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sobremaneira dentro dos quadros da judicializagdo geral da politica e
da vida social que o subcontinente compartilha com outras regides do

mundo, em particular o préprio Ocidente.

Vimos, portanto, a América Latina solidaria e contemporanea nos
processos sociais e constitucionais nas diversas fases da modernidade.
Vimos também que, malgrado modificagdes por vezes decisivas, com
certos tragos emprestando a cada época sua tonalidade dominante, os
sucessivos elementos que os agentes sociais vao constitucionalizando
se somam e imbricam, com uma dindmica prépria, bem como em dia-
logo com o Ocidente. Originalidade e universalidade claramente se
manifestam na participacio da América Latina no empreendimento
constitucional moderno.
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Cortes constitucionais

Rogério Bastos Arantes

Democracias que ndo confiam plenamente no governo do povo contam
com mecanismos extraparlamentares de revisio e controle das leis e atos
normativos governamentais. Cortes constitucionais representam o mais
Importante mecanismo contramajoritario de fiscalizagdo e controle nas
modernas democracias constitucionais. Se nos primérdios do Estado
liberal, a Suprema Corte dos Estados Unidos era um exemplo isolado
na paisagem politica, hoje a maioria dos regimes democraticos conta
com alguma forma de controle externo ou de revisio judicial das leis.

O controle das leis por uma corte constitucional supoe a superiorida-
de da Constitui¢io em relagio a legislacio produzida pelo Parlamento
€ aos atos normativos dos demais poderes. Tome-se como exemplo a
Inglaterra, onde a auséncia de um documento formal de carter supe-
rior digno do nome de constituigdo torna absolutamente sem sentido a
existéncia de uma corte constitucional. De fato, por 14, a supremacia é
do Parlamento, e ndo ha forma de controle externo das leis produzidas
no palacio de Westminster.

Todavia, a Inglaterra pode ser considerada uma ilha de democracia
majoritdria circundada de democracias constitucionalizadas e doradas
de mecanismos de revisio das leis. O declinio do principio da soberania
parlamentar e a ascensdo do constitucionalismo e da ideia do governo
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limitado caracterizaram as reformas politicas do século XX (Ginsburg,
2003)". De acordo com Hirschl (2004), foram seis as grandes fases ou
cenarios de constitucionalizagdo de regimes politicos e de incorporacio da
revisdo constitucional ou judicial das leis no periodo posterior a Segunda
Guerra Mundial. A primeira ocorreu em meio & “onda da reconstrugio”
dos paises derrotados, quando Japao, Itdlia e Alemanha foram instados
a adotar novas constituigdes € a criarem cortes constitucionais como
formas de assegurar a democracia liberal e de evitar futuras recaidas
autoritdrias. No processo de descolonizagdo que também se seguiu a
Segunda Guerra, tivemos o segundo cendario no qual a independéncia
de paises como a India veio acompanhada da adogio daqueles mesmos
mecanismos. Paises africanos independentes como Ghana (1957), Nigéria
(1959) e Kenya (1960) foram estimulados a incorporar dispositivos da
European Convention on Human Rights (1950) ao estabelecerem seus
novos sistemas legais e politicos. O terceiro cendrio é chamado por Hirschl
de “transicdo singular”, pela qual paises autoritarios ou quase democra-
ticos estabeleceram novas democracias a partir dos anos 1970 — no sul
da Europa: Grécia (1975), Portugal (1976), Espanha (1978); na América
Latina: Nicardgua (1987), Brasil (1988), Colombia (1991), Peru (1993),
Bolivia (1994); e na Africa do Sul houve a inclusdo de uma “Bill of Rights”
como parte integrante de novas constituigdes, assim como o estabeleci-
mento de alguma forma de revisdo judicial e de controle constitucional
das leis. O quarto cendrio é representado pelos paises pés-comunistas
nos quais houve uma “transigdo dual”, de regime politico e de sistema
economico. As mudangas rumo a um modelo ocidental de democracia e
de economia de mercado incluiram a criagdo de cortes constitucionais na
Polonia (1986), na Hungria (1989-90), na Rissia (1991) e a introdugio
da revisdo judicial das leis nas reptblicas Checa e Esloviquia (1993). O
quinto cendrio esta ligado a “incorporagdo” de padrdes internacionais ou
transnacionais de direitos humanos pelo ordenamento juridico doméstico
em democracias consolidadas. Os casos mais importantes destacados

'Segundo Ginsburg (2003), 72 paises que transitaram para a democracia a partir dos anos 1980
adotaram alguma forma de revisio judicial ou de corte constitucional. (N. A.)
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por Hirschl — Dinamarca, em 1993, Suécia, em 1995, e o Reino Unido,
em 1998 — foram aqueles que incorporaram, mesmo que tardiamente,
elementos da European Convention on Human Rights. Por fim, o autor
reane exemplos residuais sob a rubrica de “transicio nio aparente”, isto
€, ndo precedida ou acompanhada de mudancas fundamentais no regime
politico ou econémico: a Suécia adotou a revisdo judicial das leis, em
1979, e o México, em 1994; Canadd, Nova Zelindia e Israel, também
exemplos de democracias apoiadas em parlamentos fortes, adotaram
cartas de direitos em 1982, 1990 e 1992, respectivamente, reforcando
sobremaneira a possibilidade de controle constitucional das leis.

Essa extraordindria e massiva transferéncia de autoridade das institui-
¢Oes politicas representativas para o Judicidrio e/ou cortes constitucionais
pode ser interpretada de duas maneiras basicas. A primeira, de carater
mais normativo, atribui sentido positivo a essa transferéncia, associando-a
a descentralizagdo e domesticagao do poder politico, seja em novas de-
mocracias, seja em democracias consolidadas. Constitucionalizar direitos
e criar/fortalecer mecanismos de controle constitucional seriam formas
de aperfeicoamento da democracia contra a velha tendéncia de tirania
das maiorias legislativas e/ou de poderes executivos hipertrofiados. A
segunda maneira, prépria de uma ciéncia politica de orientagao realista,
questiona por que os politicos teriam interesse em transferir a autoridade
para instancias ndo parlamentares e nio executivas de poder, como as
cortes constitucionais, e também em reduzir sua discricionariedade por
meio da constitucionalizagdo de direitos. Diferentemente da primeira
abordagem, essa segunda apela para o carater estratégico do compor-
tamento das elites politicas e busca construir explicacdes baseadas na
ideia de delegacdo de poder motivada por interesse proprio.

Para autores dessa segunda perspectiva, a decisio de constitucionalizar
direitos e de transferir autoridade a cortes constitucionais guarda rela-
¢ao com o quadro de forgas politicas do momento constituinte e com as
expectativas dos diversos partidos em relagdo ao futuro. Para Ginsburg
(2003), processos de elaboragdo constitucional caracterizados por frag-
mentagao politica levardo os atores a adotarem um sistema de controle
constitucional forte e acessivel, o qual ele denomina de insurance model.
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Transferir poder a juizes e tribunais representa um custo para as m\:Rm
politicas, mas elas preferirdo esse tipo de “seguro” se os custos provaveis
de perdas eleitorais futuras lhes parecerem maiores. De fato, o momento
constituinte representa uma oportunidade excepcional de _umnmmar\m entre
atores, envolvendo ndo apenas seus interesses mBm&mnomw mas Hma.vmqw suas
projegdes sobre sua condigdo politica futura. A constitucionalizagdo de
preferéncias e a adogdo de uma corte constitucional para a sua mm?w.mcm.:mmm
futura podem facilitar a negociagZo e a aprovagdo da nova Constituigdo
em contextos de fragmentagdo politica. Knight (2001) desenvolveu um
modelo tedrico muito convincente, capaz de demonstrar como as expec-
tativas politicas em relagdo ao futuro sdo capazes de induzir no presente
as escolhas dos constitution-makers sobre: o grau de detalhamento a que
deve chegar um texto constitucional; a maior ou menor &mn:Emaw m_m
emendamento constitucional; e 0 escopo e o grau de acesso da revisdo
judicial das leis. Voltando mais uma vez a Hirschl (2004), SF\QN 0 mais
radical dos autores realistas, o fendmeno da juristocracy em paises como
Canada, Israel, Nova Zelandia e Africa do Sul nio seria Rm@.ho de uma
transformacdo genuina e positiva da politica, mas produto do jogo mmﬁwmw
tégico de elites politicas, economicas e judicials interessadas em assegurar
sua hegemonia, preservar direitos de propriedade e mﬂ.:zm:ﬁmn seu poder
de influéncia na esfera nacional e até mesmo 582590:&..

Em poucas palavras, a ampla transferéncia de autoridade .,EB )
Judicidrio e para cortes constitucionais nio deve ser tomada FQ._BoE.,m
como um natural e progressivo desenvolvimento da democracia, Emm
deve ser examinada também a luz da interagdo estratégica entre m‘:.ﬁmm
interessadas em se proteger da incerteza futura que a prépria politica
democratica acarreta.

Sistemas comparados

Revisio judicial e controle constitucional das leis ndo sdo a mesma coisa
e remontam a experiéncias historicas e a sistemas institucionais bastante
distintos. A primeira tem origem nos Estados Unidos, pais que confiou
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a0 Judicidrio a missdo da judicial review. O segundo tem origem no
continente europeu e afasta-se da solugdo judicial, entregando a missio
de controle das leis a uma corte constitucional quase sempre situada
num ponto independente dos trés poderes.

O sistema americano é chamado de difuso, uma vez que todos os
juizes que integram o Poder Judiciario tém capacidade para revisar a
constitucionalidade de leis e atos normativos, no julgamento de casos
judiciais concretos. Em contrapartida, os efeitos da decisio judicial
recaem apenas sobre as partes que figuram no processo. Nesse sistema,
também conhecido como descentralizado, a lei nio é objeto de decisdo
judicial nem é examinada abstratamente. O Judicidrio ndo tem essa
prerrogativa tao ampla e seu papel se restringe a preservar ou promover
direitos no julgamento de casos individuais, Eventuais conflitos entre a
lei e a Constituigio nio sio levados diretamente 3 altima instancia do
Judicidrio, mas 14 apenas ingressam pela via dos recursos oriundos das
instancias inferiores. Nio ha, portanto, um mecanismo de agio direta
de inconstitucionalidade nesse sistema. Os Estados Unidos constituem
o exemplo paradigmatico deste modelo. A Suprema Corte americana
s6 se destaca como guardii da Constituigdo gragas a forca vinculante
de sua jurisprudéncia e ao carater terminativo pratico de suas decisdes,
mas € importante destacar que ela nio pode ser acionada diretamente
por atores politicos e ndo detém o monop6lio da interpretacio consti-
tucional das leis, dividindo-o com as diversas instancias do Judicidrio.

Se a experiéncia americana refletiu historicamente oreceio da “tirania
da maioria” legislativa, a experiéncia de paises da Europa ocidental foi
marcada pelo receio do “governo dos juizes” e por isso ali o Judicia-
rio nao adquiriu o papel de judicial review. Por outro lado, o sistema
europeu € mais explicito ao reconhecer a necessidade de uma Instancia
capaz de controlar a constitucionalidade das leis e nao apenas revisa-la
judicialmente no julgamento de casos individuais. Assim, o controle
constitucional ¢ monopélio da corte constitucional e por 1ss0 esse siste-
ma € chamado de concentrado. Ao contririo do modelo difuso, a corte
tem competéncia para julgar a prépria lei, provocada por agao direta de
inconstitucionalidade. Nessa forma de controle abstrato, a decisio tem
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efeito erga omnes (contra todos). Na maior parte do continente, 0s E_\Nmm
ndo podem invalidar ou se recusar a aplicar as leis. Certas constituigoes
estabelecem expressamente essa proibigdo e ha cédigos penais que pre-
veem o crime de prevaricagio para magistrados que a transgredirem.
Em poucas palavras, nesse sistema a magistratura comum nao mmﬂmq\w
qualquer jurisdigdo sobre a Constituigédo e o direito constitucional Wmﬁm
apartado da hierarquia das leis que os juizes estao obrigados a mwrnmn.
(Stone Sweet, 2000). A formulagio inicial do modelo concentrado foi
feita pelo renomado jurista Hans Kelsen e aplicada pela primeira vez na
Austria (em 1920), seguida posteriormente pela Alemanha e pela Itdlia,
logo ap6s a Segunda Guerra Mundial. Dentre os paises da “terceira onda
da democratizacdo”, Portugal e Espanha seguiram o mesmo caminho e,
mais recentemente, também as novas democracias do leste europeu. E
importante destacar que as cortes constitucionais nao integram neces-
sariamente a estrutura judiciaria nem se confundem com os tribunais de
dltima instancia do Judicidrio, a forma de indicagdo de seus ministros
mais politizada e seus integrantes costumam ter mandatos fixos, apesar
de mais alongados do que os mandatos eletivos.

Revisdo judicial e controle constitucional num sé lugar: Brasil

A Constituicdo de 1988 nos legou um amplo e acessivel sistema de ju-
dicial review e de controle constitucional das leis. As origens de nosso
sistema remontam a primeira Constitui¢do republicana’ de 1891 que,
inspirada no modelo americano, acolheu o principio da revisdo judicial
das leis pelo Judicidrio. Em outros trabalhos (Arantes 1997; 2005; 2007)
demonstrei como as constitui¢gdes posteriores vieram, pouco a pouco,
combinando elementos dos modelos difuso e concentrado até que a
Carta de 1988 consolidou um sistema hibrido, bastante singular no
quadro da politica comparada. Nosso sistema ndo € apenas difuso porque
contamos com mecanismos de acio direta perante o Supremo Tribunal
Federal (STF), capazes de acionar o controle abstrato de leis e atos nor-
mativos. Desse ponto de vista, o STF € quase uma corte constitucional.
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O sistema também nao é apenas concentrado porque o STF nio detém
o monopo6lio da declaragdo de (in)constitucionalidade, dividindo essa
competéncia com 0s juizes e tribunais inferiores de todo o pais, que, se
nao chegam a anular a lei por meio de suas decisdes, podem afastar sua
aplicagdo em casos concretos. Recursos extraordinarios podem levar a
questao constitucional até o STF, que, nesse caso, atuard como 6rgio
de capula do Judicidrio e suas decisdes valerio apenas para as partes
concretamente envolvidas. O mais curioso do caso brasileiro é que até
a reforma constitucional do Judicidrio em 2004, as decisdes do STF —
diretas ou na forma de recurso — no tinham forca vinculante sobre as
instancias inferiores do Judicidrio. A Emenda Constitucional n® 45/2004
velo corrigir parcialmente essa caracteristica leporina do sistema brasi-
leiro ao facultar ao STF a edi¢do de stimulas de efeito vinculante sobre
as demais instancias do Judicidrio e sobre a administragio piblica.
Além da descentralizagdo prépria do modelo difuso, o sistema hibrido
brasileiro tornou-se extremamente acessivel também pela via direta, na
medida em que a Constituinte de 1987-88 ampliou de um para nove os
tipos de agentes legitimados a fazer uso da Acdo Direta de Inconstitu-
cionalidade (ADI) perante o STF?. Antes restrita ao procurador-geral da
Repuablica, a lista de agentes legitimados a propor agdo direta tornou-se
uma das mais amplas do mundo, o que estd de acordo com as hipéteses
de Knight (2001) e de Ginsburg (2003) sobre a adogio de mecanismos de
judicial review e de controle constitucional com amplo escopo e alto grau
de acessibilidade em contextos constituintes marcados por dispersio de
poder e por alta fragmentagio politica, como foi o brasileiro de 1987-88.
A ampliagdo do acesso ao STF e o fortalecimento do papel politico
do Judicidrio, em 1988, foram comemorados como medidas democra-
tizantes, ao lado da promulgagdo de uma constitui¢io prédiga em di-
reitos € marcada pelo signo da cidadania (Vianna et al., 1999; Vianna

*Segundo o arr. 103 da CF/88, em versio atualizada pela EC n® 45/2004, sio eles: | — o presidente
da Republica; Il — a mesa do Senado Federal; 111 — a mesa da Camara dos Depurados; 1V — a
mesa da Assembleia Legislativa ou da Cdmara Legislativa do Distrito Federal; V—o governador
de estado ou do Distrito Federal; VI— o procurador-geral da Repiiblica; V1l — o Conselho Federal
da Ordem dos Advogados do Brasil; VIII — partido politico com representacdo no Congresso
Nacional; 1X — Confederagio sindical ou entidade de classe de 4mbito nacional (N. do A.).
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et al., 2007). Nessa visio otimista, o desenvolvimento progressivo da
democracia brasileira decorreria do fato de a constituinte ter operado
sob a égide de um “constitucionalismo democratico” (Cittadino, 2002)
e o de ter aberto o texto constitucional a uma nova “comunidade de
intérpretes”, especialmente os legitimados a provocarem diretamente o
controle constitucional pelo STF ( Vianna, 2008). Entretanto, em diversos
estudos orientados por uma perspectiva realista (Taylor, 2008; Taylor e
Da Ros, 2008; Machado, 2009) revela-se que o papel exercido pelo STF
tem sido antes de tudo complexo, atravessado pelo jogo e pela interacio
estratégica de atores politicos e institucionais,

Se a intengdo dos constituintes de 1988 era obter protegdo contra o
governo de maiorias futuras, pode-se dizer que a ideia prosperou, pois
o sistema de controle tem sido utilizado 4 exaustio. Foram mais de 4
mil ADIs desde 1988, numa média de uma a cada dois dias. Dentre as
a¢oes dos quatro legitimados mais ativos, alguns padrdes principais
(mas ndo exaustivos) podem ser identificados, como demonstra o quadro
L. Dois atores estatais (governadores de estados e procurador-geral da
Repiiblica) e dois atores politicos e sociais (partidos politicos e confe-
deragdes sindicais e entidades de classe) sdo responsaveis, em conjunto,
por mais de 90% das ADIs no periodo. Os governadores tém recorrido
ao tribunal principalmente para reverterem a produgio legal de suas
respectivas assembleias legislativas. Partindo da Unido, mas indo tam-
bém em diregdo aos estados, o procurador-geral da Repiiblica tem se
notabilizado igualmente por pedir a intervengdo do STF na producio
legal das unidades subnacionais. Nos dois casos, portanto, os atores
estatais tém desafiado o STF a exercer importante papel de tribunal da
federagdo (Oliveira, 2009). As confederacdes sindicais e entidades de
classe de ambito nacional sio responsdveis por um quarto das ADIs.
Em tese, estariam legitimadas a defender a Constituigdo federal em
face de quaisquer leis, mas as primeiras decisdes do STF trataram de
limitar sua legitimidade 2 defesa de interesses pertinentes a sua defini-
¢3o organizacional e institucional. De fato, essa questdo nos remete a
um paradoxo. O controle constitucional assenta-se em trés premissas
logicamente encadeadas: (1) a Constitui¢do guarda o interesse geral; (2)
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as maiorias politicas podem agir de modo faccioso contra o interesse
geral, legislando em beneficio de seus interesses particularistas; e (3) 0
controle constitucional existe para recompor o interesse geral a partir da
provocagio de algum agente capaz de expressa-lo. A questdo, portanto,
é: se o constituinte brasileiro imaginou que confederagdes sindicais e
entidades de classe expressariam interesses gerais antes que COrporativos,
na pratica, a decisdo do STF de restringir o uso de ADIs por essas insti-
tuicdes revela o entendimento oposto. Todavia, o paradoxo permanece:
pode o interesse geral da Constitui¢do ser recomposto a partir de uma
acdo pertinente a interesses especificos das confederagdes sindicais e
entidades de classe? Ou ainda: é a ADI um instrumento de representagao
do interesse particular ou do interesse geral? Em que medida o interesse
pertinente de uma confederagdo ou entidade de classe seria mais geral
e menos particularista do que o interesse pertinente a ato normativo
editado por uma maioria politica? Quanto aos partidos politicos, eles
utilizam majoritariamente o recurso da ADI para judicializar conflitos
politicos. Como se vé pelo quadro I, os partidos diversificam um tanto
mais seus alvos preferenciais, se comparados aos atores estatais. Taylor
(2008) demonstrou que as ADIs patrocinadas por partidos ndo sao as
mais eficazes do ponto de vista juridico, mas o fracasso em obter vitorias
legais ndo quer dizer que ndo obtenham ganhos politicos. De acordo
com o autor, as agdes dos partidos podem embaragar a implementagao
de politicas por meio de pelo menos um de quatro Ds: delay, disable,
discredit e declare opposition (Taylor, 2008, p. 93). A contestagdo judicial
orientada por uma ou mais dessas estratégias permite ao partido politico
fazer oposicdo as politicas adotadas pelo governo, mobilizar a sociedade,
alavancar negociagdes politicas no curso de sua implementagao ou até
mesmo angariar peso politico junto a grupos aferados pelas medidas,
mas que ndo rém acesso direto ao STF. Note-se também que a segunda
area de politicas mais questionadas pelos partidos € a da “competi¢do
politica”, isto é, das regras que presidem eleigdes, participagdo no fundo
partidario, fidelidade partidaria e outros temas que tém sido objeto de ju-

dicializacdo da competigio eleitoral nos dltimos anos (Marchetti, 2008).

Em resumo, provocado por partidos politicos, governadores e assem-

bleias legislativas de estados, corporagdes dos mais diversos tipos, atores
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do préprio meio juridico como Ministério Pablico e OAB, o STF tem
enfrentado o desafio de lidar com uma pletora de particularismos organi-
zados, como mostra o quadro I. Embora se possa dizer que nesse processo
o STF avulta como grande tribunal da federagdo, arbitro dos conflitos
entre governo e 0posi¢do, fixador de regras para administragdo publica e
juiz dos conflitos de interesses que emergem do meio forense e de grupos
o.nmmaumaom da sociedade civil e residentes no proprio estado, ainda nio
dispomos de uma visio sistematica e coerente acerca do trabalho da corte.
Em grande medida, isso se deve 3 prépria forma do processo deci-
sorio do tribunal, que se caracteriza por significativa personalizacido
dos votos dos 11 ministros e pela dificuldade de se encontrar a ratio
&m&.&mm& do Tribunal em cada decisio, como bem demonstraram
Vojvodic et al. (2009). De acordo com as autoras, a fragmentacio e
a h.zn_,?.acmzmwmmo do processo decisério no STF sio de tal ordem que
0s ministros podem identificar diferentes objetos de julgamento numa
mesma ag¢do, sem que haja necessidade de entendimento coletivo prévio
sobre o que se vai decidir. Os votos, igualmente, caracterizam-se por
uma profusdo de argumentos, pois cada ministro se esforga por desen-
,\\o_<mn sua propria linha de argumentagio. O resultado final, entretanto
¢ extraido por meio da mera soma dos votos individuais dos Bmsaqomv
tomados segundo uma légica bindria (“procedente” e “improcedente”). >w
despeito do peso que o voto do relator tem no processo (Oliveira, 2002)
a decisdo nao recebe uma sintese qualitativa dos argumentos Eommzaomu
capaz de informar qual seria a ratio do tribunal, em sentido coletivo m,
_mm:ﬂcaosm_. Com isso, a fixagdo de precedentes e a construgao da ju-
risprudéncia ficam prejudicadas, comprometendo a atuagao de destaque
que o proprio STF vem tendo nos tltimos anos.
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A judicializa¢io da politica

Luiz Werneck Vianna

Em mmmaao estrito, tem-se chamado de judicializacio da politica o
exercicio por parte de tribunais ou de cortes de justiga, sempre por pro-
vocagao da sociedade, do controle de constitucionalidade das leis e dos
atos do Poder Executivo. Esse processo, que hoje se afirma nos sistemas
politicos ocidentais, tem importado uma efetiva mutagao institucional na
cena republicana, na medida em que afeta as relagGes entre os poderes
wxmnE?P Legislativo e Judicirio, e o canon republicano quanto ao
império da vontade da maioria. As duas grandes familias juridicas — a
da civil law e a da common law — o admitem, no caso da segunda des-
de 1803, no célebre caso Marbury versus Madison, quando a Suprema
Corte americana fixou jurisprudéncia em favor do judicial review para
0s casos em que a lei atentasse contra a Constituicio, e, no da primeira,
a partir da Segunda Guerra Mundial, com a Declaragao dos Direitos do
Homem, em 1948, e com o ciclo das constitui¢des democraticas sub-
sequentes, entre as quais as da Alemanha e da Itdlia, recém-saidas de
regimes nazistas e fascistas, embora somente tenham adquirido forma e
substancia somente nas décadas seguintes, em particular nos anos 1970.

Zm.v no\a.mnEQosm:mBo democratico a expressio da vontade resultante
a.o w:sn.:u_o Bm_.oaﬂmzo nao pode se movnm@oj a vontade geral que esta-
ria manifesta nos principios e valores constitucionalmente assegurados.
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