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oucos temas no Brasil parecem ter sido si-

multaneamente tdo abragados pela midia

e pela academia nos dltimos anos quanto
o da chamada judicializagdo da politica. O dis-
curso de que o Poder Judiciario se agiganta fazen-
do sombra aos demais Poderes parece igualmente
persuadir jornalistas e intelectuais, os quais, por
vezes, unem suas vozes em unissono para cantar
o coro de uma suposta crise da representagao po-
litica. A medida que avanca a tese da judicializa-
¢do, ganha corpo a crencga de que a mesma teria
como causa e efeito a crise da representagao. Um
falso silogismo que néo poderia resultar em outra
coisa sendo em uma fal4cia: a de que uma crise
institucional ameaca a democracia brasileira.

O discurso nao é novo, porém, agora, parece
ter encontrado no Poder Judicidrio uma trinchei-
ra estratégica de onde atacar o Poder Legislativo.
Em suas varias roupagens, o silogismo falaz se re-
produz nas paginas dos jornais, que insistem em

dizer para aqueles dispostos a acreditar que no
Brasil “a maioria das leis é considerada incons-
titucional e acaba ocupando ainda mais os tribu-
nais com a rotina de descarta-las”. A “baixa qua-
lidade da produgdo legislativa”, informou-nos
ainda recentemente o maior veiculo de imprensa
do pais, responderia pela invalidagéo de leis “que
nao se baseiam em principios constitucionais”
(O Globo, 19 de Junho de 2011, p. 3). Acusado
de legislar pouco e mal, o Legislativo seria ainda
apresentado como responsavel pela sobrecarga
do Poder Judiciério, que nao apenas habilitar-se-
-ia a legislar por ele, como muito trabalho teria
para sanar os vicios da legislagdo supostamente
malfeita. Apequenado o Legislativo, o Judicidrio
é projetado como um gigante, enquanto a politi-
ca brasileira converte-se em uma metafora de si
mesma aos olhos daqueles que ainda se deixam
encantar pelas fdbulas contadas pela imprensa.
Em meu novo livro, Judicializagdo ou Re-
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presentagao? Politica, Direito e Democracia no
Brasil, mostro o quao problematica pode ser a
reiteragdo desse tipo de argumento nos meios
académicos. As ciéncias sociais e juridicas vém
realizando importantes e interessantes esforgos
de compreensao do processo de judicializagao
da politica e do papel do Poder Judiciario. No
entanto, amparando-se apenas em casos € nao
em dados, parte desta literatura colabora para a
difusao da crenga de que judicializagao implica
“avanco do direito em detrimento da politica e
consequente ampliagido da esfera de autoridade
dos tribunais em detrimento dos parlamentos”
(Vieira, 2008: 442).

Repete-se, assim, no Brasil o diagnéstico
dos autores estrangeiros sistematica e recorren-
temente usados pela literatura nacional que se
dedica ao estudo da judicializagao, qual seja o
de que o Judiciario, ao buscar suprir supostas
lacunas deixadas pelo sistema representativo,
contribui para aprofundar a crise da democracia
(Garapon, 1999). Recorrendo muitas vezes a um
mesmo (e bastante limitado) repertério de casos
como suporte para os seus argumentos, assume-
-se por aqui que a judicializagdo ndo ocorreria
se as instituicées majoritarias fossem efetivas e
respeitadas, e tampouco o ativismo judicial flo-
resceria em um cendrio no qual os valores dos
juizes se identificassem com os das instituigoes
majoritarias (Tate e Valinder, 1995).

E tendo por base essas referéncias comuns
que alguns parecem ter se convencido de que
“a judicializagdo da politica ocorre porque os
tribunais sdo chamados a se pronunciar onde o
funcionamento do Legislativo e do Executivo se
mostram falhos, insuficientes ou insatisfatérios”
(Castro, 1996). Ou ainda que o Poder Judiciario
é convocado “ao desempenho do papel de um
tertius capaz de exercer fungoes de checks and
balances no interior do sistema politico, a fim de
compensar a tirania da maioria, sempre latente

O PRESSUPOSTO DE QUE O PODER JUDICIARIO
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na férmula brasileira de presidencialismo de coa-
lizao” (Vianna et alli, 1999: 51). A suposta atrofia
do Legislativo e do Executivo levaria ainda a uma
hipertrofia do Judiciario: “o STF esta hoje no cen-
tro de nosso sistema politico, fato que demonstra
a fragilidade de nosso sistema representativo”
(Vieira, 2008: 441). Entimema e democracia a
parte, estariamos, assim, de acordo com essas lei-
turas, diante de uma “supremocracia”, termo que
se refere a autoridade do Supremo Tribunal Fe-
deral em relagao as demais instancias do Judicia-
rio bem como a expansdo de sua autoridade “em
detrimento dos demais poderes” (Vieira, 2008:
445). Como derradeira conclusdo destas que re-
puto como falsas premissas estaria o suposto fato
que “o descrédito da representagao politica trara
consigo a emergéncia da representagdo funcio-
nal” (Vianna, 2008).

O pressuposto de que o Poder Judiciario ex-
pande-se em um vacuo normativo deixado pelo
Poder Legislativo jamais foi demonstrado empiri-
camente de modo a confirmar a hipétese de que
a uma eventual inércia ou disfuncionalidade do
segundo corresponderia algum ativismo do pri-
meiro. A comprovacgdo da ndo correlagio entre
uma suposta deficiéncia da produgao legislativa
e um suposto excesso de prestacgao jurisdicional
faz-se, assim, mais do que necessédria. Embora
isso certamente nao seja suficiente para livrar a
democracia brasileira dos continuos ataques que
vem sofrendo suas instituigdes representativas, é
esse tipo de prova empirica que busco oferecer.

Se no Brasil, como em outros paises que ado-
taram o sistema americano de freios e contrape-
sos, o controle de constitucionalidade apresenta-
-se como uma solugdo liberal para problemas
democraticos (Arantes, 1999), por aqui o arranjo
institucional de imposigdo de freios a vontade
majoritaria jamais se revelou decorréncia de um
eventual esmorecimento da legitimidade das de-
cisdbes das casas representativas da soberania

SE EXPANDE EM UM VACUO NORMATIVO
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popular. Se o fortalecimento do Poder Judiciario
tributa-se as variegadas causas mencionadas pela
literatura tanto das ciéncias sociais como do direi-
to, dentre elas ainda ndo comprovou-se estar seja
uma expansao de sua competéncia constitucional
contramajoritaria, seja uma retragdo da vocagao
majoritaria dos Poderes Legislativo e Executivo.

Ao jogo retérico de premissas invertidas e con-
clusoes falsificaveis é preciso confrontar fatos e
dados. Um dos principais alicerces sobre os quais
construiu-se a tese da judicializagdo da politica
no Brasil é o significativo e crescente volume de
agoes ajuizadas por meio do controle concentrado
de constitucionalidade. O namero de agoes dire-
tas de inconstitucionalidade (ADIs) impetradas no
Supremo Tribunal Federal passou a ser tomado
como uma espécie de indicador do nivel de judi-
cializacao do pais. O volume do uso desse recurso
institucional por atores politicos, como partidos e
governadores, passou a ser usado para mensurar
a natureza da judicializagdo como propriamente
politica, ou seja, conducente a confirma-la como
“um recurso das minorias contra as maiorias par-
lamentares” (Vianna et ali, 1999:51).

E chegada a hora de identificar algumas pre-
missas que vém convertendo o silogismo da judi-
cializagdo em um entimema, a fim de evitar que
a democracia brasileira seja enredada pela falacia
da crise institucional. Se o Poder Judicidrio vem
sendo crescentemente procurado pela sociedade,
disso nao decorre logicamente que o Poder Le-
gislativo, lécus principal da soberania popular,
tenha se tornado menos apto a representé-la. Se
o nimero de ADIs impetradas no Supremo Tri-
bunal Federal cresceu significativamente des-
de 1988, disso ndo decorre logicamente que em
nossa corte constitucional tenha se instalado um
ativismo e tampouco que este decorra de “uma
retracao do Legislativo, que passa por uma crise
de funcionalidade e de representatividade” (Bar-
roso, 2010: 35).

Tanto a imprensa quanto a literatura especia-
lizada das ciéncias sociais e do direito usualmen-
te baseiam seus argumentos de que a judicializa-
¢do da politica redunda em ativismo judicial do
Supremo Tribunal Federal em um seleto e limi-
tado conjunto de casos que, por mais que nao se
apresente de modo estatico, nao tende a variar
muito. As decisoes sobre fidelidade partidaria,
verticalizagdo das coligagoes, clausula de barrei-
ra e namero de vereadores, assim como outras
sobre objetos de natureza menos explicitamente
politica como criagdo de municipios, greve dos
servidores publicos e células-tronco, parecem ter
sido suficientes para converter o STF em “centro
do sistema politico” (Vieira, 2008), como se ndo
bastasse o seu suposto lugar de “muro das lamen-
tagoes” (Vianna, 2008).

As falsas premissas do silogismo da judi-
cializacdo ndo resistem ao teste dos fatos. Para
concluir-se que a politica é judicializada, o STF
é ativista e o Legislativo se encontra enfraqueci-
do, faz-se necessario olhar nao apenas para o vo-
lume de agoes impetradas, mas também para os
resultados daquelas efetivamente decididas pelo
Supremo Tribunal Federal. Como o STF decide
as agbes contra normas promulgadas pelo Le-
gislativo? E como ele as decide no mérito, e ndo
apenas liminarmente, de modo a efetivamente
limitar a expressdo da vontade majoritaria? Es-
sas perguntas ainda nao foram respondidas pela
literatura sobre judicializacao, assim como néo o
foram outras igualmente relevantes para uma de-
fesa minimamente consistente do argumento de
que ha algum tipo de retragao do Legislativo, seja
na origem ou nos efeitos do processo de judicia-
lizagado. E possivel comprovar empiricamente a
existéncia de um vazio normativo no Congresso
Nacional a respeito daqueles temas nos quais o
STF é chamado a decidir no controle abstrato de
constitucionalidade? E essas decisdes tendem a
refrear a produgao legislativa, permitindo o Con-

DEIXADO PELO PODER LEGISLATIVO JAMAIS FOI DEMONSTRADO EMPIRICAMENTE

OUTUBRO- NOVEMBRO- DEZEMBRO 2011 113



gresso que o Supremo substitua a sua vontade
pela dele? Seriam muitas as questoes a serem res-
pondidas para que se pudesse operar a passagem
da premissa que se apoia no grande volume de
ADIs impetradas no STF para a conclusdo que o
Congresso legisla pouco e mal.

O limitado repertério de casos que usualmen-
te acompanha os libelos que associam a expansao
do poder judicial do STF a retragao da capacidade
de representagdo do Legislativo também nao é de
nenhum modo suficiente para conferir légica ao
falaz silogismo da judicializagdo. Ademais, tais
casos, ja mencionados, consistem naquilo que em
estatistica chama-se de outliers, isto é, sdo regis-
tros que se desviam significativamente do restante
dos dados componentes de uma amostra. Alguns
dos habituais exemplos sdo mesmo casos em que
a decisdo do Supremo ndo necessariamente co-
lide com a expressdo da vontade majoritiria ou
ancora-se em sua auséncia. H4, inclusive, entre os
casos tomados como paradigmaticos do suposto
ativismo do STF alguns que sequer foram deci-
didos por meio do controle concentrado de cons-
titucionalidade, a partir do qual acostumou-se a
medir o grau de judicializagao do pais por meio do
nimero de ADIs impetradas. Decisdes como a do
caso Mira Estrela, no qual o STF estabeleceu no-
vos nimeros minimos e maximos de vereadores
para os municipios, deram-se por meio de recurso
extraordindrio, instrumento do controle difuso de
constitucionalidade que tem efeitos bastante res-
tritos. O caso da fidelidade partidaria repercutiu
mais em torno de mandados de segurangas, tendo
sido as ADIs impetradas sobre este tema julgadas
improcedentes. Ressalte-se ainda que neste caso,
como também no da verticalizagio das coliga-
¢oes, a contestagdo se iniciou no Tribunal Supe-
rior Eleitoral, a arena judicial natural dos conflitos
politicos. Isso também deve ser levado em conta
na mitigacdo do calculo do ativismo baseado na
exemplaridade de casos, a despeito de o TSE ser

NAO E POSSIVEL COMPROVAR A EXISTENCIA DE UM VAZIO NORMATIVO NO CONGRESSO
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composto por alguns dos membros do STF ou este
tender a confirmar suas resolucbes e consultas
(Marchetti, 2008).

Algo que a literatura sobre judicializagao
aponta e ndo pode realmente deixar de ser afir-
mado é o reconhecimento do Judicidrio como
instituicao politica (Arantes, 2007) e, especifica-
mente, do papel do Supremo Tribunal Federal no
processo decisério e na dindmica institucional
que envolve o Executivo e o Legislativo (Taylor,
2007). Definitivamente, a conhecida interpre-
tagdo sobre o presidencialismo de coalizdo no
Brasil (Abranches, 1988; Santos, 2003), que sus-
tenta que a governabilidade do pais depende do
sucesso de acordos e aliancas majoritarias entre
o Executivo e o Legislativo, deve ser estendida de
modo a abranger também o Judiciério, por meio
de anélises sobre o comportamento do Supremo
Tribunal Federal e seu papel no processo politi-
co-decisoério.

E um passo nesta direciao que meu livro pre-
tende dar, ao tomar como objeto as relagoes entre
Judiciario e Legislativo no Brasil, mais especifi-
camente as relagdes entre o Supremo Tribunal
Federal e o Congresso Nacional. Nesse sentido,
é preciso falsificar as premissas sob as quais vem
se assentando o silogismo da judicializagdo, mos-
trando, por um lado, que, se ha expansao da atua-
¢do do STF, ela ndo se da em razao de um supos-
to vacuo deixado pelo Congresso e tampouco se
exercita em detrimento de sua produgio legisla-
tiva. Ao contrério, ao decidir as agoes impetradas
contra normas do Legislativo federal, o Supremo
parece agir com bastante parcimonia, chegando a
indicar mesmo algum tipo de deferéncia, quando
ndo uma disposicdo de preservar e aperfeigoar o
trabalho do Congresso. Ao mesmo tempo, a ati-
vidade legislativa, que ja se mostra constante e
diversificada ao tempo dos julgamentos do STF,
vé-se impulsionada pela atuagdo deste quando
alguma de suas normas é declarada inconstitu-
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cional, o que leva a uma resposta do Congresso,
que acaba entéo por dar a tltima palavra.

E esta dltima palavra consiste justamente na-
quela que expressa a prevaléncia da vontade ma-
joritaria na democracia brasileira. O que se reve-
la, de outro modo, é que desde 1988 o Supremo
Tribunal Federal vem exercendo sua funcao con-
tra-majoritaria de modo bastante parcimonioso e,
mais do que isso, vem contribuindo, no exercicio
do controle de constitucionalidade, para o forta-
lecimento da vontade majoritaria expressa pelas
instituigbes representativas, isto é, pelos poderes
Legislativo e Executivo. Ajustadas as premissas,
tem-se como conclusao do silogismo da judiciali-
zagao o fortalecimento da representagao.

Sao dois os modos pelos quais a representa-
¢ao se fortalece por meio da judicializagao. De
um lado, como j& mencionei acima, pela atitu-
de do STF de convalidar a expressao da vontade
majoritaria realizada no Congresso, ao abster-se
de exercitar sua fungdo contramajoritaria de in-
validar normas ou exercé-la de modo a preser-
var e aperfeigoar a produgao legislativa. De outro
lado, o conceito de representagdo politica deve
ser alargado de modo a abranger as cortes cons-
titucionais, que nao podem afinal deixar de se-
rem reconhecidas como instituigdes politicas. Ao
fazer-se a passagem da empiria para a normativi-
dade, e rever-se os conceitos de delegacao, legiti-
midade e accountability, entende-se que o que se
chama de judicializagdo pode vir a ser encarado
como representagao.

Nao se trata da defesa de uma “generaliza-
¢do da representacdo” no sentido da afirmagao
de uma “representacgao funcional”, tampouco da
percepgdo desta como subestabelecimento da
representacgao politica (Vianna, 2002). Trata-se,
ao contréario, de ampliar a representagdo politi-
ca enquanto expressdo da vontade majoritaria,
concebendo novos arranjos institucionais para a
sua vocalizagdo. Os dados demonstram que, no

que tange as relagoes entre Judiciério e Legislati-
vo, ndo hé de se falar em crise institucional que
ameace a estabilidade da democracia brasileira.
Ao contrario, tais relagbes permitem vislumbrar
um experimentalismo politico que tem o poten-
cial de fortalecer a democracia representativa no
Brasil.

Com base em uma analise das decisoes finais
das agoes constitucionais contra leis federais jul-
gadas pelo Supremo Tribunal Federal e da pro-
ducgao legislativa do Congresso Nacional no pe-
riodo compreendido entre 1988 e 2009, defendo
no livro citado as seguintes proposigoes:

O Supremo Tribunal Federal nao sofre efeti-

vamente de uma “dificuldade contramajori-
taria”, sendo muito inexpressivo o total das suas
decisdes que declararam a inconstitucionalida-
de, no todo ou em parte, de leis e atos normativos
promulgados pelo Congresso Nacional. O STF
confirma a expressiva maioria da produgao legal
do Congresso Nacional que julga no mérito, ao
julgar procedentes, no todo ou em parte, apenas
13% das agoes diretas de inconstitucionalidade
(ADIs) e arguigoes de descumprimento de precei-
to fundamental (ADPFs) que buscam impugnar
suas normas. Tem-se, assim, que o STF logrou
invalidar menos de 0,02% das normas promulga-
das pelo Congresso Nacional entre 1988 e 2009.

O Supremo Tribunal Federal reforga a vonta-

de majoritaria expressa no Poder Legislativo
federal, sendo muito expressivo o total das suas
decisdes que se abstiveram preliminarmente de
apreciar a inconstitucionalidade (e, portanto,
convalidaram ou revalidaram) de leis e atos nor-
mativos promulgados pelo Congresso Nacional e
contestados por meio do controle concentrado de
constitucionalidade. Em outras palavras, o STF
também confirma a expressiva maioria das nor-
mas do Congresso Nacional ao negar provimento

NACIONAL A RESPEITO DAQUELES TEMAS NOS QUAIS O STF E CHAMADO A DECIDIR
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ADIS E ADPFS CONTRA LEIS PROMULGADAS
PELO CONGRESSO NACIONAL, POR
DECISAO FINAL (1988-2009)

M Indeferida M Procedente e procedente em parte

as agoes diretas de inconstitucionalidade (ADIs)
e as arguicbes de descumprimento de preceito
fundamental (ADPFs) ajuizadas contra suas leis
e atos normativos: de todas as impugnagoes de
leis emanadas pelo Congresso nos ultimos 21
anos decididas pelo STF, 74% foram indeferidas
sem sequer ter o seu mérito discutido. Isso signi-
fica que o Supremo Tribunal Federal considera
que apenas um quarto das ADIs e ADPFs que im-
pugnam leis promulgadas pelo Poder Legislativo
federal tem robustez para contesté-las.

O Supremo Tribunal Federal nao ocupa um
suposto vacuo normativo deixado pelo Poder
Legislativo: nos ultimos 21 anos, no momento
em que o STF julgava procedente (no todo ou em
parte) uma ADI ou ADPF contra norma do Con-
gresso Nacional (e, portanto, declarava, no todo

ou em parte, a sua inconstitucionalidade) havia
uma média de 11,7 projetos de lei em tramita-
¢ao no Congresso Nacional sobre exatamente o
mesmo assunto especifico da norma contestada.
Além disso, nos ultimos 21 anos, a cada momen-
to em que o STF prolatou decisées procedentes
ou procedentes em parte (declarando, portanto,
a inconstitucionalidade, no todo ou em parte)
em julgamentos contra leis e atos normativos do
Poder Legislativo federal, havia, em média, 2,6
normas vigentes promulgadas pelo Congresso
Nacional que tratavam exatamente dos temas so-
bre os quais o STF se manifestou.

O Supremo Tribunal Federal ndo enfraque-

ce o Poder Legislativo sobrestando suas de-
cisdes a vontade majoritaria expressa pelo Con-
gresso Nacional: sempre quando, nos tltimos 21
anos, o STF julgou procedente (no todo ou em
parte) uma ADI ou ADPF contra lei ou ato nor-
mativo emanado pelo Poder Legislativo federal,
o Congresso Nacional respondeu posteriormente
propondo uma média de 6,8 projetos de lei su-
pervenientes sobre exatamente o mesmo assun-
to especifico da norma que teve a sua inconsti-
tucionalidade declarada (no todo ou em parte).
Além disso, nos ultimos 21 anos, a cada momen-
to em que o STF prolatou decisbes procedentes
ou procedentes em parte (declarando, portanto, a
inconstitucionalidade, no todo ou em parte) em
julgamentos contra leis e atos normativos do Po-
der Legislativo federal, seguiram-se, em média,
1,3 normas promulgadas pelo Congresso Nacio-
nal que tratavam exatamente dos mesmos temas
sobre os quais o STF se manifestou.

ATIVIDADE LEGISLATIVA DO CONGRESSO NACIONAL SOBRE A MESMA MATERIA
IMPUGNADA NAS DECISOES DO STF (1988-2009)

Anterior a decisdo do STF

Posterior a decisdao do STF

Atividade Legislativa/Média (1988-data da decisao) (data da decisao-2009)
Projetos 11,8 6,8
Normas (Leis e EC) 2,6 1,3
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TEMPO DE RESPOSTA DO CONGRESSO:
PROJETOS SOBRE A MESMA MATERIA IMPUGNADA NAS DECISOES DO STF (1988-2009)

Tempo % Projetos
0 a 6 meses 45,8
6 a 12 meses 10,4
12 a 18 meses 104
18 a 24 meses 12,5
Mais que 24 meses 20,8
Total 100

O Supremo Tribunal Federal propulsiona a

agenda do Congresso Nacional, impelindo-o
a legislar sobre determinadas matérias e a fazé-
-lo em determinados momentos: ap6s decisao
do STF que declara a inconstitucionalidade (no
todo ou em parte) de norma do Poder Legislativo
federal, este responde apresentando projetos de
lei sobre o mesmo assunto imediatamente ap6s
a decisao judicial. Considerando o primeiro pro-
jeto apresentado sobre cada um dos objetos de
normas declaradas inconstitucionais nota-se que
46% deles o sdo em menos de 6 meses apds o
julgamento do STF.

O Supremo Tribunal Federal ndo se compor-

ta sistematica e univocamente de forma favo-
ravel ou desfavoravel a nenhuma coalizao majo-
ritaria formada no Congresso ao longo de todos
os governos federais eleitos no Brasil desde 1988:
a proporgao de ADIs e ADPFs contra normas do
Poder Legislativo federal julgadas procedentes
e improcedentes durante os ultimos 21 anos é
absolutamente simétrico, o que demonstra, sa-
bendo-se que 85% das leis aprovadas pelo Poder
Legislativo tém sua iniciativa no Executivo (Fi-
gueiredo e Limongi, 1999), que nao ha de se falar
em um STF oposicionista ou governista.

O Supremo Tribunal Federal, no julgamento

das decisdes procedentes e procedentes em
parte, tem se valido de trés recursos institucio-
nais (interpretacdo conforme a Constituigio, de-
claragdo de inconstitucionalidade sem reducgio
de texto e modulacgao dos efeitos da decisdo) que
tendem a preservagdo do trabalho do Poder Le-
gislativo, limitando os efeitos de suas decisoes,
quando nio evitando a nulidade das leis decla-
radas inconstitucionais. Isso indica a adogao de
uma postura corretiva ou aperfeigoadora, que
atenua o carater contramajoritario das decisoes
procedentes e procedentes em parte do STF.

Esses e outros dados me permitem concluir
de forma taxativa que o Supremo Tribunal Fe-
deral, longe de ameacar a expressao da vontade
majoritaria e enfraquecer o Congresso Nacional,
revalida aquela e impulsiona este, contribuindo,
assim, a chamada judicializagao para o fortaleci-
mento da representacao politica e para o revigo-
ramento da democracia representativa no Brasil.

thamy@iesp.uerj.br

A articulista é professora do Instituto de Estudos Sociais

e Politicos da Universidade do Estado do Rio de Janeiro (IESP-

-UER]) e Pesquisadora Visitante do Wissenschaftszentrum Ber-
lin fiir Sozialforschung (WZB).

O STF CONTRIBUI PARA O FORTALECIMENTO DA REPRESENTAGAO POLITICA

OUTUBRO- NOVEMBRO- DEZEMBRO 2011 117



