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RESUMO: Trata-se de trabalho em
que, a partir de uma observacdo
empirica do manejo de acdo direta
de inconstitucionalidade (ADI), no
controle concentrado, exercido pelo
legitimado partido politico em face de
leis federais aprovadas pelo Parlamento
brasileiro ou submetido ao seu crivo,
percebeu-se a repeticio dos mesmos
argumentos esgrimidos na disputa
interna do Poder Legislativo ser

1

arrastada para a tribuna do Supremo
Tribunal Federal (STF). Secundou essa
observagdo a localizagdo dos partidos
no xadrez politico, ou seja, estando na
oposicdo, o partido politico opera mais
com essa ferramenta (ADI), enquanto,
na situagdo, dispensa-a. Sobreleva,
por outro lado, o contetdo das agdes
perante a Corte: invariavelmente sdo
assuntos mais afeitos a Administracao
Pubica federal e menos a defesa dos
direitos fundamentais. Assim, o
trabalho problematiza, como tantos
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outros estudiosos ja o fizeram, a relacao dos assuntos levantados e sua interface com
a democracia.

ABSTRACT: This thesis is based on an empirical observation of the handling of Direct
Actions of Unconstitutionality (ADI in Portuguese) in centralized judicial review cases;
when legitimately exercised by a political party, against federal laws approved by the
Brazilian Parliament or submitted to its scrutiny. A repetition of the arquments used in
the internal disputes of the Legislative Power has been perceived and dragged out to the
Supreme Federal Court (STF in Portuguese). Seconding this observation, was the position
of the parties on the political chessboard, that being - pertaining to opposition parties; they
tend to use this tool more frequently, while in the situation it contradicts their interests;
they try to avoid it. Nevertheless, the content of the actions that prevail before the Court are;
inevitably, matters closely related to the public federal administration, rather than aimed at
the defense of fundamental rights. Thus, the present work studies; as many other scholars
have done beforehand, the relation between the issues raised and their effects on democracy.
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INTRODUCAO

Poderes e produziu intervencdes nas mais diversas areas, revelando-

l negavelmente, o Poder Judiciario se agigantou perante os outros
-se um ator importante nas discussoes politicas, econdmicas, sociais,
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culturais e juridicas no Brasil. Essa expansao é decorrente, entre outras razoes,
do constitucionalismo surgido p6s-Segunda Guerra.

Autores das ciéncias juridicas, sociais e de outros ramos tém dedicado
largos estudos sobre esse tema e, em particular, sobre sua relacio com a
democracia e o controle de constitucionalidade. Esse Estado Democréatico de
Direito representa a resultante da evolucao histérica que impos limites ao
poder do Estado, garantiu os direitos individuais e coletivos fundamentais,
bem como delimitou a Constituigdo como baliza a nao ser ultrapassada.

Uma das caracteristicas proprias e contemporaneas desses novos arranjos
institucionais é o exercicio da jurisdi¢do constitucional. Esse novel elemento
aproximou ainda mais a politica do direito, trazendo como elemento relevante
o protagonismo que o Poder Judiciario exerce sobre os outros Poderes com seus
atos de controle. No Brasil, o Supremo Tribunal Federal executa sua jurisdicao
constitucional por meio de um controle de constitucionalidade que acaba por
tomar boa parte das decisdes politicas apresentadas pela sociedade, gerando,
em alguma medida, o fendmeno da judicializacdao da politica.

Contudo, “o Judicidrio ndo acorda e resolve tomar uma decisdo. Ele é
provocado”®. Em que pese o direito de agdo inafastavel e incensuravel, nao
é menos certo, porém, que essa judicializagdo constitucional, provocada, nao
por coincidéncia, pelos partidos politicos que acabaram derrotados na justa
parlamentar, representa tdo somente um derradeiro esforco de oposicdo, o
qual, se acolhido, vem a suplantar um intenso debate legislativo tomado no
Congresso Nacional, cujo campo de atuacao é, por exceléncia, o ambiente mais
plural e legitimo para formagdo dos comandos legislativos.

Mais adiante, o estudo seguird um roteiro até chegar a analise empirica
das agdes diretas de inconstitucionalidades (ADIs) promovidas pelos partidos
politicos nas caracteristicas expostas supra.

Todavia, convém ressalvar que a comparagao nao pretende esgotar toda
a doutrina referida, nem adentrar no estudo profundo dos casos mencionados,
mas tao somente fixar algumas premissas necessarias ao desenvolver do artigo.
Trata-se, em realidade, de uma anélise que, devido a suas especificidades,
nao comporta, nem pretende, criticar a existéncia do controle concentrado de

4 Fala do Ministro Dias Toffoli do Supremo Tribunal Federal (STF) durante o lancamento do Anudrio da
Justica de Sao Paulo de 2021 (FERNANDES, 2021).
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constitucionalidade e sua inegéavel necessidade, mas alimentar o debate sobre
o lugar devido entre ele e a democracia.

Trata-se apenas de uma contribuicio para nos alertar sobre uma
realidade juridica e politica que, ano apds ano, sob este ou aquele governo,
afeta a construcao normativa brasileira: a proposicdo de acdes diretas de
inconstitucionalidade por parte dos partidos politicos como instrumento
de prolongamento da disputa politica deliberada no Parlamento, cujo uso
descomedido ajuda a tirar a legitimidade das decisdes soberanas do Poder
Legislativo e turvar a democracia proveniente deste poder.

1 CONSTITUICAO, CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE E
DEMOCRACIA

No cenario p6s-Segunda Guerra Mundial, o constitucionalismo ganhou
nova dimensao. A sua estrutura e as suas atribui¢des receberam novos contornos,
sobretudo em razao da incorporacao da defesa dos direitos fundamentais em
um Estado compreendido democrético e de direito.

O Estado Democratico de Direito deve ser interpretado como aquele que,
“sobretudo”, ofereca a “garantia de exercicio do poder estatal com base no
direito, ndo no arbitrio ou em vontades pessoais”. Esse conceito de “Estado de
Direito confunde-se com a prépria razao de ser de uma Constituigdo: regular o
exercicio do poder e garantir direitos fundamentais” (SILVA, 2021, p. 86).

A Constituicdo é a norma norteadora e fundamental de um Estado
Constitucional de Direito. O seu intérprete maior ¢ o Judicidrio, mas,
evidentemente, ndo pode suprimir a politica, o governo da maioria, nem o papel

do Legislativo (BARROSO, 2009).

Dada a importancia da Constituicdo nesses Estados, a maioria delas
preconiza que, diante de um conflito entre uma lei e a Constituicdo, sucedera a
prevaléncia desta, por ser a Carta Magna decorrente de um poder constituinte
originario. Essa Carta submeterd todas as eventuais normas inferiores ao seu
comando e, caso inconcilidveis, torna-las-a passiveis de nulidade (MENDES;
BRANCO, 2016), sendo o controle de constitucionalidade o meio que permite
aferir, em uma determinada realidade juridico-constitucional, a conformidade
de uma lei (ou outra norma) com a Constituicao patria.

Nessa dindmica, vale o registro trazido a baila pelo Professor Conrado
Hubner Mendes:
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H4 nesse desenho um problema que, a0 menos em
outros paises com arranjos semelhantes, incomoda
a muitos cidaddos, advogados e teéricos ha varias
décadas. Se os membros do tribunal ndo sao eleitos,
parece injustificavel que possam invalidar uma decisao
tomada pelo legislador representativo. (MENDES,
2008, p. 14)

Do cotejo entre a supremacia constitucional, a democracia e o papel politico
do Supremo Tribunal Federal - corte responsavel pela guarda da Constituicao
no Brasil - pode-se parecer haver uma deslegitimagdo do desempenho soberano
do Poder Legislativo, porém com uma diferenga vital: a provocagdo ao Poder
Judiciario parte de uma forca que compde o préprio Poder Legislativo.

Disso decorre uma judicializagdo maledicente® e que gera dois riscos
para o sistema constitucional: i) os conflitos politicos sdo transferidos para um
arbitro jurisdicional que ndo ostenta a soberania popular nem a democracia; e
ii) o tribunal comega a decidir politicamente e pode estabelecer relacdes com as
forcas politicas em disputa (MAUES; LEITAO, 2004).

2 OS PARTIDOS POLITICOS E A ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE

A agao direta de inconstitucionalidade (ADI) é a medular acdo para o
controle concentrado e que visa retirar do arcabouco legal leis e atos normativos
incompativeis com a Constitui¢cdo Federal.

O Texto Constitucional de 1988 e o Regulamento Interno do STF deter-
minam que o processo e o julgamento das ADIs deverdo se realizar perante a
Suprema Corte do Pais. A acdo devera ser pleiteada por um dos legitimados
constantes no rol do art. 103 da CF/1988 e, entre eles, encontram-se os partidos
politicos com representagao no Congresso Nacional.

Acerca desse legitimado, importante mencionar que, nas eleicoes de
2018, trinta partidos elegeram representantes para a Camara dos Deputados.

5 A denominacdo de “judicializacdo maledicente” decorre de constatacdo de que politicos criticam a

judicializacdo dos outros, mas admitem a prética pelos correspondentes partidos.
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Assim, temos trinta legitimados nessa classe para eventualmente provocar o
STF com questionamentos de inconstitucionalidade.

Assim, considerando que esse controle, portanto, é democréatico em
razdo do extenso rol de legitimados, se torna necessaria a separagao entre os
legitimados que participam do processo de edificacdo das normas - ou seja,
os partidos politicos no Parlamento - e os que assistem a entrada em vigor de
determinada norma sem ter tido ao menos a oportunidade de apresentar suas
consideracoes.

Para estes, talvez, o direito de indagar, a partir da propositura de ADI,
matérias aprovadas pelo Parlamento seja democratico® (ADPF 709/DF, Rel.
Min. Roberto Barroso, 2020). Por sua vez, aqueles que, com sua iniciativa,
desrespeitaram o Poder Legislativo, pois participaram da definicdo da norma
e agora recorrem contra essa mesma decisdo ao Poder Judicidrio, pode-se
questionar se esse procedimento é democratico.

Reconhecidos como legitimados universais, os partidos podem propor
a ADI sobre qualquer assunto. No levantamento realizado no Portal do STF,
os partidos aparecem como um dos legitimados que apresentaram o maior
ndmero dos instrumentos de controle de constitucionalidade (ADI, ADC, ADO
e ADPF), principalmente, ADIs. As suas liderancas nao hesitam em recorrer ao
Judiciario para solucionar até mesmo suas divergéncias internas. Entretanto,
o uso indiscriminado e com efeitos politicos tem colaborado com o fendmeno
da judicializacdo.

Taylor e Da Ros, em estudo publicado em 2008, trazem a lume as palavras
de Dotan e Hofnung sobre o uso politico partidario dos tribunais: “Por que
legisladores fazem uso dos tribunais mesmo quando suas chances de vitéria
sao minimas e ainda mais se esse mesmo uso pode resultar na restricao da
autonomia do préprio Poder Legislativo?”.

Os proprios estudiosos respondem: “A despeito das pequenas chances
de sucesso na arena judicial, politicos podem se beneficiar por contestar
politicas majoritarias porque angariam em torno de si consideravel atencao
publica” (DOTAN; HOFNUNG, 2005 apud TAYLOR; DA ROS, 2008, p. 827).

Também por isso a ADPF 709, relatada pelo Ministro Luis Roberto Barroso, adquire importancia.
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Desse modo, apresentamos a seguir um resumo com o total das agdes
de controle concentrado (ADC, ADO, ADI e ADPF) protocolados no Supremo
Tribunal Federal entre 1995 e 2019, separando, contudo, as de iniciativas dos
partidos politicos. Intentamos mostrar que esse dispositivo se tornou uma
ferramenta bem usada pelo legitimado partido politico.

Entre 1995 e 2019 (18.10.2019), foram propostas 5.734 agdes de controle
concentrado’, somatério que abrange as classes ADC, ADI, ADO e ADPF. Desse
total, os partidos politicos foram responséaveis por 1.145 demandas, o que
representa em torno de 20% do total de recebimentos globais.

O Gréfico 1, a seguir, demonstra o percentual de participacao dos partidos
politicos no ingresso de processos de controle concentrado, ano a ano:

Grafico 1 - Partidos politicos: percentual de participagcao no controle
concentrado por ano

Controle Concentrado

Percentual (%) de participagdo dos partidos
100%
80%
60% [ ] ® e [ [
40% ® o9
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Fonte: Os graficos e as tabelas apresentados neste trabalho foram elaborados pelos autores, com dados

do Supremo Tribunal Federal.

Como apontado, nesse periodo, os partidos politicos propuseram um total
de 1.145 agdes de controle concentrado, uma média de 46 por ano. O Gréfico 2,

7 Fonte: Site do Supremo Tribunal Federal, no campo “Estatistica”, “Controle Concentrado” (Dis-
ponivel em: http:/ /www.stf jus.br/arquivo/cms/ publicacaoBOInternet/anexo/ estatistica/
ControleConcentradoGeral / CC_Geral.mhtml. Acesso em: 18 out. 2019).
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a seguir, demonstra o comportamento dessas demandas no decorrer dos anos
e a sua relacdo média:

Gréfico 2 - Partidos politicos: quantitativo anual e média

ACOES DE CONTROLE CONCENTRADO

PARTIDOS POLITICOS

45 46 46 41 848

——TOTAL = MEDIA (46)

As demandas de controle concentrado (1.145) apresentadas por partidos
politicos foram distribuidas nas seguintes classes: ADI (953), ADPF (173),
ADO (13) e ADC (6). Eis o Gréfico 3, que demonstra os percentuais de cada

grupo:
Gréfico 3 - Acoes de controle concentrado: partidos politicos

ACOES DE CONTROLE CONCENTRADO
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No que se refere a evolugao temporal do quantitativo por classe, o
resultado é o apresentado no Gréfico 4, a seguir:
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Grafico 4 - Acdes de controle concentrado: evolugao temporal por classe
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3 A SEPARACAO DOS PODERES

Desenhado este contexto, ganha especial relevo a andlise acerca da
separacao dos Poderes.

Ainda no século XIV, um regime chamado de absolutismo, cujo apogeu
se deu século XVIII, tinha todos os poderes concentrados na figura do rei e nao
havia distingdo entre ele e o préprio Estado. Nao conhecendo nenhum limite
ao seu poder, o rei exercia o monopolio da forca e da justica.

O absolutismo, entretanto, passou a ser questionado a partir do final do
século XVIII. Foi quando nasceu o movimento iluminista, que teve por escopo
avalorizacdo da ciéncia, da razdo e da vida em sociedade. O poder absoluto dos
reis passou a ser questionado, dando lugar aos ideais de liberdade, igualdade e
fraternidade da Revolugao Francesa.

A separagao dos Poderes é um dos principios da democracia moderna,
tendo surgido justamente para evitar a concentracao absoluta de poder nas
maos do soberano. No livro décimo primeiro de O espirito das leis, Montesquieu
(2005) trata da divisdo de poderes. Para o estudioso francés, a divisao dos
poderes deveria permitir um sistema de freios e contrapesos que equilibrassem
os 6rgaos e seus poderes.

Para ele, deveria haver um poder responséavel apenas pela criacao das
leis (o Legislativo), outro responséavel pela execucao delas (o Executivo) e outro
responsavel pela solugao dos conflitos com base nelas (o Judiciario).
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Parece 6bvio que esse principio sofreu diversas transformagoes ao longo
da historia. Desse modo, contemporaneamente, os Estados, ao se organizarem,
adotam politicas singulares e de acordo com as realidades sociais, culturais,
econOmicas e politicas, sem, entretanto, abandonar a ideia original da separagao
dos Poderes.

Para Paulo Bonavides, a teoria da separagdo dos Poderes foi bem
acolhida nas diversas na¢des modernas em razdo de sua protecdo as liberdades
individuais (BONAVIDES, 2000).

Vale comprovar que a separacao em Poderes Legislativo, Executivo e
Judiciario nao se trata de uma esséncia, uma ordem inexoravel proveniente da
natureza das coisas, mas uma construgdo politica relevante que foi a mais bem-
-sucedida e serviu para a organizacdo das sociedades até o presente (MELLO,
2006).

Tal principio se tornou tao caro para as sociedades modernas que foi
positivado em 1789 pela Declaracao Universal dos Direitos do Homem e do
Cidadao, em seu art. 16: “A sociedade em que nao esteja assegurada a garantia
dos direitos nem estabelecida a separacdao dos poderes nao tem Constituicao”.
A partir desse momento, as Constitui¢cdes passaram a prever a separacao dos
Poderes em seu texto, ainda que de forma singela.

3.1 A SEPARACAO DOS PODERES NO BRASIL

No Brasil, a primeira Constituicdo a prever a existéncia de trés
Poderes “harmonicos e independentes entre si”, seguindo, assim, o principio
defendido pelo Barao Montesquieu, foi a Constituicdo Republicana de 1891.
Posteriormente, as Constituigdes sequentes foram surgindo e mantendo a
triparticao dos Poderes, salvo a Constituicao de 1937, que seguiu um modelo
autoritario, devido ao momento histoérico vivido.

A Constituicdo Federal vigente, que é a 1988, esculpiu, em seu art. 2°,
o seguinte: “Sao Poderes da Unido, independentes e harmonicos entre si, o
Legislativo, o Executivo e o Judiciadrio”. Consagrou-se, assim, um principio
fundamental do ordenamento juridico brasileiro, inclusive fazendo parte do
rol das clausulas pétreas, conforme prevé o art. 60, § 4°, 111, do referido diploma:
“Nao serd objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a abolir: [...] a
separagao de poderes” (BRASIL, 1988).

Nao foi uma escolha por um modelo ideal, mas
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por uma ideia concretizada em um determinado
arranjo institucional, que garante muitas competéncias
privativas para determinados 6rgaos em detrimento de
outros, mas também diversos poderes compartilhados
e formas de controle (freios e contrapesos). (SILVA,
2021, p. 88-89)

Embora as funcdes de cada Poder sejam bem definidas, por vezes, um
Poder acaba exercendo atribuicdes de outro, sem que isso implique, contudo,
uma “quebra” do principio da separacdo, pois nao ha interferéncia na
independéncia de cada um. Parte-se sempre do pressuposto de que os Poderes
devem estar equilibrados até mesmo para assegurar o devido funcionamento
da democracia.

No entanto, conforme apontado por Engelmann (2017), o advento da
Constituinte de 1988 abriu brechas para que insurjam certos fenémenos até
entdo desconhecidos, como o ativismo judicial e a judicializagcdo da politica,
esses sim verdadeiramente capazes de proporcionar o desequilibrio entre
os Poderes, mais especificamente uma sobreposicao do Poder Judiciario ao
Executivo e ao Legislativo.

4 PODER LEGISLATIVO: ENTRE A DEMOCRACIA E O JUDICIAL
REVIEW

Ao se examinar a atual condicdo dos Parlamentos, é possivel aferir que
as novas demandas da vida em sociedade hermética como a contemporanea
apontam para um cenario cada vez mais complexo quanto ao funcionamento
do Poder Legislativo e a resolucdo dos impasses mais relevantes no seio social.
Conjuga com isso a espetacularizacdo da politica e a disputa por holofotes,
prescindido muitas vezes do contetdo. “A disputa dos oradores na tribuna
provoca a luta dos garotos da imprensa” (MARX apud HABERMAS, 2012,
p- 230).

Além dessesefeitos, temosa proliferagao de partidos e umsistema eleitoral
proporcional de listas abertas que reproduzem um modo de relacionamento
entre o Poder Legislativo e os demais Poderes com tensdo constante.

No tocante ao Poder Executivo, verifica-se que o presidencialismo de
coalizdo minimiza as possibilidades decisérias tipicas do Parlamento em
virtude do incremento das capacidades executivas.
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No entanto, cumpre frisar que o retraimento da atividade no Legislativo
nao se refere somente ao Executivo, mas também ao Judiciario, uma vez
que a intensificacdo do controle de constitucionalidade sinaliza para um
distanciamento do Parlamento no que tange a tomada de posicdo sobre os
assuntos mais controversos no contexto social.

Nao se pode esquecer que a extensdao de poderes de judicial review ao
Supremo Tribunal Federal ocorreu, sobretudo, mediante o alargamento dos
legitimados para acionar a Corte e as modificacdes legais processadas por
meio das Leis n° 9.868/1999 e 9.882/1999, que normatizaram o processo
das demandas de controle de constitucionalidade, isto é, foram aferidas pelo
proprio Legislativo (SANTOS, 2003).

A partir dessa conjuntura é que se examinam os argumentos de Jeremy
Waldron que circundam o judicial review e a suarelacdo com o Poder Legislativo.
O autor assenta a premissa de que se vive em uma sociedade na qual seus
integrantes divergem sobre o que afere sentido a vida, sobre o que é necessario
para se alcancar uma vida de qualidade, entre outros pontos (WALDRON,
2003).

A questdo dos desacordos faz Waldron tecer questionamentos acerca
dos procedimentos politicos que irdo viabilizar a determinacdo de direitos
individuais em uma comunidade que diverge sobre os direitos que detém, e
continua o autor:

[...] estes procedimentos politicos devem ser capazes
de operar e edificar conclusdes estabelecidas apesar
do nosso desacordo sobre o que a conclusao deva ser.
Dentre as perspectivas, o autor escolhe duas delas e
se exprime escolhendo a primeira. (WALDRON, 2003,
p-7)

A primeiraseriareveladaquando osintegrantes dasociedade determinam
os seus direitos por meio de discussoes, deliberacdes e voto, o que eleva uma
concepcdo de que a sociedade seja participante de um processo que exprima
a conviccao de que todos sdo igualmente considerados no estabelecimento de
seus proprios direitos. Por sua vez, a segunda conclusao é vislumbrada como
a forma de se proceder na delimitacao de direitos realizada por intermédio
de um restrito grupo de magistrados que podem anular a determinacao feita
pelos representantes - judicial review (WALDRON, 2003).
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Waldron assenta que o judicial review é inadequado como forma finalistica
de decisdo em uma sociedade livre e democratica. Todavia, deve-se citar que
a oposi¢do do autor nao inclui indeterminadamente os modos de participacdo
social no controle constitucional das normas, uma vez que existem diversas
praticas pelo mundo reunidas sob a denominacdo de judicial review. Assim,
Waldron dispde a diferenca entre uma vertente forte e a outra fraca da revisao
judicial (WALDRON, 2003).

No sistema forte, as Cortes possuem a competéncia para indeferir a
aplicacdo de uma lei, alterar os efeitos da norma para que estes estejam em
consonancia com os direitos fundamentais ou, também, recusar a aplicagdo
de uma lei infraconstitucional por contraposi¢do ao texto constitucional.
Por sua vez, no cerne do judicial review fraco, as Cortes podem examinar a
consondncia da legislacdo com os direitos fundamentais; todavia, ndo podem
afastar sua aplicacdo. Assim, tal andlise pode surtir algum efeito, como ocorre
com a declaracdo de incompatibilidade britanica, por meio da qual o Primeiro
Ministro pode dar inicio a um célere processo para retificar o erro (WALDRON,
2003).

Por meio do processo de sucessdo de magistrados da Corte que podem
ser selecionados com a finalidade de alterar a compreensdo anterior, de fato,
o que delineia esse instrumento forte de controle de constitucionalidade é que
a interpretacdo da Constituigdo ndo pode ser modificada em um curto prazo.
Waldron constata que os EUA se aproximam da primeira premissa e é sobre
essa forma que suas criticas sdo dispostas (WALDRON, 2003).

As criticas proferidas por Waldron no tocante a revisao judicial se
fundamentam na transcendéncia que ele almeja aferir do Legislativo, isto é,
o autor intenciona demonstrar as vulnerabilidades democraticas do controle
judicial de constitucionalidade relativo a decisdo parlamentar. Nessa senda,
constata-se uma lacuna nos trabalhos filosoéficos edificados sobre o Parlamento;
distintamente do avanco atingido nas teorias normativas do direito, tal
exame ¢é disposto sobretudo em sua obra Law and disagreement e, em seguida,
intensificado no texto “A dignidade da legislacao” (WALDRON, 2003).

O autor parte do pressuposto de que a funcao legislativa é vislumbrada
com olhares de desconfianca e falta de respeito como amago de decisao
politica, especialmente para valorizar a revisao judicial. Edifica-se, entdo,
“uma conjuntura idealizada do julgar, sendo esta emoldurada juntamente
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com a ma fama do legislar”. Dessa forma, eleva-se um panorama de retomada
da credibilidade legislativa para que, desse modo, a supremacia atingida pela
revisdo judicial possa ser minimizada e revelada a intensa conexao democrética
disposta nos Parlamentos e ausente na revisao judicial, sobretudo em uma
sociedade justificada na pluralidade e nas divergéncias (WALDRON, 2003).

Levando-se em consideragdo o fator das divergéncias constantes na
politica e a necessidade de se determinar uma opinido em nome da sociedade,
nao se pode lancar mao de um processo politico para se estabelecer qual
sera essa posicdo. Assim, em conformidade com os estudos de Waldron, o
Parlamento é o l6cus organizado para realizar tal atividade em virtude da
sua quantidade de integrantes e, sobretudo, da sua diversidade (WALDRON,
2003).

Desse modo, ndo se pode deixar de mencionar que a decisao final da
assembleia ocorre por meio do voto; todavia, o autor aponta que os teéricos
deliberativos acreditam que o dissenso é ponto da insuficiéncia ou da natureza
politicamente insatisfatéria da deliberacao, de que algo na politica deliberativa
estd incompleto, uma vez que “ndo hé nada que se fazer sendo contar cabeca”.
No entanto, o autor almeja ressaltar que a decisdo majoritaria é respeitavel no
tocante aos individuos, distintamente do consenso, uma vez que esse pode
relativizar e silenciar as vozes divergentes. A decisdo majoritaria ndo é somente
um processo decisorio efetivo, pois, além disso, respeita as distintas opinides
e insere tal principio no processo que ird deliberar uma concepgao conjunta
(WALDRON, 2003, p. 92).

Por altimo, ainda no tocante ao principio majoritario, deve-se elevar que
tal elemento nao é o fator distintivo entre as decisdes parlamentares e aquelas
aferidas em revisao judicial, pois as Cortes também exprimem entendimento
mediante contagem dos votos de seus magistrados quando vao alegar a
inconstitucionalidade de uma norma, mesmo que previamente apontem suas
fundamentacoes. Nessa esteira, Waldron indaga porque o procedimento
majoritario é apropriado para ser usado em instituigdes que servem exatamente
para atenuar os efeitos do majoritarismo (WALDRON, 2010).

Em virtude da reproducdo do método de decisdo, a revisao judicial
descortina-se como uma nova deliberacado com um grupo com constituicao
variada. Trata-se, finalmente, de uma preferéncia pela maioria da Suprema
Corte em detrimento da maioria do Parlamento, a qual o autor recusa, pois os
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procedimentos majoritarios ndo sao populares, assim, “ndo viabilizam uma voz
e um voto no processo de decisdo final para todos os membros da comunidade;
contrariamente, estes prosseguem para fazer decisdes finais sobre os direitos
de milhdes sobre a base de vozes e votos de alguns” (WALDRON, 2003,
p. 352).

5 ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE: PROPOSTAS
LEVADAS AO STF PELOS PARTIDOS POLITICOS

A positivacdo da acdo direta de inconstitucionalidade (ADI) na
Constituicdo Federal esta nos arts. 102, 103 e 103-A, e, quanto a legislacdo
infraconstitucional, na Lei n° 9868, de 10 de novembro de 1999.

As licoes de Jeremy Waldron, sustentando “a dignidade da legislacao” e
“a esséncia da oposicao ao judicial review”®, nos remetem a uma reflexao mais
profunda sobre o papel da jurisdicdo constitucional. Os gréficos apresentados
a seguir colacionam ndameros que mostram a atuacao dos partidos politicos no
manuseio das acoes diretas de inconstitucionalidade.

O objetivo do artigo se concentra na analise empirica das ADIs
apresentadas por partidos politicos nos anos de 1995, 1999, 2003, 2011 e 2019.
Esse balizamento deve-se a caracterizacdo de momentos iniciais de novos
governos (primeiros anos) conduzidos preponderantemente por partidos e
personalidades de orientacdes politicas diferentes. Ou seja, entre 1995 a 2002,
Fernando Henrique Cardoso (PSDB) governou o Brasil e o principal partido de
sustentacao era o PSDB com seus aliados (principalmente PFL), sendo a forca
principal de oposicdo o PT e os aliados (PCdoB, PDT, PSB); entre 2003 e 2015,
o PT ascendeu ao governo do Brasil com Lula (2003-2010) e com Dilma (2011-
-2015) presidentes, governando com o PT e os aliados, e teve na oposicao o
PSDB e os seus parceiros. Para esse estudo foram utilizados o primeiro ano de
Lula (2003) e o primeiro de Dilma (2011), conformando dois anos do PT. Ja, em
2019, ascendeu ao Poder Executivo do Brasil Jair Bolsonaro, de baixa tradicédo
partidaria, que estava filiado ao PSL e montou um governo inicialmente de
pouca participagdo partidaria. Aspecto que chama atengao acerca das ADIs
propostas pelos partidos politicos esta relacionado com as matérias objeto
das acOes. Avista-se, com facilidade, que a concentracdo de agdes recai

8 WALDRON, J. A dignidade da legislacdo. Traducao: Luis Carlos Borges; revisdo da traducdo: Marina
Appenzeller. Sdo Paulo. Martins Fontes, 2003.
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principalmente sobre os assuntos ligados a administracao publica, finangas e
tributacdo, partidos politicos e legislacdo eleitoral.

Sobressai, por evidéncia, a pouca diligéncia com o tema dos direitos
fundamentais. Nas ADIs estudadas, relevando a defesa desses direitos, visto
que esse é o argumento importante dos defensores do judicial review, parece
que “a discussdao sobre direitos e garantias fundamentais ndo tem sido
propriamente o grande objeto do controle concentrado de constitucionalidade”
(COSTA; BENVINDO, 2013, p. 63).

De outra parte, é importante reconhecer que “o sistema concentrado
tem a potencialidade de defender os interesses coletivos, mas faltam andlises
consistentes no sentido de identificar se essa poténcia se converte em ato” e que
as ADIs tém grande valor nesse sistema, pois “representam 94% dos processos
do controle concentrado” e, desse modo, pode-se perquirir se efetivamente
essas ADIs [plano federal] tém uma funcdo mais politica (de agenda e pressao)
do que judicial (no sentido postular decisdes) (COSTA; BENVINDO, 2013).

Destarte, é preciso complementar as informacgdes trazidas pelo estudo
supra. Ou seja, ha poucas decisdes da Corte sobre direitos fundamentais porque
os partidos politicos - no caso do trabalho em tela - demandam pouco ao STF
sobre esse tema.

5.1 PAPEL DOS PARTIDOS DE OPOSICAO

Como dito em paragrafo anterior, o Poder Judiciario estabeleceu com
os outros Poderes, por meio do controle concentrado de constitucionalidade,
uma relacdo politico-juridica. Consequentemente, os partidos politicos, como
legitimados para manejar a agao direta de inconstitucionalidade perante o STF,
mesmo sabendo do risco da derrota e, portanto, dando um carater politico
para essa agdo, protocolam-na buscando o cumprimento de “trés efeitos”:
além de serem vinculantes, imediatos e gerais, sdo irrecorriveis; tém chances
de mudangas e propiciam visibilidade politica nessas agdes. Por isso, “entre
janeiro/1995 e abril/2008, os partidos foram os mais demandantes, sendo
que majoritariamente (84%) de oposicao”, e, na maioria das vezes, possuindo
“um forte viés politico nos assuntos judicializados” (TAYLOR; DA ROS, 2008,
p. 825).

Em 2019, o Supremo Tribunal Federal recebeu o ajuizamento de quase
uma acdo (ADI, ADC, ADO e ADPF) por dia, questionando leis e normas
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consideradas inconstitucionais. Dessas, 91 eram de autoria do legitimado
partido politico (art. 103, VIII, da CF/1988) e 20 tratavam de ADI manejada em
face de lei federal e/ ou Proposta de Emenda a Constituicao (PEC)°.

Nao obstante, os nimeros dispostos no Grafico 5, a seguir, indicam
a situacdo nos anos estudados (1995, 1999, 2003, 2011 e 2019) em relagdo as
iniciativas dos partidos politicos perante o Poder Judiciario em sede de ADI.

Gréfico 5 - ADIs propostas por ano

M ADIs PROPOSTAS

1995
1999
2003
2011

2019

0 5 10 15 20 25 30

Total de ADIs Propostas: 109

Primeiramente, serdo contextualizados os anos em que se deram os
ajuizamentos, com os respectivos nimeros de ADIs apresentados nas condicoes
ja especificadas. Em seguida, serdo elencados os partidos patrocinadores.

A propésito, os ntimeros apresentados referem-se somente ao objeto
impugnado que foi ou serd submetido ao crivo do Poder Legislativo. Portanto,
ADIs contra normas estaduais, portarias, resolucdes e decretos nao estdo
elencadas.

Os partidos proponentes estdo distribuidos pelas 109 acdes apontadas,
conforme mostra o Gréfico 6, a seguir:

9 “Em 2019, partidos foram mais ativos do que a prépria PGR em acdes no STF.” (Jornal O Globo, 4 jan.

2020)
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Grafico 6 - Partidos proponentes das acdes
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O Gréfico 6, supra, mostra os niimeros correspondentes aos cinco anos
analisados, ou seja, 1995, 1999, 2003, 2011 e 2019.

Apresentamos, agora, os partidos e os correspondentes as respectivas
acoes.

Grifico 7 - ADIs propostas por partidos em 1995
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Grafico 8 - ADIs propostas por partidos em 1999

[l ADIs PROPOSTAS EM 1999
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Grifico 9 - ADIs propostas por partidos em 2003
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Gréfico 10 - ADIs propostas por partido em 2011

Il ADIs PROPOSTAS EM 2011

0
PPS/CIDADANIA PSL PFL/DEM PSOL PSDB

Gréfico 11 - ADIs propostas por partido em 2019

[l ADIs PROPOSTAS EM 2019

PT POT PODEMOS ~ REDE PATB PsL PSE SOLIDARIEDADE PSOL

Os partidos que mais provocaram o STF na arguicdo de inconstitu-
cionalidade, de acordo com os anos, foram os seguintes:
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a) entre 1995 e 1999, os partidos mais demandantes foram PT, PDT e
PCdoB;

b) entre 2003 e 2011, foram PFL e PSDB;

c) ja, em 2019, PDT e Rede encabecaram os demandantes.

Com base nesses ntimeros, colhe-se a confirmacao de que os partidos
politicos mais atuantes perante o STF, com questionamentos mediante agao
direta de inconstitucionalidade, sdo efetivamente aqueles localizados no campo
da oposicao ao governo estabelecido e, de outro lado, os partidos minoritarios.
Exatamente por isso que, em 1995 e 1999, PT, PDT e PCdoB (oposicao) foram
os maiores demandantes de ADI no STF. A situagdo se inverte quando, em
2003 e 2011, assumem essa condi¢do o PSDB e o PFL/DEM (oposicdo). J&, em
2019, ha uma pulverizacdo de iniciativas, decorrentes do perfil do eleito e de
sua respectiva base parlamentar, ambas sem lastro partidario.

6 MEDIDAS PROVISORIAS E ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE

A pressa, motivador primeiro das disputas politicas, muitas vezes nao
tem sido boa companhia para os partidos politicos. A medida provisoria é
uma ferramenta a disposicdo do Chefe do Poder Executivo, que a utiliza de
forma discricionaria, desde que atendendo aos dois requisitos impostos pela
Constituicdo Federal em seu art. 62: “Relevancia e urgéncia”. Essa hipotese
foi positivada a fim de garantir uma margem de manobra ao Executivo para,
dentro das condi¢des expostas (“relevancia e urgéncia”), implementar seus
programas e sua agenda com mais agilidade.

Esse preambulo foi feito para mostrar que uma breve andlise, adiante
exposta, permitira observar que o debate sobre o uso da medida provisoria e
sua “relevancia e urgéncia” depende sempre do ponto de vista de onde as forcas
politicas estdo localizadas. Invariavelmente, os partidos politicos utilizam
como fundamento para suas agdes a auséncia desses pressupostos elencados
no art. 62 da Constituicdo Federal de 1988. Em algumas ADIs estudadas, esse é
um fundamento juridico anico utilizado para sustentar a inconstitucionalidade
do ato normativo impugnado. Soma-se a esse argumento a tese de que o
Presidente da Republica, ao usar o instituto da medida proviséria sem critérios,
estaria sobrepondo-se a outros Poderes e afrontando o principio constitucional
da separacao dos Poderes.
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Apenas no primeiro ano de estudo (1995), das trinta agdes objeto de
analise, em treze se utilizou apenas do argumento de auséncia de relevancia e
urgéncia e violagdo ao principio da independéncia e harmonia entre os Poderes
para sustentar a inconstitucionalidade do ato normativo, sendo que todas
foram ajuizadas pelo Partido dos Trabalhadores. Ressalte-se que, naquele ano,
ainda vigorava a regra que possibilitava as reedicdes de medidas provisoérias
de forma indefinida pelo Poder Executivo ou até a apreciacao definitiva do
Poder Legislativo. No segundo ano (1999), das 25 acoes estudadas, apenas duas
apresentavam preponderantemente o referido argumento, acompanhado, por
evidente, de outros fundamentos juridicos. J4, no terceiro ano (2003), entre
as vinte acdes, verificou-se o aparecimento do argumento de auséncia de
relevancia e urgéncia acompanhado de outros fundamentos juridicos em trés
ADls.

No quarto ano analisado (2011), o mesmo argumento apareceu em cinco
das dezesseis a¢des protocoladas. Por fim, no tltimo ano (2019) estudado, a
auséncia de relevancia e urgéncia é identificada como um dos argumentos
para sustentar a inconstitucionalidade do ato normativo impugnado em sete
acoes das vinte e sete analisadas.

A medida proviséria muitas vezes é usada sem parcimonia e de forma
autoritdria. Cumpre um rito processual préprio e, até 2001, usava-se este
instrumento por tempo indeterminado, permitindo-se sua reedicdo quantas
vezes fossem convenientes ao Chefe do Poder Executivo, até a apreciagdo
definitiva do Poder Legislativo. Com o advento da EC 32, de 2001, foi aprovado
um procedimento diferenciado, que estabeleceu novas regras, incluindo prazos
para apreciacao terminante.

Evidentemente que suas edicdes dispensam os debates no Poder
Legislativo e sao fruto exclusivo da vontade do Chefe do Poder Executivo.
Isso acaba por alimentar a disputa politica, colocando os partidos politicos em
atrito. Desse modo, como precaugao, eles usam a ADI perante o STF, mesmo
antes de sua votagao plena no Poder Legislativo e de eventuais mudancas que
possa sofrer durante sua tramitacdo, mostrando, assim, uma pressa que pode
gerar um ganho politico imediato, mesmo que seja as custas de uma decisao
negativa do Poder Judiciario.
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CONCLUSAO

Como vimos, o advento do moderno constitucionalismo trouxe
efetivamente transformacdes no mundo do direito e inseriu definitivamente
a supremacia constitucional como elemento estruturante dos arranjos
institucionais contemporaneos. Assim, a relagcdo entre o Poder Judiciario e os
demais Poderes transformou-se, por meio do controle de constitucionalidade,
em particular o concentrado, em uma relagao politico-juridica.

Como anotado, a histéria do controle concentrado de constitucionalidade
chegou a presente quadra como uma ferramenta muito usada pelos legitimados.
Destacam-se os partidos politicos em razao dos ntimeros relevantes apresentados
e pelo papel politico que cumprem no manejo desta ferramenta.

Junto com essas mudangas advieram dois fendmenos: i) a tensao
permanente entre a democracia exercida pelos poderes majoritarios e a supre-
macia constitucional; e ii) judicializacdo da politica. A tensdo é bem debatida,
como indicado em parédgrafos anteriores. Contudo, ndo objetivou o presente
estudo extrair resolugdes definitivas. Serviu, outrossim, para o conhecimento
e a contextualizacao referentes ao objetivo do artigo estimulados pelas teorias
substancialistas e procedimentalistas.

A democracia, como dito alhures, é uma construgdo didria e padece das
circunstancias de seu meio politico, social, cultural e econdmico. Percebe-se, pelos
escritos em paragrafos pretéritos, que nossa democracia liberal estruturou sua
separacgao de Poderes e positivou-a, exigindo independéncia e harmonia entre
eles, e arranjou seu sistema eleitoral e partidario para organizar as disputas pelo
controle do Estado, por meio do sufragio universal e da liberdade e igualdade
entre os cidaddos, inclusive para as organizacoes partidarias.

Fato é que, atualmente, os partidos, em muitas das vezes, buscam
produzir fatos politicos e trabalham no fio do tempo irrefletido, ou seja, as agoes
precisam da imediata resposta, mesmo correndo o risco de serem desmentidos
pelo tempo. Dai surge a opgao pelo uso da ADI perante o STF, ainda que seja
contra o proprio Poder de que fazem parte e que deveriam dar dignidade para
aquilo que foi aprovado pelo plendrio.

Lado outro, o caminhar do Judicidrio provocado pelos partidos
componentes do Poder Legislativo ajudou no sobrevir da judicializagao
da politica, do ativismo judicial e da politizacdo da justica. Serve, pois, essa
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referéncia, para motivar a reflexao imposta a partir das iniciativas tomadas
pelos partidos politicos que demandam o Judicidrio na expectativa de obter
vitérias pelas causas apresentadas, mostrando que parte do fenomeno da
judicializacao da politica decorre dessa agdo dos proprios partidos que, tendo
em conta os institutos previstos na Constituicao Federal (ADI, ADC, ADO e
ADPF), usam-nos ordinariamente.

Assim, espera-se dos partidos politicos a cautela no manejo das acoes
diretas de inconstitucionalidades, pois o STF é dependente de provocacdo
externa para sua tomada de decisdo. Dessa maneira, ndo deve ser a entidade
(partido politico) que congrega os eleitos como representantes do povo e
que tem como responsabilidade elaborar, discutir e aprovar leis e emendas
a Constituicdo o causador da judicializacdo de temas oriundos da decisdao
soberana do Parlamento.

Ainda as posicdes de Jeremy Waldron vieram corroborar a necessaria
e permanente preocupacao em nao deixar o Poder Legislativo, originario da
soberania da vontade popular, claudicar perante uma circunstancia em que
ele e o sistema de representacdo sofrem questionamentos sérios. Nao que ndo
procedam muitas criticas. Mas o que colocar no lugar? Dessa forma, cuida-se
de trabalhar para recuperar a efetiva representagdo, com as caracteristicas da
contemporaneidade, na formacao do Poder Legislativo.

No que tange aos nimeros captados empiricamente, verificamos diversas
situacdes a comprovar as preocupagdes centrais do trabalho. Em resumo: i) cer-
tifica-se que, efetivamente, a acdo direta de inconstitucionalidade é uma
ferramenta utilizada fundamentalmente pelos partidos de oposigdo perante o
STF, em uma clara disposicao de prolongar a disputa politica; ii) dos assuntos
levados a apreciacao da Corte Suprema, o tema dos direitos fundamentais é
uma preocupacao residual nessas acdes; iii) o instituto da medida proviséria
¢ usualmente questionado, inclusive na fase de apreciagio do Congresso
Nacional.
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