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RESUMO

A garantia dos direitos civis € uma das funcgOes principais do Judiciario, tarefa historicamente
delegada como parte importante do processo de construgdo do Estado Liberal de Direito.
Portanto, na sua origem este poder € um mecanismo mais liberal do que democrético. No
Brasil, em virtude da constru¢do de um modelo institucional diferenciado, o Judiciario pode
interferir também no processo de tomada de decis@o politica, por meio de um sistema
extremamente aberto e descentralizado de controle da constitucionalidade das leis. Se isso
contribui para o processo de liberalizagdo do regime, arremessa o Judici&rio no jogo politico,
reforcando o consociativismo do nosso modelo politico e aumentando os custos de
governabilidade.
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SUMMARY

One of the Judiciary's main responsibilities is to guarantee civil rights, a task historically
delegated as an important part of the process constituting the Liberal State. In other words,
originaly this power was more a liberal mechanism than a democratic one. In Brazil, since a
different institutional model developed, the Judiciary here also can interfere in the political
decision-making process, through an extremely open and decentralized system of control
over the constitutionality of laws. While this contributes to the process of the regime's
liberalization, it also commits theJudiciary to the political sphere, reinforcing the consociative
character of the Brazilian political model and increasing the cost of government.
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Para além (ou aquém) da poliarquia

Com o fim do autoritarismo e a reorganizacéo constitucional do pais,
grande parte dos analistas politicos voltou-se para o estudo e discussdo dos
aspectos institucionais da nova democracia politica brasileira®.

Exceto os autores que permaneceram trabalhando na chave conceitual
da democracia como sociedade igualitaria, aqueles que desde o inicio se
propuseram a restringir sua analise a dimenséo politica caminharam para a
aceitacdo do conceito de poliarquia, de Robert Dahl, como forma de
caracterizar o novo regime em construcéo. O conceito passou a ser utilizado
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néo sO para caracterizar a nova democracia como também para descrever
seu processo de institucionalizagdo, por meio da incorporacdo de outros
esquemas analiticos de Dahl: competi¢do politica e direito de participagdo
como dois eixos ao longo dos quais 0 novo regime pode ir galgando novos
estagios rumo a poliarquia, mediante avangos concomitantes na liberaliza-
¢do politica e nainclusividade (extensdo do direito de participagdo ao maior
nimero)?®.

Gragas & clareza e a precisdo incomuns dos esquemas de Dahl, os
analistas politicos sdo hoje capazes de localizar o regime politico brasileiro
na escala de poliarquia e freqlientemente, ndo sem divergéncia quanto aos
pontos exatos, atribuem patamares bastante elevados de liberalizacdo e
inclusividade ao regime brasileiro.

Entretanto, dois tipos de andlise tém demonstrado insatisfagdo com o
alcance restrito do conceito de poliarquia e buscado ampliar seus limites. De
um lado, a perspectiva critica que ainda ndo abandonou o ideal de
democracia ampliada permanece questionando as bases sociais da poliar-
quia. N&o que essa perspectiva desconsidere a importancia das mudancas
na dimensao descrita pelo conceito, mas propde que se va além dela. De
outro, os estudos que podem ser reunidos sob a rubrica governabilidade
(desde andlises sobre processos decisorios e politicas publicas até temas
mais amplos como relacdo entre poderes) reconhecem o sucesso da
poliarquia brasileira quanto ao grau de institucionalizac8o da competicédo e
participacéo politicas no pais, mas questionam duramente seu desempenho
efetivo do ponto de vista sistémico e de producéo de decisdes. Mais do que
isso, alguns identificam justamente naquele sucesso a origem dos novos
problemas, numa espécie de paradoxo das conseqiiéncias em que poliar-
quia demais pode significar governo de menos.

Em sintese, os limites da poliarquia brasileira permanecem tensiona-
dos pela critica, e teorias mais amplas da democracia tém atacado seu
cardter minimalista ou seu baixo desempenho como sistema de governo.

Com relagdo & primeira perspectiva — que nédo se satisfaz com os
pardmetros limitados da poliarquia—, sua contribuic&o inicial mais impor-
tante foi fazer a distingdo entre transicéo e consolidagdo democraticas como
fases do processo de redemocratizac@o. Nas palavras de O'Donnell:

Embora se trate do mesmo decurso histérico, considero (Util postular
gue os processos de democratizagdo vividos pelos nossospaises impli-
cam duas transi¢des. A primeira, a que vai do regime autoritario
anterior até a instalacdo de um governo democrético. A segunda vai
desde este governo até a consolidagdo da democracia ou, em outras
palavras, atéa efetiva vigéncia de um regime democratico. A democra-
cia a qual me refiro, a democracia politica (ou poliarquia, segundo a
util e difundida definicdo de Robert Dahl), pode coexistir com diversos
graus de democratizacdo (e com sua falta) nos planos econdmico,
social e cultural. Por duas razbes é importante deixar bem clara esta
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distincdo: uma, porque considero a conquista da democracia politica
sumamente valiosa em s mesma; outra, porque a distin¢do entre, por
um lado, a democracia politica e, por outro, a democratizacdo
socioeconémica e cultural éprecisamente 0 que nos permite explorar
as relacbes e variacdes entre ambas’.

Embora a crise econdmica tenha atropelado os planos normativos e
lineares desse argumento (talvez ndo tivesse sido muito diferente mesmo
sem elal), o fato é que a distincdo entre a primeira fase — transicao para a
poliarquia — e a segunda — consolidacdo de um regime democrético
extensivamente igualitdrio — ainda faz eco nas andlises recentes.

O préprio O'Donnell retoma essa tematica, inovando-a, em seu Ultimo
artigo publicado no Brasil®. O autor, mais umavez apontando o dilemaentre
democracia politica e desigualdade social, persegue uma posic¢do interme-
didria, a meio caminho depois da poliarquia (igualdade minima) e antes da
democracia plena (igualdade méxima). A inovagdo ocorre quando O'Don-
nell consegue politizar, no sentido analitico, a varidvel socioecondmica. Na
verdade, a critica ao conceito minimalista de democracia politica sempre
careceu de argumentos consistentes e indicios empiricos que demonstras-
sem como, em termos causais, a desigualdade socioecondmica afeta o
desempenho da democracia politica. O'Donnell parece dar um passo
importante na direcdo da superacdo daquele dilema basico, mostrando
como a andlise politica deve ser sensivel a variacBes na esfera socioecond-
mica, mediante a introducdo de uma dimensédo intermediaria identificada
pelo autor por meio da classica nocéo de rule of law.

Mesmo o gélido conceito de poliarquia tem suas conotagdes normati-
vas. Segundo O'Donnell, a principal delas é que o regime poliarquico
pressupde que os cidadaos sejam dotados de um grau bésico de autonomia e
responsabilidade para exercer com desenvoltura seus direitos de participa-
¢do politica. No fundo, é o classico esquema de Marshall que mais uma vez
esta sendo invocado: parece mesmo que 0 exercicio satisfatdrio dos direitos
politicos s é possivel na vigéncia plena dos direitos civis de liberdade e
autonomia pessoal®. O cidadéo politico deve ser precedido por aquilo que
O'Donnell chama de pessoa legal, isto é, aguela portadora de direitos efetivos
(ndo s6 formais) na esfera civil das relagdes interindividuais e também das
relacdes dos individuos com os 6rgéos estatais’.

No Brasil, e em outros paises de democracia recém-nascida, as
deficiéncias na dimenséo intermediéria do rule of law sdo bastante conhe-
cidas, com um alarmante nimero de cidadéos excluidos da cidadania civil.
Nem o direito produzido é universalista, nem sua aplicacdo pelos érgaos
competentes se da respeitando o principio fundamental da igualdade
perante a lei. Tudo isso coincide com acentuada pobreza e desigualdade
social.

Flagrando a (in)efetividade do rule of law das novas democracias,
O'Donnell conclui que
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a democracia nao é s6 um regime politico (poliarquico), mas também
um modo particular de relacionamento, entre Estado e cidadédos e
entre os préprios cidadaos, sob um tipo de principio da lel que, além da
cidadania politica, preserva a cidadania civil e uma rede completa de
accountablilities®.

Desta forma, dado que nossas novas democracias liberais sdo mais demo-
créticas (no sentido politico) do que liberais, a tarefa dos setores democra-
ticos e progressistas nesses paises seria "levar a cabo lutas liberais pela
efetividade de direitos civis formais e universalistas para todos"®.

A segunda perspectiva critica da poliarquia € composta pelas anélises
relativas ao desempenho das novas democracias como sistemas de governo.
O tema da (in)governabilidade é central nesse conjunto de estudos.

Sabemos que este tema tem conquistado a atencéo de autores desde
pelo menos o fina dos anos 60 e que sua abordagem veio se diversificando
em termos normativos e metodol6gicos ao longo dos ultimos anos. Nao
pretendemos oferecer aqui uma revisdo da literatura disponivel sobre o
assunto, mas somente fazer uso de algumas de suas principais conclusdes
sobre as dificuldades do processo de policy-making decorrentes exclusiva-
mente do sistema politico-institucional.

No geral, para essa segunda perspectiva o problema das novas
poliarquias ndo € seu minimalismo, mas uma espécie de ma formacdo
institucional que resulta em incapacidade do sistema politico de produzir e
implementar decisdes. Na verdade, como nos mostra Santos, 0 conceito de
governabilidade e seu sucessor — governance — estdo ambos vinculados
a "concepcdo estrutural-funcionalista da performance dos sistemas politi-
cos'™®. A diferenca que surge nos anos recentes é que a paraferndlia de
esquemas fornecidos pela teoria dos sistemas para descrever o modus
operandi do subsistema politico se vé obrigada a incorporar a democracia
como meio ambiente e todos os novos constrangimentos dai decorrentes.

A inclusdo do fator democratico nas andlises sobre governabilidade
realcou novamente a importancia dos aspectos politico-institucionais. As-
sim, salvo excecdes™, a maioria dos trabalhos tem concluido que nosso
sistema de governo (especialmente a relac@o entre Executivo e Legislativo),
nossos sistemas partidario e eleitoral e outros tém impacto negativo sobre
0 processo de policy-making e conseqilientemente comprometem a gover-
nabilidade. Ha divergéncias sobre o momento de maior incidéncia de
dificuldades — se na fase de formulagdo das politicas ou se na sua
implementac@o, como mostra Santos —, mas em linhas gerais os autores
permanecem bastante desiludidos quanto as chances de que 0 nosso
desenho institucional favoreca a governabilidade.

Desse ponto de vista, hossa nova poliarquiateriatido o grande mérito
de possibilitar graus razodveis de competitividade™ e participagdo, mas
hoje, talvez até pelo seu excesso, tem demonstrado péssima performance
como sistema também de governo.
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Chamando o Judiciario

As duas perspectivas criticas da poliarquia descritas sumariamente
acima chegaram por caminhos normativos opostos as instituicdes judiciais,
especialmente ao Poder Judiciario.

Do ponto de vista da governabilidade, a participacdo do Judiciario
no jogo politico torna mais incerto e custoso o processo de tomada de
decisdo politica. Do ponto de vista da cidadania civil e da accountability,
ou da dimensdo intermediaria do rule of law apontada por O'Donnell, a
participagdo eficiente do Judicid&rio poderia significar uma ampliagdo
democrética para além dos limites minimalistas da poliarquia. Como séo
poucos o0s estudos que buscam integrar as instituicfes judiciais a andlise
politica, nenhuma dessas duas perspectivas consegue ir além da simples
mencdo a esse novo agente e do reconhecimento superficial de sua
importancia.

Nossa proposta de inclusdo das instituicbes judiciais como objeto
importante de andlise politica pretende trazer novos elementos que permi-
tam conhecer melhor tais instituicdes e, a0 mesmo tempo, sugerir um
tratamento tedrico dessa questdo a meio caminho entre as perspectivas da
dificil governabilidade e da (in)efetividade do rule of law.

Em linhas gerais, nossa hipdtese é que as instituicdes judiciais
brasileiras — especial mente o Judiciario — tém contribuido para o processo
recente de liberalizac@o do Estado, entendendo-se liberalizag&o no sentido
classico da reducdo das oportunidades de exercicio despético do poder
politico™. Historicamente, os processos de liberalizacso dos Estados moder-
nos ocorreram mediante a fixa¢do do principio da supremacia da Constitui-
¢do e da institucionalizagdo de algum tipo de sistema de separacdo e
controle de poderes. Entretanto, também se vislumbrava desde o inicio o
Onus de umatal limitagdo do poder: os atos custos, e até mesmo o risco de
paralisia, do processo de tomada de decisdo. Montesquieu (um dos pais
fundadores do esquema) reconhece esse problema mas acaba escapando
pela tangente: "Mas como, pelo movimento necessario das coisas, [0S
poderes] sdo obrigados a caminhar, ser&o forcados a caminhar de acordo"**.
Montesquieu parece superestimar a tendéncia das coisas de se manterem na
ordem. Que movimento necessario obriga um sistema de controles e vetos
a caminhar de acordo? Tanto ndo existe esse imperativo que uma das
grandes questdes desde entdo tem sido tentar equilibrar liberalizacdo e
governabilidade.

Sga na passagem dos Estados absolutistas para os Estados liberais,
sga na transi¢@o dos regimes autoritérios para as poliarquias mais recentes,
a constituicdo da cidadania civil depende do éxito do processo de libera-
lizacdo. Somente sob um Estado constitucional, com arranjos institucionais
capazes de oferecer limites a a¢des arbitrarias do poder politico, € que se
torna possivel preservar os direitos de liberdade, especialmente a proprie-
dade privada. O principal beneficiario de um processo de liberalizagdo €,
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portanto, o individuo, que se vé protegido pelo manto do Estado de
Direito.

Embora ndo sgja possivel remontar aqui a classica teoria constitucional
e de separacdo de poderes, é importante relembrar o papel decisivo
proposto ao Judicidrio nos tempos liberais: cuidar justamente da aplicacéo
imparcial da lei, garantindo o principio da igualdade juridica, e principal-
mente zelar pelo respeito aos direitos fundamentais inseridos nas Constitui-
¢Oes. Pela ordem, essa tarefa compde o plano geral de liberalizagdo do
Estado e ndo tem, em principio, nada a ver com ideais democraticos. Pelo
contrario, como veremos na se¢éo seguinte, essa fungdo do Judiciério foi
introduzida deliberadamente para limitar a vontade da maioria e proteger a
minoria. E verdade que o Judicidrio como guardiZo de direitos individuais
foi incorporado a lista de requisitos para a democracia, mas isso s ocorreu
depois que o pensamento democratico aceitou a idéia burguesa de
cidadania civil como valor.

Na secéo seguinte esclarecemos melhor esse ponto e apresentamos 0s
dois model os hoje existentes de controle judicial dos principios e garantias
constitucionais.

Por que chamaram oJudiciario

Como se sabe, nos tempos modernos o liberalismo veio antes da
democracia. No inicio eram até antagénicos. Quem consolidou a idéia de
superioridade da Constitui¢éo e introduziu uma nova engenharia instituci-
onal com vistas a garantir esse principio foi 0 pensamento liberal do século
XVIII, preocupado que estava em remover o entulho absolutista e constitu-
cionalizar o Estado.

Sem duvida, o melhor exemplo de aplicagdo dos principios liberais
cléssicos é a Constituicdo americana de 1787. Montesquieu esteve presente
em espirito e influenciou os autores da Constituicdo no desenvolvimento
de uma engenharia institucional de equilibrio entre poderes. Entretanto,
no autor de O espirito das leis 0s americanos buscaram mais 0s mecanis-
mos de controle do que de independéncia entre poderes. Por qué? Porque
a reconstrucdo institucional do pais tinha um problema mais sério a
considerar do que a remocéo de qualquer entulho absolutista. Os ameri-
canos estavam diante do risco mais indesejavel de um Estado constitucio-
nal e relativamente aberto a participacdo do povo: a tirania da maioria
sobre a minoria. Nos cléassicos artigos federalistas é forte a idéia de que a
independéncia entre os poderes sO € viavel se se desenvolverem mecanis-
mos de controle entre eles. E os americanos deram o melhor exemplo
nesse sentido. O medo da tirania da maioria tinha base real na experiéncia
recente de caos econdmico e financeiro que &fligia o pais'®. O ponto
maximo parece ter sido quando os Legidativos estaduais passaram a
decretar perdao para dividas de agricultores falidos, muitas vezes anulan-
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do decisdes judiciais favoraveis aos credores. O governo popular podia
produzir situacfes desse tipo, em que maiorias eleitas pelo voto ameagas-
sem o direito depropriedade de outros por meio do Poder Legisativo. A
guestdo, portanto, ndo era evitar a tirania de um, a absolutista, mas a
tirania de muitos, a democrética. Toda a atencdo dos constituintes ameri-
canos voltou-se entdo para o controle do Parlamento e a necessidade de
limitar sua voracidade legislativa, oferecendo a Constitui¢cdo como parame-
tro. Como eles perceberam, como poucos, que a presenga de governantes
ilustrados e talhados no respeito a Constituicdo deve ser considerada uma
contingéncia do processo politico — particularmente em governos popu-
lares —, trataram de garantir a superioridade da Constitui¢go por meio da
atribuicdo do controle da constitucionalidade das leis ao Poder Judiciério.
Como diz Hamilton:

A completa independéncia dos tribunais de justica é peculiarmente
essencial numa Constituicdo limitada. Por Constituicdo limitada
entendo uma que contenha certas excegdes especificadas ao Poder
Legidativo, como, por exemplo, a de que ele ndo aprovara decretos de
perda de direitos civis, leis ex post facto ou coisas semelhantes. Na
prética, limitacbes desse tipo sO podem ser preservadas por meio dos
tribunais dejustica, cuja missdo deverd ser declarar nulos todos os
atos contrérios ao sentido manifesto da Constituic&o™.

E necesséario reconhecer, portanto, que o controle constitucional surge
como solucgéo liberal para problemas democréticos. Tanto foi assim que a
proposta de tornar explicita essa fun¢éo do Judiciario no texto da Constitui-
¢80 americana néo foi aprovada, pois muitos ficaram perplexos diante de
uma doutrina que poderia levar a superioridade do Judici&rio em relagéo ao
Legidativo. Mas permaneceu o espirito e, em 1803, John Marshall, entao
presidente da Suprema Corte, deu-lhe vida por meio de uma classica
sentenga na qual, julgando um caso concreto (Marbury vs. Madison),
declarou a nulidade de uma lei por ndo estar em conformidade com a
Constituicao.

Com a democratizacdo dos Estados liberais, o sentido da func&o
liberal do Judiciario deixa de ser univoco. Impor limites a acdo do
Estado, revendo de modo judicial suas decisbes e atos normativos, passa
a ser uma funcdo também desconfortével, pois a vontade que se quer
impedir ou reformar é a vontade da maioria politica. Em termos gerais,
o Judicidrio encontra-se hoje na confluéncia das linhas histéricas do
liberalismo e da democracia. Em termos especificos, atribuir ao Judiciario
a tarefa de preservar a Constituicdo em face de atos dos poderes politicos
€ tornar o Estado mais liberal, em que pesem as dificuldades dai
decorrentes de implementacdo de decisdes politicas majorité&rias de
origem democratica.
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O controle constitucional em perspectiva comparada'’

O principio do controle constitucional sobreviveu, apesar da democra-
tizac&o dos Estados liberais do século XIX, e varias Constitui ¢bes contempo-
réneas 0 adotaram. Mas nao todas. Em paises democraticos como Inglaterra
e Franga, decisdes politicas majoritérias que tomam forma de lei e sdo
promulgadas pelo Parlamento ndo podem sofrer revisdo judicial. Interven-
¢Oes judiciais sdo consideradas ilegitimas justamente porque sdo antidemo-
créaticas, porque podem ir contra a manifestacdo da vontade popular e dos
seus Orgdos representativos, ao passo que os 6rgdos judiciais ndo sdo
expressao dessa vontade nem séo passiveis de controle pelo povo.

Ja nos paises onde o controle constitucional é adotado, dois modelos
basicos tém sido utilizados. De um lado, com destaque para o caso
americano, existe o chamado sistema difuso. Nesse sistema, todos os juizes
gue integram o Poder Judiciério tém capacidade para declarar a inconstitu-
cionalidade das leis e atos normativos, no julgamento de casosjudiciais
concretos. O conflito entre a lei e a Constitui¢do n&o é levado diretamente
aos tribunais. Naverdade, ele surge de modo incidental, no decorrer de um
processo relativo a uma demanda concreta, sga porque as partes tém a
possibilidade de suscitar a questéo constitucional, sgja porque o juiz tem a
faculdade de examinar os fundamentos constitucionais da lel a ser aplicada
ao caso concreto. Do mesmo modo, a decisdo judicial tem efeito restrito as
partes em litigio.

As consequiéncias politicas dessa atribui¢do do Judiciério americano j&
haviam sido notadas por Tocqueville:

O que o estrangeiro com maior dificuldade compreende nos Estados
Unidos é a sua organizagdo judiciaria. Por assim dizer, ndo ha
ocorréncia politica para a qual ndo ouga ele ser chamada a autorida-
de dojuiz, e conclui, a vista disso, naturalmente, que ojuiz € nos
Estados Unidos, uma das primeirasforcas politicas. Depois, quando
passa a examinar a congtituicdo dos tribunais, s descobre nela, a
principio, atribuices e hébitos judiciérios. Aos seus olhos, 0 magistra-
do nunca parece introduzir-se nos negécios publicos a nao ser por
acaso; mas esse mesmo acaso repete-se todos os dias.

E sobre a origem dessa participagdo politica do Judiciario, explica:

A causa acha-se exclusivamente no seguinte fato: os americanos
reconheceram o direito de fundarem os juizes as suas decisdes na
Constituicdo, antes que nas leis. Noutras palavras, permitiram-lhes
jamais aplicar as leis que lhesparecessem inconstitucionais'®.
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O principal risco do modelo difuso é a ocorréncia de tantas diferentes
decisdes quantos forem os 6rgaos judiciais acionados para casos semelhan-
tes, gerando inseguranca juridica. Nos Estados Unidos, gracas a tradigdo
juridica, esse problema é compensado pelaforga vinculante das decisdes
dos tribunais superiores sobre os juizos inferiores. Dai a importancia da
interpretacdo da Constituicdo efetuada pela Suprema Corte, pois sua decisao
tem o efeito pratico de ser definitiva

De outro lado, em paises como Austria, Alemanha, Itdlia e Espanha
encontramos um sistema concentrado. Nesses casos 0 controle constitucional
€ monopdlio de um tribunal especial, mais conhecido como Corte Constitu-
ciona. Ao contrério do que ocorre no modelo difuso, este tribunal tem
competéncia para julgar a propria lei, provocado geralmente por algum tipo
de acao direta de incongtitucionalidade. Este tipo especial de ag&o possibi-
litaque alel sgja colocada diretamente em julgamento e que sua conformida-
de com a Constitui¢do seja apreciada pela Corte. N&o ha possibilidade de
outros 6rgéos judiciais realizarem o controle constitucional.

As cortes constitucionais do modelo concentrado caracterizam-se por
explicitar melhor a dimensé&o politica do controle constitucional das leis.
Primeiro, o monopdlio da declaragdo de inconstitucionalidade afasta os
6rgdos judiciais e suas diversas instancias da possibilidade de intervir em
questées macropoliticas, como em geral sd0 as questfes constitucionais™.
Segundo, a acéo direta dispensa o modo incidental do modelo difuso para
incidir sobre a propria lei produzida no Parlamento ou ato normativo
editado pel o Executivo, obtendo como resultado a confirmag&o ou anul agéo
emsi do diplomalegal. Terceiro, adimens&o politica € ainda refor¢ada pelo
fato de os legitimados a fazer uso da ac8o direta formarem, na maioria dos
paises, uma lista de agentes politicos especiais, quase sempre integrada pelo
governo federal e governos estaduais (se houver) e por uma fracdo (em
geral um terco) dos membros do Parlamento. Por Ultimo, a composic¢ao da
Corte Constitucional e sua posi¢do no arranjo institucional de poderes
contribuem para o reconhecimento da natureza politica de suas fungdes. As
cortes constitucionais sdo o6rgaos separados do Poder Judicidrio, nao
coincidindo com seus tribunais superiores. As formas de investidura no
cargo sdo mais politizadas, em geral combinando a participagdo do
presidente e do Legislativo na escolha dos integrantes da Corte. Também a
fixag@ de mandatos, embora muitas vezes bastante dilatados, baseia-se na
idéiade que o exercicio da funcéo deve ser submetido a avaliagéo periodica
do corpo politico, além de indicar que ainterpretacéo da Constitui¢do pode
mudar com o tempo.

O sistema de controle constitucional no Brasil

Entre nés, curiosamente, a partir da primeira Constitui¢cdo republicana
(1891), que copiou o modelo difuso americano, véarias mudancas inspiradas
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no sistema concentrado europeu foram feitas pelas Constitui¢fes posterio-
res, a ponto de transformar nosso sistema de controle constitucional em um
sistema hibrido, talvez sem similar no mundo contemporaneo.

Hoje, em razdo da Constituicdo de 1988, nosso sistema ndo é difuso
porgue contamos com o mecanismo da acéo direta de inconstitucionalida-
de, patrocinada junto ao Supremo Tribunal Federal (STF), com efeito erga
omnes (contra todos). Desse ponto de vista, o STF é quase uma corte
constitucional. De outro lado, o sistema ndo é concentrado porque o STF
ndo detém o monopdlio da declaragdo de (in)constitucionalidade, dividindo
essa competéncia com os juizes e tribunais inferiores de todo o pais. Assim,
guando o STF recebe recurso das instancias inferiores em questdes consti-
tucionais, manifesta-se apenas como 6rgao de culpula do Judiciario. Para
completar o hibridismo desse sistema, entre nds as decisdes do STF ndo
vinculam decisdes dos Orgaos judiciarios inferiores, como ocorre nos
Estados Unidos.

Naverdade, a Constituinte de 1987-88 se viu diante de um dilema: de
um lado, como parte importante do processo de liberalizac8o, era preciso
restaurar a independéncia e autonomia do Judiciario — nesse sentido,
reafirmar o principio difuso, permitindo a todo e qualquer juiz exercer o
controle constitucional, era um dos pontos mais importantes—, e, de outro,
a experiéncia vinha demonstrando que a crescente concentragdo da
competéncia de controle constitucional num érgao especial, embora asso-
ciada ao autoritarismo, era adequada a maior eficacia e estabilidade do
sistema politico.

A Constituicdo de 1988 tentou harmonizar essas duas tendéncias
guando manteve inovagdes do regime anterior que favoreciam a concentra-
¢do da competéncia de controle constitucional no STF, mas, no mesmo ato,
ampliou o0 acesso a essa corte de forma sem paralelo nos textos constitucio-
nais anteriores”, além de manter o principio difuso de controle constitu-
cional para as instancias inferiores. Ou sgja, entre optar pela criagdo de uma
corte constitucional (com monopdlio da funcéo) e retroceder no processo
de concentracé@o do controle constitucional no STF (realizado pelos milita-
res), a Constituicdo de 1988 terminou por conciliar as duas coisas, consa-
grando um sistema hibrido de controle da constitucionalidade das leis.

Este sistema, além de ser extremamente permeavel a demandas e
disforme nas respostas, pode ser provocado a comparar qualquer tipo de ato
normativo com a Constituicdo. Nesse sentido, é importante notar que temos
no Brasi| trés niveis de atividade normativa: atividade normativa autébnoma,
ou simplesmente reguladora, desempenhada pelo Poder Executivo nas
matérias de sua competéncia, sem necessidade de participacdo do Parla-
mento; atividade normativa normal, ou simplesmente legislativa, desempe-
nhada pelo Legislativo por iniciativa prépria ou do Executivo na forma de
leis ordinarias e/ou complementares; e atividade normativa constituinte, ou
simplesmente constitucional, por meio do conhecido processo de emendas
constitucionais, que tem dominado nossa agenda politica desde 1988*. Em
face da peculiaridade do instrumento, talvez pudéssemos indicar como um
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quarto tipo de atividade normativa aguela desenvolvida por meio de
medidas provisorias. Sua natureza especial decorre do fato de que sdo
provisorias, carecendo de confirmacdo pelo Legislativo, mas tém forca
imediata de lei, o que d& ao presidente a oportunidade de exercer um tipo
de atividade normativa a que poderiamos denominar extraordinaria®.

A participacdo de cada um dos poderes nesses niveis de atividade
normativa € diferenciada e vérias s@o as formas de iniciagdo, tramitacdo e
controle de leis e atos normativos. Embora sga possivel formalizar os
diversos caminhos e possibilidades da atividade normativa, para os limites
deste trabalho é suficiente indicar que o Judici&rio pode participar do
controle dessa atividade em todos 0s seus niveis e etapas, e pela via difusa
ou de acdo direta perante o STF. O Judiciério pode controlar a legalidade e
a constitucionalidade da atividade normativa autdnoma ou reguladora do
Executivo. Decretos da Presidéncia, portarias de ministérios e resolugdes de
orgédos como Banco Centra e Conselho Moneté&rio Nacional, que néo
necessitam de aprovacéo pelo Legidativo, tém sido levados a apreciacéo do
STF. O Judiciario pode controlar a constitucionalidade da atividade norma-
tiva normal, legislativa ordinéria ou complementar do Congresso, bem
como aquela que denominamos extraordindria, efetivada por meio das
medidas provisorias. Nesse nivel, o Judici&rio e seu 6rgdo de clpula tém
sido chamados a intervir em todas as medidas legislativas de constituciona-
lidade duvidosa, n&o s6 no que diz respeito ao mérito mas também — o que
ocorre freqlientemente com as MPs — quanto ao modo como vieram ao
mundo. Por dltimo, e sem davida o mais espetacular, até mesmo a atividade
normativa congtituinte, por meio das emendas constitucionais, pode ser
controlada pel o Judiciério também no que diz respeito ao mérito e ao modo
de deliberac8o. Dois casos ilustram decisdes importantes do STF nesse
sentido.

Em 1993, a criagdo do Imposto Provisorio sobre Movimentacdes
Financeiras (IPMF) mediante emenda constitucional, respeitadas todas as
regras de quorum e votacdo, foi considerada inconstitucional pelo STF. A
vedagdo constitucional da cobranga de tributo "no mesmo exercicio finan-
ceiro em que hgjasido publicada alei que o instituiu ou aumentou" (art. 150,
[11, b) foi 0 motivo que levou o Congresso a instituir o novo imposto por
meio de emenda constitucional. N&o fosse a necessidade de cobranca
imediata, avia ordinériateria sido a adotada. Em termos estritos, ndo houve
nenhuma violagéo a Carta Magna. Apesar disso, o STF entendeu que aquele
principio constitucional consistia em um dos direitos e garantias individuais
e, como ta, em uma clausulapétrea da Constituicdo. Declarou inconstitu-
ciond aemenda do IPMF e no mesmo ato fixou um ponto imutédvel na nossa
ordem juridica. O segundo caso diz respeito a tramitagcdo da reforma da
previdéncia social no Congresso em 1996. O STF, acionado por partidos de
esguerda sob a alegacdo de ter havido desrespeito ao Regimento Interno e
a Constituicdo, viu-se obrigado a julgar preliminarmente sua propria
competéncia para intervir ou ndo em assuntos internos do Congresso
Nacional. Nove dos onze juizes concluiram que o STF poderia cuidar da
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observancia das normas regimentais, tendo em vista principios constitucio-
nais. Embora quanto ao mérito os ministros tenham decidido liberar a
tramitacdo da reforma, a decisdo preliminar fixou o entendimento do
tribunal de que ele pode controlar o processo de reformas da Constituicéo,
inclusive no que diz respeito a questdes interna corporis do Legidativo.

Em termos gerais, a procura pelo controle constitucional tem crescido
em ritmo acentuado nos Ultimos anos. Trata-se de um sinal bastante claro de
gue nosso processo de liberalizagdo politica encontrou no Judicidrio um
forte aliado, em que pesem as dificuldades dai decorrentes para a governa-
bilidade, em um contexto de grave crise econdmica e institucionalizacdo
incipiente do sistema politico democrético. Adotando a terminologia de
Lijphart, nosso sistema de controle constitucional € um dos mais poderosos
instrumentos de recurso contra decisdes politicas majoritérias, reforcando
ainda mais o perfil consociativo do nosso sistema politico®. Com essa
engenharia institucional garantimos os direitos das minorias politicas mas
com custos para a governabilidade, pois a dispersdo de fontes de poder e
as possibilidades institucionais de veto tornam o processo de tomada de
decisdo politica uma via crucis, com todos os efeitos que essa analogia é
capaz de sugerir.

Além das amplas possibilidades de controle da atividade normativa
descritas acima, € importante lembrar que o Judiciario s6 se manifesta
guando provocado por um agente externo. Ou sgja, assim como em outros
modelos, o Judicidrio brasileiro é parte "passiva' nesse processo e perma-
nece inerte até que a acdo sgja proposta. O fato € que também a parte
"ativa', ou sga, quem tem o direito de iniciar a agdo, mereceu profundas
modificagbes a partir da Constitui¢éo de 1988. Primeiro, como vimos, houve
uma ampliacdo consideravel dos agentes legitimados para propor acgdes
diretas de inconstitucionalidade. Segundo, pelo modo difuso, qualquer
cidaddo pode questionar na Justica a constitucionalidade de um ato
normativo no curso de uma demanda concreta, o que transforma, teorica-
mente, cada cidadao brasileiro em agente potencial do processo de
liberalizagdo. E, finalmente, o Ministério Publico — uma institui¢do do
proprio Estado — recebeu tratamento especial na nova Constituicdo, que
Ilhe garantiu independéncia perante os demais poderes, ampliou significa
tivamente suas atribuic¢des e reforcou seu papel de agente provocador do
Poder Judiciério, inclusive no que diz respeito as questées constitucionais™.

Da mesma forma que os mecanismos judiciais disponiveis tém sido
utilizados em busca da efetividade dos direitos constitucionais, a preocupa-
¢do dos sucessivos governos desse periodo quanto aos efeitos desestabili-
zadores das intervencdes judiciais no processo politico cresceu na mesma
proporcéo, e véarias mudancas institucionais foram e tém sido tentadas no
sentido de reformar o0 modo de participagdo do Judicidrio. Uma delas foi a
MP n° 173, que proibia a concessdo de liminares em agfes contrérias ao
plano econémico do governo Collor. Um ano depois (1991), ja longe do
impacto politico da posse e derrotado no combate a crise econémica, Collor
passou a sugerir um conjunto de mudancas na Constitui¢do. Entre doze
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sugestdes de reforma, na sua maioria versando sobre gjuste fiscal e
desregulamentacdo da economia, figurava a reintrodugdo da avocatoria,
mecanismo existente no periodo autoritario que permitia ao STF chamar
para si 0 julgamento de processos em curso nas instancias inferiores que
representassem perigo de grave lesdo a ordem, salde, segurangca ou
financas publicas. No inicio de 1993, a Emenda Constitucional n® 3 criou a
acdo declaratéria de constitucionalidade com efeito vinculante para as
instancias inferiores, concentrando mais poderes no STF e diminuindo os
dos juizes singulares. Por fim, aMP n° 375 (24/11/93), editada no governo
Itamar Franco, constrangeu a concessao de liminares nos julgamentos
envolvendo interesses da Uniao.

Tais expedientes, as vezes unilaterais por parte do Executivo, visaram
diminuir o poder das instancias inferiores do Judicidrio e concentrar a
competéncia de controle constitucional no STF, com intengdo de desobstruir
0 processo de tomada e implementacdo de decisdes politicas.

Nos ultimos dez anos, praticamente todas as intervengdes econdmicas
de maior impacto do governo provocaram agdes naJustica. O hibridismo de
Nnosso sistema, entretanto, acarretou decisdes judiciais demoradas e muitas
vezes contraditérias. Questdes como novos impostos, bloqueio de recursos
em contas bancarias, mensalidades escolares, regjustes salariais, privatizagdo
de empresas estatais, entre outras tantas, ensejaram longas batalhas judiciais,
fundadas em interpretacdes conflitantes da Constituicdo. De um lado, isso foi
tomado como indicador do grau de liberalizag&o do novo regime; de outro, o
modus operandi do controle constitucional implicou custos para a governa-
bilidade, notadamente a inseguranca juridica decorrente da descentralizacéo
das decisdes judiciais e dafalta de vinculagéo entre elas. Parase ter umaidéia,
dos processos relativos a recursos extraordinarios e agravos de instrumento
entre 1991 e 1996, no STF, nada menos do que 84% foram repeti¢des de casos
ja julgados pelo tribunal, ou sgja, ndo teriam percorrido toda a estrutura
judiciéria até o Supremo se suas decises tivessem efeito vinculante.

Essa experiéncia recente tem motivado propostas de reforma do
Judiciério justamente no sentido de redefinir seu desenho institucional e seu
papel politico. Se efetivadas, produzirdo também um novo equilibrio de
poderes, hoje exageradamente inclinado a favor das instancias inferiores do
Judiciario. Estamos nos referindo, em especial, as propostas de institui¢ao
do efeito vinculante das decisdes do STF em matéria constitucional sobre as
demais instancias do Judiciario e & criagdo de um mecanismo que possibilite
atransferéncia para o STF de processos envolvendo questdes constitucio-
nais relevantes em curso nas instancias inferiores do Judiciario (conhecido
como incidente de inconstitucionalidade).

Caso tais mudancas sejam efetivadas, o movimento de concentragcdo
do controle constitucional estard quase completo, com o STF sendo al¢ado
a condicdo definitiva de corte constitucional. Dizemos "quase completo”
porgque esta corte ainda permanecerd na inconveniente posi¢ao de 6rgéo
de clpula do Poder Judiciario, com as responsabilidades ordinarias dai
decorrentes.
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Concluséao

Liberalizagdo e democratizacéo, embora coincidindo em um mesmo
processo, podem ser observadas em separado. Essa estratégia nos permite
realcar o papel assumido pelas institui¢cdes judiciais na transicdo do regime
autoritério para a democracia. Como demonstramos, quando o Judiciério é
erguido a condic¢do de guardido da Constitui¢do nos tempos modernos, sua
tarefa € originalmente liberalizante e sé posteriormente foi incorporada ao
elenco de valores também democraticos. Mais do que qualquer outra
instituicdo politica, oJudiciario encontra-se hoje na dificil posi¢do de limitar
as acBes do Estado em contextos institucionais que se pretendem cada vez
mais democraticos. Como a regra da maioria ainda é a principal forma de
manifestacdo de vontade e decisdo politica, pode-se dizer que quanto mais
democrético for esse contexto mais dificil seré sustentar a miss&o liberalizan-
te do Judiciério e do controle da constitucionalidade das leis. Entre nos, esse
problema é agravado pela descentralizagdo excessiva dos mecanismos de
controle constitucional, o que nos possibilita um espetaculo épico de
liberalismo, mas também uma tragicomédia de governabilidade.

Retomando as perspectivas criticas da poliarquia brasileira, da
(in)efetividade do rule of law e da dificil governabilidade, entendemos que
ndo se trata de pedir por mais Judicidrio, como quer a primeira, nem de
afasté-lo do processo politico, como uma defesa normativa da segunda
poderia supor. Uma alternativa a meio caminho seria remodelar o sistema
de controle constitucional, concentrando essa competéncia em uma corte
congtitucional. De um lado, o principio libera do rule of law seria
preservado com a existéncia de uma instancia de recurso externa a esfera
politico-representativa. De outro, o principio democrético-governativo en-
contraria na corte constitucional um adversario mais razoével, pela estatura
de tribunal superior e pela forca vinculante de sua interpretacdo da
Constituicéo.

Os defensores do atual sistema hibrido afirmam que as instancias
inferiores do Judiciério julgam de modo favoravel a sociedade, ao passo que
o STF, por uma suposta falta de independéncia, julgaria de modo favoravel
ao governo. Na verdade, ha indicios de que esse sistema ndo tem servido
nem a sociedade nem ao governo. Segundo Castro, com base em amostra
de processos julgados pelo STF em 1994, 75% das decisdes do tribunal
beneficiaram particulares e apenas 25% as autoridades publicas™. Outro
fato intrigante & o namero irrisério de acdes declaratérias de constituciona-
lidade (ADCs). Introduzidas justamente para possibilitar a resolucdo direta
e com efeito vinculante das demandas constitucionais, especialmente
aquelas envolvendo o governo federal, apenas quatro ADCs foram apresen-
tadas ao STF entre 1993 e 1997. Diante de inUmeras situa¢bes em que aADC
poderiater sido utilizada nesse periodo e néo foi, uma hipétese plausivel
qgue os Poderes Executivo e Legislativo deixaram de utilizé-la por temer
derrotas definitivas em pedidos de declaracdo de constitucionalidade de
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suas proprias medidas. Ou sgja, se 0 governo ndo tem no STF uma corte
subserviente, como se alega, e a sociedade arca com 0s custos de sustentar
demandas individuais pelo modo difuso até a decisao final, ndo faz sentido
opor-se ao modo concentrado, que poderia resolver os litigios no atacado.
De qualguer modo, como reformas institucionais ndo podem se basear em
argumentos casuisticos, é razoavel que a concentracéo do controle consti-
tucional no STF venha acompanhada de uma revisdo na forma de selecdo
de seus ministros, talvez amparando-se no exemplo das cortes constitucio-
nais européias.

Em resumo, era mesmo de se esperar que um mecanismo original-
mente pensado para a defesa dos direitos individuais, notadamente a
propriedade privada, contra a tirania da maioria produzisse uma certa
desestabilizagdo de governos e suas maiorias politicas, mas consideramos
ser possivel dosar melhor esse remédio liberal para males da democracia.
Nesse sentido, a concentracdo da competéncia de controle constitucional no
STF, por meio do efeito vinculante de suas decisdes, poderia significar: uma
racionalizacdo do sistema de controle constitucional, sem perda de sua
funcdo liberal de protecdo de direitos individuais, como aias ocorre em
todas as experiéncias internacionais conhecidas; uma valorizagdo do jogo
politico e da democracia contra a tendéncia atual de judicializacdo dos
conflitos politicos; um novo balanceamento da relagdo entre os poderes,
hoje inclinado a favor das instancias inferiores do Judiciario; e uma
valorizagdo de seu 6rgdo de clpula, o que nos levaria conseqlientemente a
repensar a forma de investidura no cargo de ministro do STF.

Finalizando, & importante lembrar que no mundo temos Estado
democrédtico sem Constituicdo escrita, temos Estados democréticos com
Constituicdo escrita sem que sgja permitida a intervengdo do Judiciario no
processo politico, temos Estados com Constituicdo escrita e mecanismos
razoave's de protecao dos direitos individuais fixados constitucional mente.
S6 ndo temos Estados constitucionais exclusivamente liberais e que sgjam
reconhecidos como legitimos. Na verdade, a legitimidade desse tipo de
Estado ndo sobreviveu ao século XIX, pois a democratizacdo politica
solapou seus fundamentos, inclusive agueles remédios exagerados que ele
usava contra os riscos da tirania democréatica da maioria.
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revista estudos feministas

é uma revista académica, de carater
pluridisciplinar, que tem por objetivo am-
pliar o campo dos estudos de género no
Brasil.

revista estudos feministas

€ um projeto coletivo da comunidade

académica e um canal de expressao

do movimento feminista. Necessitamos

de apoio. As doacdes beneficiam-se da
Lei Rouanet, Informe-se!

revista estudos feministas

é semestral (junho e novembro) e esta
aberta a colaboragdes na forma de
artigos, resenhas, ensaios e dossiés. Infor-
macoes de interesse geral sobre otema
serdo divulgadas na rubrica agenda.

nimeros disponiveis

tomo8 vol.3 n.2/95
tomo9 vol4 n.1/96
tomol0 vol4 n.2/96
tomoll vol5 n.1/97
tomol2 vol5 n.2/97
tomol3 vol.6 n.1/98
tomol4 vol.6 n.2/98

revista estudos feministas

ASSINATURA (ANUAL)

2 ndmeros
R$ 40,00

U$ 40,00
...................................... U$ 60,00
R$ 22,00

Envie o cupom abaixo com cheque nominal a Fundag&o Universitaria José Bonifacio,
enderecado para revista estudos feministas IFCS/UFRJ

Largo de Séo Francisco, 1 sala 427 Centro 20051 070 - Rio de Janeiro - RJ Brasil

Tel.: (5521)221-0341 r.403/507-4084 Fax: (5521)221-1470

Assinante:

Endereco:

Bairro:

Cidade Estado: CEP:

Pais: Telefone DDI: Fax:

E-mail:




