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Resumo

As instituigoes judicidrias ficaram por muito tempo na sombra dos fendme-
nos e da teoria politica estudadas na América Latina. Neste texto trago algumas
reflexes em torno de uma dessas instituigoes, a revisao judicial. A ideia central é
demonstrar a trajetéria deste instrumento juridico que se tornou uma pega chave
no entendimento da judicializagdo da politica no Brasil. Neste sentido, tentare-
mos mapear os fatores que potencializam a judicializacdo da politica tomando
como pano de fundo a evolugao das instituigoes judiciais brasileiras no periodo
republicano, especificamente as instituigdes responsaveis pela revisao judicial.
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Introducao

este artigo tentaremos mapear os fatores que potenciali-
zam a judicializagdo da politica? tomando como pano de
fundo a evolugado das instituigoes judiciais brasileiras no
perfodo republicano, especificamente as instituigoes res-

ponsaveis pela revisao judicial. Para tanto, reconstruiremos
a trajetéria de implantagao e desenvolvimento do controle de constituciona-
lidade e as alteragdes no desenho institucional do Supremo Tribunal Federal.

Argumentamos que o desenho constitucional tornou-se o grande
protagonista das alteragdes ocorridas no processo decisério judicial, prin-
cipalmente a opgao pela revisao abstrata. A expansao do poder judicial
deve-se, em boa medida, as alteragées institucionais que fortaleceram a
autonomia do Judicidrio e aumentaram a possibilidade de participagao da
sociedade no litigio constitucional abstrato.

Por outro lado, este novo desenho institucional redefiniu as formas de
decidir na politica nacional. Atualmente, parte significativa do processo deci-
sério sofre de algum constrangimento judicial. Este novo cendrio requer uma
maior atengao dos cientistas politicos sobre como os tribunais decidem.

A Constituicdo de 1891 e a Republica

A promulgacdo da primeira Constituicdo republicana foi um marco
na histéria politica brasileira. A Carta de 1891 estabeleceu os pilares da
ordem politica — separacdo dos poderes, presidencialismo, federalismo,
duplo grau de jurisdicdo, controle de constitucionalidade, tribunal consti-

2 A judicializagdo da politica é entendida como alteragdes institucionais que potencializem a
participacao do Judicidrio no processo decisério.
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tucional etc. — vigentes até hoje. A construgdo desse consenso politico foi
marcada por intensos debates e confrontacao de ideias. Para os fins deste
trabalho cabe aqui os destaques ao desenho institucional dado ao Supre-
mo Tribunal Federal e a importagdo do modelo de controle de constitu-
cionalidade norte-americano e junto com ele a possibilidade juridica do
exercicio de controle dos poderes representativos por parte do Judiciério.

A mais alta Corte do pafs foi fundada por obra do decreto executivo de
n? 848 de 11/10/1890, redigido pelo entdo Ministro da Justica, Campos Sa-
les. O primeiro sistema de controle de constitucionalidade brasileiro, controle
difuso, foi “importado” dos Estados Unidos e aplicado tal e qual no Brasil.

Como sabemos, o Poder Judiciario no Império era quase um apén-
dice do Executivo. “O Poder Judicial era distinto apenas funcionalmente
do poder imperial. Essa forma de divisao manifestava-se na competéncia
do poder judicial, ao qual era vedado o julgamento de qualquer questao
que envolvesse o poder politico” (KOERNER, 1998, p. 34).

Na prética, cabia ao Judicidrio a resolucdo dos conflitos entre par-
ticulares ou, em uma linguagem juridica, a administragdo do principio
pacta sunt servanda. Em suma, era vedado ao Poder Judiciario o conheci-
mento de questoes de interesse geral como forma de interferir na politica.
Como bem lembra José Eduardo Faria, o direito era concebido como “um
saber técnico e racional destinado a conciliagdo de interesses individuais
e a preservacao de interesses gerais, por meio de uma razao instrumental
que, valorizando o universal, o abstrato e o formal em detrimento do
particular, do concreto e do material, julga-se em condicbes de produzir
segurancas e certezas” (FARIA, 1989, p. 10).

Embora a atuagdo do Poder Judicidrio no Império estivesse, em
grande monta, restrita aos conflitos entre particulares, os juizes, com fre-
quéncia eram recrutados para compor o corpo politico e administrati-
vo do Estado imperial. “Havia forte presenca de magistrados em cargos
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eletivos e de nomeagdo dos outros poderes. No periodo 1822- 1853,
41,71% dos ministros e 44,41% dos Senadores eram magistrados, com
uma participagao semelhante no Conselho de Estado, no mesmo perio-
do” (KOERNER, apud CARVALHO, 1998, p. 46). O magistrado imperial
ocupava uma dupla fungao de apaziguador dos conflitos sociais cotidia-
nos e administrador pablico. Essa dupla funcao esta fortemente vincula-
da ao protagonismo politico e administrativo exercido pelo bacharel de
direito na sociedade portuguesa, principalmente em seu periodo colonial
(SCHWARTZ, 1979, p. 03-73). O protagonismo em termos politico e ad-
ministrativo fez-se presente ndo apenas na magistratura, mas militares e
sarcedotes também ocuparam um lugar de destaque na construgdo do
Estado brasileiro (CARVALHO, 1998).

De mediador politico no Império para magistrado moderno na Repu-
blica. Como atenta Arantes (1994), as palavras do Ministro da Justica, Cam-
pos Sales, no preambulo do decreto 848, de 11/10/1890, informam bem
quais as diferengas entre o magistrado imperial e o magistrado republicano:

A magistratura que agora se instala no pafs, gragas ao regi-
me republicano, ndo é instrumento cego ou mero intérprete
dos atos do poder legislativo. Antes de aplicar a lei, cabe-lhe
o direito de exame, podendo dar-lhe ou recusar-lhe sangao
se ela parecer conforme ou contrdria a lei organica (ARAN-
TES, apud BALEEIRO, 1994, p. 52-53).

Do ponto de vista teérico, é interessante notar que o juiz foi deslo-
cado de uma posicao informal — pois ndo havia nada que atestasse seu
papel do ponto de vista juridico — de mediador entre as politicas locais e
o centro do poder imperial, para uma posicao formalizada e totalmente
estruturada constitucionalmente — separacao dos poderes, federalismo e
controle de constitucionalidade — de arbitro dos conflitos publicos®.

3 O juiz passa formalmente a poder julgar questoes do interesse publico. Teoricamente sua
condicao de mediador é revestida de prerrogativas constitucionais que supostamente quebra-
riam os grilhdes de dependéncia existentes na forma imperial.
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A posicdo anterior, ou seja, a posicdo do magistrado no Império, ca-
racterizava-se pela absor¢ao do magistrado pelo sistema politico. Caso o
magistrado desempenhasse um papel relevante para a Coroa teria boas
chances de ocupar um bom cargo na administragdo puiblica imperial e até
de ingressar na carreira politica®. O papel de mediador informal transfor-
mou-se na escola politica da magistratura imperial. Ao formalizar a atuagao
do magistrado como arbitro politico, com o estabelecimento do controle
de constitucionalidade difuso, a Constituicao republicana de 1891 diminui,
sensivelmente, o espectro de atuagao politica dos juizes. No entanto, a for-
malizagdo produz uma maior autonomia do Judiciario em relagao aos po-
deres representativos. Em outras palavras, ocorreu um enquadramento do
juiz na doutrina classica da separacdo dos poderes, que, em tese, significa,
por um lado, a diminuigdo de sua importancia no cendrio politico nacional
a medida que os juizes deixaram de ser recrutados para compor a elite
politica e burocratica do pafs, por outro lado, a autonomia abre caminho
para uma participagao politica mais discreta e teoricamente imparcial. Em
suma, apesar de ser afastado do sistema politico tradicional, a magistratura
brasileira é convidada a participar desse sistema por outra via, mais afeita a
doutrina liberal da época e revestida de garantias funcionais.

A Constituicao de 1934 e os sinais do Controle Concentrado

Entre a Constituicdo de 1891 e a de 1934 a histéria politica brasilei-
ra foi muito conturbada. Nesse campo, a Politica dos Governadores e a
Revolugao de 1930 marcaram o periodo. A primeira caracterizou-se pela
troca de favores politicos entre o poder local ou regional e o poder cen-

4 Essa era uma pratica corrente também em Portugal. A criagdo de uma burocracia adminis-
trativa, no sentido estrito da palavra, sé foi possivel com as reformas pombalinas (SCHWARTZ,
1979, p. 03-18).
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tral. Sdo Paulo e Minas Gerais dominaram esse cendrio de trocas através
do controle da Presidéncia da Republica.

A segunda, por meio do movimento revolucionario de 30 e com a
posse do Presidente Cetdlio Vargas, intervém de forma brusca nos Estados
federados, liquida a politica dos governadores, manda desarmar os coronéis
desestruturando toda a base de poder da assim chamada “Republica Velha”.

No que se refere a reengenharia constitucional, antes mesmo da
Constituicdo de 1934 entrar em vigor alguns decretos presidenciais ja da-
vam o tom das mudangas. Dentre os decretos podemos citar: em 08/11/31,
Vargas baixou de quinze para onze o nimero de ministros do Supremo
Tribunal Federal (STF); em 23/11/31, aposentou de forma sumadria seis
ministros do STF, alegando razées de ordem publica®. Dentre os ministros
aposentados alguns se destacavam por serem opositores do regime revolu-
cionario getulista; em 03/02/32, instituiu o Cédigo Eleitoral que permitia ao
Judicidrio julgar a validade das eleigbes e proclamar os eleitos®.

Segundo José Afonso da Silva (2002), a Constituicdo de 1934 nao
trouxe, no geral, contetido novo, mantendo os principios formais e fun-
damentais da anterior — a republica, o federalismo, o presidencialismo, a
separacao dos poderes etc. Mas, nem tudo foi igual: a nova Constituicao

aumentou os poderes do Executivo. Rompeu com o bica-
meralismo rigido, atribuindo o exercicio do Poder Legislativo
apenas para a Cdmara dos Deputados, transformando o Se-
nado Federal em 6rgao de colaboragao desta (...) Ao lado
da classica declaragao de direito e garantias individuais, ins-
creveu um titulo sobre a ordem econémica e social e outro
sobre a familia, a educacdo e a cultura, com normas quase

5 F interessante destacar que o surgimento e as alteragdes na estrutura do Supremo Tribunal
Federal brasileiro continuaram sendo feitas por decretos do Executivo.

6 Antes, o julgamento da validade do pleito e a proclamagao dos eleitos eram realizados pelo
préprio poder politico, o que gerou toda sorte de injustigas e perseguicoes politicas.
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todas programaticas, sob a influéncia da Constituicao alema
de Weimar (SILVA, 2002, p. 82).

No que tange ao controle de constitucionalidade, especificamente,

a Constituigdo de 1934 introduziu profundas e significativas alteragoes.

Apesar de sua brevidade, vale a pena ressaltar estas alteragdes devido a

sua recorréncia nas Constituigdes posteriores:

1) “O constituinte determinou que a declaragdo de inconstitucionalidade
somente poderia ser realizada pela maioria da totalidade de membros
dos tribunais. Evitava-se a inseguranga juridica decorrente das conti-
nuas flutuagdes de entendimento nos tribunais” (MARTINS; MENDES,
2001, p. 23);

2) A mesma Constituicdo atribuiu ao Senado a competéncia de “suspen-
der a execugao, no todo ou em parte, de qualquer lei ou ato, delibe-
racdo ou regulamento, quando hajam sido declarados inconstitucionais
pelo Poder Judicidrio”, tornando erga omnes a decisao proferida pelo
STF (MARTINS; MENDES, 2001, p. 24);

3) A alteragao mais significativa foi a representagdo interventiva, confiada
ao Procurador-Geral da Republica e versava sobre conflitos federativos.
Aparecem aqui os primeiros sinais do controle concentrado. No entan-
to, a competéncia do Procurador-Geral da Republica restringia-se aos
atos estaduais em desobediéncia aos principios federativos (MARTINS;
MENDES, 2001, p. 25);

4) A referida Constituicdo também trazia em seu artigo 68 um recado
explicito do constituinte ao Judicidrio: “é vedado ao Poder Judiciério
conhecer das questdes exclusivamente politicas” (MARTINS; MENDES,
2001, p. 25). O que demonstra que apesar da concessao feita ao Procu-
rador-Geral da RepUblica, o constituinte mantinha uma postura rigida
da doutrina de separagdo dos poderes, ndo parecia adepto a delega-
¢bes de poderes ao Judiciario.
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Se nos fosse permitido uma leitura dos acontecimentos em torno
do controle de constitucionalidade e de sua implantacao em 1891 até a
Constituicdo de 1934, que poderiamos afirmar? A tendéncia desenhada
na Constituicdo de 1891 de formalizagdo da participagdo do Judicidrio
na solugao dos conflitos publicos, ou seja, a possibilidade de o Judiciario
opinar sobre questdes do interesse geral, ganhou muita forca com a possi-
bilidade de o Procurador-Geral da Republica interpor uma representagao
interventiva no tocante aos conflitos federativos. Esse ponto também se
constitui na primeira experiéncia constitucional brasileira de algo préximo
de um controle concentrado.

Contudo, a faculdade do Procurador-Geral da Republica em propor
uma representagao interventiva veio acompanhada de uma restricao a
declaragdo de inconstitucionalidade por parte dos tribunais, que passam a
necessitar de maioria para tal feito. De certa forma, essa postura do cons-
tituinte pode ser interpretada, para além de uma melhor operacionalida-
de processual que preserve a seguranga juridica, como uma imposicao de
limites, que se coaduna perfeitamente com a vedacao literal de qualquer
intromissdo do Poder Judiciario nas questdes de cunho politico.

Parece claro a tendéncia de enquadramento do Judiciario na doutrina
classica da separagao dos poderes. Ou seja, ele ndo deve estar tdo préximo
a ponto de participar das questdes de cunho politico e ndo deve estar tao
longe a ponto de ndo se imiscuir na estrutura formal das decisoes politicas.

O Estado Novo e a Carta outorgada de 1937

A histéria das constituigoes brasileiras €, em boa parte, a histéria das
rupturas politicas. Desde 1891, a cada ruptura nasce uma nova Constitui-
cdo. A Carta constitucional outorgada em 1937 nao fugiu a regra. De forte
inspiracdo fascista, a Carta de 37 nao trouxe, como de habito, alguns dos
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principios fundamentais estabelecidos nas constituices anteriores como,
por exemplo, a separacdo entre os poderes.

A Carta de 37 caracterizava-se por uma forte centralizagao do po-
der nas maos do Presidente da Republica; transferia para o Executivo, por
exemplo, o controle total sobre a economia nacional. A Carta também lan-
cava mao de algumas promessas como reformar o processo representativo
(legislativo e executivo) entre outras coisas. Entretanto, ndo parece ser mui-
to Gtil discutir o contetido da Carta de 1937, por um simples motivo:

A Carta de 1937 ndo teve, porém, aplicacao regular. Mui-
tos de seus dispositivos permaneceram letra morta. Houve
ditadura pura e simples, com todo o Poder Executivo e Le-
gislativo concentrado nas maos do Presidente da Republica,
que legislava por via de decretos-leis que ele préprio depois
aplicava, como érgao do Executivo (SILVA, 2002, p. 83).

O contexto geral aplica-se perfeitamente as alteragdes ocorridas no
controle de constitucionalidade. Nesse ponto, a Carta Constitucional de
1937 constituiu um inequivoco retrocesso. Embora ndo tenha alterado a
forma de controle difuso expressa na Constituigdo anterior, ela previa em
seu art. 96 a faculdade do Presidente da Republica de remeter de novo ao
Congresso lei que fosse declarada inconstitucional e que, na visao presiden-
cial, atentasse contra o bem-estar do povo e a promogao ou defesa do in-
teresse nacional. Caso as Casas Parlamentares concordassem, observado o
quorum de 2/3 cada uma, a decisdo do STF perdia sua validade (MARTINS;
MENDES, 2001, p. 26-28). Em suma, o intervalo que vai da Carta de 1937
até a Constituicdo de 1946 nao pode ser interpretado como parte de um
processo de institucionalizagdo dos mecanismos de controle democrético,
seja pela via do Parlamento, seja pela via do Judicidrio.

Parece claro que a organizagao judicidria e a forma de con-
trole constitucional na Carta de 37 ndo tém nenhuma im-
portancia do ponto de vista da discussao que fazemos aqui
sobre equilibrio de poderes, conflitos federativos, garantias
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individuais etc. O texto de 37 definiu o dnico poder sobe-
rano possivel, o tnico arbitro da federagao e a tnica fonte
da qual poderiam emergir quaisquer direitos sociais e indivi-
duais: a Presidéncia da Republica (ARANTES, 1994, p. 69).

A redemocratizagao e a Constituicao de 1946

A Constituicao brasileira de 1946 sofreu forte influéncia do movi-
mento constitucional que tomou conta da Europa no final da Segunda
Guerra Mundial. A participagao do Brasil na guerra contra as forcas nazi-
fascistas serviu de base para os apelos de redemocratizagao da sociedade
brasileira. As Constituicdes aprovadas na Europa (Itdlia, Franca, Alema-
nha, lugoslavia, Polénia, entre outras) influenciaram a reconstitucionaliza-
cao do Brasil (SILVA, 2002, p. 83-84).

No que concerne a estrutura do Supremo Tribunal Federal, nada
foi mudado. O desenho institucional continuou 0 mesmo — em caso de
vacancia, os ministros eram escolhidos pelo Presidente e sabatinados pelo
Senado Federal. Ocorreram alteragdes nas competéncias do STF, “as com-
peténcias origindrias e privativas, as de grau de recurso ordinario, e as de
grau de recurso extraordinario” (ARANTES, 1994, p. 73). Essas alteragoes
na competéncia, que buscavam tornar mais racional e l6gico o sistema,
eram basicamente de cunho administrativo e processual.

No desenho do controle de constitucionalidade, que nos interessa
mais especificamente, a Constituicdo de 1946 preservou alguns aspec-
tos da Constituigdo de 1934 como: a exigéncia de maioria absoluta dos
membros do Tribunal para a eficicia da decisao declaratéria de incons-
titucionalidade e manteve a atribuicao do Senado para suspender a exe-
cugdo da lei declarada inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal.

Apesar de o controle de constitucionalidade ter preservado o mo-
delo difuso-incidental, a Constituigao Federal de 1946 reforcou a repre-
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sentacdo interventiva efetuada pelo Procurador-Geral da Republica es-
tabelecendo explicitamente os principios em que o Procurador podia
basear sua representacdo de inconstitucionalidade. Sdo eles (MARTINS;
MENDES, 2001, p. 33):

a) a forma republicana;

b) independéncia e harmonia entre os poderes;

c) temporalidade das fungdes eletivas, limitada a duragdo destas a

das fungoes federais correspondentes;

d) proibicao da reeleicdo de governadores e prefeitos para o periodo

imediato;

e) autonomia municipal;

f) prestacdo de contas da administragéo;

g) garantias do Poder Judicidrio.

A Constituicdo de 1946 parece trazer consigo os primeiros passos
de uma mudanga que vai tornar-se mais nitida na Constituigao de 1988.
O constituinte brasileiro de 1946 da o primeiro sinal de que lhe interessa
judicializar aspectos que antes estavam restritos ao mundo politico. Com
isso, a doutrina da separacao dos poderes vai sendo flexibilizada.

E interessante destacar que as Constituiges de 1946 e 1988 nao
foram elaboradas com base em um projeto preordenado que fosse ofe-
recido previamente a Assembléia Constituinte. Talvez, ndo por acaso, se-
jam elas pioneiras na delegacdo de poderes de controle ao Judicidrio. A
abertura politica antecedida de um regime de excegdo criou o ambiente
propicio as mudancas institucionais que mitigassem o forte poder exer-
cido pelo Executivo. Essa tendéncia de expansao do poder judicial em
momentos de forte mudanga do status politico, econémico e/ou social
culmina com a experiéncia européia’.

7 Neste sentido, vide: Magalhaes (2003) e Sweet (2000).
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No entanto, a forma de expressar essa judicializagdo mostrou-se
muito contida. Como sabemos, a titularidade da representacao de in-
constitucionalidade ficou restrita ao Procurador-Ceral da Republica, o
que, em outras palavras, significa que o poder de judicializar estava nas
maos do Presidente da Republica, tendo em vista a grande afinidade do
Procurador-Geral da Reptblica com a presidéncia®. Ou seja, podemos
notar, na dindmica do controle de constitucionalidade, o fortalecimento
da experiéncia de uma forma de controle (o concentrado) e, paralela-
mente, a existéncia, nessa nova forma de controle, de um processo de
judicializacdo tutelado pelo poder Executivo.

Outro ponto importante foi que os efeitos da judicializagdo estavam
reservados as esferas estadual e municipal, em dltima andlise isso significa
que a judicializagdo dos conflitos entre os entes federados (Estados e Munici-
pios) passa a ser feita pelo Procurador-Geral da Republica sob coordenagao
efetiva do Presidente da Republica. O que corrobora com a tendéncia cen-
tralizadora da politica no Brasil e torna o controle de constitucionalidade um
instrumento desta centralizacio (ARANTES, 1994). Em uma frase, é possivel
dizer que temos os primeiros fortes sinais de uma judicializagao tutelada (ou
controlada, ou ainda centralizada) dos conflitos politicos federativos.

Do ponto de vista da evolugdo da revisao abstrata no Brasil, a Cons-
tituicdo de 1934 — que deu os primeiros passos — e a de 1946, demons-
traram que as alteragdes que permitiram uma participagdo do Poder Ju-
dicidrio como mediador privilegiado do embate politico sé foi possivel
mediante um rigoroso controle sobre o que poderia ser judicializado. A
estreita ligacdo entre o Procurador-Geral e o Presidente da Republica,
apesar de informal, corrobora esse controle. A ideia parece que foi bem

8 Por algum tempo o debate sobre a exclusividade de Procurador-Geral da Republica logo se
mostrou controvertido, devido principalmente a legitimidade do pré-julgamento que este fazia das
questdes conflitivas antes de apresentéd-las em forma de representacao interventiva. Esse problema
tornou-se mais evidente ap6s a Emenda n2 16, de 26/11/1965. Trataremos dele mais adiante.
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incorporada pelo sistema politico, tanto que, findo o periodo democrati-
co (1946-1964) e instalado o regime de excecao, esta forma de controle
sobre o que poderia ser judicializado foi aperfeigcoada, tendo no Procura-
dor-Ceral da Repblica sua pedra de toque.

O Regime militar de 1964 e a Constituicao de 1967

O golpe militar de 1964 é mais um capitulo da tumultuada vida
politica e constitucional brasileira. Como ocorreu com o golpe de 1937,
as instituigdes democraticas foram bastante prejudicadas e perderam seu
valor constitucional, como fica claro no preambulo do Ato Institucional
n2 1: “Assim, a revolugdo vitoriosa, como o Poder Constituinte, se legiti-
ma por si mesma. Ela destitui o governo anterior e tem a capacidade de
constituir o novo governo. Nela se contem a forga normativa, inerente ao
Poder Constituinte. Ela edita normas juridicas, sem que nisto seja limitada
pela normatividade anterior a sua vitéria” (ARANTES, 1994, p. 77).

Apesar de seu tom forte, o regime militar procurou, minimamente,
conviver com as instituigdes democraticas, embora utilizasse, sempre que
Ihe conviesse, a sua legitimidade em si mesmo.

Ressalta-se, entretanto, que o Regime militar pés-64 diferen-
cia-se da Ditadura Vargas ndo so por ter permitido o funcio-
namento de algumas instituigbes representativas e a mani-
festacao do judicidrio em vdrios momentos, como também
porque suas inovagées foram mantidas em grande parte pela
Constituicao de 88, particularmente no campo do controle
de constitucionalidade das leis (ARANTES, 1994, p. 86)

,

E interessante notar que o regime militar teve a oportunidade de
extinguir o controle difuso de constitucionalidade quando este estava em
debate na reforma do judicidrio. “O préprio Supremo Tribunal Federal
propds a introdugdo da representagao de inconstitucionalidade como for-



SOCIOLOGIAS 189

Sociologias, Porto Alegre, ano 12, n 23, jan./abr. 2010, p. 176-207

ma de agdo direta, como controle abstrato das normas. E foi além quando
sugeriu, ele mesmo, “uma prejudicial de inconstitucionalidade, a ser sus-
citada, exclusivamente, pelo préprio Supremo Tribunal Federal ou pelo
Procurador-Geral da Repblica, em qualquer processo em curso perante
outro juizo™, ou seja, uma espécie de avacatéria para assuntos constitu-
cionais relevantes” (ARANTES, 1994, p. 79).

Como sabemos, a proposta do STF ndo vingou e foi garantido ao
Procurador-Geral da Republica encaminhar apenas o que, em seu enten-
dimento, constituisse lesdao a Constituicdo. Isso explica o fato de ndo ter
sido aceita também a prejudicial de inconstitucionalidade proposta pelo
Supremo na reforma. Existe um entendimento de que o entdo Ministro da
Justica, Juracy Magalhaes, quando negou a proposta do Supremo, o tenha
feito pensando na manutengdo do controle de constitucionalidade difuso
(ARANTES, 1994, p. 79). Em nosso entendimento, a resolucao desse pro-
blema foi bem prética. Se a proposta do Supremo Tribunal Federal tivesse
sido aceita, o Executivo perderia o controle sobre o que poderia ser anali-
sado de forma abstrata, ou seja, sobre o que poderia ser judicializado. Ao
invés de ter apenas o Procurador-Geral da Republica como intérprete dos
problemas constitucionais, também teriamos todos os ministros do Supre-
mo. Controlar um Procurador, que é indicado a cada dois anos pelo Presi-
dente da Republica, é bem diferente do que controlar mais de dez juizes
com todas as suas prerrogativas e garantias, entre elas a vitaliciedade.

No que se refere ao controle de constitucionalidade, o Ato Institu-
cional n? 2, 27/10/1965, aumentou de onze para dezesseis o nimero de
juizes do Supremo Tribunal Federal e suspendeu as garantias de vitalicie-
dade e inamovabilidade de toda a magistratura. Em seguida, a Emenda
n2 16, de 26 de novembro de 1965, instituiu, ao lado da representagao
interventiva, e nos mesmos moldes, o controle abstrato de normas estadu-
ais e federais, ampliando a capacidade do Procurador-Geral da Republica
de judicializar conflitos politicos.
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Apesar da dependéncia politica do Presidente da Republica e do re-
gime de excegdo que vigorava no Brasil, o Procurador-Geral da Reptblica
foi, sem sombra de divida, a grande figura das alteragées constitucionais
ocorridas no Regime, foi o maior protagonista da engenharia institucional
patrocinada pelos militares no controle de constitucionalidade. Tornou-se
o garante, ou o Unico intérprete, da constitucionalidade abstrata das leis.

Para além do controle abstrato de normas estaduais e federais, que
por si s6 ja se configura na possibilidade de alargar a intervengao do Judi-
ciario no mundo politico, o Procurador-Ceral da Reptblica teve a amplia-
cdo de sua representacdo para fins de intervengao “nao sé a observancia
dos chamados principios sensiveis (art. 10, VII), mas também prover a
execugao da lei federal (art. 10, VI, 12 parte) e por fim, a Emenda n? 7,
de 1977, introduziu, ao lado da representacdo para fins de interpretacao
da lei ou ato normativo federal ou estadual, outorgando ao Procurador-
Geral da Reptblica a legitimidade para provocar o pronunciamento do
Supremo Tribunal Federal (art. 119, 1, e). E, segundo a exposi¢ao de mo-
tivos apresentada ao Congresso Nacional, esse instituto deveria evitar a
proliferacdo de demandas, com a fixagdo imediata da correta exegese da
lei” (MARTINS; MENDES, 2001, p. 44).

As novas atribuigdes e prerrogativas do Procurador—Geral da Repd-
blica transferiram-lhe para o centro das disputas politicas. Nao demorou
muito para que surgissem novas controvérsias em torno de seu papel a
frente do controle abstrato, como bem relata abaixo o Ex-Procurador-
Geral da Republica, Alcino Salazar:

quando o Procurador entendesse que a arguicdo era im-
procedente ndo a encaminharia; e ela s6 poderia entrar no
Tribunal por maos do Procurador. Entao, ele se tornaria um
julgador ou, pior do que isso, trancaria o processo. A Procu-
radoria-Geral da Republica seria uma antecdmara de onde
ndo poderiam passar representagoes (grifo nosso). Cairia-

mos, evidentemente, no arbitrio injustificado, praticamente
supressivo da competéncia deste alto Tribunal, sempre que
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o Procurador-Ceral entendesse improcedente e infundada a
arguicdo (SALAZAR apud DANTAS, 1996, p. 89).

Em suma, autoridades politicas desprovidas de legitimidade legal
para propor acdo declaratéria de inconstitucionalidade queriam que o
Procurador-Geral da Republica se tornasse porta voz de seus interesses.
Como a engenharia institucional montada pelos militares ndo contempla-
va essa cortesia, ndo tardou para que isso gerasse muita celeuma politica
e vastas discussoes juridicas’.

A arquitetura institucional imposta pelos militares consagra e am-
plia' a experiéncia anterior de controle sobre o que poderia ser judiciali-
zado. Ou seja, na perspectiva do controle de constitucionalidade, ocorre
um forte processo de centralizagdo, caracterizado pelo monopélio da
propositura por parte do Procurador-Geral da Repblica. O forte vinculo
politico que esta alta autoridade possuia com o Presidente caracteriza
uma patente tutela do uso deste mecanismo. A discussdo sobre o mono-
polio da acdo direta de inconstitucionalidade pelo Procurador-Geral da
Republica ndo acaba por aqui, os constituintes de 1988 deram a resposta.

Democracia de novo e a Constituicao de 1988

A abertura politica negociada entre os militares e a elite politica civil
em 1985 culminou com a proclamagdo de uma nova Constituicdo em
1988. Existe uma vasta bibliografia recente que trata do tema do fim da
ditadura militar e a redemocratizagdo do pafs, concentrando o debate
nos problemas de consolidagdo da democracia''. A Constituicao de 1988

9 Gilmar Mendes discorre sobre os pontos de vista juridicos da época (2001, p. 45-66).

10 Uma prova irrefutdvel dessa ampliagdo foi o estabelecimento do controle abstrato das
normas estaduais e federais.

11 Para uma breve introdugao dessa problematica ver: O Donnell (1994, 1998 e 1999) e
Zaverucha (2000).
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também tem sido alvo frequente de publicagdes, principalmente sobre
temas relacionados ao controle de constitucionalidade e aos direitos fun-
damentais. Apesar de a profusao de trabalhos que abordam essas temati-
cas ser realmente instigante, vamos manter a linha adotada desde o inicio,
dando realce as mudancgas no desenho institucional e na forma de se
exercer o controle de constitucionalidade.

Apesar de evitarmos uma insergdo mais abrangente sobre o proces-
so de construgdo da Constituicdo de 1988, é sempre bem-vindo um pa-
norama geral sobre o que foi esse processo de construcao. Nesse sentido,
é bem esclarecedora a andlise abaixo:

Resultante de impasses de todo o tipo, negociagoes intrin-
cadas, filtragens sucessivas e coalizbes precdrias no decorrer
de dezenove meses, o projeto aprovado pela Assembléia
Constituinte peca por sua falta de unidade I6gico-formal,
pela auséncia de fios condutores entre suas normas, incisos e
pardgrafos, pela caréncia de um espirito balizador entre seus
capitulos, pela a inexisténcia de identidade e ideologias pro-
prias, pela profusao de casuismos, arcaismos e corporativis-
mos ao lado de medidas inovadoras, modernas e democrati-
cas, pela confusdo entre temas materialmente constitucionais
e temas formalmente constitucionais e pela conjugagao de-

sarticulada entre propostas de cardter estrutural e medidas
de natureza meramente conjuntural (FARIA, 1989, p. 18-19).

De fato, sdo inegaveis os vicios e privilégios, como também sdo ine-
gdveis as inovagoes e 0s avangos que ela consagrou. Talvez a maior prova
dessa ambiguidade sejam as cinquenta e duas emendas a Constituicao
feitas apds sua promulgagdo. Boa parte delas procura desfazer ou refazer
o que os constituintes de 1988 estabeleceram™.

12 No que tange as reformas constitucionais no Brasil ver: Machado (2001); Melo (2002) e
Abrucio & Loureiro (2002).
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No que se refere ao Poder Judicidrio, as alteragoes seguiram a toni-
ca do todo, segundo Manoel Gongalves Ferreira Filho: “A reestruturagao
do Poder Judicidrio ndo era prioridade de qualquer das correntes que
predominavam na Constituinte de 87-88. Por isso, o tema ndo suscitou
maiores controvérsias. Mas, apesar dessa apatia, uma reestruturagao de
monta houve, decorrente de uma combinagdo de propostas desconexas
e de variada inspiracao” (FERREIRA FILHO, 1995, p. 29)".

No que se refere a reestruturacdo do Poder Judiciario na Constitui-
cdo de 1988, boa parte da literatura circunscreve o tema dentro da are-
na de democratizagdo. Ou seja, as alteragbes estabelecidas eram apenas
mais um ingrediente, dentre tantos, necessarios a consolidagao da recém-
nascida democracia brasileira.

Para o constitucionalista paulista, a Constituicdo de 1988 trouxe
uma nova filosofia para a fungdo de julgar. No seu entender, o enfoque
dado pela atual Constituigao vai de encontro a “forma tradicional” e am-
plia consideravelmente a capacidade de participacao do juiz.

Quanto a fungao de julgar trouxe a Constituicdo nova um
outro enfoque, bem distinto do tradicional (...) Com efeito,
o texto importou o due process of law substantivo do direito
anglo-americano (art. 5°, LIV), afora o aspecto formal, de ha
muito presente no nosso sistema por meio dos principios de
ampla defesa, do contraditério etc., mantido no art. 5°, LV
da Constituigao. Assim pode hoje o magistrado inquietar-se
sobre a razoabilidade da lei, a proporcionalidade dos encar-
gos que acarreta etc. Quando antes nao lhe cabia senao ser
a voz da lei (FERREIRA FILHO, 1995, p. 30)

13 Entre as mudangas o autor cita as que o lobby dos magistrados conseguiu, para além de suas
benesses corporativas: a autonomia financeira do Judicidrio e dar aos tribunais o provimento
dos cargos de juiz, livrando estes de dever favores ao Executivo.

14 Nesse sentido ver: Reis (1986) e Lamounier (1987).
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Esse ponto esta sensivelmente expresso nas palavras de um dos mais
experientes juizes do Supremo Tribunal Federal, o ex-ministro Moreira
Alves, quando aborda essa tematica no direito processual:

O:s incisos LIV e LV versam sobre o devido processo legal, o
direito a ampla defesa e o principio do contraditério. Com
isso ndo hd questao processual nenhuma que nao chegue ao
STF sob a alegagdo de ofensa a um desses dois incisos, nem
haverd lei alguma que ndo permita a possibilidade de se invo-
car uma md interpretagao que, no fundo, acarretaria a apli-
cagdo de uma lei propriamente inexistente, tendo em vista
que aquela interpretagdo ndo se coadunaria com o contetido
significativo da norma (MOREIRA ALVES, 1997, p. 273).

Ferreira Filho ainda aponta trés alteragdes importantes do ponto de
vista da engenharia constitucional de 1988:

1) No que tange a administragdo publica, o autor alerta, mais
de uma vez, sobre a quebra da doutrina cldssica. A Carta
Constitucional de 1988, paradoxalmente, permite dissolver a
doutrina da Separagao dos Poderes contida nela mesma. Na
Carta, “o Judicidrio controla a administragao publica ndo s6
em vista dos interesses individuais, mas também em prol do
interesse geral” (FERREIRA FILHO, 1995, p. 34);

2) “A Constituicdo consagra o alargamento de campo da
acao popular. Nela, essa agdo visa a proteger ndo apenas o
patriménio publico, mas igualmente a moralidade adminis-
trativa, o meio ambiente, o patriménio histérico e cultural”
(FERREIRA FILHO, 1995, p. 34);

3) “O Ministério Publico passa a ter legitimidade para pro-
mover o inquérito civil e a agdo civil publica, para a prote-
¢do do patriménio publico e social, do meio ambiente e de
outros interesses difusos e coletivos (...) A primeira dessas
consequéncias é que o Estado passa a manter um servigo
publico ndo apenas voltado para fiscalizar o respeito a lei
mas para controlar a atuacao da administragao publica no
campo das opgoes discriciondrias (...) Por fim, o texto consa-
gra a nogdo de interesses difusos. Ora, é ela suficientemente
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ampla e flexivel para permitir a intervengao do Ministério
Pdblico em variadissimos campos, como o do interesse do
consumidor” (FERREIRA FILHO, 1995, p. 35).

Ferreira Filho defende a tese de que as alteragbes ocorridas em 1988
transformaram o Poder Judicidrio em um poder de carater politico. “Tire-se
desta andlise o primeiro registro de algo que repetira, o papel do Judicidrio
torna-se acentuadamente de carater politico. No caso do controle de cons-
titucionalidade, a agdo direta de inconstitucionalidade, que se generaliza, e
a acao direta de constitucionalidade, fazem dele um legislador negativo, en-
quanto a agao de inconstitucionalidade por omissdo e o mandado de injun-
¢do o impelem a tornar-se legislador ativo” (FERREIRA FILHO, 1995, p. 33).

E interessante notar que, o que Ferreira Filho denomina de quebra
do modelo tradicional de atuacao do Judicidrio é interpretado por outros
autores como uma mudanca do paradigma constitucional, que acompa-
nha a passagem do Estado liberal para o Estado de bem-estar social. Em
outras palavras, “as constituigbes contemporaneas ndo se limitam as re-
gras classicas do constitucionalismo dos séculos XVIII e XIX. Trazem uma
vasta estrutura de normas diretivas e programaticas e criam alteragdes
extremamente importantes no quadro tradicional do controle de consti-
tucionalidade” (VIEIRA, 2002, p. 34).

De uma forma geral, ndo ha como negar a participagdo cada vez
mais ativa do Judiciério na politica. Boa parte dos argumentos apontados
por Ferreira Filho séo fortes indicadores desse processo de judicializacao.
Se considerarmos o controle de constitucionalidade como o ponto cha-
ve desse processo, a principal alteracdo nesse sentido foi, sem divida, a
ampliacdo da capacidade de propositura da acao direta de inconstitucio-
nalidade, ou mais especificamente, o art. 103 da Constituicao Federal™.

15 Segundo o artigo 103 da CF podem propor agao direta de inconstitucionalidade: o Presi-
dente da Repdblica, o Procurador-Geral da Republica, as mesas do Senado Federal, da Cama-
ra dos Deputados, das Assembléias Legislativas dos Estados e do Distrito Federal, o Governador
de Estado, o Conselho Federal da OAB, Partidos Politicos com representagdo no Congresso
Nacional e Confederagoes ou Entidade de Classe de ambito nacional.
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Como ¢ sabido de todos, o Congresso Nacional rejeitou o modelo
adotado na maioria dos paises que possuem o controle abstrato. Nesse
modelo, a legitimidade para propor a agdo de inconstitucionalidade esta
restrita a 1/3 do parlamento. Portanto, o controle de agenda sobre o que
pode ser judicializado é bem mais rigoroso que o nosso.

Tudo indica que as discussdes doutrindrias em torno do monopé-
lio da propositura da agdo direta de inconstitucionalidade por parte do
Procurador-Geral da Republica durante o regime militar tenham poten-
cializado o vigor do constituinte em ampliar o rol de entes capacitados. A
insatisfacdo de varias liderangas politicas em ndo ter suas queixas encami-
nhadas ao Supremo Tribunal Federal pelo Procurador-Geral da Republica
pode ter ocasionado essa reacao. A abertura foi de tal forma que suscitou
comentarios dos préprios Ministros do Supremo:

Eu nao conhego — talvez seja ignordncia minha — nenhum
pais de controle concentrado que tenha uma lista de legiti-
mados ativos, como aquele que se encontra no art. 103 da
CF (MOREIRA ALVES, 1997, p. 276)'.

Os legitimados ativos do art. 103 da CF foram, sem ddvida, respon-
saveis pelo esvaziamento do controle difuso. A preferéncia pelo modelo
concentrado faz-se presente sob dois pontos de vista:

1) Ponto de vista politico: a auséncia de custo politico para quem propde,
a possibilidade de veto de uma proposta do Executivo ou da maioria
legislativa, o carater de maior visibilidade de uma agao direta de incons-
titucionalidade e seu efeito midiatico provocado pela abrangéncia erga
omnes do julgamento;

2) Ponto de vista juridico: a ampla legitimacao, a presteza e a celeridade
desse modelo processual, dotado inclusive da possibilidade de se sus-

16 Ao final do texto anexamos um apéndice que confirma, de forma comparada, o niimero
expressivo de legitimados ativos capazes de iniciar um processo de revisao abstrata da legis-
lacdo no Brasil.
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pender imediatamente a eficacia do ato normativo questionado, me-
diante pedido de cautelar.

Seja justificado pela via politica ou juridica, o que fica claro é que

a Constituicao de 1988 reduziu o significado do controle
de constitucionalidade incidental ou difuso, ao ampliar, de
forma marcante, a legitimagao para propositura da agdo
direta de inconstitucionalidade (art. 103, CF), permitindo
que, praticamente, todas as controvérsias constitucionais
relevantes sejam submetidas ao Supremo Tribunal Federal
mediante processo de controle abstrato de normas. (MAR-
TINS; MENDES, 2001, p. 63).

Em outras palavras, ao ampliar, de forma significativa o circulo de le-
gitimados ativos aptos a provocar o Supremo Tribunal Federal no processo
de controle abstrato das normas, acabou o constituinte por restringir, de
maneira radical, a amplitude do controle difuso de constitucionalidade.

Essa nao foi a Gnica consequéncia da abertura aos legitimados ativos
do art. 103 da CF. Nas discussoes sobre a legitimidade efetiva para propor
acao direta de inconstitucionalidade gerou-se uma disputa, dentro do Su-
premo Tribunal Federal, sobre a necessidade ou nao de restringir ao maxi-
mo essa legitimidade. A jurisprudéncia tem dado vitéria aos ministros que
sao a favor da restricdo. Foi criada, em alguns casos, como, por exemplo,
dos Governadores e Assembléias Legislativas, a relagdo de pertinéncia.

Eu que fiz parte da corrente do STF, que afinal foi vencedora,
de restringir ao maximo o conceito de entidade de classe, certa
vez, caricaturalmente, salientei: se formos admitir um conceito
amplissimo de entidade de classe, daqui a pouco vao fundar
a Associacao Nacional dos Defensores da Constituicao, de tal
sorte que teremos todas as agoes do Brasil que nao agrada-
rem a essa associagao devidamente ajuizadas no STF. Naquele
momento, obviamente, achou-se que era caricatura, mas nao
demorou muito quando apareceu uma Associagao dos Defen-
sores da Cidadania, o que, em tltima andlise, é quase a mesma
coisa (MOREIRA ALVES, 1997, p. 276).
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E possivel perceber um tratamento diferenciado entre os diversos

entes legitimados, por exemplo, a Ordem dos Advogados do Brasil (OAB)
foi agraciada pelo Supremo Tribunal Federal, o Conselho da OAB nao
precisa demonstrar pertinéncia tematica em nenhuma de suas agdes. Di-

ficilmente encontraremos algo parecido em outro pais'”.

Os Partidos Politicos também possuem legitimidade irrestrita, indo de en-

contro a tendéncia internacional em qualificar as minorias. Na Europa, bergo

do controle concentrado, a legitimidade de propositura é facultada a um per-

centual de parlamentares, que geralmente fica em torno de 1/3 da Casa. No

Brasil, o constituinte rompe de vez com a centralizagdo da propositura, via mo-

nopdlio da acao direta de inconstitucionalidade por parte do Procurador-Geral

da Republica, instituindo um rol eclético de legitimados ativos.

Dentre esses, o que mais vem causando celeuma nos debates e na

doutrina é o direito de propositura das confederagoes sindicais e das en-
tidades de classe de ambito nacional. A diversidade e falta de regulamen-
tagao obrigou os ministros a disciplinar minimamente o tema.

Se considerarmos que somente as confederagées sindicais e
entidades de classe propuseram, até 11 de junho de 1999,
555 agoes diretas de inconstitucionalidade e que os julga-
mentos dessas agoes resultaram no reconhecimento de le-
gitimidade de 92 confederagbes sindicais ou entidades de
classe, as mais das vezes apds intensa discussdo sob a sua
caracterizacao como entidade de classe, teremos de cons-
tatar que, em vez de contribuir para a maior efetividade
do controle abstrato, o exercicio do direito de propositura
da agdo direta por esses entes tem servido para tumultuar
ainda mais a ja problematica situagdo do Supremo Tribunal
Federal no que concerne a sobrecarga de trabalhos estatisti-
cos (MARTINS; MENDES, 2001, p. 108)

Para Mendes e Martins a outorga do direito de propositura a um

Gnico 6rgao acaba por restringir a possibilidade de impugnagado de atos

18 Ver o apéndice no final do capitulo.
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normativos. No entanto, a ampliacdo desmesurada desse direito acaba
por provocar um excesso de trabalho sem maior proveito para a ordem
e seguranca juridicas. Para esses autores, a exclusdo das associagoes e
confederagbes sindicais ndo alteraria o grau de vigilancia exercido pelos
demais entes legitimados.

E de Kelsen a afirmacao de que, embora a acdo popular pu-
desse oferecer, talvez, a mais forte garantia para o bom de-
sempenho da Corte enquanto guardia da Constituicdo, ndo
parecia recomenddvel a adogdo dessa férmula, sob pena de
colocar em risco o funcionamento razoavel do érgao pela so-
brecarga de trabalho e pela ameacga do perigo da litigdncia
aventureira ou de md fé (MARTINS; MENDES, 2001, p. 111).

Desenho constitucional da revisao judicial:
tutela, autonomia e judicializagao

No que concerne ao desenho institucional, é possivel dizer que o
Supremo Tribunal Federal sofreu poucas alteragdes. Quanto a forma de
ingresso, por exemplo, desde seu surgimento com a Proclamagao da Re-
publica até os dias atuais cabe, exclusivamente, ao Presidente da Republi-
ca a escolha dos Ministros daquela casa. O que se alterou foi nimero de
vagas, uma vez que, dada a instabilidade institucional e politica marcante
em nossa histéria, a redugao e o aumento do ndmero de Ministros serviu
aos interesses dos dirigentes politicos em cada época. Além das alteragoes
no nlmero de vagas para o STF, foi possivel observar a aposentadoria
compulséria de juizes que se posicionassem contra a politica do Presiden-
te (tanto na era Vargas como no Regime Militar).

As alteragbes na arquitetura institucional do Supremo tinham por
finalidade, na maioria das vezes, legitimar as forgas politicas emergentes.
Quase sempre essa liturgia de legitimacao era acompanhada de agbes
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unilaterais do Executivo, caracterizadas por um total desrespeito as regras

do jogo existente. Como ja afirmamos, a ditadura Vargas (1937-1945) e o

Regime Militar (1964-1985) expressam bem esses tragos.

Entretanto, o ponto que mais alteragdes sofreu foi, sem divida, o
das competéncias. Nos periodos de excecdo, geralmente ocorriam res-
tricdes estabelecidas por legislagbes autoritarias. Um bom exemplo foi a
lei de Seguranga Nacional. Nos periodos de abertura politica o que se via
era justamente o contrario, na Constituicdo de 1988 as competéncias do
Supremo Tribunal Federal obedeceram a uma légica de expansao, pouco
vista em outros paises. Como vimos, quase tudo pode ser motivo de uma
acao, seja ela inicial ou recursal, no Supremo Tribunal Federal.

A trajetéria da Revisao judicial no Brasil também foi alvo de signifi-
cativas alteragdes. Da importacdo do modelo norte-americano de contro-
le de constitucionalidade pela Constituicdo de 1891 até o atual formato
do controle de constitucionalidade na Constituicdo de 1988, muita coisa
foi modificada. De forma semelhante a arquitetura institucional do STF, as
alteragoes ocorridas no controle de constitucionalidade brasileiro foram
articuladas, principalmente, pelo Executivo.

Vejamos como esse influenciou as mudangas ocorridas:

1) Na Constituicdo de 1891, podemos afirmar que o modelo difuso im-
plantado (cépia do que funcionava nos Estados Unidos), em sua ver-
tente pura, impede qualquer tipo de controle por parte do Executivo,
apesar da auséncia de interferéncia por parte do Executivo, esse mo-
delo foi implantado no Brasil, provavelmente porque a importancia do
Judicidrio no cenario politico da época era pequena;

2) Na Constituigdo de 1934, a liberdade dada ao Judiciario pela Cons-
tituicdo de 18971 é revista, cristaliza-se a nocdo de nao interferéncia
do Judicidrio em assuntos politicos ao prescrever que a declaragdo de
inconstitucionalidade somente poderia ser realizada pela maioria da to-



SOCIOLOGIAS 201

Sociologias, Porto Alegre, ano 12, n 23, jan./abr. 2010, p. 176-207

talidade de membros dos tribunais, restringindo, assim, seu campo de
atuacdo. Nessa mesma direcdo, a referida Constituicio também trazia
em seu artigo 68 um recado explicito do constituinte ao Judiciario: “é
vedado ao Poder Judicidrio conhecer das questdes exclusivamente po-
liticas”. Ao passo que restringia a atuagdo do Judicidrio em sua arena
difusa, o constituinte ampliava a participagdo dessa instituicdo por uma
via mais centralizada e estratégica. Estamos falando da alteragdo mais
significativa, que foi a representagdo interventiva, confiada ao Procu-
rador-Geral da Republica que versava sobre conflitos federativos. Por-
tanto, fica claro o desenho de um vigoroso controle, para qual foram
criados constrangimentos, seja limitando as decisdes por maioria, seja
proibindo o conhecimento de conflitos politicos, ou ainda, reservando
ao Procurado-Ceral da Republica, homem de confianca do Presidente,
a representacao interventiva;

3) A Constituicao de 1946, como ja foi dito, preservou alguns aspectos
da Constituicao de 1934 como: a) a exigéncia de maioria absoluta dos
membros do Tribunal para a eficdcia da decisao declaratéria de incons-
titucionalidade e b) manteve a atribuigdo do Senado para suspender a
execugdo da lei declarada inconstitucional pelo Supremo Tribunal Fe-
deral. A Constituicao Federal de 1946 também alterou a representacao
interventiva efetuada pelo Procurador-Geral da Republica estabele-
cendo explicitamente os principios em que o Procurador podia basear
sua representacdo de inconstitucionalidade. Isso pode ser interpretado
como uma restrigao, visto que no formato anterior ndo havia nenhuma
indicagao formal. Tudo isso indica que ndo houve, no que tange ao con-
trole de constitucionalidade, alteragdes significativas. Em se tratando do
formato do controle de constitucionalidade pouca coisa foi mudada, os
controles e constrangimentos estabelecidos em 1934 ganham apenas
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uma normatizagdo mais precisa no que diz respeito aos objetos da re-
presentacao interventiva;

4) Na Constituicdo de 1967 ocorreu um expressivo aumento da jurisdi-
cao passivel de ser acionada por agdo direta de inconstitucionalidade
pelo Procurador-Geral da Republica. Como vimos, além do controle
abstrato de normas estaduais e federais, o Procurador-Ceral da Repu-
blica teve a ampliacdo de sua representagdo para fins de intervengao.
Essa nova posigdo aumentou em muito o atrito do Procurador-Geral da
Republica com as mais diversas autoridades politicas. Como vimos, essa
situagdo provocou uma ampla discussdo sobre a delicada posicao do
Procurador-Geral da Republica frente aos interesses do Governo. Talvez
boa parte destes debates tenha influenciado um posicionamento radical
do constituinte em 1988. Tanto o nimero de legitimados ativos, como
as prerrogativas de independéncia do Ministério Piblico foram revistas;

5) A Constituigdo de 1988 quebra de vez com qualquer perspectiva de
controle ou constrangimento por parte do Executivo. O rol de legitima-
dos do artigo 103 da Constituicao Federal: Presidente da Republica, as
mesas do Senado Federal, da Camara dos Deputados, das Assembléias
Legislativas dos Estados e do Distrito Federal, os Governadores de Estado,
o Conselho Federal da OAB, os Partidos Politicos com representagdo no
Congresso Nacional e as Confederagdes ou Entidades de Classe de ambi-
to nacional, juntamente com a infinita capacidade que a Constituicao de
1988 oferece de ser questionada em juizo, estes, sdo ingredientes resisti-
veis a qualquer forma de centralizagdo do processo politico;

Argumentamos que para compreender melhor o desenho do con-
trole concentrado e suas consequéncias para o fendbmeno da judiciali-
zagdo na politica brasileira é preciso observar o surgimento de algumas
variaveis explicativas:
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a) Autonomia do Poder Judicidrio: essa variavel é fundamental, sem ela se-
ria muito dificil a constituicio de um cendrio propicio a judicializacao da
politica. Como vimos, ela foi sendo conquistada durante a histéria repu-
blicana brasileira e tem na Constituicio de 1988 o seu melhor momento;

b) Quantidade de Legitimados Ativos: o aumento do nimero de legitima-
dos ativos na Constituicao de 1988 quebrou com o monopélio de pro-
positura da agao de revisao abstrata do Procurador-Geral da Republica,
em outras palavras, o aumento dos legitimados, que em termos compa-
rativos é consideravel, culminou em um aumento também expressivo
de agoes de revisao judicial;

Conclusao

Desde o inicio, e sempre sob a dtica do controle de constitucio-
nalidade, o processo de fortalecimento do Judicidrio frente aos demais
ramos de poder foi lento e estrategicamente autorizado pelo Executivo.
Este Poder, em suas diversas faces histdricas, foi o verdadeiro arquiteto da
politica judiciaria. Por meio de decretos, criou e regulou por muito tempo
o mais alto tribunal da Republica. Na histéria politica brasileira, repleta
de passagens autoritdrias, a dependéncia politica dos tribunais aos demais
ramos de poder, particularmente ao Executivo, s6 perde forga na Cons-
tituicdo de 1988. Apesar de ter sido uma constante na histéria constitu-
cional, a busca por uma maior autonomia e independéncia do Judiciario
s6 tomou fortes contornos em 1988. A autonomia conquistada sera um
importante vetor explicativo do processo de judicializagdo da politica.

No que diz respeito a evolugao da revisdo abstrata de constitucio-
nalidade, foi possivel observar uma tendéncia de controle, por parte do
Executivo, do que poderia ser judicializado. Entre os artificios de controle
utilizado os mais contundentes foram a vedagao explicita de julgamento
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de “questdes politicas” e a indicagdo do Procurador por parte do Presi-
dente da Republica (ocorrida a cada dois anos), tornando o Procurador
uma figura chave para o entendimento da politica de judicializagdo dos
conflitos politicos/constitucionais.

A tendéncia que se tragou, desde o surgimento dos primeiros sinais
de um possivel controle de constitucionalidade concentrado em 1934 até
a Constituicao de 1988, foi de um forte processo de centralizagdo do que
poderia ser judicializado (observado nas Constituigdes de 1934, 1946 e
1967) e findou com a fraqueza deste poder de centralizacdo (Constitui-
¢ao de 1988).

A grande resultante destas mudancas politicas e institucionais € um Ju-
dicidrio autbnomo com capacidade de interferir em decisdes de relevo no
cendrio nacional. Cabem aos cientistas sociais compreenderem quais os sig-
nificados destas mudangas, que nao estao restritas apenas a revisao judicial.

The trajectory of Judicial Review in the Brazilian Constitutional
Design: tutelage, autonomy and judicialization

Abstract

The judicial institutions remained for a long time in the shadow of the poli-
tical phenomena and theory in Latin America. This article presents some thoughts
on one of these institutions, the judicial review. The main idea is to demonstrate
the trajectory of this legal instrument that has become a key piece to understand
the judicialization of politics in Brazil. In this sense, the paper tries to identify the
factors that lead to the judicialization of politics, considering as background the
evolution of the judicial institutions in Brazil during the republican period, and in
particular the institutions responsible for the judicial review.

Keywords: Judicial review. Autonomy. Judicialization.
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A .
Apéndice

Revisdo Abstrata da Legislagdo nas Democracia Européias'®

Paises Podem propor Revisao da Legislagao a posteriori contra a legislagao Central ou Federal

Austria Governadores de Estado, 1/3 da Camara baixa e 1/3 da Camara alta.

Bélgica Governo, Governadores das regides e comunidades, 2/3 dos membros das assembléias regionais.

Bulgéria Presidente da Repiiblica, 20% dos membros do parlamento, Governo, Suprema Corte de Cassagao,
Suprema Corte Administrativa e Chefe dos Procuradores.

Croéacia Presidente, 1/5 dos membros do parlamento, os comités do parlamento, Ombudsman, Suprema
Corte.

Repblica Presidente, aproximadamente 20% dos membros do parlamento (41), aproximadamente 21% dos

Checa senadores (17), o Governo e um escolhido da Suprema Corte.

Estonia Chanceler legal.

Franca -

Alemanha Governo federal, Governadores de estado e 1/3 dos membros da cimara baixa.

Hungria Todas as pessoas.

Itélia Governadores regionais.

Polbnia Presidente, Presidente da Camara baixa, Presidente da Camara alta, Primeiro Ministro, aproxima-

damente 11% dos membros do parlamento (50), 30% dos senadores (30), Presidente da Suprema
Corte, Presidente da chefia administrativa da Corte, Procurador Geral, Ombudsman, Presidente da
Suprema Camara de Controle, unidades locais de alto governo, Conselho Nacional do Judicidrio,
Sindicatos, Associagoes de trabalhadores e Igrejas.

Portugal Presidente, Presidente do Parlamento, Primeiro Ministro, 10% dos membros do parlamento,
Ombudsman, Procurador —Geral, Ministros da Republica, Assembléias legislativas regionais (ALR),
Presidente da ALR e 10% dos membros da ALR.

Romeénia -

Eslovaquia Presidente, Governo, 20% dos membros do Parlamento e Procurador- Geral.

Eslovénia Camara baixa, 1/3 dos membros do parlamento, Conselho Nacional, Governo, Procurador do
Estado, Banco da Eslovénia, Auditor Geral, Ombudsman, corpos representantes das comunidades
locais, Sindicatos, qualquer pessoa juridica.

Espanha Primeiro Ministro, aproximadamente 14% dos membros do parlamento (50), aproximadamente
19% dos senadores (50), Ombudsman, Governadores das comunidades autdnomas e assembleias
das comunidades autbnomas.

Latia Presidente, 1/3 dos Membros do
Parlamento, Governo e o Pleno da Corte.

Lituania Presidente, Governo e 20% dos Membros do Parlamento.

Este Apéndice foi adaptado de Magalhaes (2003, apud textos constitucionais da International Constitu-
tional law website, p. 140-141).

18 Todos os paises incluidos sdo democracias eleitorais livres e membros do conselho europeu.



