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Resumo: Da analise da problematica que surge a partir do estudo do papel das
instituicdes, se destaca a relevancia do ativismo judicial advindo da divisdo de poderes,
fator este que teve grande influéncia dos Federalistas. A partir da divisdo de poderes, 0
processo decisério do Supremo Tribunal Federal atua também através do controle
concentrado de constitucionalidade, surgido no Brasil com a Emenda Constitucional
n°16. Ocorre que com o poder que lhe é dado para julgar a constitucionalidade de lei ou
ato normativo federal e estadual e, portanto, fazer a revisao judicial, atuando como um
ator com poder de veto, na concepcdo de George Tsebelis, surge a hip6tese de que
raramente o STF é um ator com poder de veto no processo decisorio federal (congresso
e presidéncia), mas € um poder de veto no processo decisorio federativo (estadual e
municipal). Estes problemas sdo questionados, sem uma conclusdo total, mas com a
respectiva abordagem, e conceituagdo sobre o judicial review, sob uma analise
neoinstitucionalista, destacando questdes como as regras do jogo, as instituicGes e o
contexto institucional, as prerrogativas do STF no processo decisério, a regra de

absorcéo, o poder de veto e as proprias decisdes do Supremo Tribunal Federal.

1. Introducao

O presente artigo ndo tem a intencdo de dar respostaa todas as questbes
suscitadas sobre o Judicial review, instituigdes politicas e processo decisério, mas sim
analisar o STF e o controle concentrado de constitucionalidade (ADI, ADO, ADC e

ADPF) como poder de veto no processo legislativo estadual, indagando questdes
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problema de pesquisa.

A importancia do estudo se da, pelo préprio prestigio ao tema sobre o papel das
instituicdes, por analisar os principios constitucionais e o ativismo judicial, por observar
a importancia da Constituicdo Federal no tocante a divisdo de poderes, a distribuicdo de
competéncias e a influéncia do federalismo para composicdo do que hoje se tem por
governo e legislacdo, e por atentar-se ao processo legislativo estadual.

O artigo abordara as instituicbes como regras de jogo, demonstrando que sao
determinantes ou alteram o resultado politico, logo, a lei, o direito e a politica publica.

Uma das facetas do estudo de grande relevancia é o estudo de politica e direito
constitucional comparado, referente ao papel do judiciario. Trata-se da analise do
desenho institucional do federalismo e divisdo de poderes no Brasil e suas influéncias,
comparando constituigdes.

Todas estas questbes serdo suscintamente abordadas, para analisar algumas

hipoteses a respeito da construgdo do problema.

1. Construindo o problema

O problema de estudo a ser analisado se inicia ao discutir quem sdo os atores
com poder de veto. Conforme George Tsebelis, “Atores com poder de veto sdo atores
individuais ou coletivos cujo acordo é necessario para uma mudanca no status quo”
(TSEBELIS, 2009, p.41). Como decorréncia, “a estabilidade deciséria de um sistema
(...) é a dificuldade de realizar mudangas importantes no status quo” (TSEBELIS, 2009,
p.44).t

Segundo Tsebelis, a relevancia de se investigar os fatores que envolvem a
estabilidade decisoria resultante de um grande nimero de atores com poder de veto e a
possibilidade de mudanca do status quoestaria nos efeitos que essa estabilidade poderia
proporcionar no sistema politico: reducdo da importancia do estabelecimento da agenda,
instabilidade do regime, instabilidade do governo, independéncia da burocracia e
independéncia do judiciario (TSEBELIS, 2009, p. 18-19).

Os efeitos mais importantes no problema abordado séo a reducéo da importancia
do poder de agenda (reducdo do poder do executivo ou restricao legislativa a assembleia
estadual) e 0 aumento da independéncia do judiciario (seja como poder de veto, seja

como “legislador”).
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O estudo de George Tsebelis estabelece, dentre outras, a seguinte proposicao:
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“Proposi¢do 1. A adi¢do de um novo ator com poder de veto aumenta a estabilidade
decisdria ou a mantém inalterada”. (TSEBELIS, 2009, p.49) Nisto é que consiste 0
objeto de estudo, em determinar se o judiciario é mais um ator de veto institucional no
processo legislativo estadual, vez que “Quando os atores com poder de veto sdo criados
pela Constituicdo, eles se chamam atores institucionais com poder de veto”.
(TSEBELIS, 2009, p.42)

Desta forma, se o judiciario for um ator com poder de veto, importa saber se este
é absorvido ou ndo, ou seja, se é vélida sobre este a regra de absor¢do definida por
Tsebelis como “Proposi¢éo 2 (regra de absor¢éo). Se um novo ator com poder de veto D
for adicionado ao ndcleo de unanimidade de qualquer conjunto de atores com poder de
veto preexistentes, D ndo tera efeito sobre a estabilidade decisoria” (TSEBELIS, 2009,
p.53). Nesse sentido, sobre a inclusdo de um novo ator com poder de veto e sua

absorcéo pelos demais, define o autor:

“A partir da regra de absorcéo, ja vimos que adicionar um ator com poder de
veto dentro do nucleo de unanimidade de outros atores ndo afeta o conjunto
vencedor do status quo. Agora veremos que o inverso também é verdadeiro
(ou seja, se adicionarmos um ator com poder de veto e ndo reduzirmos o
tamanho do conjunto vencedor para qualquer posi¢do do status quo, entdo o
novo ator com poder de veto estard localizado dentro do nucleo de
unanimidade dos atores anteriores) (TSEBELIS, 2009, p.53-54).

Ao autor definir o nucleo, diz que é “o conjunto de pontos com conjunto
vencedor vazio — 0s pontos que ndo podem ser derrotados por nenhum outro ponto, se
for aplicada a regra de tomada de decisdo. [...] Por exemplo, o “ndcleo de unanimidade”
se refere ao conjunto de pontos que ndo podem ser derrotados se a decisdo for
unanime”. (TSEBELLIS, 2009, p.44)

Ora, ao se definir se o judiciario como ator com poder de veto altera a
estabilidade deciséria, surge a questdo sobre como o STF tem se posicionado quanto a
revisdo judicial nos processos legislativos estadual, municipal e federal.

A primeira pergunta ou problema do trabalho € a seguinte: 0 STF é uma ator
com poder de veto no processo decisorio estadual?

A segunda pergunta norteadora do trabalho é: Como ator com poder de veto no
processo estadual, o STF “veta” igualmente ou diferentemente a legislacdo proposta

pelo executivo e legislativo estadual?
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poder de veto em virtude do arranjo institucional (federalismo e divisdo de poderes no
Brasil). Ou seja, 0 STF ndo é absorvido pelos outros atores com poder de veto no
processo estadual, posicionando-se fora do seu nicleo de unanimidade (proposicao 2
Tsebelis).

Para a segunda pergunta norteadora do trabalho, a hipotese que enseja tal
pergunta é: Ha uma maior probabilidade do STF vetar uma legislacdo estadual proposta
pelos deputadosestaduais do que proposta pelos governadores, em funcdo da
distribuicdo de competencias legislativas entre os dois poderes no federalismo
brasileiro.

Da analise da problematica que surge a partir do estudo do papel das
instituicOes, bastante discutida por Jon Elster, George Tsebelis e outros, se destaca a
relevancia do ativismo judicial advindo da divisdo de poderes, fator este que teve grande
influéncia dos Federalistas, que envolve governo, normas, poder e controle.

Uma das dificuldades encontradas pela convencdo, relata Madison, foi combinar
0 requisito de estabilidade e a eficiéncia do governo com a inviolavel preocupacao
devida a liberdade e a forma republicana, e diferencia tais conceitos dizendo:

“O espirito de liberdade republicano parece exigir de um lado ndo apenas que
todo o poder seja emanado do povo, mas também que quem for dele investido se
conserve dependente desse mesmo povo, durante o curto periodo de seus mandatos,
sendo a delegacdo entregue ndo a poucos, mas a NUMerosos representantes. A
estabilidade, pelo contrario, exige que seus representantes, a quem o poder é confiado
exercam durante algum tempo. [...] a eficiéncia do governo exige ndo apenas certa
duracdo no poder, mas também que o seu detentor seja 0 mesmo”. (HAMILTON,
1984,p.315)

2. Origem do Judicial Review na Constitui¢do Estadunidense

Assim, se percebe alguma das dificuldades encontradas para elaboragdo da
Constituicdo Federal estadunidense, que de forma direta influenciou a Constituicdo
Federal brasileira, e entre elas tambhém esta a dificil demarcacdo de autoridade do
governo nacional e a dos estaduais, bem como a impossibilidade de precisar e definir os

trés poderes, legislativo, executivo e judiciario.
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Madison cita, entdo Montesquieu quando fundamenta sobre o tema dizendo
“Quando os poderes Legislativos e Executivo estdo concentrados na mesma pessoa ou
6rgdo, ndo havera liberdade, pois pode surgir o receio de que “o mesmo” monarca ou
senado “aprove” leis tirdnicas para executa-las de maneira também tiranica”.
(HAMILTON, 1984,p.395)

Neste mesmo sentido, “A conclusdo que me propus extrair destas observacoes é
gue uma simples demarcacao no papel, nos limites constitucionais dos diferentes ramos
ndo possui uma barreira suficiente contra as violacBes que ddo margem a uma
concentragdo abusiva de todos os poderes do governo nas mesmas maos”.
(HAMILTON, 1984, p. 405)

Avrticula o autor, Madison, que como se viu, 0s simples dispositivos constantes
nas constituicGes ndo sdo suficientes para manterem os diferentes ramos dentro de suas
atribuicGes legais. E assim, as consultas ocasionais ao povo, conclui o autor, ndo sdo a
melhor medida, nem eficaz para a finalidade em vista.

De importante relevancia o autor descreve um argumento fundamental sobre os
poderes, dizendo: “Todavia, a grande seguran¢a contra uma gradual concentracdo de
varios poderes no mesmo ramo do governo consiste em dar aos que administram cada
um deles os necessarios meios constitucionais e motivacfes pessoais que resistam as
intromissdes dos outros”. (HAMILTON, 1984, p.418)

O objetivo deve ser a divisdo das varias fungdes, para que um tenha o controle
sobre 0 outro e os interesses privados de cada individuo ndo superem os direitos
publicos, do contréario, sejam sua protecéo.

Neste contexto, ao se falar na divisdo de poderes, se explica também insituigdes,
e a colaboracdo de Elster € muito importante, pois expde sobre institui¢cbes dizendo que
“por um lado, as instituicdes nos protegem contra as conseqiiéncias destrutivas da
paixdo e do auto-interesse, mas por outro lado, as proprias institui¢cdes correm o risco de
ser minadas pelo auto-interesse, a ‘ferrugem das sociedades’, como o chamou
Tocqueville” (ELSTER, 1994, p.174).

Tsebelis indaga ao leitor “qual a importancia das instituicdes? As institui¢bes sao
concebidas de modo explicito ou sdo o produto da evolucdo social? As instituicdes
promovem os interesses de um ator ou de uma coligacdo ou de toda sociedade?”
(TSEBELIS, 1998, p. 99).

Aduz que o termo instituicdo deve ser utilizado para “indicar as regras formais de

um jogo politico ou social. Na distingdo entre instituicdes normas ou costumes
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pressupde-se que as regras sdo formais”. (p. 99). Destacando, que as regras do jogo

politico ou social regulam a relacdo entre: “atores politicos; atores institucionalizados;
atores institucionalizados e cidaddos individuais; e, cidaddos individuais”. (TSEBELIS,
1998, p. 99).

Tsebelis definiu as instituicdes como “as regras formais dos jogos politicos ou
sociais, consequentemente como coercfes exercidas sobre os atores individuais ou
politicos. Cada ator tentara maximizar seus objetivos embora permaneca coagidos pelas
instituicdes. O problema a resolver, portanto, é 0o da maximizacdo sob coercdes”.
(TSEBELIS, 1998,p. 100).

As instituigdes sdo criadas pelas sociedades e “falar sobre instituicGes é apenas
falar sobre individuos que interagem uns com os outros e com pessoas de fora das
instituicdes. Seja qual for o resultado da interagdo, ela deve ser explicada em termos dos
motivos e oportunidades desses individuos”. (ELSTER, 1994, p. 186)

Como acima destacado, a divisdo de poderes foi precedida de grande influéncia
dos federalistas, que teve por objetivo contribuir para a ratificagdo da Constituicéo pelos
Estados, representados por uma série de ensaios publicados na imprensa de Nova York
em 1788, associados a luta pela independéncia dos Estados Unidos.

Sobre a criagdo de governo e normas a serem cumpridas, vale citar o seguinte:
“O raciocinio de Hamilton deixa entrever o seu desdobramento necessario. A Unica
forma de criar um governo central, que realmente mereca 0 nome de governo, seria
capacita-lo a exigir o cumprimento das normas dele emanadas. Para que tal se
verificasse, seria necessario que a Unido deixasse de se relacionar apenas com 0s
Estados e estendesse o0 seu raio de acdo diretamente aos cidaddos.” (LIMONGI, in
WEFFORT, 2006, p. 247-248)

A idéia da criacdo de um governo central surgiu até porque como cita Madison
em O Federalista n. 51, “Se os homens fossem anjos, ndo seria necessario haver
governos” (LIMONGI, in WEFFORT, 2006, p. 249)

Importa observar as semelhangas para a formacdo de governo com as
caracteristicas proprias no Brasil, e no cerne de normas o federalista foi deveras
importante, pois: “Estabelecimento de controles bem definidos sobre os detentores do
poder é o tema central de o Federalista”. (LIMONGI, in WEFFORT, 2006, p. 249)

Quanto a criacdo e cumprimento de normas se percebe que os controles devem
ser definidos, mas para que haja limitacdo de poder para ndo ocorrer abuso é que 0s

federalistas trazem uma idéia de que a limitacdo sé viria com a contraposicao a outro
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poder, portanto, o poder freando poder, o que tem relacdo com 0 exposto por
Montesquieu justificando a teoria tdo importante de divisdo ou separagdo de poderes,
que atualmente faz parte do governo brasileiro.

Neste tocante, “’O Federalista’ procura novas bases para o governo popular, e ao
proteger a separacdo de poderes, busca medidas constitucionais, “garantias a autonomia
dos diferentes ramos de poder, postos em relagdo um com 0s outros para que possam se
controlar e frear mutuamente, referidas, em Ultima analise, as caracteristicas nada
virtuosas dos homens, seus interesses e ambicGes pessoais por acumular poder. “A
ambicdo serd incentivada para enfrentar a ambicdo. Os interesses pessoais serdo
associados aos direitos constitucionais.” (“O Federalista”, n.51) N&do ha vestigios da
teoria do “governo misto” ou de sua concepcdo a liberdade seja resguardada por um
povo virtuoso.”” (LIMONGI, in WEFFORT, 2006, p. 251)

A separacdo de poderes estd interligada com a idéia de evitar a tirania, aonde néo
ha freios para o poder, e onde 0 poder se concentra em uma pessoa, e 0 objetivo é

garantir que todos cumpram as normas fixadas constitucionalmente.

3. Divisdo de poderes, Federalismo e Judicial Review: o STF e a revisao

judicial

A partir da divisdo de poderes, 0 processo decisério do Supremo Tribunal
Federal atua também através do controle concentrado de constitucionalidade. O controle
de Constitucionalidade verifica a compatibilidade de uma norma, quer seja
infraconstitucional ou de ato normativo com a Constituicao.

E importante observar o processo decisorio das federagbes do Brasil, Estados
Unidos e Alemanhd, para uma analise quanto a centralizagcdo ou descentralizacdo dos

modelos, pois:

"... a consolidacdo dos elementos normativos federais foi, efetivamente,
muito varidvel de federagdo a federagdo, resultando na formagdo de modelos
federativos mais centralizados ou descentralizados. Contudo, os resultados
também permitem identificar nas federacBes analisadas a existéncia de um
grupo de institutos e principios federativos comuns a certas matrizes
federativas, fato que permite (e torna até mesmo conveniente) classifica-las
como integrante ou da “familia” de tradigdo federativa anglo-americana, ou
da “familia” de tradigdo federativa continental européia (ou germanica)"
(TOMIO, ORTOLAN e CAMARGO, 2010, p. 97)
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Assim, o estudo sobre os referidos modelos servem de base para observar as
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origens do modelo brasileiro, bem como as caracteristicas relevantes, e quanto ao tema,

importante citar:

"... apesar de constituir-se em aspecto amplamente ignorado pela literatura
politica e constitucional brasileira, é da maior relevancia observar que no
atual modelo federativo brasileiro convivem instituicdes tanto do federalismo
executivo alemdo (Vollzugfdderalismus), consubstanciadas nas formas de
cooperagdo legislativa adotadas pela Constituicdo, como do federalismo
legislativo americano (legislative federalism), evidenciadas, por exemplo,
pela falta de coordenacéo e cooperagdo entre a Unido, Estados-membros e
Municipios na implementagdo das competéncias administrativas" (TOMIO,
ORTOLAN e CAMARGO, 2010, p. 98)

Quanto as caracteristicas do modelo brasileiro, que serdo oportunamente melhor
especificadas, os estudos demonstram uma grande centralizagdo quanto a matéria
legislativa, ndo se destacando como o faz os Estados Unidos quanto a caracteristica da

autonomia dos Estados. Neste sentido:

"... observa-se que a federacdo brasileira, ndo obstante a previsdo de formas
de cooperacdo legislativa entre os entes federativos, comparativamente,
aparece como sendo 0 pais mais centralizado em matéria legislativa e, ao
lado da Austria, como a federacdo, em termos gerais, mais centralizada,
colocando em evidéncia a tendéncia das ultimas Constitui¢des brasileiras em
ampliar as atribuicdes do poder central ao sacrificio da autonomia dos
Estados" (TOMIO, ORTOLAN e CAMARGO, 2010, p. 98-9)

Uma vez salientada as caracteristicas do modelo brasileiro, e sabendo-se que 0
Brasil adota a separagdo de poderes, incluindo, portanto, o judiciério, cabe verificar
sobre o controle concentrado do STF, foco desta andlise. O controle concentrado tal
gual hoje se percebe surgiu no Brasil com a Emenda Constitucional n°16, que atribuiu
ao STF a competéncia para processar e julgar originariamente a representacdo de
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual, apresentado pelo
Procurador-Geral da Republica.

Com isto, se declara a inconstitucionalidade da lei ou do ato normativo,
objetivando alcancar a invalidagdo da lei para firmar a seguranca das relagfes juridicas,
conforme entendimento de Alexandre de Moraes.

Alias, dentre as agdes cabiveis a serem julgadas pelo Supremo esta a agdo direta
de inconstitucionalidade, ADI, evidenciada no art. 103 da Constituicdo de 1988, em que
destaca a legitimidade para propositura da agéo.

Esta acdo, tem por objeto o seguinte: “Podem ser impugnados por acéo direta de
inconstitucionalidade leis ou atos normativos federais ou estaduais. Com isso, utilizou-
se o constituinte de formulagdo abrangente de todos os atos normativos primarios da
Unido ou dos Estados (art. 102, I, a)”. (MENDES, 2010, p.1272)
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Assim, com a ADI, é possivel a andlise dos dispositivos da Constituicdo, bem
como lei de todas as formas e conteldos, no intuito de se verificar a
inconstitucionalidade das mesmas.

No mesmo sentido, a ADC, acdo declaratéria de constitucionalidade, observada
no art. 102, I, a, da Constituicio Federal tem por funcdo a andlise da
constitucionalidade, sendo que com a EC/45/2004 decidiu-se que todos os legitimados
para a ADI tem legitimidade para a propositura da ADC, observando-se o requisito da
controvérsia ou duvida quanto a legitimidade da norma, acdo que observara todo o texto
constitucional, normas formais ou materiais, bem como principios constitucionais
materiais, mesmo os ndo explicitos no texto constitucional.

Neste cerne, o objeto da ADC:

“[...] segue o mesmo paradigma da ADI para o direito federal; lei ou ato
normativo federal autbnomo (ndo regulamentar) devidamente promulgado,
ainda que ndo esteja em vigor. Assim, caberia ADC em fase de emenda
constitucional, lei complementar, lei ordinéria, medida provisdria, decreto
legislativo, tratado internacional devidamente promulgado, decreto do
Executivo de perfil autbnomo, resolucdo de 6rgdo do Poder Judiciério, do
Conselho Nacional de Justica. Tal como sucede em relagdo a ADI, a ADC
ndo pode ter por objeto ato normativo revogado”. (MENDES, 2010, p. 1297)

Outra decisdo que cabe ao STF decidir ¢ a arguicdo de descumprimento de
preceito fundamental. E, de acordo com a Lei n. 9882/99, art, 1, caput, ¢ cabivel a acdo
para evitar ou reparar lesdo a preceito fundamental, resultante de ato do Poder Publico,
bem como “quando for relevante o fundamento da controvérsia constitucional sobre le
ou ato normativo federal, estadual ou municpal, inclusive anteriores & Constituicao (leis
pré- constitucionais)” (MENDES, 2010, p. 1324), conforme paragrafo Unico do referido
artigo.

Ademais, vale citar: “Tal como ja observado, a argui¢do de descumprimento
vem completar o sistema de controle de constitucionalidade de perfil relativamente
concentrado no STF, uma vez que as questdes até entdo ndo apreciadas o ambito do
controle abstrato de constitucionalidade (agcdo direta de inconstitucionalidade e acdo
declaratéria de constitucionalidade) poderdo ser objeto de exame no ambito do novo
procedimento”. (MENDES, 2010, p. 1324)

Por fim, tem-se a acdo direta de inconstitucionalidade por omissdo, ADO, que
como a ADI, pretende a defesa da ordem fundamental, da ordem juridica. E para tanto,
sua legitimidade ndo foi expressada na Constituicdo, mas € pacifica com a Lei
12.063/2009, cujo art. 12-A introduzido na Lei 9868/99 insiste de que os legitimados

para tal acdo sdo os mesmos da ADI e ADC.
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Através do art. 103, paragrado 2 da Constituicdo Federal, 1é-se que a ADO visa
tornar efetiva a norma constitucional, e com isto ao Supremo Tribunal cabe conhecer
das eventuais omissdes, totais, ou parciais, de orgdos legislativos, ou seja, “Resta
evidente, assim, que o objeto da ADO podera ser omissdo legislativa ou estadual, ou
ainda omissdes administrativas que afetem a efetividade da Constitui¢do”. (MENDES,
2010, p. 1352)

Sobre a revisdo judicial, vale dizer que a mesma passou por um processo de
reestruturacdo do judiciario, que teve grandes avangos com a Constituicdo de 1988 e a
democracia brasileira. Em verdade, a Constituicdo de 1988 trouxe inovagdes para a
funcdo de julgar, ampliando a capacidade de participagdo do juiz, importanto o due
process of law do direito anglo-americano, introduzindo a nossa Constitui¢do o art. 5°,
LIV, bem como principios de ampla defesa, do contraditdrio etc., defendidos no art. 5°,
LV da Constituicdo. Com isto, 0 magistrado analisa questdes como a razoabilidade da

lei e a proporcionalidade.

4. Histérico do Judicial Review: a institucionalizacdo na

constitucionalidade brasileira

Sobre o histérico do judicial review, Mary Sarah Bilder contextualiza em sua

obra “ldea or practice: A Brief Historiography of Judicial Review” dizendo:

Marshall did not invent judicial review. Judicial review developedfrom a
long-standing English practice of reviewing the bylaws of corporationsfor
repugnancy to the laws of England.3 During the late sixteenthand early
seventeenth centuries, Edward Coke and other English judgesaffirmed and
justified this practice as based on an understanding that adelegated authority
possessed only limited legislative power. Becauseearly colonial settlements
were initially structured as corporations, thispractice was extended to the
American colonies. (BILDER, 2008, p.7)

Quanto a nulidade e inconstitucionalidade da lei, vale citar:

As James Madison stated, “A lawviolating a constitution established by the
people themselves, wouldbe considered by the Judges as null & void.”4After
1787, the practice became part of American constitutionalism.Section 25 of
the Judiciary Act incorporated repugnancy language forreview of state
legislation. Supreme Court justices stated that they agreedwith the principle.
In Marbury, Chief Justice Marshall confirmed that“long and well
established” principles led to the conclusion that “a lawrepugnant to the
constitution is void; and that courts, as well as otherdepartments, are bound
by that instrument.”5 (BILDER, 2008, p.7)
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O artigo de Bilder conceitua a revisao judicial como uma idéia, mas também

uma prética, sendo vejamos:

The time might be ripe to reconsider this depiction of the origins ofjudicial
review and of constitutionalism as the history of ideas. As theCourt’s politics
changed, Corwin himself grew uncomfortable with hisinsistence on the
“juristic doctrine of judicial review.” By the late 1930s,he acknowledged that
judicial review is “a practice, an institution ofgovernment.”114 Judicial
review is both—an idea and a practice. (BILDER, 2008, p. 17-18)

A importancia de se conhecer a historia da pratica da revisao judicial é essencial
e 0 reconhecimento de que tal revisdo adveio de novas idéias politicas e adaptacdes

também sdo temas abordados por Bilder, dizendo:

The recovery of the importance of colonial practices to the originsof judicial
review does not need to result in the abandonment of theimportance of legal
ideas and doctrines. Discussing judicial review aspractice, however,
demonstrates that at least some ideas of Americanconstitutionalism have their
origins in political and legal experiencerather than the legal imagination.
Reconstructing the origins of judicialreview in English and colonial practice
resurrects an earlier idea aboutlimited legislative authority and thus enriches
contemporary  discussionsof American constitutionalism. Finally, the
recognition that Americanconstitutionalism is the result of new political ideas
and the adaptationof older legal and political practices demonstrates that
aspects arisingfrom the adaptation of colonial constitutionalism coexist in
tension withthose arising from post-Revolutionary theories of governance. As
ahistorical matter, American constitutionalism was not a single,
coherentpolitical science. (BILDER, 2008, p.18)

De forma clara destacou Bilder sobre a influéncia dos diferentes ramos da
ciéncia sobre o estudo da revisdo judicial, e é exatamente por esta razdo que todo estudo
se faz importante e ndo pode ser descartado. Nesse sentido, ndo somente o histdrico,
mas as influéncias de outras constitui¢des e processos decisérios sdo essenciais para o

entendimento de tal ferramenta, e por isto, cite-se:

Judicial review was not invented by historians, political scientists, orlaw
professors. Because judicial review arose from a colonial practice,history has
something to contribute. Because judicial review was rationalizedas
compatible with a written constitution and separation of powers,political
science has something to contribute. Because judicial reviewinvolves
interpreting the boundary between legitimate legislative powerand
unconstitutional authority, law has something to contribute. We maynot be
able to stop calling the practice judicial review, but scholars canbegin to
think more critically and constructively about the ways in whichthe story of
its origins has often been the story of ourselves and ourunspoken disciplinary
assumptions.(BILDER, 2008,p.19)
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A revisao judicial passou por inimeras alteracfes significativas no Brasil, que

veio como diz Ernani Carvalho: “Da importacdo do modelo norte-americano de controle
de constitucionalidade pela Constituicdo de 1891 até o atual formato do controle de
constitucionalidade na Constituicdo de 1988, muita coisa foi modificada. De forma
semelhante a arquitetura institucional do STF, as alteracdes ocorridas no controle de
constitucionalidade brasileiro foram articuladas, principalmente, pelo Executivo”.
(CARVALHO, 2010)

Alids, ao autor tratar sobre as influéncias, cita um pouco sobre o avanco das
constituicBes neste tocante, dizendo primeiramente da Constitui¢cdo de 1891, em que o
modelo difuso implantado, como ele mesmo diz,“cépia do que funcionava nos Estados
Unidos”, impedindo controle pelo Executivo.

Posteriormente, entdo, na Constituicdo de 1934:

“a liberdade dada ao Judiciario pela Constituicdo de 1891 é revista,
cristaliza-se a nocdo de ndo interferéncia do Judiciario em assuntos politicos.
[...] Nessa mesma diregdo, a referida Constituicdo também trazia em seu
artigo 68 um recado explicito do constituinte ao Judiciario: "é vedado ao
Poder Judiciario conhecer das questdes exclusivamente politicas". Ao passo
que restringia a atuacdo do Judiciario em sua arena difusa, o constituinte
ampliava a participacdo dessa instituicdo por uma via mais centralizada e
estratégica. Estamos falando da alteracdo mais significativa, que foi a
representacdo interventiva, confiada ao Procurador-Geral da Republica que
versava sobre conflitos federativos. Portanto, fica claro o desenho de um
vigoroso controle, para qual foram criados constrangimentos, seja limitando
as decisOes por maioria, seja proibindo o conhecimento de conflitos politicos,
ou ainda, reservando ao Procurado-Geral da Republica, homem de confianga
do Presidente, a representacdo interventiva”. (CARVALHO, 2010).

Ja a Constituicdo de 1946 teve algo que de certa forma foi restritiva, pois
limitava os principios em que o Procurador poderia fundamentar sua representacdo de
inconstitucionalidade, uma formalidade.

Vale dizer que na Constituicdo de 1967 “ocorreu um expressivo aumento da
jurisdicdo passivel de ser acionada por acdo direta de inconstitucionalidade pelo
Procurador-Geral da Republica. Como vimos, além do controle abstrato de normas
estaduais e federais, o Procurador-Geral da Republica teve a ampliagdo de sua
representacdo para fins de intervengdo”. (CARVALHO, 2010)

Tudo isto culminou para as discussdes ocorridas na Constituicdo de 1988, que
definitivamente acaba com a possibilidade de controle por parte do Executivo e inova
com o artigo 103 da Constituicdo Federal destacando os legitimados, quais sejam, o
Presidente da Republica, as mesas do Senado Federal, da Camara dos Deputados, das

Assembléias Legislativas dos Estados e do Distrito Federal, os Governadores de Estado,
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Ademais, importante destacar a autonomia do Poder Judiciario que possibilita a
judicializag8o da politica, em especial com os avangos da Constituicdo de 1988, sem
esquecer-se da importancia da quantidade de Legitimados Ativos, que retira a
centralizacdo daqueles que podem propor e aumenta 0 numero de agdes de revisao

judicial. E quanto a esta autonomia e legislacéo, vale citar:

"Sobre as competéncias dos poderes executivo e legislativo estaduais, é
possivel verificar uma quase total semelhanca entre os estados. Os
constituintes estaduais reproduziram a delegagdo de prerrogativas legislativas
concedidas ao executivo presente na Constituicdo Federal. Neste sentido,
compete exclusivamente ao executivo propor legislacdo sobre: o efetivo e
funcionamento da Policia Militar, o Regime (cargos, salarios e pensdes) do
servigo publico, questdes tributarias e orgamentarias, a defensoria publica e a
estrutura administrativa do executivo (secretarias e demais 6rgaos), etc. Da
mesma forma, sdo competéncias exclusivas dos legisladores estaduais:
apreciar vetos do governador, promulgar emendas a constituicdo e decretos
legislativos, constituir os cargos funcionais do poder legislativo, aprovar a
intervencdo em municipios, etc" (TOMIO, 2011)

No mesmo sentido:

"Como a Carta de 1988 é extremamente minuciosa, seja nas atribuicdes dos
Estados, seja nas proprias atribui¢des da Unido e dos Municipios, compete
aos estados legislar de forma “comum” ou “concorrente” com a Unido em
assuntos:  tributarios, de politicas publicas  (educacdo, salde,
desenvolvimento, meio-ambiente, etc.) e administracdo publica — geralmente,
a partir de critérios claramente expressos na constituicdo e nas leis
complementares federais. Além disto, a mesma constituicdo elevou os
municipios ao status de entes federativos, reservando a esses 0 home rule e a
plena autonomia politica. Portanto, toda esfera de “assuntos de interesse
local” é objeto de decisdo dos governos municipais. Como a Unido possui
competéncia normativa exclusiva abrangente (vinte e nove temas, que védo do
direito civil e penal a propaganda comercial e servigo postal), resta aos
estados o papel de produzir norma juridica muito limitada." (TOMIO, 2011)

Ora, as limitacfes e prerrogativas sdo claras, e 0 que se percebe é uma limitacdo
a legislagéo estadual, exatamente em consonancia com as hipdteses a serem estudadas,
observando que na esfera estadual h4 uma limitacdo maior, bem como h& que ser
considerado os vetos neste &mbito. Sobre o tema:

"Sem exceder na constatacdo, a imensa maioria da producdo legislativa
estadual tem carater de decreto administrativo, com deliberagdo partilhada
entre 0 executivo e o legislativo estaduais. E equivoca, portanto, a critica
costumeira ao contelido da legislacdo estadual. Mesmo que desejassem, 0S
legisladores estaduais ndo podem produzir norma juridica tida como
relevante. E, na maior parte dos casos, ndo podem sequer iniciar a legislacdo
mais prestigiada que esta sob a esfera decisdria estadual. Propor leis sobre
matérias tributarias, fiscais, orcamentarias e de administragdo publica
(organizacéo do trabalho, efetivo e provimentos dos servidores publicos civis
e militares) é uma prerrogativa do executivo estadual. Resta, portanto, aos
deputados estaduais, preferencialmente, propor leis de “utilidade publica”,
“homenagens” e “denominacdes de proprios publicos”. Neste sentido, ndo s6
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o resultado do processo decisério é constrangido pela institucionalidade
politica; o proprio conteido das leis que os parlamentares podem propor
também o é. Ndo ha sentido, portanto, em exigir dos parlamentares aquilo
que eles ndo podem fazer: propor e aprovar leis de grande complexidade e
impacto normativo. E esse processo decisorio institucionalmente limitado
que sera descrito nas sessdes seguintes” (TOMIO, 2011)

5. Construindo a hip6tese: judicial review, poder de veto e o processo

legislativo estadual

O STF tem poder para julgar a constitucionalidade e fazer a revisdo judicial
tanto federal, quanto estadual, atuando como um ator com poder de veto, que é definido
por Tsebelis como “Atores com poder de veto sdo atores individuais ou coletivos cujo
acordo é necessario para uma mudanga no status quo”. (TSEBELIS, 2009, p.41)

Diante disto, surge a hipdtese de que raramente o STF é um ator com poder de
veto no processo decisorio federal (congresso e presidéncia) mas é um poder de veto no
processo decisorio federativo (estadual e municipal).

Outra hipotese que se reflete € quanto ao STF estar sujeito a regra de absorcao,
estando incluido no nicleo de unanimidade entre o Congresso e a Presidéncia, ndo
ampliando a estabilidade decisdria no processo decisério federal; o STF estd fora do
nucleo de unanimidade entre assembéia e o governador, ndo € absorvido, aumentando a
guantidade de atores com poder de veto e a estabilidade decisoria estadual.

E sobre a regra de absorcdo Tsebelis conceitua-a como sendo: “Proposicédo 2
(regra de absor¢do). Se um novo ator com poder de veto D for adicionado ao nucleo de
unanimidade de qualquer conjunto de atores com poder de veto preexistentes, D ndo
tera efeito sobre a estabilidade deciséria”. (TSEBELIS, 1994, p.53)

Neste sentido, observando em especial a atuagdo do STF como ator com poder
de veto, e como instituicdo, vale citar que o autor chama de eficientes “as instituicGes
quando melhoram a condicdo de todos os individuos ou grupos numa sociedade.
Semelhantes instituicGes teriam o apoio unanime da sociedade. Chamo as institui¢des
de redistributivas quando elas melhoram as condigdes de um grupo na sociedade em
detrimento de outro. Tais instituicdes seriam apoiadas apenas por uma parte da
populacéo de uma sociedade.” (TSEBELIS, 1998,p. 107/108).

Resumindo o autor afirma que “sobre as institui¢fes eficientes: elas impulsionam
os resultados em dire¢do a fronteira de Pareto, ou seja, melhoram a situagdo para todos

0s jogadores. InstituicGes eficientes que resolvem problemas de coordenacdo sdo
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bastante raras, mas, como nesse caso 0s acordos se auto-impdem, nesse caso, elas

podem ser conseqiiéncia da evolugdo social.” (TSEBELIS,1998,p. 112).

Quanto as instituicbes redistributivas, aduz que estas “podem servir a dois
propositos distintos: preservar os interesses da coligagdo dominante ou uma nova
maioria composta dos perdedores anteriores e de alguns dos vencedores anteriores.
Chamo o primeiro tipo de instituicdo de consolidacdo, pois a maioria é preservada e
melhora sua posicdo. O segundo tipo chamo de instituicdo tipo “newdeal”, porque
modifica as politicas de maneira significativa e altera a maioria. Tal alteracdo pode
originar-se na minoria que deseja fazer parte do governo, um pode surgir como uma
abertura de um dos parceiros da maioria anterior em favor da minoria.” (TSEBELIS,
1998,p. 113).

6. Considerac@es Finais

As questbes abordadas no artigo servem para refletir sobre o processo legislativo
brasileiro, que tem direta influéncia de outros paises, em especial os Estados Unidos,
vez que a Constituicdo Federal brasileira fora influenciada através dos estudos e
convencao dos federalistas.

Desta forma, observado os critérios adotados por Tsebelis em que bem delimita
0s atores com poder de veto, a influéncia das insituicGes como regras, e ainda, diante da
analise do historico das consitui¢des brasileiras, repercutindo na atual, em que prevé a
revisdo judicial, suscitou-se no artigo as questdes sobre a influéncia de uma das
instituicdes que tem poderes, 0s quais respeitam a divisdo de poderes dos trés ramos, 0
judiciario, que através do Supremo Tribunal Federal é responsavel por tal revisdo, e
pelas hipdteses, que serdo oportunamente verificadas, se considerou como resposta que
de fato o STF é ator com poder de veto no processo decisorio estadual, e que este ndo

veta igualmente a legislacdo proposta pelo executivo e legislativo estadual.

Como mencionado, o que se percebe é queo STF é um ator com poder de veto
em virtude do arranjo institucional (federalismo e divisdo de poderes no Brasil). Ou
seja, 0 STF nédo é absorvido pelos outros atores com poder de veto no processo estadual,
posicionando-se fora do seu nicleo de unanimidade (proposicao 2 Tsebelis).

Desta forma, o que se percebeu pelos estudos é que ha uma maior probabilidade

do STF vetar uma legislagdo estadual proposta pelos deputadosestaduais do que
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proposta pelos governadores, em funcdo da distribuicdo de competencias legislativas
entre os dois poderes no federalismo brasileiro, e estas questdes tem sua relevancia
guando se observa o papel das institui¢des, bastante discutida por Jon Elster, George
Tsebelis e outros, a relevancia do ativismo judicial advindo da divisdo de poderes, que
tiveram influéncia dos Federalistas.

Todas estas hipoteses deverdo ser comprovadas pelos dados das decisdes de
controle de constitucionalidade, mas desde ja& se observa a importancia pratica das
decisBes do STF e suas repercussdes no processo legislativo estadual, razdo pela qual

fora objeto deste estudo.
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