
desde sempre erigida em fundamento da democracia representativa e desde
sempre al¢ada ao lugar de pressuposto 16gico do sufrdgio universal e das
elei¢bes, pode assumir novos significados, a fim de tornar a representagio
mais democritica e a democracia mais representativa. Uma questdo a ser
colocada diz respeito 4 compreensio do que significa proporcionalidade
em um sistema eleitoral proporcional, bem como do que significa maioria
em um sistema eleitoral majoritario. A revisio do significado da igualdade

politica pode ensejar, por exemplo, redefini¢des de cdlculo de quocientes
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eleitorais e redefini¢des distritais que privilegiem o cariter majoritdrio das
minorias. Certamente, a fim de contemplar as demandas da politica da
presenga advogadas de forma cada vez mais contundente por movimentos
da sociedade civil organizada, é necessirio mais do que modificar as insti-
tuicbes representativas através da criagio de procedimentos e regras inclu-
sivos ou fazer com que os procedimentos e regras existentes se adaptem a
uma propor¢io ditada pelas divisdes étnicas, sexuais e raciais da sociedade.
E necessario prover novo significado a representagio politica.

Outra questdo que pode ser colocada a partir das demandas feitas em
defesa da representagio justa de grupos historicamente marginalizados diz
respeito ao significado das minorias, seu papel politico, e o lugar apropria-
do para a representagdo institucional de seus interesses. Os debates so-
bre multiculturalismo, politica da diferenca e politica da presenga jogam
luz sobre a inclusdo politica de minorias culturais. Entretanto, como fazer
para separar, em termos concretos, minorias culturais de minorias politi-
cas? Ora, ao passo que é razodvel assumir que toda minoria cultural seja
uma minoria politica, ndo é nada racional supor que toda minoria politica
seja também uma minoria cultural. Cabe, portanto, perguntar: Por que
mecanismos institucionais de inclusdo das minorias culturais deveriam ter
prioridade diante de mecanismos de conversio de minorias partiddrias em
maiorias politicas? Talvez urgisse aqui conferir uma compreensio mais ins-
trumental & representacdo de grupos culturais, concebendo-os como mi-
noritdrios apenas na medida em que seus interesses possam se traduzir,
politicamente, em uma representag¢io partiddria minoritaria.

Isso nos leva a uma questio mais importante: Em que medida o lugar de
representagio desses grupos, uma vez compreendidos como minorias politi-
cas e nio meramente culturais, nio deveria ser, de acordo com a versio madi-
soniana da democracia (Dahl, 1956), as institui¢es contramajoritdrias — vale
dizer, as cortes constitucionais? A exigéncia pritica de uma representagio
justa, tal como advogada por muitos movimentos sociais hoje, pode fomen-
tar uma compreensio ampliada da representagio politica que conceba as cha-

madas institui¢bes contramajoritdrias como sendo, antes, pré-minoritdrias.
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Ou seja, o cardter ndo majoritirio das cortes constitucionais pode se reve-
lar propicio para produzir uma representagio propriamente politica (e ndo
meramente judicial) de minorias culturais que ndo necessariamente sejam
também minorias politicas. Nesse sentido, os grupos historicamente mar-
ginalizados, a despeito de buscarem a representagio de seus interesses nos
6rgaos legislativos, deveriam buscéd-la prioritariamente nos 6rgaos judiciais
— em particular nas cortes constitucionais que, em sua fungdo de salvaguar-
dar os direitos sociais e culturais constitucionalmente assegurados, podem
atuar, no exercicio de seu papel institucional contramajoritirio, como uma
instdncia pré-minoritdria. Colocada de outro modo, a questdo consiste em
saber em que medida os fundamentos das demandas da “politica da presen-
¢a” ndo legitimariam a amplia¢do da representacio politica para institui¢des
nio eletivas que, contudo, possam, eventualmente, nio apenas dar voz a tais
demandas, como também tornd-las presentes.

Os exemplos discutidos nos parigrafos precedentes mostram que, se sio
os fatos portadores das demandas sociais, devem ser eles também condu-
tores de inovagdes politico-institucionais. Fatos requerem ser ouvidos — e,
mais que isso, levados a sério. Essa ndo é uma afirmagio trivial. Néo o ¢,
sobretudo, quando, conforme argumentado anteriormente, se pode obser-
var sem dificuldades que a democracia representativa vem reproduzindo a
si mesma ao longo dos séculos por meio da reprodugio de alguns de seus
principios, institui¢des e procedimentos. Mais do que isso, que essa repro-
dugio encontra-se associada a outra, qual seja, a reprodugio do conteido
semantico do préprio conceito de representagio politica. Tal situagdo indi-
ca, por um lado, a capacidade de a democracia representativa perseverar-se
em sua esséncia, mas, por outro, denuncia também sua limitada habilidade
de adaptar-se aos fatos — ou, talvez, de aceitar que estes possam questionar
e intervir naqueles principios, institui¢des e procedimentos que historica-
mente a definem.

Um fato que nio pode mais deixar de ser ouvido sob o risco de ficar-se
surdo, posto que este fala cada vez mais alto, é o crescimento do papel ins-

titucional das cortes constitucionais e seu impacto politico nas democracias
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contemporineas. Esse ndo é um fato novo, porém ¢ um fato que vem ga-
nhando cada vez mais for¢a e tornando-se paulatinamente mais explicito em
lugares onde nio o era antes. No Brasil, em particular, ¢ um fato relativa-
mente recente, que vem assumindo proeminéncia veloz e, ao que tudo indi-
ca, inexordvel. Do ponto de vista de uma teoria democritica liberal, zelosa
do principio da separagio de poderes e do sistema de freios e contrapesos,
pode-se dizer, de um modo geral, que ha pelo menos duas atitudes diante de
tal fato: recha¢d-lo ou aceiti-lo.

Rechagar o crescimento institucional das cortes constitucionais e seu
papel politico, contudo, implica acatar a situa¢do exatamente como ela se
apresenta faticamente. Por outro lado, aceitar tal fato possibilita uma ati-
tude menos passiva, pois, uma vez que se assuma sua irreversibilidade e se
o tome um movimento espontdneo da democracia, se pode partir de uma
compreensio da situagdo para uma intervencio sobre ela. Em outras pala-
vras, pode-se tomar tal fato ndo como uma ameaga a representagio politica,
as institui¢des representativas ou a democracia; mas, ao contrdrio, como
um sinal de que a primeira precisa ser ressignificada, as segundas reconfi-
guradas e a terceira fortalecida. Se ndo é possivel controlar os fatos, deve ser
possivel, a0 menos, domesticéd-los.

O crescimento do papel politico das cortes constitucionais consiste em
uma oportunidade para a democracia exercer sua vocagio experimentalista.
Isso implica concebé-lo ndo como uma usurpagio de fungdes das institui-
¢Oes representativas, mas como uma ampliagio daquilo que se considera
funcio representativa. Isso possibilita que se amplie o escopo da represen-
tacdo politica e o espago de sua aplicagio, criando-se solugdes institucionais
que possibilitem fazer das cortes constitucionais instincias efetivamente
representativas, a despeito da inaplicabilidade do dispositivo eleitoral en-
quanto mecanismo de legitimacao e accountability.

Tendo isso em vista, um primeiro aspecto a ser abordado € o significado
da funcio representativa. A questdo a ser respondida é: O que torna uma
institui¢do ou um ator politico representativo? O pragmatismo, surgido

originalmente como uma teoria da significacio, sustenta que o significado
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de um conceito é dado pela experiéncia, de modo que se encontra em per-
manente mutagio de acordo com os fatos que se sucedem e da compreen-
sdo que deles se possui. Desse modo, a fim de saber-se o que um conceito
significa no momento presente é necessdrio antecipar suas consequéncias.
Um conceito é, em ato, o que ele é no seu futuro, ou seja, seu significa-
do apenas pode ser conhecido através de suas consequéncias préticas. Em
outras palavras, os pressupostos e fundamentos de determinado objeto im-
portam menos do que os efeitos que ele acarreta na pratica. Esses efeitos
sao medidos através de consequéncias observaveis naqueles que sao afeta-
dos — ou potencialmente afetados — pelo objeto em questio. O significado
de um conceito ¢, assim, conferido pelas consequéncias de sua aplicagdo
empirica. A prética de um conceito, afinal, pode desmentir a teoria que se
erigiu em seu nome e falsificar a verdade de suas premissas.

No caso da representagdo politica, portanto, o que permite considerar
uma institui¢do ou ator politico como representativo € justamente o cardter
representativo das consequéncias engendradas por determinada atividade
politica. Se as consequéncias da atividade de determinada institui¢do ou
de certo agente logram ser representativas das demandas existentes na so-
ciedade, entio tal institui¢do e agente sio representativos. Eo comparti-
lhamento das consequéncias politicas de determinada atividade (seja esta a
promulgacio de uma lei, a execugio de uma politica piblica ou a tomada
de uma decisio judicial) e sua correspondéncia as demandas presentes na
sociedade o que a torna representativa.

Os efeitos erga omnes das decisdes das cortes constitucionais no exercicio
do controle abstrato de constitucionalidade tornam inevitivel o comparti-
lhamento das consequéncias de tal atividade judicial. Uma vez que as cortes
apenas agem quando provocadas e, uma vez que aqueles competentes a
tazé-lo no caso do controle abstrato de constitucionalidade sdo agentes
eleitos ou entes representativos da sociedade civil, é razodvel supor que a
mudanca de szatus quo propiciada pela contestagao de uma lei corresponde
as demandas presentes na sociedade, mesmo que de forma nio necessaria-

mente majoritiria. De outro modo, atores da sociedade civil organizada
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— em particular os préprios partidos politicos — ndo levariam as cortes as
demandas que consideram nao satisfeitas pelo processo legislativo ordina-
rio. Ou entdo as decisdes judiciais ndo seriam estatisticamente mais respei-
tadas do que as leis obedecidas, quando a sang¢do pelo descumprimento de
ambas é potencialmente a mesma. O simples cardter de legislador negativo
das cortes constitucionais jd responde por seu papel politico, assim como
o mero compartilhamento das consequéncias de suas decisdes respondem
por seu cardter potencialmente representativo.

As afirmagdes apresentadas se pode facilmente opor o argumento de que
as decisoes resultantes da atividade jurisdicional podem, de acordo com o
exposto, ser consideradas socialmente representativas, porém ndo politica-
mente vilidas ou legitimas. E por isso que, conforme argumentei em um
momento anterior deste texto, a ressignificacio da representagio politica de-
pende da reconsideragio de suas condi¢oes de validade e legitimidade. Em
outras palavras, o objetivo de considerar as cortes constitucionais instincias

de representagio politica sé pode ser alcangado se lhe forem providos:

1) meios consistentes de delegagio politica provenientes diretamente
da constitui¢do e dos outros poderes do Estado, e indiretamente dos
eleitores;

2) mecanismos de revocabilidade que tornem controldveis tanto os
principais como os agentes dessa relagio de delegacio;

3) uma forma de legitimagio que suplemente a auséncia de elei¢do di-

reta e valide a escolha indireta propiciada pelos meios de delegagio.

E inquestiondvel, pelo menos desde Mill (1861), que elei¢ées induzem
e produzem representagdo. Isso ndo previne, contudo, que se questione se
as eleicdes de fato produzem democracia (Manin, Stokes e Przeworski,
1999) ou se a regra da maioria é de fato democritica (Dahl, 1956), de
modo que resta em aberto a questdo de saber se as elei¢oes apenas en-

gendram representacio ou se engendram uma representagio democratica

(Urbinati, 2006).
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Tal questionamento nio implica, todavia, endossar as criticas colo-
cadas por parte da teoria da escolha social a democracia, ao aplicar o te-
orema da impossibilidade de Arrow (1951) a politica, a fim de sustentar
que a agregacio social de preferéncias individuais levaria a resultados
incoerentes e inconsistentes — seja porque estas podem ser reveladas de
forma estratégica, seja porque as regras de escolha podem ser manipu-
ladas por meio de um controle da agenda que determine a ordenagio
das preferéncias ou das decisdes a serem tomadas com base nelas etc. —,
de modo que sistemas de votagio com mais de duas alternativas (como
funcionam tanto as elei¢des populares para escolher os representantes
que exercerdo mandatos nas institui¢des politicas, como as votagoes in-
ternas dessas institui¢des quando esses mesmos representantes fazem
escolhas em nome de seus eleitores) seriam injustos e inadequados e
fariam com que a democracia fosse irracional, arbitriria e desprovida
de sentido (Riker, 1982). De todo modo, essa critica inevitavelmente
refor¢a o questionamento ja enunciado e confere algum tipo de validade

as seguintes suposigoes:

1) A chamada crise da democracia representativa é, na verdade, uma
crise anunciada do método moderno de produgio de representagio:
as elei¢des;

2) Representagio e democracia requerem um liame mais amplo do que
as elei¢cbes podem oferecer, ou, em outras palavras, a fim de ser de-
mocritica a representagio politica, deve ser engendrada por meca-
nismos outros que ndo apenas o eleitoral.

Quanto a questio especifica de estender a representagio politica
as cortes constitucionais, poder—se—ia ainda acrescentar uma tercei-
ra suposicio validada por constatagées como a de Manin, Stokes e
Przeworski (1999) no sentido de que, se é certo que elei¢des en-
gendrem representagio, ¢, contudo, duvidoso que estas engendrem
accountability suficiente para que a representagio politica possa ser

efetivamente chamada de democratica:
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3) A falibilidade dos sistemas eleitorais e a dificuldade dos mecanismos
de votagdo em tornar democriticos os seus resultados e as decisoes
das institui¢des politicas majoritirias (levando-se em conta aqui nio
apenas a falibilidade dos sistemas eleitorais majoritdrios, mas tam-
bém os paradoxos e déficits representativos gerados pelos sistemas
proporcionais de lista aberta, por exemplo) sio condigbes de legiti-
magio (necessirias, porém jamais suficientes) das decisdes politicas
e do cardter representativo de institui¢des ndo majoritdrias como as
cortes constitucionais — na medida em que (e apenas se) estas possam
atuar simultaneamente como principal e agente em relagées de de-
legacdo de poder politico e possam ser controladas e legitimadas por

mecanismos nio exclusivamente eleitorais.

Nio ¢ a toa que criticas 2 democracia como a de Manin et alli (1999),
sugerindo que o accountability eleitoral ndo seria suficiente para induzir a
representagio quando os eleitores possuem informagdo incompleta, bem
como a critica mais geral de que os eleitores ndo possuem informagio su-
ficiente (ou, em outras palavras, sio ignorantes em demasia) para fazerem
escolhas racionais e razodveis, vém sendo rebatidas recentemente justa-
mente por meio da teoria da delegag¢io (Lupia e McCubbins, 1998); teoria
esta, ressalte-se, que, entre outras coisas, fundamenta-se em postulados
cognitivos que conferem centralidade a antecipa¢do de consequéncias da
acdo — seja daqueles que escolhem, seja daqueles que sio escolhidos. A
teoria da delegagdo vem, assim, reforgar a democracia representativa, seja
possibilitando que esta se defenda das acusagbes de déficit democratico
da representagio em institui¢des majoritdrias, seja facultando que a repre-
sentagdo politica seja fortalecida ao ampliar-se e atingir institui¢des nio
majoritarias. E com este dltimo propésito, alids, que a teoria da delegagio
vem sendo apropriada por formulagdes de uma ideia de governanca apli-
cavel as novas democracias do pés-guerra marcadas por intensos processos
de judicializagdo da politica (Stone Sweet, 2000 e Stone Sweet e Thatcher
2003).
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-

E preciso que a representagio politica seja estendida ndo apenas para
atores nio eleitos que, contudo, detém legitimidade democritica para agir
em nome do interesse publico; é preciso que sejam considerados repre-
sentantes todos aqueles que, legitimamente, satisfazem, por meio de suas
atividades, demandas sociais que possuem consequéncias politicas. Nesse
contexto podem se inserir andlises tdo diversas quanto as que defendem
a expansio da representa¢do politica para a sociedade civil com base na
pluralizagio dos atores e na diversificagio do l6cus de seu exercicio (Gurza
Lavalle et alli, 2006a e 2006b) ou com base nos vinculos de afinidade cria-
dos por institui¢des participativas mediante a mobiliza¢do de certos temas
(Awritzer, 2007), as que defendem a representagdo nio dos individuos mas
dos discursos por eles adotados (Dryzek e Niemeyer, 2008), assim como a
representacgio dos grupos e suas perspectivas (Young, 2000), e a que defen-
de, como neste trabalho, que as institui¢des politicas estatais se fortalecam
mediante um arranjo delegativo de representagio que faculte uma nova
configuragio a um dos principais sustenticulos liberais da democracia mo-
derna: o principio da separagio de poderes.

Tendo tudo isso em vista, a representagio politica ndo deve encontrar
limites nos mecanismos eleitorais, tampouco na aplica¢io estrita da regra
da maioria. A democracia precisa experimentar modos de aferigio de ac-
countability da representagio diferentes da eleigdo, critérios de avaliagao da
democracia diferentes da regra da maioria e mecanismos de legitimacio
que transcendam a ambos ao deslocar-se para um plano ex posz (com base
nas consequéncias da decisdo), nio permanecendo exclusivamente em um
plano ex ante (fundado nas escolhas do decisor). E com esse preciso prop6-
sito que certo consequencialismo pode ser benéfico a teoria democritica,
propiciando compreensdes e interpretagdes mais realistas do comporta-
mento das institui¢oes e atores politicos.

Para além de explicar o recurso a agdes, escolhas e decisdes estratégi-
cas que podem, todavia, se beneficiar de uma metodologia utilitarista, o
consequencialismo, tal como oriundo da filosofia pragmatista, consiste em

um exercicio permanente de antecipagio das consequéncias da a¢do como
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forma de prover significagdo a estas. Nio se trata meramente de supor que
atores politicos ajam de forma racional tendo em vista a realiza¢io de seus
interesses ou a maximizagio da utilidade individual e, assim, explicar, com
base no cédlculo das consequéncias, o seu comportamento. Trata-se, sim,
de compreender como o consequencialismo pode operar como forma de
justificacdo, avalia¢do, validade e legitimidade da democracia.

O teste pragmatista das consequéncias — que, cabe desde logo ressaltar,
nio objetiva eleger a “melhor” consequéncia, tampouco a “mais Gtil”, mas,
sim, aquela que se revela mais adequada ao suprimento das demandas de
um contexto especifico no qual se dd a a¢do — permite deslocar as ques-
toes de justificagido, avaliacdo e legitimidade da democracia de um plano
ex ante para um ex post. Isto é, os procedimentos, regras e valores a partir
dos quais usualmente se mensura a democracia cedem lugar aos efeitos e
consequéncias percebidos no plano concreto. Uma vez que consequéncias
obtidas apresentam efeitos aceitiveis e desejaveis — a despeito do proce-
dimento, regra ou valor que as ensejou — elas podem servir de pardmetro
adequado de mensurag¢do para a democracia. A adogio dessa abordagem
permite que se avance na andlise do jogo politico democrético que, muitas
vezes, vé-se engessado por premissas, pressupostos e postulados que deter-
minados contextos histéricos uma vez forneceram a democracia, os quais
sdo tomados como invioldveis e irrefutdveis a despeito de sua ja comprova-
da incapacidade de responder aos resultados negativos que experimentam
em sua prdtica contemporanea.

Em termos concretos, essa abordagem permite que se lide com os pro-
blemas de justificagio, avaliagdo e legitimidade da democracia nio exclu-
sivamente a partir das nogoes de eleigio, regra da maioria e igualdade po-
litica, mas, sim, com base nas consequéncias engendradas pela atividade
das instituicoes e dos atores politicos no mundo real. E a desejabilidade e
a aceitabilidade de tais consequéncias que devem servir de pardmetro para
mensurar a democracia e, assim, avalid-la, justificd-la ou legitima-la. Sdo
essas consequéncias, ademais, que permitem a identificagio daquilo que é

vidvel sob um ponto de vista empirico; permitindo, assim, que se alcance
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uma prética realista da democracia — e ndo uma versdo idealizada desta que,
ao desmentir seus fundamentos e pressupostos, acaba invariavelmente por
alimentar o ceticismo e a descren¢a. Ao deslocar-se a andlise, portanto, dos
fundamentos para os efeitos da democracia, desloca-se também das formas
e solucdes aprioristicas, principiolégicas, normativas, transcendentais e
contrafiticas para os fatos concretos que resultam como consequéncias que
apenas podem ser mensuradas (e, portanto, significadas) em um momento
posterior a agdo que as enseja.

E com a adogio dessa postura pritica que um renovado experimen-
talismo democritico pode reagir as concep¢des minimalistas (Schumpe-
ter, 1942; Przeworski, 1999), procedurais (Dahl, 1979) e procedimentais
(Habermas, 1989; Rawls, 1991) da democracia. E também com a adocio
dessa postura prética que almejo estender a compreensio da representagio
politica para instituicées ndomajoritdrias e atores nio eleitos, precisamente
com base no cardter representativo que estes podem assumir em fungio
da desejabilidade, aceitabilidade e viabilidade das consequéncias que sio
engendradas, por exemplo, por decisées politicas de cortes constitucionais
ou por priticas participativas e deliberativas da sociedade civil.

O experimentalismo institucional fortalece a democracia representativa,
possibilitando uma resposta dialética as tentativas de superd-la. A repre-
sentacdo politica s6 pode ser superada se forem preservadas as instituigoes
que lhe servem de suporte; por outro lado, a representagio politica s6 pode
ser preservada se forem superadas a 16gica constitutiva e a dinimica interna
dessas mesmas institui¢des. A antitese da representagio nio é participagio,
deliberagdo ou judicializagdo. A antitese da representagio ¢ a ndo represen-
tacdo. Dai que qualquer tentativa de superagio dialética dos paradoxos da
democracia representativa apenas pode ser engendrada no ttero da prépria
democracia representativa. Mas, para que o parto seja bem-sucedido e o
rebento vigoroso, talvez seja necessiria a experimentacio de alguns meca-

nismos ndo tradicionais de fertiliza¢do da representagio politica.
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Para além de serem compreendidas como instituigbes politicas repre-
sentativas, as cortes constitucionais, nio obstante seu suposto cardter niao
majoritario, decorrente do fato de nio serem institui¢oes eleitas pelo voto
popular, e ndo obstante seu suposto cardter contramajoritirio, decorrente
de sua competéncia para invalidar normas promulgadas pelo Poder Legis-
lativo como expressio soberana da vontade da maioria que o elegeu, devem
servir, na democracia contemporinea, como instancias de fortalecimento
da representagio politica, convalidando e aperfeicoando o trabalho do Po-
der Legislativo.

O argumento apresentado é, claramente, um argumento normativo. A
fim de sustentd-lo, apresentei neste capitulo argumentos teéricos também
de cunho normativo para defender que, além do préprio conceito de re-
presentacdo politica, devem ser revistos e ressignificados os conceitos de
delegacio, legitimidade e accountability, que historicamente lhe servem de
corolarios, a fim de ampliar-se a representagio politica, de modo a fazé-la
abranger institui¢oes ndo majoritdrias, como as cortes constitucionais. Nos
capitulos anteriores, meu objetivo foi sustentar o mesmo argumento com
base em uma andlise empirica do comportamento judicial do STF em face
da atividade legislativa do Congresso Nacional.

Acredito ter mostrado que, ao contririo do que muito se supde, nem o
Congresso Nacional exercita de forma débil sua vocagido majoritdria, nem o
Supremo Tribunal Federal cumpre de forma tio robusta a sua competéncia
contramajoritria. Ao contrério, é possivel vislumbrar entre os dois poderes
um didlogo que, mesmo silente, tende & cooperagio institucional. Diante de
sua imagem de gigante construida pela literatura sobre a judicializa¢io da
politica, o Supremo ¢, na verdade, muito mais deferente ao Congresso do
que a auséncia de pesquisa empirica pode fazer supor. Diante de sua imagem
apequenada pela midia, o Congresso, contudo, conhece bem o seu verdadei-
ro tamanho e reage responsivamente as investidas do Judicidrio, de modo a
dar a ultima palavra e confirmar que a genuina expressdo da soberania po-
pular definitivamente lhe pertence. Resta esperar que esse possivel didlogo

institucional efetivamente fortaleca a democracia representativa no Brasil.
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