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RESUMO

A presente tese tem como objetivo examinar o desenvolvimento, com a Representagdao
Interventiva, e a alteragdo, a partir da Constituicao de 1988, do discurso utilizado pelo Supremo
Tribunal Federal para construir sua legitimidade para atuar na esfera normativa. Por meio da
analise de decisdes de controle de constitucionalidade, publicadas nas Revistas Trimestrais de
Jurisprudéncia e nos Informativos de Jurisprudéncia, buscou-se observar como o STF, a partir
da Constitui¢do de 1946, construiu sua competéncia, até¢ entdo limitada ao caso concreto, para
julgar a “lei em tese” e, a partir de 1988, como a “tutela objetiva da ordem constitucional” foi
se deslocando de excepcional hipdtese de interveng@o na esfera politica para se tornar o nicleo
da jurisdi¢do constitucional. Ao se demonstrar, pela analise empirica, que as agdes abstratas
instrumentalizaram o Tribunal para assumir fun¢do inédita, vinculada a gestdo de problemas
centrais do Estado, vai-se defender que o controle abstrato ¢ uma dindmica, em que o direito,
ao abdicar de um contetdo (“defesa de direitos individuais™), desloca a jurisdi¢do de seu papel
contramajoritario para torna-lo uma instancia relevante de resolugdo de crises no interior do
Estado, emprestando-lhe a legitimidade do discurso racional juridico para ampliar o exercicio
de dominacgao. Essa dindmica sera reinventada, contudo, a partir da Constitui¢ao de 1988, em
que o “ethos do comedimento” em que se formavam os ministros, que constituia uma fronteira
solida ao direito, d& lugar a novo habitus (BOURDIEU, 2015b), que rompe com
a concepgdo de um direito hermético, centrado na lei, para dar lugar a crenca na norma como
instrumento técnico a ser tutelada pelo STF.

Palavras-chave: Representacdo interventiva. Controle concentrado e abstrato de
constitucionalidade. Fun¢ao contramajoritaria da jurisdi¢ao. “Ethos” do comedimento. Habitus
do jurista.



ABSTRACT

This thesis aims to examine the development of the discourse used by the Supreme Court, via
the Interventive Representation, after the Constitution of 1988, to build its legitimacy to act in
the normative sphere. Through the analysis of constitutional control decisions, published in the
Quarterly Journals of Case Law and Case Law Reports, this study sought to observe how the
Supreme Court built its competence, until then limited to cases, to the possibility of revoking
laws directly, departing from the Constitution of 1946, and, from 1988 onwards, how the
“objective protection of the constitutional order” was moving from an exceptional hypothesis
of intervention in the political sphere to become the core of constitutional jurisdiction. By
demonstrating, through empirical analysis, that abstract actions have instrumentalized the Court
to assume an unprecedented function, linked to the management of central problems of the
State, it will be argued that abstract control is a dynamic in which the law, by giving up a subject
(“defense of individual rights”), displaces the jurisdiction of its counter-majority role to make
it a relevant instance of crisis resolution within the State, lending it the legitimacy of rational
legal discourse to further the exercise of domination. This dynamic will be reinvented, however,
after the Constitution of 1988, in which the “ethos of prudence”, a solid border to the law, from
which the ministers were prepared, is replaced by a new habitus (BOURDIEU, 2015b), which
breaks with the conception of a hermetic law, centered on the laws itself, to the belief in the
normative act as a technical instrument to be curated by the Supreme Court.

Keywords: Judicial Review. Abstract constitutional control. Counter-majoritarian difficulty.
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1 APRESENTACAO

O presente projeto parte de uma premissa, hoje, incontestavel: a ampliacdo da influéncia
do Poder Judiciario no mundo social, sobretudo do Supremo Tribunal Federal. A pergunta que
norteia todo o trabalho, nesse contexto, centra-se ndo nas razdes que ensejaram esse
empoderamento. De outro modo, interroga-se sobre o que mudou na pratica argumentativa do
Supremo que tornou possivel tamanha extensdo de poderes. Mais especificamente, como o STF
construiu e naturalizou o discurso do controle abstrato e concentrado de constitucionalidade
como inerente a atividade jurisdicional?

O objetivo principal da tese, nesse sentido, é descrever as continuidades e rupturas dos
argumentos utilizados pela Corte para legitimar o exercicio do controle de constitucionalidade,
tornando possivel perscrutar, a partir desse ponto privilegiado de observacao da relacdo entre
direito e politica, como o Tribunal constréi a fronteira dessa sua atividade em relacdo ao
Executivo e Congresso. Notadamente, como o discurso de legitimidade do controle abstrato foi
deslocado de uma excepcional incursdo da jurisdicdo na esfera politica para se tornar, em ultima
andlise, sinbnimo de uma jurisdigdo constitucional “eficiente”.

Para se aproximar de uma resposta adequada a pergunta, adota a presente tese, como
contexto empirico!, as Revistas Trimestrais de Jurisprudéncia, publicadas entre 1957-1964 e
1985-1989, e os Informativos de Jurisprudéncia, editados entre 1995-2004 e 2012-2016. A
observacao incide sobre os julgados que veiculam controle de constitucionalidade de normas,
que foram categorizados de acordo com os temas, origem das normas impugnadas, o resultado,
o deferimento de cautelar, a sua relevancia, entre outros.

Os dados colhidos na pesquisa empirica foram sistematizados com o auxilio do
programa Tableau, que permite a analise de todas essas informacGes a partir de diversas
variaveis e, assim, a melhor observacéo de regularidades e rupturas na jurisprudéncia da Corte.
Foi conferida especial importancia aos “temas” veiculados em sede de controle de
constitucionalidade, com a finalidade de observar a relacéo entre as matérias abordadas, o tipo
de acgdo/recurso e o juizo (de constitucionalidade ou inconstitucionalidade) incidente sobre a
norma impugnada. O foco nessas variaveis decorre da tentativa de discriminar o controle
abstrato do controle difuso, para entender a singularidade das a¢Ges concentradas. Foram
realizados 0os mesmos graficos em todos os periodos analisados, com a pretensao de se observar

de forma mais arguta as diferencas e continuidades de cada periodo.

! Denomina-se contexto empirico a articulacdo do corpus e da amostragem utilizada nesta tese, como explicado
na metodologia.
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Em sintese, observou-se que os temas veiculados em sede de controle concentrado
mantiveram-se constantes nos periodos sob invectiva, assim como a maior regularidade de seus
julgamentos em relacdo ao controle difuso — as acOes abstratas tenderam a ser julgadas,
prioritariamente, procedentes, se contrapostas aos recursos extraordinarios. Mas, por outro lado,
h& uma profunda alteracdo no habitus dos ministros do STF, se compararmos os periodos pré-
constitucionais (1957-64 e 1985-89) e pds-constitucionais (1995-2004, 2012-2016)
perscrutados.

O primeiro capitulo é dedicado a apresentacdo da metodologia de pesquisa, detalhando-
se a abordagem dos julgados selecionados, bem como a especifica apropria¢do da obra de Pierre
Bourdieu para se construir categoria indispensavel para se pensar o problema desta tese: 0
habitus dos ministros do STF.

Em seguida, foi analisada a pesquisa empirica no periodo de 1957-1964, com enfoque
na representacao interventiva, primeira agdo que veio a viabilizar o julgamento de “lei em tese”.
Buscou-se demonstrar que a doutrina majoritéria, ao explicar o instituto, o faz anacronicamente,
por meio de premissas que naturalizam e fomentam o controle abstrato como imanente a
jurisdicéo constitucional, dificultando a inteleccdo do que a demanda realmente trouxe de novo
ao direito brasileiro: o deslocamento do discurso de legitimagdo do STF para a atuacéo na esfera
normativa e como essa nova acao cria um novo plexo de competéncias ao Judiciario. Até entdo,
a declaracdo de inconstitucionalidade pressupunha, a partir de um caso concreto, a
demonstracdo de que a norma vergastada afrontava direito individual, o que vai ser substituido
pelo discurso da “compatibilidade vertical de normas”, que torna desnecessaria a veiculagdo de
qualquer contetido ao direito. O Judiciario passa a se dedicar, por meio das representacdes, a
gestdo de aspectos centrais do Estado, como a organizacao dos Poderes e do Estado, enquanto
o controle difuso continua a ser julgado com base na alegacdo de “direitos individuais” —
notadamente a disputa entre (grandes) contribuintes e o Fisco.

O terceiro capitulo se debruca sobre a pesquisa empirica realizada no periodo de 1985-
1989. Das continuidades ja mencionadas em relagdo a 1957-1964, ficou evidente, por meio da
anélise empirica, que 0s ministros continuam tratando a “esfera normativa” como o lécus do
politico, dai por que concebem o controle de constitucionalidade como excepcional. Esse fato
é relevante porque esse sera o grande recorte que se nota ao nos debrucarmos sobre o discurso
de legitimacdo da atuacéo na esfera normativa nos periodos pos-Constituicdo de 1988.

No capitulo quarto, além da analise empirica dos julgados coletados, com base nos
mesmos critérios utilizados nos demais periodos, foi dado especial enfoque & mudanca

jurisprudencial ocorrida no mandado de injuncdo em 2006-2007. O objetivo foi utilizar as
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especificidades do writ para analisar essa profunda transformacéo, em que o STF deixa de tratar
a tutela da ordem objetiva como excepcional e consolida categorias que naturalizam a relagéo
entre jurisdicdo constitucional e controle abstrato.

Também com o objetivo de marcar as diferencas no habitus dos ministros do STF, e no
discurso de legitimacdo do controle de constitucionalidade, foram analisados dois julgados de
extrema relevancia para a historia constitucional brasileira, que representam a profunda
diferenca das categorias disponiveis a Corte para a analise dos precedentes: a crise de 1955 e 0
Golpe de 2016. Enquanto Café Filho ajuizou habeas corpus e recurso extraordinario para
defender o que entendia ser seu direito individual — retornar a Presidéncia —, a defesa de Dilma
Roussef se utilizou, essencialmente, de instrumentos de controle abstrato para tentar interferir
nos processos em curso no Congresso. A resposta do STF, da mesma forma, se deu apenas por
meio de demandas concentradas, rejeitando analisar as a¢fes concretas utilizadas pela base do
governo.

Por meio dessa conflituosa trajetéria, em que o STF desloca sua legitimidade da diade
“questdes politicas x direitos individuais” para o controle da lei em tese, vai-se sugerir que as
acOes abstratas sdo, antes de tudo, uma dindmica, em que o sistema juridico, deslocado de uma
funcdo restritiva dos demais Poderes, passa a assumir, também, relevante papel de
instrumentalizacdo do exercicio do poder estatal. A judicializacdo dos conflitos federativos e
entre Poderes, fendbmeno historico que se naturalizou como inexorével, pressupds e se fez
possivel por meio do controle abstrato, exatamente pela nova dindmica que ele instaura: a
restricao dos legitimados, a aceleracdo do tempo e, sobretudo, o desenvolvimento de um direito
“sem conteudo”. Mas, até 1988, o “habitus restritivo”” dos ministros construia fronteira solida
entre 0s Poderes que criava limitacdo significativa ao sistema juridico. Com a alteracdo
profunda do ethos em que se formam os magistrados depois de 1988, o controle abstrato assume
novo significado, contribuindo decisivamente para o fortalecimento da crenca de que todos 0s

conflitos sociais podem ser resolvidos pelo discurso racional juridico.
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2 METODOLOGIA

2.1 Pergunta

A presente tese busca enfrentar a seguinte pergunta: como o controle abstrato e
concentrado de constitucionalidade se consolidou, na pratica do STF, como inerente a atividade
jurisdicional?

2.2 Corpus: por que apenas as decisoes judiciais?

A presente tese busca enfrentar a seguinte pergunta: como o controle abstrato e
concentrado de constitucionalidade se consolidou, na pratica do STF, como inerente a atividade
jurisdicional?

O direito, como toda prética social, pressupfe a insercdo dos agentes em universo
simbolico que da sentido as relagdes travadas no campo. Gestos, gostos, modos sao interacdes
que devem ser consideradas na observacao de qualquer objeto de pesquisa dentro do sistema
juridico, sobretudo quando se utiliza Pierre Bourdieu como marco tedrico. Contudo, dada a
estrutura do campo, as decisdes judiciais acabam por ser o0 ponto de convergéncia de muitas
dessas representacdes, tendo se mostrado mais proficuo a tese a utilizacdo (apenas) de

precedentes do STF como corpus.

2.3 Amostragem: como o STF “relata a si mesmo”

A fixacdo da amostragem, por sua vez, pressupds conciliar, de acordo com o0 marco
temporal elegido, julgados representativos do objeto que se pretende perscrutar. Nesse sentido,
0 percurso utilizado na pesquisa foi, novamente, o mais simples: a utilizacdo dos principais
periddicos em que o proprio STF veicula as decisdes que considera mais relevantes, quais
sejam, as Revistas Trimestrais de Jurisprudéncia (RTJ), no periodo pré-Constituicdo de 1988,
e os Informativos de Jurisprudéncia, a partir de 1995.

Nota-se, pois, que o recorte utilizado apresenta limitacdo evidente, ja que foram
submetidos ao STF mais de um milh&o de recursos extraordinarios entre 1988 e 2011
(FALCAO; CERDEIRA; ARGUELHES, 2011), sem contar outras dezenas de formas com que
se pode acessar o Tribunal. Mas, ao se utilizar como amostragem as decisdes que a propria
Corte entende como relevantes, tem-se, a0 menos, visao razoavel sobre qual autoimagem ela
pretende transmitir ao publico e € a partir desse “relatar a si mesmo?” que 0 STF constréi a

legitimidade de suas decisdes — objeto desta tese.

2 Referéncia evidente ao titulo, em portugués, da obra de Judith Butler (2015).
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Com base nessas premissas, a pesquisa se debrucou sobre as decisdes veiculadas pelo
STF nas Revistas Trimestrais de Jurisprudéncia, nos periodos de 1957-1964 e 1985-1989, e
nos Informativos de Jurisprudéncia, entre 1995-2004 e 2012-2016, buscando selecionar e
classificar todos os precedentes em que a Corte analisou a constitucionalidade de normas.

Acrescente-se, por fim, que, em relacdo aos periodos de 1995-2004 e 2012-2016, a
apreciacdao da amostragem se dard a partir de constante didlogo com dois trabalhos de félego
de natureza quantitativa — com o objetivo de minorar as limitacdes do recorte aqui utilizado.
Costa e Benvindo (2016) analisam todas as ADI julgadas entre 1988-2014, identificando seus
autores, temas, tempo de julgamento e a relacdo entre essas categorias, com 0 escopo de
responder a “quem interessa o controle abstrato de constitucionalidade”. Ja o “FGV em
numeros”, Relatorio I, busca identificar e qualificar todos os tipos de a¢ao/recurso que foram
submetidos e julgados pela Corte entre 1988-2011, a partir de informac6es do préoprio Tribunal

sobre os processos que Ihe foram submetidos.

2.4 Ainda sobre a amostragem: por que selecionar os julgados em que houve o exercicio
do controle de constitucionalidade?

A amostragem apresenta, ainda, mais um importante recorte. Interessa a presente tese
os julgados que veicularam juizos de constitucionalidade sobre normas, seja pela via difusa ou
abstrata. A escolha dessa espécie de decisdo se deu em razdo da tensdo imanente ao controle
de constitucionalidade, que coloca em questdo os poderes que 0 STF se reconhece para atuar
na esfera normativa; para controlar ou se submeter aos Poderes Politicos. Entende-se como
norma, prioritariamente, o ato normativo primario que inova o ordenamento (lei). Mas,
havendo abstracdo ou generalidade suficientes para ensejar conflito relevante, foi o precedente
analisado — o que sera justificado, caso a caso, nos Apéndices | a IV desta tese.

Como se buscara demonstrar, ha uma profunda alteracdo na jurisprudéncia da Corte em
relacdo aos poderes que ela se confere para realizar o controle de constitucionalidade das leis.
Essa ruptura parece ser um ponto de observacdo muito proficuo sobre como o STF legitimou
sua expansdo de poderes para esferas que, hd muito pouco tempo, seriam inacessiveis ao

Judiciério.

2.5 RTJ e Informativo: possibilitam distinguir a construcao discursiva dos diferentes tipos
de controle
Outra razdo importante para se debrucar sobre as RTJ e os Informativos de

Jurisprudéncia esta na pluralidade de julgamento que veiculam. Todas as formas de se acessar
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0 STF sdo, em geral, abordadas pelas publica¢des, permitindo uma visdéo mais ampla em
relacdo ao objeto perscrutado. Ndo hd como se tragar o regime construido pelo STF para o
exercicio do controle concentrado sem demarcar suas diferencas com o difuso. E da distin¢ao
entre ambos que € possivel discriminar as inovacdes que as a¢des abstratas trouxeram ao direito

brasileiro, a partir das representacdes interventivas.

2.6 A citacdo as Revistas Trimestrais de Jurisprudéncia, Informativos e demais julgados
A citacdo aos julgados pesquisados nesta tese far-se-a de trés formas distintas. As RTJ
e informativos estdo disponiveis no sitio eletrénico do proprio STF, nos seguintes enderecos:
v RTJ: http://www.stf.jus.br/portal/indiceRtj/pesquisarindiceRtj.asp;

v"Informativo: http://www.stf.jus.br/portal/informativo/pesquisarInformativo.asp

Por fim, em relacdo aos demais julgados, a citacao fard mencéo aos critérios de pesquisa
fornecidos diretamente pelo STF, que facilitam a consulta e a tornam mais segura:
v Pesquisa no sitio eletrbnico do

STF: https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/searchj..

2.7 Os marcos temporais adotados e os institutos perscrutados

A definicdo de quatro periodos distintos para realizar a analise empirica dos julgados
disponibilizados pelo STF nos periddicos mencionados busca, por um lado, restringir a
observacdo. As categorias perscrutadas, assim, encontram limites na amostragem adotada.
Torna-se necessario, contudo, explicar o porqué dos marcos escolhidos, o que foi sendo
construido a medida que a investigacdo foi se desenvolvendo.

Uma vez que a presente pesquisa se debrucou sobre o controle abstrato de
constitucionalidade, fez-se necessario investigar os marcos pressupostos pelo campo do direito
como iniciais para o seu surgimento. Colocou-se em questao, desse modo, se a representacao
interventiva seria, ou ndo, a percursora do instituto no Brasil. Ocorre que o estudo de sua
prética, na jurisprudéncia do STF, encontra-se pouco aprofundada, notadamente pela
influéncia de determinados manuais na delimitagdo de seus contornos. H&4 uma tendéncia em
Se conceituar o instituto a partir de uma construcao “tedrico-dogmatica”, em que as categorias
atuais do direito constitucional sdo utilizadas para defini-lo.

Outra dificuldade encontrada durante a pesquisa, que também influenciou na fixagao

dos marcos temporais aqui utilizados, decorreu da falta de sistematizagcdo das decisoes


http://www.stf.jus.br/portal/indiceRtj/pesquisarIndiceRtj.asp
http://www.stf.jus.br/portal/informativo/pesquisarInformativo.asp
http://www.stf.jus.br/portal/informativo/pesquisarInformativo.asp
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/searchj
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proferidas, a época, pelo STF. Fez-se necesséria, entdo, a realizacdo de pesquisa diretamente
no arquivo do Supremo, o que também ndo se mostrou eficiente — apesar de muito proveitosa a
investigacdo. A dificuldade em se manejar os processos, antigos e fora de ordem, fez das
Revistas Trimestrais de Jurisprudéncia, também por esse motivo, a melhor alternativa a
pesquisa.

Assim, considerando a sistematicidade com que a RTJ foi veiculada & época, que
permite uma visdo mais clara sobre os contornos que o STF conferiu ao instituto, foi fixado
como termo inicial para a pesquisa empiricaa RTJ 1, datada de 1957. O fim do primeiro periodo
também se mostrou relativamente 6bvio: o golpe militar de 1964, considerando a ruptura
incontestavel operada pela ditadura em todos os &mbitos do Estado brasileiro, inclusive no
Judiciario.

A representacdo de inconstitucionalidade, por sua vez, tratada pela maior parte da
doutrina como a percursora do controle abstrato e concentrado de constitucionalidade, foi
positivada j& no inicio da ditadura, em 1965, atravessando todo o regime de excecao brasileiro.
H4, portanto, dificuldade evidente em se observar esse longo periodo. A escolha do segundo
lapso observado, 1985-1989, deveu-se, assim, a maior autonomia do STF em relacdo ao
Executivo, permitindo uma delimitacdo temporal mais rica a pesquisa. Notadamente, porque a
proximidade com a promulgacdo da Constituicdo de 1988 permite observar de forma mais
nitida as rupturas promovidas pela nova ordem.

Por fim, no periodo democratico, esperava-se, inicialmente, realizar o estudo de doze
informativos entre 1995 e 2016. Contudo, no decorrer da pesquisa, mostrou-se desnecessario
percorrer todo esse lapso, o que tornaria, inclusive, a observagdo excessivamente dispersa.
Além disso, a superveniéncia da Pandemia da Covid-19 dificultou, sobremaneira, o
desenvolvimento dos trabalhos.

O terceiro marco, desse modo, foi situado entre o inicio da edicdo dos Informativos de
Jurisprudéncia, em 1995, e o ano da publicacdo da Emenda Constitucional 45/2004, que veio
a consolidar no Brasil a tendéncia a objetivacdo do controle difuso, tema de especial
importancia a esta tese. A criagdo da repercussdo geral e da sumula vinculante, 0 mandado de
injuncdo abstrativista, entre outros, sdo fatos que mudaram de forma relevante a jurisprudéncia
do STF, justificando a aposic¢ao do termo no mencionado ano.

O termo final da pesquisa foi adotado, igualmente, como decorréncia do golpe de 2016,

cujos efeitos nas instituicdes brasileiras ainda sdo dificeis de se mensurar e necessitam de

3 Como decorréncia da auséncia de instrumentos tecnolégicos que, hoje, nos séo disponiveis.
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distanciamento temporal adequado para serem compreendidos. A partir dele, mostrou-se
razoavel retroagir até o ano de 2012, de forma que os principais institutos criados pela Emenda
Constitucionais 45/04 pudessem ser observados com anos de consolidacdo — notadamente a
repercussdo geral.

Por fim, importante mencionar que, entre 1995-2004 e 2012-2016, foram analisados 12
Informativos por ano, em média, 0 que representa, aproximadamente, 30 a 33% das publica¢des

anuais.

2.8 Critérios adotados para a selecdo dos julgados e a formacéo dos apéndices 1 a 4. Links

para os apéndices

Como ja mencionado, o STF iniciou a publicacdo da Revista Trimestral de
Jurisprudéncia no ano de 1957. Foram analisadas as revistas de nimero 1 (abril a junho de
1957) a 27 (janeiro a mar¢o de 1964), publicacdo que antecedeu ao golpe de 1964. As revistas
estdo disponiveis na internet?,

Foi pesquisada, nas edi¢des das RTJ com OCR — que permitem a pesquisa no corpo do
PDF —, a expressdo “inconst” — relativa a expressao inconstitucionalidade. Assim, todos os
julgados que continham a expresséo perscrutada foram compilados e, em seguida, analisados.
Nas revistas sem a tecnologia mencionada, foi contratado bibliotecario que fez a selecdo dos
precedentes, como explicado nos apéndices desta tese. J& em relacdo aos Informativos, foi feita
a leitura integral de doze semanais por ano, selecionando-se, também, as decisdes que
veicularam juizos de compatibilidade vertical de norma.

Caso o STF tenha, de fato, realizado juizo de constitucionalidade, foi o julgado inserido

em quadro, denominado “Controle de Constitucionalidade”, e, em seguida, classificado
conforme o ramo do direito. Cada periodo analisado recebeu um determinado indice,
correspondente & classificacdo respectiva. Os processos que continham a expressdo “inconst”,
mas nao veicularam controle de constitucionalidade, foram elencados em uma lista a parte,

denominada “Extras”, tendo sido identificados por seu numero e relator. O objetivo é permitir

uma conferéncia tanto das conclusdes como da prépria metodologia adotadas neste trabalho.
Ja em relagdo aos Informativos de Jurisprudéncia, todas as decisdes excluidas do quadro
“Controle de Constitucionalidade” foram incluidas na lista de “Extras”, salvo as constantes na
sessao “Transcrigdes”. Assim, em sintese, esta tese conta com 4 (quatro) apéndices, cada um
fazendo referéncia a um dos periodos analisados — 1957-1964; 1985-1989; 1995-2004; 2012-

4 Disponivel em: http://www.stf.jus.br/portal/indiceRtj/pesquisarindiceRtj.asp. Acesso em: 27 ago. 2020.
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2016 —, que contém:

a) Os indices utilizados para classificar os julgados;

b) Quadro com breve analise de todos os julgados em que foi veiculado controle de
constitucionalidade: “Quadro Controle de Constitucionalidade”;

¢) Quadro com a relacdo dos julgados ndo analisados: “Quadro Extras”.

Os apéndices, em razéo do excessivo espago que consomem, estdo disponibilizados na
internet, por meio dos seguintes links:

a) Apéndice 1: 1957-64:

https://drive.google.com/file/d/1E7]sbTMEWcbn9FomZzwpyDociHcYBAAR/view?u
sp=sharing

b) Apéndice 2: 1985-89:

https://drive.google.com/file/d/1i-4SDDgoKtwH6NDi4x80aD5XS9J-
0CUE/view?usp=sharing

c) Apéndice 3: 1995-2004

https://drive.google.com/file/d/12FtZgMUtfB3XJS5v0S1aQy5SOIPRW7 Iw/view?usp
=sharing

d) Apéndice 4: 2012-16

https://drive.google.com/file/d/1lia5H6enzIxFg72DXNbcaY xwyoD6KXHGU/view?us
p=sharing

2.9 Alguns aspectos do marco tedrico indispensaveis a construcdo do objeto de pesquisa
A utilizagdo de um ponto de observacdo pouco comum para se analisar o Direito
Constitucional pressupde que sejam feitas consideragdes um pouco mais longas acerca do

marco tedérico utilizado, Pierre Bourdieu.

2.9.1 Linguagem: entre as disposi¢cOes determinadas pelo habitus e o mercado
linguistico previamente estruturado que avalia e julga a interagdo linguistica®.
O presente texto ndo se insere nas tradi¢cbes do Direito Constitucional que pretendem

perscrutar qual a melhor, ou mais racional, decisdo pode ser tomada pelo Judiciario. Ou, pelo

5 “Tout acte de parole et, plus généralement, toute action, est une conjoncture, une rencontre de séries causales
indépendantes : d’une cété les dispositions, socialement faconnés, de I’habitus linguistique (...) de [’autre, les
structures du marché linguistique, que s’impose comme un systéme de sanctions et de censures spécifique”
(BOURDIEU, 1982, p. 60). Todo ato de fala e, mais geralmente, toda a¢éo, & uma conjuntura, um encontro de
séries causais independentes: de um lado, as disposi¢des socialmente moldadas do habitus linguistico (...) de outro,
as estruturas do mercado linguistico, que se imp8e como um sistema especifico de sanc¢des e censura (traducdo
nossa).


https://drive.google.com/file/d/1i-4SDDgoKtwH6NDi4x8OaD5XS9J-oCUE/view?usp=sharing
https://drive.google.com/file/d/1i-4SDDgoKtwH6NDi4x8OaD5XS9J-oCUE/view?usp=sharing
https://drive.google.com/file/d/1ia5H6enzlxFg72DXNbcaYxwyoD6KXHGU/view?usp=sharing
https://drive.google.com/file/d/1ia5H6enzlxFg72DXNbcaYxwyoD6KXHGU/view?usp=sharing
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menos, ndo Sdo essas as premissas e perguntas a ele subjacentes. Inicialmente, porque o
fendmeno da linguagem n&o é observado, aqui, a partir de seu potencial de criagdo de consensos
intersubjetivamente validos para um auditorio.

De outro modo, parte-se da premissa de que a pratica dos atos linguagem &, antes de
tudo, o exercicio de um poder® dentro de relagBes sociais previamente estruturadas. A
linguagem atravessa a vida social pressupondo e constituindo lugares e agentes que, ao se
relacionarem, obtém prestigio ao falar, em um mercado (linguistico) que tende a favorecer
aqueles que dispdem de mais acesso ao capital educacional.

As interagBes linguisticas pressupdem, de um lado, um campo estruturado
historicamente que atribui valor as praticas ocorridas nesse espaco social. De outro,
interlocutores formados a partir de um habitus linguistico que, ao emitirem atos de fala, o fazem
de acordo com essa histéria incorporada: o morador da capital e do interior, do bairro nobre e
das periferias, do Sudeste e do Nordeste, 0 homem e a mulher, o inglés e o brasileiro.

Existe, portanto, um elo imediato entre como a histoéria de como um campo sanciona
interacOes linguisticas e o habitus linguistico titularizado pelos interlocutores’. Trocando em
miudos, os moradores das partes nobres da cidade, que normalmente tiveram acesso a sistema
educacional de maior qualidade, tendem a dispor de maior dominio da lingua oficial (capital
educacional) que, em regra, € condi¢do determinante para se ocupar 0s postos centrais do Estado
e do mercado.

As teorias majoritarias do Direito Constitucional, grosso modo, concebem o debate
publico como fonte de legitimidade e de controle do exercicio do poder, com o objetivo de
contribuir para a melhora da prestacdo jurisdicional. Essa idealizacdo em torno do melhor
argumento proferido no espago publico, contudo, consciente ou inconscientemente, gera um

apagamento da funcdo da linguagem — e ndo apenas da linguagem® — e de seu papel de

0 “(...) poder nio é um amuleto que um individuo possua e outro ndo; é uma caracteristica estrutural das relacdes
humanas — de todas as relagcdes humanas” (ELIAS, 2018, p. 81).

" “Bourdieu s’intéresse par les conditions socio-politique spécifique “a la formation et a l'usage du langage”
(...) 1l décrit les échanges linguistiques quotidiens comme autant de rencontres localisées entre des agents
porteurs de ressources et de compétences social structurées. Ainsi, toute interaction linguistique, aussi personnelle
et insignifiantes qu’elles puisse paraitre, porte-t-elle les traces de la structure sociale qu’elle exprime et qu’elle
contribue a reproduire” (THOMPSON, 2001, p. 9). Bourdieu se interessa pelas condi¢es sociopoliticas
especificas “a formagdo e ao uso da linguagem” (...) Ele descreve as trocas linguisticas diarias como tantos
encontros localizados entre os agentes portadores de recursos e competéncias sociais estruturadas. Assim, toda
interacdo linguistica, por mais pessoal e insignificante que pareca, traz consigo tracos da estrutura social que
expressa e ajuda a reproduzir (tradugdo nossa).

8 Bourdieu reconhece, com o estruturalismo, o papel central dos bens simbdlicos na constituicdo da cultura,
contudo opde-se a uma teoria do consenso que esta em sua base, que enxerga as trocas simbdlicas como “estruturas
estruturadas”, ou seja, como fung¢do essencialmente de integrag@o social. Para o pensador francés, de outro modo,
a cultura é uma estrutura estruturante. O simbélico representa uma determinada imagem do social apagando as
relacGes de poder que lhe ddo sustentacéo e, ao fazé-lo, cumpre papel determinante de reproduzi-la. Aqui se insere
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constituir, distinguir e manter os atores sociais. Especificamente, e € 0 que nos interessa de
perto, o proprio papel do jurista, cuja atividade € manifestar pretensdes de verdade perante um
auditorio, é naturalizado. O poder que exerce como titular da linguagem pela qual o Estado se
manifesta, o “direito”, deve, necessariamente, ser pressuposto como condi¢do de
desenvolvimento da vida social — e, portanto, ndo problematizado.

O mesmo se da quando nos perguntamos, “apenas”, sobre a “a decisdo mais correta” a
ser proferida pelo Judiciario: a institui¢do, constituida na histdria, formada por pessoas com
trajetdrias muito especificas, com carreiras consolidadas, cede lugar a discussdes em torno de
enunciados com pretensdes de racionalidade/correicdo. Uma racionalidade que parece nunca
cessar, como se em toda decisdo fosse possivel afastar o “estado inconsciente” que esta presente
em todo fendmeno coletivo® — sendo esse estado de inconsciéncia, segundo Lévi-Strauss (2014),
condicdo de possibilidade das intera¢Ges sociais.

Essa desnaturalizacdo de modelos ideais que conformariam o direito e as instituicdes
democréticas torna-se ainda mais relevante quando ndo estamos falando a partir dos paises para
0s quais essas idealiza¢bes foram construidas, como é o caso brasileiro. Interessa-nos, pois,
com Bourdieu, pensar como a alteracdo do discurso operada pelo STF esta inserida e constroi
caminhos para a ampliacéo de seu poder, buscando desvelar a narrativa de viés evolucionista
do proprio Tribunal que explica seu empoderamento como 0 caminho necessario, e inexoravel,
para ampliar a protecdo a Constituicao®.

Mas, antes de prosseguir, fundamental ressaltar que uma “relagdo” envolve, sempre, ao
menos dois polos (ELIAS, 2018). Ndo ha a ampliacdo unilateral do poder do STF, porgue seus

ministros entenderam por bem fazé-lo. As interacdes sociais sdo sempre maltiplas e o olhar

a questdo do discurso, central para a “economia das trocas simbolicas”. Nesse sentido, explica Sérgio MICELI
(2015, XIV), “O trajeto de Bourdieu visa aliar o conhecimento da organiza¢do interna do campo simbdlico — cuja
eficécia reside justamente na possibilidade de ordenar o0 mundo natural e social através de discursos, mensagens e
representacdes, que ndo passam de alegorias que simulam a estrutura real das relagdes sociais — a uma percepgao
de sua funcéo ideoldgica e politica e legitimar uma ordem arbitraria em que se funda o sistema de dominagdo
vigente”.

9 ¢(...) Ndo resta divida de que as razdes inconscientes pelas quais um costume é praticado ou uma crenca
compartilhada se afastam muito daquelas que séo invocadas para justifica-los. Mesmo em nossa sociedade, 0s
modos a mesa, 0s habitos sociais, as regras de vestuario e muitas de nossas atitudes morais, politico e religiosas
sdo escrupulosamente observadas por cada um de nés, sem que sua origem ou verdadeira funcdo tenham sido
objeto de reflexdo demorada” (LEVI-STRAUSS, 2014, p. 43).

10" Assim, por exemplo, seguindo caminho distinto da interpretagdo de Virgilio Afonso da Silva (2007) , a
substituicdo dos métodos tradicionais de interpretacdo (analogia, intepretacdo extensiva etc.) para a adogdo de
principios influenciados pelo direito alemao (e.g. maxima efetividade da Constituicdo), ndo representa, apenas,
mero germanismo ou um simples “movimento emancipatério” do Supremo. Trata-se de uma linguagem que
reconhece e reproduz a expansdo da legitimidade do STF, em especial, e do direito, em geral, na resolugéo de
conflitos sociais. Segundo Virgilio Afonso da Silva, “O apego aos principios de Hesse e aos métodos sintetizados
por Bockenforde parece ser mais o produto de um simples movimento emancipatdrio, disposto a romper com
canones de interpretacdo surgidos no campo do direito privado, que da real necessidade de novos métodos que se
apliquem somente a interpretagdo constitucional” (SILVA, V., 2007, p. 140).
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centrado no Supremo se faz, exclusivamente, em razdo da necessidade metodologica de se
encontrar um ponto de observagdo. Assim, a todo 0 momento, pressupde-se sempre que a
movimentacdo do Tribunal nunca é no vacuo, mas reagindo a outras relacfes que devem sempre

ser pensadas historicamente.

2.9.2 O Estado e a construcao do publico: quem sdo os agentes que dispdoem do “poder
de nomear” o que € o “publico”?

Na condigdo de mestres do discurso, eles dispdem de um trunfo formidavel de poder:
fazer crer naquilo que dizem. Sua autoridade lhes permite dizer e fazer como
verdadeiro aquilo que Ihes interessa. Ao fazer crer que é verdade para os que tém o
poder de fazer existir o verdadeiro (0s poderosos), os juristas podem tornar real aquilo
que dizem. Contam com o direito como discurso de halito universal e dispdem da
capacidade profissional de fornecer razdes, ou melhor, de converter evidéncias em
arrazoados, pelo apelo a principios universais, pelo recurso a historia, aos precedentes,
aos arquivos, a casuistica as demais fontes da jurisprudéncia. A construcdo do
Estado se revela, portanto, indissocidvel da emergéncia de corporacgdes que nele
se enraizam (MICELI, 2014, p. 26, grifos nossos).

O direito ndo pressupde, apenas, a legitimidade a priori do debate pablico, neutralizando
as relagdes sociais subjacentes aos embates discursivos no Judiciario. Ele pressupde, de forma
ainda mais radical, a propria existéncia desse espaco publico, abstraindo que a propria nogdo
de “publico” ¢ construida e imposta por agentes que foram nomeados pelo Estado para fazé-lo.
Quem é o grupo social habilitado a assumir o posto de juiz? Qual o poder de uma prova de
concurso publico de atribuir a um individuo o exercicio bélico do Estado caso uma decisao sua
nao seja reconhecida pelos seus destinatdrios como “publica” e ‘“obrigatéria”? Como as
instituicdes moldam o horizonte de sentidos do magistrado?

Se 0 monopolio do poder simbélico de dizer o que é o publico é titularizado pelo Estado,
ele se exerce por meio de corporac@es cujas relacdes de poder ndo sdo, por definicdo, neutras.
Especialmente quando se fala das carreiras juridicas, que monopolizam a linguagem do Estado
— o direito. Os dificeis requisitos de acesso, que exigem do agente ser titular do capital social
necessario para ingresso no concurso publico, os rigidos codigos de conduta, que vao desde a
vestimenta, passando pela fala até as restri¢cdes (e possibilidades) ao lazer, constroem o habitus
dessa elite responsavel por dizer o que se entende por “publico”.

Com efeito, a ampliacdo dos poderes do Poder Judiciario ndo pode ser perscrutada,
apenas, a partir de uma “inexorabilidade historica” ou de uma suposta “evolu¢do” nas decisdes
racionais do STF, como normalmente é explicada pelos manuais de direito e pelo préprio
Tribunal. Ao contrario, hd uma série de relag6es sociais em disputa que diz respeito a conflitos

de prestigio das classes médias urbanas, que compdem essa elite juridica; aos interesses do
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mercado em torno da regularidade do direito; ao (des)prestigio da classe politica etc.
Evidentemente, a presente tese ndo busca investigar esse incontrolavel nimero de
fatores que estd vinculado ao engrandecimento do Judiciario. De outro modo, pretende-se
descrever como a linguagem/pratica do STF representa e reproduz novas relagdes sociais no
bojo do qual esse novo papel da Corte se exerce. Mais especificamente, como o Tribunal foi
tecendo sua legitimidade para se deslocar do caso concreto, lugar por exceléncia da jurisdigéo,

para atuar na esfera normativa, lécus da politica.

2.9.3 A apropriacdo dos conceitos de campo e habitus nesta tese

Por que me parece necessrio e legitimo introduzir no Iéxico da sociologia as nogdes
de espaco social e de campo de poder? Em primeiro lugar, para romper com a
tendéncia de pensar o mundo social de maneira substancialista. A no¢do de espaco
contém, em si, o principio de uma apreensdo relacional do mundo social: ela
afirma, de fato, que toda a ‘realidade’ que designa reside na exterioridade mdtua dos
elementos que a compdem. Os seres aparentes, diretamente visiveis, quer se trate
de individuos quer de grupos, existem e subsistem na e pela diferenca, isto ¢,
enquanto ocupam posi¢des relativas em um espago de relagdes que, ainda que
invisivel e sempre dificil de expressar empiricamente, ¢ a realidade mais real (...) e 0
principio real dos comportamentos dos individuos e dos grupos” (BOURDIEU, 2010,
p. 48-9, grifos nossos).

Habitus', segundo Bourdieu, sdo disposicdes sociais incorporadas no individuo, que
engendram em suas praticas a traducdo do lugar social por ele ocupado. O esquema simbdlico
que representa as estruturas de poder é inculcado nos agentes, e por eles naturalizadas, de forma
que as representacdes, discursos, sentidos incorporados tendem a ser reproduzidos. Contudo,
de forma sempre suscetivel a (parcial) mudanca, exatamente pela abertura que a praxis

engendra. Segundo Miceli (2015, LVI, grifos nossos):

Com efeito, 0 habitus constitui um principio gerador que impde um esquema
duravel e, ndo obstante, suficientemente flexivel a ponto de possibilitar
improvisacdes reguladas. Em outras palavras, tende, ao mesmo tempo, a reproduzir
as regularidades inscritas nas condicdes objetivas e estruturais que presidem a
seu principio gerador, e a permitir ajustamento e inovacfes as exigéncias postas
pelas situacdes concretas que pdem a prova sua eficicia. A mediacdo operada pelo
habitus entre, de um lado, as estruturas e suas condigdes objetivas, e de outro, as
situagdes conjunturais com as praticas por elas exigidas, acabam por conferir a praxis
social um espaco de liberdade que, embora restrito e mensuravel porque obedece aos
limites impostos pelas condi¢Bes objetivas a partir das quais e constitui e se expressa,
encerra as potencialidades objetivas de inovacéo e transformac&o social.

O conceito de habitus estd articulado, portanto, com o de agéncia, que procura

11 «(...) Uma das fung¢des da nogdo de habitus é a de dar conta da unidade de estilo que vincula as préticas e os
bens de um agente singular ou de uma classe de agentes (...) O habitus é esse principio gerador e unificador
que retraduz as caracteristicas intrinsecas e relacionais de uma posicdo em um estilo de vida univoco, isto €, em
um conjunto de escolhas de pessoas, de bens e de praticas (...)” (BOUDIEU, 2010, p. 21-22, grifo nosso).
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investigar “o que nos leva a agir”. Coloca luzes sobre o problema da faculdade da deciséo:
como individuos, que conhecem, “inconscientemente”, as regras dos jogos sociais de que
participam, movem-se em uma direcdo ou outra. O pensador busca, assim, romper com a
classica divisdo entre “sociedade ¢ individuo”, em que se imagina que 0 agente é capaz de
interpretar o meio em que esta inserido e tomar a melhor decisdo racional a sua disposigdo. A
agéncia se constroéi a partir das relagdes sociais e como elas criam a “diferenca”’, conceito que
nos leva a ideia de campo.

O campo™?, por sua vez, é 0 espago em que a interagdo social se da e, a partir de forcas
ja previamente estruturadas, embora sempre em movimento, 0s capitais sociais adquirem valor,
sempre de forma relacional. Rompe-se, assim, com qualquer tipo de “substancialismo” que
pretende conceber 0 mundo a partir de um conceito predeterminado. Os individuos ou grupos
ocupam posicdes cujo valor é pautado pela diferenca: dai ser determinante para Bourdieu
compreender quem sdo os atores capazes de “nomear a diferenca”, de dizer, dentro dessas
diferentes posi¢des, quem goza ou ndo de “distingdo”*3,

Na presente tese, busca-se apontar, a partir das decisdes judiciais selecionadas, como o
habitus dos ministros do STF foi sendo alterado. Com efeito, a apropriacdo do conceito
Bourdiano tem como objetivo demonstrar que somente é possivel observar o
empoderamento do Tribunal, articulando as mudancas objetivas ocorridas no campo e
como elas foram forjando novas direc¢des as acdes dos juizes da Corte. Em outros termos,
ndo basta analisar apenas novos poderes reconhecidos ao STF, tampouco as “qualidades”

individuais de seus ministros: o progressivo aumento de poderes do Judiciario pressupde

2«0 espaco social é construido de tal modo que os agentes ou grupos sdo af distribuidos em funcéo de as
posicdes nas distribuicdes estatisticas de acordo com os dois principios de diferenciagéo que, em sociedades
mais desenvolvidas, como os Estados Unidos, o Japdo ou a Franca, sdo, sem ddvida, os mais eficientes — o capital
econdmico e o capital cultural. Segue-se que 0s agentes tém tanto mais em comum quanto mais préximos
estejam nessas duas dimensdes, e tanto menos quanto mais distantes estejam nelas. As distancias espaciais no
papel equivalem disténcias sociais. Mais precisamente, como expressa o diagrama de La Distinction, no qual
tentei representar o espago social, os agentes sdo distribuidos, na primeira dimenséo, de acordo com o volume
global de capital (desses dois tipos diferentes) que possuam e, ha segunda dimensdo, de acordo com a estrutura de
seu capital, isto €, de acordo com o peso relativo dos diferentes tipos de capital, econdmico e cultural, no volume
global de seu capital. (...) De maneira mais geral, o espaco de posi¢des sociais se retraduz em um espago de tomada
de posi¢des pela intermediacdo do espaco de disposi¢cdes (ou do habitus); ou, em outros termos, ao sistema de
separagdes diferenciais, que definem as diferentes posi¢cbes nos dois sistemas principais do espago social,
corresponde um sistema de separagdes diferenciais nas propriedades dos agentes (ou de classes construidas como
agentes), isso €, em suas praticas e nos bens que possuem. A cada classe de posicdes corresponde uma classe de
habitus (ou de gostos) produzidos pelos condicionamentos sociais associados a condigdo correspondente e, pela
intermediacdo desses habitus e de suas capacidades geradoras, um conjunto sistematico de bens e de propriedades,
vinculadas entre si por uma afinidade de estilo” (BOUDIEU, 2010, p. 19-20, grifos nossos).

13«0 socivdlogo ou o historiador que se apodera do mundo social faria mais completamente o que faz se soubesse
que tem por objeto um estado provisério, ndo aleatério e ndo necessario, de uma relacdo entre uma estrutura que
¢ o produto da histéria, um campo, e uma estrutura incorporada que também ¢é o produto da histéria (...)”
(BOURDIEU, 2015, p. 139).
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e engendra a construcéo de novas unidades de acdo que mobilizam o agir desses juristas

— dai se falar em “novo habitus”.

2.9.4 Aproximacao e distanciamento da chamada “analise empirica do direito”

Esse cenario de desprestigio (da pesquisa empirica em direito), no entanto, vem aos
poucos mudando no Brasil, com a percepcédo de que, para realizar diagnosticos mais
precisos que possibilitem ndo apenas aprofundar o conhecimento sobre o
funcionamento do sistema de Justica, mas também propor Omelhorias, é necessario
ter o respaldo de dados (OLIVEIRA, 2012, p. 8).

Tanto o titulo quanto a cita¢do inicial deste item estdo no livro de Fabiana Luci de
Oliveira (2004), uma das pesquisadoras mais citadas nesta tese e que muito vem contribuindo
para um olhar empirico sobre a justica brasileira. Esse movimento, que é composto de cientistas
politicos, socidlogos e juristas'*, vem sendo determinante para aprofundar o conhecimento e a
propositura de melhoras em nosso sistema de justica. Grande parte do desenho do campo do
direito aqui descrito, por exemplo, se apoia nessas pesquisas®.

Luciana Yeng (2017, p. 249) explica, nesse sentido, que € possivel conceituar jurimetria
como um método de pesquisa baseado no empirismo que, por sua vez, é uma corrente filoséfica
cientifica que vincula as conclusdes a observacao da realidade. In verbis:

Jurimetria é entendida como um método de pesquisa baseado no uso do
empirismo, combinado com analises estatisticas, aplicado ao estudo do
Direito. Por sua vez, o empirismo ¢ a pratica filosofico-cientifica de se chegar
a conclusdes investigativas por meio da utilizacdo de dados obtidos pela
observacdo da realidade. O empirismo se contrapfe, por exemplo, ao
dogmatismo.

Uma das premissas desse método de pesquisa, ainda segundo a autora, é encontrar
relagdes de causalidade entre variaveis dependentes e independentes. “Mais ainda, 0 que se
pretende com estes modelos é explicar supostos efeitos de causalidade de varidveis
independentes sobre a(s) dependente(s)” (YEUNG, 2017, p. 249). Ademais, um dos objetivos
principais desse método é corroborar para a melhora do sistema juridico, permitindo apontar
solucBes aos agentes publicos (YEUNG, 2017; OLIVEIRA, 2012).

Embora essa nova corrente seja de grande importancia para o direito brasileiro, o que se

observa inclusive por sua influéncia exercida nesta tese, € preciso apontar, desde ja, alguns

14 Sadek e Oliveira (2012) ressaltavam que o Brasil ainda estava carente de dialogo entre essas areas e mesmo
entre os pesquisadores do direito. Essa falta de interlocucdo entre as pesquisas é também compartilhada, e
demonstrada, por Duarte, Vasconcelos, Martins e Moreira (2015).

15 A Fundagdo Getllio Vargas, nesse sentido, vem sendo um centro de referéncia no fomento ao uso dessa
metodologia, como se pode observar em publicacdes como a Suprema em Numeros (FALCAO; CERDEIRA,
ARGUELHES, 2011)
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distanciamentos epistemoldgicos deste trabalho com essa nova tradicdo. Notadamente em
relacdo a forma com que a atividade académica e a pratica judicial se relacionam na construcdo
do conhecimento juridico.

Uma das preocupacdes centrais que perpassa toda a obra de Bourdieu diz respeito as
condigdes de producéo do discurso. Nesse sentido, o pensador se ocupa, com especial atencéo,
ao grupo social ao qual pertence, que tem como premissa, como “fung¢do”, construir o discurso
cientifico, o discurso de “verdade”: o homus academicus. Esse problema deve ser enfrentado
com mais atencdo quando se pensa o direito, que é a linguagem do Estado — que, como visto,
ritualiza incessantemente a sua propria legitimidade e constrdi a crenga em sua “objetividade”.
Perscrutar a relacdo entre poder e saber no direito ndo pode se fazer, apenas, a partir das préaticas
dos tribunais, ja que ha uma imbricacdo necessaria entre o discurso cientifico e o
jurisprudencial, considerando que nosso campo €, antes de tudo, uma pratica cuja finalidade é
disciplinar condutas.

Portanto, com Bourdieu, a pretenséo de desnaturalizar o discurso do direito, ressituando-
0 como uma pratica social que disputa poder, é fundamental para que possamos lancar um olhar
sobre 0 empoderamento do STF, ocorrido nas Ultimas décadas. Inclusive em relacdo a sua
atividade doutrinéria, que ndo sera vista, aqui, apenas como uma funcdo de melhoramento do
direito. Ao buscar compreender a préatica dos tribunais, ainda que por métodos sofisticados, a
doutrina constrdi discursos de verdade e, assim, realidades. Os cientistas tém um lugar social,
recebem financiamentos das mais diferentes ordens, estdo muitas vezes dentro do sistema
juridico. Isso ndo quer dizer, por 6bvio, que se deva abandonar o discurso cientifico. Ao
contrario: conhecer as condi¢des de producdo do saber do campo é uma premissa para que seu
discurso seja, de fato, qualificado e, principalmente, esteja constantemente sujeito a critica.

Por fim, arelagdo de “causa e efeito entre varidveis” nao sera, igualmente, adotada como
nacleo espistémico-metodolégico, uma vez que, segundo Elias (2018), o discurso da
causalidade € uma influéncia tardia das ciéncias naturais sobre as ciéncias sociais e que nédo é
capaz de explicar como as disputas por poder se estabelecem em um determinado campo. Mais
que isso, acaba por cegar muitos dos desvelamentos que se pretende produzir durante a

pesquisa.
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3 DO CASO CONCRETO A NORMA: A CONSTRUGCAO DA OBJETIVIDADE NO
DISCURSO DA REPRESENTACAO INTERVENTIVA

3.1 Representacdo interventiva: a judicializacdo de um conflito federativo fundado na

afronta a principios sensiveis?

O pensamento genético, tal como o defino, tenta fazer ressurgir, de certo modo,
o0 arbitrdrio dos inicios: ele se opde [entdo] aos usos mais ordinarios da historia
ordinaria. Os usos ordinarios do pensamento histérico ordinario tendem a
cumprir, mesmo sem o conhecimento dos que os praticam, uma funcdo de
legitimacdo o que é um dos usos mais comuns da historia (BOURDIEU, 2015, p.
166, grifos nossos).

As representacOes interventivas, julgadas entre 1946 e 1965, cumpriram papel
relevante na estrutura do Estado brasileiro depois do Estado Novo. Prevalece nos manuais
contemporaneos?’, contudo, um recorte especifico, que os qualifica a partir de seu objeto e de

seus efeitos. Moreira Alves (data, pagina) sustentou essa posicao no STF:

Como se V&, as primeiras decisdes do Supremo Tribunal j& atribuiram & representacéo
interventiva o cardter de uma relacdo processual contraditéria, na qual o
Procurador-Geral da Republica representava os interesses da Unido, enquanto
guardia da Federacéo, buscando assegurar a observancia pelo Estado-membro
dos principios consagrados no art. 7°, V11, da Constituicédo de 1946. Reconhecia-
se assim a representacdo interventiva como peculiar modalidade judicial de
composic¢éo de conflitos entre a Unido e os entes federados.

Nao se tem aqui, pois, um processo objetivo (objektives Verfahren), mas a
judicializacéo de conflito federativo atinente a observancia de deveres juridicos
especiais impostos pelo ordenamento federal ao Estado-membro (Hans Kelsen,
L’esecuzione federale in La Giustizia Constituzionale, Milano, 1981, pags. 76 ¢ segs;
O.A. Bandeira de Mello, Teoria das Constitui¢cdes Rigidas, 1980, p. 192). Dai
considerar Bandeira de Mello, com acerto, que, no caso se trata de direito de agéo,
cujo titular seria a Unido, representada pelo Procurador-Geral da Republica e sujeito
passivo, o Estado federado, atribuindo-se-lhe ofensa a principio constitucional da
Unido (BRASIL, 1989, p. 398).

A natureza juridica das representacdes, portanto, ndo seria de controle abstrato de
constitucionalidade, mas, sim, da judicializag&o de um conflito federativo, em que a Uniéo, por
meio do PGR, buscaria impor limites aos estados, sem que a decisdo do STF gozasse de efeitos
erga omnes. Essa leitura foi desenvolvida por Gilmar Mendes em artigo académico de grande

influéncia sobre o tema:

A representacdo interventiva ndo se confundia com um processo de controle

16 Como se demonstrara na pesquisa empirica, apds a positivagdo da representacdo de inconstitucionalidade, a
Representacdo Interventiva perde relevancia.

17 Essa é a posicdo defendida, entre outros, por Ingo Sarlet, Guilherme Marinoni e André Mitidieiro. Veja-se:
“Revela notar, porém, que esta via ndo surgiu para permitir o controle abstrato das normas, com eficacia erga
omnes, mas para dar a Unido, representada pelo Procurador-Geral da Republica, o poder de ver resolvido conflito
em face de ente federado, acusado de violagdo de dever imposto pela Constitui¢do” (SARLET, MARINONI,
MITIDIERO, 2012, p. 749).
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abstrato de normas. Ao contrario, cuidava-se propriamente da judicializagéo de
um conflito entre Unido e Estado no tocante a observancia dos principios
sensiveis. O Procurador-Geral da Republica, nesse processo, ndo era o substituto
processual da sociedade, como pretendeu BUZAID, nem atuava nesse processo como
custos legis, mas sim como representante judicial de Unido. A atuacéo do Procurador-
Geral da Republica ndo dependia de provocacdo de terceiros, como imaginado
inicialmente, porquanto a matéria relativa a observancia dos principios sensiveis dizia
respeito exclusivamente ao interesse da Unido na observancia destes (MENDES,
2005, p. 10, grifo nosso).

N&o ha duvidas de que as representacdes interventivas se situavam, na Constituicao de
1946, dentro do capitulo da “Intervencdo Federal”, que buscava promover, pois, a unidade da
federacdo. A pesquisa empirica, inclusive, demonstra que o instituto esta intimamente
relacionado a disciplina de conflitos federativos, contudo a delimitacdo de sua natureza juridica
oculta pelo menos outras trés caracteristicas que lhe sdo determinantes.

Em primeiro lugar, o conteudo veiculado pelas representa¢fes ndo desnatura a forma
concentrada e abstrata pelo qual o STF exercia o controle de constitucionalidade. As normas
estaduais submetidas ao Supremo eram cotejadas com a Constituicdo e, por meio do discurso
técnico-juridico, julgadas validas ou invalidas.

Em segundo lugar, as alineas do inciso VII, artigo 7°, da CF/46, que estabeleciam as
hipoteses de cabimento da Representacéo, ja explicitam que o instituto extrapolava a disciplina
do conflito federativo: a “forma republicana representativa”; a “independéncia e harmonia dos
Poderes”, a “temporalidade das funcdes eletivas”, a “prestacdo de contas da Administracao” e
as “garantias do Poder judiciario”. Ora, é possivel veicular diversos problemas constitucionais
a partir dos principios elencados. Inclusive, ainda que tratando de normas estaduais, muitos dos
julgamentos do STF disciplinaram os limites dos poderes do Executivo e do proprio Judiciario®®.

Todo conflito federativo pressupde, em Gltima analise, um conflito entre Poderes, uma
vez que sera necessario definir quem serd o 6rgdo competente para decidir o litigio. A
demonstracdo empirica desse fendmeno ajuda a desvelar como o engrandecimento do Judiciario
se impds como algo natural, inexoravel, dificultando a sua observacdo. Assim, sob a égide das
ConstituicOes anteriores a 1946, muitas dessas disputas federativas estavam alheias ao
Judiciario, como a possibilidade de invalidacdo de atos da cAmara dos vereadores, e até dos
prefeitos, pela assembleia legislativa. No momento em que o STF fixou, em sede de
representacdo, que somente o Judiciario poderia invalidar atos inconstitucionais oriundos do

Legislativo, estabeleceu balizas decisivas para a autonomia municipal. Mas, com a mesma

18 Nesse sentido, o STF proferiu uma série de julgados considerando inconstitucional a Lei 1.522/6/51, por
entender que ela atribuia poder fiscalizador-sancionador, de natureza executiva, ao Judiciario. “Lei n® 1.522, de
1951, art. 17, § 4°, sua inconstitucionalidade” (RE 34012, Relator(a): RIBEIRO DA COSTA, Segunda Turma,
julgado em 03/05/1957, DJ 30-05-1957 PP-06299 EMENT VOL-00298-04 PP-01356).
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importancia, fixou limites determinantes para a separacdo dos Poderes. Veja o voto do relator
Lafayette de Andrada:

Por conferir a Assembleia Legislativa Estadual atribuicdo privativa do
Poder Judiciario, qual seja, a de rever atos de outros poderes, eivados estao
de inconstitucionalidade os dispositivos referidos, tanto da Lei Organica
guanto da Constitui¢do do Estado do Rio de Janeiro (BRASIL, 1957b, p. 437).

Em terceiro lugar, diversas matérias foram submetidas ao STF em sede de
representacéo, ainda que quantitativamente pouco relevantes, como o aumento de vencimentos
dos vereadores, a atuacdo do Estado no dominio Econémico, o regime juridico dos militares e
das aposentadorias. Mas, ainda que considerarmos o conflito federativo, ele foi travado, ao
menos no periodo observado, essencialmente entre estados e municipios, ndo entre estados e
Unido — ainda que seja evidente o interesse federal no tema. Nesse ponto, importante lembrar a
opinido de Pinto Ferreira (1962), de que o fortalecimento dos Municipios, pela Constituicdo de
1946, tinha como objetivo permitir que os servi¢os publicos, até entdo centralizados nas
capitais, fossem democratizados ao interior do pais.

Como se buscara demonstrar, a representacao interventiva significou relevante ponto de
inflexdo no papel atribuido ao Supremo que, até entdo, legitimava o exercicio de sua fungédo
jurisdicional a partir do discurso de proteger, sempre no caso concreto, direitos individuais. A
partir de sua atuacdo na esfera normativa, o STF passa a exercer importante papel na gestao do
Estado, notadamente na solucdo de conflitos federativos e entre Poderes, além da disciplina dos
agentes publicos. Ao avaliar se uma norma estadual invadiu a competéncia federal, ou mesmo
se o Executivo “legislou” ao editar um decreto, 0 Tribunal ingressa, necessariamente, em uma
decisdo que Ihe obriga a ponderar qual o fim a ser perseguido pelo Estado, ainda que imagine
estar apenas fazendo subsuncéo o fato a norma®. O direito, a despeito do uso de suas categorias
tipicas, passa a participar da administracdo do Estado, contudo o poder simbdlico de que goza

Ihe permite naturalizar a realidade por ele construida, instaurando nova ordem que se coloca

19 Usando de categorias desenvolvidas por Dworkin, poder-se-ia dizer que uma das marcas do controle abstrato é
o carater politico de suas decisdes, 0 que sera observado desde as representacdes interventivas. “Denomino politica
aquele tipo de padrdo que estabelece um objetivo a ser alcancado, em geral uma melhoria em algum aspecto
econdmico, politico ou social da comunidade (ainda que certos objetivos sejam negativos pelo fato de estipularem
que algum estado atual deve ser protegido contra mudangas adversas)”. (DWORKIN, 2010, 40). Contudo, a
presente tese ndo busca analisar se uma decisdo pode, ou nao, ser qualificada como juridica ou politica, mas
observar quais foram as mudancas operadas pelo controle concentrado na estrutura do Poder Judiciario. Nesse
sentido, seu objeto é influenciado mais diretamente pela obra de Foucault, que se preocupa em repensar o papel
do direito na formagao do que denomina “sociedade disciplinar”, em que se desenvolve uma nova estratégia de
sujeicdo sistemética dos corpos. Em Vigiar e Punir, afirma o pensador que o objetivo do livro é fazer “(...) uma
historia correlativa da alma moderna e de um novo poder de julgar; uma genealogia do atual complexo cientifico-
judiciario onde o poder de punir se apoia, recebe suas justificacdes e suas regras, estende seus efeitos e mascara
sua exorbitante singularidade” (FOUCAULT, 2002, p. 23).
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como inexoravel, tornando 6bvio que somente 0 Supremo passe a exercer funcao que antes ndo
Ihe cabia.

Uma ultima observacdo. Outro importante argumento para ndo se considerar a
representacdo da acao de controle concentrado e abstrato seria a auséncia de efeito erga omnes
e/ou vinculante (SGARBOSSA; IENSUE, 2017). O tema sera tratado em topico especifico,
mas, desde j&, é importante adiantar que nao se pode confundir a natureza do ato/instituto com
seus efeitos. Em regra, ha vinculo entre o contetdo do ato, ou seja, seus elementos intrinsecos,
com os efeitos que assume. O ordenamento pode, contudo, alterar essa relacdo, conferindo
diferentes consequéncias a diferentes atos. Isso porque ndo se qualifica um instituto pelos
resultados que dele decorrem (efeitos), mas, sim, pelo seu conteudo. As agdes diretas de
inconstitucionalidade, por exemplo, ndo surgiram com efeito vinculante, mas nunca se repensou
sua natureza a partir dessa importante inovacao legislativa/jurisprudencial. Interessa-nos buscar
entender, entdo, o porqué dessa relacdo, aparentemente inextrincavel, entre a natureza juridica

das representacdes e sua auséncia de efeitos erga omnes.

3.2 Contextualizando as Representacdes Interventivas: o fim da Era Vargas e a
necessidade de se redefinir a gestdo dos conflitos federativos e entre Poderes

(...) Nas relacBes entre pais e filhos e entre senhor e escravo, as oportunidades de

poder sdo distribuidas muito desigualmente. Porém, sejam grandes ou pequenas as

diferencgas de poder, o equilibrio de poder est4 sempre presente onde quer que haja

uma interdependéncia funcional entre as pessoas (...) O poder ndo é um amuleto que

um individuo possua e outro ndo; é uma caracteristica estrutural das relagoes
humanas — de todas as relagbes humanas (ELIAS, 2018, p. 81, grifos nossos).

Inicialmente, ndo se desconhece que a Constituicdo de 1934 também previu, em seu
artigo 12%, instituto semelhante a representacdo interventiva. Contudo, além de diferencas no
regime juridico, com a centralidade ocupada pelo Executivo no Estado Novo, o instituto ndo

teve a importancia que passou a ostentar a partir do governo Dutra. Ora, com a Constitui¢ao de

20 Art. 12, CF/34. A Unido ndo intervira em negécios peculiares aos Estados, salvo:

V - para assegurar a observancia dos principios constitucionais especificados nas letrasa a h , do art. 7°, n° |,
e a execucdo das leis federais;

(...)

§ 2° - Ocorrendo o primeiro caso do n® V, a intervengdo s se efetuara depois que a Corte Suprema, mediante
provocagdo do Procurador-Geral da Republica, tomar conhecimento da lei que a tenha decretado e Ihe declarar a
constitucionalidade.

(...)

8§ 6° - Compete ao Presidente da RepuUblica:

a) executar a intervengdo decretada por lei federal ou requisitada pelo Poder Judiciério, facultando ao
Interventor designado todos os meios de agdo que se fagam necessarios;

(.)
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1937, o Parlamento e o Executivo poderiam invalidar normas estaduais?; Vargas poderia
nomear interventores nos estados®; e os governadores os prefeitos®, editar decretos-lei®. As
disputas entre unidades federadas eram resolvidas, portanto, sobretudo no ambito politico,
ocupando o Judiciario papel secundario.

Com a deposicdo de Getulio, ao contrério, a UDN e o PSD, que mobilizavam 80% da
Assembleia Nacional Constituinte, construiram um consenso para desenvolver mecanismos que
evitassem tamanha concentracdo de poderes nas maos do Executivo, desejo que, a despeito de
todos os conflitos emergentes no pais que ensejardo crises e tentativas de golpes de toda ordem,
parecia ser compartilhado por outras elites. A ampliacdo da autonomia dos municipios, nesse
sentido, tema central tratado pelas representacGes interventivas, ganha forca na constituinte de
1946. Mas, para garanti-la, tornou-se inexoravel empoderar o Judiciario, ja que ao 6rgao foi
atribuida parte da tarefa de resolver os conflitos do ente local com os estados e Unido.

O STF, entdo, ampliard seu papel de disciplinar este que é um dos temas centrais da
historia brasileira: os limites do federalismo e como essa disputa articula interesses das elites
locais e nacionais®®, em um Brasil que, pela primeira vez, viu emergir partidos politicos de
ambito nacional e o delineamento de um projeto de democracia liberal — a despeito do constante

golpismo, militar e civil, presente no periodo® (GOMES, 2014). Ao fazé-lo, passa a ocupar,

2LArt. 18, CF/1937. “Independentemente de autorizagio, os Estados podem legislar, no caso de haver lei federal
sobre a matéria, para suprir-lhes as deficiéncias ou atender as peculiaridades locais, desde que ndo dispensem ou
diminuam es exigéncias da lei federal, ou, em ndo havendo lei federal e até que esta regule, sobre os seguintes
assuntos:

(...)

Paragrafo Unico - Tanto nos casos deste artigo, como no do artigo anterior, desde que o Poder Legislativo federal
ou o Presidente da Republica haja expedido lei ou regulamento sobre a matéria, a lei estadual ter-se-a por
derrogada nas partes em que for incompativel com a lei ou regulamento federal”.

2 Art. 176, CF/1937. “O mandato dos atuais Governadores dos Estados, uma vez confirmado pelo Presidente da
Republica dentro de trinta dias da data desta Constituicdo, se entende prorrogado para o primeiro periodo de
governo a ser fixado nas Constitui¢Bes estaduais. Esse periodo se contara da data desta Constituicdo, ndo podendo
em caso algum exceder o aqui fixado ao Presidente da Republica.

Paragrafo Unico. “O Presidente da Republica, decretara a intervengdo nos Estados cujos Governadores néo tiverem
0 seu mandato confirmado. A intervenc¢do durarg até a posse dos Governadores eleitos, que terminardo o primeiro
periodo de governo, fixado nas Constitui¢oes estaduais™.

2 Art. 27, CF/1937. “O Prefeito sera de livre nomeacédo do Governador do Estado”.

2 Art. 12 CF/1937. “O Presidente da Republica pode ser autorizado pelo Parlamento a expedir decretos-leis,
mediante as condicfes e nos limites fixados pelo ato de autorizagéo”.

% O fortalecimento do Partido Republicano é um marco importante para representar as disputas em torno do
federalismo no Brasil. Trata-se de fato decorrente do deslocamento do centro econdmico brasileiro, desde 1850,
para o Oeste Paulista, com o respectivo enfraquecimento das elites do Rio de Janeiro e do Nordeste agucareiro —
quem mais fornecia estadistas ao Império. “Al¢ado a condigdo de motor do desenvolvimento do pais, Sdo Paulo
se sentia prejudicado e discriminado pela centralizagdo” (BERCOVICI, 2004, p. 30). Sdo exatamente esses
cafeicultores, juntamente com a elite urbana que emerge em S&o Paulo — médicos, advogados, jornalistas e
comerciantes —, que constituirdo a base social do Partido Republicano (SCHWARTZ; STARLING, 2014).

% <(N)o p6s-45, com um olhar atento, é possivel verificar como foi dificil manter em funcionamento essa liberal -
democracia nascente, ameagada por levantes militares e por manobras de politicas integrantes do proprio sistema
partidario, cada vez mais seduzidos por planos golpistas com a alianga das Forcas Armadas. Mas também fica
claro como, a despeito dessas dificuldades, esses partidos politicos foram se consolidando e ganhando eleitores
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igualmente, importante papel na disciplina da separacéo dos Poderes, ja que a crise estabelecida
entre a assembleia legislativa e a cdmara dos vereadores, por exemplo, é resolvida com base
nos limites do Legislativo face o Judiciario.

Nesse contexto, as representacdes interventivas assumiram, desde o inicio do governo
Dutra, papel de destaque, pois permitiram que fosse submetida ao STF a andlise de diversos
aspectos de diferentes constitui¢Ges locais: do Ceara (Representacao 93), do Rio Grande do Sul
(Representacéo 94), de Pernambuco (Representagdo 95), de Sdo Paulo (Representacdo 96%7), do
Piaui (Representagdo 97), entre diversas outras. O Supremo, entdo, em sede de controle
abstrato, decidiu temas de grande relevancia, como os limites do veto do governador; a
nomeacdo de prefeitos ad hoc; a competéncia dos tribunais de contas; competéncia do
Judiciario para nomear servidores; a possibilidade de se vincular nomeacdes a aprovacdo das
assembleias. Até mesmo a instituicdo, pela Constituicdo do Rio Grande do Sul, do
Parlamentarismo, foi submetida ao STF, tendo o dispositivo sido considerado inconstitucional.
Veja-se:

- Questdes preliminares: Declaragdo de inconstitucionalidade em tese - Deciséo, e ndo
parecer - Que atos abrange - Sé alcanca a matéria que puder ser relacionada com
algum dos principios enumerados em o n° VII do art. 7° da Constitui¢do - Como deve
ser entendida essa limitacdo - Decisdo executavel mediante a sancdo politica da
intervencdo - Carater excepcional da nova atribuigdo confiada ao Supremo Tribunal.
- Termos de Argliicdo: - O Parlamentarismo no estatuto Sul Riograndense - O
secretariado como 6rgdo do Governo articulado com a assembléa no plano da
confianca politica - Exame dos diversos dispositivos apresentados pela Procuradoria
Geral da Republica - Poder executivo uni-pessoal no Governo Presidencial - Cisdo do
poder executivo no Governo Parlamentar - Poder executivo nominal, formal ou
apenas "de jure" reservado ao Chefe de Estado, no sistema parlamentar - O Governo
Parlamentar s6 se concilia com o principio dos poderes separados mediante o
expediente daquela cisdo incompativel com as instituigcdes federais - Montesquieu e 0
advento do parlamentarismo na Gréd-Bretanha - O mecanismo dos poderes é
governado por freios e contrapesos, que sdo somente os admitidos na Const. Federal
- A dissolucdo da assembléa seria um contrapeso ndo cogitado e incompativel
com o mandato legislativo de duracdo prefixada - Termos em que a Constituicdo
permite a penetracdo dos poderes executivo e legislativo - outros aspétos.
(Rp 94, Relator(a): Min. CASTRO NUNES, Tribunal Pleno, julgado em 17/07/1947,
DJ 11-07-1949 PP-01639 COLAC VOL-00924-01 PP-00037, grifo nosso).

fiéis, que cresciam em nimero e se dispersavam pelo territorio nacional, alcan¢ando o interior do pais. Ao mesmo
tempo, os sindicatos de trabalhadores se afirmavam e crescia a for¢ca dos movimentos sociais nas cidades e no
campo” (GOMES, 2014, p. 28).

27 «Arguicdo de inconstitucionalidade; representacéo do Procurador Geral da Repdblica, nos termos do art. 8°, §
Unico, da Constituicdo Federal. - O Tribunal conhece de todas as arguigcBes submetidas ao seu exame pelo
Procurador Geral e ndo apenas daquelas sobre as quais tenha ele opinado pela procedéncia da inconstitucionalidade
arguida, embora somente possam ser fulminados de inconstitucionais, através a mesma representacdo, aqueles atos
que forem tidos como ofensivos dos principios enumerados no art. 7°, n° VIl, da Constituicdo Federal. Constituicéo
do Estado de S&o Paulo, de 9 de julho de 1947; dispositivos declarados inconstitucionais.
(Rp 96, Relator(a): Min. GOULART D'OLIVEIRA, Relator(a) p/ Acérddo: Min. EDGARD COSTA, Tribunal
Pleno, julgado em 03/10/1947, DJ 04-09-1947 PP-05427 COLAC VOL-000963-01 PP-00001).
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Como se espera demonstrar pela analise empirica das decisdes respectivas, a submisséo
de todos esses temas ao STF somente foi possivel em razdo da natureza abstrata e concentrada
da representacdo. Por essa razdo, tratd-la como mero dispositivo para regulamentar o conflito
federativo diz pouco ndo apenas em relacdo a acdo, mas também as especificidades desse tipo
de controle. Mais que isso, parece ser uma leitura anacronica do instituto, em que suas
caracteristicas sdo tecidas a partir da universalizacdo da crenca no controle abstrato e

concentrado ndo apenas como inexoravel, mas também como a evolugédo natural do direito.

3.3 A judicializacdo dos conflitos federativos e 0 empoderamento do Judiciario: o papel
determinante das representacdes interventivas

A autonomia dos municipios em face dos estados foi o tema mais veiculado em sede de

representacdo interventiva no periodo observado. Essa constatacdo nos permite, por um lado,

repensar o papel das representagdes que trataram, sim, de conflito federativo entre Uniéo e

estados. Mas grande parte dessa disciplina passou pela redefinicdo do papel dos municipios.

Por outro, independentemente do que seja decidido em torno dos poderes das pessoas politicas,

0 Judiciario, notadamente o STF, se empodera ao tornar palco para julgar o conflito, o que

somente foi possivel pelo carater concentrado e abstrato das RI. Importante relembrar que, na

vigéncia da Constituicdo Polaca, havia hierarquia entre as normas federais e estaduais, ndo se
tratava de uma questdo de competéncia. Assim, seria possivel aos 6rgdos da Unido (Executivo
ou Legislativo) intervir diretamente nas leis locais editadas, ndo exigindo a Carta, para isso, a

participacdo do Judiciario. Veja-se:

Art 18. “Independentemente de autorizagdo, os Estados podem legislar, no caso de
haver lei federal sobre a matéria, para suprir-lhes as deficiéncias ou atender as
peculiaridades locais, desde que ndo dispensem ou diminuam es exigéncias da lei
federal, ou, em ndo havendo lei federal e até que esta regule, sobre os seguintes
assuntos:

a) riquezas do subsolo, mineragdo, metalurgia, &guas, energia hidrelétrica,
florestas, caca e pesca e sua exploracao;

b) radiocomunicacéo; regime de eletricidade, salvo o disposto no n°® XV do art.
16;

c) assisténcia publica, obras de higiene popular, casas de satde, clinicas, estac6es
de clima e fontes medicinais;

d) organizac®es publicas, com o fim de conciliagdo extrajudiciaria dos litigios ou
sua decisdo arbitral;

e) medidas de policia para protecdo das plantas e dos rebanhos contra as
moléstias ou agentes nocivos;

f) crédito agricola, incluidas as cooperativas entre agricultores;

g) processo judicial ou extrajudicial.

Paragrafo Gnico - Tanto nos casos deste artigo, como no do artigo anterior,
desde que o Poder Legislativo federal ou o Presidente da Republica haja
expedido lei ou regulamento sobre a matéria, a_lei estadual ter-se-a por
derrogada nas partes em que for incompativel com a lei ou requlamento federal”
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(BRASIL, 1937, online).

Inicialmente, importante relembrar que desde a Constituicdo de 1891 se reconhece a
autonomia dos municipios?®, a despeito da oposicdo de autores como Francisco Campos,
defensor sisteméticos da “ordem” contra a “democracia”®. Contudo, segundo o STF, a
Constituicdo de 1946, em seu artigo 28%, teria ampliado os poderes locais, como resposta a
pretensdo centralista que caracterizara o governo de Vargas. O fortalecimento dos entes locais
teria se dado, sobretudo, por meio da escolha de prefeito e vereadores, e pela previsdo de
administracdo propria. Em dois votos unanimemente aprovados pelo pleno do STF, Luiz
Gallotti assim qualificou o artigo 28 e a autonomia conferida pela Constituicdo de 1946 aos
Municipios:

Em voto que o Tribunal acolheu (ac. Na representacdo n. 199) tive ocasido de observar
que, no art. 28 da Constituicdo, duas ordens de clausulas visam a assegurar a
autonomia municipal:

a) a clausula organica, estrutural, institucional do n. I, com que se assegura 0 governo
representativo da circunscri¢do, por 6rgdos proprios e de sua escolha (eletividade), na
deliberacdo como na execucao (Camara e Prefeito);

b) a clausula do n. Il, que fornece a medida da administragdo propria, na base do
interesse peculiar, com o destaque, que se imp0s as legislaturas estaduais, constantes
nas alineas a e b, e tais sdo a decretacdo de tributos municipais, e a organizacao, pelos
proprios municipios, dos seus servicos” (BRASIL, 195843, p. 162).

Dentro dessa nova autonomia, entendeu o STF que ndo poderiam mais os estados, pelas
assembleias legislativas, invalidar normas editadas pelos municipios, como era pacifico em sua
jurisprudéncia sob a égide da Constituicdo de 1891. Agora, 0 Supremo apenas autorizava o
Judiciario a controlar a constitucionalidade de leis, o que significa alteracdo fundamental nédo

apenas na organizacdo do Estado, como também na organizacdo dos Poderes. Trata-se de

28 Art. 68, CF/1891 - Os Estados organizar-se-do de forma que fique assegurada a autonomia dos Municipios em
tudo quanto respeite ao seu peculiar interesse.

2 Nesse sentido, CAMPOS, Francisco. CPDOC/FGV. Texto de Mauro Malin, disponivel em:
http://www.fgv.br/cpdoc/acervo/dicionarios/verbete-biografico/francisco-luis-da-silva-campos. Acesso 19 jun.
2019.

30 Art 28, CF 1946. - A autonomia dos Municipios sera assegurada:

| - pela elei¢do do Prefeito e dos Vereadores;

Il - pela administracéo propria, no que concerne ao seu peculiar interesse e, especialmente,

a) a decretacdo e arrecadagdo dos tributos de sua competéncia e a aplicagdo das suas rendas;

b) a organizacdo dos servigos publicos locais.

§ 1° - Poderdo ser nomeados pelos Governadores dos Estados ou dos Territorios os Prefeitos das Capitais,
bem como os dos Municipios onde houver estancias hidrominerais naturais, quando beneficiadas pelo Estado ou
pela Unido.

8§ 1° Poderdo ser nomeados pelos governadores dos Territérios os prefeitos das respectivas capitais, bem como
pelos governadores dos Estados e Territ6rios os prefeitos dos Municipios onde houver estancias hidrominerais
naturais, quando beneficiadas pelo Estado ou pela Unido. (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n° 12, de
1965)

§ 20 - Serdo nomeados pelos Governadores dos Estados ou dos Territérios os Prefeitos dos Municipios que a
lei federal, mediante parecer do Conselho de Seguranca Nacional, declarar bases ou portos militares de excepcional
importancia para a defesa externa do Pais.
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mudanca que transforma em juridica deciséo que, até entdo, dizia respeito mais diretamente aos
Poderes politicos. Empoderam-se os 0Orgdos do Judiciario concomitantemente as novas
prerrogativas dos municipios, embora a naturalizacdo do engrandecimento do Judiciario nos
faca enxergar apenas um lado dessa moeda. Nesse sentido, a Representacdo 295, do relator
Céandido Motta Filho aduz que:

Nessas circunstancias, resolucdes e atos municipais ndo podem ser anulados pela
Assembleia Legislativa. O Estado membro tem o poder de organizacdo. O municipio
tem o poder de direcdo. Ele dirige tudo aquilo que € dele, que é de seu peculiar
interesse, que se refere a sua administracdo, independentemente de quaisquer
intromissdo tutelar.

Por outro lado, diante do principio da divisdo e harmonia dos poderes, todos eles
definidos constitucionalmente, s6 ao Judicidrio compete apreciar da
constitucionalidade das leis e dos atos do poder publico, porque a presuncéo de
constitucionalidade é um principio necessario a estabilidade do Estado de direito.
(BRASIL, 1957h, p. 325)

Esse posicionamento foi reiterado, por exemplo, na Representacdo 314, relator
Lafayette de Andrada (BRASIL, 1957b, p. 437)3"

Em outro precedente relevante envolvendo a judicializacdo de conflitos federativos, na
Representacdo 350%, entendeu-se também inconstitucional artigo da Constituicdo mineira que
sujeitava a Assembleia Legislativa a possibilidade de cassacdo de mandatos de vereadores e
prefeitos. Novamente, reafirmou o Supremo, por unanimidade, o entendimento de que somente

0 municipio poderia fazé-lo e apenas o Judiciario controlar o ato.

O tema central veiculado em sede de representacao interventiva, por outro lado, foi a
criacdo de novos municipios pelos estados. Colocou-se em questdo, considerando a inexisténcia
de parametros federais “expressos®®”, quais as restricdes teria o ordenamento estadual de
instituir entes locais. Na Representacdo 300, relatoria Ary Franco, discutiu-se se a populacéo
envolvida, ou o préprio poder publico, deveria ser ouvido previamente ao ato, bem como o
modo pelo qual poderia se dar essa consulta. No julgado em andlise, restou vencedora a tese de
que é necessario seguir o que disciplinado pela legislacdo estadual, ndo sendo obrigatéria a

realizacdo de plebiscito.

31 “Por conferir 4 Assembleia Legislativa Estadual atribuigdo privativa do Poder Judiciario, tal seja, a de rever atos
de outros poderes, eivados estdo de inconstitucionalidade os dispositivos referidos, tanto da Lei Orgéanica quanto
da Constitui¢do do Estado do Rio de Janeiro” (BRASIL, 1957b, p. 437).

32 “INVALIDADE DO ARTIGO 91, PARAGRAFOS 2., 3. E 4, DA CONSTITUICAO DO ESTADO DE MINAS
GERAIS, COM A REDACAO QUE LHE FOI DADA PELA LEI N. 3, DE 30 DE JANEIRO DE 1951, EM FACE
DOS ARTS. 23 E 28 DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA (Rp 350, Relator(a): HENRIQUE D'AVILA -
CONVOCADO, Tribunal Pleno, julgado em 13/08/1958, DJ 28-08-1958 PP-12848 EMENT VOL-00354-01 PP-
00001 RTJ VOL-00006-01 PP-00350).

3 A crenga na existéncia de disciplinas “expressas” pelo direito ocupa, no momento analisado, papel relevante.
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Na Representacdo 285%, afirmou o relator Rocha Lagoa que o STF, depois de vacilar,
fixou o entendimento de que se inseriria na autonomia do Estado legislar sobre a criagéo de
municipios, ndo havendo que se falar em afronta a autonomia dessa unidade federada.
Exatamente por isso, na Representacdo 292%, relatoria de Hahnemann Guimaraes, foi
reconhecida a constitucionalidade de lei que criara municipio pela realizacao de plebiscito com
a populacéo local, mas sem a oitiva da Camara dos Vereadores — a despeito do voto contrério
de Nelson Hungria. Inclusive, foi também assentado na Corte o entendimento da
constitucionalidade do plebiscito como um dos critérios legitimos de escolha para a criacdo de
municipio®.

Importante notar que os limites da autonomia do municipio tinham um viés nitidamente
politico, de disputa federativa, e 0 STF tinha plena consciéncia desse fato, como se observa do

voto do relator Candido Mota, na Representacao 275:

A maneira com que é colocada, desde o inicio da Republica, o tema da autonomia
municipal, tém provocado amplos debates sobre a mesma e criado ndo raro,
dificuldades politicas e administrativas de monta. Consagrada a autonomia ela é
en(tre)tanto, na préatica continuamente ameacada pela tendéncia centralizadora,
como observa o saudoso ministro Herulano Freitas, quando membro da Assembleia
Paulista. O fato de ser o municipio organizado pelo Estado cria uma invencivel
tendéncia para que ele se transforme num e (sic) mera dependéncia do Estado
(BRASIL, 1957c, p. 322)¥.

A disciplina federal da criacdo dos municipios pela Lei Complementar 01/64, um dos
primeiros atos da ditadura, diminuira drasticamente esse conflito federativo, tratando-o, a partir
de entdo, ndo mais de acordo com a autonomia estadual, mas pela simples subsuncéo do fato a
norma. Nao mais as disputas politicas da fixacdo dos critérios pela Constituicdo Estadual,
autorizando dezenas de regras distintas, mas uma disciplina nacional, tornando o litigio uma
simples questdo de “aplicacdo do direito”.

A autonomia dos municipios &, pois, um exemplo importante para se observar como
I6gica racional-juridica vai se consolidando e se naturalizando, no ambito da gestdo do Estado,

como legitima, deslocando determinadas disputas da esfera politica para situa-las no Judiciario.

3 0O STF, na Representacdo 285, Relator Rocha Lagoa, entendeu que ndo era obrigatoria a oitiva da populagéo
afetada, uma vez que a Constituicdo local ndo criara essa obrigatoriedade (BRASIL, 1958, p. 354-347).

%5 Representacdo 292, Relator Hahnemann Guimardes, RTJ 7, p. 36-37. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/publicacaoRTJ/anexo/007_1.pdf. Acesso em: 15 jun. 2019.

%  Representacdo 299, Relator Hahnemann Guimardes, RTJ 7, p. 28-29. Disponivel em:
http://wwwe.stf.jus.br/arquivo/cms/publicacaoRTJ/anexo/007_1.pdf. Acesso em: 15 jun. 2019.

37 Representacdo 275, Distrito Federal (Santa Catarina), Relator Candido Mota, RTJ 3, p. 322, grifamos.
Disponivel em: http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/publicacaoRTJ/anexo/003_1.pdf. Acesso em: 14 jun. 2019.



http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/publicacaoRTJ/anexo/007_1.pdf
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/publicacaoRTJ/anexo/007_1.pdf
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/publicacaoRTJ/anexo/003_1.pdf
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3.4 O reconhecimento, pelo proprio STF, de se tratar de um julgamento “em tese”, a
despeito do estranhamento com o0 novo instituto
Influentes juristas da época entendiam, outrossim, que a representacdo interventiva,
prevista pela Constituicdo de 1946, ndo se tratava de controle abstrato de norma. Segundo
Buzaid, analisando ndo propriamente a Constituicdo de 1946, mas a Lei 2.271/54%, o instituto
buscava combater “estados de fato” contra a violagdo a direito, 0 que poderia dar ensejo a

intervencao federal. Assim, a acdo nao buscaria controlar a ordem objetiva. Veja-se:

A caracteristica do sistema brasileiro, na conformidade do art. 8°, § Unico, da
Constituicdo e art. 1° da Lei n. 2271, estd em que ndo se visa a declaracdo de
inconstitucionalidade do ato em abstrato, considerando-se uma suposta ameaca a
todos os cidaddos, resultante de um conflito de normas ou poderes; ao contrario, ela
se funda num estado de fato, contrario ao direito, que justifica a intervencéo no
Estado, a fim de preservar o respeito e observancia dos principios enunciados no art.
7°, VI, da Constituicdo Federal (BUZAID, 1958, p. 118).

Entendimento semelhante é defendido por Pontes de Miranda que, citando Carl Schmitt,
afirma inexistir conflito em caso de intervencdo federal, mas, simplesmente, a execucdo de
medidas pela Unido para resguardar a Constitui¢do. “A intervengdo ¢ CONCepcao e mera
execucdo de ato federal, dentro da competéncia federal, ato, como qualquer outro, de direito
politico interno” (PONTES DE MIRANDA, 1947, p. 351).

Ja os ministros do STF, assim como a Procuradoria-Geral da Republica, demonstram
inicial estranhamento em relacdo a representacdo, sobretudo nos primeiros julgamentos
enfrentados pela Corte®. N&o parecem apresentar duvida, contudo, sobre a natureza do juizo
decorrente do julgamento: andlise em tese de ato normativo. O entdo procurador-geral da

Republica Themistocles Cavalcanti, com sua autoridade de influente doutrinador, enuncia que:

38 Art. 19, Lei 2.271/54. Cabe ao procurador-geral da Republica, toda vez que tiver conhecimento da existéncia
de ato que infrinja algum dos preceitos assegurados no artigo 7°, inciso VI, da Constituicdo Federal, submeter o
mesmo ao exame do Supremo Tribunal Federal.

%Nesse sentido, interessante observar como Castro Nunes busca conceituar o instituto: “Questdes preliminares:
Declaracdo de inconstitucionalidade em tese - Decisdo, e ndo parecer - Que atos abrange - Sé alcanca a matéria
que puder ser relacionada com algum dos principios enumerados em o n° VI do art. 7° da Constituicdo - Como
deve ser entendida essa limitagdo — Decisdo executavel mediante a san¢do politica da intervencdo — Caréater
excepcional da nova atribuicdo confiada ao Supremo Tribunal. - Termos de Arguigdo: - O Parlamentarismo no
estatuto Sul Riograndense — O secretariado como 6rgdo do Governo articulado com a assembléa no plano da
confianga politica - Exame dos diversos dispositivos apresentados pela Procuradoria Geral da Republica — Poder
executivo uni-pessoal no Governo Presidencial — Cisdo do poder executivo no Governo Parlamentar — Poder
executivo nominal, formal ou apenas "de jure" reservado ao Chefe de Estado, no sistema parlamentar — O Governo
Parlamentar s6 se concilia com o principio dos poderes separados mediante o expediente daquela cisdo
incompativel com as instituicGes federais — Montesquieu e o advento do parlamentarismo na Gra-Bretanha — O
mecanismo dos poderes é governado por freios e contrapesos, que sdo somente os admitidos na Const. Federal -
A dissolucdo da assembléa seria um contrapeso nao cogitado e incompativel com o mandato legislativo de duragéo
prefixada - Termos em que a Constituicdo permite a penetracdo dos poderes executivo e legislativo - outros aspétos
(Rp 94, Relator(a): Min. CASTRO NUNES, Tribunal Pleno, julgado em 17/07/1947, DJ 11-07-1949 PP-01639
COLAC VOL-00924-01 PP-00037).
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O exame da constitucionalidade de alguns dispositivos das Constituices estaduais
em face a Constituicao Federal sem a representacéo de caso concreto, (sic) tem sido
pratica admitida por este Egregio Tribunal, como interpretagdo literal do artigo 8,
paragrafo Unico, da Constituicdo Federal, cujos termos permite, como processo de
integracdo compulséria das organizagBes estaduais no sistema da Constituicao
Federal, o recurso a intervencdo federal, como consequéncia do desrespeito dos
principios constitucionais da Unido pelos orgéos constituintes dos Estados
(Representacdo 97, Piaui, Julgada 6 de outubro de 1947, Publicado em 14 de Janeiro
de 1948. Inicial proposta por Themistocles Cavalcanti, p. 8, grifos nossos).

Também nesse sentido, Candido Motta Filho afirma que, dentre as mais importantes
atribuigdes politicas do STF, esta a declaragdo de inconstitucionalidade de lei*, em sede de

representacdo. Assim, a um sO tempo, o ministro apresenta a natureza da acdo, bem como
destaca a sua centralidade na atuacdo recente da Corte: “‘Dentre as atribuicdes de maior

relevancia que adensam e ampliam a responsabilidade politica deste Egrégio Tribunal, esta,
fora de divida, a de apreciar, através de representacdo, artigos de lei acoimadas de
inconstitucionais (...)"** (BRASIL, 1957b, p. 765).

A férmula, sem davida, contrastava com aquela adotada pelo Brasil e defendida por Ruy
Barbosa, em que a aplicacdo de lei era afastada apenas se necessario para o julgamento do caso
concreto*. A representacdo estaria redefinindo, a partir de sua natureza concentrada e abstrata,
o tradicional limite entre o juridico e o politico adotado até entdo pelo STF, como reconhecido
pela Corte:

Sendo a intervencdo medida de natureza eminentemente politica, por dizer de
perto com a vida mesma da Federagdo, no exercicio dessa atribui¢do constitucional
transcende o Tribunal do plano judiciario das atribui¢cbes comum para o plano
da politica (...)” (Representagdo 97, Piaui, Julgada 6 de outubro de 1947, Publicado
em 14 de Janeiro de 1948. Voto do Relator Edgar Costa, p. 69).

Ainda de acordo com Edgar Costa, a manifestacdo do STF, em sede de representacao,
se d& em tese e, por isso, no campo da politica. O ministro ressalta, também, a
excepcionalidade do instituto, ja que, ordinariamente, o controle de constitucionalidade se da

pelas vias judiciarias comuns:

400 parecer da procurador-geral da Repblica reiterava, com frequéncia, voto de Castro Nunes na Representacdo
94, em que se deixava claro que a representacéo se voltava contra atos dos legislativos, ndo contra fatos. Veja-se:
“Na Representacéo n. 94, o Senhor Ministro Castro Nunes, em seu voto, fixou, com clareza, o alcance do preceito
constitucional em causa: ‘O n. VII contém um elenco de principio e o que ai se pressupde ¢ a ordem juridica
comprometida, ndo por fatos, mas por atos legislativos, destoantes daquelas normas fundamentais. Esses principios
sdo somente os enumerados para 0 efeito da intervencgdo, que é a sancéo prevista para efetivar. Ndo serdo outros,
que os h& na Constituicdo, mas cuja observancia esta posta sob a égide dos tribunais, em sua fun¢do normal’”
(BRASIL, 1959b, p. 224).

41 Representacdo 322, Goiania, Candido Mota Filho, RTJ, n. 3, p. 765. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/publicacaoRTJ/anexo/003_1.pdf. Acesso em: 20 out. 2019.

42 Como explicado por Loureiro Jinior (1968, p. 138), o Judiciario “(...) no exame de constitucionalidade das leis,
ndo invade a alcada do Legislativo, mas procura apenas impedir que aquele a exorbite. Ndo lhe anula, nem lhe
revoga o ato, para o qual Ihe faltaria competéncia. Deixa, somente, de aplica-lo”.
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Trata-se de declaragdo de uma inconstitucionalidade em tese; e essa, é a Unica
gue ao Tribunal cabe privativamente; a que decorre ou possa decorrer da
desconformidade de ato ou lei com principios outros, implicitos ou explicitos, da
Constituicdo, encontra remédio e corretivo pelas vias judiciarias comuns, e deste
Tribunal através o recurso extraordinario, que é o ‘instrumento de supremacia da
Constituicdo e das leis federais sobre as estaduais, e do equilibrio entre a Soberania
da Nacao e a autonomia dos Estados (Sampaio Doria, ‘Os direitos do homem, v. 2°,
pag. 106)”. (Representacdo 97, Piaui, Julgada 6 de outubro de 1947, Publicado em 14
de Janeiro de 1948. Voto do Relator Edgar Costa, p. 208).

O ministro Castro Nunes, na Representacdo 94, também ndo deixa duvidas sobre a
natureza do controle de constitucionalidade veiculado pela Representacdo Interventiva — “em
tese”. Ademais, ressalta que se trata de inovacao da Constituicdo de 1946. In verbis:

Trata-se aqui, porém, de inconstitucionalidade em tese, e nisso consiste a inov¢ao
desconhecida entre nds na pratica judicial, porquanto até entdo ndo permitida
pela Constituicdo. Em tais casos a inconstitucionalidade declarada néo se resolve
na inaplicagéo da lei ao caso no julgamento do direito questionado por abstracéo
do texto legal comprometido; resolve-se por uma férmula legislativa ou quase
legislativa, que vem a ser a ndo vigéncia, virtualmente decretada, de uma dada
lei. Nos julgamentos em espécie, o Tribunal ndo anula nem suspende a lei, que
subsiste, vige e continuara a ser aplciada até que como, entre nds, estabelece a
Constituicéo, o Senado exercite a atribui¢do do art. 64.

Na declaracdo em tese, a suspensdo redunda na abrogacdo da lei ou na
derrogacdo dos dispositivos alcancados, ndo cabendo ao 6érgéo legiferante
censurado sendo a atribuicdo meramente formal de modifica-la ou revé-la,
seguindo as diretivas do prejulgado; é uma inconstitucionalidade declarada erga
omnes, e ndo somente entre as partes; a lei ndo foi arredada apenas em concreto; foi
cassada para todos os efeitos (...)” (COSTA, 1964, p. 140-41, grifos nossos).

3.5 Com quem a representacao interventiva dialoga? A diade “questdes politicas x direitos
individuais”
3.5.1 Afastado do caso concreto, como legitimar o exercicio da fung&o jurisdicional na

esfera normativa, tida historicamente como o ambito do “politico’?
fe tiva, tida hist t bito do “politico”?

Castro Nunes enuncia, ainda na citacdo acima mencionada, debate fundamental que sera
iniciado a partir do controle concentrado e abstrato de constitucionalidade: a redefini¢do das
fronteiras entre o juridico e o politico, até entéo justificadas pela funcéo jurisdicional de julgar
0 caso concreto. Agora, se a Corte reconhece que esta analisando a constitucionalidade em tese
de lei, como justificar o papel do direito em relacéo a politica?

Sustenta 0 ministro que a tarefa do STF € juridica porque sua decisdo ndo invalida a
norma, mas a torna “vitualmente nao vigente”. Cabera ao Senado, entdo, obrigatoriamente,

revogar ou alterar a norma®. As fungdes juridicas e politicas seriam tomadas, dessa forma, por

43 Em sentido semelhante, vide Bittencourt, 1968.



42

essa simbiose de agdes (um “ato complexo”), mas, dessa vez, a manifestacdo do Supremo
gozaria de imperatividade.
O problema constitucional, contudo, era extremamente controverso. Luiz Gallotti
(1961) afirma que a representacdo interventiva € a Unica hipotese em que se autoriza o STF a
julgar a constitucionalidade da lei em tese, ja que a jurisdi¢do € uma atividade que se define
pela aplicagdo da norma ao caso concreto. Mas, por outro, ainda que em sede abstrata, o
Supremo depende do Senado, ou do estado membro, para retirar a eficacia da norma invalida,
ndo gozando sua deciséo de forca executoria*. Veja-se:
A arguicdo, de meritis, € relevante, porquanto os impetrantes argumentam que, no
regime vigente o poder Judiciario, em regra, decide nos pleitos sobre casos concretos,
s6 havendo uma hipdtese na qual se permite a apreciacdo da
inconstitucionalidade em tese e que é a prevista no § unico do art. 8° da
Constituicdo Federal, quando a representacdo cabe privativamente ao Procurador-
Geral da Republica e, além disso, a decisdo do Supremo Tribunal, por si so, é
desprovida de qualquer forca executdria, pois, se 0 Estado ndo se antecipar em
cumpri-la, ele somente podera ser executada mediante lei federal, como esta expresso

na prépria Constituicdo (art. 8° e seu pardgrafo Unico e art. 13) (BRASIL, 1961, p. 34,
grifo nosso).

N&o nos interessa, aqui, discutir o controverso tema sobre o papel do Senado* apds a

declaracéo, pelo STF, da inconstitucionalidade de norma“. De outro modo, busca-se enfatizar

4 Themistocles Cavalcanti, manifestando-se em sede de recurso extraordinario, apresenta com clareza o debate
travado a época em relagdo aos limites do politico e do juridico no controle de constitucionalidade. Em sua
conclusédo, defende que é dever do Judiciario analisar a constitucionalidade de lei e deve fazé-lo sempre que
demandado pelo particular. Contudo, somente o Poder Politico pode suspender a eficicia de uma lei. “Embora se
me afigure questdo da mais alta transcendéncia politica, por isso que envolve questdo muito complexa de politica
tributaria e financeira, ndo vejo como excluir-se a apreciacdo do problema em seus aspectos técnicos juridicos,
que pressupdem o exame da natureza dos impostos em causa, e a legitimidade da sua cobranca em face do texto
constitucional.

Por mais conveniente que seja a cobranca do imposto, por mais indispensavel que se apresente para a vida
financeira da unidade administrativa que o criou, se esbarra com uma proibicdo constitucional ndo como
desconhecer-se a legitimidade da intervencéo judiciaria.

Politica é a conveniéncia da tributacdo, ¢ a forma da incidéncia do imposto, mas ndo o exame do seu
conteudo juridico e a apreciacdo da sua legitimidade. (...) Mas a decisdo judicial ndo tem, nem pode ter a
virtude de sobrestar a cobranca do imposto malsinado. Ao poder publico cabe fazé-lo, porque a
inconstitucionalidade n&o é decretada em tese mas para o caso concreto, tendo-se em vista apenas a relagéo
juridica sujeita ao seu exame.

Ao 6rgdo politico compete, entretanto, intervir no terreno legislativo, suspendendo a execucgdo do tributo que incida
na proibicdo constitucional.

O problema politico atinge a lei em sua esséncia, em sua forca executiva, nas suas proprias condigdes de
vida. Por isso mesmo a ele, e somente a ele, compete revogar a norma legal, mas ao judiciario, fazendo as
consideracOes da al¢ada do outro poder, mas reservando-se a faculdade que decorre implicitamente da sua
competéncia constitucional, ndo se pode negar autoridade para apreciar a lei em face da Constituicéo,
penetrar no intimo das leis tributérias, compara-las, e decretar a inconstitucionalidade quando se verificar
a dupla incidéncia fiscal fulminada pela Constituicdo” (RE 8.032, MG, Relator Orisombo Nonato, RTJ 1,
manifestacdo do PGR Themistocles Cavalcanti, p. 31, grifos nossos).

4% PINTO FERREIRA (1962, p. 102) chama essa necessidade de o Senado suspender a lei declarada
inconstitucional pelo STF de “senado conservador”.

46 O tema foi sofisticadamente discutido entre Luiz Gallotti e Ary Franco na RP 466, Guanabara, RTJ 19, p. 1-46.
O precedente é, provavelmente, um dos mais relevantes julgados pelo STF no periodo, dada a complexidade e
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como o controle concentrado e abstrato desloca o debate sobre as fronteiras do juridico e do
politico, pois 0 Supremo passa a atuar diretamente na esfera normativa, o que era, até entéo,
atribuicdo do Legislativo e do Executivo — como afirmado expressamente por Edgar Costa.

O objetivo dos capitulos seguintes serd, entdo, demarcar como a representacao
significou relevante redefinicdo da fronteira entre o juridico e o politico e da préopria fun¢éo do
Judiciério, na medida em que o discurso de “direitos individuais” cumpria papel determinante
no discurso de legitimacdo proferido pelo STF para o exercicio do controle de
constitucionalidade. Mas ndo apenas: toda a formacéo da elite juridica dialogava diretamente
com a importacdo e assimilagdo dessa crenca, que cumpriu papel determinante para a sua

unidade.

3.5.2 Os juristas-intelectuais das faculdades de direito: a crenca e as contradi¢fes na
protecdo a “direitos individuais” (direito de propriedade e a liberdade)

A protecao do direito individual é precisamente a missdo do poder Judiciario. E

a sua razao de ser. E para isto que éle existe... Por conseguinte, tddas as vézes que

um direito individual se diz ameacado, e invoca o amparo désse Poder, e pede a

protecdo que lhe é garantida na Constituicdo da Republica, éle ndo pode deixar de ir

em seu auxilio, sejam quais forem os obstaculos que encontre em seu caminho, sob

pena de mentir & sua missao e faltar ao primeiro de seus deveres (COSTA, 1964, 294,
grifo nosso).

A criacdo das universidades de Pernambuco e Sdo Paulo, pelo Império, teve como
objetivo o desenvolvimento de quadros capazes de pensar 0s rumos de um Brasil que, agora, se
pretendia independente. Notadamente porque a elite brasileira, até entdo, era formada em
grande medida por Coimbra. O bacharel, entéo, se tornou figura relevante para o Estado, o seu
“grande intelectual” (SCHWARCZ, 2017).

A formacdo desses quadros é objeto de vasta literatura, exatamente pela relevancia que
cumpriu para a tomada de decisfes politicas naquele momento. Nesse sentido, José Murilo de
Carvalho (2019) e Sérgio Adorno (2019), apesar de enfoques diferentes, demonstram que o
modo pelo qual se deu a socializagdo desses “juristas-politicos”, mais do que as disciplinas
universitarias, foi fundamental para a construcdo da homogeneidade desses homens de Estado.
Homogeneidade essa que foi determinante para unificar os diferentes e conflituosos interesses

da elite nacional e, assim, manter a unidade da nacdo:

Argumentaremos, portanto, que a adogdo de uma solugdo monarquica no Brasil, a
manutencdo da unidade da ex-coldnia e a construgdo de um governo civil estavel

importancia das matérias ali debatidas.
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foram em boa parte consequéncia do tipo de elite politica existente a época da
independéncia, gerado pela politica colonial portuguesa. Essa elite se caracterizava
sobretudo pela homogeneidade ideolégica e de treinamento. Havia sem divida
certa homogeneidade social no sentido de que parte substancial da elite era recrutada
entre os setores sociais dominantes. Mas quanto a isto ndo haveria muita diferenca
entre o Brasil e os outros paises. As elites de todos eles vinham principalmente de
setores dominantes da sociedade. Ocorre que nas circunstancias da época, de baixa
participacdo social, os conflitoes entre esses segores emergiam com frequencia.
Mineradores chocavam-se com fazendeiros, produtores para 0 mercado externo com
os produtores para o mercado interno, latifundidrios de uma regido contra seus
semelhantes de outra. A homogeneidade ideoldgica e de treinamento é que iria
reduzir os conflitos intra-elite e fornecer a concep¢do e a capacidade de
implementar determinado modelo de dominagao politica. Essa homogeneidade
era fornecida sobretudo pela socializagdo da elite, que sera examinada por via da
educago, da ocupagdo e da carreira politica.” (CARVALHO, 2019, p. 21, grifos
N0SS0S).

Adorno cria interessante metafora para se referir a esse grupo social, chamando-a de
“mandarinato imperial de bacharéis” (ADORNO, 2019, 109). Seu objetivo ¢ demonstrar como
esses juristas, responsaveis por assumir cargos centrais no Estado, foram capazes de recepcionar
os ideais liberais advindos da Europa, mas conferindo-lhes leitura tipicamente nacional. Por um
lado, desenvolveu de forma arguta o liberalismo econémico, assunto de interesse de toda a elite,
notadamente pela exortacdo ao direito de propriedade. Mas, por outro, foi capaz de adaptar esse
pretenso liberalismo a ideais autoritarios, que chegaram ao cumulo de se compatibilizarem a
escravidao?’.

De todo modo, a despeito de suas contraditorias leituras, a ideia de “liberdade

individual” passard a compor o0 imaginario e a pratica dessa elite detentora de postos centrais

na burocracia estatal. O Judiciario, dada sua funcdo e natureza, ocupara papel relevante para se

desenvolver esse principio, que demarcara a relacdo entre o direito e a politica.

Nos julgados do STF, o conteido dessa liberdade individual pode ser resumido,
essencialmente, a protecdo a propriedade privada/liberdade comercial, notadamente contra o
Fisco, e a imposicdo de limites ao poder bélico do Estado, notadamente contra membros das

elites. Veja-se, nesse sentido, voto do ministro Edmundo Lins:

Errar e abusar podia o Legislativo, praticando as mais clamorosas injusticas no
reconhecimento de podéres, rasgando o diploma dos eleitos, para reconhecer os
derrotados. Errar e abusar podia 0 Executivo, m&xime no nosso regime presidencial,
em que o Legislativo se limitava a delegar-lhe suas funcfes privativas, com a excecao
Unica do recebimento do prdprio subsidio, e a submeter-se, servilmente, a todos 0s
seus maiores caprichos. Errar e abusar podia, finalmente, o Judiciario,
principalmente por ndo estudar devidamente as questdes, causando incalculaveis
prejuizos & liberdade e & propriedade, gue tinha o dever de acautelar e defender
(COSTA, 1964, p. 288).

47 Naturalmente, essa leitura esdrixula que compatibilizava a referéncia aos direitos individuais e a escraviddo
encontrou resisténcia.
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Como se vera nos topicos seguintes, julgamentos centrais do Supremo a época serdo
decorrentes de prisdes de figuras relevantissimas da Republica determinadas pelo presidente e
da protecdo dos grandes proprietarios em face da Fazenda. O discurso de “liberdade individual”
se coloca, assim, como um principio fundamental da “razdo de Estado*”, nos dizeres de
Foucault, para se estabelecer regras de disputas entre as elites. Esta em jogo o desenvolvimento,
no Brasil, de um modo de vida civilizado, como enunciado por Joaquim Nabuco (2000)*, mas,
também, uma prética objetiva que permite regras minimas na disputa pelo uso do poder Estatal

em uma sociedade que se complexifica.

3.5.3 A diade “decisdes politicas x direitos fundamentais™: delimitacdo do juridico e do

politico; o “controle do Estado” pela protecédo aos direitos individuais

A funcéo do judiciario ao apreciar a lei, ou o ato eivado de inconstitucionalidade,
limita-se a negar-lhe obediéncia, liberando o ofendido do dever de se sujeitar a
sua autoridade. Essa atividade consiste ndo tanto em anular ou revogar, quanto em
deixar de aplicar a lei, incompativel com outra lei hierarquicamente superior ou
com a Constituicdo. N&o se trata, pois, de submeter os outros poderes ao contrdlo
do judiciario, como se éste fosse colocado acima daqueles, mas de exercer o
controlo da lei ou do ato, que ofende direito subjetivo individual (BUZAID, 1958,
p. 81, grifos nossos).

Os limites e possibilidades do Poder Judiciario em face do Legislativo e do Executivo,
os chamados poderes politicos, estiveram no centro dos debates do STF desde sua cria¢do, com
a Republica. O problema, que articula a forma com que direito e politica se relacionam, jamais
sairia da pauta do Tribunal. Mas, se a questdo se perpetua, observar a forma com que ela é

enfrentada pelo tribunal revela importantes continuidades e descontinuidades, considerando

4 Foucault, em La naissance de la biopolitique ((MICHEL FOUCAULT..., 2015),), sustenta que, para se
compreender o exercicio da dominacdo, ndo se pode partir de conceitos universalmente naturalizados pela
modernidade em direcdo as praticas que esses conceitos suscitam. Ao contrério, deve-se partir das praticas para se
chegar aos conceitos universais, pois somente assim € possivel desvelar como o saber, que atravessa esses
conceitos universais, é capaz de fundar as praticas — relembrando-se a importancia crucial da relagdo entre saber
e poder na obra do pensador francés Ou, de outro modo, como as préaticas e os discursos constroem seu objeto.
Nesse sentido, para a compreensdo do surgimento do que denomina biopolitica, centrard sua analise na ideia de
razéo de Estado, que se coloca entre 0 “Estado dado” e o “Estado perseguido”, de forma a legitima-lo, por um
lado, e a construi-lo, por outro. Com efeito, o dever-ser de governar deve-se vincular ao dever-ser do Estado.

O pensador defender4, entéo, que a ideia de “direitos fundamentais” esta atrelada a uma especifica razdo de Estado,
em que o controle do poder do soberano se torna pauta determinante para outras elites (nobreza, na Franca;
burguesia, na Inglaterra) que, com a complexificagdo da sociedade, tornam-se mais poderosas a partir do século
XVIII. A ideia de contrato social comeca a se colocar: o soberano deve se limitar ao “negécio fundador da
sociedade”. Ademais, o desenvolvimento da economia politica, como 0 modo pelo qual se regula a producéo e a
circulagdo de riqueza, é uma inflexdo determinante para se entender essa nova razéo de Estado, vinculada, agora,
a limitacdo do poder — até entéo absoluto.

49 «“Sem a emancipacdo dos atuais cativos nunca o Brasil firmara sua independéncia nacional e segurara e defendera
a sua liberal constituicdo. Sem a liberdade individual ndo pode haver civilizacdo, nem sélida riqueza; néo
pode haver moralidade e justica, e sem estas filhas do céu, ndo ha nem pode haver brio, forca e poder entre
as nagdes” (NABUCO, 2000, p. 37, grifo nosso).
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que o Judiciario é o juiz de sua propria competéncia®.

Dentre 0os mais diversos pontos de observacdo dessa complexa relagdo, interessa a
presente tese perscrutar como o STF constroéi, discursivamente, os limites de sua funcdo em
relacdo aos demais poderes no exercicio do controle concentrado e abstrato. Com efeito, uma
vez que a representacdo interventiva é tratada, aqui, como a precursora dessa forma de controle,
é imperativo marcar suas diferencas. De forma objetiva, como o Supremo fundamentava a sua
legitimidade para julgar uma lei inconstitucional pela via incidental? E quais as continuidades
e descontinuidades em relacdo a apreciacdo da representacédo interventiva?

A partir da anélise da obra de alguns autores classicos, sobretudo Ruy Barbosa, bem
como de julgados relevantes da Corte durante a Primeira RepuUblica, é possivel inferir que o
Supremo construia sua legitimacdo no exercicio do controle de constitucionalidade a partir do
conflito entre dois principios: a competéncia do Judiciario em exercer a defesa de direitos
individuais versus a impossibilidade de o sistema juridico interferir na atividade politica. E
possivel condensar essa tensdo principioldgica na diade “decisdes politicas x violagdo a direitos
individuais”, que perpassard constantemente a constru¢do argumentativa utilizada pelo

Supremo para atrair ou afastar a sua competéncia para julgar um caso.

As questbes politicas adstritas ao Executivo e ao Legislativo, responsaveis pelas
decisdes fundamentais do Estado, estariam interditadas ao Judiciario, cuja atividade seria
eminentemente técnica. Uma acdo que veiculasse pedido dessa natureza nao poderia ser
conhecida pela Corte. Salvo se o ato politico ensejasse lesdo a direito individual, critério que
torna a questdo juridica e, assim, passivel de intervencdo pelo sistema juridico. O Judiciario
operaria, portanto, como controlador dos excessos dos demais Poderes®, diferenciando-
se deles em razdo da aplicacéo da técnica juridica.

Ruy Barbosa, jurista central para os rumos tomados pelo controle de constitucionalidade
no Brasil, coloca a questdo com muita clareza: se, por um lado, a jurisdicdo se legitima por
meio da protecdo a direitos individuais®?, o que pressupde o exercicio do controle de

constitucionalidade das leis®, por outro ha uma série de mecanismos que faz com que o juridico

0 O Judiciério é o juiz de sua propria competéncia. Contudo, coerente com as premissas adotadas nesta tese, é
fundamental reiterar que os limites e possibilidades dessa competéncia sdo fixados, sempre, a partir de
relacGes sociais em que o STF € um dos atores necessariamente implicados, mas que, jamais, estd o 6rgao
sozinho.

51 Excessos que poderiam ensejar lesdo ao direito a propriedade ou a liberdade.

2 Em outra passagem de igual clareza, afirma o estadista brasileiro: “O arbitrio, administrativo, ou legislativo,
onde a Constituicdo o autoriza, o arbitrio de cada funcéo politica no circulo de si mesma, tem sempre 0 seu termo
nos direitos individuais, ou coletivos, que a prdpria Constitui¢do garante” (BARBOSA, 1893, p. 142).

53 “Declarar, pois, inconstitucionais esses atos, quer dizer que tais atos excedem, respectivamente, a competéncia
de cada um desses dois poderes. Encarregando, logo, ao Supremo Tribunal Federal a missdo de pronunciar como
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ndo extrapole o politico, regido que lhe seria “impenetravel”. O principio do checks and
balances atribuiria ao Supremo o poder de controlar os excessos do Parlamento. Mas, por outro
lado, ao fazé-lo apenas para o0 caso concreto, ndo em abstrato, haveria a protecdo ao sistema

politico, que seria “intangivel” ao Judiciario®. Veja-se:

Desde MARSHALL, no memoravel aresto em que se sagrou a jurisdi¢do dos tribunais
contra o exercicio inconstitucional das faculdades do governo, ou do Congresso,
ficou, ao mesmo tempo, reconhecido existir no dominio desses poderes uma regido
impenetravel a autoridade da justica: a regido politica.

Mas em que termos se deve entender o horizonte dessa expressao?

(...)

A linha diretriz ndo me parece dificil de tracar. De um lado estdo os grandes poderes
do Estado, com as suas atribui¢des determinadas em textos formais. Do outro, 0s
direitos do individuo, com as suas garantias expressas em disposicdes taxativas.
Em meio a uma e outra parte, a Constituicéo, interpretada pela Justica, para evitar
entre os direitos e os poderes as colisdes possiveis (...)” (BARBOSA, 1893, p. 128,
grifos nossos).

Ainda que seja inexoravel a existéncia de uma fronteira cinzenta entre o juridico e 0
politico, prossegue Barbosa, “a protecdo ao direito individual”, no julgamento do “caso
concreto”, permite diferenciar a “jurisdicdo da criagcdo das normas”, atividade eminentemente

politica, assegurando ao Judiciario a sua legitimidade. Veja-se:

(...) N&o se fere, nem desconhece nunca a autonomia, a especialidade das fungdes
dos outros poderes. O ato criminado subsiste no corpo geral das leis, ou dos
decretos, enquanto o poder competente o ndo desfizer. A interferéncia dos
tribunais circunscreve-se ao intuito de excluir da acdo desse ato um direito
individual, que individualmente se demonstrou estar garantido contra ele por uma lei
superior a todas as leis. Essa funcéo, pois, ndo obra sendo caso a caso, a favor dos
gue reivindicarem a imunidade constitucional, ndo atuando para a série das
espécies afins, sendo moralmente, pelo prestigio do julgado, pela concludéncia de seus
fundamentos, pela paridade das suas conclusdes (BARBOSA, 1893, p. 121, grifos
N0SS0S).

Araujo Castro se utiliza dessa mesma fronteira entre o juridico, responsavel pela defesa
de direitos individuais no caso concreto, e o politico, que dita o direcionamento do Estado.

Interessante notar que o autor deixa claro com quem essa teoria esté dialogando (e em conflito):

incursos no vicio de inconstitucionalidade os atos do Poder Executivo, ou do Poder Legislativo, o que faz a
Constituicao é investir o Supremo Tribunal Federal na competéncia de fixar a competéncia a esses dois poderes, €
verificar se estdo dentro ou fora dessa competéncia os seus atos, quando judicialmente contestados sob este
aspecto” (BARBOSA, 1893, p. 22).

% Henry Campbell Black, autor muito citado por Ruy Barbosa, em livro publicado em 1897, parece ter uma
interpretacdo mais ampla que o brasileiro sobre os poderes do Judiciario no controle de constitucionalidade. Afirma
que todo caso, antes de ser analisado, deve implicar na anélise da constitucionalidade das normas a ele aplicaveis.
“It is the right and duty of the court to examine the constitucional validity of every statute brought fairly before
them as applicable to a pending controversy; and if they find such statue to be in contravention of the constitution,
they may and must pronounce it a nullity and no law” (BLACK, 2015, p. 52). “E direito e dever da corte examinar
a validade constitucional de cada lei apresentada de forma justa diante dela como aplicavel a uma controvérsia
pendent, e se eles acharem tal lei estd em desacordo com a Constituicdo, eles podem e devem declaré-la nula e
uma néo lei” (tradugdo nossa),
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com a tradicdo oriunda do Império, que tratava o Judiciario como subordinado aos demais

Poderes. Veja-se:

O Poder Judiciario era ndo sé inteiramente obrigado a obediéncia dos atos legislativos,
quaisquer que estes fossem, como também a observancia dos decretos e até dos avisos
do Poder Executivo. Além, disto, ao lado dos juizes e tribunais funcionava o
contencioso administrativo, disputando-lhe jurisdicdo e competéncia sobre casos e
demandas, pela sua natureza, sujeitos &s regras do direito privado (CASTRO, 1918,
p. 64).

A criacdo dos novos poderes do Judiciario, com a Republica, se deu de forma
conflituosa, o que é possivel observar pela necessidade constante de se apresentar as raz6es
desse empoderamento. Araujo Castro, nesse sentido, se esforca para se contrapor aos criticos
do modelo, demonstrando que ndo havera uma superposicdo do Judiciario em relacdo aos
poderes politicos. O nucleo de sua argumentacdo esta exatamente na crenca de que o limite

entre o direito e a politica se d& com a protecdo, no caso concreto, de direitos individuais.
Veja-se:

A importante funccdo, que cabe ao Judiciario, de deixar de aplicar as leis por
inconstitucional serve tdo somente para o colocar no mesmo grau de preeminéncia,
ou antes (...), para que deixe de ser um poder secundario e ocupe o0 mesmo logar que
os outros (CASTRO, 1918, p. 64-5).

O Poder Judiciario ndo anula a lei: deixa apenas de aplici-la ao caso em espécie
por infringente da Constituic&o.

A lei continlina em vigor e pode ser aplicada, de futuro, a casos idénticos
(CASTROO, 1918, p. 65, grifos nossos).

A diade “questdes politica x direitos individuais” estd em consonancia com a doutrina
hermenéutica de Carlos Maximiliano, provavelmente a mais influente da época. Articular a
norma geral, elaborada pelo Parlamento, com o caso concreto, a partir dos rigores
desenvolvidos pela ciéncia, € a tarefa do aplicador do direito. A lei, portanto, embora ndo esgote

a atividade do hermeneuta, é sua matéria-prima fundamental. VVeja-se:

A Hermenéutica Juridica tem por objeto o estudo e a sistematiza¢do dos processos
aplicaveis para determinar o sentido e alcance das expressdes do Direito.

As leis positivas sdo formuladas em termos gerais; fixam regras, consolidam
principios, estabelecem normas, em linguagem clara e precisa, porém ampla, sem
descer a mindcias. E tarefa primordial do executor a pesquisa da relagio entre
texto abstrato e o caso concreto, entre a norma juridica e o fato social, isto é,
aplicar o Direito. Para conseguir, se faz mister um trabalho preliminar: descobrir e
fixar o sentido verdadeiro da regra positiva; e, logo depois, o respectivo alcance, a sua
extensdo. Em resumo, o executor extrai da norma tudo o que na mesma se
contém: é o que se chama interpretar, isto é, determinar o sentido e o alcance das
expressdes de direito (MAXIMILIANO, 2017, p. 1, grifo nosso).

A grande virtude de um jurista, portanto, responsavel pela aplicacdo adequada da lei, é

a de captar a esséncia, o conteudo e o alcance do direito objetivo: “A aplicacdo do Direito
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consiste no enquadrar um caso concreto a uma norma juridica adequada. Submete as
prescri¢des da lei uma relagdo da vida real (...)” (MAXIMILIANO, 2017, p. 6, grifo n0sso).
Ainda:

Para atingir, pois, o escopo de todo o direito objetivo é forga examinar: a) a norma em
sua esséncia, contetido e alcance (quoetio juris, no sentido estrito); b) o caso concreto
e suas circunstancias (questio facti); c) a adaptacdo do preceito a hiptese em aprego
(MAXIMILIANO, 2017, p. 8).

Interessante notar que o uso da diade “questdes politicas x direitos individuais”
atravessou todo o momento historico até entdo observado. A Constituicdo de 1934, nesse
sentido, pretendeu interditar, expressamente, o conhecimento de questdes politicas pelo
Judiciario®. Essa fronteira pode ser observada, também, na obra de Alfredo Buzaid, ministro
da Justica de Médici, que viria a ser o autor do CPC de 1973. O jurista, um dos grandes
expoentes do direito durante a ditadura militar, deixa claro que “jurisdi¢do” ¢ sindnimo da
“apreciacdo de direitos individuais”. Veja-se:

(...) Limita-se, pois, a jurisdicdo a apreciar direitos individuais, ndo a indagar
como o executivo ou seus funcionarios cumprem os deveres, em relagdo aos quais tém
discrecdo. A funcdo especifica do Judiciario ndo consiste em fiscalizar o

comportamento dos outros poderes do Estado, mas sim em decidir litigio real,
nos termos em que foi proposto pelo autor (BUZAID, 2007, p. 57, grifos nossos).

O desenvolvimento do controle concreto e abstrato de constitucionalidade, a partir da
representacdo interventiva, promove mudanca relevante na jurisprudéncia do STF e na forma
com que a Corte legitima o exercicio de suas funcdes. Buscar descrever essa mudanca sera o
objeto dos proximos capitulos.

Antes de finalizar, € preciso ressaltar um ponto. N&o se est4 entrando no mérito se a
aplicacdo da diade, pelo STF, se deu de forma casuistica ou adequada. Também é possivel lhe
atribuir diferentes contetidos, ora mais autoritario, como em Buzaid, buscando legitimar a acdo
do Executivo, ora mais liberal, como em Ruy Barbosa, fomentando a defesa de direitos
individuais pelo Judiciario. Contudo, seja o casuismo com que € aplicado, seja sua diferenca de
pré-compreensdes, ainda assim € possivel observar um certo consenso no STF, e mesmo na
doutrina, sobre como o direito se diferencia da politica. Em outros termos, ndo se esta
colocando em questdo a evidente possibilidade de manipulacdo discursiva da diade como
critério de legitimacdo da funcdo jurisdicional, mas, sim, que havia um certo consenso de que

ela operava como um argumento legitimo de reconhecimento da competéncia do STF.

5 Art. 68, CF/34 - E vedado ao Poder Judiciario conhecer de questdes exclusivamente politicas.
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3.5.4 A construcdo discursiva da diade “questdo politica x lesdo a direito individual”,
pelo STF, na Primeira Republica: o Judiciario intermediando disputas no nucleo
da elite brasileira

Preliminarmente, deve-se ressaltar que, para o estudo dos julgados proferidos durante a
12 Republica, foi utilizada selegdo realizada pelo ministro do STF Edgar Costa, em obra onde
sdo compilados, em 4 volumes, os precedentes que o magistrado considera mais relevantes no
periodo. A despeito de ndo se tratar de publicacéo oficial do Tribunal, como os Informativos e
RTJ, a definicdo das decisdes € realizada a partir do olhar de quem tomou parte da vida da
Corte, refletindo, pois, muitas das vantagens apresentadas nos periédicos oficiais — descritas na
Metodologia desta Tese.

Pois bem. A Republica da Espada, quando os marechais Deodoro e Floriano ocuparam
0 posto de presidente da Republica (1891-94), foi um dos periodos mais instaveis da historia
brasileira, tendo os militares recorrido frequentemente aos poderes excepcionais do estado de
sitio. Nesse contexto, o Supremo serd chamado a se manifestar sobre prisdes realizadas pela
Presidéncia da Republica, que envolviam sempre autoridades relevantissimas da Republica.
Passara a ocupar, assim, importante papel na disputa entre elites. Mas é fundamental ressaltar
que sua atuacdo serd, essencialmente, restritiva, de imposicdo de limites aos poderes politicos,
ao contrario do que se observara a partir das acfes abstratas — quando atuara diretamente na
gestdo do Poder Publico.

Floriano, nesse contexto de crise e restri¢do de direitos, ao assumir o poder depois da
gueda de Deodoro, emitiu ordem determinando a prisdo de uma série de autoridades, parte delas
governadores, deputados e senadores, sob a acusacéo de sedicéo e conspiragio®®. Em face dessa
decisdo, Ruy Barbosa ajuizou o HC 300 (STF, 1892)°" em que impugnou ndo apenas a
ilegalidade das prisdes, muitas delas decretadas antes do estado de sitio e com efeitos apds a
sua extincdo (RECONDO, 2018), como da inconstitucionalidade do préprio ato.

Com efeito, o writ submeteu ao Supremo disputa operada no nucleo da elite brasileira.
O Judiciario cumprira relevante papel, assim, de mediar o exercicio do poder, impondo (ou néo)

balizas aos ocupantes do Executivo. No caso especifico, se o presidente poderia decretar o

% Com as crises enfrentadas no inicio da Republica, que vio desde a crise financeira do “Encilhamento” até as
disputas entre civis e militares no Governo, Deodoro fechou o Congresso no dia 4 de novembro de 1891, ensejando
revolta que o obrigou a renunciar e, em seguida, na tomada do poder do vice-presidente, Floriano. Este, diante da
crise instalada, substituiu todos os governadores nomeados por seu antecessor (Crise dos Governadores),
decretando, em seguida, o estado de sitio. As prisdes em analise se ddo nesse contexto.

5" Disponivel em:

http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/sobreStfConhecaStfJulgamentoHistorico/anexo/HC300.pdf.  Acesso em: 19
jul. 2017.
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estado de sitio e quais direitos, durante sua vigéncia, poderia restringir. Nesse sentido, defendia
Ruy Barbosa que “as nagdes civilizadas” redefiniram o papel atribuido ao Judicidrio na
separacdo dos poderes, reconhecendo-lhe a competéncia ndo apenas de aplicar a lei, mas de
“valora-la”. E a Constituicdo de 1891, ressaltou, teria reconhecido expressamente esse papel.
Veja-se:

A magistratura, que agora se instala no Pais gracas ao regime republicano, ndo é um
instrumento cego, ou mero intérprete, na execucdo dos atos do Poder Legislativo.
Antes de aplicar a lei, cabe-lhe o direito de exame, podendo dar-lhe, ou recusar-lhe
sancdo, se ela lhe parecer conforme, ou contraria a lei organica. Ai esta posta a
profunda diversidade de indole que existe entre o Poder Judiciério, tal como se achava
instituido no regime decaido, e aquéle que agora se inaugura, calcado sdbre os moldes
democréticos do sistema federal. De poder subordinado que era, transformou-se
em poder soberano, apto, na elevada esfera da sua atividade, para interpor a benéfica
influéncia do seu critério decisivo, a fim de manter o equilibrio, a regularidade e a
prépria independéncia dos outros poderes, assegurando, a0 mesmo tempo, o livre
exercicio dos direitos do cidaddo. E por isso que, na grande Unido Americana, com
razdo, se considera o Poder Judicidrio como a pedra angular do edificio federal e Ginico
capaz de defender com eficacia a liberdade, a autonomia individual (COSTA, 1964,
p. 22, grifos nossos).

O STF, contudo, indeferiu o habeas corpus. Entendeu a Corte, em sintese, que
competiria ao presidente decretar o estado de sitio, por se tratar de ato eminentemente
“politico”, ndo sendo o Judiciario apto a ingressar na seara que a Constituicdo reservara aos
Poderes Legislativo e Executivo. Assim, ndo haveria que se falar, propriamente, em prisées
realizadas durante o estado de sitio, mas em deten¢6es®, cujo controle estaria afeto apenas ao
Parlamento, conforme estabelecido pela Constituicéo.

A utilizacdo do estado de sitio, contudo, ndo seria monopélio da Republica da Espada.
Por sucessivas oportunidades, durante toda a 1* Republica, o STF veio a se manifestar sobre o
mesmo problema. A instabilidade politica, decorrente das contradi¢cdes imanentes ao fim da

escravidao e da urbanizacdo do pais®, somada a queda da Monarquia, € uma marca inafastavel

38\ Constituicio de 1891 disciplinava a detenc&o, admissivel durante o Estado de Sitio, em seu artigo 80, paragrafo
2° 11. Veja-se: “Art. 80 - Poder-se-a declarar em estado de sitio qualquer parte do territério da Unido, suspendendo-
se ai as garantias constitucionais por tempo determinado quando a seguranca da Republica o exigir, em caso de
agressao estrangeira, ou comogdo intestina (art. 34, n® 21).

§ 1° - Ndo se achando reunido o Congresso e correndo a Patria iminente perigo, exercera essa atribuicdo o Poder
Executivo federal (art. 48, n° 15).

§ 2° - Este, porém, durante o estado de sitio, restringir-se-4 as medidas de repressdo contra as pessoas a impor:
1°) a detencdo em lugar ndo destinado aos réus de crimes comuns;

29 o desterro para outros sitios do territdrio nacional.

()

% SCHWARTZC (2012) chama atencdo que com o fim da escraviddo, com a posterior queda da Monarquia —
instituicBes indissociaveis na historia brasileira —, as contradicGes decorrentes da recente urbanizagdo por que
passava o Brasil serdo tdo marcantes quanto aquelas existentes entre o campo e a cidade. Paralelamente as grandes
avenidas construidas sob o ideério positivista nas grandes urbes, signo do sonho do desenvolvimento de uma nova
sociedade brasileira, cortigos vao crescendo nos sublrbios e submetendo diferentes extratos sociais a (diferentes)
processos de exclusdo. Ao mesmo tempo, o Brasil agrario, ainda amplamente majoritério, vai se transformando as
margens dessa realidade urbana, gerando episddios como Canudos, que denunciam a distancia, heterogeneidade e
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de todo o periodo.

Prudente de Morais, em razdo dos conflitos que se sucederam ao massacre de Canudos,
em 1897, decretou estado de sitio como resposta a tentativa de assassinato que sofrera.
Novamente, algumas personalidades foram presas, ensejando a interposi¢do do HC 1.063% por
Ruy Barbosa. Dessa vez, o STF conheceu do HC e determinou o comparecimento de todos os
pacientes a Corte, bem como requereu explicacbes do Governo. Contudo, manteve o
entendimento de que “os efeitos do estado de sitio ndo cessam com relagdo as pessoas que por
éle foram atingidas, sendo depois de haver o Congresso tomado conhecimento dos atos
praticados pelo chefe do Poder Executivo” (COSTA, 1964, p. 41).

Com efeito, decidiu a Corte, novamente, que decretacdo do estado de sitio seria um ato
politico cujo controle estaria afeto ao Parlamento, ndo ao Judicidrio. Contudo, importante
ressaltar que quatro ministros votaram pelo deferimento da ordem, pois entendiam que, no caso,
haveria direito individual a se proteger, o que permitiria o controle do ato pelo judiciario®. Fica
claro, portanto, que a fronteira do que € juridico e o que é politico estara sempre em disputa,
mas os critérios para defini-la estdo, razoavelmente, postos.

E 0 que se observa, também, nos HC 3.527 e 3.528. Os mencionados habeas corpus
foram ajuizados também em razdo da decretacdo de estado de sitio pelo entdo presidente,
marechal Hermes — que se utilizou do artificio durante praticamente todo o seu governo (1910-
1914). O conturbado periodo assistiu a Revolta da Chibata, do Contestado e a movimentagoes
iniciais do operariado brasileiro®?, que vinha desde o inicio do século ganhando forca e que
redundaria em grandes manifestacdes e greves entre 0s anos de 1917-1920¢.

No HC 3.527, o STF rejeitou a ordem requerida. O impetrante teria se limitado a

exclusdo da recém-inaugurada Republica. Segundo a autora, “de um lado, uma sociedade recém-egressa da
escraviddo, adepta de um modelo basicamente agrario-exportador. De outro, um novo projeto politico republicano,
que tenta se impor a partir da difusdo de uma imagem de modernidade e de civilidade, criada em contraposi¢éo ao
Império. O que se nota, porém, é, em vez da dicotomia facil que encontrava duas faces cartesianamente opostas —
Monarquia ou Republica, barbarie ou progresso, atraso ou civilizagdo —, a convivéncia inesperada de
temporalidades distintas e a expressao de um movimento ambiguo que comportava inclusdo e exclusdo, avango
tecnoldgico com repressdo politica e social” SCHWARCZ, 2014, p. 50).

ODisponivel em: http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/sobreStfConhecaStfJulgamentoHistorico/anexo/HC1063.pdf.
Acesso em: 18 jul. 2017.

61 Notadamente, Pedro Lessa encampou, desde o inicio, a tese de Ruy Barbosa de que o STF poderia controlar a
proépria declaracéo do estado de sitio, caso ela ndo respeitasse a Constituicao.

62 Sobre o tema, vide o HC 3336, impetrado por Ruy Barbosa, que ir4 impugnar a constitucionalidade, exatamente,
da prorrogacdo do estado de sitio na capital federal, forma utilizada pelo governo para conter o movimento social

na cidade do Rio de Janeiro - especialmente 0s movimentos operarios. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/sobreStfConhecaStfJulgamentoHistorico/anexo/HC3536.pdf. Acesso em: 21
jul. 2017.

63 No Brasil Republica, entre 1903-1906, houve um primeiro ciclo de greves, que se intensificaram, sobretudo,

entre 1917-1920, gerando pressdo “suficientemente grande para que se avaliasse a necessidade de ampliar o
aparato repressivo especializado” (MATTOS, 2007, p. 422-439).
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demandar o reconhecimento da inconstitucionalidade da decretacdo do préprio estado de sitio,
0 que, segundo a Corte, implicaria em decisdo de natureza politica, controlavel apenas pelo
Congresso Nacional. Contudo, ainda assim, foi expressamente consignado no acordao o poder
que o Tribunal se reconhecia de intervir em decisdes dos demais poderes sempre que estivesse

em jogo a protecéo do direito individual. In verbis:

Considerando que, se é verdade, como €, que ao Supremo Tribunal Federal cabe o
exame dos atos dos dois outros poderes, quando arguidos de lesivos de direitos
individuais pelos vicios de ilegalidade ou inconstitucionalidade, nem por isso
poderad o Tribunal estender o uso dessa atribuicdo até ao ponto de julgar do
meérito de atos que envolvem a propria independéncia de cada um dos trés
poderes, todos existindo e devendo funcionar dentro dos limites postos pela
Constituicéo;

Considerando que é justamente por for¢a desta limitagcdo, inerente ao exercicio dos
aludidos poderes, que o Judiciario, em regra, s6 julga dos efeitos ou fatos decorrentes
de atos dos dois outros poderes, por ventura lesivos dos direitos individuais, e jamais
dos motivos ou razdes, pelas quais foram tais atos adotados ou postos em execucéo
(...) (COSTA, 1964, p. 173, grifo nosso).

Em outro relevante julgado da época, o ministro Coelho Campos € ainda mais didatico,
asseverando que a razao de ser do Judiciario é punir delitos e proteger direitos individuais. Veja-
se:

O Poder Judiciéario, sem parte na intervencao, conhece apenas dos fatos que incidam
em sua funcdo ordindria, se ha delitos a punir, ou direitos individuais a garantir.
N&o conhece, nem dirime, questdes politicas, salvo exce¢des expressas em lei
(COSTA, 1964, p. 239, grifo nosso).

O limite entre o juridico e o politico também foi colocado em questdo no STF, por meio
do poder do Judiciario em apreciar o procedimento eleitoral, competéncia que, até 1932, era
atribuida ao Parlamento. Uma das grandes bandeiras do tenentismo, de diversos movimentos
sociais € mesmo das elites em disputa com a prevaléncia de Minas e Sdo Paulo durante a 12
Republica, o debate em torno da participacdo do Judiciario como meio de “moralizar” as
eleicdes era sempre caloroso e evidenciava a tensdo imanente ao papel do Judiciario em relacdo
aos demais poderes.

No Supremo, por um lado, alguns ministros repercutiam o pensamento dominante na
época, de que atribuir ao Judiciario a competéncia para julgar eleicdes ensejaria a contaminagéo
do 6rgéo pela paix&@o da politica. Ora, a legitimidade do Judiciario decorreria desse seu carater

técnico e alheio as disputas politicas, como reconhecido expressamente pelo proprio Tribunal:

Nem um minuto duvidei de que havieis de repelir, hoje, como ontem, a
tentativa que se renova de vos envolver nas lutas partidarias. O vosso
saber, 0 vosso critério e as vossas virtudes, ddo a seguranca de que sabereis
resguardar das paixfes desta quadra calamitosa, em que tudo que se quer
afundar, o prestigio do Poder Judiciario, que é o derradeiro refagio, a
ultima esperanca dos que ainda ndo perderam a fé na regeneragdo dos
nossos costumes e confiam no futuro e na grandeza da Patria, redimida
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pela Justica (COSTA, 1964, p. 274, grifos nossos).

Para outros, ao Judiciario caberia julgar as leis e a Constituicdo onde quer que elas
fossem aplicadas e, nessas circunstancias, estaria exercendo legitimamente o papel que lhe
cabia na separacdo dos poderes. Esse foi 0 posicionamento do ministro Sebastido Lacerda e de
Guimarées Natal. Para Natal:

Os poderes sao limitados, e as limitagdes excluem a discricdo e o arbitrio. Se,

no exercicio de suas fungdes, qualquer dos podéres politicos exorbita,
lesando um direito, o direito lesado pela exorbitancia poderia reclamar a
sua reintegracdo ao Judiciario (COSTA, 1964, p. 288, grifo nosso).

A questdo eleitoral foi enfrentada, ainda, em alguns importantes precedentes. Entre eles,
0 HC 8.584, em que o STF apreciou a possibilidade de controlar decisdo do Congresso acerca
da eleicio de vice-presidente da Republica®, vencida pelo mineiro Arthur Bernardes. No caso,
Urbano Santos, o candidato mais votado, falecera antes da contagem dos votos e da declaracéao
de sua vitdria pelo Congresso, que veio a determinar a realizacao de novas elei¢Ges. O segundo
colocado, José Joaquim Seabra®, com fundamento na Lei 3.208/1906, sustentava que estaria
apto a ser considerado vencedor do certame, ja que a morte tornaria seu concorrente inelegivel.

Mais uma vez o grande debate se deu em torno de se saber se haveria, ou ndo, o direito
individual do candidato em ser empossado ou haveria uma questao politica, interna corporis ao
Parlamento, insuscetivel de controle pelo Judiciario. A maioria do Tribunal acabou por negar
habeas corpus requerido.

Veé-se, pois, que a diade “questdo politica x direito individual” foi sistematicamente
utilizada pelo STF como critério para conhecer, ou ndo, de determinada demanda. Com as
representacdes interventivas, haverd mudanca relevante em como o Supremo reconhece a

legitimidade de sua fun¢do constitucional, como se analisara em seguida.

3.6 O juizo de admissibilidade das Representacdes e o deslocamento da diade “questdes

politicas x direitos individuais”: o STF e a “gestao do Estado”

3.6.1 A “crenga” na excepcionalidade do exercicio do controle abstrato
Em um manual de direito, o tratamento das RepresentacGes Interventivas se inicia com

suas hipoteses de cabimento, nos termos do artigo 7°, VII, CF/46. Afinal, essa é a finalidade

64 A eleicdo de vice era desvinculada da de presidente.

8 Segundo Seabra, tendo havido o falecimento do primeiro colocado, ele ndo poderia receber os votos a ele
imputados, por falta de capacidade politica. Com efeito, tendo recebido a metade mais um dos votos (excluidos os
de seu concorrente), estaria legitimado a ser declarado vencedor.
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dessa espécie de livro, que marca o aprendizado no direito: um autor, detentor de um
conhecimento que se pretende legitimo, transmite a neofitos o contetdo que Ihes é exigido para
0 ingresso no universo dos especialistas.

O seu posicionamento no presente tépico, por outro lado, tem como objetivo marcar
uma das diferencas centrais na dindmica de julgamento das a¢Oes de controle abstrato para as
acoes de controle difuso. Mais especificamente, como a prevaléncia da diade “questdes politicas
x direitos individuais” € substituida por uma nova categoria, a subsuncdo as hipoteses de
cabimento da Representacdo. O STF ndo mais privilegiara o julgamento de casos individuais,
enfrentando os excessos do Executivo, mas emprestara seu “discurso racional juridico” para a
gestdo de problemas fundamentais do Estado, como os conflitos federativos e entre os poderes.

Duas caracteristicas do juizo de admissibilidade serdo ressaltadas neste topico. Em
primeiro lugar, o cotejo de normas veiculado pela representacéo, entre a norma impugnada e a
Constituicdo, estad inserido em um paradigma neopositivista de direito. Com efeito, o sujeito
cognoscente (o jurista) cré estar lidando com uma realidade (a norma) que Ihe é estanque. Essa
suposta distancia entre o jurista e sua atividade interpretativa, permeada pela crenca na
objetividade da ciéncia, permite ao STF se deslocar do seguro argumento pautado na diade
“questdes politicas x direitos individuais” para o julgamento de lei em tese, uma vez que 0
Tribunal passa a descrever sua legitimidade como uma mera exclusdo dos excessos do
Parlamento, ndo propriamente como criacdo do direito. Ao reafirmar constantemente
interpretacdes restritivas dos principios da legalidade e da separacao dos poderes, 0s ministros
“creem” que ndo ingressam na esfera politica ou, pelo menos, que ndo realizam uma atividade
de legislador positivo, pois se limitam a declarar normas “frontalmente”, “evidentemente”
contrarias a Constituicao.

Mas ¢ fundamental ressaltar que essa “crenga” na objetividade da ciéncia juridica, no
limite entre direito e politica, constrdi a realidade, pois forma e é formada pelo habitus do
jurista. Ao apreciar um caso, 0 ministro coloca em pratica essa sua historia incorporada
(habitus), fazendo com que as declaragBes de inconstitucionalidade, realmente, se deem em
hipbteses excepcionais, construindo a fronteira do Judiciario e do Legislativo de forma mais
rigida do que praticada atualmente pelo Tribunal.

Em segundo lugar, o Supremo se desloca do papel de limitar a atividade dos poderes
politicos, notadamente do exercicio da forca titularizado pelo Executivo, para participar da
gestdo do estado. Esse fendbmeno sera observado, sobretudo, na diferenciacdo de objetos das
acoes de controle difuso para o concentrado. Enquanto os recursos extraordinarios e mandados

de seguranca veiculam majoritariamente questfes tributarias, em que pessoas naturais e
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juridicas pretendem impor limites a Fazenda, as representagdes interventivas buscardo atribuir
a gestdo do Estado a legitimidade e a racionalidade do discurso juridico: estabelecer os limites
da competéncia legislativa dos estados em relagdo aos municipios; os poderes do Judiciario
sobre o0s atos normativos; a fixacdo dos 6rgdos competentes para iniciar projetos de lei, entre
outros. Ainda que em um habitus restritivo sobre os limites e possibilidades do direito, em que
as decisdes do Judiciério prestigiam as escolhas politicas, torna-se funcdo do Supremo
estabelecer finalidades para o Estado, a partir da ponderacéo entre meios e fins, ainda que o
préprio Tribunal acredite que essas finalidades decorram estritamente da subsuncdo da lei

impugnada a Constituicéo.

3.6.2 Olhar panoramico das matérias analisadas pelo STF em sede de representacao:
apesar das hipdteses restritas de cabimento, matérias que permitem amplos debates

constitucionais

O artigo 7°, inciso 7°, da Constituicdo de 1946, estabelecia as hipoteses de cabimento da

Representacao:

Art. 7° - O Governo federal ndo intervird nos Estados salvo para:

()

VII - assegurar a observancia dos seguintes principios:

a) forma republicana representativa;

b) independéncia e harmonia dos Poderes;

c) temporariedade das funcOes eletivas, limitada a duracdo destas a das fungdes
federais correspondentes;

d) proibicdo da reeleicdo de Governadores e Prefeitos, para o periodo imediato;'
e) autonomia municipal;

f) prestacdo de contas da Administracéo;

g) garantias do Poder Judiciario (BRASIL, 1946, online).

Os pronunciamentos em sede de representacdo lidavam com frequéncia com mais de
uma alinea concomitantemente, demonstrando que o parametro de constitucionalidade
ultrapassava os conflitos federativos. Observa-se, ainda, que em muitos julgamentos a
referéncia ao artigo 7°, VII, permitia que a Corte discutisse temas situados em outros
dispositivos da Constituicdo, como se deu em relacéo a possibilidade de criacao de tribunal de

contas pelo estado®; a acumulacdo de cargos publicos; a auséncia de concurso publico para a

8 «Ag criar o Tribunal de Contas do Rio Grande do Norte, usou o Poder Legislativo do Estado de faculdade que
Ihe confere a Constituicdo Estadual, competente para dispdr a respeito, nos termos do art. 22 da Carta Federal.
Além disso, criando o referido Tribunal e dando vitaliciedade aos seus membros, a lei estadual ndo se afastou do
modelo federal, pois na Unido existe Tribunal de Contas e com membros vitalicios. N&o estava a lei estadual
obrigada a exigir aprovacdo da Assembléia Legislativa para a escolha dos membros do Tribunal de Contas. Os
Estados, em suas Constituicdes, ndo sdo obrigados a copiar a Constituicdo Federal, sendo a respeita-la nos seus



57

investidura; questdes especificas previstas no artigo 28 sobre a autonomia municipal, entre
outros.

Assim, ao debater a forma republicana representativa (alinea “a”, inciso VII, artigo 7°),
foi discutida a possibilidade de a Constituicdo Estadual estabelecer requisitos de capacidade
eleitoral passiva para o cargo de governador®’; a ampliagdo do mandato do chefe do Executivo
pela Assembleia®; a acumulagéo de cargos por professores do estado®; a elei¢do indireta de
vice-governador™,

A independéncia e harmonia dos Poderes (alinea “b”, inciso VII, artigo 7°), juntamente
com a alinea “f”, “garantias do Poderes Judiciario”, tambeém permitiu a Corte debater diversos
problemas constitucionais. A vedacgdo a possibilidade de a Assembleia invalidar lei municipal,
estabelecendo-se a competéncia exclusiva do Judiciario para anular atos de outros Poderes™; a

possibilidade de o chefe do Executivo se retratar de seu veto™; a viabilidade de suprimento do

principios fundamentais. Acresce que a Constituicdo Federal ndo deu ao Congresso Nacional (correspondente a
Assembléia Legislativa) a atribuigdo de aprovar a escolha dos Ministros do Tribunal de Contas deu essa atribuicéo
ao Senado, que os Estados ndo sdo obrigados a ter. Rejeita-se a arguicdo de inconstitucionalidade da lei norte —
riograndense” (Rp 467, Relator(a): Min. VICTOR NUNES, Relator(a) p/ Acérddo: Min. LUIZ GALLOTTI,
Tribunal Pleno, julgado em 12/05/1961, DJ 07-08-1961 PP-01555 EMENT VOL-00470-01 PP-00030 RTJ VOL-
00019-01 PP-00005).

67"Representacéo do Procurador Geral da Repiblica, prevista no art. 8 § Ginico da Constituicdo. O direito eleitoral
¢ a organizacgdo juridica da democracia representativa. Essa matéria, assim, se compreende na alinea a do
n® VIl do art. 7 da Constituicao, a que se refere o citado art. 8 § Unico. A Constitui¢do encerra num circulo de
ferro toda a matéria eleitoral, que declara da competéncia privativa da Unido, compreendendo-se nessa matéria a
organizacao do sufragio, ativo e passivo, desde o alistamento até a inelegibilidade, que ndo poderdo ser outras
sendo as estatuidas. Inconstitucionalidade das alineas b e e do artigo 37 da Constituicdo de S&o Paulo, que
respetivamente estabelecem, como condigdes de elegibilidade para Governador, idade ndo inferior a 35 anos e nao
ter exercido o cargo de Vice-Governador no periodo anterior”. (Rp 208, Relator(a): Min. LUIZ GALLOTTI,
Tribunal Pleno, julgado em 17/05/1957, DJ 13-06-1957 PP-06937 EMENT VOL-00300-02 PP-00599 RTJ VOL-
00001-01 PP-00884).

6 “REPRESENTACAO. INCONSTITUCIONALIDADE DO ATO DA ASSEMBLEIA LEGISLATIVA DE
GOIAS QUE PRORROGA POR MAIS UM ANO, OS MANDATOS DE GOVERNADOR, VICE-
GOVERNADOR E PREFEITOS. A PRORROGACAO DE MANDATO FERE A FORMA REPUBLICANA E
O PRINCIPIO DEMOCRATICO DA TEMPORARIEDADE DAS FUNCOES” (Rp 322, Relator(a): Min.
CANDIDO MOTTA, Tribunal Pleno, julgado em 18/09/1957, DJ 12-12-1957 PP-16456 EMENT VOL-00326-01
PP-00009 RTJ VVOL-00003-01 PP-00758).

% “Nao havendo ensejo para intervencdo, ndo cabe a declaracdo de que trata a Constituicdo, art. 8°, § tinico” (Rp
278, Relator(a): Min. HAHNEMANN GUIMARAES, Tribunal Pleno, julgado em 17/12/1957, DJ 24-07-1958
PP-10689 EMENT VOL-00349-01 PP-00001 RTJ VOL-00006-01 PP-00071).

0 “REPRESENTACAO JULGADA PROCEDENTE PARA DECLARAR INCONSTITUCIONAL_A LEI
CONSTITUCIONAL N. 12, FICANDO ASSIM REVIGORADO O PARAGRAFO 2. DO ART. 35 DA
CONSTITUICAO ESTADUAL PROMULGADA EM 1947” (Rp 515, Relator(a): Min. ARY FRANCO, Tribunal
Pleno, julgado em 20/07/1962, DJ 09-08-1962 PP-02141 EMENT VOL-00511-01 PP-00010).

" “AUTONOMIA MUNICIPAL. INCONSTITUCIONALIDADE DO ART. 104 DA CONSTITUICAO DO
ESTADO DO RIO DE JANEIRO E DA LEI ESTADUAL N. 109, DE 1948. - NAO E MAIS POSSIVEL
ADMITIR-SE A SUSPENSAO E A ANULAQAO DE LEIS, RESOLU(}OES E ATOS MUNICIPAIS, PELOS
ORGAOS ESTADUAIS, COMO ACONTECIA NO REGIME DE 91. ATRIBUIQAO PRIVATIVA DO PODER
JUDICIARIO A DE REVER ATOS DOS OUTROS PODERES. PROCEDENCIA DA RECLAMACAO” (Rp
314, Relator(a): Min. LAFAYETTE DE ANDRADA, Tribunal Pleno, julgado em 23/09/1957, DJ 21-11-1957
PP-15235 EMENT VOL-00323-01 PP-00001).

2«0 PODER DO VETO, SE USADO PELO EXECUTOR, NAO PODER SER RETRATADO” (Rp 432,
Relator(a): Min. ARY FRANCO, Tribunal Pleno, julgado em 22/01/1960, DJ 07-04-1960 PP-04372 EMENT
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vicio de inciativa pelo veto™, entre outros.

Em relacdo a temporariedade das fungdes eletivas (“c”) e a vedacdo a reeleicdo de
governadores e prefeitos (“d”), diversas constitui¢cdes estaduais foram impugnadas por prever
0 prazo de quatro anos para o mandato do governador, enquanto, no ambito federal, 0 mandato
era de cinco anos™. O conflito entre a Lei San Tiago Dantas e a Constituigdo estadual do Rio
de Janeiro, publicada ap6s a mudanca da capital para Brasilia, também foi longamente debatido
pelo Tribunal™.

O tema mais veiculado em sede de Representacéo, no periodo analisado, foi a autonomia
municipal (“e”), notadamente a criacdo, pelos estados, de novos municipios. A Constituicdo de
1946 estabeleceu a possibilidade de repasses do Imposto de Renda recolhido pela Uni&o aos
entes locais, fomentando o interesse em sua criacdo. Foram submetidos ao STF, ainda, 0
controle das Assembleias sobre a cassacdo dos prefeitos e a fixa¢do dos seus vencimentos; a

atribuicdo local para a execucdo da politica publica de transportes™; a extensdo das

VOL-00421-01 PP-00001 RTJ VOL-00013-01 PP-00089).

® “INCONSTITUCIONALIDADE SO SE DECRETA QUANDO MANIFESTA. REPRESENTACAO
JULGADA IMPROCEDENTE PELA NAO OCORRENCIA DE INFRAGCAO AOS PRINCIPIOS
CONSAGRADOS NO INCISO VII, DO ART. 7, DA CONSTITUICAO FEDERAL” (Rp 490, Relator(a): Min.
PEDRO CHAVES, Tribunal Pleno, julgado em 09/11/1962, DJ 17-12-1962 PP-03950 EMENT VOL-00526-01
PP-00076 RTJ VOL-00026-01 PP-00011).

" “OBRIGACAO DOS ESTADOS DE ADOTAR A TEMPORARIEDADE DAS FUNCOES ELETIVAS,
LIMITADA A DURACAO DESTAS A DAS FUNCOES FEDERAIS CORRESPONDENTES.
CONSTITUICAO, ART. 7., N. VII, LETRA 'C". POR USAR O TEXTO CONSTITUCIONAL A PALAVRA
‘LIMITADA', GENERALIZOU-SE O ENTENDIMENTO DE QUE, TRATANDO-SE DE UM LIMITE POSTO
A COMPETENCIA DOS ESTADOS DE SE ORGANIZAREM (ART. 18 E PARAGRAFO 1.), SOMENTE NAO
LHES SERIA LICITO AUMENTAR O PERIODO DAS FUNGCOES ELETIVAS FIXADO NA
CONSTITUICAO FEDERAL, MAS PODERIAM REDUZI-LO. ARGUICAO DE
INCONSTITUCIONALIDADE REJEITADA. (Rp 288, Relator(a): Min. LUIZ GALLOTTI, Tribunal Pleno,
julgado em 22/05/1957, DJ 27-06-1957 PP-07593 EMENT VOL-00302-01 PP-00213 RTJ VOL-00001-01 PP-
00791).

5 “DEPUTADOS ESTADUAIS DA GUANABARA. - CONSTITUCIONALIDADE DA FIXACAO DOS SEUS
MANDATOS EM QUANTRO ANOS, A CONTAR DA INSTALACAO DA ASSEMBLEIA. - O PODER
CONSTITUINTE ESTADUAL NAO PODE SOFRER LIMITACOES IMPOSTAS POR LEI ORDINARIA
FEDERAL E SIM APENAS AS CONTIDAS NA CONSTITUICAO FEDERAL, CONFORME PRECEITUA O
SEU ART.18. - NO CHOQUE ENTRE A LEI FEDERAL E UMA CONSTITUICAO ESTADUAL, HA QUE
APURAR, PARA DAR SOLUCAO AO CONFLITO, QUAL DELAS SE AFASTOU DAS ORBITAS DA
COMPETENCIA TRACADAS NA CONSTITUICAO FEDERAL. E SE FOI A LEI FEDERAL QUE NESSA
FALTA INCIDIU, COMO NO CASO OCORRE, CLARO QUE CONTRA ELA PREVALECERA A CARTA
ESTADUAL, NAO SERA A ESTA QUE SE ESTARA ENTAO OBEDECENDO, MAS A PROPRIA
CONSTITUICAO FEDERAL, OU SEJA, A DISTRIBUICAO DE PODERES QUE ELA CONSAGRA. -
REPRESENTACAO JULGADA PROCEDENTE, EM PARTE” (Rp 477, Relator(a): Min. LUIZ GALLOTTI,
Tribunal Pleno, julgado em 22/01/1962, DJ 02-04-1962 PP-00552 EMENT VOL-00492-01 PP-00001 RTJ VOL-
00021-01 PP-00001).

76 “E inconstitucional a lei estadual que retira aos municipios a competéncia para concessio de passe em transportes
coletivos urbanos” (Rp 479, Relator(a): Min. CANDIDO MOTTA, Tribunal Pleno, julgado em 02/10/1961, DJ
20-11-1961 PP-02587 EMENT VOL-00484-01 PP-00017 RTJ VVOL-00020-01 PP-00006).
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prerrogativas de parlamentares a vereadores™; a fixagcdo do numero de vereadores™, além de
diversos temas acima mencionados que tocam a posi¢ao do municipio da federacéo.

Por fim, a “prestacdo de contas da Administracao” (alinea “f”), além de ter sido usada
para discutir a criacdo de Tribunais de Contas, como ja mencionado, permitiu a Corte analisar
norma estadual que disciplinava o repasse de tributos aos municipios™; a validade de a
Constituicdo estadual limitar aliquota de impostos®, entre outros.

A andlise empirica sugere, ainda, que a Corte ampliou, progressivamente, seus poderes
de conhecer e analisar a constitucionalidade de norma a partir do artigo 7°, VII, CF. O fenbmeno
se deu, a0 menos, em um dos temas mais abordados pela jurisprudéncia do STF até os dias de
hoje: o cabimento de representacdo, requerida pelo Chefe do Executivo, para invalidar norma
de origem parlamentar cuja iniciativa lhe era privativa. O STF, inicialmente, ndo conhecia da
demanda, por entender que a matéria ndo se subsumia ao artigo 7°, VII, “b”, chegando inclusive
a admitir que deputados iniciem leis reservadas aos Executivos. Veja-se:

FUNCIONARIO PUBLICO. LEI ESTADUAL DO ESTADO DE SAO PAULO
QUE DISPOE SOBRE CONTAGEM DE TEMPO DE SERVICO PRESTADO POR
FUNCIONARIO NO EXERCICIO DE MANDATO LEGISLATIVO. MATERIA
DE NATUREZA LEGISLATIVA, PODENDO RESULTAR DE PROJETO DE
INICIATIVA' DO GOVERNADOR COMO DE QUALQUER DEPUTADO.
CONSTITUICAO ESTADUAL, ART. 22. AUSENCIA DE QUALQUER MOTIVO
PARA DECLARA-LA INCONSTITUCIONAL (Rp 346, Relator(a): Min.

LAFAYETTE DE ANDRADA, Tribunal Pleno, julgado em 02/06/1958, DJ 10-07-
1958 PP-09761 EMENT VOL-00347-01 PP-00012).

Contudo o tema foi alterado na Corte e passou-se a declarar a inconstitucionalidade de
lei cuja iniciativa afrontava a prerrogativa do chefe do Executivo, desde que ele tivesse vetado
0 projeto. Veja-se:

VENCIMENTOS. AUMENTO VOTADO PELA ASSEMBLEIA LEGISLATIVA,
SEM INICIATIVA DO GOVERNADOR. INCONSTITUCIONALIDADE (Rp 394,
Relator(a): Min. LUIZ GALLOTTI, Tribunal Pleno, julgado em 21/09/1959, DJ 15-
10-1959 PP-13701 EMENT VOL-00405-01 PP-00001).

7 “Representagio fundada nos arts. 7, n. VII, 8 e 48, n. I, letra “b” da Constituicdo: a decretacdo de
inconstitucionalidade deve ser apreciada com a maior reserva e parciménia; violacdo dos preceitos insertos na
Carta deve ser evidente, frontal e facilmente perceptivel; o resguardo dos poderes politicos por uma série de
prerrogativas discriminagdo ndo pode ser ampliado por simples interpretagdo” (Rp 318, Relator(a): Min.
AFRANIO COSTA - CONVOCADO, Tribunal Pleno, julgado em 16/06/1958, DJ 24-07-1958 PP-10689 EMENT
VVOL-00349-01 PP-00008 RTJ VOL-00006-01 PP-00069).

8 RP 270, CE, Ribeiro da Costa, RTJ 1, p. 359-61.

" “INCONSTITUCIONALIDADE DA LEI N. 3.117, DO RIO GRANDE DO SUL. NAO OCORRENDO
INCONSTITUCIONALIDADE MANIFESTA, JULGA-SE IMPROCEDENTE A REPRESENTACAO” (Rp
337, Relator(a): Min. BARROS BARRETO, Tribunal Pleno, julgado em 04/08/1958, DJ 11-09-1958 PP-13792
EMENT VOL-00356-01 PP-00001 RTJ VOL-00006-01 PP-00646).

80 «“REPRESENTACAO. IMPROCEDENCIA” (Rp 494, Relator(a): Min. ARY FRANCO, Tribunal Pleno,
julgado em 11/06/1962, DJ 02-08-1962 PP-02038 EMENT VOL-00510-01 PP-00013 RTJ VVOL-00025-01 PP-
00001).
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De forma mais imediata, facil observar que essa mudanga de posicionamento
institucionaliza protegdo fundamental ao poder Executivo. Mas, de igual forma, empodera o
Supremo Tribunal Federal, que se torna o fiador da disputa entre 0s poderes e entre as pessoas
politicas. O discurso racional juridico, reitere-se, amplia sua legitimidade como possivel gestor

de conflitos dentro do Estado.

3.6.3 A pesquisa empirica: detalhamento das representacdes julgadas entre 1957-1964

a. Por quais acoes/recursos o STF apreciou a constitucionalidade das normas?

No periodo de 1957-1964, trés foram os meios principais pelo qual o STF realizou o
controle de constitucionalidade de normas, em relagdo aos julgados publicados nas RTJ’s: 0
recurso extraordindrio, a representacdo interventiva e o mandado de seguranca, que totalizaram
97,93% dos julgamentos. Houve, ainda, casos especificos de habeas corpus, rescisoria e “CJ&”,
que, pela baixissima recorréncia, ndo serdo analisados para fins de estatistica. Veja-se, no
Gréfico 1, a disposicdo de cada tipo de acdo/recurso pelo nimero de Revista (RTJ):

Gréfico 1: Agdo x RTJ.

81 |nstituto por meio do qual o STF analisa conflito de competéncia.
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(T1) Acdo X RTJ
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Fonte: elaborado pelo autor.

No Gréafico 2, observa-se 0 nimero total de acdes e recursos® apreciados pelo STF no

periodo, desconsiderando-se a divisdo em revistas:

Gréfico 2: Agdo x Total.

82 Importante reiterar que toda a analise aqui realizada se debruca sobre ag@es e recursos, veiculando controle de
constitucionalidade de normas.
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(T2) Agdo X Total
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Fonte: elaborado pelo autor.

Interessante notar que o recurso extraordinario e 0 mandado de seguranga, a¢des de
controle difuso, veicularam 74,63% dos juizos de constitucionalidade realizados pelo STF no

periodo.

3.6.4 O STF analisava a constitucionalidade de normas com qual frequéncia?

Qual a frequéncia com que o STF, nas RTJs, analisou a constitucionalidade de uma
norma? O corpus utilizado nesta pesquisa ndo permite, naturalmente, chegar a uma conclusao
definitiva para além do periddico perscrutado. Contudo, considerando a relevancia da Revista
Trimestral de Jurisprudéncia, é possivel sugerir que ela apresente uma tendéncia sobre a
relacdo de juizos de constitucionalidade e juizos de aplicagdo de normas proferidos pela Corte.
Veja-se, nesse sentido, o Grafico 3:

Gréfico 3: Juizo x RTJ.
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Fonte: elaborado pelo autor.
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Vé-se que o exercicio do controle de constitucionalidade de normas parece ter sido,

durante o periodo, atividade excepcional da Corte. A pratica judicial parece estar alinhada a

construcdo discursiva utilizada pelo STF, e pela prépria doutrina, para separar a atividade

jurisdicional da legislativa: ao judiciario compete, prioritariamente, aplicar o direito ao caso

concreto.

3.6.5 Controle concentrado x difuso

Foi visto que o STF realizou a anélise da compatibilidade vertical de normas,

prioritariamente pela via difusa, considerando-se os julgados publicados nas RTJ. Por meio da

mesma amostragem, o Grafico 4 busca evidenciar, numérica e percentualmente, essa

constatacdo: em laranja estdo os julgados prolatados em sede de recurso extraordinario e

mandado de seguranga; em azul, em representacéo interventiva:

Grafico 4: RP x Controle difuso.
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(T4) RP X Controle difuso
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Fonte: elaborado pelo autor.
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Ver-se-4 que essa relacdo se alterard drasticamente entre 1985-1989, quando as
representacdes de inconstitucionalidade serdo majoritariamente utilizadas para realizar o

controle de constitucionalidade de normas.

3.6.6 Quais temas sdo veiculados em sede de controle de constitucionalidade?

A tentativa de mapear os temas julgados pelo STF, em sede de controle de
constitucionalidade, ocupa lugar central na presente tese, ainda que a tarefa apresente todos 0s
percalcos ja enunciados. Sobretudo porque esse parece ser um caminho determinante para se
marcar diferencas entre o controle difuso e o concentrado. O Gréfico 5, nesse sentido, obtido a
partir da classificagdo apresentada no Apéndice I, demonstra que trés temas praticamente
monopolizaram o STF no periodo analisado: o direito tributario, a organizagdo do Estado e a
organizacdo dos poderes. Veja-se:
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Gréfico 5: Temas.
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As discussdes em torno do direito tributario, que ocuparam 38,6% dos julgamentos do
STF, ficaram centradas nos requisitos constitucionais para a instituicdo de tributos: eventual
bitributacdo (taxa com mesma base de célculo de imposto); afronta aos principios da legalidade
(tributo criado majorado por decreto), a anterioridade ou, ainda, & competéncia para instituir
tributos. Em sintese, (grandes) devedores do Fisco buscando discutir a legalidade da exacao.

Em relacdo a organizacao do Estado, que ocupou por volta de 23,3% dos recursos/acdes,
os temas em destaque foram a autonomia municipal, sobretudo a criacdo de municipios, € 0
conflito de competéncias legislativas, inclusive para a disciplina dos servidores municipais.
Tratando-se de separacdo dos poderes, houve recorrente impugnacdo a usurpacao, pelo
Parlamento, da competéncia do chefe do Executivo em iniciar projeto de lei.

Por fim, também tiveram espaco na jurisprudéncia do STF o direito administrativo,
envolvendo a discussdo da investidura sem concurso publico, e o direito do trabalho, em que o
STF frequentemente reverteu decisdes protetivas da Justica Obreira. E 0 que nos mostra o

Gréfico 6:

Graéfico 6: Temas (2).



66

(T6) Temas (2)
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Fonte: elaborado pelo autor.

lo entre o tipo de ag&o/recurso e o tema veiculado pela norma analisada

Ve

4 vincu

3.6.7H

pelo STF?

Ao analisar a relagdo entre “temas” e “tipos de agdo/recurso”, obtém-se o Gréafico 7, que

demonstra a concentracdo: a) das representacGes nos temas organizacdo do Estado e dos

poderes; b) dos recursos extraordinarios e dos mandados de seguranga em matérias tributarias.

Veja-se:

Grafico 7: Temas x Acéo.
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Classificando os temas tratados no Grafico 7, em mais um nivel, novamente utilizando

os critérios constantes no Apéndice 1, che

ga-se ao Gréfico 8.

Grafico 8: Temas x Agdo (2).

(T8) Tema x Acao (2)
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Nota-se que, do total de 79 representa¢des analisadas no periodo, 50 (63,2%) versaram

sobre “autonomia municipal” e 17 (21,5%) sobre processo legislativo, notadamente a discussao

em torno do respeito as prerrogativas do chefe do Executivo em iniciar projetos de lei. Dos 150

recursos extraordinarios e 103 mandados de seguranca, 72 (48%) e 58 (56%), respectivamente,

versaram sobre a constitucionalidade de tributos. Ha a incidéncia de recursos extraordindrios,
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ainda, no tema “direitos fundamentais”, mas com a énfase da Corte em restringi-los.

3.6.8 Qual a influéncia do “tema” nos “juizos” proferidos pela Corte? Ha vinculos entre
o tipo de acdo/recurso e a matéria veiculada na RP, RE ou MS?
E possivel categorizar os julgamentos, ainda, em razdo do “juizo” proferido pelo STF
que, no periodo analisado, restringe-se aos juizos de “constitucionalidade” ou

“inconstitucionalidade” da norma impugnada®. Fazendo-o por RTJ, obtém-se o Gréafico 9.

Gréfico 9: Juizo x RTJ (2).
(T9) Juizo X RTJ
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A observacao dos juizos proferidos pela Corte, considerando todo o periodo analisado,

gR=s

-
-
o
&
ul
b

=
%
2
&

RTJ17
RT
RT
RTJ26
RTJZ27

€ ™
o

= =
o o

Fonte: elaborado pelo autor.

leva-nos ao Grafico 10. Interessante notar que apenas entre 1957-1964 prevaleceu o juizo de
constitucionalidade na jurisprudéncia do STF, em sede de controle concentrado e abstrato. Em
todos os demais periodos, a representacdo de inconstitucionalidade e a ADI foram,

majoritariamente, julgadas procedentes.

Gréafico 10: Juizo x Total.

8 A terceira categoria utilizada diz respeito a agdes “prejudicadas”.
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(T10) Juizo x Total
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Fonte: elaborado pelo autor.

Mas  seria  possivel  observar uma  recorréncia  dos  juizos  de
constitucionalidade/inconstitucionalidade proferidos pelo STF a depender do tema tratado? O

Gréafico 11 busca enfrentar esse problema.

Grafico 11: Tema x Juizo.
(T11) Tema x Juizo
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Fonte: elaborado pelo autor.

O Grafico 12, utilizando-se da mesma subclassificacdo ja mencionada no Grafico 7,

mostra-nos com um pouco mais de detalhes a recorréncia dos juizos de constitucionalidade
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proferidos pelo STF, de acordo com o tema.

Grafico 12: Tema x Juizo (2).
(T12) Tema x Juizo (2)
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Fonte: elaborado pelo autor.

Observa-se que, em relacdo as matérias reiteradas na jurisprudéncia da Corte, como o
direito tributario e a autonomia municipal, o nimero de juizos positivos e negativos de
constitucionalidade teve relativa estabilidade. Assim, 62 normas que instituiram tributos foram
consideradas validas; enquanto 65, inconstitucionais. Ocorreu 0 mesmo em relagéo a autonomia
municipal e a iniciativa de lei, embora, neste ultimo caso, com uma variagdo um pouco mais
relevante. Por outro lado, versando sobre direitos fundamentais, o STF considerou que apenas
uma norma, do total de 11, seria incompativel com a Constituicéo.

Com a positivacdo da representacdo de inconstitucionalidade, em que ja ha uma maior
consolidacdo dos contornos do controle concentrado e abstrato, serd observada a grande

prevaléncia do juizo de inconstitucionalidade nos temas organizacdo do Estado e dos poderes.

3.6.9 Os juizos de constitucionalidade (ou inconstitucionalidade) variaram a depender
da acao/recurso apreciados?
Outro enfoque a ser analisado é a eventual recorréncia de juizos de
constitucionalidade/inconstitucionalidade a depender do tipo de acdo/recurso submetido ao
STF.

No Grafico 13, o numero total de analises de constitucionalidade é separado em duas
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colunas: constitucionais e inconstitucionais. Cada coluna contém, entdo, trés cores,
demonstrando a proporcao respectiva de RP, RE e MS. Veja-se:

Grafico 13: Acdo x Juizo x Origem.
(T13) AcZo x Juizo x Origem
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Fonte: elaborado pelo autor.

Vé-se, pois, que do total de juizos de inconstitucionalidade proferidos pelo STF, 25%
(35) se deu em sede de representacdo; 42% (59) pela via do RE; e 33% (46) por meio do
mandado de seguranga. Ja em relacdo ao juizo de constitucionalidade, foram tratados por RP,
RE e MS 20% (34), 51% (87) e 29% (50), respectivamente.

Ao analisar apenas as representacdes interventivas, considerando todo o periodo
observado, vé-se que 35 delas foram julgadas improcedentes e 34 procedentes (Grafico 14) —
além de 10 prejudicadas. Veja-se:
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Grafico 14: RP x Juizo.
(T14) RP x Juizo
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Fonte: elaborado pelo autor.

Total

Considerando apenas 0s 177 juizos de constitucionalidade proferidos no periodo,
observa-se que 34 deles foram prolatados em sede de RP, representando 19,2% do total. Usando
a mesma ldgica, dos 141 juizos de inconstitucionalidade, 24,28% (35) se deram pela via da
representacéo.

A proximidade numérica entre 0s juizos positivos e negativos de constitucionalidade foi

observada, também, nos mandados de seguranca (Gréfico 15).
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Grafico 15: MS x Juizo.
(T15) MS x Juizo
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Fonte: elaborado pelo autor.

Total

Mas, proporcionalmente, 0 mandado de seguranca representou 28,2% dos juizos de
constitucionalidade e 32,6% dos juizos de inconstitucionalidade.
Ja em relacdo aos recursos extraordindrios, a constitucionalidade das normas

impugnadas prevaleceu, em termos nominais, em relagdo as inconstitucionais (Grafico 16).
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Grafico 16: RE x Juizo.
(T16) RE x Juizo
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Fonte: elaborado pelo autor.

Total

Em termos proporcionais, 0 RE corresponde a 49,1% dos juizos de constitucionalidade

e a 41,8% dos juizos de inconstitucionalidade.

3.6.10 Tipo de acao/recurso e sua relagdo com a origem da norma impugnada

O controle de constitucionalidade, sobretudo envolvendo as representacfes
interventivas, esta intimamente relacionado a solucéo, pelo Judiciario, de conflitos federativos.
Os gréficos seguintes buscam apresentar a relacdo entre o tipo de recurso/agdo com a norma
impugnada. O Gréfico 17 classifica os julgamentos do STF no periodo, a partir da origem da

norma sob invectiva. Veja-se:
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Grafico 17: Origem x RTJ.
(T17) Origem X RTJ
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Fonte: elaborado pelo autor.

O Gréfico 18 apresenta o somatério dos julgados, considerando todo o periodo.
Constata-se que o controle da atividade legislativa dos estados foi, de fato, o nucleo do exercicio
do controle de constitucionalidade pelo STF. Nota-se, ainda, que como as representacdes

veiculam apenas normas estaduais, o controle difuso concentra toda a impugnacdo de normas

municipais. Veja-se:
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Gréfico 18: Origem x Total.
(T18) Origem x Total
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Fonte: elaborado pelo autor.

Os graficos seguintes identificam, por acdo ou recurso (RP, RE e MS), a origem da
norma impugnada. O Gréafico 19 explicita o 6bvio: como apenas normas estaduais podem ser

objeto de representacéo, a agdo controlard, essencialmente, a atividade legislativa dos estados®.

Gréfico 19: RP x Origem.

8 A RP 411, SP, Relatoria de Rocha Lago, constante na RTJ 13/1960, ndo foi conhecida por impugnar lei
municipal. “O Senhor Ministro Rocha Lagoa — Sr. Presidente, ndo conhego da representacdo, adotando como
razdo de decidir a fundamentagdo do parecer do ilustre Dr. Procurador Geral da Republica. Em verdade, a matéria
contida nos artigos 7.9 e 8. 9 da Constituicdo ¢ restrita a interven¢do nos Estados, ndo cabendo a Unido intervir
nos Municipio” (RP 411, SP, Rocha Lago, RTJ 113/1960, voto do relator, fl. 199).
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(T19) RP X Origem
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Fonte: elaborado pelo autor.

Os Gréficos 20 e 21 demonstram que, em relagdo ao RE e ao MS, normas dos trés niveis

da federacdo foram impugnadas.

Gréfico 20: RE x Origem.
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Grafico 21: MS x Origem.
(T21) MS X Origem
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No total, o recurso extraordinario veiculou a impugnacdo de 68 normas estaduais, 44

municipais e 38 federais. Ja por meio do mandado de seguranca, houve a impugnacao de 56

normas estaduais, 31 federais e 15 municipais.
3.6.11 Qual a origem das normas considerando os temas tratados pelo STF?
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O Graéfico 22 vincula a classificagdo dos temas apresentada no Grafico 5 a origem das
normas. Veja-se:

Grafico 22: Temas x Origem.
(T22) Tema x Origem
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Fonte: elaborado pelo autor.

Vé-se, portanto, a concentra¢do de normas estaduais, sobretudo quando relacionadas a
organizacdo do Estado e dos poderes. O direito tributario foi mais “democratico” em relacéo as
normas vergastadas. Utilizando os mesmos subniveis do Gréafico 6, é possivel observar com

mais detalhes a relacdo entre tema e origem da norma. Veja-se o Grafico 23%:

Grafico 23: Temas x Origem (2)

8 Como consequéncia da dificuldade de visibilidade, foram excluidos do presente gréafico os itens 08, 09, 10, 11,
12 e 13 do indice constante no Apéndice 1.
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(T23) Temas X Origem (2)
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Fonte: elaborado pelo autor.

3.6.12 Ha influéncia no juizo proferido pelo STF a depender do tema e da origem da

norma?

No Grafico 24, busca-se relacionar o juizo de constitucionalidade proferido pelo STF as
varidveis “origem da norma” e o “tema”. Em outros termos, tratando a Corte de organizacdo do
Estado, haveria variacdo no julgamento a depender da origem da norma? No Gréafico 24, em
que o azul claro representa o juizo de inconstitucionalidade; e o escuro, o de
constitucionalidade, temos:

Gréfico 24: Tema x Origem x Juizo.
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(T24) TEMA X ORIGEM X JUIZO
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Fonte: elaborado pelo autor.

Interessante notar como as normas estaduais, versando sobre organiza¢do do Estado,
apresentaram praticamente 0 mesmo numero de juizos de constitucionalidade e de
inconstitucionalidade. Ja as municipais foram todas consideradas véalidas. Em relacdo a
legislagdo tributaria, as de origem estadual foram consideradas majoritariamente

constitucionais, enquanto as municipais em grande parte inconstitucionais.

3.6.13 Dentro de um mesmo tema, como variou 0 juizo de constitucionalidade a
depender da ac&o/recurso apreciado?
O Gréfico 25 busca analisar, a partir da classificacdo dos temas ja apresentada no

Apéndice 1, como foram os juizos de constitucionalidade prolatados pelo STF a depender da
acao/recurso. Veja-se:

Gréfico 25: Tema x Agdo x Juizo.



82

(T25) TEMA X ACAO X JUIZO
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Fonte: elaborado pelo autor.

Constata-se que, em relacdo ao tema organizagédo do Estado, as normas veiculadas por
representacdo foram julgadas de forma equilibrada, praticamente metade, constitucionais; e a
outra metade, inconstitucionais. J& pela via dos recursos extraordinarios, prevaleceu
amplamente o0 juizo de constitucionalidade de normas. Em matéria tributéria,

independentemente do veiculo, houve equilibrio no resultado dos julgamentos.

3.6.14 Qual a porcentagem de julgados unanimes? O STF altera o resultado de seu
posicionamento a depender do tipo de acdo e/ou da matéria debatida?
O STF, no periodo analisado, deliberou prioritariamente de forma unanime, como

demonstra o Gréfico 26.

Grafico 26: Resultado x RTJ.
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(T26) Resultado X RTJ
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Fonte: elaborado pelo autor.
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Foram 245 julgados apreciados por unanimidade pelo STF#¢, correspondendo a 73,4%

do total, contra 89 por maioria (26,6%).

Gréfico 27: Resultado x Total.
(T27) Resultado X Total

Resultado da votacao
ll Maioria
@ unanimidade

Maioria Unanimidade

Fonte: elaborado pelo autor.
Observando a variagdo do resultado dos julgamentos por RTJ, tem-se o Grafico 28.

8 para a contabilizacdo do quérum de votacAo, as 20 agBes/recursos prejudicadas sdo contabilizadas.
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Grafico 28: Resultado x RTJ.
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Fonte: elaborado pelo autor.

Por fim, o Grafico 29 busca analisar a varia¢do dos resultados de julgamento em relacdo
aos temas:

Grafico 29: Temas x Resultado.

(T29) TemaX Resultado
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3.6.15 O discurso normativo da representacéo interventiva e a inser¢do do STF em nova
funcdo: a gestdo do Estado

A consolidagdo das informacgdes extraidas das RTJ’s 1 a 27 do STF, publicadas entre
1957-64, nos mostra um vinculo indissociavel entre a representacdo interventiva e a analise de

constitucionalidade, pelo STF, de normas versando sobre organiza¢do do Estado e dos Poderes.
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O controle difuso, por sua vez, centrou-se, sobretudo, em direito tributario, em que particulares,
em litigio contra o fisco, buscam afastar a exacao lhe imposta pela Fazenda, em nome do ndcleo
do que se entendia como direito individual: o direito a propriedade privada e a liberdade
comercial.

Ao se afirmar que o controle abstrato e concentrado possui uma dindmica que altera a
funcdo do STF, busca-se demonstrar essa inflexdo, em que a Corte deixa de proteger, apenas,
direitos individuais, como eventuais arbitrariedade da Fazenda, e se volta a gerir, também,
questdes estratégicas para o Estado, notadamente os conflitos federativos e entre os Poderes.
Mas ndo apenas. Nos proximos periodos analisados sera possivel observar como a Corte passa
a tutelar, pela via abstrata, também os agentes publicos (de forma mais regular), o direito
financeiro e o econémico. Essas decisdes, embora pautadas no discurso racional juridico,
buscam viabilizar a gestdo “estratégica” do Estado, ampliando a legitimidade da linguagem do

direito para esferas da vida social antes estranhas ao sistema juridico.

3.7 Habitus do jurista: o contraponto a ampliacdo dos poderes do Judiciario decorrente
da representacéo interventiva

Buscou-se demonstrar que a representacdo interventiva, dada sua natureza de agéo
concentrada e abstrata, ndo apenas ampliou os poderes do STF, como o introduziu em um novo
plexo de atribuicdes dentro do Estado, deslocando-o do controle do poder politico para atuar
como coautor da gestdo do poder publico.

O presente topico buscard demonstrar o contraponto a essa ampliacdo de poderes, se
comparada ao paradigma atual: o habitus “comedido” dos ministros do STF. Como esse ator
social, imerso em uma realidade objetiva que limitava suas a¢des, reproduzia, ao agir, os valores
desse seu contexto; compartilhava o que chamaremos aqui de um ethos do comedimento, em
que o prestigio de sua profissdo esta afeto a pouca exposicdo publica e a crenca fundante da

diferenca entre o direito e a politica — principio que constroi limites a sua acao.

3.71 A crenga na rigidez dos principios da legalidade, da presuncdo de
constitucionalidade e da separacdo dos poderes

Crenca, como visto, € um conceito determinante para Bourdieu, pois esta vinculado a

no¢do de habitus e de senso pratico. Diz respeito a como as relagBes objetivas em um campo

sdo incorporadas pelo agente como verdade e, portanto, cumprem papel relevante no

direcionamento da acdo. Os juristas, pois, ndo apenas se sentiam externamente constrangidos

pelo campo e pela doutrina a agir a partir de um ethos restritivo; eles “acreditavam” que aquilo
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era o direito.

Ldcio Bittencourt, nesse sentido, enumera “10 (dez) regras” que os tribunais devem
respeitar para declarar uma norma oriunda do parlamento inconstitucional. Essas normas
sintetizam o ambiente restritivo que se impunha ao Judiciario para se declarar uma norma

inconstitucional®’. Veja-se:

1%) Caso concreto. O Poder Judiciario s6 se pronuncia em face de um ‘caso concreto’,
para cuja decisdo seja mister o exame de constitucionalidade da lei aplicavel a espécie.
()

2%) Sentido da regra. Presumem-se constitucionais os atos do Congresso.

(--)

3% Presuncdo de constitucionalidade. “Na duvida, decidir-se-a pela
constitucionalidade”.

()

4%) Solucdo extrema. “O juiz deve abster-se de se manifestar sobre a
inconstitucionalidade, toda vez que, sem isso, possa julgar a causa e restaurar o direito
envolvido”.

()

5% Dupla interpretacdo. Sempre que possivel, adotar-se-a a exegese que torne a lei
compativel com a Constituicao.

()

6% Vigéncia ndo impugnada. A tradicional aplicagdo dos principios constantes de
uma lei, sem que se ponha em divida a sua constitucionalidade, € elemento importante
no reconhecimento desta.

(--.)

7% Motivos da lei. N&o se declaram inconstitucionais os motivos da lei. Se esta, no
seu texto, ndo é contraria & Constitui¢do, os tribunais ndo lhe podem negar eficécia.
()

8% Conveniéncia ou oportunidade da lei. Na apreciacdo da inconstitucionalidade, o
Judicidrio ndo se deixara influenciar pela justi¢ca, conveniéncia ou oportunidade do
ato do Congresso.

()

9% Inconstitucionalidade parcial. “Se, apenas, algumas partes da lei forem
incompativeis com a Constituicdo, estas serdo declaradas ineficazes, sem que fique
afetadaa obrigatoriedade dos preceitos sadios”.

()

10%) Tribunal completo. S6 quanto (sic) estiverem presentes todos 0s membros do
tribunal, deve ser decidida a arguicdo de inconstitucionalidade (BITTENCOURT,
1968, p. 111-128).

As “regras” por ele enunciadas sdo, na verdade, a principiologia que parece prevalecer
tanto na doutrina como na jurisprudéncia do STF no periodo analisado, em relagdo ao controle
difuso: o STF somente pronuncia a inconstitucionalidade no caso concreto, de forma

excepcional, e deve fazé-lo somente se necessario para julgar a causa. Veja-se:

87 AraGjo Castro, nesse sentido, também elenca requisitos que entende necessarios para a declaragio de

inconstitucionalidade de uma lei e, assim, deixa claro, também, seu carater de excepcionalidade. Seriam requisitos:
“a) a questdo da constitucionalidade de uma lei ndo deve ser levantada sindo quando isso se torne absolutamente
necessario & directa applicacdo do caso de que se trate; b) ndo basta invocar o espirito da Constituicdo para decretar
a inconstitucionalidade de uma lei: é mister que a violagdo constitucional seja clara e evidente; f) ao Poder
Judiciario ndo cabe investigar os motivos que levaram o Legislativo a votar a lei, e esta ndo deve ser julgada
inconstitucional por parecer impolitica, injusta, absurda ou contraria aos principios da justi¢a natural” (CASTRO,
1918, p. 142).
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Adotou (o Tribunal de origem), assim, a norma sempre seguida nos Estados Unidos e
no Brasil, segundo a qual a argui¢do de inconstitucionalidade da lei s6 deve ser
considerada pelos Tribunais quando, independentemente dela, ndo poderem dar
solugéo ao litigio (BRASIL, 1957b, p. 382, grifo nosso).

RECURSO EXTRAORDINARIO. NAO CABE DE ACORDAO QUE SE LIMITOU
A INTERPRETAR A LEI LOCAL. INCONSTITUCIONALIDADE DA LEI: SO
SE DECIDE SOBRE ELA, QUANDO INDEPENDENTEMENTE DESSE
EXAME, NAO E POSSIVEL DAR SOLUCAO AO LITIGIO.
(RE 41716, Relator(a): Min. LUIZ GALLOTTI, Primeira Turma, julgado em
23/07/1959, DJ 03-09-1959 PP-11466 EMENT VOL-00399-03 PP-00997).

Sempre que for possivel aos tribunais resolver as questdes sem encarar a
inconstitucionalidade da lei, assim devem proceder, principalmente na espécie,
em que essa inconstitucionalidade n&o foi arguida, e seria decretada in pejus de
terceiros que seriam prejudicados (BRASIL, 1961, p. 36, grifo nosso).

Mas, com excecdo do que Lucio Bittencourt (1968) chamou de regras do “caso
concreto” e de “solucdo extrema”, todas as demais normas por ele desenvolvidas, restritivas a
declaracdo de constitucionalidade de uma lei, foram sistematicamente aplicadas pelo STF pela
via da Representacdo. Assim, havia um consenso no tribunal, como na doutrina, de que
inconstitucionalidade s6 deve ser acolhida quando “manifesta”, “fora de qualquer duvida®.

Veja-se:

Ademais, s6 quando manifesta e fora de qualquer davida razoavel é que *a
argiiicao de inconstitucionalidade deve ser acolhida. Neste sentido é a doutrina
dominante, elaborada, entre nos, desde a Lei n°® 221, de 29-11-1890 (vide Pedro Lessa
"Do Poder Judiciario”, p. 139, BARBALHO, Jodo Barbalho, "Constituicdo Federal
Brasileira", 1902, p. 225; Castro Nunes, "Teoria e Pratica do Poder Judiciario". 1943,
p. 690; Carlos Maximiliano. "Comentarios a Constituicdo Brasileira, 21 ed. 1923, p.
89; C.A. Ldcio Bitencourt, "O Controle Jurisdicional das Leis", 1949, p. 98).
(BRASIL, 1963, p. 1-5, grifo nosso).

Mas, em primeiro lugar, ja de ha muito foi fixado em doutrina e sua jurisprudéncia
desta egrégia Corte que a decretacdo de inconstitucionalidade deve ser sempre
apreciada com a maior reserva e parcimdnia, ndo sendo possivel decreta-la por
extensdo analogia (sic) ou processo de interpretagdo semelhantes. Em
consequéncia, deve a violagio aos preceitos insertos na Carta ser evidente, frontal,
facilmente perceptivel. (BRASIL, 1958a, p. 71, grifo nosso).

Mas ndo é s6. H& a convicgao entre os ministros do STF que essa interpretacdo restritiva

seria ainda mais relevante em relacdo a representacdo interventiva, ja que seu efeito principal

8 Esse entendimento foi consolidado em diversos dispositivos constitucionais, desde a proclamacdo da Republica.
Por exemplo, a Lei 221/90, que disciplinou o controle de constitucionalidade no Brasil, dispunha: Art. 13, Lei n.
221. “Os juizes e tribunaes federaes processardo e julgardo as causas que se fundarem na lesdo de direitos
individuaes por actos ou decisao das autoridades administrativas da Unido.

(...)

§ 10. Os juizes e tribunaes apreciardo a validade das leis e regulamentos e deixarao de applicar aos casos
occurrentes as leis manifestamente inconstitucionaes e os regulamentos manifestamente incompativeis com
as leis ou com a Constitui¢cdo” (BRASIL, 1894, online, grifo nosso).
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seria a autorizagdo para a intervencdo federal, medida de carater excepcionalissimo da
Constituicao:

Como se V&, o Sr. Governador impugnou ato da Assembleia Legislativa do Estado
que dispds sobre o pessoal de sua Secretaria. Mas a representacdo de S Excia., ndo
encontra amparo no art. 7° n. VIl da Constituicdo Federal, cuja interpretacéo deve
ser restritiva, conforme tem decidido reiteradamente o Pretério Excelso porque
a sancdo prevista para tornar efetivos os principios ali contidos é a intervencéo
federal (BRASIL, 1959b, p. 224, grifo nosso).

Indissociavel dos principios até agora enunciados, é uma interpretacdo rigida em torno
da separacdo dos poderes, em que ao Judiciario compete interpretar e dar sentido as leis
oriundas do Parlamento, ndo lhe sendo autorizado “procurar a justi¢a do caso”. Veja-se 0 voto

de Ribeiro da Costa:

Penso que ndo é do Tribunal que incumbe enfrentar a crise. O Supremo Tribunal
Federal tem de resolver os casos conforme sdo apresentados de acordo com os
dispositivos constitucionais e as leis em vigor e dar-lhes solugéo. (RMS 8.861, SP,
Relator Ary Franco, voto Ribeiro da Costa, p. 107, grifo nosso).

N&o se estd dizendo, com isso, que o STF interpretava legalidade como sinénimo de
literalidade, como, por vezes, chegou a decidir a Corte®. De outro modo, 0 que se busca
enfatizar é que a lei se situava no ndcleo da atividade interpretativa do Tribunal; é a partir dela
gue se desenvolvia a nocdo de sistema juridico. Nesse sentido, € comum recurso a ideia de se
buscar o “espirito da lei”:

Entendo que, de acordo com o espirito e a letra da Constituicdo estadual, a

expressdo ‘territorio’ deve abranger as organizagdes que tenham certo viso de
autonomia ou de organizagao estatal administrativa

()

Para mim, o espirito da Constituicdo estadual é claro e mesmo a Constitui¢do
Federal quando fala em ‘territério’ quer aludir a extensdes territoriais abrangendo, ao
mesmo tempo, organizagdes com certa distingdo administrativa, embora de pouca
autonomia ou de pouca valia (...) (BRASIL, 19614, p. 8, grifos nossos).

Como consequéncia desse ethos do comedimento compartilhado entre os ministros,
espera-se que eles entendam que sua funcdo ndo é a de “fazer justi¢a”, mas, sim, a de cumprir
a constituicdo, como expressamente reconhecido por Ary Franco no RE 47.061, SP. O ministro,
no caso, reconhece que a inflagédo faz com que haja uma defasagem dos valores cobrados a
titulo de tributo, tornando a exacdo inferior ao devido. Contudo, estaria ele atrelado a
Constituicdo, que impede a sua majoragdo sem a previsdo em lei. Assim, conclui: “De modo
que lamento profundamente criar esse problema para a Administracdo Publica, mas

tenho de cumprir o (sic) Constituicdo”. (RMS 8.861, SP, Relator Ary Franco, voto Villas

8«0 juiz ndo pode, na matéria, dobrar-se a veleidades construtivas. A sua mente opera em dmbito exiguo. O seu
trabalho é de simples leitura, de comparagdo quase material, de singelo cotejo da letra com a letra”. (BRASIL,
1961b, p. 301-302).
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Boas, p. 106, grifo nosso).
Luiz Gallotti é ainda mais categorico, ao defender que juiz ndo pode deixar de aplicar

uma lei simplesmente porque ela €, ao seu juizo, “injusta’:

LEI INJUSTA. NAO PODE O JUIZ DEIXAR DE APLICA-LA, POIS NAO
LHE E FACULTADO SUBSTITUIR PELAS SUAS AS CONCEPCOES DE
JUSTICA DO LEGISLADOR (HOLMES). O JUIZ SO PODERA DESPREZAR O
MANDAMENTO DE LEI, QUANDO FOR INCONSTITUCIONAL E NAO APENAS
INJUSTO. IMPOSTO DE RENDA SOBRE DIVIDENDOS DE ACOES AO
PORTADOR. RETENGAO. PRAZO PARA RECOLHIMENTO. TRINTA DIAS, A
CONTAR DA PUBLICAGAO DA ATA DA ASSEMBLEIA GERAL. RECURSO
EXTRAORDINARIO SEM CABIMENTO. AGRAVO DESPROVIDO. (*)
PUBLICADO, POR ACORDAOS DE 30 DE OUTUBRO DE 1958, PUBL. EM
AUD. DE 3 DE DEZ. DO MESMO ANO.
(Al 19747, Relator(a): Min. LUIZ GALLOTTI, Primeira Turma, julgado em
11/09/1958, DJ 16-10-1958 PP-16818 EMENT VOL-00361-01 PP-00209 RTJ VOL-
00007-01 PP-00117).

Os principios, dentro desse paradigma, sdo recursos argumentativos constantes na
jurisprudéncia da Corte, contudo assumem baixa densidade, sendo empregados, normalmente,
como uma forma de suprimir direitos — salvo em matéria tributaria. O direito a igualdade, como
mencionado acima, foi utilizado como forma de negar as mulheres procedimentos
simplificadores do gozo da aposentadoria. Também nesse sentido, a administragdo considerou
constitucional lei que limitava concurso publico apenas a advogados lotados em autarquia

federal, vedando que outros juristas participassem do certame. Veja-se:

NAO E INCONSTITUCIONAL O PARAGRAFO UNICO DO ART. 3. DA LEI
2.123, QUE DISPOS SOBRE A EFETIVACAO DOS PROCURADORES
INTERINOS DAS AUTARQUIAS FEDERAIS, MEDIANTE A PRESTACAO DO
CONCURSO DE TITULOS.
(MS 3537, Relator(a): Min. ANTONIO VILLAS BOAS, Tribunal Pleno, julgado em
27/05/1957, DJ 05-09-1957 PP-11154 EMENT VOL-00312-02 PP-00639 RTJ VOL-
00002-01 PP-00443)

O principio da igualdade € afastado pelos ministros®, nesse sentido, sob o argumento de
que o legislador tem liberalidade para decidir quem ser&o os participantes do processo seletivo.
Veja-se:

Mas, se o Constituinte conhecer das praxes administrativas tradicionais deste Pais,
quisesse instituir provimento no primeiro grau de carreira um processo que
assegurasse a irrefragavel igualdade dos pretendentes, teria imposto, liberalmente, o
concurso de provas e titulos.

Se se cingiu a pura referéncia a concurso evidentemente deixou a lei a liberdade de

% Mas é importante registrar o voto de Henrique D Avila, convocado do TRF, em sentido contrario. “A
Constituicdo Federal, em seus artigos 184 e 186, estatue que a primeira investidura do cargo de carreira esta
subordinada a concurso: o concurso tout court. A lei podera, sem divida alguma, estabelecer que 0 mesmo seja de
provas; apenas de titulos ou de provas e titulos. Ndo ha o que objetar, portanto, quanto a legitimidade do concurso
puramente de titulos. O que ndo é admissivel é que o certame, qualquer que ele seja, fique circunscrito apenas aos
interinos, em namero igual ou inferior ao das vagas a preencher; porque, nesse caso, esvaziar-se-ia a pugna do seu
carater competitivo. Converter-se-ia o concurso em verdadeira burla ou farsa” (BRASIL, 19574, p. 445).
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dispor sobre a forma do processo seletivo, consoante as diferencas especificas da
carreira (BRASIL, 19573, p. 443-444).

Essa construcdo do habitus do ministro do STF encontra eco na doutrina. A centralidade
da lei como organizadora do sistema juridico foi, como visto, um dos objetos centrais do livro
Hermenéutica Juridica e Aplicacdo do Direito (1925), de Maximiliano. Em capitulo especifico,
que trata das “Qualidades de Hermeneuta — Interpretagdo Viciosa e Incorreta”, talvez esse ethos
fique mais explicito.

O autor, que também foi constituinte, ministro da Justica e do STF, afirma que estaria
ultrapassada a doutrina por ele denominada “praxista”, que seria presa a formalismos ¢ se
limitaria a simples consultas a textos como critério de interpretacdo. Assevera que, pela doutrina
(entdo) atual, a chamada “historico-evolutiva”, seria imprescindivel articular a hermenéutica a
historia, a economia e as instituicdes dos “povos cultos”, além de se exigir, do proprio
intérprete, uma série de habilidades para interpretar o ordenamento. In verbis:

A proépria dogmaética exigia do intérprete a posse de trés atributos cuja concomitancia
no mesmo cérebro ndo é vulgar — probidade, ilustragdo e critério. O primeiro leva ao
esfor¢o tenaz e sincero para achar o sentido e alcance da lei segundo os ditames
da verdadeira justica; o segundo auxilia, com uma grande soma de conhecimentos,
a surpreender todas as ddvidas possiveis e a atingir 0s varios motivos de uma deciséo

reta; o terceiro conduz a ‘discernir o certo do provavel, o aparente do real, o verdadeiro
do falso, o essencial do acidental (MAXIMILIANO, 2017, p. 92, grifo nosso).

Observa-se que esta clara para o jurista a inexisténcia de uma teoria juridica capaz de
prescindir do coeficiente humano para se interpretar o ordenamento juridico, sendo necessario,
pois, que o juiz goze de qualidades individuais indissociaveis de sua funcdo. Ora, entre a lei e
0 caso concreto, impde-se uma distancia que exigiria a busca pelo “ideal do verdadeiro Direito”
(MAXIMILIANO, 2017, p. 94). Mas, por outro lado, “(...) O texto é a esséncia, a matéria-
prima, que deve ser plasmada e vivificada pela inteligéncia ao servico de um carater
integro” (MAXIMILIANO, 2017, p. 92, grifo nosso).

Atualmente, em sentido oposto, nem os principios da legalidade e da separacdo dos
poderes sdo interpretados de forma estrita pelo STF, tampouco a lei ocupa 0 mesmo lugar
central de estruturacdo do sistema juridico. Esse deslocamento da lei como “matéria-prima”
essencial se deve muito a centralidade ocupada pelo controle abstrato e as novas atribuices

que, por meio dele, passaram a ser atribuidas ao Judiciario.

3.7.2 O habitus restritivo dos ministros e sua relacdo inextrincavel com a diminuta
importancia da burocracia do Judiciario

Como visto, a representacdo interventiva promoveu ampliacdo e a criagdo de novas
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funcbes ao STF, em um momento em que o habitus dos ministros pode ser qualificado como
“restritivo”. Atrelada a essa crenga em uma competéncia limitada dos aplicadores do direito,
estd a diminuta estrutura burocréatica do Judiciario. A observacdo de alguns julgamentos da
Corte, envolvendo o plexo de poderes no qual ela se reconhece, em face do Executivo,
demonstra diferenca determinante do periodo observado com a realidade atual.

Nesse sentido, na Representacdo 97, PI, discutiu-se se 0s cargos de serventuérios da
justica poderiam ser providos pela Corte, como fixado pela Constituicdo do Piaui, ou se esse
dispositivo invadiria a competéncia “genérica” do Executivo de nomear cargos publicos. O
ministro Armando Prado, mantendo a posi¢do que, até entdo, era vitoriosa, afirmou que se a
Constituicdo da Republica atribuira ao Presidente o papel de prover cargos publicos, essa
prerrogativa ndo poderia ser estendida as cortes locais, salvo em relacdo a casos especificos
previstos pela Constitui¢do — e, no caso, a Constituicdo de 1946 os limitava a organizacdo da
propria Secretaria, ndo se estendendo aos serventuarios de Justica®. Veja-se:

O Poder Legislativo e o Poder Judiciario ndo gozam da faculdade de preencher cargos
publicos, sendo em casos limitados. Si (sic) o Presidente da Republica é quem dispGe
dos cargos federais, verifica-se que o provimento dos cargos estaduais e o dos
municipais incumbem, respectivamente, aos Governadores e aos Prefeitos”

(Representacdo 97, Piaui, julgada 6 de outubro de 1947, publicada em 14 de janeiro
de 1948. Voto do ministro Armando Prado, p. 249).

Orosimbo Nonato é igualmente enfatico e assevera que o posicionamento de Armando

Prado esta de acordo com a tradicdo do direito brasileiro:

O mesmo ndo passa, segundo me parece, quanto ao art. 83, que fere a Constitui¢do
Federal e perturba a harmonia de poderes, deslocando para o Poder judiciario funcdes
do Executivo, qual seja a de nomear serventuérios da Justica. Por tradi¢do antiga no
nosso direito, compete ao Tribunal nomear funcionarios da sua Secretaria e servicos
auxiliares; jamis se inclui nessa atribuicdo a nomeacao de tabelides, notario e outros,
cuja atividade ndo se entrosa na Secretaria do Tribunal. H4, ai, cerceamento do Poder
Executivo, que cumpre corrigir (Representagdo 97, Piaui, julgada 6 de outubro de
1947, publicada em 14 de janeiro de 1948, relator ministro Edgar Costa. Voto do

%L Art. 14 CF/1946. Para composicdo do Tribunal Federal de Recursos na parte constituida de magistrados, o
Supremo Tribunal Federal indicard, a fim de serem nomeados pelo Presidente da Republica, até trés dos Juizes
secionais e substitutos da extinta Justica Federal, se satisfizerem os requisitos do art. 99 da Constituicdo. A
indicacao seré feita, sempre que possivel, em lista dupla para cada caso.

(...)

§ 2 ° - instalado o Tribunal, elaborard ele o seu Regimento interno e dispord sobre a organizagdo de sua
Secretaria, Cartorios e demais servicos, propondo, em conseqiiéncia, a0 Congresso Nacional a criacdo dos
cargos administrativos e a fixacdo dos respectivos vencimentos (Constituicdo, art. 97, n° I1).

Observa-se que desde a Constituicdo de 1891 ja havia a previsdo dos Tribunais proverem o0s cargos de sua
Secretaria: Art. 58, CF/189. “Os Tribunais federais elegerdo de seu seio 0s seus Presidentes e organizardo as
respectivas Secretarias.

§ 1° - A nomeacdo e a demissdo dos empregados da Secretaria bem como o provimento dos Oficios de Justica nas
circunscricdes judiciarias, competem respectivamente aos Presidentes dos Tribunais”.

()


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao46.htm#art99
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao46.htm#art97
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ministro Orosimbo Nonato, p. 274).

O ministro Hahnemann Guimarées, juntamente com Castro Meira, segue a esteira de
Armando Prado, relator do julgado. In verbis:

O poder de nomear, de modo geral, os funcionérios, cabe ao Executivo. Dele s6 se

permite retirar ésse poder nos casos em que a propria Constituicdo Federal restringe

expressamente tal faculdade ao Poder Judiciario. (Representagdo 97, Piaui, julgada 6

de outubro de 1947, publicado em 14 de janeiro de 1948, relator ministro Edgar Costa.
Voto do ministro Hahneman Guimaraes, p. 265).

J& Edgar Costa, cuja atuacdo pode ser inserida na tradicdo de Pedro Lessa e Ruy
Barbosa, de pretender empoderar o Judiciario, declara constitucional o dispositivo impugnado.
Defende, como critério para a efetividade do principio da autonomia do Judiciario, a nomeacéo
ndo apenas de seus proprios servidores, como de todos aqueles que transitassem na érbita de
suas atividades, desde que conste em previsdo legal respectiva, como no caso da Constituicao
do Piaui. In verbis:

(...) os cargos a que se refere pertencem todos a orbita de acdo do Poder Judiciario, e
ndo do Executivo. Atribuindo aquele a competéncia para prové-los, ndo atentou a
Constituicao do Estado contra a independéncia do Executivo, mas assegurou melhor

a do Judiciario. (Representacdo 97, Piaui, julgada 6 de outubro de 1947, Publicada
em 14 de Janeiro de 1948. Voto do relator Edgar Costa, p. 222, grifo nosso).

Ainda na Representacdo 97, outros temas veiculados pela Constituicdo do Piaui sdo
representativos dessa restricdo que o STF se reconhecia na expansao de sua burocracia. Em
primeiro lugar, as férias do procurador-geral de Justica estavam submetidas,
administrativamente, ao tribunal local, ndo ao Executivo, a quem o Ministério Publico era
vinculado. Novamente, o ministro Edgar Costa entendeu valido o dispositivo que visaria a
garantir o andamento adequado e a autonomia da corte local. Orosimbo Nonato, em sentido
contrario, considerou “esdraxulo” atrelar as férias de um 6rgdo do Executivo ao Judiciario.

Veja-se:

Sobre a questdo da licenca ao Procurador, o dispositivo é, data vénia, uma
exdruxulice. Trata-se de funcionario que ndo é 6rgdo do Poder Judiciario, sendo fiscal
da observéancia da lei, que é 6rgdo do Poder Executivo e que ndo guarda com o
Presidente do Tribunal qualquer dependéncia que justifique a concesséo, ao Tribunal,
da competéncia aludida. Considero inconstitucional o dispositivo (Representa¢ao 97,
Piaui, julgada 6 de outubro de 1947, publicado em 14 de janeiro de 1948. Voto do
ministro Orosimbo Nonato, p. 275).

Mais uma vez, os ministros que discordavam de Edgar Costa, quanto a interpretacao
extensiva dos poderes do Judiciario, seguiram Orozimbo Nonato. Veja-se, nesse sentido, o voto

de Castro Nunes:

Se a Const. do Piaui conserva no Governador o poder de nomear e demitir os 6rgdos
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do M.P., instituicdo que tem no texto federal o seu paradigma como servigo do
Executivo, ndo se compreende essa mutilagdo, que compromete o principio da
hierarquia e independéncia do Poder responsavel pela regularidade e funcionamento
do servigo. (Representagdo 97, Piaui, julgada 6 de outubro de 1947, publicada em 14
de janeiro de 1948. Voto do ministro Castro Nunes, p. 286).

A possibilidade de a lista triplice dos juizes de paz vincular o governador a aceitar 0s
ndo escolhidos como suplentes; a promoc¢do automatica de juizes; e o quinto constitucional
colocaram Edgar Costa, também, contra seus pares. Sua pretensdo de engrandecer a autonomia
do Judiciério, reduzindo a do chefe do Executivo, era visivelmente minoritéria na Corte.

Observa-se, pois, que a consolidacdo do discurso dos poderes corporativos do
Judiciario, hoje principio que rege a atuacdo do STF, esteve longamente em disputa,
prevalecendo, no periodo observado, grande prestigio ao Executivo. Nota-se, assim, que 0
empoderamento do Judiciario, como hoje se observa, pressupde a construgdo da crenca na

necessidade de autonomia de suas fungdes e no engrandecimento de sua burocracia.

3.7.3 O controle abstrato em Kelsen

a. Entre a busca pela aplicacdo adequada do direito estatal e a garantia do processo

democratico, a construcdo de uma liberdade administrada pelo Estado

A Garantia jurisdicional da Constituicdo — a jurisdicdo constitucional — é um

elemento do sistema de medidas técnicas que tem por fim garantir o exercicio regular das
funcdes estatais (KELSEN, 2007, p. 124, grifo nosso).

Dentro da teoria juridica, a criacdo da Corte Constitucional com competéncia para
invalidar leis tem, em Kelsen, o objetivo de garantir a adequada execucdo do direito em todos
0s seus niveis, assegurando-se a regularidade das funcbes do Estado®. Essa regularidade da
aplicacdo do direito estd, contudo, assentada em uma determinada filosofia politica,
desenvolvida pelo filésofo em que a democracia, como legitimadora do poder estatal, ocupa
papel central. Para se pensar o controle abstrato em Kelsen, portanto, ndo basta olhar para sua
Teoria Pura, é necessario promover o dialogo entre sua teoria do direito e a centralidade
gue reconhece ao Parlamento, construindo-se uma paradoxal liberdade, em que o Estado,
por meio do direito, deve controlar toda a vida social, embora se acredite que esse controle
seja a condicdo da liberdade — ou, sendo mais exato, do maior nivel possivel de liberdade

entre os regimes de dominagao.

92 Kelsen (2007, p. 175) tem preocupacédo especial em relacdo aos Estados Federados, em razéo do inexoravel
conflito que surgira entre os nlcleos de produgdo do poder. “Em tais Estados, o controle de constitucionalidade
tem por principal objeto a aplicacdo das disposi¢des de fundo caracteristica das Constituicbes Federais, que
delimitam a competéncia respectiva da Unido e dos estados federados”.
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Pois bem. Kelsen (2006) assevera, se opondo a tradicdes que ele denomina
“conservadoras”, que a jurisdigdo é, também, uma atividade estatal que cria direito, assim como
a parlamentar. Ao sentenciar um processo, 0 magistrado aplica uma lei ao caso, tornando
concreta a norma geral positivada pelo Parlamento. O aplicador, assim, profere uma escolha
entre varias possiveis dentro da “moldura” e caminha dentro da “pirdmide” na execugdo do
direito. Mas, se ambas as atividades — parlamentar e judicial — criam direito, ha uma diferenca
de hierarquia entre elas, dentro desse processo dinamico de execucdo do direito, que se inicia
no direito internacional, passa pela Constituicdo, pelas leis até a sua execucdo pela

Administrag&o e pelo Judiciério:

Essas duas funces (legislativa e jurisdicional) ndo se opdem de maneira absoluta,
como a criagdo a aplicagdo do direito, mas de maneira puramente relativa.
Examinando-as melhor, vé-se que cada uma delas se apresenta, na verdade, ao
mesmo tempo como um ato de criacdo e de aplicacdo do direito. Legislacdo e
execucdo ndo sdo duas funcgbes estatais coordenadas, mas duas etapas
hierarquizadas do processo de criacdo do direito, e duas etapas intermediarias.
Porgue esse processo ndo se limita apenas a legislacdo, mas, comecando na esfera da
ordem juridica internacional, superior a todas as ordens estatais, continua na
Constituicdo, para chegar enfim, através das etapas sucessivas constituidas pela lei,
pelo regulamento, e em seguida pela sentenca e pelo ato administrativo, aos atos de
execugdo material destes Ultimos. Essa enumeragdo de que s6 considerarmos aqui as
fases intra-estatais, pretende apenas indicar de forma esquematica as etapas principais
desse processo, no decorrer do qual o direito regula sua propria criacdo e o Estado
se cria e recria sem cessar com o direito” (KELSEN, 2007, p. 125, grifos nossos).

Essa diferenca de “hierarquia” a que o filosofo faz mencdo é ponto-chave para se
entender tanto sua teoria do direito quanto sua filosofia politica, que se articulam por meio de
seu conceito de Constituicao.

Para Kelsen, a Constituicdo seria, essencialmente, uma norma de carater formal, que
disciplinaria o procedimento com que a democracia deveria se desenvolver. Ao Parlamento,
garante-se ampla discricionariedade para a producdo legislativa. As Cortes Constitucionais, de
outro modo, atuam de forma ‘“absolutamente determinada” pela Constituicdo. A
inconstitucionalidade consiste, assim, “em que ndo tenham sido observadas as prescri¢des para
sua elaboragdo ou em que seu contetdo fira as disposi¢des sobre competéncia” (KELSEN,
2007, p. 24). Veja-se:

A anulacdo de uma lei se produz essencialmente como aplicacdo das normas da
Constituicdo. A livre criagdo que caracteriza a legislacdo esta quase completamente
ausente. Enquanto o legislador s6 esta preso pela Constituicdo no que concerne a
seu procedimento — e, de forma totalmente excepcional, no que concerne ao
contelido das leis que deve editar, e mesmo assim, apenas por principios ou diretivas
gerais —, a atividade do legislador negativo, da jurisdicdo constitucional, é
absolutamente determinada pela Constituicdo. E é precisamente nisso que sua

funcdo se parece com a de qualquer outro tribunal em geral: ela é principalmente
aplicacdo e somente em pequena medida criacdo de direito. E, por conseguinte,
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efetivamente jurisdicional (KELSEN, 2007, p. 152, grifos nossos).

Mas, para se compreender de forma adequada a “ampla discricionariedade” com que o
Parlamento atua, € fundamental interpretar a teoria do direito kelseniana de acordo com sua
filosofia politica. O pensador, cuja trajetdria atravessa as complexas discussdes no periodo entre
guerras, especialmente nas disputas durante a Republica de Weimar, foi um dos grandes
defensores da democracia. Mais especificamente, uma democracia que, segundo ele, procure
articular o inexoravel controle do homem pelo homem, por meio do Estado, com o exercicio
do principio da liberdade em seu maior grau possivel.

Para Kelsen, a modernidade se erige de forma complexa, sendo a sociedade composta
por diferentes interesses em disputa que reclamam regulamentacdo pelo Estado.
Regulamentacdo essa que importara, sempre, em restricbes a liberdade dos individuos. A
democracia, nesse contexto, seria o regime que maior liberdade asseguraria ao individuo, em
razdo do modo com que o Parlamento estrutura a vontade do Estado: as disputas de poder séo
centradas nos compromissos firmados pelos partidos politicos, cujo resultado pressupora
acordos em que todos os grupos em conflito séo, em alguma medida, atendidos. A lei, assim, é

o resultado de um processo dialético, ndo simplesmente a vontade da maioria. Veja-se:

(...) De fato, todo o procedimento parlamentar, com sua técnica dialético-
contraditoria, baseada em discursos e réplicas, em argumentos e contra-
argumentos, tende a chegar a um compromisso. Este é o verdadeiro significa do
principio de maioria na democracia real (...) Portanto, seria melhor dar a tal principio
0 nome de principio majoritario-minoritario, uma vez que ele organiza o conjunto dos
individuos em apenas dois grupos essenciais, maioria e minoria, oferecendo a
possibilidade de um compromisso na formacdo da vontade geral, depois de ter
preparado esta Ultima integracdo obrigando ao compromisso acima mencionado, que
€ a Unica coisa que pode permitir a formagéo tanto do grupo da maioria quanto do
grupo da minoria: relegar a segundo plano o que separa os elementos a serem unidos,
em favor daquilo que os une (...) Uma rapida observagdo da praxis parlamentar ja
basta para demonstrar que o principio majoritario se afirma no sistema parlamentar
como um principio do compromisso, de acomodamento dos antagonismaos politicos.
Todo o procedimento parlamentar tende a criar um meio-termo entre 0s interesses
opostos, uma resultante das forcas sociais em sentido contrario (...) E, se 0
caracteristico procedimento dialético-contraditério do parlamento tem algum sentido
profundo, esse sentido s6 poderéa ser o de transformar, de qualquer modo, a tese e a
antitese em sintese dos interesses politicos numa sintese. Mas isso pode significar
apenas uma coisa: ndo (...) uma verdade superior, absoluta, um valor absoluto superior
aos interesses dos grupos, mas um compromisso (KELSEN, 2000, p. 70, grifo nosso).

E nesse contexto intelectual, desenvolvido por Kelsen para defender a democracia, por
um lado, e uma “teoria pura do direito”, por outro, que o controle concentrado de normas

exercido por uma corte constitucional deve ser interpretado.

b. Ruptura estrutural do controle de constitucionalidade, embora pautado em um ethos
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do comedimento

Garantias da Constituicéo significam, portanto, garantias da regularidade das regras
imediatamente subordinadas a Constituicdo, isto é, essencialmente, garantias da
constitucionalidade das leis (KELSEN, 2007, p. 126, grifo nosso).

Kelsen constroi, pois, importante ruptura, na teoria constitucional e no desenho
institucional do Estado, em relacdo a tradicdo inaugurada pelos Federalistas, em que a decisdo
do Judiciario que reconheceria (incidentalmente®®) um ato inconstitucional do Parlamento
ensejaria no afastamento de sua aplicacdo para 0 caso concreto, mantendo-se o ato legislativo
ainda em vigor. A pretensdo do filésofo em tutelar a regularidade do ordenamento, ndo
apenas de resguardar direitos individuais, redimensiona o papel do controle de
constitucionalidade e torna mais tensa a relacdo entre o direito e a politica®. O pensador esta
convencido de que “entre as medidas técnicas precedentemente indicadas, que tém por objeto
garantir a regularidade das funcbes estatais, a anulacdo do ato inconstitucional é a que
representa a principal e mais eficaz garantia da Constituicdo” (KELSEN, 2007, p. 149).

Uma Constituicdo que ndo tenha instrumentos para garantir a invalidacdo de seus atos,
prossegue o autor, ndo € plenamente obrigatdria®. Kelsen desenvolve, assim, uma teoria
paradoxal da democracia, que, por um lado, pretende garantir ao Estado uma progressiva
dominacdo da vida social, ndo se permitindo subtrair de sua autoridade qualquer decisdo. Mas,
por outro, imagina que o processo de legitimidade de producdo das normas, no Parlamento, e
de sua execucdo, pelo Executivo e pelo Judiciario, garantirdo que esse dominio seja capaz de
assegurar a liberdade no maior nivel possivel entre os regimes de dominacao.

A articulacdo entre a criacdo e a aplicacdo das normas esta, portanto, atrelada a uma

ampla liberdade do Parlamento e a um a um “papel negativo” do Judiciario — apropriando-se

% Assim, segundo Ruy Barbosa (1893, p. 128), € requisito para uma agdo impugnar a inconstitucionalidade de
uma lei, que “(...) aaclo ndo tenha por objeto diretamente o ato inconstitucional do poder legislativo, ou executivo,
mas se refira a inconstitucionalidade dele apenas como fundamento, e ndo alvo, do libelo”.

% Importante reiterar, nesse aspecto, que a tradigdo americana centrava a atuagio do tribunal no caso concreto
exatamente por ser esse o limite do juridico em relagdo ao politico, como deixa claro, Ruy Barbosa: “Pelos mesmos
motivos resvalaria para a degeneracdo politica o exame judicial dos atos inconstitucionais da administracéo, ou da
legislatura, se os julgados, que os resolvessem, pudessem atacar o decreto, ou a lei, na plenitude de sua tese,
concluindo pela anulacdo formal de suas disposicGes, ou pela supressdo direta delas na generalidade de seus
efeitos. Nesse caso, a justica se transformaria numa instancia de cancelamento para as deliberaces do Congresso
ou do executivo. Seria a absorcdo de todos os poderes no judiciario, ou o conflito organizado entre os trés.
Insulando-se, porém, na espécie demandada, a sentenga evita rigorosamente a deturpacéo politica do papel dos
tribunais” (BARBOSA, 1893, p. 134).

% “Uma Constitui¢io em que falte a garantia da anulabilidade dos atos institucionais ndo é plenamente obrigatoria,
no sentido técnico. Muito embora ndo se tenha em geral consciéncia disso, porque uma teoria juridica dominada
pela politica ndo permite tomar tal consciéncia, uma Constituicdo em que os atos institucionais, e em particular as
leis inconstitucionais também permanecem vélidos (...) equivale mais ou menos, do ponto de vista propriamente
juridico, a um anseio sem forca obrigatoria (...) O direito positivo zela para que possa ser anulado todo ato —
excetuado a Constituicdo — que esteja em contradigdo com um norma superior” (KELSEN, 2007, p. 179).
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de expressdo adotada por Ruy Barbosa* e, também, por Araudjo Castro. Com essa construcao,
Kelsen fundamenta a ampliacdo de poderes da Corte Constitucional para julgar abstratamente
uma norma, em nome da regularidade da dindmica da aplicacdo do direito. Mas, a0 mesmo
tempo, se preocupa constantemente em estabelecer limites ao Tribunal, a tracar a linha diviséria

entre o juridico e o politico e, assim, manter-se fiel a sua “teoria pura” do direito.

O que se buscara demonstrar, nos capitulos seguintes, € que o rompimento com uma das
bases do controle abstrato desenvolvido por Kelsen, esse “habitus restritivo” que sua teoria pura

engendra, redefine o proprio instituto.

3.7.4 “Distanciamento social” do STF e a constru¢cdo do habitus de um jurista
“técnico”, que se limita a manipular normas

Fabiana Luci de Oliveira (2012), ao analisar o tratamento dado pelos jornais Folha de
S&o Paulo e Estado de Sao Paulo ao STF entre os anos de 1979-1999, demonstra que, desde a
década de 1980, a Corte se preocupava com sua imagem publica, notadamente com a critica a
ela desferida pela midia de sua subserviéncia com os poderes politicos, excesso de privilégios
e esse “autocentramento”, que a tornava distante das vidas das pessoas.

Ainda segundo a autora, j& a partir da década de 1990, seria possivel afirmar que o
Supremo ostentaria, perante a opinido publica, uma imagem diferente daquela dos anos 1980,
de poder forte e autbnomo®, que interferia na vida politica nacional, tendo, inclusive, travado
diversos embates com a Camara dos Deputados. Outro ponto relevante levantado por Oliveira
diz respeito a um dos fundamentos dessa legitimidade ostentada pelo 6rgdo: a ideologia
profissional baseada no mérito do conhecimento técnico-juridico, que distinguiria o STF da
elite politica (OLIVEIRA, 2012)%.

% <«(_..) O método peculiar de sua missdo &, deixem-me dizer, negativo: manifesta-se pela recusa de seu concurso
aos atos desorganizadores da administracdo, ou da legislatura. E, como esse concurso é a san¢do pratica das
relagGes juridicas na vida social, a retracdo dessa for¢a basta, para desarmar os abusos, para anular 0s excessos,
para corrigir, por pressao indireta, os desvios constitucionais dos poderes ativos” (BARBOSA, R., 1893, p.
126, grifos nossos).

“Sera, porém, discricionario o poder que cabe ao Judiciario de declarar a inconstitucionalidade das leis?
Absolutamente ndo, pois que a sua missdo se restringe unicamente a interpretar a vontade do povo expressa ha
Constituicao. O Poder Judiciario deve agir nesse sentido com toda a cautela, pois, do contrario, ndo logrard impor
aos outros poderes o respeito &s suas decisdes” (CASTRO, 1918, p. 141).

% Analisando a veiculagdo, na midia, entre o periodo 1988-1995, afirma Fabiana Oliveira que: “As noticias
transpareceram que a atuacdo do STF modificara-se: ele assumia abertamente sua posicdo de ator politico
imprescindivel. Essa alteracdo ficou evidente tanto nas declaragdes do Ministro Sepullveda Pertence, de que
‘Estamos cada vez mais longe da imagem de bons velhinhos do Supremo’, e do Ministro Sydney Sanches, de que
‘0 STF ndo pode deixar de considerar o momento politico e econdémico por que passa 0 pais na época de seus
julgamentos’ (RAZOES POLITICAS FAZEM PARTE, 1992), quanto na exacerbagdo das tensdes do Tribunal
com os outros poderes constituidos” (OLIVEIRA, 2004, p. 110).

% Pesquisas mais recentes da autora sugerem, ainda, que o acréscimo de popularidade da década de 90 prosseguiu
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Esse distanciamento do STF com a vida social pode ser observado a partir dos temas
veiculados em sede de controle de constitucionalidade, no periodo sob invectiva (1957-1964).
Nota-se, na representacdo interventiva, que seu julgamento se volta a questbes relevantes da
estruturacdo do Estado, mas pouco afetas ao cotidiano da popula¢do. Embora importantes para
a maquina publica, estavam atreladas de forma direta, e quase exclusiva, a interesses de grupos
que disputavam o poder dentro do Estado. E possivel dizer o mesmo em relagio ao controle
difuso de constitucionalidade, que lida, essencialmente, com os interesses de elites muito
especificas em litigio com o Fisco, sempre em nome do direito de propriedade e da liberdade
comercial.

Assim, € claro que a composi¢do dos membros dos Tribunais de Conta, ou 0 provimento
de cargos para juiz, guarda um interesse publico subjacente. Mas, efetivamente, o que esta em
jogo sdo disputas entre a pequena parcela da populacdo que, na realidade, tem o potencial de
ocupar esses cargos. Ao se discutir o impeachment do governador, da mesma forma, mesmo
considerando o papel central que o chefe do Executivo exerce no presidencialismo, ndo se pode
esquecer que os analfabetos, ainda maioria na populacéo, ndo tinham acesso ao voto® e ndo
participavam de sua escolha. Mesmo as decisdes em torno da autonomia dos municipios, que
ostentam potencial interesse a populagdo em geral, parecem dizer mais respeito a conflitos ou
acordos politicos do prefeito com o governador do que ao dia a dia das pessoas.

Nesse sentido, em pouquissimos precedentes, o0 STF tocou em temas que envolviam
distribuicdo de renda ou a protecdo a pessoas hipossuficientes. No RE 21.199, DF®, por
exemplo, os recorrentes clamaram ao STF que declarassem inconstitucional o Imposto de
Localizacdo dos Estabelecimentos, que incidia sobre “(...) modestos vendedores ambulantes e
0s possuidores de balcGes, pertencentes ou subprepostos da suplicante geralmente pessoas de
idade avancada ou invalidos (...)”. Contudo, a argumentacdo ndo comoveu a Corte, que decidiu
ser incabivel o RE, mantendo a exacéo do tributo.

Como também era esperado, ndo ha, nos precedentes pesquisados, um julgamento em

que se fale em raca ou de pessoas com necessidades especiais. As questdes de género, por sua

na década seguinte (OLIVEIRA, 2017, p. 958).

% Segundo Censo de 1951, 52% da populagdo brasileira era analfabeta. “Pelos dados do Censo Demografico de
marco de 1951, a populagdo brasileira era entdo de 51.944.397 habitantes. A populagdo em idade escolar, de 5a 9
anos, era de 7.015.527. O nimero de matriculas no ensino primario totalizava 5.175.887. Mas 0 Censo mostra
mais. O nimero total de matriculas em todos os graus de ensino somava 6.118.842. Este nimero considera todos
0s niveis, do primario ao superior, para uma populacdo em idade escolar (de 5 a 19 anos) de 18.826.409. A taxa
de analfabetismo era da ordem de 52%”. CPDOC/FGV. Disponivel em:
https://cpdoc.fgv.br/producao/dossies/AEraVargas2/artigos/EleVoltou/Educacao. Acesso em: 1° jun. 2019.

100 “Ementa. RECURSO EXTRAORDINARIO: SEU DESCABIMENTO” (RE 21199, Orgéo julgador: Segunda
Turma, Relator(a): Min. AFRANIO COSTA, Julgamento: 07/10/1958, Publicacéo: 26/01/1953).
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vez, reproduzem também as narrativas tipica do momento histérico. No RMS 2.683, por
exemplo, foi julgada inconstitucional lei que facilitava o acesso a aposentadoria as mulherest®,
em nome de uma suposta igualdade entre os sexos. Ja as questdes de direito do trabalho julgadas
pelo Tribunal acabaram, em regra, por reverter direitos reconhecidos pelo TST.

Esse distanciamento do STF com a vida social parece ter cumprido papel importante
para o fomento da crenca da rigida fronteira entre o juridico e o politico. Como tutores da
melhor interpretacdo do sistema juridico, que tem na lei o seu apice, a inexisténcia de um
imperativo social que lhes imponha prestar contas ao publico parece ter sido contribuido para
a crenca na “pureza do direito”.

A Constituicdo de 1988, ainda que mantenha um judicidrio elitista, cujos ganhos tornam
seus membros ainda muito distantes das pessoas que julgam, muda essa dindmica. Ao consagrar
uma série de direitos inexistentes até entdo, que passaram a ser demandados ao Judiciario,
passa-se a se exigir do STF uma nova postura em relacdo a sua efetivacdo, promovendo sua
inexoravel “abertura”. Contudo, engendra uma nova aporia: essa exposic¢ao publica coloca o
Supremo como um ator social cujo prestigio se torna dependente das decisbes que profere,
colocando o principio contramajoritario em xeque. Nao apenas em relacdo as sempre delicadas
questBes penais, mas também na prdpria execucao de politicas publicas. O Tribunal defere o
pagamento de medicamentos de alto custo, por exemplo, mas ndo tem qualquer
responsabilidade sobre os efeitos de sua decisdo na gestdo do SUS. Torna-se mais um grupo
social que disputa por prestigio, em uma sociedade que tem na exposicdo publica ponto

fundamental, mas ndo sofre os efeitos negativos de muitas de suas decisdes.

3.8 O controle concentrado e abstrato é, antes de tudo, uma dinadmica

A nocdo de descontinuidade é, ao mesmo tempo, instrumento e objeto de
pesquisa, delimita o campo de que é o efeito, permite individualizar os dominios,
mas sO pode ser estabelecida através de comparagdes desses dominios. Enfim, ndo
é simplesmente um conceito presente no discurso do historiador, mas este,
secretamente, a supde: de onde poderia ele falar, na verdade, sendo a partir dessa
ruptura que lhe oferece como objeto a historia — e sua propria historia?
(FOUCAULT, 2017, p.11, grifos nossos).

No presente topico, busca-se demonstrar que o tratamento da representagdo interventiva

como mera hipdtese de “resolucdo de conflito federativo”, ndo como ac¢do concentrada e

101 "CONSTITUCIONALIDADE. O ART. 1. DA LEI PAULISTA N. 2.019 AMPLIANDO DIREITO POR
MOTIVO DE SEXO, CONTRARIA A CONSTITUICAO CONSAGRADORA DA IGUALDADE PERANTE A
LEI” (RMS 2683, Relator(a): Min. CANDIDO MOTTA, Tribunal Pleno, julgado em 02/10/1957, DJ 19-12-1957
PP-16815 EMENT VOL-00327-01 PP-00065 RTJ VOL-00003-01 PP-00815).
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abstrata de constitucionalidade, acaba por desconsiderar a principal caracteristica dessa
modalidade de controle de constitucionalidade: a sua “dinamica”.

N&o se nega o papel relevante da representacdo interventiva no conflito federativo,
reitere-se. Ao contrario. Mas € preciso enxergar o controle abstrato e concentrado para além de
sua idealizacdo construida pelo proprio Supremo. Trata-se do exercicio de um poder que altera
a funcdo do Judiciério; seus fundamentos de legitimacdo; o tempo do direito; toda a atividade
argumentativa do Tribunal. E todas essas caracteristicas estdo presentes na representacdo
interventiva, ainda que aquilo que se pensou como o controle abstrato ideal ndo se realize no

instituto.

3.8.1 Dinamicas em disputa

Descuidando, propositadamente, de um debate sério sobre o que seja “interpretar”, &
possivel afirmar que a lei, independentemente do seu contetdo, implica em um juizo de valor
oriundo do Parlamento. A interpretacdo do Judiciério, por sua vez, atribui sentido a préatica
legislativa, tendo como pano de fundo um determinado contetido sobre o “direito” (DWORKIN,
1999)12,

Para chamar atencédo acerca desse aspecto “material’ do controle de constitucionalidade
judicial, ou seja, para a inexoravel constatacao de que “interpretar é atribuir um sentido a uma
pratica”, chamaremos a atividade do Judiciério de “juizo de valor de segundo grau'®”, ja que,
ao menos em tese, ela estd em necessario dialogo com o Legislativo, como explicado por José
Afonso da Silva (2005, p. 500, grifo nosso):

De passagem ja dissemos que os 6rgdos do Poder Judiciario tém por funcéo
compor conflitos de interesses em cada caso concreto. Isso é o que se chama
funcdo jurisdicional, ou simplesmente, jurisdi¢do, que se realiza por meio de
um processo judicial, dito, por isso mesmo, sistema de composicdo de
conflitos de interesse ou sistema de composicéao de lides.

Esse juizo de valor de segundo grau, quando vinculado a um caso concreto, faz com que

se estabeleca uma diferenca entre o teor do discurso proferido pelo Judiciario, que busca julgar

192 Como leciona Dworkin, a grande divergéncia em torno dos chamados “casos dificeis” se da, antes de tudo,

porque ha um conflito prévio que antecede ao debate, que é a ddvida sobre o que é o direito: “o debate piblico é
na verdade um exemplo, ainda que extremamente disfarcado, da divergéncia tedrica sobre o direito.” (DWORKIN,
1999, p. 9). Mais adiante, delimita o pensador o escopo do “Império do Direito”: “Este livro é sobre a divergéncia
tedrica do direito. Seu objetivo é compreender de que tipo de divergéncia se trata e, entdo, criar e defender uma
teoria particular sobre os fundamentos apropriados do direito” (DWORKIN, 1999, p. 15).

108 Ao se fazer mencdo ao “juizo de valor de segundo grau”, estd, em ultima analise, utilizando-se o conceito de
“juizo de aplicagdo” em GUNTHER (2004). Contudo, a ideia de “juizo de valor de segundo grau” deixa mais
evidente a diferenca que se quer marcar nesta tese, entre o julgamento fundado em ag&o abstrata e aquele oriundo
do controle difuso.
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uma causa, daquele oriundo do Parlamento, que visa disciplinar abstratamente condutas. O
julgamento que se faz no bojo do processo esta vinculado ao que nele se discute, limitando a
valoragao da norma “em si”.

Ademais, o magistrado ndo tem o arbitrio de escolher quando julgar a lei, dependendo,
pois, do ajuizamento de uma demanda para fazé-lo. O juizo normativo exercido pelo magistrado
de primeira instancia, para subir ao tribunal, dependera de uma serie de fatores:

a) aexisténcia de leséo a direito do particular;

b) que esse particular tenha acesso ao Judiciario;

C) Que Seu recurso ou agdo cumpra os requisitos de admissibilidade exigidos
para se acessar 0 STF, o que pressupbe bons advogados e interesse do
Judiciario em aprecia-lo;

d) ovinculo da alegada inconstitucionalidade a causa de pedir (fatos e pedidos)
da demanda;

e) que o reconhecimento da inconstitucionalidade fosse indispensavel para o
julgamento da causa'®.

Claro que um juiz pode ser contrario a uma lei e se engajar no reconhecimento de sua
inconstitucionalidade. Mas, ainda que seu juizo se faga previamente a analise do caso concreto,
em alguma medida a demanda cria um vinculo com a manifestacéo de inconstitucionalidade. E
com base nela que o magistrado olhara para a lei e que, incidentalmente, analisard sua
inconstitucionalidade.

Trata-se, portanto, da vinculacdo da declaracdo da inconstitucionalidade a um caso
concreto, de restricdo relevante ao processo argumentativo do Judiciario para que ele possa
atuar nessa conflituosa fronteira entre direito e politica. Impde-se, desse modo, uma
determinada dindmica na aplicacdo do direito que ndo diz respeito ao individuo (magistrado),
mas a préaticas objetivadas dentro do campo que, por sua vez, carregam saberes e valores

inconscientemente assentados que influenciaréo, e séo produto, do habitus do jurista.

104 Também nesse sentido, veja-se a ementa do RE 41.716: “Recurso Extraordinario. Nao cabe de acordio que se
limitou a interpretar lei local. Inconstitucionalidade de lei — SO se decide sobre ela, quando,
independentemente desse exame, ndo é possivel dar solucdo ao litigio” (BRASIL, 1959a, p. 573-575).
Ressaltando a consolidacdo desse entendimento nos tribunais patrios, e americanos, que eram expressamente
adotados como modelo a ser utilizado pelo Brasil, prossegue o relator afirmando que: “A sentenga confirmada
pelo 6rgdo recorrido limitou-se a interpretar lei estadual, e, em face da interpretacdo que adotou, deu razéo ao
impetrante, ora recorrido. Ndo teve, pois, necessidade de apreciar a questdo relativa a inconstitucionalidade dessa
lei e, por isso, ndo o fez. Assim procedente, o juiz acertadamente guardou obediéncia a boa norma seguida, quer
pelos tribunais norte-americanos, quer pelos nossos, no sentido que sé se decide sobre a inconstitucionalidade da
lei, quando, independentemente desse exame, ndo é possivel dar solucéo ao litigio” (BRASIL, 1959, p. 575).

105 Nesse sentido, interessante notar que Black, acima citado, ao mesmo tempo que defende a obrigatoriedade da
andlise de todas as leis, antes de sua aplicagdo ao caso concreto, quando diferencia o legislativo do judiciéario,
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Quando o controle de constitucionalidade é abstrato, de outro modo, autoriza-se o
Tribunal a realizar esse “juizo de valor de segundo grau” de forma mais ampla, porque
desaparece a restricdo do julgamento da norma em virtude do caso e, a0 mesmo tempo, seu
parametro passa a ser ndo uma demanda subjetiva e objetivamente delimitadas pelas partes,
mas toda Constituicdo — ou, no caso da representacéo interventiva, principios que comportam
ampla interpretagdo, como a separacdo dos Poderes ou a forma republicana. Com efeito, h4 um
deslocamento do olhar do julgador, que ndo se pergunta mais “qual a pretensdo deduzida em
juizo”, passando a se questionar a propria lei.

Reabre-se perante a Corte todo o debate ocorrido no Parlamento sobre a validade da
norma (GUNTHER, 2004)!¢, ja que é ela, a norma, que se torna ré, em julgamento cujos
critérios sdo estabelecidos pelo poder que o sistema juridico se reconhece para decidir. Esses
critérios podem ser amplos, como se observa atualmente, ou mais restritos, como entre 1957-
1964. Mas, ao se situar, sobretudo em matérias relativas a gestdo do Estado, o controle abstrato
naturaliza dentro do direito um discurso finalistico-utilitario: mesmo o mais neopositivista dos
ministros sabia que suas decisdes ndo poderiam inviabilizar a Administracdo e deveriam ser

justificaveis sob o ponto de vista da articulacdo de meios e fins a serem perseguidos pelo Estado.

3.8.2 Arepresentagdo de inconstitucionalidade (EC 16/65) intensificou o controle sobre
0s estados

Um dos fortes argumentos utilizados pela doutrina majoritaria de que as representacdes
interventivas ndo seriam hipdtese de acdo concentrada e abstrata seria a sua finalidade: o
exercicio do controle, pela Unido, dos estados. Contudo, como se vera no topico seguinte, a
representacdo de inconstitucionalidade, criada pela EC 16/65, veiculou pequena quantidade de
normas federais. Sua finalidade foi, portanto, essencialmente, o controle dos estados pela
Unido.

Ademais, os dados demonstram que o controle de constitucionalidade, pela via difusa,
foi reduzido entre 1985-1989, podendo-se supor que o fato decorreu da centralidade das

representacdes de inconstitucionalidade. Assim, diminuindo-se os recursos extraordinérios e

afirma que este “ndo cria nada”, apenas interpreta o que é oriundo do Parlamento. “The legislative power creates
a rule of law which did not before exist, or at least did not exist as a statutory rule. The judicial power creates
nothing” (BLACK, 2015, p. 73, grifo nosso). “O poder Legislativo cria um estado de direito que ndo existia antes
ou pelo menos ndo existia como uma regra estatutaria. O poder Judiciario ndo cria nada” (tradugdo nossa, grifo
Nosso).

1%6Giinther (2004) diferencia do discurso de justificacdo, que pressupde um procedimento em que se analisa o
critério de aceitabilidade universal da norma, verificando a sua validade, do discurso de aplicacdo, em que se
verifica a sua adequabilidade ao caso concreto.
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mandados de seguranca, observa-se que a impugnacao de normas federais também decaiu. Com
efeito, € muito provavel que as agdes abstratas instrumentalizem de forma mais eficaz o controle
sobre os estados, ndo havendo razéo para se vincular apenas as representacfes interventivas a

essa finalidade.

3.8.3 A crenca na construcao técnica do controle abstrato, e a idealizacdo do proprio

modelo, na base da leitura anacrdnica da representacdo interventiva

Né&o se prople, com a presente tese, uma discussdo teorica sobre a natureza juridica da
representacdo interventiva. Mas o desvelamento da construgdo dogmatica do instituto é
elemento determinante para compreendé-lo, pois denota como esse discurso juridico foi
construindo seu objeto e, assim, contribuindo para moldar a compreensdo do que hoje
entendemos como “controle concentrado”. Dai por que interessa a esta tese se perguntar sobre
a trajetéria e as razbes adotadas pela doutrina dominante que a reconhece como a
“judicializagdo de um conflito federativo” — ndo como demanda concentrada e abstrata.
Notadamente porque se viu que o proprio STF considerava, aparentemente de forma tranquila,
tratar-se de acdo que julgava a constitucionalidade “em tese” de lei.

Nesse sentido, observa-se, novamente com Moreira Alves e Gilmar Mendes, que uma
das razbes de ndo se qualificar a representacdo como acdo concentrada e abstrata estaria em
seus efeitos, ja que o instituto ndo gozaria de eficacia erga omnes e se limitaria a autorizar a
intervencdo federal. Os ministros reconhecem que a declaracdo de inconstitucionalidade pelo
STF, em si, poderia implicar na suspensdo da norma — ndo, necessariamente, na intervencao.
Contudo, em ambos os casos, a decisdao do Judiciario dependeria dos poderes politicos,
descaracterizando a natureza de controle de constitucionalidade. VVeja-se, nesse sentido, parecer

de Gilmar Mendes no RE 92.169, citado pelo préprio Moreira Alves em seu voto no julgado:

Na&o se cuida aqui, obviamente, aferir a constitucionalidade in abstracto da norma
estadual, mas de verificar, para fins de intervenc¢do, se determinado ato, editado
pelo ente federado, afronta principios basilares da ordem federativa, ou se
determinada acdo ou omissdo do Poder Publico estadual impede a execucdo de lei
federal. N&o se declara a nulidade ou a ineficicia do ato questionado, limitando-se a
afirmar a violacdo do texto constitucional (BRASIL, 1983, p., grifos nossos).

Mendes, entéo, conclui seu opinativo com citagdo ao proprio Moreira Alves:

A representacao interventiva é instrumento juridico que se integra num processo
politico — a intervencgdo — para legitimé-lo. Embora diga respeito a lei em tese,
ndo se apresenta, propriamente, como instrumento de controle de
constitucionalidade, uma vez que a declaragdo de inconstitucionalidade nela
obtida ndo opera erga omnes mas apenas possibilita (como de uma cadeia em que
se conjugam poderes diversos) ao Presidente da Republica (ou a Governador, se
for o caso) de suspender a execucio do ato impugnado’ (STF, 1983, p. 400, grifo
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nosso). (BRASIL, p. 1983, 1.112-1.113).

A qualificacdo de um ato juridico deve se dar pelo seu contedo, ndo por seus efeitos.
Os efeitos de qualquer ato sempre podem ser alterados pelo ordenamento. Assim, por exemplo,
uma acgdo declaratéria®’, que visa certificar, judicialmente, a existéncia e validade de uma
relacdo juridica, ndo dispunha de eficicia executiva sob a égide do Cddigo de Processo Civil
de 1973. O legislador de 2015, ao contrario, autorizou o cumprimento de sentenca fundado
nesse tipo de titulo executivo'®®, H4, portanto, a alteracdo do efeito atribuido a determinado ato
juridico — a “sentenca declaratdria” —, mas sua natureza continua a mesma.

Por que, entdo, qualificar a representacdo interventiva a partir da auséncia de um efeito?
Notadamente quando as decisdes de inconstitucionalidade proferidas pelo STF parecem ter, em
sua maioria, sido cumpridas, ndo tendo havido noticia, em toda a pesquisa, de crise institucional
decorrente de sua desobediéncia. Nesse mesmo sentido, a atribuicdo de efeito vinculante as
decisbes em sede de ADI/ADC™, em sentido contrario, ndo gerou qualquer controvérsia quanto
a natureza das demandas, apesar do enorme impacto que tais demandas geraram ao direito
brasileiro.

Naturalmente, essa questdo demandaria pesquisa especifica. Contudo, nota-se que essa
construcdo doutrinaria se fez retroativamente®, quando a representacdo de
inconstitucionalidade j& se encontrava consolidada no direito brasileiro, gozando de grande
prestigio entre os juristas, enquanto a representacdo interventiva era atividade excepcional do
STF.

Nesse sentido, o que parece estar em jogo €, por um lado, uma construcdo anacrénica
da representacéo, a partir do que se passou a idealizar como controle abstrato, situando-o como
0 apice da racionalidade juridica a servico da jurisdicdo constitucional. Por outro, uma questédo
sociologica, vinculada ao prestigio ndo apenas do controle de constitucionalidade, como do
proprio Poder Judicidrio: haveria uma suposta “fraqueza” na falta de imperatividade da

representagdo que a excluiria da categoria “ac@o abstrata”. A construgao teodrica sob invectiva

107 Art. 20, CPC. E admissivel a agdo meramente declaratoria, ainda que tenha ocorrido a violag&o do direito.
108 Art. 515, CPC. S4o titulos executivos judiciais, cujo cumprimento dar-se-a de acordo com os artigos previstos
neste Titulo:

()

I - as decisdes proferidas no processo civil que reconhegam a exigibilidade de obrigacéo de pagar quantia, de fazer,
de ndo fazer ou de entregar coisa.

(--.)

19 A ADC 3 criou a agdo declaratéria de constitucionalidade com efeito vinculante, que foi estendido,
jurisprudencialmente, & ADI. Com a Lei 9.868/99, foi positivado o efeito vinculante da agdo direta de
inconstitucionalidade.

110 Ao menos, na jurisprudéncia do STF, parece que ela ndo encontrava o respaldo que, a posteriori, veio a gozar.
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parece nao lidar bem com a aparente “subserviéncia” do Judicidrio aos Poderes Politicos.

Abstraindo dos efeitos das acbes, a natureza do juizo proferido pelo STF em
representacdes interventivas e de inconstitucionalidade s&o muito semelhantes, para nao dizer
idénticas: analisa-se a compatibilidade vertical de uma norma com a Constituicdo, utilizando-
se do discurso racional-juridico para se concluir sobre a sua validade, aplicando-se, em seguida,
o0 cddigo do sistema juridico (licito e ilicito).

Ao tentarmos olhar de forma ndo anacronica a representacao, a partir da pratica do STF,
nota-se, de fato, um instituto ainda em construcao®!. Ndo se sabia exatamente os limites do
Judiciério diante da esfera normativa, até entdo limitada aos Poderes Politicos. N&o era possivel
prever, em um pais marcado por golpes sucessivos de Estado e estados de sitio, e centrado na
figura do chefe do Executivo, se haveria o respeito as decisées do STF. Mas a natureza abstrata
do instituto, que inaugurava o julgamento em tese de leis, ndo parecia gerar davida entre 0s

ministros e procuradores-gerais da republica, ainda que o tema fosse tormentoso na doutrina.

11 E possivel encontrar representagdes interventivas, inclusive, que néo veiculavam controle abstrato de normas,
constituindo-se, contudo, na forma juridica encontrada pelas elites em disputa para resolver conflitos federativos
e entre Poderes. Assim, por exemplo, na Representagdo 98, oriunda de Alagoas, discutia-se a crise instalada entre
o0 Executivo e o Judiciario locais, que requereu a interveniéncia do Presidente da Republica, do Supremo Tribunal
Federal e do Procurador-Geral da Republica. Os autos do processo ndo sdo compostos, pois, de votos que analisam
uma situacdo juridica. De outro modo, séo instruidos a partir de manifestagdo do Tribunal local, alegando o uso
da forga do Executivo contra o Judiciario, e do Governador, ao contrério, afirmando que garantia o funcionamento
adequado do Poder. Ao final, o STF, por entender que o conflito estava solucionado pelas partes, arquivou o
processo, por unanimidade. Mas nao, sem antes, fazer votos a importancia da autonomia do Judiciario e da
necessidade dos demais Poderes respeité-la (Representacdo 98/AL, Relator Lafayete de Andrada, Publicada 14 de
janeiro de 1948). Na Representacdo 99/PR se passou algo semelhante. A Constituicdo do Parana previu o aumento
do nimero de desembargadores para o Tribunal de Justica local, o que ndo foi admitido pela Corte, sob o
argumento de ndo ter sido sua a proposta de aumento — havendo, portanto, afronta ao principio da separacdo dos
Poderes. Negou, entdo, o requerimento de parte interessada para formular lista triplice, em seguida submetida ao
Governador — questdo que foi levada ao tribunal pelo PGR (Representacdo 99/PR, Relator Ribeiro da Costa,
Publicada no dia 29 de fevereiro de 1948).
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4 2° PERIODO: 1985-89

A andlise das Revistas Trimestrais de Jurisprudéncia, publicadas entre 1985-1989,
seguird, em regra, a mesma metodologia e perguntas utilizadas no capitulo anterior, em que
foram objeto as RTJ 1 a 27. Salvo as adaptagdes necessarias em razdo das especificidades do
corpus, que serdo fundamentadas no decorrer do texto. A finalidade de se manter as indagacdes
ali apresentadas € buscar observar, a partir dos mesmos parametros, continuidades e
descontinuidades entre a legitimacdo do discurso, utilizado pelo STF, para atuar na esfera
objetiva. Notadamente, o0 que mudou na fundamentacdo empregada para o julgamento das
representacdes interventiva e de inconstitucionalidade.

A metodologia de pesquisa sera aprofundada, igualmente, no apéndice 2, mas é preciso
ressaltar que as RTJ do periodo apresentam trés volumes, que serdo tratados de forma unitaria.
Assim, os Volumes 1, 2 e 3 da RTJ 111 serdo denominados, simplesmente, “RTJ 1117,

4.1 Analise empirica

4.1.1 Por quais agOes/recursos o STF apreciou a constitucionalidade das normas?

No periodo de 1985-1989, o STF exerceu o controle de constitucionalidade
essencialmente por dois institutos, a representacdo de inconstitucionalidade e o recurso
extraordinario (RE), que totalizaram 92,86% dos casos, considerando que as ADI constantes
nos quadros foram apreciadas depois da promulgacéo da Constituicdo. O mandado de seguranca
perdeu a importancia que gozara entre 1957-1964 e o habeas corpus, embora veicule decises
importantes, ndo é numericamente relevante. Veja-se, no Grafico 30, a disposi¢édo de cada tipo

de acao/recurso pelo nimero da RTJ.

Gréfico 30: Acbes x RTJ.
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No Gréfico 31, observa-se o nimero total de a¢des e recursos''? apreciados pelo STF no

periodo, desconsiderando-se a divisdo em cada revista.

Grafico 31: Agdes x Total.

112 |mportante reiterar que toda a analise aqui realizada se debruca sobre agGes e recursos, veiculando controle de

constitucionalidade de normas.
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(T2) AcBes x Total
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Interessante notar que o STF realizara 74,63% do controle de constitucionalidade de
normas pela via difusa, nos anos de 1957-1964. A representacdo de inconstitucionalidade
mudou sensivelmente esse cenario, de forma que 66,67% dos juizos de compatibilidade vertical
se deram pela via abstrata.

A perda de relevancia do mandado de seguranca no exercicio do controle de
constitucionalidade necessitaria de estudo especifico, mas é fato que ndo pode deixar de ser
ressaltado. Com os dados disponiveis, observa-se que o writ veiculou majoritariamente
impugnacdo a normas da Unido (7 x 2), bem como o juizo proferido pelo Supremo foi,
majoritariamente, de constitucionalidade da norma impugnada. Destoa, portanto, do que se
passou com as representacdes e 0S recursos extraordinarios, ainda que o pequeno nimero de

julgamentos ndo permita conclusdes precisas.

4.1.2 O STF analisava a constitucionalidade de normas com qual frequéncia?

Qual a frequéncia com que o STF, nas RTJ, analisava a constitucionalidade de uma
norma? O Tribunal realizava mais ou menos controle de constitucionalidade no periodo
observado? Mais uma vez, o Grafico 32 relaciona o nimero de julgados em que tal juizo é
realizado e compara com o total de decisfes veiculadas em cada revista. Observa-se que, como

se deu entre 1957-1964, a incidéncia de juizos dessa natureza é pequena, salvo em relacdo a
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Revista 129, quando j& estava vigente, a Constituicdo de 1988 e muitos de seus julgados se
deram sob a nova ordem. Veja-se:

Grafico 32: Juizo x Julgados.
(T3) Juizo x Julgados
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O Grafico 33 busca evidenciar a diferenca numérica entre o controle de
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Fonte: elaborado pelo autor.

4.1.3 Controle concentrado x difuso

constitucionalidade exercido pela via difusa e pela via concentrada, demonstrando a

prevaléncia, no periodo, das representacGes de inconstitucionalidade.

Grafico 33: RP x Controle difuso.
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(T4) RP x Controle difuso

1585 1386 1587 1988 1985 Nomes de medida

M rP

[ Acgo Outros(n)
r

[:

od
1
1

w
=
1

119
122
1123

]
5 5 3

=
o

TJ118

—
e
Ll L
= =
o o

RT
RT
RT
RT

=
o

Fonte: elaborado pelo autor.

o

Entre 1995-2004, a participacdo das acOes diretas nos julgamentos que analisam a

constitucionalidade de normas serd ainda mais relevante.

4.1.4 Quais temas sdo veiculados em sede de controle de constitucionalidade?

Em relagdo aos temas veiculados em sede de controle de constitucionalidade,
novamente o periodo de 1985-1989 apresenta continuidades em relacdo 1957-1964, mas
também importantes mudancas. O Grafico 34, obtido a partir da classificacdo apresentada no
Apéndice 2, demonstra que a organizacao do Estado e dos poderes, além do direito tributario,
continuam ocupando o nucleo da jurisprudéncia da Corte. Mas, a discussdao em torno dos
agentes publicos e, notadamente, do que aqui se denominou de poderes corporativos do sistema

juridico recebe enorme protagonismo. Veja-se:

Gréfico 34: Temas (3).
(T5) Temas
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apresentada no indice do Apéndice 2, vé-se que mesmo em relagdo a organizacdo do Estado e
dos poderes, o periodo apresenta importantes alteragdes. O STF passou a se centrar, gragas a
representacdo de inconstitucionalidade, em dois temas de especial importancia: a) no controle
do processo legislativo, com o nitido escopo de garantir as prerrogativas do chefe do Executivo
em veicular matérias de sua competéncia privativa; e b) na reparticdo de competéncia entre 0s
entes federados, como ficara mais evidente no Gréfico 35. Veja-se, nesse sentido, o Grafico
35113:

Gréfico 35: Temas (4).
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Fonte: elaborado pelo autor.

Ainda de acordo com o Gréfico 35, observa-se que o escopo do controle exercido pelo
STF, em relacdo aos agentes publicos, deu-se tanto na investidura do cargo ou emprego quanto
em suas regras de vencimentos. Por um lado, a Corte buscou disciplinar o principio do concurso
publico; por outro, proibir a vinculacdo de vencimentos entre as carreiras, regular o teto do
funcionalismo e outros procedimentos relativos aos ganhos dos servidores. Esta subjacente a
esses julgamentos, em sede de acdo abstrata, uma crenca dos ministros em “profissionalizar o
Estado”, diferentemente do que se dava em julgamento concreto, em que se busca analisar a
existéncia, ou ndo, de direito individual do demandante.

O asseguramento de prestigio a determinadas classes, notadamente os magistrados, fazia
parte do discurso de profissionalizacdo do Estado, a despeito da contradicdo evidente entre
privilégios e profissionalizacdo. Os juizes, nesse momento, eram 0s Unicos agentes estatais a
guem se asseguravam a irredutibilidade dos vencimentos, a inamovibilidade, a isencdo de

imposto de renda, entre outros beneficios que marcavam a diferenca (BOURDIEU, 2006) dessa

113 Os jtens 10, 14, 16, 21, constantes no indice do apéndice II, foram excluidos para melhorar a visibilidade do
grafico.
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elite estatal.

4.1.5 Havinculo entre o tipo de acao/recurso e o tema veiculado pela norma analisada
pelo STF?
Ao analisar a relagdo entre “temas” e “tipos de a¢do/recurso”, obtém-se 0 Grafico 36.
Assim como em 1957-1964, observa-se o vinculo entre as representagdes de
inconstitucionalidade e os temas “organizacdo do Estado e dos poderes”, enquanto 0s recursos

extraordinarios estdo atrelados a “matérias tributarias”. Veja-se:

Gréfico 36: Tema x Acéo (3).
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Interessante notar que, se selecionarmos os 13 RE e o HC que veicularam normas
impugnadas cujos temas foram a organizagdo do Estado e dos poderes, hd 7 juizos de
constitucionalidade contra 6 de inconstitucionalidade, além de um julgamento prejudicado.
Destoa-se, assim, dos julgamentos envolvendo as representacGes de inconstitucionalidade,
majoritariamente julgadas procedentes. Vai-se ficando evidente, desse modo, como as agoes
abstratas veiculam maior previsibilidade do que as hipoteses de controle difuso.

Ampliando o Grafico 36 em mais um nivel, nos termos da classificagédo utilizada no
Apéndice 2, obtém-se o Grafico 37, cujos resultados confirmam os apontamentos feitos acima

— 0 vinculo entre a representacdo de inconstitucionalidade e os temas relativos a gestdo do
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estado e os recursos extraordinarios ao que o STF denominava de “protecdo de direitos

individuais”.

Grafico 37: Tema x Ac¢éo (4).
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Fonte: elaborado pelo autor.

Observa-se que o0 tema “agentes publicos” tanto pode veicular interesses individuais,
decorrentes de acao ajuizada pelo proprio interessado contra a Administracdo, quanto disciplina
mais ampla do regime juridico do funcionalismo, que prevaleceu amplamente no periodo
observado. No primeiro caso, 0 recurso extraordinario tende a ser utilizado, enquanto, no

segundo, a representagao.

4.1.6 Qual a influéncia do “tema” nos “juizos” proferidos pela Corte? Ha vinculos
entre o tipo de agdo/recurso e a matéria veiculada nas representacfes e nos
recursos extraordinarios?

A partir da criagdo das representacfes de inconstitucionalidade, o deferimento de

cautelares, suspendendo a norma impugnada, passou a ocupar importancia na jurisprudéncia da

Corte e pode ser observado nos graficos abaixo — embora, reitere-se, que em precedentes
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relevantes no periodo 1957-64 tenha havido também decisdes liminares. Assim, nos graficos
abaixo, os “juizos” proferidos em sede de controle de constitucionalidade s&o categorizados
em:

- (C) Constitucionalidade;

- (I): Inconstitucionalidade;

- (S): Cautelar deferida;

- (VE): Cautelar indeferida;

- (P): Representacdo prejudicada.

Fazendo a andlise por RTJ, obtém-se o Grafico 38.

Grafico 38: Juizos x RTJ.
(T9) Juizos x RTJ
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onte: elaborado pelo autor.

A observacdo dos juizos proferidos pela Corte, considerando todo o periodo analisado,
leva-nos ao Gréafico 39, que mostra significativa mudanga em relagéo ao periodo anterior, ja
que 54,11% das manifestacbes declararam a inconstitucionalidade de norma, além do

deferimento de 41 cautelares (11,61%). Veja-se:

Grafico 39: Juizos x Total.
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Assim, apenas 20,96% das normas foram consideradas constitucionais, devendo-se

considerar, ainda, que em 3,97% das demandas a cautelar requerida foi indeferida. A declaracédo

de inconstitucionalidade de normas parece passar a integrar o cotidiano do STF, sobretudo em

sede de representacdo, como se vera no Grafico 40. JA& no julgamento de recursos

extraordinarios, had uma certa paridade entre juizos positivos e negativos de constitucionalidade

(Grafico 44).

Reiterando-se a indagacdo feita para o periodo 1957-64, haveria uma relacdo entre o

juizo proferido pelo STF e o tema abordado? O Gréfico 40 busca enfrentar o problema. Veja-

Se:

Grafico 40: Tema X Juizo.
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(T11) Tema x Juizo
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Fonte: elaborado pelo autor.

Aexibigdo é

Em relacdo aos temas organizacao do Estado e dos Poderes, veiculados sobretudo pelas
representacdes de inconstitucionalidade, vé-se que prevaleceram 0s juizos de
inconstitucionalidade, notadamente em relacdo ao processo legislativo. As acdes ajuizadas pelo
PGR, assim, tenderam a ser julgadas procedentes, o que fica mais evidente se as compararmos
com os temas veiculados em sede de recurso extraordinario.

Refinando-se a classificacdo, nos termos dos subniveis descritos no Anexo 2, chega-se

ao Grafico 41.

Graéfico 41: Tema x Juizo (2).
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(T12) Tema x Juizo (2)
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Fonte: elaborado pelo autor.

Observa-se que o STF julgou majoritariamente inconstitucionais as impugnacoes a
criacdo de municipios, alterando-se o posicionamento observado entre 1957-1964. A regulacao
feita pela ditadura, por meio da Lei Complementar 01/64, surtiu o efeito ao criar critérios
uniformes em todo territorio nacional para a instituicdo de novos entes locais.

As representagdes veiculando o tema “competéncia privativa da Unido” foram, também
em sua maioria, julgadas procedentes. Com efeito, as normas estaduais que disciplinaram
matérias afetas a Unido foram, majoritariamente, invalidadas.

Mas o que chama mais atencdo no Gréafico 41 é o item 2.1, que versa sobre a
competéncia privativa do chefe do Executivo em iniciar o processo legislativo. No periodo entre

1957-1964, o STF relutou em conhecer essa a¢gdo, mas, em seguida, ela se tornou corriqueira
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na Corte e, salvo nas hipdteses em que o chefe do Executivo sancionava a lei em afronta a sua
iniciativa, era julgada procedente. No periodo ora observado, 29, das 34 agdes ou recursos,
foram julgadas procedentes, demonstrando-se a grande protecdo do Supremo ao Executivo. O
fendmeno era esperado, dentro de uma ditadura, mas é interessante notar que ele se repetira
entre 1995-2004, ainda que com outros contornos. Como demonstraram Costa e Benvindo
(2014), inclusive, essa foi uma das tonicas da ADI pds-constitucional, sugerindo que a dindmica
das acdes concentradas e abstratas vinculam o Supremo a gestdo do Estado.

Por fim, observa-se que, de todas as manifestacfes sobre a iniciativa de projeto de lei,
apenas quatro se deram em sede de recurso extraordinario, demonstrando que o controle difuso
n&o seria apto a tratar, sistematicamente, da organizagéo dos poderes. Ademais, apenas metade
delas foi julgada procedente, percentual inferior ao das acdes abstratas, 0 que sugere gque a
dindmica do controle incidental, de fato, apresenta inconvenientes que nao o permitiria cumprir

0 papel adotado pela representacéo.

4.1.7 Osjuizos de constitucionalidade (ou inconstitucionalidade) variaram a depender

da acao/recurso apreciados?

Outro enfoque a ser analisado é a eventual recorréncia de juizos de
constitucionalidade/inconstitucionalidade a depender do tipo de acdo/recurso submetido ao
STF. No Grafico 42, abaixo, 0 numero total de analises de constitucionalidade em cada RTJ é
separado em duas colunas: constitucionais e inconstitucionais e cada coluna apresenta cores

relativas ao tipo de acdo ou recurso. Veja-se:

Gréfico 42: Acdo x Constitucionalidade x Origem.
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Vé-se, pois, que as representacdes tenderam a veicular um maior nimero de juizos de
inconstitucionalidade do que o controle difuso, ndo apenas em valores nominais, como

proporcionalmente. E o que fica mais evidente quando analisamos a relagdo entre “juizo” (C e

1)14 e as representacdes, por meio do Grafico 43.

Grafico 43: RP x Juizo.

114 Nota-se que o juizo relativo as cautelares e as agOes prejudicadas foi excluido da estatistica.
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(T14) RP X JUiZO
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O Gréfico 43 demonstrou que, das 165 RP analisadas, 84,84% delas (140) veicularam
normas julgadas inconstitucionais, enquanto apenas 15,2% (25) normas constitucionais. Ja pelo
Gréfico 44, detalhando o Gréfico 42, observa-se que, dos 191%° juizos de inconstitucionalidade
proferidos pelo STF, 73,3% (140) se deram pela via da RP, enquanto das 74 normas julgadas

constitucionais, apenas 33,78% (25) se deram pela via abstrata. Veja-se:

Gréfico 44: RP x Juizo (somatorio).

115 Ha duas ages — ACO e RCL — que ndo ficaram visiveis no Grafico 42, por isso o namero total & “191”.
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Fendmeno distinto se observa com o recurso extraordinario. O Gréfico 45 mostra que,

dos 86 Recursos Extraordinarios analisados, 43,02% (37) tiveram normas julgadas

constitucionais, enquanto 56,97% (49) veicularam juizos de inconstitucionalidade de norma.

Isso significa que, dos 74 juizos de constitucionalidade proferidos pelo STF, 50% deles (37) se

deram em RE, enquanto dos 190 juizos de inconstitucionalidade apenas 49 deles (25%) foram

veiculados pela via difusa. Veja-se:

Gréfico 45: RE x Somatdrio (juizo).
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(T16) RE x Somatério (juizo)
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O Grafico 46 apresenta as mesmas informacdes, mas acrescentando-se a origem da
norma impugnada. Os juizos de constitucionalidade estdo a esquerda; e o de
inconstitucionalidade, no centro, enquanto as cores indicam se a legislacdo impugnada é
federal, estadual ou municipal. Observa-se que, proporcionalmente, o juizo de
constitucionalidade prevaleceu, em sede de RE, ao julgar normas da Unido, e o de

inconstitucionalidade ao tratar de normas municipais. Veja-se

Gréafico 46: RE x Juizo x Origem.

(T17) RE x Juizo x Origem
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Fonte: elaborado pelo autor.
4.1.8 Tipo de acdo/recurso e sua relagdo com a origem da norma impugnada
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Os gréficos seguintes buscam relacionar o exercicio do controle de constitucionalidade
com o conflito federativo. O Grafico 47 classifica os julgamentos do STF no periodo a partir

da origem da norma impugnada, dividindo-os por RTJ. Veja-se:

Grafico 47: Origem x RTJ.
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uma vez, constata-se que o controle da atividade legislativa dos estados foi, de fato, o ndcleo
do exercicio do controle de constitucionalidade pelo STF. Interessante notar, com o Grafico 48,
que o numero de normas federais impugnadas teve uma pequena diminui¢do em relacdo a 1957-
1964 (21,89%):

Gréfico 48: RP x Origem.
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(T19) RP X Origem
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Essa diminuicdo, a principio, ndo seria esperada, se considerarmos que as
representacdes de inconstitucionalidade passaram a admitir normas federais, que ndo poderiam
ser veiculadas em sede de representacdo interventiva. A reducdo se deu em razdo da queda do
numero de recursos extraordinarios e mandados de seguranca julgados pela Corte, em relacéo
ao primeiro periodo: de 150 RE (44,25% dos julgados) e 103 mandados de seguranca (30,38%
dos julgados), para 91 RE (25,71%) e 9 mandados de seguranca (2,54%).

Ademais, o Grafico 49 demonstra que as representacfes de inconstitucionalidade

veiculavam, sobretudo, normas estaduais. Veja-se:

Gréfico 49: RP x Origem (2).
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Como ja adiantado, um dos fundamentos centrais utilizados pela doutrina majoritaria

para afastar a natureza abstrata e concentrada da representacao interventiva centra-se em seu

objeto, que seria voltado, apenas, ao estabelecimento de limites federativos aos estados. A

realidade das representacOes de inconstitucionalidade, contudo, parece néo ter sido diferente de

sua antecessora, ainda que a analise aqui realizada seja feita apenas nos anos de 1985-1989.

O Gréfico 50, por outro lado, evidencia que o recurso extraordinario viabilizava uma

maior “democratizacdo” da origem da norma impugnada. Veja-se:

Grafico 50: “RE” x Origem.
(T21) "RE" X Origem
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Vé-se, pois, que a maior proporc¢do de julgados em sede de controle difuso, observada

entre 1957-1964, foi mais relevante do que o surgimento da representacdo de

inconstitucionalidade para a “democratizag¢ao” da origem das normas impugnadas.

O Grafico 51 explicita que o recuso extraordinario, diferentemente das representacdes,
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veiculava juizos de constitucionalidade “balanceados”, de forma que o resultado do julgamento

ndo apresentava a mesma previsibilidade da acdo concentrada. Veja-se:

Grafico 51: RE x Juizo.
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Fonte: elaborado pelo autor.

4.1.9 Qual a origem das normas considerando os temas tratados pelo STF?
O Gréfico 52 vincula a classificagdo dos temas apresentada no Grafico 34 a origem das
normas. Veja-se:

Gréfico 52: Tema x Origem (3).
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(T23)Tema x Origem
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Fonte: elaborado pelo autor.

N
S

Origem(n)

Utilizando-se os mesmos subniveis do Gréfico 35, é possivel observar com mais

detalhes a relagdo entre “tema” e “origem da norma”. Veja-se:
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Gréfico 53: Tema x Origem (4)

(T24) Tema x Origem (2)
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Fonte: elaborado pelo autor.

Assim, tratando-se dos temas mais relevantes em sede de controle de
constitucionalidade, vé-se que a organizacdo do Estado e dos Poderes é veiculada quase que
exclusivamente por representacdo de inconstitucionalidade e tem como objeto normas
estaduais. A Representacdo 1.513, Unica que tratou de norma federal, foi julgada prejudicada
pelo STF, pela superveniéncia da Constituicdo de 1988, Outro julgamento de norma da Unido,
em controle abstrato, se deu ja pela ADI, tendo o STF deferido cautelar para suspender norma
que afrontava a autonomia do MP e do Judiciario. Por outro lado, as duas impugnacfes de

normas municipais se deram pela via do recurso extraordinario’.

116 “REPRESENTACAO PARA INTERPRETACAO DE LEI FEDERAL (EM TESE), FORMULADA PELA
PROCURADORIA-GERAL DA REPUBLICA, COM BASE NA C.F. DE 1967, COM AS EMENDAS 1/69 E
7/77. SUPERVENIENCIA DA CONSTITUICAO FEDERAL DE 5.10.1988, QUE ABOLIU O INSTITUTO.
REPRESENTAGAO PREJUDICADA” (Rp 1513 QO, Relator(a): SYDNEY SANCHES, Tribunal Pleno, julgado
em 20/10/1988, DJ 25-11-1988 PP-31060 EMENT VOL-01525-02 PP-00303).

17 «1) TAXA DE RENOVACAO ANUAL DE LICENCA PARA FUNCIONAMENTO. PODER DE POLICIA.
D.L. 6/75, DO MUNICIPIO DO RIO DE JANEIRO. HIPOTESE DE CONTRARIEDADE AO ART-18-1 DA
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Confirma-se, pois, que a judicializagéo das disputas em torno da organizacgéo do Estado
e dos poderes passa pela institucionalizacdo das acOes abstratas e concentradas. Ademais, por
todos os angulos que se analise o fendmeno, parece evidente que criacdo das representacdes de
inconstitucionalidade ampliou o controle da Unido sobre os estados, ndo havendo razdes para

diferencia-las, por esse critério, das representacdes interventivas.

4.1.10 Ha influéncia no juizo proferido pelo STF a depender do tema e da origem da

norma?

No Grafico 54, busca-se enfatizar o juizo de constitucionalidade proferido pelo STF, a
partir das varidveis “origem da norma” e o “tema”. Em outros termos, tratando a Corte de
organizacdo do Estado, haveria variacdo no julgamento a depender da origem da norma? Note
que o azul claro representa o juizo de inconstitucionalidade e o escuro o de constitucionalidade:

Gréfico 54: Tema x Origem x Juizo (2).
(T25) Tema x Origem x Juizo
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Fonte: elaborado pelo autor.

4.1.11 Dentro de um mesmo tema, como variou 0 juizo de constitucionalidade a
depender da ac&o/recurso apreciado?

O Gréfico 55 busca analisar, a partir da classificagdo dos temas, como foram os juizos

CONSTITUICAO FEDERAL. RECURSO EXTRAORDINARIO CONHECIDO E PROVIDO” (RE 104952,
Relator(a): FRANCISCO REZEK, Tribunal Pleno, julgado em 14/08/1985, DJ 13-09-1985 PP-15460 EMENT
VOL-01391-04 PP-00735 RTJ VOL-00115-03 PP-01379). 2) RE 112044 ANO-1989 UF-PB TURMA-02 Min.
CELIO BORJA DJ 28-04-1989 PP-06298 EMENT VOL-01539-03 PP-00415 RE 224971 ANO-1999 UF-PI

TURMA-01 Min. SYDNEY SANCHES N.PAG-008 DJ 22-10-1999 PP-00082 EMENT VOL-01968-04 PP-
00832).



de constitucionalidade prolatados pelo STF a depender da agdo/recurso. Veja-se

Grafico 55: Tema x A¢édo x Juizo (2).
(T26) Tema x Agdo x Juizo
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Fonte: elaborado pelo autor.
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Vé-se, pois, mais uma vez, que as representacdes de inconstitucionalidade eram a¢oes

mais “seguras” quanto ao seu resultado, pois eram, em sua grande maioria, julgadas

procedentes, sobretudo em se tratando de organizacao dos poderes e do Estado.

4.1.12 Qual a porcentagem de julgados unanimes?

Interessante notar que o STF, no periodo analisado, também deliberou prioritariamente

de forma unanime, como demonstra o Grafico 56, que analisa a variacdo de julgamentos

unanimes por RTJ:
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Grafico 56: Unanimes x RTJ.
(T27) Unanimes x RTJ
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: elaborado pelo autor.

Observa-se que, nas RTJ de 1989, em que muitos julgados se deram sob a vigéncia da
Constituicdo de 1988, a quantidade de julgados unanimes reduziu.
Tratando-se de numeros absolutos, foram 271 julgados unanimes em 356 analisados.

Veja-se o Grafico 57:

Grafico 57: Unanimes x Total.
(T28) Unanimes x Total
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. Julgamentos Un&nimes
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Fonte: elaborado pelo autor.
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4.2 Diferencas e continuidades entre as Representacdes interventivas e as de
inconstitucionalidade

4.2.1 A continuidade do habitus® restritivo oriundo da teoria neopositivista de direito:
a excepcionalidade na invalidacdo de normas; a nocdo de sistema centrada na lei

a ser interpretada pelo Judiciario
O exercicio do controle de constitucionalidade, pelo STF, entre 1985-1989, pode ser
observado por um duplo aspecto. Em primeiro lugar, permanece a crenca na excepcionalidade
do controle de constitucionalidade de normas oriundas do Parlamento (ou do Executivo). Pela
via incidental, o remansoso principio de que so6 se declara inconstitucional uma norma quando
necessario para o julgamento da causa permanece na Corte!®. Mas, ainda em sede de
representacdo de inconstitucionalidade, a excepcionalidade é a regra, em razdo dos mesmos

fundamentos utilizados no periodo 1957-1964: a natureza politica da esfera normativa. Veja-

S€:

Com efeito, o controle da inconstitucionalidade das leis em tese, ainda quando
deferido — como sucede no Brasil — ao Poder Judiciario, ndo €, ao contrario do que
ocorre com o controle incidenter tantum (que, por isso mesmo, foi admitido nos
Estados Unidos da América do Norte, independentemente de texto constitucional que

118 |mportante, no presente topico, relembrar como o conceito de habitus se relaciona ao de espago social, distingéo
e capital social, segundo Bourdieu (2010, p. 19-20, grifos nossos): “O espaco social é construido de tal modo
que 0s agentes ou grupos sdo ai distribuidos em fungéo de as posi¢des nas distribuicdes estatisticas de acordo
com os dois principios de diferenciacéo que, em sociedades mais desenvolvidas, como os Estados Unidos, o
Japdo ou a Franga, sdo, sem ddvida, os mais eficientes — o capital econémico e o capital cultural. Segue-se que
0s agentes tém tanto mais em comum quanto mais proximos estejam nessas duas dimensdes, e tanto menos
quanto mais distantes estejam nelas. As distancias espaciais no papel equivalem distancia’s sociais. Mais
precisamente, como expressa 0 diagrama de La Distinction, no qual tentei representar o espaco social, 0s agentes
sdo distribuidos, na primeira dimensdo, de acordo com o volume global de capital (desses dois tipos diferentes)
gue possuam e, na segunda dimensdo, de acordo com a estrutura de seu capital, isto é, de acordo com o0 peso
relativo dos diferentes tipos de capital, econémico e cultural, no volume global de seu capital. (...) De maneira
mais geral, 0 espaco de posi¢Oes sociais se retraduz em um espaco de tomada de posicoes pela intermediagéo
do espaco de disposi¢des (ou do habitus); ou, em outros termos, ao sistema de separacfes diferenciais, que
definem as diferentes posi¢es nos dois sistemas principais do espa¢o social, corresponde um sistema de
separagdes diferenciais nas propriedades dos agentes (ou de classes construidas como agentes), isso €, em suas
praticas e nos bens que possuem. A cada classe de posi¢des corresponde uma classe de habitus (ou de gostos)
produzidos pelos condicionamentos sociais associados & condi¢do correspondente e, pela intermediagédo
desses habitus e de suas capacidades geradoras, um conjunto sistematico de bens e de propriedades, vinculadas
entre si por uma afinidade de estilo”.

119 «|CcM. ALEGACAO DE INCONSTITUCIONALIDADE, POR VIOLACAO DO § 5° DO ARTIGO 23 DA
CARTA MAGNA, DE REDUCAO DE BASE DE CALCULO DE ICM, EM RAZAO DE DESTINACAO DA
MERCADORIA. INEXISTENCIA, NO CASO, DE OFENSA AO REFERIDO PRECEITO
CONSTITUCIONAL, PORQUE A NORMA INQUINADA DE INCONSTITUCIONAL NAO ERA A
APLICAVEL AO CASO, MAS, SIM, A OUTRA QUE NAO PADECE DESSE VICIO, POR NAO
ESTABELECER A REDUCAO QUE SE ALEGA SER DISCRIMINATORIA. SO SE EXAMINA
'INCIDENTER TANTUM' QUESTAO DE INCONSTITUCIONALIDADE DE LEI QUANDO A NORMA
TIDA COMO INCONSTITUCIONAL DEVE SER APLICADA AO CASO CONCRETO, E NAO QUANDO A
ESTE, ENTRE DUAS NORMAS DAS QUAIS UMA SOMENTE E INQUINADA DO VICIO DE
INCONSTITUCIONALIDADE, A QUE DEVE SER APLICADA E A OUTRA, POR PREVER A HIPOTESE
QUE NELE SE CONFIGURA. RECURSO EXTRAORDINARIO NAO CONHECIDO” (RE 107736, Relator(a):
Min. MOREIRA ALVES, Primeira Turma, julgado em 31/03/1987, DJ 24-04-1987 PP-07195 EMENT VOL-
01458-02 PP-00220).
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0 consagrasse expressamente), insito a atribuicéo jurisdicional (aplicar a lei valida e
vigente ao caso concreto submetido ao Judicidrio), mas ato de natureza
eminentemente politica, uma vez, por ele, se julga, diretamente e em abstrato — a
validade de atos dos outros Poderes do Estado (o Legislativo e o Executivo), em face
dos preceitos constitucionais a que todos os Poderes devem guardar obediéncia. Por
isso mesmo, Willoughby (The Supremo Court of the United States, par. 36, Baltimore,
1890), fez esta adverténcia: ‘Every act of the legislature is presumably valid. Its
constitutionality can be tested only when brought before the court in a specific case.
The court neve goes to meet a law, nor anticipates its execution by an opinion as to
its constitutionality. The court is brought into the political arena, independently of its
own will. It dudges the law only because it is obliged to judge the case” (BRASIL,
1988, p. 622).

A crenga do direito como um sistema normativo centrado na diferenciacdo entre o
Legislativo, que cria as leis, e 0 Judiciario, competente para interpreté-las, parece, também, ser
a tonica do momento em andlise. A comprovacdo dessa assertiva fica mais evidente se
compararmos como o STF enfrentou matérias semelhantes em 1985 e em 2019.

Em 1985, como em toda a década de 1980, o Brasil enfrentava problema crénico de
inflacdo, o que fez com que os critérios de atualizacdo dos débitos devidos pela Fazenda aos
particulares fossem com frequéncia submetidos ao STF. Em sede de recurso extraordinario, a
Corte ressaltou que seu papel seria o de aplicar a norma vigente — no caso, as obrigacoes
reajustaveis do Tesouro Nacional (ORTN’s), ndo podendo construir interpretacdo nao prevista
pelos érgdos politicos, ainda que se gerassem danos inegaveis e inestimaveis aos particulares.
Veja-se:

ART. 117 DA CONSTITUICAO FEDERAL - SEQUESTRO DE RENDAS
MUNICIPAIS PARA ATENDER A CONDENACAO DA CORRECAO
MONETARIA DE PRECATORIO - EM ORTNS - EMBORA PAGO ESTE,
REGULARMENTE, NO VALOR SINGELO, EM CRUZEIROS.
INTERPRETACAO DO ARTIGO 117 DA CF, EM FACE DA INFLACAO, DA
FIXACAO DO VALOR EM ORTN'S E DAS ATUALIZACOES. PRETERICAO
INOCORRENTE NO DIREITO DE PRECEDENCIA. SOLUCAO NO QUADRO
JURIDICO VIGENTE. RECURSO EXTRAORDINARIO CONHECIDO E
PROVIDO.

(RE 103662, Relator(a): Min. OSCAR CORREA, Primeira Turma, julgado em
22/10/1985, DJ 14-11-1985 PP-20568 EMENT VOL-01400-01 PP-00169)

A argumentac¢ao centrada “no quadro juridico vigente” parece, hoje, solugao anacronica
no STF. Enfrentando questao semelhante, mas em ambiente de relativa estabilidade monetaria,
em que as perdas dos particulares sdo provavelmente muito menores, a Corte julgou
inconstitucionais os critérios adotados pela Lei 9.494/97 para atualizar os débitos da Fazenda.
O argumento utilizado foi que a taxa referencial (TR) néo resguardava o direito de propriedade
dos particulares, a razoabilidade e a isonomia, devendo, pois, ser usado o IPCA. Veja-se:

EMENTA: DIREITO CONSTITUCIONAL. REGIME DE ATUALIZACAO
MONETARIA E JUROS MORATORIOS INCIDENTE SOBRE CONDENAGOES

JUDICIAIS DA FAZENDA PUBLICA. ART. 1°-F DA LEI N° 9.494/97 COM A
REDACAO DADA PELA LEI N° 11.960/09. IMPOSSIBILIDADE JURIDICA DA
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UTILIZAGAO DO INDICE DE REMUNERACAO DA CADERNETA DE
POUPANGCA COMO CRITERIO DE CORREGAO MONETARIA. VIOLACAO
AO DIREITO FUNDAMENTAL DE PROPRIEDADE (CRFB, ART. 5°, XXII).
INADEQUACAO MANIFESTA ENTRE MEIOS E FINS.
INCONSTITUCIONALIDADE DA UTILIZAGAO DO RENDIMENTO DA
CADERNETA DE POUPANCA COMO INDICE DEFINIDOR DOS JUROS
MORATORIOS DE CONDENAGOES IMPOSTAS A FAZENDA PUBLICA,
QUANDO ORIUNDAS DE RELACOES JURIDICO-TRIBUTARIAS.
DISCRIMINAGCAO ARBITRARIA E VIOLACAO A ISONOMIA ENTRE
DEVEDOR PUBLICO E DEVEDOR PRIVADO (CRFB, ART. 5°, CAPUT).
RECURSO EXTRAORDINARIO PARCIALMENTE PROVIDO.

()
RECURSO EXTRAORDINARIO 870.947 SERGIPE Relator(a): Min. LUIZ FUX.
Julgamento: 20/09/2017. Publicag&o: 20/11/2017.

Vé-se que o STF utiliza fundamentos distintos, quase opostos, na construcdo de sua

legitimidade para o exercicio da jurisdicao constitucional.

4.2.2 A representacdo de inconstitucionalidade: entre a representacdo interventiva e a
Constituicao de 1988

A positivacao da representacdo de inconstitucionalidade parece ter facilitado o exercicio
da jurisdicdo abstrata pelo STF, em relacdo a representacdo interventiva. O parametro de
constitucionalidade se ampliou; a disciplina do instituto ficou mais madura; a desvinculacdo da
declaracdo de inconstitucionalidade a intervencdo federal retirou os riscos de grave crise
institucional decorrente do juizo de inconstitucionalidade. O dialogo doutrinario internacional,
igualmente, parece ter se dado de forma mais frequente — o que se observa, por exemplo, a
partir das influéncias alemd e austriaca, bercos importantes do controle abstrato, citadas com
frequéncia por Moreira Alves. Institutos existentes no periodo de 1957-1964, mas pouco
utilizados, passaram a compor o cotidiano da Corte, como a interpretacdo conforme'® o

deferimento de cautelares, como visto no Grafico 38.

Essa sofisticacdo do controle abstrato pressupde e é resultado dessa ampliacdo da
universalizacdo da crenga desse novo papel do Judiciario de gerir questdes fundamentais ao

Estado. Entre 1985-1989, o STF operacionalizou, essencialmente, os interesses do Executivo

120 Spbre a interpretacdo conforme no periodo observado, veja-se a Rp 1417, Relator(a): Min. MOREIRA ALVES,
Tribunal Pleno, julgado em 09/12/1987, DJ 15-04-1988 PP-08397 EMENT VOL-01497-01 PP-00072. Ja no
periodo 1957-1964, no AIRE 48.067, SP, Victor Nunes Leal propde a sua aplicagdo, ainda que ndo utilize o seu
nomen iuris. Veja-se: “Por estas razdes, pe¢o vénia, com 0 maximo apreco, ao eminente Relator, para nao declarar
inteiramente invalido o artigo 81, mas para interpreta-lo no sentido da questionada igualdade de vencimentos como
norma supletiva, que vigora na auséncia de lei em contrario. Quer dizer, se a lei ndo dispuser em contrario, subsiste
a igualdade. Mas o legislador estadual ndo fica impedido de decretar vencimentos diferentes para o Ministério
Publico em relagdo a magistratura estadual. Interpreto o artigo 81 da Constituicdo como ndo cerceando os poderes
do Legislativo. Ndo dou ao Poder Legislativo a faculdade de emendar a Constituicdo, mas interpreto esse
dispositivo como ndo valendo contra o Poder Legislativo, porque, se assim o fosse, ofenderia a Constitui¢do
Federal. Tem ele carater apenas supletivo” (BRASIL, 1963, p. 132).
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Federal — ainda que tenha havido inevitaveis conflitos. Com a Constituicéo de 1988, a crenca
na “abstrativizagdo” tomara outra dimenséo, o que pressuporéd o desenvolvimento do discurso

da autonomia do Judiciario e de seus orgaos afetos.

4.2.3 O deslocamento do controle abstrato de excepcional intervencdo do direito na

politica para a quintesséncia da salvaguarda constitucional

Poucas crencas sdo tdo arraigadas na pratica judicial e nos manuais de direito como a
existéncia de “acOes abstratas”: “uma demanda sem partes, em que se tutela a regularidade do
direito objetivo”. Muitos dos institutos diariamente aplicados pelo STF decorrem dessas
premissas, como a impossibilidade da desisténcia da ADI, a inexisténcia de recursos ou a
limitacdo as intervencdes de terceiro.

Contudo, seria facil demonstrar ndo apenas que essa crenca é desconectada da pratica,
como, sobretudo, as premissas ideoldgicas da teoria que a fundamentam sdo insustentaveis. No
regime das representacgdes interventivas, os interessados requeriam ao procurador-geral da
Republica o ajuizamento da acdo, assim como na vigéncia da representacdo de
inconstitucionalidade. A demanda somente seria apresentada, portanto, se a autoridade tivesse
acesso ao PGR e se ele se dispusesse a interp6-la. A ampliacdo da legitimidade para a sua
propositura evidencia que as normas sdo impugnadas apenas quando had o interesse dos
legitimados®, que representam uma pequena parcela da populacdo. Néo parece dificil imaginar
que a Federacdo Brasileira de Bancos — Febraban néo ajuizara acdo para beneficiar empregados,
dada sua preocupacdo com a ordem objetiva. Tampouco que uma Corte majoritariamente
conservadora autorizara a realizacdo do aborto ou protegera direitos trabalhistas.

N&o interessa a esta tese, contudo, demonstrar o evidente carater ndo apenas parcial,

como seletivo'®? das acBes concentradas. De outro modo, busca-se observar a trajetéria do

121 Nesse sentido, afirmam Costa e Benvindo (2014, p. 79, grifo nosso): “A questdo a ser enfrentada é a dos
processos de seletividade a partir dos quais sdo definidos os interesses que serdo tutelados por meio do controle
concentrado. Atualmente, ha uma forte seletividade em termos de agentes legitimados (que fortalece o controle
federativo e o corporativo), combinado com uma seletividade nas decisdes judiciais (que privilegiam o controle
formal e o material baseado em regras de estrutura administrativa, e ndo na eficacia dos direitos fundamentais).
Assim, o problema fundamental ndo é de eficiéncia nem de celeridade, pois importa pouco saber quantos pedidos
serdo julgados e quando eles serdo decididos, quando existe um comprometimento estrutural do sistema com redes
de seletividade que contribuem para um esvaziamento das ADIs como forma de efetivacdo de direitos
fundamentais e de garantia dos interesse publico. De pouco adianta concentrar os esforcos legislativos,
administrativos e jurisprudenciais na conquista de uma maior eficacia, quando o problema fundamental do
sistema de controle concentrado esta nas formas perversas de seletividade que ele engendra”.

122 Nesse sentido, afirmam Costa e Benvindo (2014, p. 18) que: “Nenhuma ADI é movida porque determinado ato
é inconstitucional, visto que é preciso que exista o interesse politico de algum dos legitimados no sentido de excluir
a norma do sistema. Uma norma inconstitucional pode permanecer fora do sistema de controle concentrado
simplesmente porque os interessados em sua anulacéo ndo conseguiram (ou ndo tentaram) mobilizar os legitimados
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discurso de legitimacdo das agdes abstratas na jurisprudéncia do STF, em que uma acao até
entdo reconhecida como de carater politico e, portanto, excepcional ao Judiciario, passa a
representar a quintesséncia da efetividade da Constituicdo, tornando toda e qualquer norma
passivel de controle pelo Supremo.

Como visto, no primeiro periodo observado, entre 1957-1964, ministros demonstravam
um misto de estranhamento com o instituto, cuja natureza abstrata o tornava “politico”, com
elogios a novidade, pela importancia de se controlar a regularidade da aplicacéo das leis. Gilmar
Mendes, novamente no RE 92.169, reconhece que o STF, a época, considerava que sua decisdo
era uma solugdo “legislativa ou quase legislativa”, que viria a ser a decretagdo da “ndo vigéncia
de uma lei”. Cita, nesse sentido, interessante passagem de Aliomar Baleeiro, ministro do STF
nomeado pelo ato ditatorial nimero 2 (Al-2), de Castelo Branco, em que o jurista afirma

expressamente se tratar de uma medida politica, como o impeachment. Veja-se:

(...) ndo é uma ac¢do, no sentido classico, genuino do Direito Processual. Para mim
é uma instituicio de carater politico, & semelhanca do impeachment, que, por mais
que queiramos por dentro do Processo Penal, ndo é processo penal. E uma medida
politica, pouco importando que ela adote alguns ingredientes processualistas, como
hd exemplo do Direito Administrativo, que se socorre de recursos do Direito
Comercial ou Civil, a mesma coisa fazendo o Financeiro em relacdo ao Direito
Privado’ (BRASIL, 1983, p. 1112-1113).

Diversos julgados ja citados reforcam a crenga dos ministros no carater politico da
atuacdo da Corte nos periodos observados, notadamente entre 1957-1964. Mas, com 0
desenvolvimento da teoria em torno da representacdo de inconstitucionalidade, ja se observa
como o tribunal vai construindo um repertorio argumentativo que lhe permite se apropriar, pelo
menos com mais desenvoltura, da esfera normativa, ainda que néo se deixe de reconhecer o seu

viés politico. Veja-se:

Premissa vénia é a representacio, ‘aciio’ sem réu, simplesmente em virtude de
gue ndo ha estado juridico a se modificar, isto porque a lei ou ato inconstitucional
ndo adquiriu eficacia (sobre os efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade
confira-se a licdo de BUZAID — Cap. XI da consagrada obra ‘Da Agdo Direta de
Declaracdo de Inconstitucionalidade no Direito Brasileiro (....) Sua nulidade
preexistird a qualquer relacdo juridica pretensamente constituida sobre seus pilares.
Desde que o ‘o direito de acao ¢ atribuido ao titular de um interesse em conflito com
o interesse de outro’ (Amaral Santos), ninguém tem direito de acdo declaratoria de
inconstitucionalidade, porque o exame de constitucionalidade precede ao de
qualquer pretensdo resistida. A titularidade singular da acdo é constitucionalidade
deferida ao Procurador-Geral da Republica e tem por finalidade Gnica manter o
equilibrio entre os Poderes Politicos do Estado e a preservacdo de suas
instituicBes. N&o visa a composicao de pretensdes subjetivas.

()

E de se considerar que a representagio, acio constitucional que €, regulada no

para propor uma agdo nesse sentido. Por mais que o controle concentrado envolva uma analise em abstrato da
norma impugnada, ndo podemaos perder de vista que este sistema somente pode ser movido quando ha um interesse
concreto dos agentes legitimados para invocar essa forma de controle”.
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Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal e ndo no Cédigo de Processo Civil,
é um tipo de procedimento especialissimo que antecede as relagdes juridicas e,
portanto, as pretensdes e suas oposi¢des. Busca preservar o regime de legalidade,
repudiando as leis contrarias ao direito. Se a norma juridica for declarada
inconstitucional, as relagdes juridicas ndo podem se constituir e todas as que se
constituiram sob a sua égide séo nulas, ndo havendo conflito de interesse a dirimir-se.
A questao se mantém no campo politico, atuando os poderes no zelo a integridade
da Carta para a prépria sobrevivéncia do Estado, sem prejuizo de se reconhecer
que, também nesse proceder, exerce a mais alta Corte do Pais a funcéo jurisdicional
que lhe ¢, constitucionalmente, deferida com exclusividade” (Relator, 23-34)
(BRASIL, 1985, p. 23-24, grifos nossos).

A crenga em uma agao “sem partes”, em que ndo ha “interesse em jogo”, mas apenas a
preocupacdo legitima do sistema juridico com a ordem constitucional, cumpre papel
determinante para essa apropriagdo. Como explicado por Néri da Silveira (BRASIL, 1985), “a
questdo se mantém no campo politico”, mas busca “preservar o regime de legalidade”, o
“equilibrio entre os poderes”. Com efeito, sdo as proprias instituicdes constitucionais que
legitimam esse deslocamento de decisdes politicas ao sistema juridico.

A jurisprudéncia da Corte pds-Constituicdo de 1988 desenvolverd, e fara prevalecer, a
teoria do “processo sem partes” a ponto de neutralizar o outro lado da moeda, até entdo
indissociavel do controle abstrato: o carater politico da atuacdo normativa do Judiciario.
Incontéveis relagdes sociais fazem emergir a tutela objetiva da ordem constitucional, mas uma
mudanga, em especial, representa e constitui essa nova realidade: a crenca no papel autbnomo
do Ministério Pablico.

Sob a égide da carta ditatorial de 1967/69, afirmava Gilmar Mendes que o “(...)
Procurador-Geral da Republica ndo é dominus litis, no sentido classico do temo, mas o 6rgdo
politico incumbido pela Constituicdo de desencadear processo de fiscalizacdo abstrata de
normas” (2005, online). Ja a Constituicdo de 1988, e sua crenga depositada no sistema juridico,
atribuiu ao parquet a funcdo de “garantir a defesa da ordem juridica, do regime democratico e
dos interesses sociais e individuais indisponiveis”.

O ministério publico, como toda e qualquer instituicdo, é, por definicdo, parcial.
Defende interesses corporativos proprios, tem seus quadros selecionados a partir de processo
extremamente excludente que, pelos altissimos salarios, compdem classe social muito
especifica, que pouco dialoga com o restante da populagdo. O apagamento da inexoravel
parcialidade do 6rgdo, que se torna “defensor da ordem juridica”, compode e ajuda a explicar a
neutralizacdo que o sistema juridico confere ao controle abstrato. Em outros termos, a revolucéo
simbolica operada no campo do direito, que deslocou o controle abstrato de um viés politico
para o nucleo de atuacdo do STF, esta atrelada e impulsiona a crenca da “neutralizacdo” do

ministério publico — e mesmo os demais 6rgdos que compdem as funcdes essenciais a justica
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(Capitulo 1V, titulo 111, Constituicdo Federal).

Os proximos capitulos buscardo demonstrar como se deu essa transigdo na pratica
discursiva do STF, em que o controle abstrato deixa de se justificar como uma atuagédo
excepcional da Corte no ambito politico para se tornar o principal instrumento de protecdo a

“maxima efetividade da Constituicdo”.
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5 DA EXCECAO A REGRA: A CONSTRUGCAO DISCURSIVA DA
LEGITIMIDADE DO CONTROLE ABSTRATO SOB A EGIDE DA
CONSTITUICAO DE 1988

5.1 O mandado de injuncéo abstrativista como representacdo do novo fundamento de
legitimidade utilizado pelo STF para atuar na esfera normativa
5.1.1 O writ como um ponto de observacao privilegiado da relacdo entre direito e

politica

Entre 2006 e 2007, o STF promoveu alteracdo jurisprudencial em sede de mandado de
injuncdo com enorme repercussdo no meio juridico. Meu interesse pelo que ficou consolidado
nos manuais de direito como “tutela objetiva da ordem constitucional” surgiu dessa série de
julgados, tendo minha dissertacdo de mestrado tratado sobre o tema (SILVA, L., 2016). Busquei
demonstrar que a construcao doutrindria e jurisprudencial que ainda hoje prevalece sobre o writ
ndo apenas ndo é correta, como se insere e contribui para a construgdo da crenga na
inexorabilidade do que chamei do paradigma da “abstrativiza¢cdo”. Em sintese, o Supremo nédo
adotou a teoria concretista individual, como regra, e a concretista geral, como exce¢do, como
sustenta a maioria dos doutrinadores e o proprio STF. Em todos os julgamentos da Corte, a
natureza da decisdo € abstrata, 0 que estd em consonancia com a tendéncia do Tribunal de se
afastar do julgamento de casos concretos e se centrar no controle e na producdo de atos
normativos.

O interesse em se demonstrar a alteracdo jurisprudencial no mandado de injuncao
decorre de sua natureza: a omissao constitucional € o ponto de tensdo mais evidente entre a
politica e o direito, uma vez que o STF ndo se limitara a interpretar uma norma, mas devera
construir (ou ndo) solucdo para o caso. Com efeito, o discurso utilizado para legitimar sua
atuacdo na ordem objetiva é mais facilmente observavel, tornando essa tendéncia a

abstrativizacdo, da qual o writ € apenas um capitulo, mais evidente.

5.1.2 O mandado de injungdo na ANC e no STF

O mandado de injuncdo cumpriu papel relevante na Assembleia Nacional Constituinte
(ANC). Foi importante catalizador das disputas em torno do poder que se deveria atribuir ao
Judiciario para efetivar direitos, colocando em questdo, em ultima analise, o tipo de Estado
positivado na Constituicdo — de bem-estar social ou liberal.

Nesse sentido, segundo Ulisses Guimarées, presidente da ANC, uma das metas da

Assembleia foi a redefinicdo do equilibrio entre os Poderes, marcado por excessiva
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concentracdo de atribuices no Executivo®. Para o deputado, esperava-se, por um lado,
resgatar o papel do Legislativo; por outro, dotar o Judiciario de poderes para efetivar direitos,
especialmente os sociais, agora amplamente resguardados pela Constituicdo. O mandado de
injuncdo, nesse contexto, ocupou papel de destaque nos debates, pois se situa no ponto de
encontro de ambos os problemas (SILVA, L., 2016).

A maioria da Assembleia, que aprovou o writ, sustentava que ele instrumentalizaria o
Judiciario para assegurar, no caso concreto, o direito constitucional ndo “criado” pelos poderes
politicos por meio de lei — posi¢do que, no direito, ficou conhecida como ‘“concretista

individual”#. Em sentido contrério, os ndo concretistas afirmavam que o Judiciario ndo poderia

se imiscuir na tarefa “politica” de implementar direitos nao autoaplicaveis, ou seja, cuja
disciplina pressuporia a edicdo de lei. Apenas aos poderes politicos era assegurada essa
prerrogativa. Essa posicdo foi defendida pelo entdo procurador-geral da Republica, Sepulveda
Pertence, ainda nos debates da ANC (SILVA, L., 2016). Fundamental ressaltar que a teoria
concretista geral, em que o STF supre a omisséo editando norma geral e abstrata, embora tratada
teoricamente pela doutrina, ndo estava sequer no horizonte do debate.

Depois da ampla repercussdo do discurso de Pertence, em que advogou a
impossibilidade de o mandado de injuncdo criar o direito previsto pela Constitui¢cdo, mas nao
disciplinado por lei, Fernando Henrique Cardoso, entdo presidente do PMDB no Senado'#,
proferiu duro discurso em que acusava os “reacionarios” de procurar inviabilizar o instituto, e
a prépria Constituicdo, antes mesmo de sua promulgacao®.

Com Cardoso, observa-se que a disputa em torno dos poderes do Judiciario para efetivar

123 \/eja-se, nesse sentido, seu discurso durante a promulgagdo da Constituicdo de 1988. BRASIL. Ata da 3412
Sessdo da Assembleia Nacional Constituinte. Diario Oficial [da] Assembléia Nacional Constituinte, Brasilia, 5
out. 1988. Disponivel em:

http://imagem.camara.gov.br/Imagem/d/pdf/308anc050ut1988.pdf#page=. Acesso em: 12 jun. 2018.

124 Em sentido semelhante, veja-se a explicacdo do Constituinte Nelson Jobim, ja na Comissdo de Redacdo, acerca
do que seria 0 mandado de injunc¢do: "Sr. Presidente, nés aprovamos no texto que o mandado de injungéo caberia
a qualquer individuo sempre que a falta de norma regulamentadora tornasse inviavel o exercicio dos direitos e
liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade. O que se assegurou? Assegurou-se que
0 Poder Judiciario pudesse, no caso concreto, ndo emitir a norma, mas satisfazer o direito que a norma
faltante ndo satisfaz. Este foi o0 objetivo”. (JOBIM. Nelson. Ata. In: BRASIL. Assembleia Nacional Constituinte.
Comissdo de Redacdo. Ata da 4a Reunido Ordinaria. Didrio da Assembleia Nacional Constituinte, Brasilia, 14
set. 1988 (grifo nosso).

125 Fernando Henrique Cardoso foi o relator do Regimento Interno da Assembleia Nacional Constituinte e a relator-
adjunto da Comissdo de Sistematizacdo, titularizada por Afonso Arinos, postos centrais para a defini¢do ndo apenas
do texto final da Constitui¢cdo, como do desenho institucional da ANC (SILVA, L., 2016).

126 «parece-me estranho que, ainda nem promulgada a Constituicdo, as forcas reacionarias comecem a criar
condigdes para dificultar a sua vigéncia”. Assim reagiu o senador Fernando Henrique Cardoso (PSDB-SP) aos
comentarios do procurador-geral da Republica, de que o mandado de injungdo néo seria autoaplicavel.

“Como ao procurador-geral cabe a defesa das regras constitucionais e como, no caso, o atual procurador, o doutor
Pertence, sempre foi progressista, parece-me que cabe mais a ele do que a mim desobstruir os caminhos juridicos
para a implementacdo do mandado de injun¢do” (CARDOSO, 1988, p. 5).


http://imagem.camara.gov.br/Imagem/d/pdf/308anc05out1988.pdf#page
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direitos sociais foi um dos campos que separava “progressistas” e “reacionarios”*?’: enquanto
0s conservadores viam o problema, no minimo, com reservas 12, aqueles situados mais a
esquerda trabalharam para fortalecer o poder. O mandado de injuncao, novamente, refletiu e
centralizou a disputa, vencida, na Constituinte, pelos concretistas-individuais.

Contudo, ao STF caberia a palavra final. Moreira Alves, um dos expoentes dos nédo
concretistas?®, fez valer seu posicionamento na QO do MI 107, julgado que, segundo parte da
doutrina, teria servido de precedente para a Corte até 2007. Para 0 ministro, na linha de
Sepulveda Pertence, o Judiciario se pautava pelo principio da legalidade e, portanto, ndo poderia
extrapolar a relagdo estabelecida entre direito e politica. Assim, apenas o Parlamento e o
Executivo poderiam criar o direito, mediante lei', devendo o juiz, por meio da operacéo logico-
dedutiva da subsuncéo, limitar-se a aplica-la (SILVA, L., 2016)%.

Em 2015, o ministro defenderia sua posicdo adotada em 1989, para criticar 0s rumos
que o STF tomara em sede de mandado de injuncéo, a partir de 2007. Segundo ele, “hoje, 0
STF estd adotando uma posi¢do mais politica do que antigamente™. Ao julgar o writ, segundo
Alves, haveria verdadeira producao normativa, tipicamente dos poderes politicos. “Ao se
elaborar uma lei ou ao se indicar quando ela sera aplicada, se conduz a um poder politico de
dizer: a normatividade é essa”. Em seguida, afirma que ¢ a “(...) prépria Constituicdo que
declara que, na acdo de constitucionalidade por omissdo [dos atos parlamentares], se faca
comunicacdo ao Congresso. Mas ndo diz 1a que se faca norma para substitui-lo ou para atuar

no mundo da lei”.

127 Nesse sentido, o posicionamento de Ives Gandra Martins: “Como todos sabem, sio trés os Poderes que regem
o Pais: o Legislativo (agora também com a nova Constituicdo, que também é um Poder), 0 Executivo e o Judiciario.
Este Gltimo interpreta o Legislativo. Acontece que a partir do dia 5 de Outubro, quem passa a ser o detentor é o
Judiciario, pois sera ele quem interpretara a nova Carta. E mesmo a lei complementar e ordinéria est subordinada
a um texto que ndo pode ser mais modificado, sé interpretado pelo Poder Judiciario. Isso significa que os
advogados, juristas, professores de Direito, bacharéis, membros do Ministério Publico e do Poder Judiciario
serdo os detentores da interpretacéo do texto constitucional (MARTINS, 1988, p. 13, grifo nosso)..

128 Naturalmente, a generalizacdo aqui proposta deve ser vista com temperamentos, uma vez que diversos
personagens do campo conservador aderiram ao writ, mesmo que apontando seus inexoréaveis percalcos. E o caso,
por exemplo, de Darcy Pozza (PFL), que chegou a defender a matéria, ou mesmo de Afonso Arinos, jurista e
politico que compds os quadros da UDN e do PFL que, no discurso de promulgagdo da Constituigdo, ressaltou a
sua importancia com a mesma énfase que seus riscos. Vide em: ARINOS, Afonso. Discurso. In: BRASIL.
Assembleia Nacional Constituinte. Ata da 341? Sessdo. Diario da Assembleia Nacional Constituinte, Brasilia,
ano 11, n. 308, 5 out. 1988.

129 A teoria ndo concretista foi adotada, em sua esséncia, pelo relatério da Comissdo Afonso Arinos (SILVA, L.,
2016).

130 Reconhecia 0 ministro que toda deciséo judicial criaria direito. Contudo, seria dever do Judiciario observar o
grau dessa criagdo: “Toda a decisdo judicial ndo deixa de ser no fundo a ‘criagdo de um direito,” disse. Segundo
ele, o que ha de diferente ¢ a intensidade dessa criacdo, pois 0 STF esta criando direito novo em varios temas
(grifo nosso). MOREIRA ALVES. Entrevista. In: BASILE, Juliano. Carta ndo autoriza STF a criar norma. Jornal
Valor Econémico, Sdo Paulo, 23 ago. 2011. Disponivel em: <http://www.valor.com.br/impresso/politica/carta-
nao-autoriza-stf-criar-norma-diz-moreira-alves> Acesso em: 16 de out. de 2020.



http://www.valor.com.br/impresso/politica/carta-nao-autoriza-stf-criar-norma-diz-moreira-alves
http://www.valor.com.br/impresso/politica/carta-nao-autoriza-stf-criar-norma-diz-moreira-alves
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5.1.3 O mandado de injuncdo abstrativista: pice da consolida¢éo de um novo discurso
de legitimacéo para o para a jurisdigdo constitucional
a. O Mandado de Injuncéo 670

Moreira Alves fazia referéncia direta a alteracdo jurisprudencial ocorrida entre 2006-

2007, por meio do Mandado de Injuncdo 721, mas, sobretudo, pelo MI 670, que adotou
expressamente a teoria concretista geral, em que o Supremo cria normas para legislar sobre a
situacdo juridica levada a juizo. A fundamentacdo adotada pelos ministros nos precedentes é
um marco na jurisprudéncia da Corte. Por se tratar de um “momento de ruptura”, foi necessario
explicitar de maneira mais evidente os novos rumos adotados em sede de mandado de injungéo,
0 que seria, a partir dai, simplesmente naturalizado nos julgados do Tribunal. Mas, ao tratar do
writ, 0 que se observa € a consolidacdo de um novo discurso de legitimacao para o proprio
Tribunal, que passaria a ndo deixar dividas de que a atuacdo na esfera normativa nao seria
meramente excepcional, mas, sim, o nicleo da atividade do Tribunal.

Nesse sentido, o voto de Gilmar Mendes, relator do Mandado de Injungéo 670, centra-
se em dois eixos. Em primeiro lugar, na mora do Parlamento em cumprir a decisdo do STF de
legislar sobre a matéria’®.. Notadamente, Mendes chama atencdo a falta de interesse dos
litigantes em discipliné-la, pois a “lei da selva” aproveitaria a ambas as partes's2: os movimentos
paredistas continuariam sem limites e os governantes ndo necessitariam se indispor com o
funcionalismo publico. Assim, o STF proferiria sucessivas decisdes sem eficacia, o que
afrontaria o principio da maxima efetividade das normas constitucionais (SILVA, L., 2016).
Esse entendimento, ainda que com diferentes enfoques, esta pré-compreendido nas
manifestacdes de todos os ministros. Sepulveda Pertence, por exemplo, reconhece a existéncia

de “conflitos sociais intransponiveis”, que imporiam a atua¢do do Supremo como mediador®3*”,

131 Eros Grau, do mesmo modo, também ressaltou a reiterada mora do Parlamento: “esta Corte mais de uma vez
reconheceu a omissdo do Congresso Nacional no que respeita ao dever, que Ihe incumbe, de dar concrecdo ao
preceito constitucional (...) Havendo, portanto, sem qualquer davida, mora legislativa na regulamentag¢do do
preceito veiculado pelo artigo 40 § 4°, a questdo que se coloca é a seguinte: presta-se, esta Corte, quando se
trate da apreciagdo de mandados de injuncao, a emitir decisdes desnutridas de eficacia? (...) J& ndo se trata
de saber se o texto normativo de que se cuida - artigo 40, § 4° — é dotado de eficacia. Importa verificarmos
é se 0 Supremo Tribunal Federal emite decisdes ineficazes (...)” (Ml 721, Voto Vista proferido pelo Ministro
Eros-Grau, p. 17-18, grifo nosso).

132«A representagio de servidores ndo vé com bons olhos a regulamentagio do tema, porque visa a disciplinar uma
seara que hoje estd submetida a um tipo de lei da selva. Os representantes governamentais entendem que a
regulamentagdo acabaria por criar o direito de greve dos servidores publicos. Essas visOes parcialmente
coincidentes tém contribuido para que as greves no &mbito do servigo publico se realizem sem qualquer controle
juridico, dando ensejo a negociagdes heterodoxas, ou a auséncias que comprometem a propria prestacdo do servico
publico, sem qualquer base legal” (MI 670/DF, Relator: Ministro MAURICIO CORREA, Relator p/
Acorddo: Ministro GILMAR MENDES, Orgdo Julgador: Tribunal Pleno, Julgado em 25/10/2007, Publicado em:
30/10/2008. Voto do ministro GILMAR MENDES. p. 12).

133 M| 670/DF, Relator: Ministro MAURICIO CORREA, Relator p/ Acérddo: Ministro GILMAR MENDES,
Orgao Julgador: Tribunal Pleno, Julgado em 25/10/2007, Publicado em: 30/10/2008, p. 127.
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Em segundo lugar, Mendes evocara autores estrangeiros, como Rui Medeiros e Martin
La Veja, para enfatizar que a crise democratica, em geral, e a do Parlamento, em especial,
justificaria o alargamento dos poderes normativos do STF®4, A Corte atuaria, assim, no vacuo
ou na ineficiéncia das instancias politicas (SILVA, L., 2016), com o objetivo de dar efetividade
a Constituicao.

Ainda que se promova essa ampliacdo sem precedentes nos poderes do Judiciario, o
STF somente legitima sua funcédo ao se diferenciar da esfera politica. Ora, a especializacdo do
sistema juridico é condicdo para a sua propria existéncia. Exatamente por isso afirma Mendes
que a edicdo de normas para disciplinar os movimentos paredistas no servigo publico ndo seria
“essencialmente criativa”. De outro modo, situar-se-ia na extragdo de um quid iuris do qual o
préprio legislador ja estaria vinculado, por dois motivos (SILVA, L., 2016). Em primeiro,
porque a decisdo lhe seria imposta pela propria Constituicdo, competindo aos poderes politicos
apenas disciplina-los — jamais nega-los. Seria exatamente o caso do direito de greve. Em
segundo, porque a decisdo do Tribunal se limitaria a complementar a escolha politica oriunda
do Legislativo, “de modo que em principio o legislador ndo desdenharia®*”.

A dogmatica juridica, assim, vai ampliando as categorias capazes de disciplinar as
esferas da vida que antes Ihe seriam indisponiveis, em razdo da dicotomia neopositivista de
direito e politica, ainda que os proprios ministros saibam, consciente ou inconscientemente, que
estejam editando normas gerais e abstratas, como admitido por SepuUlveda Pertence: “De
qualquer maneira, a discussao estd mostrando que o tribunal deve ser menos severo quando
condenar a mora do legislador. Legislar é muito dificil®¢”.

Exatamente por isso 0os ministros discutem, longamente, quais os artigos da lei 7.701/88
devem disciplinar a greve do servico publico; regulamentam a competéncia para analisar
futuros dissidios de greve; bem como as especificidades para a greve em servigos essenciais. E,
ressalte-se, a fixacdo da competéncia para o julgamento dos dissidios de greve, in concreto, é
ndo apenas coerente como fundamental a abstrativizagdo. Ao dotar suas decisdes com efeito
erga omnes, o STF atuard como “produtor” de normas gerais e abstratas, deslocando as
instancias inferiores a analise do caso concreto, a partir do arcabougo normativo por ele fixado
(SILVA, L., 2016).

134«Q alargamento dos poderes normativos do Tribunal Constitucional constitui, outrossim, uma resposta a crise
das instituicbes democraticas. Enfim, e este terceiro aspecto é particularmente importante, a reivindica¢do de um
papel positivo para o Tribunal Constitucional é um corolario da faléncia do Estado Liberal.”

135 M1 670, Relator: Ministro MAURICIO CORREA, Relator p/ Ac6rd&o: Ministro GILMAR MENDES, Orgéo
Julgador: Tribunal Pleno, Julgado em 25/10/2007, Publicado em: 30/10/2008, p. 39.

136 M1 670, Relator: Ministro MAURICIO CORREA, Relator p/ Ac6rd&o: Ministro GILMAR MENDES, Orgéo
Julgador: Tribunal Pleno, Julgado em 25/10/2007, Publicado em: 30/10/2008, p. 164.
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b. O Mandado de Injuncio 721: o “falso modelo concretista individual”

Em relacdo ao mandado de injuncdo (MI) 721, em que tanto o Tribunal como parte da
doutrina acreditam ter se adotado a teoria concretista individual, é preciso demonstrar que ele
se situa dentro desse outro paradigma, também “abstrativista”. O writ foi impetrado por
servidora publica alegando exercer sua profissdao em condicao insalubre. Assim, com base no
artigo 40, 8 4°, da Constituicdo, demandou ao STF a concessdo do direito a aposentadoria
especial, consagrada pelo dispositivo constitucional. Da narrativa dos fatos, observa-se que a
causa de pedir, deduzida pela autora, seria afronta, pelo Estado, ao direito constitucional
assegurado aos servidores publicos. O pedido, liquido e certo, consistiria na imposicdo de
obrigacdo a Unido de Ihe assegurar o pagamento do beneficio (SILVA, L., 2016).

Muito embora o relator Marco Aurélio tenha afirmado adotar a teoria concretista
individual, o que se observa é que, mesmo aplicando efeito inter partes, o Tribunal ndo julga
a pretensdo da autora (OLIVEIRA, 2012), assegurando-lhe, ou ndo, a aposentadoria especial.
De outro modo, o dispositivo da decisdo tem como escopo suprir a omissao inconstitucional em
abstrato, reconhecendo o direito dos servidores publicos a aposentadoria especial. A deciséo,
como no caso do direito de greve, buscou estabelecer quais as normas deveriam ser aplicadas
nas demais demandas que veiculassem pretensdo idéntica a da autora. Competiria, pois, a
Administracdo cumprir a decisdo do Supremo e as instancias ordinarias apreciar eventual
conflito dai decorrente.

Marco Aurélio foi um defensor historico da teoria concretista individual. Nesse sentido,
interessante notar que ele despende diversas laudas para tentar demonstrar que o Judiciario
estaria julgando o caso concreto, ndo tutelando a ordem objetiva, e, por isso, ndo haveria afronta
a separacdo de poderes (SILVA, L., 2016). Veja-se:

Em sintese, ao agir, o Judiciario ndo lanca, na ordem juridica, preceito abstrato. Nao,
0 que se tem, em termos de prestacdo jurisdicional, é a viabilizacdo, no caso concreto,
do exercicio do direito, do exercicio da liberdade constitucional, das prerrogativas
ligadas a nacionalidade, soberania e cidadania. O pronunciamento judicial faz lei
entre as partes, como qualquer pronunciamento em processo subjetivo, ficando,
até mesmo, sujeito a uma condicdo resolutiva, ou seja, o suprimento da lacuna

regulamentadora por quem de direito, Poder Legislativo (BRASIL, 2007, online,
grifo nosso).

Mas, no mesmo precedente, o voto de Eros Grau®*’ ja explicita que ndo sera essa a teoria

vencedora, restando Marco Aurélio, novamente, vencido. O STF, para Eros Grau, deve prolatar

187 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. MI 721-7. Relator: Min. Marco Aurélio. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&doclD=497390. Acesso em: 1° fev. 2016.
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ndo apenas solugdo ao caso concreto, mas, sim, “norma enunciada como texto normativo”.

Veja-se:

A este Tribunal incumbira — permito-me repetir — se concedida a injuncéo, remover o
obstaculo decorrente da omisséo, definindo a norma adequada a regulacéo do caso
concreto, norma enunciada como texto normativo, logo sujeito a interpretacéo pelo
seu aplicador.

No caso, a impetrante solicita seja julgada procedente a acdo e, declarada a omisséo
do Poder Legislativo, determinada a supressdo da lacuna legislativa mediante a
regulamentagdo artigo 40 § 40, da Constituicdo do Brasil, que dispde a propésito da
aposentadoria especial dos servidores publicos.

Esses parédmetros hdo de ser definidos por esta Corte de modo abstrato e geral,
para regular todos os casos analogos, visto que norma juridica é o preceito
abstrato, abstrato, genérico e inovador tendente a regular o comportamento
social de sujeitos associados — que se integra no ordenamento juridico e ndo se
dé para um sé.

No mandado de injuncéo o Poder Judiciario ndo define norma de decisdo, mas enuncia
a norma regulamentadora que faltava para, no caso, tornar viavel o exercicio do direito
da impetrante, servidora publica, a aposentadoria especial (BRASIL, 2007, online,
grifo nosso).

Com efeito, uma vez que o writ disciplinou a omissao, nao julgou o caso concreto, 0
Plenério autorizou todos os ministros a reproduzir o inteiro teor do julgado monocraticamente,
sem a necessidade de levar a questdo para o Colegiado. Naturalmente, esse posicionamento
ensejou uma enxurrada de decisGes, todas com o mesmo conteudo, o que levou a edicdo da
Sumula Vinculante 33 (SV), que devera ser aplicada pela Administracdo. Em caso de conflito,
competira as instancias ordinarias solucionar o litigio (SILVA, L., 2016).

Superado 0 momento de ruptura, em que o Tribunal despendeu centenas de laudas para
justificar sua atuacdo na esfera normativa em sede de mandado de injungdo, o problema
constitucional se naturalizou. Ndo apenas ndo é necessario que a Corte gaste fundamentacéo
tdo robusta para demonstrar sua legitimacdo para atuar na ordem objetiva, em caso de omissdo
constitucional, como é o Supremo demandado a fazé-lo em hipéteses até entdo impensaveis,
como a criacdo de tipo penal. Nesse sentido, no julgamento conjunto da acdo direta de
inconstitucionalidade por omissédo 26 e do Ml 4.733, reconheceu-se a mora do Congresso para
criminalizar a homofobia, tendo a conduta sido enquadrada, extensivamente, na Lei do Racismo
(Lei 7.716/89).

5.1.4 O mandado de injuncdo como ponto de observagéo privilegiado de uma revolugédo
simbdlica exitosa

A alteracdo jurisprudencial do STF em que o mandado de injuncdo esta inserido pode
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ser enquadrada naquilo que Bourdieu denomina “revolugdo simbdlica exitosa”®, em que as
mudancas na estrutura objetiva do campo, ao produzirem as novas categorias necessarias para
pensa-lo, naturalizam-se no habitus dos individuos, tornando a nova realidade extremamente
dificil de ser observada. Em outros termos, na medida em que as estruturas cognitivas
disponiveis as pessoas sdo produzidas pela nova ordem objetiva, de forma generalizada, hd um
processo de naturalizagcdo das novas relagdes sociais dentro do campo, que passam a ser vista
COMO universais.

Trocando em miudos, a longa tradi¢éo utilizada pelo STF, de justificar a legitimidade
de sua atuacdo a partir do caso concreto, pois ai se situava a diferenca entre o direito e a politica,
mostra-se hoje anacronica. A legislacdo, a jurisprudéncia e os manuais de direito tratam a
atuacdo do STF na esfera normativa ndao apenas como inexordvel, mas também como
necessaria. Com efeito, o jurista inserido nesse campo é formado e reproduz essa historia
incorporada, seja em sua atividade pratica ou mesmo intelectual.

H4, desse modo, a alteracdo do habitus dos ministros do STF, em especial, e dos juristas,
em geral. Direita e esquerda, patrdes e trabalhadores, administracdo publica e servidores: todos
ndo apenas se utilizam, como imaginam que a atuacdo do STF na esfera normativa é inexoravel.
Assim, o advogado, o promotor, o procurador e o defensor publico tenderdo, sempre que
possivel, levar o problema constitucional ao STF pela via abstrata, conforme lhes € sugerido
pelos autores dos manuais. N&o por acaso o movimento LGBTQI+ buscou a criminalizagéo da
violéncia contra seus membros a partir da acdo direta de inconstitucionalidade por omisséo,
assim como a Federacdo das Industrias do Estado de Sdo Paulo (FIESP) e Febraban o fazem
em relacédo aos seus interesses.

E preciso insistir nesse ponto. Os atores de um determinado campo somente podem
participar das relacdes sociais travadas naquele espago social a partir do cumprimento das
regras nele estabelecidas. Essas regras ndo sdo, contudo, apenas orientacfes externas aos
agentes. De outro modo, sdo eles “constituidos™ a partir das categorias disponibilizadas no

campo. Pressuposto para se tornar jurista € ndo apenas saber diferenciar o direito do processo

1% Bourdieu explica que a grande dificuldade de se compreender uma revolugéo simbdlica, quando ela é exitosa,
€ que nds a percebemos pelas estruturas que ela mesma impde, naturalizando o fendmeno. “Si les révolutions
symbolique sont particuliérment difficiles & comprendre, surtout lorsqu’elles sont réussies, c¢’est parce que le plus
difficile est de comprendre ce qui semble aller de soi, dans la mesure ou la révolution symbolique produit les
structure a travers lesquelles nous la percevont. Autrement dit, a la fagon des grande révolutions religieuses, une
révolution symbolique bouleverse des structures cognitives et parfois, dans une certaine mesure, des structures
sociales” (BOURDIEU, 2013, p. 13). “Se as revolugdes simbolicas sdo particularmente dificeis de compreender,
sobretudo quando bem-sucedidas, é porque o mais dificil de compreender é o que parece ser desnecessario, na
medida em que a revolucdo simbdlica produz estruturas pelas quais nos a percebemos. Em outras palavras. a
maneira das grandes revoluces religiosas, uma revolucdo simbdlica perturba as estruturas cognitivas e, as vezes,
numa certa medida, as estruturas sociais” (BOURDIEU, 2013, p. 13, tradugdo nossa).
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civil, mas compartilhar, ainda que inconscientemente, do valor simbdlico do terno e da gravata,
da toga, do linguajar rebuscado. Habitus é, assim, essa “historia incorporada” pelos atores do
campo que os torna parte daquelas representacdes simbolicas.

Para demonstrar esse novo habitus dos ministros do STF, € interessante o afastamento
da metodologia quantitativa para observarmos dois julgamentos concretos que representam dois
momentos profundamente distintos e de extrema importancia na historia brasileira: a crise
constitucional de 1955 e o golpe de Estado de 2016. N&o se pretende, ressalte-se, fazer juizos
de valor acerca da atuacdo dos ministros ou em torno dos fatos ali travados. De outro modo,
busca-se demonstrar a ruptura das “categorias” disponiveis aos juristas nos dois

momentos.

5.2 Crise de 1955 e golpe de 2016: as diferentes categorias mobilizadas em cada um dos
julgamentos representando a profunda diferencga entre o campo do direito, e o habitus
dos juristas, nos diferentes momentos historicos

5.2.1 A crise de 1955: a diade “questdo politica x direito individual”; o papel do
mandado de seguranca e do recurso extraordinario
Com a morte de Vargas, Café Filho, entdo vice, assume a Presidéncia, em agosto de

1954. O cargo deveria ser exercido até a sua transmissdo, em 31 de janeiro de 1956, aos

vencedores das conturbadas eleicbes presidenciais de 3 de outubro de 1955, Juscelino

Kubitschek (PDS) e Jodo Goulart (PTB)™. Contudo setores da UDN e do exército,

insatisfeitos com o resultado do pleito®, ensaiaram um golpe com o objetivo de impedir a posse

dos vencedores'®, gerando grande instabilidade no pais.

139 0 segundo candidato mais votado foi Joarez Tavora (UDN), seguido por Adhemar de Barros (PSP). O
integralista Plinio Salgado receberia, ainda, 8,28% dos votos. Para vice, Milton Campos foi o0 segundo colocado,
seguido de Danton Coelho. Importante ressaltar que, nas elei¢des de 1955, o analfabeto ainda era proibido de votar.
140 Os setores que articularam o golpe, que veio a ser frustrado, eram muito préximos aqueles que se contrapunham
a Vargas. Segundo Abreu e Weltman (1994, p. 49-50), as for¢as em disputa, até 1954, eram, por um lado, “(...)
um presidente eleito e empossado com ampla adesdo popular, senhor de grandes recursos clientelisticos e de um
relativamente poderoso dispositivo parlamentar, e, de outro uma oposi¢do ferrenha de pesadas e ressentidas
derrotas politicas, em torno da qual alinhavam-se poderosos setores da sociedade civil e, cada vez mais, as forgas
armadas, perigosamente cindidas pelas clivagens ideologicas da época”.

141 Assim como em relacdo a eleigdo de Vargas, em 1951, a UDN alegava que apenas por maioria absoluta seria
possivel a nomeagdo do presidente. Considerando que o pleito de 1955 foi extremamente acirrado, tendo JK
vencido seus opoentes por uma margem relativamente pequena, o partido tentou legitimar o discurso do golpe de
Estado.

142 A oposicdo dos militares e do empresariado ao nome de Jodo Goulart teve seu apice em 1954, quando, ainda
ministro do Trabalho, e no auge de uma crise econdmica, anunciara o aumento de 100% do salario minimo. Vargas,
entdo, foi obrigado a demiti-lo, a despeito de Goulart ter redefinido a relacdo do Estado com o movimento sindical
e cumprido um papel importante dentro da relacdo de controle/conquista de direitos que marcou o varguismo. A
aproximagcdo de JK a Jango, que ensejou a formacao de uma chapa contra o candidato Juarez Tavora, apoiado pela
UDN e por setores das forcas armadas, gerou a rejei¢cdo em torno do mineiro, até entdo governador de Minas.
Especialmente pela adesédo de Prestes, e do PCdoB, a candidatura.
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Assim, ja apos as eleigdes e a proclamacdo do resultado, em 8 de novembro, Café Filho
se afasta da Presidéncia alegando questbes de saude, sendo substituido pelo ent&o presidente da
Camara, Carlo Luz, que estaria articulado com os mentores do golpe. Nesse contexto, o entdo
ministro da Defesa, general Lott, com 0 apoio de importantes setores do Exército, inicia um
movimento que ele mesmo viria a caracterizar como mantenedor da ordem democrética, que se
inicia, em 11 de novembro de 1955, com o cerco ao Catete e a deposicdo de Carlos Luz. Ato
continuo, o general determina ao Congresso que vote o seu impedimento, 0 que veio a ser
aprovado pelo Parlamento.

No dia 21 de novembro Café Filho comunica ao Parlamento sua pretensdo de retornar
ao cargo, no que é prontamente impedido por Lott. O Congresso, entdo, aprova Resolu¢cdo nos
termos determinados pelo general, que é entregue ao presidente do Senado, Nereu Ramos.
Ramos, em seguida, decreta estado de sitio. E exatamente esse decreto que é impugnado por
um mandado de seguranga e um habeas corpus, submetendo ao STF a intrincada possibilidade
de controlar, diretamente, os atos do Congresso e, “indiretamente”, a decisdo do Exército.

Em seu mandado de seguranca, afirma Café Filho que teria sido comunicado pelo entdo
ministro da Guerra, general Henrique Lott, que estaria impedido de assumir cargo. Apds esse
comunicado, teriam a Camara e o Senado emitido decretos impedindo-0 de tomar posse.
Assevera, assim, que seu direito individual** a assumir o cargo estaria sendo transgredido,
uma vez que apenas ele poderia decidir se, e quando se afastar por questdo de saude, sendo
inconstitucional, por ndo estar previsto nos artigos 79, 8 1°, e 99, § unico, a forma com que lhe
estaria sendo negado o cargo — e a Constituicdo ndo estabelecia qualquer forma de retirada de
um presidente que ndo aquela prevista nos dispositivos em analise.

Quatro questdes importantes centralizaram o debate do STF. Em primeiro lugar, a
possibilidade do conhecimento do writ, por se tratar de questdo politica, de competéncia

privativa do Parlamento. Em segundo, se seria possivel a Corte enfrentar o pedido de

143 “Acontece que, como € notorio, feitas as comunicagdes a que ja se referiu o impetrante, e como demonstracéo
cabal de que o substituto no cargo ndo mais podia permanecer, dada a comunicag&o a éle feita pelo impetrante, no
cargo que lhe féra confiado por convocacdo do impetrante, agora surge a resolucdo tomada separadamente pelas
duas Casas do Parlamento, a Cadmara dos Deputados e o Senado Federal, no sentido de, arrogando-se cada uma
delas o direito, que é privativo do suplicante, de formar juizo acérca do momento em que cessou o impedimento
antes declarado, determinar que permanecia o impedimento anteriormente reconhecido” (COSTA, 1964, p. 357,
grifo nosso).

O impetrante afirma, ainda nesse sentido, que seu writ ndo implicava uma matéria politica, que ndo poderia ser
analisada pelo Judiciario, mas uma solugdo juridica de ordem publica, consubstanciada no exercicio de uma
funcdo eletiva. Assim, prossegue, “Esses pronunciamentos demonstram ndo s6 a idoneidade do mandado de
seguranga para que cesse a lesdo de direito individual, do art. 141, § 24, da Constituicdo Federal, e da Lei 1.533,
de 31-12-1951, como, por igual, a competéncia déste Egrégio Tribunal para 0 mesmo conhecer (dele)
originariamente (...)” (COSTA, 1964, p. 361, grifo nosso).
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protecdo a direitos individuais durante a vigéncia da lei que impusera o estado de sitio —
e, portanto, limitara o exercicio do mandado de seguranca e do habeas corpus. Por fim, tendo
sido a Resolucdo oriunda da Camara, que proibira Carlos Luz de assumir, decorrente de uma
ordem do Exército, quais seriam os limites do Judiciario perante o “processo revolucionario”
vitorioso?

Em primeiro lugar, por ampla maioria*# os ministros afastaram a alegagéo, oriunda das
informacdes prestadas pela Camara, de que a matéria eminentemente politica afastaria a
possibilidade de sua analise pelo Judiciario. O ministro Sampaio Costa resume bem a questao.
Para ele, uma vez que h& noticia de lesdo a direito individual, é dever do Judiciario
conhecer da acao'®. Observa-se, pois, uma longa continuidade em torno de como o STF
delimitou, em abstrato, os limites do juridico e do politico. Ruy Barbosa# e Pedro Lessa'¥’, que
cumpriram papel determinante no estabelecimento da diade “questdes politicas x direitos
individuais”, sS40 recorrentemente citados, abordando, exatamente, essa fronteira entre os
campos.

Em segundo, o STF entendeu inexistir “afronta expressa” a Constituicao pela lei que
decretara o estado de sitio, 0 que desconfiguraria a ilegalidade, requisito tanto para 0 mandado
de seguranga quanto para o habeas corpus. Com efeito, a maioria votou pela suspenséo do
julgamento enquanto ndo sobreviesse o fim dos efeitos do estado de sitio, lapso em que
prevaleceria o juizo politico sobre o juridico — j& que ausente a ilegalidade.

O julgamento é marcado, ainda, pela mencéo recorrente a impossibilidade de se declarar

144 Edgar Costa, contudo, entendia que ndo era cabivel mandado de seguranca contra Resolugdo, mas apenas contra
ato das mesas da Camara e Senado, conforme expressamente previsto pela Constituicéo.

145 «O impetrante alega estar arbitrariamente impedido de exercer sua fungdo de Presidente da Republica, da qual
se afastara temporareamente, em razdo de grave enfermidade de que ja se acha convalescido. E sustenta que o
exercicio de tal direito é inerente a sua pessoa, garantido pela Constitui¢do até o térmo do mandato presidencial.
Em consequéncia, ha pelo menos um direito individual a examinar, em face da Constituicéo, e ao Supremo
Tribunal, em qualquer hipétese, cabe dizer se se trata de questdo meramente politica” (COSTA, 1964, p.
392-3, grifo nosso).

146 Nesse sentido, veja-se o voto do ministro Ribeiro da Costa, vencido tanto no mandado de seguranga quanto no
habeas corpus. “Uma questdo politica pode ser distintamente politica, altamente politica, segundo alguns, até
puramente politica, fora dos dominios da Justica, e, contudo, em revestindo a forma de um pleito, estar na
competéncia dos Tribunais, desde que o ato, executivo ou legislativo, contra o qual se demande, fira a
Constituicao, lesando ou negando um direito nela consagrado ” (Direito do Amazonas, |, pag. 178).

1470 ministro Mario Guimarées cita Pedro Lessa, em seu Classico Do Poder Judicidrio. In verbis: “Numa palavra:
a violacéo de garantias constitucionais, perpetrada a sombra de fungdes politicas, ndo é imune a acao dos tribunais.
A éstes compete sempre verificar se a atribuicdo politica, invocada pelo excepcioante, abrange nos seus
limites a faculdade exercida”.

“Em substincia: exercendo atribui¢des politicas, e tomando resolugdes politicas, move-se 0 Poder Legislativo num
vasto dominio, que tem como limite um circulo de extenso didmetro, que é a Constituicdo Federal. Enquanto ndo
transp8e essa periferia, 0 Congresso elabora medidas e normas, que escapam a competéncia do Poder Judiciario.
Desde que ultrapasse a circunferéncia, os seus atos estdo sujeitos ao julgamento do Poder Judiciario, que,
declarando-os inaplicaveis por ofensivos a direitos, lhe tira tdda a eficacia juridica” (LESSA, 1964, p. 86).
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a inconstitucionalidade de lei, salvo quando a invalidade é evidente. O habitus restritivo dos
ministros, mais uma vez, foi determinante para a limitac&o, pelos préprios julgadores, do campo
do direito. Edgar Costa e Lafayete de Andrade utilizam como fundamento para seus votos o
respeito ao principio da presuncéo de legalidade, podendo-se deduzir esse mesmo contetdo dos
posicionamentos de Sampaio Costa e de Hahnemann Guimaré&es.

Restricdo essa que se reflete na terceira questdo acima levantada, enfrentada, sobretudo,
pelos votos dos ministros Nelson Hungria e Méario Guimaraes. Para ambos, estando em curso
uma “revolucdo vitoriosa”, ndo haveria que se falar no exercicio do controle jurisdicional, sob
pena de o Judiciario se transformar em um agente ativo da politica, mais especificamente das
forcas contrarrevolucionarias. Mario Guimaraes € explicito ao afirmar que o que estava em jogo
no STF ndo era eventual direito individual do impetrante, mas os rumos da nacdo. Assim,
somente os poderes politicos seriam legitimos atores do momento, ndo o Judiciario, sob pena
de macular a sua propria isencdo. In verbis:

Qual a atitude da Magistratura em face dos governos de fato?

De absoluto respeito. De acatamento as suas deliberacbes. A Magistratura, no Brasil
ou alhures, ndo entra na apreciacdo da origem do Govérno. Do contrario,
teriamos o Poder Judiciério a ordenar a contra-revolucéo, 0 que jamais se viu
em qualquer pais do mundo (...) A regra, pois, é que a Magistratura ndo examine a

origem dos governos de fato. A ascensdo ao poder maximo é assunto de natureza
estritamente politica (COSTA, 1964, p.403, grifo nosso).

As categorias utilizadas no julgamento sdo absolutamente representativas do
momento histdrico: a crenca do Judiciario como limitador dos abusos dos poderes
politicos do Estado, em nome da protecdo a direitos individuais. As acdes utilizadas sdo o
recurso extraordinario e o mandado de seguranca que, como Visto, prevalecem

amplamente no periodo, inclusive para veicular o controle de constitucionalidade.

5.2.2 O Golpe de 2016 e a “tutela da ordem objetiva”

A deposicdo de Dilma Rousseff, ocorrida entre 2015 e 2016, permite-nos observar a
profundidade da ruptura dos momentos observados. N&o apenas seria impensavel falar na
protecdo a direito individual de ocupantes de mandatos publicos, como toda a discussdo do STF
centrou-se na esfera normativa, inclusive em relagdo a defesa da chefe do Executivo.

O processo, instaurado pelo entdo presidente da Camara dos Deputados, Eduardo
Cunha, fundou-se na alegagao do cometimento de “pedaladas fiscais” pela chefe do Executivo,
operacdes de crédito cuja ilicitude configuraria crime de responsabilidade, nos termos do artigo
85 da Constituicéo e da Lei 1.079/50.

O STF foi demando diversas vezes durante o processo, inclusive por pessoas alheias a
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esfera politica. Mas quatro agdes sdo centrais por mobilizarem, mais diretamente, a irresignacéo
de Dilma Roussef, e de sua base aliada, em relacdo a instauracdo e forma do procedimento do
impeachment. Em primeiro lugar, o PCdoB ajuizou, em 2015, a ADPF/MC 378, que questionou
a constitucionalidade da Lei 1.079/20. Em seguida, a prépria defesa ajuizou o Mandado de
Segurancga 34.193, que alegava o desvio de poder do presidente da Camara na aceitacdo das
denuncias. No MS 34.1424¢ o deputado Reginaldo Lopes impugnou o relatério do deputado
Jovair Arantes (PTB-GO), favoravel ao impeachment. Por fim, o MS 34.371, que demandaria
a invalidade da propria resolucdo do Senado — que decretara a perda do cargo da Chefe do
Executivo — que, segundo o STF, abrangeria 0 MS 34.193 (continéncia)*.

Todas as tutelas de urgéncia pretendidas em sede de mandado de seguranca foram
rejeitadas. Em termos gerais, a argumentacdo utilizada foi a incompeténcia do Supremo para
avaliar o mérito do impeachment, atribuicdo reservada pela Constituicdo ao Congresso
Nacional®*, Assim, ao contrario do que se observou durante o periodo pds-constitucional, em
que a Corte foi reconhecendo, progressivamente, legitimidade ao direito de disciplinar as mais
diferentes relacfes sociais, ao ser demandada durante o golpe se utilizou da remansosa teoria
da “questdo politica”. Por outro lado, na ADPF, acdo de natureza abstrata e concentrada, em
que o Supremo é demandando a estabelecer a correta interpretacdo da Lei 1.079/50, inclusive a
sua eventual inconstitucionalidade, foi 0 momento em que a Corte participou efetivamente do
procedimento.

O julgamento, cujo contetdo foi sintetizado pelo proprio STF*!, tornando desnecessario
esmiuca-lo aqui, buscou manter o procedimento adotado no impeachment de Collor. Em
sintese, estabeleceu-se que a Camara dos Deputados apenas da autorizagdo para a abertura do

procedimento, competindo ao Senado, por maioria simples, fazer o juizo inicial do recebimento

148 Mas é fundamental ressaltar que, mesmo no MS 34.371, o argumento central da defesa de Dilma Rousseff foi
a inconstitucionalidade de dispositivos da Lei 1.079/50, deixando claro que a abstrativizagdo ndo é uma mera
imposicdo unilateral do STF.

149 Qutro importante momento do golpe de 2016 foi o julgamento do Mandado de Seguranca 34.087, em que 0
ministro Marco Aurélio deferiu liminar determinando a instauragdo do processo de impeachment do vice-
presidente da Republica, considerando que também ele assinara os decretos da “pedaladas fiscais” e, portanto,
também deveria estar sujeito ao processo — cujo mérito seria, contudo, observado pela propria Camara. Disponivel
em: http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/34087MMA.pdf . Acesso em: 7 de set. 2017.

150 O ministro Zavascki, relator dos MS 33.193 e 33.371, assim se manifestou neste Gltimo writ, ao analisar as
limitagBes impostas ao Judiciéario para exercer 0 controle jurisdicional da
“A segunda circunstincia que limita o controle jurisdicional € a natureza da demanda. Submete-se a exame do
Supremo Tribunal Federal questdo relacionada a processo por crime de responsabilidade da Presidente da
Republica (impeachment), que, como se sabe, ndo é da competéncia do Poder Judiciario, mas do Poder Legislativo
(art. 86 da CF). Sendo assim, ndo ha base constitucional para qualquer intervengdo do Poder Judiciario que, direta
ou indiretamente, importe juizo de mérito”.

151 Veja-se em: http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=306614. Acesso em: 7 de
ago. 2017.
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da denulncia e, consequentemente, decidir acerca do respectivo afastamento prévio do chefe do
Executivo. A votacdo na Comissdo Especial da Camara deveria se dar por voto aberto, bem
como estaria vedada a candidatura avulsa para sua composicao, mantendo-se a centralidade dos
partidos politicos em sua escolha. Por outro lado, rejeitou-se o pedido, deduzido pelo autor da
acdo, de que deveria ser garantido a acusada o direito a defesa prévia, dado o carater politico
da acusacdo.

Em sintese, os ministros do STF foram praticamente unanimes ao afirmar que, no
julgamento da ADPF 348, o objetivo da Corte seria o de proteger os principios do contraditorio
e da ampla defesa, corrigindo a forma do procedimento a ser adotado pela Camara e pelo
Senado.

Em oposicdo a Crise de 55, em que a¢des concretas foram ajuizadas para proteger
suposta lesdo a direito individual do presidente, no golpe de 2016 a atuacdo do STF
centrou-se na esfera normativa. E, ressalte-se, ndo por uma possivel imposicdo do
Tribunal, mas porque as proprias partes interessadas o demandaram por meio do
controle abstrato, categoria hoje indissociavel da jurisdicao constitucional.

As manifestacbes do STF na esfera normativa, diga-se de passagem, mostraram-se
meramente formais, pois ja era previamente sabido que elas ndo alterariam em nada o
andamento do golpe. Observa-se dai, claramente, uma das aporias do controle abstrato: eventual
lesdo a direito somente poder ser combatida pela analise do caso concreto (CARVALHO
NETTO, 2003). A afronta a principios constitucionais, como o contraditério e a ampla defesa,
se da ndo pela auséncia de normas a disciplina-los. Ndo é suficiente, ainda, 0 mero cumprimento
de ritos formais: os direitos tém contetdo e somente pelo juizo de aplicacdo de normas
(GUNTHER, 2004) é possivel viabilizar a sua defesa.

5.3 1995-2004: analise empirica

Como ja mencionado, a amostragem utilizada pela presente pesquisa diz respeito aos
julgados divulgados pelo proprio STF nas Revistas Trimestrais de Jurisprudéncia, nos periodos
de 1957-1964 e 1985-1989, e os Informativos de Jurisprudéncia, entre 1995-2004 e 2012-2016.
Nesses ultimos dois periodos, foram analisadas 12 edi¢es por ano, em média, 0 que representa
aproximadamente 30 a 33% das publica¢cbes anuais. Dentro dos Informativos foram
selecionados os julgados que veicularam juizo de constitucionalidade sobre normas, seja pela
via difusa ou abstrata. Como também ja mencionado, para suprir as limitagdes evidentes da
amostragem, sera promovido o didlogo constante com dois trabalhos de folego de natureza

quantitativa, que fornecem numeros mais consistentes sobre o tratamento dado pelo STF ao
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controle abstrato de constitucionalidade: “A quem Interessa o Controle de
Constitucionalidade”, de Costa e Benvindo (2016), e o Relat6rio 1 do “Supremo em Nameros”,

de autoria de Falcdo, Cerdeira, Arguelhes (2011), publicado pela FGV do Rio de Janeiro.

5.3.1 Por quais agdes/recursos o STF apreciou a constitucionalidade das normas?

a. Os dados dos Informativos de 1995-2004

No periodo de 1985-1989, considerando as RTJ publicadas entre 1985 e 1989, o STF
exerceu o controle de constitucionalidade essencialmente pela via da representacdo de
inconstitucionalidade (66,67%), cabendo ao recurso extraordinario apenas 25,71% dos casos.
No periodo observado, prevaleceram, igualmente, os dois institutos: o RE (recurso
extraordinario) e a ADI (acdo direta de inconstitucionalidade). Contudo a relevancia da acdo
concentrada e abstrata é ainda mais evidente, totalizando 75,45% dos juizos de
constitucionalidade’®?, enquanto o recurso extraordinario foi reduzido para 18,28%, que pode
ser somado com outros 6,46% de outras acdes difusas. No Grafico 58, vé-se a relacdo de

acOes/recursos por informativo analisado:

Grafico 58: Acles x Informativos (ano)

152 Considerando-se as ADI, ADIO e ADPF.
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No Grafico 59, observa-se 0 nimero total de a¢des e recursos apreciados pelo STF no

periodo, desconsiderando-se a divisdo anual dos informativos:

Gréfico 59: Acles x Total (2).
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b. O “Supremo em nameros” (FGV): demonstracdo de como o controle concentrado

desloca-se de excepcional atividade politica do STF para se configurar na esséncia da

atividade jurisdicional da Corte
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5.3.1.b.1 “Personas constitucionais”: questdes constitucionais € Seu vinculo as

acOes abstratas

O estudo FGV em numeros faz uma compilacéo de todos os julgados que ingressaram
na Corte entre 1988 e 2009, classificando-os em trés critérios, denominados personas
constitucionais: 0s “processos constitucionais”, que veiculam sobretudo ag¢des concentradas de
constitucionalidade; os “processos recursais”, em que 0 acesso a Corte se d& apds a
manifestacdo de outro juizo sobre o caso; e 0s “processos ordinarios”, nos quais se
enquadrariam as demais hipoteses — como o mandado de seguranca, o habeas corpus, a
reclamacdo, a arguicao de relevancia, a sentenga estrangeira e a intervencao federal.

Falcéo, Cerdeira e Arguelhes (2011) informam, entdo, que 1.120.597 processos teriam
ingressado na Corte pela via ‘“recursal”, enquanto apenas 6.199 seriam “process0S

constitucionais”. Os autores concluem, entdo, a partir dos dados apresentados, que:

A absoluta maioria dos processos recebidos pelo Supremo origina-se da Corte
Recursal, correspondendo a quase 92% dos casos de 1988 até 2009.
Quantitativamente, portanto, o Supremo néo é uma ‘corte constitucional”’ no sentido
original em que esse tipo de institui¢do foi pensada. Em nimeros absolutos, estd muito
mais proximo de uma ‘corte recursal suprema (FALCAO; CERDEIRA,
ARGUELHES, 2011, p. 21).

Asseveram que, até 1988, havia um certo equilibrio entre as personas constitucionais
do Tribunal. A Constituicdo, a legislacdo e a jurisprudéncia da Corte que teriam feito
prevalecer, de tal maneira, o perfil recursal de sua atuagcdo. A Emenda Constitucional 45/04,
com a positivacdo de institutos como a repercussdo geral e a simula vinculante, teria alterado
esse estado de coisas, fortalecendo o carater “constitucional” do STF e reduzido a “tsunami
recursal” até entdo existente. Ademais, o proprio Tribunal, por meio de sua jurisprudéncia, teria
buscado “se autorregular” para fortalecer sua atuagdo constitucional, tendo o mandado de
injuncdo cumprido papel relevante nesse sentido, com a mudanca jurisprudencial ocorrida em

2007 — tratada em detalhes acima. Segundo os autores:

Com isso, o mandado de injuncdo ganha um carater proativo. Essa “abertura
jurisprudencial autorregulamentada” tornou o uso do Mandado de Injungdo —
consensualmente tido como um instrumento de baixissima utilidade nos termos da
jurisprudéncia do STF nos anos 1990 — uma estratégia potencialmente eficaz do
ponto de vista dos cidaddos afetados por omissGes legislativas, o que explica a
explosdo do nimero de Mis ajuizados de 2007 a 2010 (FALCAO; CERDEIRA;
ARGUELHES, 2011, p. 43).

Observa-se que a classificacdo apresentada parte da premissa de que as a¢Oes abstratas

veiculam “os verdadeiros problemas constitucionais”, enquanto o controle difuso, sobretudo o
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recurso extraordinario, consistiria em meros “temas de massa”*. Percebe-se, nessa construcao,
rompimento determinante em relagdo aos dois primeiros periodos anteriormente analisados, em
que a atuacdo do STF na esfera normativa era vista como excepcional, justificavel apenas a

partir de rigidos critérios “técnico-juridicos”.

53.1.b.2 A consolidacdo da crenca: o desenvolvimento de um repertério
argumentativo que torna a ‘“tutela objetiva da ordem constitucional”, antes
atividade excepcional do STF, em sinénimo de “questdo constitucional”

H& diversas razdes, de natureza socioldgica, que poderiam explicar a disseminagdo da
crenga de que o discurso técnico-juridico ¢ ndo apenas legitimo, como necessario para
disciplinar espacos cada vez mais amplos da vida social: a forma de recrutamento dos juristas;
0 poder que essa elite desempenha no Estado; sua legitimacdo a partir da titularidade de um
discurso pretensamente neutro; a descrencga no sistema politico; a necessidade do estagio atual
do capitalismo em garantir o transito célere de mercadorias, entre diversas outras, inacessiveis
a esta tese de doutoramento. Interessa aqui, apenas, identificar como essa crenca se desenvolve
no STF e é retraduzida em suas decis@es para legitimar sua atuacdo na esfera normativa.

Nesse sentido, vé-se, a partir dessa representativa publicagdo da FGV do Rio de Janeiro,
que o rompimento da tradicdo pré-Constituicdo de 1988 pressupde a consolidacdo de repertdrio
argumentativo que decorre e fundamenta essa complexa estrutura tedrica que vincula o papel
constitucional do Supremo as ADI (e congéneres). O que até 1988 era considerado, pelo préprio
STF, como sua atividade excepcional — o controle de constitucionalidade —, passa a ser tratado
como sindnimo de ‘“questdo constitucional”. Por outro lado, o que se reconhecia como
“jurisdi¢do” — a aplicacéo do direito ao caso concreto — assume o significado de “corte recursal”,
sendo evidentemente pejorativo 0 uso da expressao.

Consequentemente, a lei deixa de ser a “esséncia, a matéria-prima”, como defendido
por Maximiliano, e passa a ser tutelada pelo STF, relembrando-se que, “tutela'®*”, para o direito,
é a representacdo de um incapaz feita por alguém juridicamente habilitado®>. O principio da

153 Em sentido contrario, defende Menelick de Carvalho Neto que o “(...) controle difuso faz com que qualquer um
de nos seja intérprete autorizado da Constituicdo, uma vez que ndo se autorizou ao Legislativo e nem a qualquer
outro poder violar direitos fundamentais, e em matéria constitucional, por ser sempre afeta aos direitos
fundamentais de todos ndés, reconhece-se competéncia para discussdo, averiguacdo e decisdo dessa matéria a
qualquer juiz em qualquer caso concreto que surja diante dele (...) A autoridade encarregada de aplicar a
Constituicdo ndo pode fazer o que bem quiser do texto constitucional, h& limites, esses imites s&o
intersubjetivamente compartilhados, e a maior garantia de qualquer constituicdo chama-se cidadania, uma
cidadania viva e atuante, zelosa de seus direitos” (CARVALHO NETTO, 2003, p. 163).

154 Artigos 1.728 e seguintes do Cadigo Civil.

1% Segundo Manuela Carneiro da Cunha, é possivel encontrar a origem da palavra “tutela” na politica indigenista
do século XVIII. O conceito aplicava-se aos indios “aldeados”, recém-amansados ou domesticados, a partir de
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presuncdo de constitucionalidade da lei, em seu sentido forte, cede lugar & argumentacéo
decorrente da “maxima efetividade da Constitui¢do” — e principios congéneres —, tornando-se
a atividade legislativa (apenas) mais um dos argumentos disponiveis ao Supremo para decidir.

Essa expansdo da técnica juridica, que traz para o direito situacdes tratadas até entdo
como “politicas ”, estd no ndcleo da construgdo da legitimidade do exercicio da tutela objetiva
da ordem constitucional, pelo STF. Essa construgdo, contudo, é muito sutil. O direito, como
linguagem do Estado, constroi realidades, forja sua prépria legitimidade, e a relacdo entre a
doutrina e as decis@es judiciais é fundamental para se observar esse processo de edificacdo
desse saber — e ao poder® a que ele esta vinculado.

Por 6bvio, ndo ha davidas de que o nimero excessivo de julgamentos impede com que
0 Supremo exerca sua funcdo constitucional, mas inexiste um caminho Unico, tampouco
necessario, para se reduzir e, principalmente, qualificar o namero de ac6es levadas ao STF. Nao
h& uma relacdo de causa e efeito entre “questdes constitucionais” e “agdes abstratas”, mas, sim,
0 estabelecimento de uma verdade ndo devidamente problematizada que desobriga os
pesquisadores de fundamenta-la. Especialmente se observarmos que os autores abdicam da
analise da “matéria”, do ‘“conteddo” da decisdo, para qualificar uma questdo como

“constitucional”, sendo suficiente a “forma” com que Se acessa 0 Supremo.

5.3.1.b.3 Contextualizando a crenca: as ac¢des abstratas regem-se pela articulagio
de meios e fins, a partir da subsuncéo, colocando-se o conteddo da decisdo em

segundo plano
Como a anélise empirica dos julgados vem mostrando, o controle abstrato e concentrado
de constitucionalidade estd intimamente relacionado ao exercicio, pelo STF, de aspectos
centrais da gestdo do Estado. Esta atrelado, portanto, a um juizo que busca articular meios e
fins na obtencdo de um resultado®™’, a partir da légica da “subsungdo”: quais os limites da
competéncia da Unido; quais as possibilidades de inovacao de um decreto; qual o parametro do

teto constitucional dos agentes publicos. Essa logica, que hoje parece inexoravel e necessaria

1798, que, taticamente, submetiam os indios a escraviddo. No caso, estando em tais situagfes, caberia ao juiz de
paz distribui-los como trabalhadores livres. A tutela, assim, “passa (...) a ser o instrumento da misséo civilizadora,
uma protecdo concedida a essas “grandes criangas” até que elas cresgam e venham a ser “como nds” (CUNHA,
2015, p. 113-14). Ou seja, respeita-se, em tese, 0 indio como homem, mas é exigido que ele se despoje de sua
condicao étnica.

16 Apropriando-se, aqui, da relagéo inexoravel entre poder e saber, desenvolvida por Foucault em muitas de suas
obras.

157 Como j4 citado, o que Dworkin denomina “juizo politico”: “Denomino politica aquele tipo de padrio que
estabelece um objetivo a ser alcangado, em geral uma melhoria em algum aspecto econémico, politico ou social
da comunidade (ainda que certos objetivos sejam negativos pelo fato de estipularem que algum estado atual deve
ser protegido contra mudancas adversas). (DWORKIN, 2010, 40).
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ao direito, diferencia-se profundamente da diade “questdes politicas x direitos individuais”, em
que o STF somente se autorizava intervir na demanda para proteger, no caso concreto, um
determinado direito, o que pressuporia o reconhecimento de um ato abusivo do poder publico.
N&o parece aleatorio, portanto, que a constru¢do desenvolvida pelo “Supremo em
NUmeros”, vinculando “questdes constitucionais” ao “veiculo utilizado para acessar o STF”,
ndo se importe com a matéria objeto da acdo. Ao contrério, essa formulagéo tedrica articula-se
com o desenvolvimento das acdes abstratas no Brasil, em que a analise da compatibilidade
vertical da norma com a Constituicdo prescinde de um contetdo especifico. Consequentemente,
0 carater contramajoritario da jurisdicdo ndo se coloca como um problema central para o
controle abstrato, que se utiliza predominantemente do discurso de “proporcionalidade” e
“razoabilidade” para veicular juizo de validade de normas voltado a protecdo do Estado.
Nesse sentido, os julgados observados mostram que ha uma predominancia, nas ADI,
na disciplina dos limites da competéncia legislativa dos entes federados e das prerrogativas do
chefe do Executivo no processo legislativo. Em muitos desses casos, as normas invalidadas
voltavam-se a protecdo do trabalho feminino'®; a isencdo em contas de luz a pessoas
economicamente hipossuficientes®?; a vinculacao de receita a protecdo de area indigena'®; a

limitacdes ao cultivo de alimentos transgénicos®®!; a ampliacdo da participacdo da comunidade

158 «“EMENTA: CONSTITUCIONAL. SEGURANCA E HIGIENE DO TRABALHO: COMPETENCIA
LEGISLATIVA. Lei 2.702, de 25.3.97, do Estado do Rio de Janeiro. C.F., art. 21, XXIV, art. 22, |, art. 24, VI. .
- Lei 2.702, de 1997, do Estado do Rio de Janeiro: inconstitucionalidade, porque ofensiva ao disposto nos arts. 21,
XXV, e 22, |, da Constituicdo Federal. Il. - ADI julgada procedente” (ADI 1893, Relator(a): CARLOS
VELLOSO, Tribunal Pleno, julgado em 12/05/2004, DJ 04-06-2004 PP-00029 EMENT VOL-02154-01 PP-
00090).

159 “Ementa: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. ESTADO DE SANTA CATARINA.
DISTRIBUICAO DE AGUA POTAVEL. LElI ESTADUAL QUE OBRIGA O SEU FORNECIMENTO POR
MEIO DE CAMINHOES-PIPA, POR EMPRESA CONCESSIONARIA DA QUAL O ESTADO DETEM O
CONTROLE ACIONARIO. DIPLOMA LEGAL QUE TAMBEM ESTABELECE ISENCAO TARIFARIA
EM FAVOR DO USUARIO DOS SERVICOS. INADMISSIBILIDADE. INVASAO DA ESFERA DE
COMPETENCIA DOS MUNICIPIOS, PELO ESTADO-MEMBRO. INTERFERENCIA NAS RELAGCOES
ENTRE O PODER CONCEDENTE E A EMPRESA CONCESSIONARIA. INVIABILIDADE DA
ALTERA(;AO, POR LEI ESTADUAL, DAS CONDICOES PREVISTAS NO CONTRATO DE CONCESSAO
DE SERVICO PUBLICO LOCAL. ACAO JULGADA PROCEDENTE (...)” (ADI 2340, Relator(a): RICARDO
LEWANDOWSKI, Tribunal Pleno, julgado em 06/03/2013, DJe-087 DIVULG 09-05-2013 PUBLIC 10-05-2013,
grifo nosso).

160 “E M E N T A: LEI ESTADUAL QUE DETERMINA QUE OS MUNICIPIOS DEVERAO APLICAR,
DIRETAMENTE, NAS AREAS INDIGENAS LOCALIZADAS EM SEUS RESPECTIVOS
TERRITORIOS, PARCELA (50%) DO ICMS A ELES DISTRIBUIDA - TRANSGRESSAO A CLAUSULA
CONSTITUCIONAL DA NAO-AFETACAO DA RECEITA ORIUNDA DE IMPOSTOS (CF, ART. 167, IV) E
AOPOSTULADO DA AUTONOMIA MUNICIPAL (CF, ART. 30, I1I) (...)” (ADI 2355 MC, Relator(a): CELSO
DE MELLO, Tribunal Pleno, julgado em 19/06/2002, DJe-047 DIVULG 28-06-2007 PUBLIC 29-06-2007 DJ
29-06-2007 PP-00021 EMENT VOL-02282-01 PP-00131 RDDT n. 144, 2007, p. 216-217, grifei).

161 “EMENTA: Acdo Direta de Inconstitucionalidade ajuizada contra a lei estadual paranaense de no 14.162, de
27 de outubro de 2003, que estabelece vedac¢do ao cultivo, a manipulacdo, a importacgdo, a industrializacao e
a comercializacdo de organismos geneticamente modificados (...)” (ADI 3035, Relator(a): GILMAR
MENDES, Tribunal Pleno, julgado em 06/04/2005, DJ 14-10-2005 PP-00007 EMENT VOL-02209-1 PP-
00152 LEXSTF v. 27, n. 323, 2005, p. 53-64, grifo nosso).
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académica na gestdo das escolas publicas, entre diversos outros. Por outro lado, muitas das
decisdes de carater contramajoritario se deram pela via do controle difuso, tratado em “O
Supremo em Numeros” como simples “tutela de processos de massa”. E 0 caso da garantia da
progressdo de regime em crimes hediondos®®?; da exigéncia do recolhimento a prisdo para
apelar'®® ou mesmo para apresentar recursos excepcionais®t; da aplicacdo de direitos
fundamentais nas relacGes privadas travadas entre pessoas juridicas®® ou entre servidores e a

administracdo®®. Inclusive, na amostra utilizada na presente tese, o controle de

162 “pENA - REGIME DE CUMPRIMENTO - PROGRESSAO - RAZAO DE SER. A progressdo no regime de
cumprimento da pena, nas espécies fechado, semi-aberto e aberto, tem como razao maior a ressocializagdo do
preso que, mais dia ou menos dia, voltara ao convivio social. PENA - CRIMES HEDIONDOS - REGIME DE
CUMPRIMENTO - PROGRESSAO - OBICE - ARTIGO 2°, § 1° DA LEI N° 8.072/90 -
INCONSTITUCIONALIDADE - EVOLU(;AO JURISPRUDENCIAL. Conflita com a garantia da
individualizac8o da pena - artigo 5°, inciso XLVI, da Constitui¢do Federal - a imposi¢do, mediante norma, do
cumprimento da pena em regime integralmente fechado. Nova inteligéncia do principio da individualizacéo da
pena, em evolugdo jurisprudencial, assentada a inconstitucionalidade do artigo 2°, § 1°, da Lei n° 8.072/90” (HC
82959, Relator(a): Min. MARCO AURELIO, Tribunal Pleno, julgado em 23/02/2006, DJ 01-09-2006 PP-00018
EMENT VOL-02245-03 PP-00510 RTJ VOL-00200-02 PP-00795, grifo nosso).

163 “EMENTA: RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. ART. 594 DO CODIGO DE PROCESSO
PENAL. CONHECIMENTO DA APELACAO E RECOLHIMENTO DO REU CONDENADO A PRISAO.
VIOLACAO AOS PRINCIPIOS DA IGUALDADE E DA AMPLA DEFESA. RECURSO PROVIDO. 1. 0
recolhimento do condenado a prisdo ndo pode ser exigido como requisito para o conhecimento do recurso de
apelacdo, sob pena de violagdo aos direitos de ampla defesa e a igualdade entre as partes no processo. 2. N&o
recep¢do do art. 594 do Cdédigo de Processo Penal da Constituigdo de 1988. 3. Recurso ordinario conhecido e
provido” (RHC 83810, Relator(a): Min. JOAQUIM BARBOSA, Tribunal Pleno, julgado em 05/03/2009, DJe-
200 DIVULG 22-10-2009 PUBLIC 23-10-2009 EMENT VOL-02379-04 PP-00678, grifei).

164 “EMENTA: HABEAS CORPUS. INCONSTITUCIONALIDADE DA CHAMADA "EXECU(;AO
ANTECIPADA DA PENA™. ART. 5°, LVII, DA CONSTITUICAO DO BRASIL. DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA. ART. 1°, III, DA CONSTITUICAO DO BRASIL (...)” (HC 84078, Relator(a): Min. EROS GRAU,
Tribunal Pleno, julgado em 05/02/2009, DJe-035 DIVULG 25-02-2010 PUBLIC 26-02-2010 EMENT VOL-
02391-05 PP-01048, grifo nosso).

165 “EMENTA: SOCIEDADE CIVIL SEM FINS LUCRATIVOS. UNIAO BRASILEIRA DE COMPOSITORES.
EXCLUSAO DE SOCIO SEM GARANTIA DA AMPLA DEFESA E DO CONTRADITORIO. EFICACIA DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS RELACOES PRIVADAS. RECURSO DESPROVIDO. I. EFICACIA DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS RELACOES PRIVADAS. (...) lll. SOCIEDADE CIVIL SEM FINS
LUCRATIVOS. ENTIDADE QUE INTEGRA ESPACO PUBLICO, AINDA QUE NAO-ESTATAL.
ATIVIDADE DE CARATER PUBLICO. EXCLUSAO DE SOCIO SEM GARANTIA DO DEVIDO
PROCESSO LEGAL. APLICA(;AO DIRETA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS A AMPLA DEFESA
E AO CONTRADITORIO (...)” (RE 201819, Relator(a): Min. ELLEN GRACIE, Relator(a) p/ Acorddo: Min.
GILMAR MENDES, Segunda Turma, julgado em 11/10/2005, DJ 27-10-2006 PP-00064 EMENT VOL-02253-
04 PP-00577 RTJ VOL-00209-02 PP-00821).

166 “EMENTA: POLICIAL MILITAR DO ESTADO DE SANTA CATARINA. LICENCIAMENTO A BEM DA
DISCIPLINA. INVOCACAO DO ESTATUTO DA POLICIA MILITAR. AUSENCIA DE PROCEDIMENTO
ADMINISTRATIVO. ALEGACAO DE CONTRARIEDADE AOS INCS. LIV E LV DO ARTIGO 5. DA
CONSTITUICAO FEDERAL. MATERIA PREQUESTIONADA. . O ato de licenciamento do recorrente, a bem
da disciplina militar, com base no Estatuto da Policia Militar do Estado de Santa Catarina, ndo foi precedido de
procedimento administrativo para o esclarecimento das faltas apontadas como infragGes disciplinares, capazes de
autoriza-lo, verificando-se completa omissdo de defesa. O Judiciario, mesmo sem entrar no mérito da atuacéo
administrativa, tem poderes para examinar 0 ato sob o prisma do principio constitucional do devido processo legal
e da ampla defesa. Recurso extraordinario conhecido e provido para restabelecer a sentenca de primeiro grau que
reintegrara o recorrente na Policia Militar do Estado, com direito ao pagamento de remuneracao que teria percebido
durante o afastamento, ressalvada a possibilidade de ser realizado procedimento administrativo, assegurado o
regular exercicio do direito de ampla defesa” (RE 165680, Relator(a): Min. ILMAR GALVAO, Primeira
Turma, julgado em 28/04/1995, DJ 15-09-1995 PP-29535 EMENT VOL-01800-09 PP-01665, grifo nosso).
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constitucionalidade exercido sobre normas, veiculando direitos fundamentais, deu-se
majoritariamente pela via difusa. No periodo 1995-2004, por exemplo, dos 22 julgamentos,
apenas oito se deram pela via abstrata, tendo a maioria (14) se dado pela via incidental.

Em dltima analise, na medida em que as acOes abstratas dissociam o direito de um
contetido, ao mesmo tempo em que lhe atrelam a funcBes de gestao do Estado, qualquer matéria
veiculada por ag¢ao concentrada pode ser qualificada como “juridico”. Antes da representagéo
interventiva, de outro modo, o controle de constitucionalidade pressupunha um contetido, sem
o qual o STF ndo se autorizava intervir na demanda: era necessario demonstrar a ocorréncia de
lesdo a um “direito individual” — notadamente a protecdo a propriedade privada e ao controle
do exercicio do poder “bélico” do Estado.

No periodo pré-constitucional observado, por outro lado, a auséncia de um limite
conteudistico ao direito, nas acdes abstratas, esteve vinculado a um ethos limitado que os
ministros do STF se impunham. Assim, ainda que toda lei pudesse ser submetida ao crivo da
Corte, a excepcionalidade com que o controle de constitucionalidade era exercido limitava a
expansdo do sistema juridico. O que parece realmente novo nos momentos perscrutados, pos-
Constituicdo de 1988, € como essa funcdo atribuida ao Supremo, a partir da representacao
interventiva, serd exercida dentro de um novo habitus, em que suas exceléncias constroem suas
atribuices a partir de uma visao expansiva do direito. Em uma forma simplificada, que corre
o risco de ser simplista, o predominio do “principio de presun¢ao de constitucionalidade das
leis” perde sua centralidade, que passa a ser ocupada pela “maxima efetividade das normas

constitucionais”.

5.3.2 O STF analisava a constitucionalidade de normas com qual frequéncia?

Nos periodos anteriormente analisados, buscou-se observar, por meio do Gréafico 60, a
relacdo entre o total de julgados com o nimero de andlises de constitucionalidade de uma
revista. Assim, considerando que as RTJ seriam um meio importante com que 0 Supremo se
apresentava publicamente, seria possivel vislumbrar o papel que julgamentos envolvendo a
compatibilidade vertical de normas cumpririam na jurisprudéncia da Corte. Ou, a0 menos,
como o Tribunal pretendia se fazer reconhecido ao seu publico. Nesse mesmo sentido, veja-se

o Grafico 60, que se debruca, agora, sobre os Informativos de Jurisprudéncia:

Grafico 60: Juizo x Julgados (ano).
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(T3) Juizo x Julgados (ano)
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Fonte: elaborado pelo autor.
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Vé-se, pois, que os Informativos veiculam, proporcionalmente, quantitativo muito
superior de juizos de constitucionalidade do que se dava nas Revistas Trimestrais de
Jurisprudéncia. Com efeito, a despeito da variacdo quantitativa observada durante o periodo?’,
conclui-se que o STF atribui ao controle de constitucionalidade papel muito mais relevante do
que o fazia entre 1957-1964 e 1985-1989. Essa assertiva é facilmente comprovada, ainda, se
considerarmos os julgamentos mais relevantes proferidos pelo Tribunal nos dltimos 20 (vinte)
anos. Nota-se, facilmente, que grande parte das decisbes se deu pela via do controle de

constitucionalidade, excluindo-se, em razao de sua propria natureza, os julgamentos criminais.

5.3.3 Controle concentrado x difuso
O “Supremo em Numeros” evidenciou que, entre 1988-2009, o STF julgou
substancialmente mais recursos extraordindrios que “agdes constitucionais”. Contudo,
interessante notar que, nos Informativos de Jurisprudéncia, a relacéo entre ADI e RE é outra.
O Tribunal “se apresenta ao publico”, por meio da publicacdo, utilizando-se constantemente

das ac¢bes concentradas e abstratas.

167 Costa e Benvindo (2014) demonstram que o ajuizamento de a¢Ges direta de constitucionalidade variou durante
o periodo por eles observado (1988-2014). Ressaltam, ainda, que ndo houve crescimento continuo do ajuizamento
de agOes, como afirmado por alguns autores. “Todavia, ndo se afigura correta a afirmacdo de que houve um
crescimento continuo do nimero de ADIs, tendo em vista que a quantidade anual de processos foi bastante
varidvel. Essa realidade se torna mais evidente a partir de 2006, quando houve uma queda anual sensivel do nimero
de ac0es, que ap6s o pico de 2003 a 2005, voltaram a se estabilizar em torno de 200 processos por ano. Esse pico
de ajuizamentos foi lido como uma consolidacdo da via de judicializagdo, mas uma analise mais pormenorizada
mostra que se tratou de uma situacdo atipica, que o grafico a seguir esclarece ter decorrido de uma mudanga no
padrao de litigdncia da PGR” (COSTA; BENVINDO, 2014, p. 17). Por fim, os autores demonstram como houve
variacdo relevante entre as ADI a partir da origem da norma impugnada. Houve momentos em que normas federais
foram muito veiculadas e, em seguida, ampla prevaléncia de normas estaduais.
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O Grafico 61 busca evidenciar a diferenca numérica entre o controle de
constitucionalidade de atos gerais e abstratos exercido pela via difusa e pela via concentrada,

demonstrando a prevaléncia, no periodo, das a¢des diretas de inconstitucionalidade:

Gréfico 61: ADI x Difuso (ano)

(T4) ADI x Difuso (ano)

Nomes de medida

W 2D
[ Acgo Outros(n)

1535 1596 1597
Fonte: elaborado pelo autor.

5.3.4 Quais temas sao veiculados em sede de controle de constitucionalidade?

O Gréfico 62, também obtido a partir da classificacdo apresentada no indice do
Apéndice 3, sugere que a organizacao do Estado e dos poderes continuam matérias centrais
veiculadas pela Corte, no juizo de constitucionalidade de normas, assim como o direito
tributario. Interessante notar que o tema “agentes publicos”, que deve englobar “regime
previdenciario dos servidores publicos” e que ja havia ganhado relevo no periodo 1985-1989,
passa a ser quantitativamente majoritario. Especialmente se considerarmos que o tdpico
“poderes do sistema juridico”, embora veicule também questdes relativas a organizagdo dos
Poderes, esta também intimamente relacionada ao regime do funcionalismo. Veja-se o Gréafico
62168:

Graéfico 62: Temas (5).

168 Como consequéncia da dificuldade de visibilidade, foram excluidos do presente grafico os itens 10,
13, 15, 16, 18, 19, 20 e 21 constantes no apéndice do anexo 3.
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Fonte: elaborado pelo autor.

A gestdo dos agentes publicos, fundamental ressaltar, é indissociavel da dominacéo
exercida pelo Estado moderno, como explica Weber.

A modernizagdo do estado encontra seu critério univoco na direcdo do funcionalismo
burocratico, baseado em contrato, salario, pensdo, carreira, treinamento especializado

e divisdo do trabalho, competéncias fixas, documentagdo e ordem hierarquica”
(WEBER, 1999, p. 188)6°.

As acdes abstratas tém a pretensdo de uniformizar a administracdo desses quadros
especializados, pois permitem submeter ao STF, de imediato, eventuais disciplinas discrepantes
editadas, sobretudo, nos estados e municipios.

Ao ampliar a observacdo sobre os temas, descendo um nivel na classificacdo

169 Stuart Schwartz parece se utilizar dessa leitura weberiana para pensar o desenvolvimento da burocracia judicial
no Brasil no periodo colonial. Sustenta o autor que o surgimento de um Estado centralizado na figura do rei
(portugués) dependia da diminuicdo de poder de outras classes, o que implicou na vinculagdo do monarca aos
burocratas. “Em meados do século XVII, burocracia e Estado ja se haviam tornado sinénimos, € a maquina

governamental atingira enormes dimensdo e complexidade” (SCHWARTZ, 2011, p. 15). Notadamente os
advogados e juizes cumpriram esse papel, inclusive no Brasil.
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Grafico 63: Temas (6).

apresentada no Apéndice 3, tem-se o Grafico 63':
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Fonte: elaborado pelo autor.
sobre organizacdo do Estado e dos Poderes. Dos 122 processos analisados no periodo, 88

trataram desses dois temas, correspondendo a 72,12% dos julgados. Muitos desses julgados,
170 Como consequéncia da dificuldade de visibilidade, foram excluidos do presente grafico os itens 10, 13, 15, 16,

chefe do executivo”, concentraram a grande ma
18, 19, 20 e 21, constantes no indice do Apéndice 3.
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reitere-se, fizeram prevalecer a “organizac¢ao formal do Estado” contra disciplinas legais que
buscavam ampliar direitos ou a protecdo ao meio ambiente, como € o caso da ADI 2.487'", em
gue normas estaduais que criavam medidas protetivas ao trabalho da mulher foram invalidadas;
e da ADI 3.049'2, que invalidou lei estadual que buscava ampliar o controle sobre a emisséo

de poluentes.

5.3.5 Ha relacao entre o tipo de acao/recurso e o tema veiculado pela norma analisada
pelo STF?
Ao analisar a relagdo entre “temas” e “tipos de a¢ao/recurso”, obtém-se 0 Grafico 6417,
Como nos periodos anteriormente perscrutados, observa-se que o controle de normas incidente
sobre a “organizacdo do Estado” e a “organizagdo dos poderes” é feita quase que

exclusivamente pela via abstrata. Veja-se:

Grafico 64: Temas x Acéo (5).

11 “EMENTA Acio direta de inconstitucionalidade. Lei n® 3.623/01 do Estado do Rio de Janeiro, que dispde sobre
critérios de protecdo do ambiente do trabalho e da salde do trabalhador. Inconstitucionalidade formal.
Competéncia privativa da Unido. 1. Inconstitucionalidade formal da Lei n° 3.623/01 do Estado do Rio de
Janeiro, a qual estabelece critérios para determinagdo de padrdes de qualidade no ambiente de trabalho e
versa sobre a protecdo da saude dos trabalhadores. 2. Competéncia privativa da Unido para legislar sobre
direito do trabalho e sua inspecéo, consoante disposto nos arts. 21, inciso XXIV, e 22, inciso |, da Constitui¢do.
Precedentes: ADI n® 953/DF; ADI n° 2.487/SC; ADI n° 1.893/RJ. 3. Acdo direta de inconstitucionalidade julgada
procedente” (ADI 2609, Relator(a): DIAS TOFFOLI, Tribunal Pleno, julgado em 07/10/2015, ACORDAO
ELETRONICO DJe-249 DIVULG 10-12-2015 PUBLIC 11-12-2015, grifo nosso).

172"EMENTA: INCONSTITUCIONALIDADE. Acdo direta. Lei n® 6.347/2002, do Estado de Alagoas.
Competéncia legislativa. Transito. Transporte. Veiculos. Inspe¢do técnica veicular. Avaliacdo de
condi¢des de seguranca e controle de emissdes de poluentes e ruidos. Regulamentacéo de concesséao de
servicos e da sua prestagdo para esses fins. Inadmissibilidade. Competéncia legislativa exclusiva da
Unifo. Ofensa ao art. 22, inc. XI, da CF. Acéo julgada procedente. Precedentes. E inconstitucional a lei
estadual que, sob pretexto de autorizar concessao de servigos, dispde sobre inspecao técnica de veiculos
para avaliacdo de condicdes de seguranca e controle de emissdes de poluentes e ruidos” (ADI 3049,
Relator(a): CEZAR PELUSO, Tribunal Pleno, julgado em 04/06/2007, DJe-087 DIVULG 23-08-2007
PUBLIC 24-08-2007 DJ 24-08-2007 PP-00023 EMENT VOL-02286-02 PP-00232).

173 Como consequéncia da dificuldade de visibilidade, foram excluidos do presente grafico os itens 10, 13, 15, 16,
18, 19, 20 e 21, constantes no indice do Apéndice 3.
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Mas € interessante notar a alteracao nos instrumentos juridicos que suscitaram o controle
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de constitucionalidade em matéria tributaria. Até entdo, apenas recursos extraordinarios eram
utilizados. Agora o nimero de ADI é superior ao do mencionado apelo (57 x 53). O mesmo
fendmeno se observa em relagdo ao controle veiculando o tema “agentes publicos”, que é
deduzido, notadamente, em sede de acGes abstratas: 66 x 18.

Atendo-nos brevemente ao controle de constitucionalidade, versando sobre direitos
fundamentais, observa-se que 14 julgamentos se deram pela via do controle difuso e oito do
controle concentrado. O habeas corpus foi, de fato, utilizado como forma de tutelar a liberdade
de locomocao, levando ao STF, por diversas, a discussdo sobre a constitucionalidade da prisdo
do depositario infiel no contrato de alienacao fiduciaria'’, até que a Corte veio a reconhecer a
sua invalidade. Em sede de recurso extraordinario, foi discutida a recep¢do da Lei 1.060/50,
que institui a assisténcia judiciaria gratuita®; direitos do mutuario em face do sistema
financeiro de habitacdo®, além da vinculacdo do soldo ao salario-minimo”’. O controle pela
via abstrata, por sua vez, merece uma analise mais atenta, pois os julgados demonstram as
possibilidades e aporias do instituto.

Por um lado, partidos de esquerda e sindicatos buscaram aumentar o salario minimo,
sob o argumento de que o valor fixado ndo seria capaz de assegurar as condicOes estabelecidas

pelo inciso 1V, artigo 7°, da CF/88. O Ministério Publico defendeu sua prerrogativa funcional,

174 “E M E N T A: "HABEAS CORPUS" - IMPETRACAO CONTRA DECISAO, QUE, PROFERIDA POR
MINISTRO-RELATOR, NAO FOI SUBMETIDA A APRECIACAO DE ORGAO COLEGIADO DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL - ADMISSIBILIDADE - ALIENACAO FIDUCIARIA EM GARANTIA
— “PRISAO CIVIL DO DEVEDOR FIDUCIANTE - LEGITIMIDADE CONSTITUCIONAL -
INOCORRENCIA DE TRANSGRESSAO AO PACTO DE SAO JOSE DA COSTA RICA (CONVENGAO
AMERICANA SOBRE DIREITOS HUMANOS) - CONCESSAO DE "HABEAS CORPUS" DE OFICIO, PARA
DETERMINAR QUE O TRIBUNAL DE JUSTICA LOCAL, AFASTADA A PREJUDICIAL DE
INCONSTITUCIONALIDADE DO ART. 4° DO DECRETO-LEI N° 911/69, ANALISE AS DEMAIS
ALEGACOES DE DEFESA SUSCITADAS PELO PACIENTE. LEGITIMIDADE CONSTITUCIONAL DA
PRISAO CIVIL DO DEVEDOR FIDUCIANTE (....)” (HC 81319, Relator(a): CELSO DE MELLO, Tribunal
Pleno, julgado em 24/04/2002, DJ 19-08-2005 PP-00005 EMENT VOL-02201-02 PP-00186 RJSP v. 53, n.
335, 2005, p. 136-137).

175 “EMENTA: - CONSTITUCIONAL. ACESSO A JUSTICA. ASSISTENCIA JUDICIARIA. Lei 1.060, de
1950. C.F., art. 5%, LXXIV. I. — (...) Essa norma infraconstitucional pde-se, ademais, dentro no espirito da
Constituicao, que deseja que seja facilitado o acesso de todos a Justica (C.F., art. 5°, XXXV). Il. - R.E. ndo
conhecido” (RE 205746, Relator(a): CARLOS VELLOSO, Segunda Turma, julgado em 26/11/1996, DJ 28-02-
1997 PP-04080 EMENT VOL-01859-06 PP-01269, grifo nosso).

176 “EMENTA: EXECUCAO EXTRAJUDICIAL. DECRETO-LEI N° 70/66. CONSTITUCIONALIDADE.
Compatibilidade do aludido diploma legal com a Carta da Republica, posto que, além de prever uma fase de
controle judicial, conquanto a posteriori, da venda do imével objeto da garantia pelo agente fiduciario, ndo impede
que eventual ilegalidade perpetrada no curso do procedimento seja reprimida, de logo, pelos meios processuais
adequados. Recurso conhecido e provido” (RE 223075, Relator(a): ILMAR GALVAO, Primeira Turma, julgado
em 23/06/1998, DJ 06-11-1998 PP-00022 EMENT VOL-01930-08 PP-01682 RTJ VOL-00175-02 PP-00800)”.
177 “\EMENTA: ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL. CONSTITUICAO ESTADUAL. ART. 29, I, QUE
ASSEGURA AOS SERVIDORES MILITARES VENCIMENTO BASICO NUNCA INFERIOR AO SALARIO
MINIMO FIXADO PELA UNIAO. INCONSTITUCIONALIDADE FORMAL (...)” (RE 198982, Relator(a):
ILMAR GALVAO, Tribunal Pleno, julgado em 05/08/1998, DJ 19-04-2002 PP-00060 EMENT VOL-02065-05
PP-00905, grifo nosso).
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em nome do principio da neutralidade da jurisdigdo, buscando impedir que magistrado pudesse
realizar a coleta de provas sponte prépria. Mas, por outro lado, a Confederagdo Nacional do
Comeércio, em nome do direito a propriedade privada, ajuizou a¢des diretas em todos os estados
que criaram lei tornando gratuitos os estacionamentos privados.

Os partidos de esquerda ndo foram exitosos em sua empreitada'’. As ac¢oes foram
julgadas prejudicadas, em razdo da alteracdo da lei impugnada. O procurador-geral da
Republica obteve decisdo favoravel que, além de interessar a categoria, assegurou a protecéo a
direitos do acusado'. Ja a Confederacdo Nacional do Comeércio foi consagrada com sucessivas
decisdes favoraveis, impedindo que os estados criassem legislacdo isentando 0s
estacionamentos, em shoppings, de seus clientes, o que configuraria, para o STF, afronta ao
direito de propriedade dos representados pela CNC* - além de lesdo a competéncia da Unido
para legislar sobre direito civil.

Novamente ampliando o Gréafico 64 em mais um nivel, nos termos da classificagdo

utilizada no Apéndice 3, obtém-se o Grafico 65'*. Veja-se:

Gréfico 65: Tema x Acdo (6)

178 “ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL. MEDIDA PROVISORIA N°
2.019-1 QUE "DISPOE SOBRE O SALARIO MINIMO A VIGORAR A PARTIR DE 3 DE ABRIL DE 2000".
Com a edigdo de normas posteriores alterando o valor do salario minimo, julga-se prejudicada a argiicéo ante a
perda de seu objeto” (ADPF 4 MC, Relator(a): ELLEN GRACIE, Tribunal Pleno, julgado em 02/08/2006, DJ 22-
09-2006 PP-00028 EMENT VOL-02248-01 PP-00001 LEXSTF v. 28, n. 335, 2006, p. 157-180).

179 “EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI 9034/95. LEI COMPLEMENTAR
105/01. (...). REALIZACAO DE DILIGENCIAS PESSOALMENTE. COMPETENCIA PARA INVESTIGAR.
INOBSERVANCIA DO DEVIDO PROCESSO LEGAL. IMPARCIALIDADE DO MAGISTRADO. OFENSA.
FUNCOES DE INVESTIGAR E INQUIRIR. MITIGACAO DAS ATRIBUICOES DO MINISTERIO PUBLICO
E DAS POLICIAS FEDERAL E CIVIL” (...) (ADI 1570, Relator(a): MAURICIO CORREA, Tribunal Pleno,
julgado em 12/02/2004, DJ 22-10-2004 PP-00004 EMENT VOL-02169-01 PP-00046 RDDP n. 24, 2005, p. 137-
146 RTJ VOL-00192-03 PP-00838).

180 “EMENTA: - DIREITO CONSTITUCIONAL E CIVIL. ACAO DIRETA DA INCONSTITUCIONALIDADE
DA EXPRESSAO "OU PARTICULARES" CONSTANTE DO ART. 1° DA LEI N° 2,702, DE 04/04/2001, DO
DISTRITO FEDERAL, DESTE TEOR: "FICA PROIBIDA A COBRANCA, SOB QUALQUER PRETEXTO,
PELA UTILIZACAO DE ESTACIONAMENTO DE VEICULOS EM AREAS PERTENCENTES A
INSTITUICOES DE ENSINO FUNDAMENTAL, MEDIO E SUPERIOR, PUBLICAS OU PARTICULARES".
ALEGACAO DE QUE SUA INCLUSAO, NO TEXTO, IMPLICA VIOLACAO AS NORMAS DOS
ARTIGOS 22, 1, 5°, XXII, XXIV e LIV, DA CONSTITUICAO FEDERAL. QUESTAO PRELIMINAR
SUSCITADA PELA CAMARA LEGISLATIVA DO DISTRITO FEDERAL: a) DE DESCABIMENTO DA ADI,
POR TER CARATER MUNICIPAL A LEI EM QUESTAO; b) DE ILEGITIMIDADE PASSIVA "AD
CAUSAM" (...) (ADI 2448, Relator(a): SYDNEY SANCHES, Tribunal Pleno, julgado em 23/04/2003, DJ 13-06-
2003 PP-00008 EMENT VOL-02114-02 PP-00299).

181 Como consequéncia da dificuldade de visibilidade, foram excluidos do presente grafico os itens (10, 13, 15, 16,
18, 19, 20 e 21, constantes no indice do apéndice 3.
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(T8) Temas x Agdo (2)
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Fonte: elaborado pelo autor.

Interessante notar como o STF analisou a validade de normas, em matéria eleitoral e
ambiental, apenas pela via da ADI. A prevaléncia massiva da ADI também é observada em

relacdo ao direito financeiro? e econdémico.

5.3.6 Qual a influéncia do “tema” nos “juizos” proferidos pela Corte? Ha vinculo entre
0 tipo de acdo/recurso e a matéria veiculada?

A classificagdo dos “juizos” seguird 0S mesmos critérios adotados para o periodo 1985-
1989. Assim:

- (C) Constitucionalidade;

- (I): Inconstitucionalidade;

- (S): Cautelar deferida

- (VE): Cautelar indeferida

- (P): Representagdo prejudicada.

Fazendo a analise em relacdo aos informativos publicados anualmente, obtém-se o
Gréfico 66:

Grafico 66: Juizos x Informativo (ano);

182 Ressalvado o RE 183.06, SP.
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JUIZOS X INFORMATIVO (ANO)
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Fonte: elaborado pelo autor.

A observacao dos juizos proferidos pela Corte, considerando todo o periodo analisado,
leva-nos ao Grafico 67, que mostra que o STF julgou inconstitucional'®, ou suspendeu a

eficacia, em 62,13% das normas a ele submetidas. Apenas 18,94% das normas foram julgadas
constitucionais e, em 9,56% das demandas, a liminar ndo foi deferida. Veja-se:

Grafico 67: Juizo x Total (2).
(T10) Juizo x Total

Juizo

Wc

Oic
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& ve

154
24,22%

9,35%

C |
Fonte: elaborado pelo autor.

Claro que € preciso reiterar que o universo das ADI observado nesta tese é pequeno e

C P 5

VE

183 Incluindo-se as hipdteses de interpretagdo conforme.
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reflete apenas o perfil que o STF pretende tornar publico, pela via dos Informativos. Costa e
Benvindo (2016), por outro lado, fazem ampla anélise do resultado das acdes diretas, que
pressupde distingui-las por periodo observado, pela analise ou ndo do mérito e pelo deferimento
das tutelas de urgéncia®*, contudo afirmam que, dentre 0s processos que cumprem 0s requisitos
de serem julgados, o numero de decisdes de “improcedéncia” é cinco vezes menor que o de
decisdo de procedéncia, o que se da, sobretudo, em razdo da mobilizacéo de critérios formais

que permitem a Corte ndo conhecer da acdo — tornando “desnecessario” julga-la. Veja-se:

As decisoes de improcedéncia sdo aquelas em que o tribunal avalia 0 mérito
do pedido e o rejeita completamente. O numero de decisdes de
improcedéncia nas ADIs é cerca de 5 vezes menor o de decises de
procedéncia, o que indica que, entre 0s processos que cumprem todos os
requisitos para serem julgados, apenas 1/6 dos processos sdo considerados
improcedentes.

A combinacao dessa informagdo com o alto indice de decisdes de “extingdo”
sugere que ha uma préatica consistente no sentido de utilizar critérios formais
para excluir de forma mais rapida os pedidos que sdo considerados
manifestamente improcedentes (e ndo apenas formalmente inadequados).
Assim, as decisdes de improcedéncia parecem reservadas a casos mais
complexos, que demandam avalia¢do tdo cuidadosa quanto os de procedéncia,
uma vez que os tempos médios de julgamento das decisfes de procedéncia e
improcedéncia sdo muito semelhantes. Nesse sentido, cabe notar que os
ministros com altissimo indice de julgamentos de extincdo (Moreira Alves e
Celso de Mello), apesar de terem passado largo tempo no Tribunal, relataram
menos de 1/3 de processos de improcedéncia do que a média os ministros que
se destacam pelo alto indice de julgamento de mérito (COSTA; BENVINDO,
2014, p. 52, grifos nossos).

Com efeito, com as informacdes trazidas pelos autores, é possivel com mais seguranca
afirmar que ha uma previsibilidade maior no julgamento das ADI do que se observa em relacéo
ao recurso extraordinario. A mobilizacao de requisitos formais pela Corte, nesse sentido, € mais
um dos elementos da dindmica do controle abstrato que amplia o controle sobre todo o

procedimento.

Retomando-se a sequéncia de indagacdes seguida nos periodos anteriores, torna-se
necessario perscrutar se haveria uma relacdo entre o juizo proferido pelo STF e o tema

abordado. O Grafico 68 busca enfrentar o problema. Veja-se:

184 Os autores demonstram que, até 2002, o STF tendia a deferir mais cautelares, contudo, a partir dessa data, 0
rito do artigo 12, da Lei 9.868/99, passou a ser utilizado de forma mais constante, o que ensejou, por um lado, o
aumento de decisdes de mérito, mas, por outro, do tempo do processo. Veja-se: “Isso quer dizer que até 2002 o
Tribunal tendia a oferecer rapidamente um posicionamento provisorio, 0 que era especialmente relevante para que
houvesse interesse politico em judicializar as questdes de constitucionalidade via ADI. Desde entdo, 0 Supremo
tende a oferecer uma solucdo definitiva, mas apenas depois de um processamento que dura em média cinco anos,
0 que contribui para um esvaziamento da funcéo politica das ADIs, cuja procedéncia pode vir demasiadamente
tarde para justificar o interesse dos atores politicos de moverem ac¢des desse tipo quando o objetivo for propiciar
uma alterag&o legislativa mais imediata” (COSTA; BENVINDO, 2014, p. 45-46).
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Gréfico 68: Tema x Juizo (3).
(T11) Tema x Juizo
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Fonte: elaborado pelo autor.

Em relacdo a organizacdo do Estado, dos poderes e aos agentes publicos, a matérias
veiculadas, sobretudo por ADI, observa-se notdéria prevaléncia do juizo de
inconstitucionalidade de normas. Sobretudo se incluirmos os nimeros referentes as cautelares
deferidas. Veja-se:
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Gréfico 69: Tema x Juizo (4).
(T11) Tema x Juizo
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Acao(n) para cada Juizo dividido por Cédigo de busca e descrl. A cor mostra detalhes sobre Juizo. As marcas s&o rotuladas por Acdo(n). A exibicao é
filtrada em Cédigo de busca e Juizo. O filtro Céddigo de busca mantém 7 de 31 membros. O filtro Juizo mantém C, I, Se VE.

Fonte: elaborado pelo autor.

Ja nos debates em torno do direito tributario, em que o recurso extraordinario cumpre
papel relevante, ha uma mescla de juizos de constitucionalidade e inconstitucionalidade.
Refinando-se a classificacdo, nos termos dos subniveis descritos no Anexo 3, chega-se ao
Gréfico 70.
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Gréfico 70: Tema x Juizo (5).
(T12) Tema x Juizo (2)
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Fonte: elaborado pelo autor.

No Gréfico 70, chama novamente atencdo os itens 1.2 (competéncia privativa da Unido)
e 2.1 (iniciativa de lei do chefe do Poder Executivo). Em ambos 0s casos, prevalece também
amplamente o juizo de inconstitucionalidade de normas.

5.3.7 Os juizos de constitucionalidade (ou inconstitucionalidade) variaram a depender

da agao/recurso apreciados?

Os graficos seguintes buscam relacionar, como feito até aqui, os “juizos” proferidos
pelo STF com o tipo de acdo e recurso, para analisar se existem regularidades nos julgamentos
proferidos pela Corte. No Gréafico 71, abaixo, 0 nimero total de analises de constitucionalidade
em cada Informativo € separado em seis colunas. Da esquerda para a direita:

- IC = Interpretacdo conforme, considerada, nesta tese, como hipotese de julgamento
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procedente da ADI;
- P = processo prejudicado;
- VE = Liminar deferida (norma impugnada valida e eficaz);
- C = Norma impugnada constitucional (acao julgada improcedente);
- S = Cautelar deferida (norma impugnada suspensa);
- I = Norma impugnada inconstitucional (ADI procedente);
- Total = numero total de ac¢Ges e recursos analisados.

Cada coluna poderéa conter, entdo, até 17 cores, demonstrando a proporc¢éo respectiva
de ADI, RE e demais agOes/recursos ali relacionados.

Grafico 71: Acédo x Juizo.

(T13) Acéo x Juizo
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Fonte: elaborado pelo autor.

O Grafico 71 sugere que ha mais regularidade no julgamento das ADI (e demais a¢Ges
concentradas) do que nas decisdes envolvendo recurso extraordinario. O Grafico 72, nesse
sentido, demonstra que 70% dos julgamentos foram favoraveis ao autor da ADI, seja porque a

acdo foi julgada procedente, houve o deferimento de liminar ou de interpretagdo conforme.
Veja-se:

185 Costa e Benvindo (2014) afirmam que o nimero de julgamentos de interpretacdo conforme cresceu entre 1988-
2014.
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Gréfico 72: ADI x Juizo.

(T14) ADI x Juizo
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Fonte: elaborado pelo autor.

Considerando apenas os julgamentos de mérito, abstraindo, portanto, as cautelares e
acOes prejudicadas, o Grafico 73 nos mostra que, dos 194 juizos de inconstitucionalidade
proferidos pelo STF, 73,3% (133) se deram pela via da ADI*, enquanto das 107 normas
julgadas constitucionais, apenas 20,56% (22) se deram pela via abstrata.

Gréfico 73: ADI x Juizo (somatério)
(T15) ADI % Juizo (somatdrio)
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186 Ou outra ago abstrata.
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Fonte: elaborado pelo autor.

Novamente, 0 recurso extraordinario se comporta de maneira distinta. O Grafico 74
mostra que, dos 100 Recursos Extraordinarios analisados, 41% (41) tiveram normas julgadas
constitucionais, enquanto 59% (99) veicularam juizos de inconstitucionalidade de norma. 1sso
significa que dos 107 juizos de constitucionalidade proferidos pelo STF, 55% deles (59) se
deram em RE, enquanto dos 194 juizos de inconstitucionalidade apenas 41 deles (21%) por essa

via difusa®’. Veja-se:

Grafico 74: RE x Juizo (somatorio)
(T16) RE x Juizo (somatdrio)
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Fonte: elaborado pelo autor.

O Gréfico 75 apresenta as mesmas informacdes, mas deixa mais evidente a diferenca
dos juizos em rela¢do ao RE e ao ADI — tratados isoladamente para permitir comparacdo mais
clara entre os institutos. O juizo de constitucionalidade esta a esquerda (C), seguido do de
inconstitucionalidade (1), da interpretagdo conforme (IC), das a¢des prejudicadas (P), dos

cautelares deferidas (S) e das cautelares indeferidas (VE). Veja-se:

187 Reiterando-se que estdo sendo tratados, neste momento, apenas 0s juizos de constitucionalidade ou
inconstitucionalidade, excluindo-se as demais categorias possiveis.



Gréfico 75: A¢do x Juizo x Origem (2).
(T17) Ac&o x Juizo x Origem
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Fonte: elaborado pelo autor.

Total geral

5.3.8 Tipo de acdo/recurso e sua relacdo com a origem da norma impugnada
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Os gréficos seguintes buscam identificar a origem da norma impugnada. O Gréafico 76

organiza as Informag6es por ano. Veja-se:

Grafico 76: Origem X Ano.
(T18) Origem x Ano
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Fonte: elaborado pelo autor.

18 Como explicado na metodologia, para facilitar a visualizacdo das informagdes, os Informativos foram

organizados em razdo do ano de sua publicag&o.
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O Gréfico 77 apresenta o somatorio dos julgados, considerando todo o periodo 1995-
2004. Constata-se que o controle da atividade legislativa dos estados parece ter sido, também,
0 nucleo do exercicio do controle de constitucionalidade pelo STF.

Grafico 77: Origem x Total (2).
(T19) Origem x Total
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Fonte: elaborado pelo autor.
Interessante notar que o ndmero de normas federais impugnadas teve consideravel

aumento em relacdo aos periodos anteriores. O Gréfico 78 demonstra a propor¢do de normas

estaduais e federais veiculadas em sede de ADI, nos informativos analisados.

Graéfico 78: Origem x ADI.
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(T20) Origem x ADI
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Fonte: elaborado pelo autor.

A tendéncia sugerida pela amostra utilizada nesta tese foi confirmada pela analise
guantitativa realizada por Costa e Benvindo. Contudo, nos Informativos, foram veiculadas
proporcionalmente mais a¢fes impugnando normas estaduais (2016: 35), embora a diferenca
provavelmente tenha se dado porque as normas do MP e do Judiciario foram analisadas, aqui,
também a partir de sua origem, diferentemente do que parece ter se dado em “A quem interessa

o controle abstrato de constitucionalidade?”’:

Salta aos olhos que a imensa maioria dos processo (sic) buscou impugnar atos de
natureza legislativa, especialmente a legislacdo produzida pelos estados. As ADIs
voltadas contra leis estaduais somam mais de duas vezes 0 nimero de ag¢Ges que
impugnam legislacao federal e mais de dez vezes o nimero de ag¢6es que solicitam
a declaracao de inconstitucionalidade de atos emanados do poder judiciario e do
MPU. Mesmo assim chama atencdo o fato de que existe um expressivo nimero de
ADIs voltadas contra atos do Judiciario ou do Ministério Publico, que foram
impugnados em nimero maior do que 0s atos hormativos do poder executivo tanto no
ambito federal como no estadual (COSTA; BENVINDO (2014, p. 35, grifo nosso).

O Gréfico 79, por outro lado, sugere que o recurso extraordinario permitia uma maior

“democratizacdo” da origem da norma impugnada. Veja-se:

Gréfico 79: RE x Origem (2).
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(T21) RE x Origem
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Fonte: elaborado pelo autor.

O Gréfico 80, novamente centrando a analise nas ADI e no RE, busca demonstrar as
diferencas ora apontadas por outro angulo. No lado esquerdo, enquanto 24 RE e 302 ADI
veicularam normas estaduais, 48 RE e 109 ADI trataram da constitucionalidade de normas
federais. Com efeito, as ADI corresponderam a 89,88% das impugnacdes a lei estadual*® e a
55% das impugnacdes a leis federais, enquanto os RE representaram 7,14% dos juizos

exercidos sobre normas estaduais e a 24% dos juizos exercidos sobre normas federais.

189 O Gréfico 77 demonstra que, no total, foram veiculadas 336 andlises de constitucionalidade de normas
estaduais.



182

Gréfico 80: Origem x Agao.
(T22) Origem x Agéo
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Fonte: elaborado pelo autor.

0

5.3.9 Qual a origem das normas considerando os temas tratados pelo STF?
O Gréfico 81 vincula a classificagdo apresentada dos temas no Gréafico 63 a origem das

normas. Veja-se:

Gréfico 81: Tema x Origem (5).
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Fonte: elaborado pelo autor.

Utilizando os mesmos subniveis do Gréafico 64, é possivel observar detalhadamente, no

Gréfico 82, a relagdo entre “tema” e “origem da norma”.
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Gréfico 82: Tema x origem (6).
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Fonte: elaborado pelo autor.

Assim, tratando-se novamente dos temas mais relevantes em sede de controle de
constitucionalidade, vé-se que a organizacdo do Estado e dos poderes € veiculada em sua grande
maioria por ADI e tem como objeto normas estaduais, fendmeno muito semelhante as
representacdes de inconstitucionalidade. Essa semelhanca ndo parece ter sido, apenas,
coincidéncia histérica. De outro modo, a dindmica estabelecida pelas a¢Ges concentradas e
abstratas, em oposicdo ao controle difuso, parece ser a justificativa mais plausivel ao fenémeno.

Nota-se, ainda, que o controle de constitucionalidade, versando sobre direitos
fundamentais, veiculou, sobretudo, normas federais como objeto. Também as matérias de
competéncia privativa da Unido, como o processo penal, o direito do trabalho, o direito eleitoral,

o direito econdmico e o empresarial foram veiculadas, por 6bvio, por normas federais.

5.3.10 Ha influéncia no juizo proferido pelo STF a depender do tema e da
origem da norma?
No Grafico 83, busca-se enfatizar o juizo de constitucionalidade proferido pelo STF a
partir das variaveis “origem da norma” e “tema”. Assim, tratando a Corte de organizagéo do
Estado e dos poderes, haveria variagdo no julgamento a depender da origem da norma? Observe

que o azul-claro representa o juizo de inconstitucionalidade e o escuro o de constitucionalidade.



184

Gréfico 83: Tema x Origem x Juizo (3).
(T25) Tema x Origem x Juizo
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Também por esse angulo, vé-se que as normas oriundas dos estados, veiculando
organizacéo do Estado e dos poderes, foram prioritariamente julgadas inconstitucionais. Mesma

recorréncia observada em relacdo aos agentes publicos e ao sistema juridico. J& em matéria
tributéria, houve um equilibrio das decisdes do STF.

5.3.11 Dentro de um mesmo tema, como variou 0 juizo de constitucionalidade
a depender da acdo/recurso apreciado?
O Gréfico 84 busca analisar, a partir da classificacdo dos temas ja apresentada, como

foram os juizos de constitucionalidade prolatados pelo STF a depender da acdo/recurso. Veja-
se:

Gréfico 84: Tema x Agédo x Juizo (3).
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(T26) Tema x Agdo x Juizo
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Fonte: elaborado pelo autor.

Nota-se, pois, também a partir do presente grafico, que 0s temas organizacao do Estado
e dos poderes foram veiculados, sobretudo, por meio de ADI. Ademais, as normas impugnadas
eram, em sua grande maioria, estaduais. Por fim, o julgamento da demanda abstrata foi, em
regra, procedente. O julgamento das ADI foi, como nas representacbes de

inconstitucionalidade, mais “segur0” quanto ao seu resultado.

5.3.12 Qual a porcentagem de julgados unanimes? O STF altera o resultado de seu
posicionamento a depender do tipo de acdo e/ou da matéria debatida?

Entre 1995-2004, embora o STF também tenha deliberado, prioritariamente, de forma

unanime, esse quantitativo foi menor, em comparacdo aos periodos anteriormente analisados.

Veja-se o Grafico 85, que analisa a variacdo de julgamentos unanimes por RTJ:
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Grafico 85: Resultado x Ano.
(T27) Resultado x Ano

ANO Nomes de medida
54 . Andlises de constitucionalidade
| | Julgamentos Unanimes

33
61%

2004

Fonte: elaborado pelo autor.

Em ndmeros absolutos, foram 327 julgados unanimes em 567 analisados (Gréafico 86).

Grafico 86: Julgamentos unanimes.

(T28) Julgamentos Un&nimes

MNomes de medida
. Andlises de constitucionalidade

. Julgamentos Unanimes

327

Analises de constitucionslidade Julgamentos Undnimes

Fonte: elaborado pelo autor.

5.4 2012-2016: consolidacao e sofisticacdo do discurso abstrativista
5.4.1 Breve explicacdo metodoldgica relativa a analise dos Informativos de 2012-16
Os Informativos de Jurisprudéncia, pds-Constituicdo de 1988, foram classificados em
dois momentos. O ano de 2004 foi considerado um recorte relevante em razdo da EC 45/2004.
A importante mudanga constitucional positivou uma série de institutos que representaram e
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ampliaram esse caminho que a Corte vem tomando rumo a “tutela objetiva da ordem
constitucional”, ou seja, na crenga intersubjetivamente compartilhada no campo do direito de
que a jurisdicdo constitucional deve se afastar do julgamento de casos concretos e se aproximar
do controle da esfera normativa do Estado.

A sumula vinculante e a repercussao geral, nesse sentido, foram institutos pensados para
que, também em relacdo as acgOes/recursos de natureza subjetiva, fosse possivel dotar as
decisbes do Supremo de natureza vinculante. Busca-se permitir que o STF possa emitir juizos
normativos que, embora partam de um caso concreto, possam se desvincular dele. Em caso de
desrespeito a decisdo, seré possivel a parte ajuizar reclamacédo diretamente no STF.

Segundo TAVARES (2007), a especificidade da simula vinculante, em relacdo aos
tradicionais enunciados da Corte, seria a vinculacdo das instancias ordinadrias e da
Administracdo ao seu cumprimento, sendo possivel garantir a autoridade da decisdo do STF
por meio de reclamacédo. J& a repercussdo geral consistiria em preliminar recursal em que a
parte, sob pena de ndo conhecimento de seu RE, deve demonstrar que o objeto de sua causa
extrapola seu direito subjetivo, havendo interesse social, econdmico, politico ou juridico em

seu julgamento. Segundo Gilmar Mendes:

Tem-se (com a repercussdo geral) mudanca radical do modelo de controle incidental,
uma vez que os recursos extraordindrios terdo de passar pelo crivo de admissibilidade
referente & repercussdo geral. A adocdo desse novo instituto devera maximizar a
feicdo objetiva do recurso extraordinario. (MENDES; COELHO; BRANCO, 2010,
p. 1.237, grifo nosso).

A tendéncia ao perfil objetivo repercutiu, de fato, nos Informativos de Jurisprudéncia
do periodo (2012-16) e, segundo o “Supremo em Numeros” (FALCAO; CERDEIRA;
ARGUELHES, 2011), em toda a jurisprudéncia da Corte. Nota-se que as publicagdes passaram
a se centrar em julgados mais relevantes, ocupando-se o Tribunal mais na descri¢cdo detalhada
desses debates do que na quantidade de julgamentos, como se dava entre 1995-2004. Em termos
objetivos, 0 numero de precedentes diminuiu, embora o tamanho dos Informativos tenha ficado
0 mesmo.

Em termos metodoldgicos, considerando a redugdo do nimero de julgados, além das
mudancas operadas na jurisprudéncia da Corte, a disposicdo do indice no Apéndice 4 foi
alterada. Até entdo, as RTJ e Informativos eram lidos, e feita uma selecéo daqueles julgados em
que fora realizado controle de constitucionalidade. Em seguida, a partir do tema respectivo, o
precedente era classificado e, assim, constituia-se o “indice” para cada um dos periodos —

apresentados nos Apéndices 1, 2 e 3. No periodo 2012-2016, os Temas de Repercussdo Geral,



188

independentemente de encerrarem juizo de constitucionalidade, foram utilizados no
desenvolvimento do “indice”. O tratamento especifico em questdo se deu ndo apenas em razao
da importancia do novo instituto, mas também porque ele encerra juizos normativos, ainda
guando ndo importam em controle de constitucionalidade de normas. O STF se concede amplos
poderes para fixar enunciados gerais que ndo necessariamente estao vinculados, apenas, ao caso

concreto — dai sua importancia a presente tese.

5.4.2 Por quais agdes/recursos 0 STF apreciou a constitucionalidade das normas?
No periodo de 2012-2016, como se deu desde a positivacdo da representacdo de
inconstitucionalidade, o controle de constitucionalidade foi veiculado nos Informativos de

Jurisprudéncia, prioritariamente, pela ADI. Veja-se:

Gréfico 87: Acbes x RTJ (ano)

(T1) AcBes x RTJ (ano)
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Fonte: elaborado pelo autor.

No Gréafico 88, destaca-se 0 numero total de acGes e recursos apreciado pelo STF no
periodo, desconsiderando-se a divisdo em informativos. Interessante notar como o percentual
de recursos extraordinarios, veiculando controle de constitucionalidade de normas, manteve-se

estavel em relacdo ao periodo 1995-2004.



Grafico 88: Agdes x Total (3).
(T2) AcBes x Total
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Fonte: elaborado pelo autor.
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Como explicado pelo “Supremo em Numeros”, 0 nimero de RE reduziu sensivelmente
ap6s 2007, com a disciplina, pelo CPC, da repercussdo geral (FALCAO; CERDEIRA;
ARGUELHES, 2011, p. 31). O presente grafico, sob outra perspectiva, analisa apenas o nimero

de recursos, constante nos Informativos, em que a constitucionalidade de norma foi veiculada

pelo mencionado apelo.

5.4.3 O STF analisava a constitucionalidade de normas com qual frequéncia?

O Graéfico 89 relaciona o numero total de julgados veiculados nos Informativos com a

quantidade de julgamentos em que se discute a constitucionalidade de norma:
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Gréfico 89: Juizos x Julgados (ano) (2).

(T3) Juizo x Julgados (ano)
507

24% 23%
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Anélises de constitucionalidade
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B Forcentagem de julgados em gue a constitucionalidade foi analisads
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Fonte: elaborado pelo autor.

O periodo 2012-2016, assim como em 1995-2004, veiculou, proporcionalmente,
quantitativo muito superior de juizos de constitucionalidade do que se dava nas Revistas
Trimestrais de Jurisprudéncia (1957-1964 e 1985-1989). Com efeito, o presente grafico
confirma que, apds a Constituicdo de 1988, o controle da atividade normativa € uma marca na
jurisprudéncia do STF. Contudo, é interessante notar que, entre 2012-2016, houve queda
consideravel do numero de agdes/recursos que veiculou juizos de constitucionalidade, se
comparado com o periodo de 1995-2004. Em uma andlise perfunctdria, uma das possiveis
razBes para essa mudanca parece ser a repercussdo geral, que permite ao STF formular juizos
normativos que, embora partam de um caso concreto, podem disciplinar de forma ampla a

matéria.

5.4.4 Controle concentrado x difuso

Também no periodo observado, o julgamento de inconstitucionalidade de norma foi
veiculado, sobretudo, pela via da ADI — ainda que o STF receba substancialmente mais RE do
que qualquer outro tipo de agao/recurso, mesmo apo6s a repercussao geral, segundo o “Supremo
em Numeros”. O Grafico 90 busca evidenciar a diferenca numérica entre o controle de
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constitucionalidade exercido pela via difusa e pela via concentrada, demonstrando a
prevaléncia, no periodo, das acdes diretas de inconstitucionalidade.

Grafico 90: ADI x Difuso (ano) (2).
(T4) ADI x Difuso (ano)

Nomes de medida
W ~DI
[ Acgo Outros(n)

2012 2013 2014 2015 2016
Fonte: elaborado pelo autor.

Interessante observar que a diferenca entre controle concentrado e difuso reduziu no
periodo analisado. Mais uma vez, aparentemente, parece ter sido a disciplina da repercusséo

geral uma das possiveis causa dessa mudanca.

5.4.5 Quais temas sdo veiculados em sede de controle de constitucionalidade?

O Gréfico 91, obtido a partir da classificacdo apresentada no Apéndice 4, reforca a
observacdo nos outros trés periodos analisados: a organizacdo do Estado e dos poderes sdo 0s
temas centrais veiculados pela Corte no exercicio do controle de constitucionalidade, seguidos
de perto pelo direito tributério e pela disciplina dos agentes publicos. O tema “sistema juridico”,
que atravessa a fronteira entre a disciplina dos poderes e dos agentes publicos, atesta a
afirmacéo ora apresentada.



192

Gréfico 91: Temas (7).
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Fonte: elaborado pelo autor.

Ao ampliar a observacdo sobre os temas, descendo um nivel na classificacdo
apresentada no Apéndice 4, tem-se Grafico 921,

190 para facilitar a visualizagdo, foram retirados os itens 13, 17, 18, 22, 25 e 30 constantes no indice do apéndice
4,
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Gréfico 92: Temas (8)

(T6) Temas (2)
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Fonte: elaborado pelo autor.
analisados no periodo, 39 trataram desses dois temas, correspondendo a 67,92% dos julgados.

chefe do Executivo”,
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uma possivel nova visdo do STF que amplia a autonomia municipal. Em julgamentos mais
extensos, utilizando-se argumentacdo mais principioldgica, o Tribunal foi mais flexivel em
relacdo aos seus posicionamentos adotados nos periodos anteriores, em que impunha com mais
rigor a disciplina formal da competéncia legislativa. Foi possivel observar precedentes nesse

sentido em meio ambiente®! e educagéo:

Ementaz. ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. DIREITO
CONSTITUCIONAL. PARTILHA DE COMPETENCIA LEGISLATIVA
CONCORRENTE EM MATERIA DE EDUCACAO (CRFB, ART. 24, IX). LEI
ESTADUAL DE SANTA CATARINA QUE FIXA NUMERO MAXIMO DE
ALUNOS EM SALA DE AULA. QUESTAO PRELIMINAR REJEITADA.
IMPUGNAGCAO FUNDADA EM OFENSA DIRETA A CONSTITUIGCAO.
CONHECIMENTO DO PEDIDO. AUSENCIA DE USURPA(;AO DE
COMPETENCIA DA UNIAO EM MATERIA DE NORMAS GERAIS.
COMPREENSAO AXIOLOGICA E PLURALISTA DO FEDERALISMO
BRASILEIRO (CRFB, ART. 1° V). NECESSIDADE DE PRESTIGIAR
INICIATIVAS NORMATIVAS REGIONAIS E LOCAIS SEMPRE QUE NAO
HOUVER EXPRESSA E CATEGORICA INTERDICAO
CONSTITUCIONAL. EXERCICIO REGULAR DA COMPETENCIA
LEGISLATIVA PELO ESTADO DE SANTA CATARINA AO DETALHAR A
PREVISAO CONTIDA NO ARTIGO 25 DA LEI N° 9.394/94 (LElI DE
DIRETRIZES E BASES DA EDUCA(;AO NACIONAL). PEDIDO JULGADO
IMPROCEDENTE. 1. O principio federativo brasileiro reclama, na sua Otica
contemporanea, o abandono de qualquer leitura excessivamente inflacionada das
competéncias normativas da Unido (sejam privativas, sejam concorrentes), bem como
a descoberta de novas searas normativas que possam ser trilhadas pelos Estados,
Municipios e pelo Distrito Federal, tudo isso em conformidade com o pluralismo
politico, um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil (CRFB, art. 1°, V) 2.
A invasdo da competéncia legislativa da Unido invocada no caso sub judice envolve,
diretamente, a confrontacéo da lei atacada com a Constituicdo (CRFB, art. 24, IX e
paragrafos), ndo havendo que se falar nessas hipdteses em ofensa reflexa a Lei Maior.
Precedentes do STF: ADI n°2.903, rel. Min. Celso de Mello, DJe-177 de 19-09-2008;
ADI n°4.423, rel. Min. Dias Toffoli, DJe-225 de 14-11-2014; ADI n° 3.645, rel. Min.
Ellen Gracie, DJ de 01-09-2006. 3. A prospective overruling, antidoto ao
engessamento do pensamento juridico, revela oportuno ao Supremo Tribunal Federal
rever sua postura prima facie em casos de litigios constitucionais em matéria de
competéncia legislativa, para que passe a prestigiar, como regra geral, as iniciativas

191 Também nesse sentido: “EMENTA: ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL. DIREITO CONSTITUCIONAL. LEI 13.113/2001 E DECRETO 41.788/2002, QUE DISPOE
SOBRE A PROIBICAO DO USO DE MATERIAIS, ELEMENTOS CONSTRUTIVOS E
EQUIPAMENTOS DA CONSTRUCAO CIVIL CONSTITUIDOS DE AMIANTO NO MUNICIPIO DE
SAO PAULO. EXERCICIO LEGITIMO DA COMPETENCIA DOS MUNICIPIOS PARA
SUPLEMENTAREM A LEGISLACAO FEDERAL. ARGUICAO JULGADA IMPROCEDENTE. 1. Ante
a declaracdo incidental de inconstitucionalidade do art. 2° da Lei 9.055/95, ndo invade a competéncia da Unido
prevista nos arts. 24, V, VI e XII, da Constituicdo da Republica, a legislagdo municipal que, suplementando a lei
federal, impde regra restritiva de comercializagdo do amianto. 2. Trata-se de competéncia concorrente atribuida a
Unido, aos Estados e Distrito Federal para legislar sobre produgéo, consumo, protecdo do meio ambiente e protecdo
e defesa da saude, tendo os Municipios competéncia para suplementar a legislagao federal e estadual no que couber.
3. Espaco constitucional deferido ao sentido do federalismo cooperativo inaugurado pela Constituicdo Federal de
1988. E possivel que Estados-membros, Distrito Federal e Municipios, no execicio da competéncia que Ihes sdo
préprias, legislem com o fito de expungirem vacuos normativos para atender a interesses que Ihe sdo peculiares,
haja vista que a Unido cabe editar apenas normas gerais na espécie. 4. Argui¢cdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental julgada improcedente, com a declaragdo incidental da inconstitucionalidade do art. 2° da Lei
9.055/95” (ADPF 109, Relator(a): Min. EDSON FACHIN, Tribunal Pleno, julgado em 30/11/2017, ACORDAO
ELETRONICO DJe-019 DIVULG 31-01-2019 PUBLIC 01-02-2019. Grifei).
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regionais e locais, a menos que ofendam norma expressa e inequivoca da Constituicéo
de 1988. 4. A competéncia legislativa do Estado-membro para dispor sobre educacéo
e ensino (CRFB, art. 24, 1X) autoriza a fixagdo, por lei local, do nimero maximo de
alunos em sala de aula, no afé de viabilizar o adequado aproveitamento dos estudantes.
5. O limite maximo de alunos em sala de aula ndo ostenta natureza de norma geral,
uma vez que dependente das circunstancias peculiares a cada ente da federacéo, tais
como o nimero de escola colocadas a disposi¢do da comunidade, a oferta de vagas
para o0 ensino, o quantitativo de criancas em idade escolar para o nivel fundamental e
médio, o nimero de professores em oferta na regido, além de aspectos ligados ao
desenvolvimento tecnoldgico nas areas de educacéo e ensino. 6. Pedido de declaracéo
de inconstitucionalidade julgado improcedente.
(ADI 4060, Relator(a): Min. LUIZ FUX, Tribunal Pleno, julgado em 25/02/2015,
ACORDAO ELETRONICO DJe-081 DIVULG 30-04-2015 PUBLIC 04-05-2015
RTJ VOL-00238-01 PP-00046, grifo nosso).

Contudo, em relacéo a legislacao trabalhista, o STF ndo aplica sua aparente mudanca de
jurisprudéncia, com vistas a um federalismo mais “axioldgico e pluralista”, nos dizeres de Luiz
Fux. Nesse sentido, julgou inconstitucional lei paulista que impusera a perda da inscri¢éo
estadual a empresa que exigisse a laqueadura as suas empregadas. Veja-se:

EMENTA Acgdo direta de inconstitucionalidade. Lei estadual (SP) n°
10.849/2001. Punigdo, com a perda da inscri¢do estadual, para aquelas
empresas que exijam a realizacéo de teste de gravidez ou a apresentacéo
de atestado de laqueadura no momento de admissdo de mulheres no
trabalho. Inconstitucionalidade formal. Competéncia privativa da Unido.
Direito do trabalho. 1. Inconstitucionalidade formal da Lei n°® 10.849/01 do
Estado de S&o Paulo, a qual pune, com a perda da inscri¢do estadual, as
empresas que, no ato de admissdo, exijam que a mulher se submeta a teste de
gravidez ou apresente atestado de laqueadura. 2. Competéncia privativa da
Unido para legislar sobre direito do trabalho, consoante disposto no art. 22,
inciso |, da Constituicdo Federal. A lei estadual, ao atribuir sang¢des
administrativas pela inobservancia da norma, também contraria a competéncia
exclusiva da Unido para “organizar, manter e executar a inspe¢ao do trabalho”
(art. 21, XXI1V, CF/88). Precedentes: ADI n° 2.487/SC; ADI n° 953/DF; ADI
n® 3.587/DF; ADI n° 3.251/RO. 3. Acdo direita de inconstitucionalidade
julgada procedente.
(ADI 3165, Relator(a): Min. DIAS TOFFOLI, Tribunal Pleno, julgado em
11/11/2015, ACORDAO ELETRONICO DJe-093 DIVULG 09-05-2016
PUBLIC 10-05-2016, grifo nosso).

Vé-se, pois, com clareza, como nao é possivel haver um conflito federativo sem que um
correspondente conflito de poderes se estabelega, quando as crises entre pessoas politicas sdo
resolvidas pelo Judiciario — como argumentado longamente em relacdo as representacoes
interventivas. Com efeito, 0 Supremo nédo apenas se empodera, ao estabelecer as fronteiras entre
as pessoas politicas, como necessita viabilizar uma solugéo de viés nitidamente administrativo,
em que lhe é imposto solucionar a disputa por meio de decisdo que assegure a adequada gestdo
da coisa publica. Ampliar, ou ndo, a competéncia municipal para legislar sobre meio ambiente
ndo implica, apenas, uma decisdo de maior ou menor respeito ao federalismo. Significa,
também, participar de solugdes estabelecidas pelo Estado para a sua (supostamente adequada)

gestao.
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5.4.6 Havinculo entre o tipo de a¢do/recurso e o tema veiculado pela norma analisada
pelo STF?
O Grafico 93 relaciona “temas” e “tipos de agdo/recurso” e, novamente, demonstra a
relacdo indissocidvel entre “controle abstrato e concentrado” e a “organiza¢do do Estado e dos
poderes”. Veja-se:

Gréfico 93: Temas x Acéo (7).
(T7) Temas x Acéo
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Fonte: elaborado pelo autor.
Interessante notar que, embora o STF tenha novamente atuado prioritariamente por meio

da ADI, para analisar conflitos federativos e entre poderes, proferiu duas importantes decisdes
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pela via do recurso extraordinario®®?. O fenbmeno parece, também, estar associado a
objetivacgdo do controle difuso, em que a Corte se utiliza de um instituto concreto para atuar na
esfera normativa. Isso porque todas as caracteristicas que o controle abstrato trouxe as decisoes
do STF, relativas a maior seguranca, estabilidade e “liberdade discursiva”, sdo asseguradas ao
controle difuso, tornando pouco relevante, de fato, a forma com que o Tribunal analisa o caso.
Essa nova “fei¢do” do recurso extraordinario ¢ defendida por Gilmar Mendes nos seguintes

termos:

Esse novo modelo constitucional traduz, sem divida, um avancgo na concep¢ao vetusta
que caracteriza o recurso extraordinario entre nos. Esse instrumento deixa de ter
carater marcadamente subjetivo ou de defesa de interesse das partes, para
assumir, de forma decisiva, a funcéo de defesa da ordem constitucional objetiva.
Trata-se de orientacdo que os modernos sistemas de Corte Constitucional vém
conferindo ao recurso de amparo e ao recurso constitucional. Nesse sentido, destaca-
se a observacdo de Harbele segundo a qual a funcéo da Constituicdo na protecdo dos
direitos individuais (subjetivos) € apenas uma faceta do recurso de amparo, dotado de
uma dupla funcéo, objetiva e subjetiva, consistindo esta Gltima em assegurar o direito
constitucional objetivo”. RE 376852 MC /SC - SANTA CATARINA MEDIDA
CAUTELAR NO RECURSO EXTRAORDINARIO Relator(a): Min. GILMAR
MENDES. Julgamento: 27/03/2003. Publicacdo: 13/06/2003. Orgdo julgador:
Tribunal Pleno. Publicacéo

DJ 13-06-2003 PP-00017 EMENT VOL-02114-05 PP-00853.

Ampliando-se o Grafico 93 em mais um nivel, nos termos da classificacéo utilizada no
Apéndice 4, obtém-se o Gréafico 941, Veja-se:

Grafico 94: Temas x Acao (8).

192 «“Ementa: RECURSO EXTRAORDINARIO. LEI MUNICIPAL 4.253/85 DO MUNICIPIO DE BELO
HORIZONTE. PREVISAO DE IMPOSICAO DE MULTA DECORRENTE DA EMISSAO DE FUMACA
ACIMA DOS PADROES ACEITOS. ALEGACAO DE INCONSTITUCIONALIDADE POR OFENSA A
REGRA CONSTITUCIONAL DE REPARTICAO DE COMPETENCIAS FEDERATIVAS.
INOCORRENCIA. NORMA RECEPCIONADA PELO TEXTO VIGENTE. RECURSO EXTRAORDINARIO
A QUE SE NEGA PROVIMENTO. 1. Nos casos em que a davida sobre a competéncia legislativa recai sobre
norma que abrange mais de um tema, deve o intérprete acolher interpretacdo que ndo tolha a competéncia que
detém os entes menores para dispor sobre determinada matéria (presumption against preemption). 2. Porque o
federalismo é um instrumento de descentralizag&o politica que visa realizar direitos fundamentais, se a lei federal
ou estadual claramente indicar, de forma adequada, necessaria e razoavel, que os efeitos de sua aplicacdo excluem
0 poder de complementagdo que detém os entes menores (clear statement rule), é possivel afastar a presungao de
que, no &mbito regional, determinado tema deve ser disciplinado pelo ente menor. 3. Na auséncia de norma federal
que, de forma nitida (clear statement rule), retire a presunc¢éo de que gozam 0s entes menores para, nos assuntos
de interesse comum e concorrente, exercerem plenamente sua autonomia, detém Estados e Municipios, nos seus
respectivos dmbitos de atuacéo, competéncia normativa. 4. Recurso extraordinario a que se nega provimento” (RE
194704, Relator(a): Min. CARLOS VELLOSO, Relator(a) p/ Ac6rddo: Min. EDSON FACHIN, Tribunal Pleno,
julgado em 29/06/2017, ACORDAO ELETRONICO DJe-261 DIVULG 16-11-2017 PUBLIC 17-11-2017, grifei).
198 “Como consequéncia da dificuldade de visibilidade, foram excluidos do presente grafico os itens 13, 17, 18,
22, 25 e 30 que compdem o indice do Anexo 3.



198

(T8) Temas x Agdo (2)
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Fonte: elaborado pelo autor.
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Como se deu nos demais periodos analisados, os temas 1.1 e 2.1, “competéncia privativa
da Unido” e “iniciativa privativa do chefe do Executivo”, foram veiculados pela via da acdo

direta de inconstitucionalidade e, como demonstrado pelo Grafico 92, representaram a maioria
dos julgamentos da Corte sobre o controle de constitucionalidade.

5.4.7 Qual a influéncia do “tema” nos “juizos” proferidos pela Corte? Ha vinculos
entre o tipo de acdo/recurso e a matéria veiculada na acao ou recurso?
A classificagdo dos “juizos” seguira os mesmos critérios adotados para o periodo 1985-
1989 e 1995-2004*4, Fazendo-se a analise por Informativo, por ano, obtém-se o Gréafico 95:

194 _ (C) Constitucionalidade; - (1): Inconstitucionalidade; - (S): Cautelar deferida- (VE): Cautelar indeferida - (P)
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Gréafico 95: Juizo x Ano.

(T9) Juizo x Ano
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Fonte: elaborado pelo autor.

A observacdo dos juizos proferidos pela Corte, considerando todo o periodo analisado,
nos leva ao Grafico 96, que mostra que o STF julgou inconstitucional, suspendeu a eficacia ou
declarou a interpretacdo conforme em 63,52% das normas a ele submetidas. Apenas 33,33%

das normas foram julgadas constitucionais. Veja-se:

Gréfico 96: Juizo x Total (3).

Representacdo prejudicada.
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(T10) Juizo x Total

Juizo
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6,29% 5
3,14%

Constitucionais IC Inconstitucionais P S

Fonte: elaborado pelo autor.

Novamente, reiterando-se a indagacdo feita para os periodos anteriores, haveria uma
relagdo entre o “juizo” proferido pelo STF e o “tema” abordado? O Grafico 97 enfrenta o

problema. Veja-se:
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Gréfico 97: Tema x Juizo (4).
(T11) Tema x Juizo
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Fonte: elaborado pelo autor.

Prevalece, novamente no periodo observado, o juizo de inconstitucionalidade em
relacdo aos temas organizacdo do Estado, processo legislativo, sistema Juridico e agentes
publicos. Contudo, a diferenca aparece consideravelmente menor no item 2 (processo
legislativo), se comparado com o periodo 1995-2004%, havendo uma recorréncia maior de
normas impugnadas consideradas constitucionais pelo STF.

Refinando-se a classificacdo, nos termos dos subniveis descritos no Anexo 2, chega-se
ao Gréfico 981,

195 Entre 1995-2004, houve 25 juizos de inconstitucionalidade e apenas dois de constitucionalidade.
1% Como consequéncia da dificuldade de visibilidade, foram excluidos do presente gréfico os itens 3, 5, 11, 13,
14, 17, 18, 22, 25, 26 e 30, constantes no apéndice do Anexo 4.
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Gréfico 98: Tema x Juizo (5).
(T12) Tema x Juizo (2)
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Fonte: elaborado pelo autor.

No Gréfico 98, chama novamente atencdo os itens 1.2 (competéncia privativa da Unido)
e 2.1 (iniciativa de lei do chefe do poder Executivo). Em ambos 0s casos, prevalece amplamente
0 juizo de inconstitucionalidade de normas. Ademais, as cinco cautelares deferidas no tema

“organizacédo do Estado” e duas no “processo legislativo” disseram respeito aos mencionados
itens.

5.4.8 Osjuizos de constitucionalidade (ou inconstitucionalidade) variaram a depender
da acéo/recurso apreciados?

Os graficos seguintes buscam relacionar os “juizos” proferidos pelo STF com o tipo de
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acdo e recurso, para analisar se é possivel observar regularidades nos julgamentos proferidos
pela Corte. No Gréafico 99, o numero total de analises de constitucionalidade em cada
Informativo é separado em seis colunas, de acordo com a classificagdo dos “juizos*”™ ja

apresentada nesta tese.

Gréfico 99: Agdo x Juizo (2).

(T13) Acdo x Juizo
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Fonte: elaborado pelo autor.

O gréafico em andlise reforca a possivel existéncia de maior regularidade no julgamento
das ADI (e demais a¢Bes concentradas) do que nas decisGes envolvendo recurso extraordinario.
O Gréafico 100, nesse sentido, demonstra que 73,4% dos julgamentos foram ao menos
parcialmente favoraveis ao autor da ADI, seja porque a acgdo foi julgada procedente, houve o

deferimento de liminar ou de interpretagdo conforme. Veja-se:

197 - IC = Interpretacdo conforme, considerada, nesta tese, como hipétese de julgamento procedente da ADI;
- P = processo prejudicado

- VE = Liminar deferida (norma impugnada valida e eficaz)

- C = Norma impugnada constitucional (a¢do julgada improcedente)

- S = Cautelar deferida (norma impugnada suspensa)

- 1 = Norma impugnada inconstitucional (ADI procedente)

- Total = nimero total de acles e recursos analisados.
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Gréafico 100: ADI x Juizo.

(T14) ADI x Juizo
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Fonte: elaborado pelo autor.

10

0

Considerando-se apenas 0s julgamentos de mérito, abstraindo, portanto, as cautelares e
acOes prejudicadas, o Grafico 101 nos mostra que, dos 81 juizos de inconstitucionalidade
proferidos pelo STF, 59 (72,83%) se deram pela via da ADI, enquanto das 53 normas julgadas

constitucionais, apenas 23 (43,3%) foram veiculados pela via abstrata.
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Grafico 101: ADI x Juizo (somatdrio) (2).
(T15) ADI x Juizo (somatério)
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Fonte: elaborado pelo autor.

O recurso extraordindrio se comporta, também no periodo analisado, de maneira
distinta. O Gréafico 102 mostra que, dos 27 recursos extraordinarios analisados, 55,5% (15)
tiveram normas julgadas constitucionais, enquanto 45,4% (12) veicularam juizos de
inconstitucionalidade de norma. Isso significa que dos 81 juizos de inconstitucionalidade
proferidos pelo STF, 16% deles (13) se deram em RE, enquanto dos 53 juizos de

constitucionalidade, 28,8% deles (15) foram analisados pela via difusa'®.

1% Reiterando-se que estdo sendo tratados, neste momento, apenas os juizos de constitucionalidade ou
inconstitucionalidade, excluindo-se as demais categorias possiveis.



Gréfico 102: RE x Juizo (somatdrio) (2).

(T16) RE x Juizo (somatério)
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Fonte: elaborado pelo autor.
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O Grafico 103 apresenta as mesmas informacdes, mas evidencia a diferenca dos juizos

em relacdo ao RE e ao ADI. Os juizos de constitucionalidade estdo a esquerda; e o de

inconstitucionalidade, no centro, enquanto as cores indicam o tipo de acdo. Constam, ainda, as

hipoteses de interpretacdo conforme (IC), as demandas julgadas prejudicadas (P) e as cautelares

deferidas (S). Veja-se:



Gréfico 103: Acédo x Juizo x Origem (2).
(T17)Acdo x Juizo x Origem
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Fonte: elaborado pelo autor.

5.4.9 Tipo de acdo/recurso e sua relagdo com a origem da norma impugnada

207

Os gréficos seguintes chamam a atencdo para a origem da norma impugnada. O Grafico

104 organiza as informagdes por ano*®°. Veja-se:

1% Como explicado na metodologia, para facilitar a visualizagdo das informac@es, os informativos foram

organizados em razdo do ano de sua publicag&o.
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Gréfico 104: Origem x Ano (2).
(T18) Origem x Ano
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Fonte: elaborado pelo autor.

No Gréafico 105, ha o somatorio dos julgados, considerando todo o periodo. Como nos
demais momentos observados, constata-se que o controle da atividade legislativa dos estados

foi, de fato, o nucleo do exercicio do controle de constitucionalidade pelo STF.

Gréfico 105: Origem x Total (3).
(T19) Origem x Total
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Fonte: elaborado pelo autor.
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Observa-se que, a despeito da diferenga quantitativa do nimero de julgados analisados
nos periodos pos-Constituicdo de 1988, a propor¢do entre normas federais e estaduais manteve-
se semelhante — lembrando que, de 1995 a 2004, a diferenca entre ambos foi de 59,36% para
34,98%.

O Gréfico 106 demonstra a relacdo de normas estaduais e federais veiculadas em sede
de ADI.

Grafico 106: Origem x Ano.

(T20) Origem x Ano
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Fonte: elaborado pelo autor.

O Grafico 107, por outro lado, evidencia que o recurso extraordinario, mais uma vez,

viabilizava uma maior “democratiza¢do” da origem da norma impugnada. Veja-se:
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Gréfico 107: RE x Origem.

(T21) RE x Origem
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Fonte: elaborado pelo autor.

O Gréfico 108, centrando a analise nas ADI e no RE, busca demonstrar as diferencas
ora apontadas por outro angulo. No lado esquerdo, enquanto 2 RE e 77 ADI veicularam normas
estaduais, 14 RE e 26 ADI trataram da constitucionalidade de normas federais. Com efeito, as
ADI corresponderam a 96% das impugnac0es a lei estadual e a 65% das impugnacdes a leis
federais, enquanto os RE representaram 3% dos juizos exercidos sobre normas estaduais e a
35% dos juizos exercidos sobre normas federais. Veja-se:

Gréfico 108: Origem x Agéo (2).

(T22) Origem x Agé@o
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Fonte: elaborado pelo autor.
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5.4.10 Qual a origem das normas considerando os temas tratados pelo STF?

O Gréfico 109 vincula a classificagdo dos temas apresentada no grafico T5 & origem
das normas. Veja-se:

Gréfico 109: Tema x Origem (7).
(T23)Tema x Origem
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Fonte: elaborado pelo autor.

Utilizando-se os mesmos subniveis do Grafico 92, é possivel observar com mais

detalhes a relagdo entre “tema” e “origem da norma”. Veja 0 Grafico 1102

20 Ositens 11, 13, 14, 17, 18, 22, 25, 26, 27 e 30, constantes no indice do apéndice 4, forma retirados para melhora
a visualizagdo.

201 Ositens 11, 13, 14, 17, 18, 22, 25, 26, 27 e 30, constantes no indice do apéndice 4, forma retirados para melhora
a visualizagdo.
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Grafico 110: Tema x Origem (8)
(T24) Tema x Origem (2)
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Também no periodo de 2012-2016, é possivel concluir que a organizacao do Estado e
dos poderes é veiculada em sua grande maioria por ADI e tem como objeto normas estaduais,

0 que pode ser observado, também, em relacdo aos temas “agentes publicos” e “‘sistema
juridico”.

5.4.11 Ha influéncia no juizo proferido pelo STF a depender do tema e da origem da
norma?

O Gréfico 111 se debruca sobre a possivel recorréncia de juizos proferidos pelo STF a

depender da origem e do tema. Interpretando-o conjuntamente com o Grafico 110, pode-se dizer
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que o tema organizacdo do Estado, dos poderes e agentes publicos veiculam normas estaduais

que, majoritariamente, séo julgadas improcedentes — notadamente se a compararmos com as
normas federais.

Gréfico 111: Tema x Origem X Juizo (4).

(T25) Tema x Origem x Juizo
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5.4.12 Dentro de um mesmo tema, como variou 0 juizo de constitucionalidade a
depender da acdo/recurso apreciado?

O Grafico 112 substitui a analise da origem da norma pelo tipo de acao/recurso. Assim,

vé-se que os temas organizacdo do Estado e dos poderes, e agentes publicos veiculam normas

preponderantemente estaduais, pela via da agdo direta, que € julgada majoritariamente
procedente. Veja-se:

Grafico 112: Tema x Acdo x Juizo (4).
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(T26) Tema x Acdo x Juizo
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Fonte: elaborado pelo autor.
5.4.13 Qual a porcentagem de julgados unanimes?

A porcentagem de decisdes unanimes ja havia caido, entre 1995-2004, se comparado a
1985-1989. No periodo analisado, a quantidade de juizos por unanimidade observou nova

gueda. Veja-se:

Grafico 113: Resultado x Ano (2).
(T27) Resultado x Ano
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Fonte: elaborado pelo autor.

Em ndmeros absolutos, foram 74 julgados unanimes em 159 analisados (47%). Veja-se
o Gréfico 114:

Gréfico 114: Julgamentos unénimes (2).
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(T28) Julgamentos Unanimes

MNomes de medida
. Andlises de constitucionalidade

. Julgamentos Un&nimes

Andlises de constitucionalidade Julgamentos Ungnimes

Fonte: elaborado pelo autor.
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6 CONSIDERACOES FINAIS

6.1 Breve sintese da interlocucdo entre os dois recortes observados: a) a ampliacdo da
funcédo jurisdicional para a gestdo do Estado, por meio do controle abstrato de
constitucionalidade; b) a alteracdo do habitus dos ministros pés-Constituicdo de 1988 e

um “novo inicio” para a tutela objetiva da ordem constitucional

(...) o problema é que as normas gerais isoladas ndo esgotam a complexidade da
vida. Se em examinarmos a Constituicdo e o ordenamento juridico, veremos que ha
principios contrérios que sdo densificados em regras e que transmitem a tensdo
originaria entre eles e todo o ordenamento que, nesse sentido, ndo se fecha aos eventos
da vida cotidiana, como uma realidade perfeita em si, mas, ao contrario, requer a
concretude e a individualidade dos eventos para a configuracdo normativa adequada
a reger aquela situacdo determinada, sempre especifica e datada (CARVALHO
NETTO, 2003, p. 157, grifo nosso).

A representacdo interventiva inaugurou um novo capitulo no direito brasileiro: o juizo,
pelo STF, incidente sobre a validade de normas, independentemente do julgamento do caso
concreto. Ou, nos dizeres dos entdo ministros, no julgamento de “lei em tese” pelo Judiciario.
A Corte ira enfrentar, entdo, o problema de legitimar suas decisdes incidentes, agora, sobre a
ordem objetiva, o que pressupora o desenvolvimento de categorias profundamente distintas
daquelas utilizadas até entdo — a despeito, é claro, de importantes continuidades.

Desde Ruy Barbosa, a Corte construia os limites de seus poderes para declarar uma
norma inconstitucional por meio da diade “questdes politicas x direitos individuais?®?”, em que
a fronteira entre as esferas se centrava, a partir do julgamento do caso concreto, na existéncia
de direito individual a ser tutelado pelo Judiciario, que exercia fungdo marcadamente limitadora
dos demais Poderes. A declaracdo de inconstitucionalidade, dado o seu carater excepcional,
somente poderia se dar quando necessaria ao julgamento da demanda, além de se ater,
necessariamente, ao caso concreto — a norma impugnada continuaria valida e eficaz, até a
manifestacdo do Senado Federal.

Segundo os proprios ministros, 0 que os legitimaria romper com essa antiga tradicdo do
direito brasileiro seria a previsdo constitucional contida no artigo 7°, inciso VII, CF/1946, que
autorizaria essa atuagdo excepcional do Tribunal na esfera normativa, l6cus, por definicdo, do
sistema politico. Com efeito, se é o préprio Poder Constituinte que fixara essa atribuicdo ao
Supremo, ndo haveria duvidas sobre sua validade. Mas, por outro lado, estava subjacente a essa

“autorizacdo” o desenvolvimento de repertorio argumentativo especifico, em que o carater

202 Como visto, a formulagdo da diade “questdes politicas x direitos individuais” tem como objetivo representar
como o STF lidava com o conflito entre direito e politica e como fundamentava os limites de sua atuagdo — por
meio do reconhecimento, ou ndo, da existéncia de direitos individuais em uma demanda.
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excepcional do controle constituisse a propria pratica discursiva. Dai ser indissociavel das
decisBes a mencdo constante aos principios da presungdo de constitucionalidade das leis e da
separacdo dos Poderes, em uma leitura tipicamente neopositivista.

Situando o repertério argumentativo utilizado pelo STF, a partir do marco tedrico
adotado nesta tese, € possivel conceituar a expressao genérica “ethos limitado” que 0 ministros
se reconheciam como ‘“habitus restritivo”. Habitus, segundo Bourdieu, significa a histéria
incorporada, nos agentes, da estrutura do espaco social que ocupam, engendrando, neles, a
retraducdo de seu lugar de origem (BOURDIEU, 2010). Em outros termos, as estruturas
simbdlicas do espaco social sdo inculcadas nos individuos, de forma que as representacdes,
discursos, sentidos por eles incorporados tendem a ser reproduzidos nas relagdes sociais. Ha,
no conceito, questdo fundamental para se pensar a construcdo dos regimes de verdade no
direito: a articulacdo necessaria entre a realidade objetiva do campo e como ela é a
“subjetivada®®” nos agentes.

Com efeito, ndo apenas a ordem objetiva continha restricdes a atuacdo dos ministros do
STF, de que sdo exemplos a falta de previsdo legal para a modulacdo dos efeitos, a restri¢éo
dos legitimados para propor representacao, a limitacdo do parametro de controle (artigo 7°,
inciso VII, CF/46), a inexisténcia de acdo direta de constitucionalidade por omissdo ou simula
vinculante. E fundamental analisar o que se chama aqui de habitus restritivo a partir da
articulacdo dessa realidade objetiva limitadora com as préticas que ela induz na formacéo do
jurista, que tende a reproduzi-las.

A importancia conferida por esta tese a representacdo interventiva nao é aleatéria — e,
também aqui, o conceito de habitus sera determinante para explica-la. A acdo marca o inicio
fundamental de uma prética que, hoje, é uma caracteristica determinante da jurisprudéncia do
STF: o controle abstrato. “Fazer ressurgir o arbitrio dos inicios®*” (BOURDIEU, 2015) ¢ um
caminho importante para se desvelar a naturalizacdo e inexorabilidade com que a atuacdo na
esfera normativa, pelo Supremo, € imposta pelo proprio Estado — que tem o poder de ritualizar
sua propria legitimidade, universalizando praticas que ele mesmo impde.

Nesse sentido, a analise empirica desse “inicio” demonstrou que o niicleo das matérias

veiculadas em sede de representacédo tendeu a se repetir em todos os periodos analisados — 1985-

208 gubjetivacéo é conceito utilizado, de forma recorrente, por Foucault, mas, aqui, parece adequado adota-lo para
0 presente contexto.

204 O pensamento genético, tal como o defino, tenta fazer ressurgir, de certo modo, o arbitrario dos inicios: ele
se opBe [entdo] aos usos mais ordinarios da histéria ordinéria. Os usos ordinarios do pensamento histérico ordinario
tendem a cumprir, mesmo sem o conhecimento dos que os praticam, uma funcao de legitimac&o o que é 1um dos
usos mais comuns da histéria (BOURDIEU, 2015, p. 166, grifos nossos).
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1989, 1995-2004 e 2012-2016 —, por meio da representacao de inconstitucionalidade e da ADI:
a organizacgdo do Estado e dos Poderes e o regime juridico dos servidores publicos. O STF,
assim, deixou de analisar a constitucionalidade da norma, sob o argumento de afronta a direitos
individuais, para participar da gestdo da maquina publica, fixando, a partir de um discurso que
articula meios e fins, questdes determinantes a gestdo Estado. A representacdo cumpriu, pois,
papel determinante na judicializacdo de determinados conflitos que antes eram solucionados
em outras esferas.

Observa-se, pois, a partir da representacdo interventiva, que as acles abstratas
promovem o esvaziamento do conteudo da jurisdicdo constitucional, que passa a se qualificar
nao mais pela defesa de um direito (“individual”), mas, sim, por uma determinada “forma” por
meio da qual se acessa a Corte. Em outros termos, estava pressuposto a diade “questdes politicas
x direitos individuas” a fundamentagdo, no caso concreto, de que a norma impugnada continha
lesdo a direito individual. J& o discurso de “compatibilidade vertical da norma”, que pressupde
um juizo de subsuncdo da lei impugnada a Constitui¢éo, ndo comporta um contetdo, tornando-
se toda lei passivel de “tutela®” pelo Supremo.

Contudo, ainda segundo a analise empirica, os diferentes habitus dos ministros do STF,
nos distintos periodos observados, sdo descontinuidades determinantes para se compreender
essa possivel incursdo do Judiciério na atividade parlamentar. No periodo pré-constitucional, o
ethos restritivo no qual se formava o jurista constituia as préaticas judiciais perpetradas pelo
STF. A crenca compartilhada em torno dos limites do sistema juridico em relacdo ao politico
criava realidades e tornava a invalidacéo de leis pratica realmente excepcional da Corte, o que
sera alterado profundamente apds a Constituicédo de 1988.

A ampliacdo do escopo do controle abstrato pela Constituicdo de 1988, que foi reforcada
por alteracdes legislativas e jurisprudenciais subsequentes, pressupde e é formadora de um novo
habitus dos ministros do STF, que deixam de tratar a atuacao na esfera normativa como hipotese
excepcional de interferéncia do Judiciario na esfera politica, para concebé-la como a esséncia
da jurisdicdo constitucional. Essa mudanca pode ser observada, novamente, por meio da
construcdo de novas categorias utilizadas pelo Supremo para construir o discurso de legitimagéo
de seus poderes normativos: os principios da presuncdo de constitucionalidade das leis e da
separacao dos Poderes cedem lugar aos discursos de “méxima efetividade da Constituicao” (e
congéneres).

A conjugacéo desse novo habitus dos ministros com um “direito sem conteudo”, que

205 | embrando-se que tutela, expressdo que se naturalizou nos manuais de direito constitucional, significa a
representacdo de um incapaz por alguém habilitado perante o direito.
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caracteriza as agOes abstratas, marca um “novo inicio” (BOURDIEU, 2015) do controle
concentrado no direito brasileiro, em que ndo apenas os limites impostos pelo ethos
neopositivista a tutela objetiva deixam de existir, como a crenca na legitimidade do discurso
juridico se expande. Com efeito, aquela elite habilitada a participar da jurisdi¢do constitucional,
torna-se possivel demandar ao STF sempre que outras instancias de poder nao responderem aos
seus interesses, ja que todo problema social se torna passivel de ser qualificada como “juridico”.
Cria-se uma dindmica, assim, em gque 0 Supremo se torna palco quase inexoravel das disputas
ocorridas em outras esferas.

Segundo Kelsen (2000), a lei tornar-se-ia um ato obrigatorio do Estado porque resultado
de um compromisso entre 0s representantes dos mais diferentes grupos sociais. Seria fruto, pois,
ndo da vitoria da maioria, mas de um processo dialético em que todos os envolvidos
participaram e contribuiram de seu produto. O controle abstrato de constitucionalidade se
limitaria, nesse contexto, a recortar os excessos do Parlamento para garantir, a partir da
Constituicdo, a regularidade da aplicagdo do direito. A sua expansdo, a partir desse novo
habitus, ao fomentar a crenca de que toda lei pode ser tutelada pelo Supremo, esta centrada na
permissa de que o mundo social pode ser resolvido pelo discurso racional juridico. Abdica da
ideia de conflito na conformacéo do sistema normativo, deslocando a uma elite especifica ampla
prerrogativa de disciplinar, a partir de uma suposta técnica “ubiqua”, todo o mundo social. O
préprio codigo licito-ilicito do sistema é colocado em xeque, ja que o resultado dos
pronunciamentos do STF, ao contrario do que se dava nos periodos pré-constitucionais, nao é
a invalidacdo de um ato, ainda que normativo. A deciséo oriunda do controle abstrato costuma
ser a edicdo de mais uma norma, que sera interpretada pelas instancias ordinarias e pela
Administracéo.

As grandes disputas em torno dos chamados “casos dificeis”, Segundo Dworkin (1999),
decorreriam da inexisténcia de um conceito solido do que seria “o direito”. Essa disputa
pressuporia o debate em torno do conteudo das decisbes e da finalidade do exercicio da
jurisdicdo. Dai o porqué se filiar e defender a tradi¢do liberal, centrada na protecédo, pelo
Judiciario, aos principios da liberdade e da igualdade. E possivel afirmar, nesse sentido, que o
controle abstrato de constitucionalidade, ao excluir do direito um conteddo e impor ao
Judiciario tutelar questbes centrais do Estado, fomenta o afastamento do STF de sua fungéo
contramajoritaria, ainda que decisdes relevantissimas envolvendo direitos fundamentais tenham
se dado por essa via. Mas, sobretudo, a tutela objetiva da ordem constitucional parece cumprir
um papel ainda mais decisivo na legitimidade e eficiéncia do exercicio da dominagdo pelo
Estado.
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Concluséao

O controle abstrato €, para além do debate juridico que o cerca, uma dindmica que, ao
incorporar novas fungdes ao STF, permitiu a judicializacdo de questdes atreladas a gestdo do
Estado que, até entdo, eram inéditas ao Judiciario. Essa dindmica, que amplia a celeridade e a
“seguranca” com que conflitos relevantes no interior do Estado s&o solucionados, altera o
fundamento de legitimidade da jurisdi¢do, antes vinculado a um conteudo especifico, a “defesa
de direitos individuais”, para deslocé-lo para o “cotejo entre normas”, que autoriza qualquer
matéria ser objeto de controle. Ao ampliar o plexo de competéncias do Judiciario, abdicando-
se de vincular a jurisdi¢do a um contetdo, torna o discurso racional juridico um significante
que admite qualquer significado, enfraquecendo o carater contramajoritario da jurisdicéo.

Por outro lado, nos dois primeiros periodos analisados, 1957-1964 e 1985-1989, o
julgamento das representacdes interventivas e de inconstitucionalidade fundamentava-se em
uma excepcional intervencdo do Judiciario no ambito normativo, I6cus, por exceléncia, do
campo politico. O que se observa ap6s a promulgacdo da Constituicdo de 1988 é um
apagamento do cariter subsididrio da “tutela objetiva da ordem constitucional” e o
desenvolvimento de um repertorio argumentativo que a transforma em sindnimo de jurisdi¢édo
constitucional. A crenca em um direito técnico, que tem na lei a sua esséncia (MAXIMILIANO,
2017) e que seria capaz de garantir uma fronteira sélida entre o direito e a politica, cede espa¢o
a ideia de “maxima efetividade da Constitui¢do”, em que o controle exercido pelos ministros
do STF sobre a producéo legislativa dos demais Poderes seria a forma mais eficaz de se proteger
a Constituicdo. Mas o que o ambito discursivo revela é o desenvolvimento de um novo habitus,
em que os ministros do STF incorporam e reproduzem uma nova crenca acerca dos limites do
direito e de seu papel como agentes do Estado, de forma que a abstrativizagéo reflete e fomenta

uma progressiva crenca na juridicizacdo do mundo social.
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