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REesuMo: Neste artigo vamos buscar compreender uma das causas
da ampliacdo da arena deciséria do Poder Judicidrio, talvez a de
maior impacto no que tange a capacidade de interferéncia do
Judicidrio no processo decisério, a ampliacdo dos legitimados
ativos do artigo 103 da Constituicio Federal. Um problema pouco
estudado, de uma forma geral, a literatura é vaga e pouco precisa
quando trata desse tema. Na busca de uma explicacdo mais focada
fazemos a seguinte pergunta: Sendo o artigo 103 da Constituigao
Federal um dos grandes responsaveis pela ampliacdo da revisio
constitucional e, portanto, da judicializacio da politica, que teria
levado o legislador constituinte de 1988 a uma abertura tdo ampla
dos legitimados ativos?
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ABSTRACT: In this article we seek understanding one of the causes
of the expansion of the decision making on the Judiciary, perhaps
the most impact in terms of the ability of the judicial interference
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in the decision making process, the expansion of legitimated
assets of Article 103 of the Federal Constitution. The literature
is vague and little need when dealing this issue. In search of an
explanation more focused make the following question: Since
the Article 103 of the Federal Constitution responsible for a major
expansion of judicial review, which would have brought the
legislature constituent of 1988 to a very broad opening of
legitimated active?
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INTRODUCAO

Uma pequena incursio em alguns artigos publicados no
periodo em que se realizava ou estava por se realizar o processo
constituinte de 1987-1988 no Brasil evidencia quais eram as
prioridades e preocupagdes daquela época. De forma geral, dois
pontos podem ser destacados: o primeiro foi o0 momento de
abertura politica que vivia o0 mundo. Huntington (1994)
denominou este periodo histérico de “a terceira onda” de
democratizagio. A primeira onda democratica teve por base as
chamadas “revolucdes burguesas”. A partir das revolucdes
americana e francesa é que se inicia o desenvolvimento gradual
das instituicdes da democracia moderna. A segunda onda foi
propiciada pela vitéria aliada na segunda guerra mundial. “A
ocupagio aliada promoveu a inauguracdo de instituigdes
democraticas na Alemanha Ocidental, Italia, Austria, Japao e
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Coréia” (Op. cit., 1994: 28). Por fim, a terceira onda seria,
basicamente, responsédvel pela (re)democratizacio de paises do
sul da Europa e da América Latina no tltimo quarto do século

XX.

O segundo ponto foi a necessidade de se fazer um novo
pacto social, uma nova Constituicio. Boa parte dos paises que
se democratizaram na terceira onda foi palco de um processo
constituinte. Estudos comparados mostram que apesar de esses
paises possuirem um passado semelhante, ou seja, eram
subdesenvolvidos economicamente, possufam a mesma matriz
cultural e estavam migrando de um regime politico fechado para
um aberto, foram as peculiaridades histéricas de cada um que
marcaram a resultante final desse novo pacto em cada pafs

(Encinar, Miranda, Lamounier & Nohlen: 1992).

Parte significativa dos trabalhos que retrataram o pacto
constitucional brasileiro! tinham como preocupacio a transi¢io
democratica (Reis: 1986 e Lamounier: 1987). Nesse sentido, a
agenda politica concentrou-se em dois pontos bésicos:

1) definir o regime (presidencialismo ou parlamenta-
rismo)?;

2) calibrar o grau de centralizag¢do, com uma clara preocu-
pagao sobre o excesso de poder nas maos do mandatario nacional.

1 Um dado relevante, no que se refere a especificidade brasileira, é a importancia
que a elite politica atribui 2 Constitui¢io. Mesmo em momentos de autoritarismo,
a Constituigio foi, na histéria politica do Brasil, um instrumento de legitimacéo.
Seja do autoritarismo para democracia ou desta para o regime de excegio, a marca
registrada na histéria brasileira é a necessidade de um novo pacto constitucional.
Coelho (1999: 98-107) faz uma breve exposicdo da trajetdéria constitucional
brasileira comparando suas semelhangas e diferengas com seus congéneres na
América Latina e na Peninsula Ibérica.

2 A defini¢do do regime foi um ponto de muita controvérsia. Boa parte da
Constitui¢io vinha sendo elaborada tomando como certo o regime parlamentarista.
Ao final do processo, o “Centrao” aprovou o regime presidencialista.
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Dentro desse cendrio de freios ao Executivo fortemente
justificado pelo passado autoritario, a adogdo do controle
jurisdicional de constitucionalidade (revisao judicial) foi um
elemento comum aos paises que estavam transitando do
autoritarismo para a democracia no final do século XX. Esse
processo marca a homogeneidade de uma nova forma de
mediagdo do Poder no ocidente. Nessa nova relacéo, o Judiciario,
mais especificamente o Tribunal Constitucional, pode tomar
parte em litigios que antes eram resolvidos exclusivamente na
arena politica. Porém, o modo como isso se processou também
variou muito de acordo com a realidade histérica de cada pais’.

Em uma analise comparada dos casos espanhol e portugués,
Pedro Magalhées demonstra as diferencas na adoc¢éo da revisao
judicial. No caso espanhol, o contexto geral do processo
constituinte pode ser resumido em trés pontos*:

1) as eleicdes de 1977 ndo produziram nenhum partido
majoritario;

2) a ndo preponderancia de um partido majoritario abriu
uma ddvida: quem venceria as elei¢oes de 19797 Portanto, havia
uma incerteza em torno de quem governaria ap6s as eleigoes de
1979. A auséncia de um ator politico dominante no processo de
feitura da Constituicio e a incerteza generalizada sobre o futuro
resultado das eleicdes aumentou os custos decisionais;

3) apesar da auséncia de um consenso eleitoral em 1977,
era inevitavel a necessidade de se chegar a um resultado concreto
em torno das regras constitucionais, era preciso evitar o fracasso

3 Utilizando uma variada gama de estudos de caso, Vallinder e Tate (1995) reforcam
a idéia de que a forma em que se expressa a expansdo do poder judicial em um
determinado pafs esta mais atrelada as questdes politicas internas do que as
influéncias externas.

4 Magalhaes (2003: 36-78).
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completo das negociagdes. O resultado do quadro politico acima
foi um texto constitucional ambiguo, fluido, flexivel,
ambivalente, aberto e inacabado. Leis ambiguas e vagas o
suficiente para acomodar todas as demandas e adiar decisdes para
o futuro.

Para Pedro Magalhies (2003: 61-75), a versdo corrente
feita por estudiosos do direito e demais observadores era a de
que a implantagdo da Corte Suprema espanhola deu-se em um
ambiente de consenso e, apesar dos erros passados, a protecio
dos direitos individuais, o respeito a legalidade, a supremacia da
Constitui¢do e a despolitizagdo do sistema judicial na nova
democracia eram entdo objetivos alcancados. Em um sentido
contrério, Magalhaes defende que o modelo externo (controle
de constitucionalidade concentrado) serviu como base de
proposta, mas também foi remendado para garantir os interesses
dos vencedores da elei¢do. No fundo, foi um jogo estratégico
entre os dois partidos mais fortes, cada um se precavendo de um
futuro governo do outro.

Em contraste com caso o espanhol, a Constituicdo
portuguesa de 1976 foi fruto de um consenso relativamente forte
entre os partidos surgidos do movimento revolucionario de 25
de Abril. Contudo, o estabelecimento da Corte Constitucional
foi um dos momentos mais delicados do processo de
democratizagdo portugués. A Corte portuguesa sé veio a
funcionar sete anos depois da promulgacio da Constituicio
democrética. Esse fato por si s6 demonstra a intensidade e
delicadeza do debate politico da época (Magalhaes, 2003: 79-
129).

A acirrada e estratégica disputa pelo desenho institucional
da revisdo judicial (dimensdo da jurisdi¢do, competéncias e
composicdo) dos Tribunais Constitucionais de Espanha e
Portugal nio se assemelham ao caso brasileiro. Como bem



298 REVISTA BRASILEIRA DE ESTUDOS POLITICOS

sabemos, desde a proclamacio da Reptblica em 1891 que o
Supremo Tribunal Federal brasileiro funciona. Desde o século
XIX o Brasil ja havia adotado o controle jurisdicional de
constitucionalidade, logo, a estrutura institucional da Corte j4
existia. Ndo houve disputa partidaria em torno das nomeagdes,
nio havia pendéncias em torno da competéncia, enfim, havia
um desenho institucional que, apesar das atribulacdes na histéria
politica do Brasil, vinha se mantendo inc6lume.

A conturbada histéria politica republicana, caracterizada
por interferéncias nas competéncias do Supremo Tribunal Federal
(em 1934 a Constituigdo vedava que o STF julgasse causas
“politicas”; na ditadura militar de 1964 o STF teve sua
competéncia reduzida em face da doutrina de seguranca nacional)
e por interferéncias e ameacas a propria autoridade dos ministros
do Supremo (os governos de Floriano Peixoto, Gettlio Vargas e
os Militares representam bem esse periodo)’ sdo exemplos que
demonstram a tensio existente na relagio entre o Judiciério e,
principalmente, o Poder Executivo no Brasil. Apesar desse
passado, as vdrias constitui¢des republicanas sdo exemplos de
que o Poder Judicidrio conseguiu construir um aparato
institucional minimamente capaz de preservar sua autoridade
enquanto poder constitucional.

A Constituicio de 1988 consagra esse processo
estabelecendo um lugar de destaque para o Supremo na vida
politica nacional. Neste artigo vamos buscar compreender uma
das causas dessa mudanga, talvez a de maior impacto no que
tange a revisao constitucional, a amplia¢do dos legitimados ativos
do artigo 103 da Constituicio Federal.

Um problema pouco estudado na literatura que trata da
judicializag@o da politica sdo os fatores causais do processo de

5 Vide Costa (2001).
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judicializag@o. De uma forma geral, a literatura é vaga e pouco
precisa quando trata desse tema.

“No que diz respeito as causas geradoras da expansio
(judicial), a literatura aponta para uma ampla gama de
explicagdes: colapso do socialismo, hegemonia americana,
evolucdo da jurisprudéncia constitucional, as guerras
mundiais, os direitos humanos, o neoliberalismo, ativismo
dos juizes, entre outros. Mesmo sem uma justificativa
causal para o processo de expansido do poder judicial, a
literatura avanga para uma suposta caracterizacio das
condigdes institucionais. Quase que de forma automatica,
as causas e as condi¢des sdo correlacionadas com o
aumento da litigAncia processual e, conseqiientemente,
com um processo de judicializagdo da politica. Portanto,
existe um argumento tautolégico por tras da definicio e
caracterizacio da judicializacdo da politica” (Carvalho,
2004:122).

Na busca de uma explicagdo mais focada fazemos a seguinte
pergunta: Sendo o artigo 103 da Constituicdo Federal um dos
grandes responsaveis pela ampliacdo da revisdo constitucional
e, portanto, da judicializacdo da politica, que teria levado o
legislador constituinte de 1988 a uma abertura tdo ampla dos
legitimados ativos?

1 A CONSTITUICAO DE 1988

Como cada pafs possui peculiaridades sobre como construiu
seu aparato de revisio judicial, passemos entdo a uma breve
exposi¢io de como isso se passou no Brasil. Para tanto, optamos
por dar uma visdo mais geral do processo constituinte antes de
focalizar o problema em questao.

A Constitui¢ao de 1988 inicia-se com as elei¢des de 1986.
Essa elei¢@o definiu quem participaria do pacto constitucional.
O resultado imediato foi uma flagrante vitéria do PMDB (Partido
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do Movimento Democrético Brasileiro), que obteve 54,20% dos
assentos na Assembléia Nacional Constituinte (ANC). Isso, a
principio, determinava a maioria necesséria para poder elaborar
e aprovar a nova constituinte. Ademais, o PMDB fez 23 do 24
Governadores de Estado.
Tabela 1
Distribuicao Partidaria na Instalacao da
Assembléia Nacional Constituinte

Partido Total da Bancada % da Bancada
PMDB 303 54,20
PFL 135 24,15
PDS 038 6,79
PDT 026 4,65
PTB 018 3,22
PT 016 2,86
PL 007 1,25
PDC 006 1,07
PCB 003 0,53
PCdoB 003 0,53
PSB 002 0,35
PSC 001 0,17
PMB 001 0,17
TOTAL 559 100

Fonte: Guran: 1988.

A expectativa gerada em torno do texto constitucional de
1988 era muito grande. Havia um sentimento de mudancga
fortemente absorvido pelos constituintes. Como bem lembra o
relator da subcomissdo do Poder Judicidrio e do Ministério
Puablico na Assembléia Nacional Constituinte, Plinio de Arruda
Sampaio: “O clima da Constituigio de 1988 é o clima pds-
militares, é o clima da abertura, é o clima da idéia de construir
uma democracia muito ampla” (Sampaio, 28/06/05). A mudanca
na Carta constitucional foi de novo utilizada como instrumento
de mudanga na politica. No entanto, um fato distingue a
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Constituicio de 1988 das demais constituigdes brasileiras: a forte
presenca dos mais variados setores da sociedade civil. A
Constituigao de 1988 foi o pacto constitucional mais aberto da
histéria politica brasileira (Coelho, 1999: 102-103), o que de
fato contribuiu para potencializar as expectativas em torno das
mudancgas, principalmente no que dizia respeito a abertura do
sistema politico.

Em contraposi¢io ao cenério brasileiro € interessante notar
que a onda de redemocratizacio na América Latina no Gltimo
quarto do século XX nio significou, logo de imediato, um novo
pacto constitucional, nem significou também uma forte
participacdo dos mais diversos setores sociais. A necessidade de
um novo pacto social e a forte heterogeneidade na construcio
do texto constitucional foram caracteristicas do processo de

abertura brasileiro (Op. cit., 104).
2 COMISSOES E SUBCOMISSOES

A divisdo dos trabalhos constituintes em comissoes
(teméticas e de sistematizagdo) e subcomissdes e a adocdo do
principio da proporcionalidade partiddria na ocupacgido das
presidéncias e relatorias foram fundamentais no entendimento
do processo de elaboragdo da Constitui¢do de 1988.

“O Regimento Interno da Assembléia Nacional
Constituinte reservou aos partidos um papel central na
formacdo das comissdes. (...) os integrantes das comissoes
e subcomissdes, assim como seus presidentes e relatores
deveriam ser distribuidos, sempre que possivel, de acordo
com o principio da proporcionalidade partidaria. Essa
determinacio regimental evitou que houvesse uma
discrepAncia muito grande na representagio de um mesmo
partido de uma comissido para outra, mas nio impediu
que cada partido se utilizasse da ressalva ‘sempre que
possivel’, para concentrar um nimero maior de membros
nas comissoes de seu maior interesse” (Coelho, 1999: 157).
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Em outras palavras, o principio da proporcionalidade
partidaria fortaleceu sobremaneira a ja destacada posi¢io do PMDB
que, além de possuir a maioria dos constituintes (54,20 % do total),
tinha a seu favor um principio flexivel para a ocupacio dos cargos
de destaque. A Tabela 2 ndo deixa dividas com relagio ao poder
do PMDB no processo decisério constitucional. As oito relatorias
das comissoes foram ocupadas por constituintes do PMDB, em
flagrante desrespeito ao principio da proporcionalidade partidaria.
Além disso, o PMDB respondeu pela relatoria de treze subcomissoes
e pela presidéncia de outras quinze.

“Os relatores das comissdes iriam, de fato, controlar a
producio do texto constitucional, ao passo que os
presidentes — embora formalmente superiores aos relatores
— iriam se restringir a dirigir os trabalhos das suas
comissdes, ndo tendo nenhuma influéncia direta ao texto
a ser produzido. As relatorias das comissdes temdaticas
foram ocupadas por parlamentares proximos a lideranca
do PMDB, o que aumentava o controle do partido sobre
o processo de elaboragio do texto constitucional” (Coelho,

1999: 158).

Tabela 2
Distribuicao dos Cargos nas Comissoes e Subcomissoes
Tematicas por Partidos e Regioes

Comissoes Subcomissdes
Relatores | Presidentes | Relatores Presidentes
Partido
PDS 0 1 2 1
PFL 0 7 5 5
PTB 0 0 1 1
PMDB |8 0 13 15
PDT 0 0 1 2
PT 0 0 1 0
PDC 0 0 1 0

Fonte: Coelho (1999: 271).



A AMPLIACAO DOS LEGITIMADOS ATIVOS NA CONSTITUINTE DE 1988... 303

Outra estratégia utilizada pelos partidos no processo
constituinte foi a disputa por relatorias e presidéncias das
subcomissdes. No caso da distribuicio das presidéncias e relatorias
das subcomissdes o critério serviu claramente a logica do interesse
partidario.

“Os cargos de relator das subcomissdes ocupados pelo
PMDB sio reveladores das 4reas de interesse do partido, e
a concentragdo dos cargos de relator e presidente em
algumas delas revela ainda sua intencéo de conservar sob
estrito controle toda a producdo constitucional de 4reas

consideradas fundamentais” (Coelho, 1999: 158-159).

Dentre as subcomissdes, como mostra o Quadro 1 abaixo,
apenas duas nao tiveram um peemedebista como relator ou
presidente — a subcomissao de orcamento e fiscalizacio financeira e
a subcomissdo do poder legislativo. Em seis subcomissdes o PMDB
ocupou a presidéncia e a relatoria — subcomissao do poder executivo;
subcomissdo dos direitos dos trabalhadores e servidores pablicos;
subcomissdo do sistema financeiro; subcomissio de garantias da
Constituico, reformas e emendas; subcomissdo da questao urbana
e transporte e a subcomissao de educacio, cultura e esporte.

Quadro 1
Comissoes Tematicas e de Sistematizacao e
Subcomissoes da Assembléia Nacional Constituinte

Comissao Subcomissao

1. da nacionalidade, da soberania e das
Soberania e df)s Direitos e relacdes internacionais
Garantias do

2. dos direitos politicos, dos direitos
Homem e da Mulher

coletivos e garantias
3. dos direitos e garantias individuais

4. da Unido do Distrito Federal e
Territorios

5. dos Estados

6. dos Municipios e Regides

Organizagao do Estado
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Organizagao dos
Poderes e Sistema
de Governo

7. do Poder Legislativo

8. do Poder Executivo

9. do Poder Judiciario e do Ministério
Publico

Organizacao Eleitoral,
Partidaria e Garantia
das Instituicoes

10. do Sistema Eleitoral e Partidos
Politicos

11. de Defesa do Estado, da Sociedade
e de sua Seguranca

12. de Garantia da Constituicao,
Reformas e Emendas

Sistema Tributério,
Orcamento e Financas

13.de Tributos, Participacao e
Distribuicao de Receitas

14. de Orcamento e Fiscalizacao
Financeira do Sistema Financeiro

Ordem Econdmica

16. de Principios Gerais, Intervencao
do Estado, Regime da Propriedade
do Subsolo e Atividade Econémica

17. da Questdao Urbana e Transporte

18. da Politica Agricola e Fundidria e
da Reforma Agraria

Ordem Social

19. Funcionarios Publicos

20. dos Direitos dos Trabalhadores e
Servidores, Satude, Seguridade e do
Meio Ambiente

21. dos Negros, Populacoes Indigenas,
Pessoas Deficientes e Minorias

Familia, da Educacao,
Cultura e Esportes,
da Ciéncia e Tecnologia e
da Comunicacdo

22. da Educagdo, Cultura e Esportes

23. da Ciéncia e Tecnologia e da
Comunicacao

24. da Familia do Menor e do Idoso

Sistematizacao

Nao foi dividida em subcomissoes

Fonte: Guran: 1988.
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De forma geral, no processo constituinte, o PMDB foi o
partido que monopolizou o processo decisorio de boa parte das
questdes. O controle da relatoria de todas as comissdes dava ao
PMDB uma posi¢ao muito confortavel na direcio dos trabalhos.
A distribuico das relatorias das subcomissdes também demonstra
as areas de interesse do PMDB, dentre as quais a subcomissio do
Poder Judiciario e do Ministério Piblico ndo eram as prioridades
do partido.

3 A SUBCOMISSAO DO PODER JUDICIARIO E DO
MINISTERIO PUBLICO

Nossa preocupacio dirige-se para a subcomissao do Poder
Judicidrio e do Ministério Piblico (SP]). Foi nessa subcomissio
que o Capitulo III da Constitui¢ao Federal de 1988 foi redigido,
intitulado: “Do Poder Judicidrio”, com oito secdes assim
distribuidas:

Quadro 2
Do Poder Judiciario
Sessao Titulo
I Disposi¢des Gerais
11 Do Supremo Tribunal Federal
I Do Superior Tribunal de Justica
v Dos Tribunais Regionais Federais e dos
Juizes Federais
\Y Dos Tribunais e Juizes do Trabalho
VI Dos Tribunais e Juizes Eleitorais
VII Dos Tribunais e Juizes Militares
VIII Dos Tribunais e Juizes dos Estados

Fonte: Constituicao Federal

Nosso objetivo neste artigo é descobrir como se
processaram os trabalhos no tocante a amplia¢do dos legitimados
ativos do artigo 103 da CFE ou seja, quais foram os elementos
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juridicos, politicos ou sociais utilizados pelos constituintes para
ampliar fortemente a capacidade de propositura de uma acio
direta de inconstitucionalidade. A literatura que trata do tema
geralmente aborda questdes de maior importincia para o sistema
politico, reservando comentarios com poucas evidéncias no que
diz respeito ao capitulo do Poder Judiciério.

Procurando preencher essa lacuna, decidimos entrevistar
duas personalidades centrais nesse processo, uma do mundo
juridico, o jurista, professor de direito constitucional da Faculdade
de Direito da Universidade de Sao Paulo, consultor do PSDB na
constituinte e membro da comissio que elaborou o anteprojeto
Afonso Arinos, José Afonso da Silva, a outra do mundo politico,
0 a época Deputado Constituinte pelo PT, relator da subcomissao
do Poder Judicidrio e do Ministério Puablico, Plinio de Arruda
Sampaio.

As entrevistas foram divididas em duas partes. Na primeira,
a pergunta foi aberta sem estimulos por parte do entrevistador,
na segunda, apresentamos quatro hipdteses retiradas da andlise
da literatura, dos discursos e das votagdes na Assembléia Nacional
Constituinte.

A primeira pergunta feita de forma livre a essas duas
personalidades foi direta e simples, qual era a lembranga que eles
tinham sobre o debate em torno da expansio dos legitimados
ativos, ou mais especificamente, quais foram os motivos que
levaram a expansio?

O Professor José Afonso iniciou sua resposta afirmado que:
“De certo modo foi uma evolugio da acéo dita interventiva para
uma acio abstrata, ou seja, a Constituicdo de 1934 criou a
possibilidade de uma representagio de inconstitucionalidade para
a intervencio nos Estados em certos casos. Essa competéncia s6
poderia caber ao Procurador-Geral da Repuablica (PGR), pois
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era algo especifico que buscava uma sanc¢io, uma punicio que
era a intervengdo, portanto sé caberia ao PGR. Mas aos poucos
se foi utilizando esse sistema para obter a declaracido de
inconstitucionalidade em abstrato. De certo modo isso comegou
um pouco por aqui (Sio Paulo), nio sé por aqui. Quando vieram
as Constituicoes estaduais em 1947, portanto, j4 com a
Constitui¢do de 1946 promulgada, algumas Constitui¢des
estaduais incluindo a de Sdo Paulo e a do Rio Grande do Sul e
outras introduziram algumas regras que conflitavam com a
Constituicdo de 1946. Ora, era um problema porque nio era o
caso de deixar prevalecer essas regras conflitantes com a
Constituicio de 1946. Era necessario buscar um meio para a sua
declaragio de inconstitucionalidade. Mas aqueles casos ndo eram
casos tipicos de intervengao no Estado. Entdo propor uma acio
dessas e pedir uma intervencdo do Estado seria realmente
inadequado, porque quem tinha feito a Constitui¢io estadual
foi o constituinte, nio foi a autoridade do Estado, ndo foi o
Governador nem a Assembléia estadual para sofrer as
conseqiiéncias da intervencdo. Pois bem, que é que se fez? Se
promoveu uma ag¢ido de inconstitucionalidade dessas
Constituicdes, o PGR nessa ocasifo era o Temistocles Brandao
Cavalcanti que era administrativista e depois foi Ministro do
Supremo, ele preparou a sua representagio e depois apresentou
ao Supremo (STF). Entdo dai surgiu a discussdo do problema e
se declarou inconstitucional aquele dispositivo. Na verdade,
ocorreu uma declarag@o abstrata que néo tinha ainda exemplo
no Brasil, pois ndo poderia levar a intervengao dos Estados. Pois
bem, aqui estd um pouco a origem da declaracio abstrata no
Brasil. Depois no correr da Constitui¢io de 1946 surgiram vérias
hip6teses em que se recorreu ao PGR com base nos mesmos
dispositivos pedindo a representacio. Especialmente aqui em Sao
Paulo, a Assembléia promoveu emendas constitucionais e até
leis para a iniciativa de uma normatizacio que contrariava a
iniciativa que era exclusiva do Governador. Bem se estudou a
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matéria e Miguel Reale e o Teéfilo Cavalcanti aqui em Sao Paulo
levaram ao PGR a proposta para que ele entrasse com uma
representagio. Veja bem, o préoprio Governador é que levou ao
PGR com base no dispositivo que previa a intervencéo. E claro
que nao podia haver intervencido, como é que o préprio
Governador podia pedir intervencio no Estado que ele proprio
administra? Mas o que se queria era uma declaracdo de
inconstitucionalidade abstrata sem intervencéo, e conseguiram.

Isso ocorreu por volta de 1964” (Silva, 22/06/2005).

Ao final de sua exposicio lhe perguntei sobre as motivagoes
e ele retrucou: “Estdvamos sentindo falta de uma possibilidade
de uma acdo direta de inconstitucionalidade abstrata, af veio a
chamada Emenda 16 que criou isso. Depois veio a lei que
regulamentou essas a¢des e a competéncia continuou sendo s6
do PGR. Bem, mas o que aconteceu, vem entdo a motivagao,
aconteceu que o PGR se entendeu titular da acdo que podia
apresentar ou nao apresentar a acao. Houve casos em que ele se
recusou a apresentar a agio, ou entdo em boa parte ele
simplesmente apresentava mas dava parecer contrério. Entao que
era! Era uma espécie de monopélio que estava gerando certo
abuso, porque em principio ele deveria apresentar, alguém levava
ao conhecimento dele e ele deveria simplesmente apresentar. E
claro que se ndo houvesse fundamento nao havia razdo para que
ele desse parecer favordvel. O certo é que em muitas hipdteses,
especialmente no periodo militar, o PGR nio apresentava a
matéria; as vezes partidos politicos interessados levavam ao
conhecimento dele e ele arquivava, essa foi a motivacdo que
gerou a necessidade de ampliar o leque das pessoas, autoridades
e instituicdes legitimadas para propor a acio. Logo no inicio dos
trabalhos constituintes (de 1988), ja na primeira redacio do
texto do Poder Judicidrio se alterou a exclusividade do PGR”

(Silva, 22/06/2005).
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A mesma questio foi feita ao ex-Deputado Plinio de Arruda
Sampaio, a sua resposta foi a seguinte: “Eu fui assessorado por uma
série de grupos e de juristas muito importantes com os quais eu
tenho uma relagdo muito antiga. Isso tudo era a idéia de tornar a
democracia brasileira mais aberta. Dar mais instrumentos para
recorrer A justica aos grupos sociais. Para que nio ficasse tudo
canalizado no Procurador, que é um homem que naquele tempo
inclusive era nomeado pelo Presidente da Republica. Hoje ele é
nomeado, mas ele vem numa lista triplice, o Ministério Piblico
ganhou uma enorme autonomia e independéncia. De toda
maneira ficar nas maos de uma pessoa sé nos pareceu um absurdo.
Eu tenho impressiao que aqui quem teve forga foi José Afonso da
Silva, tudo que teve maior abertura na Constituicio teve sua
influéncia. Ele era assessor do (Mario) Covas, mas me ajudou muito,
¢ meu amigo pessoal de muitos anos. O Marrey, que atualmente é
secretdrio da justigca de José Serra, era o meu assessor mais direto
para esses assuntos, o Geraldo Ataliba, grande jurista, sio as pessoas
com as quais eu mais conversei sobre esse capitulo aqui. A idéia
era expandir, aumentar, ampliar o uso. Toda idéia repousava no
seguinte; a minha idéia era a de que o Supremo fosse um Tribunal
Constitucional apenas, tanto que no meu projeto ele era. A
etiologia disto, o Supremo tem de ser um Tribunal Constitucional,
o Supremo nio era para julgar causas de pessoas ricas, a idéia era o
seguinte, faz um segundo Tribunal que era o ST]J (Superior Tribunal
de Justica) para dar uma segunda instincia para certas acdes,
sobretudo, as da justiga federal. A maioria dos casos se resolve em
dois tribunais (Tribunais de Justica estaduais ou federais e o STJ)
e 0 STF seria um Tribunal Constitucional para discutir as causas
do povo, da Constituigio. Entdo a idéia era abrir a0 maximo, para
que nio ficasse também um exagero de acdes, entio se achou que
esses nove pontos eram razoaveis, ja abria bastante. A minha idéia
era se abre para os partidos ja se tem uma boa participacio e se
abre para os sindicatos entdo eu nfo tinha diavida. O acesso ao
tribunal deveria ser grupal, ndo deveria ter acesso individual, essa

que foi a idéia” (Sampaio, 28/06/2005).
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ApOs a sua resposta indaguei sobre qual era o debate, se
todos queriam essa abertura e ele respondeu: “Evidentemente
que houve debate, eu ndo me recordo mais quem defendeu que
deveria ser menos e quem defendeu que deveria ser mais, mas
havia também um clima que era importante dar peso a sociedade
civil. No Brasil o partido s6 ainda era uma coisa muito limitada.
A idéia era ndo subordinar isso a interesses, deixar o mais possivel
aberto, entdo dai a idéia de expandir para os sindicatos”

(Sampaio, 28/06/2005).

Insisti na pergunta se todos queriam abrir para a sociedade,
se existia esse sentimento, daf ele foi mais direto: “Na comissio,
o grande lobby, a grande dificuldade que eu tive aqui foi o pessoal
que estava ligado ao Supremo. O Supremo nfo queria isso (um
Tribunal Constitucional), ele queria essa coisa mista que saiu,
que eu acho que foi uma pena, eu fui derrotado nisso. A figura
mais forte era esse que depois foi Ministro do Supremo, o Mauricio
Correia. Eles estavam preocupados com os artigos 101 e 102, o
103 eles deixaram passar (...) Eu fui a0 Supremo conversei muito
com eles, mas eles ndo abriram mao. Através do Mauricio Correa
fizeram as emendas e mudaram. Com o artigo 103 eles nio criaram
o menor problema eles estavam interessados era nisso (arts 101
e 102). Uma vez que eles ganharam o que eles queriam eles nio
fizeram nenhuma forga, entio isso passou sem muita dificuldade
(...) Eu, na verdade, ndo verifiquei nenhuma pressido para
restringir e nenhuma pressdo para por. Isso na verdade foi fruto
dos académicos que me assessoraram com as novas teorias da
constitucionalidade, ndo houve uma pressiao popular por isso,
nem uma contra-pressao politica por isso” (Sampaio, 28/06/

2005).

ApOs as respostas livres pedi que eles analisassem as
hipoteses que haviamos elaborado. Estas hipoteses foram
elaboradas a partir da literatura que trata do tema, as hipdteses e
as respostas seguem abaixo:
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a) As discussoes doutrinarias em torno do monopdlio da

propositura da acio direta de inconstitucionalidade por
parte do Procurador — Geral da Republica durante o
regime militar potencializaram o vigor do constituinte
em ampliar o rol de entes capacitados. A insatisfacio
de varias liderancas politicas em ndo terem suas queixas
encaminhadas ao Supremo Tribunal Federal pelo
Procurador—Geral da Republica pode ter ocasionado essa
reacdo. Uma outra versido mais abrangente, afirma que
a ampliacdo, na contramio da tendéncia dominante na
Europa, foi incluida dentro de um “pacote” amplo de
democratizacio;

Baseado no posicionamento pré-ativo de setores do
Direito brasileiro, a intelligentsia juridica obteve éxito
em inscrever na Constitui¢io de 1988 as principais
marcas de sua teoria, entre elas o papel que a
comunidade de intérpretes iria desempenhar no controle
abstrato das normas. Vianna et alii (1999) sugerem que
o papel desempenhado pelas consultorias e assessorias
juridicas e o prestigio da Constituicdo revoluciondria
de Portugal e da filosofia do direito alemio tenham
contribuido;

c) A ampliacdo da revisdo abstrata da legislagdo pode ser

considerada, da mesma forma que o Mandado de
Injuncido e a Acdo de Inconstitucionalidade por
Omissdo, como fruto da desconfianca do constituinte
origindrio para com as casas legislativas seguintes. Esses
trés institutos sdo construidos dentro de um forte cenério
de incerteza politica. Em 1987 e 1988, nio se sabia
quais os partidos fariam maioria no Congresso nem quem
seria o Presidente nas elei¢gdes de 1989. A
instrumentalizacio de um Judicidrio com poderes de
veto a mudancas radicais satisfazia a todos,
principalmente, os setores mais conservadores;
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d) “A reestruturacio do Poder Judicidrio no era prioridade
de qualquer das correntes que predominavam na
Constituinte de 87-88. Por isso, o tema nio suscitou
maiores controvérsias. Mas, apesar dessa apatia, uma
reestruturacdo de monta houve, decorrente de uma
combinagio de propostas desconexas e de variada

inspiracao” (Ferreira Filho, 1995: 29).

Quadro 3
Respostas as Hipoteses da Ampliacao dos
Legitimados Ativos

Hipéteses| José Afonso da Silva | Plinio de A. Sampaio
a) Concorda Concorda

b) Discorda Concorda

C) Discorda Discorda

d) concorda parcialmente | concorda parcialmente

A primeira hipétese parece ser a mais consistente de todas.
O monopdlio da agio direta de inconstitucionalidade por parte
do Procurador-Geral da Republica foi classificada como um
“abuso”, como um “absurdo” pelos entrevistados. Nesse ponto,
as argumentagoes juridica e politica se entrelacam fortemente.
Na visao juridica, o monopdlio significava a subordinacio dos
interesses dos Estados, representado pelo Governador ou pela
Camara, ao livre convencimento do Procurador, o que geraria
um “abuso”. Na visdo politica, o convencimento do Procurador
nio era tao livre assim. Por trds dele havia o Presidente da
Republica que podia exonerd-lo a qualquer momento, o que, na
perspectiva dos partidos politicos, era um “absurdo”. Nesse
sentido, no momento de se efetuar a mudanca no Ambito de
quem poderia propor uma agao direta de inconstitucionalidade,
0 que estava em jogo eram quantos seriam os legitimados.

A segunda hipdtese possui um peso secundério, porém
importante, principalmente no que tange a escolha dos futuros
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legitimados. Embora o Professor José Afonso da Silva tenha
discordado afirmando que: “Esse ndo foi um tema controvertido
na constituinte, a ndo ser por um ou outro que queria por o
cidadido. Em geral o que estd na Constituigio ja estava desde o
inicio” (Silva, 22/06/20005), ndo h4a como negar que a
legitimacdo dessa ampliagdo tenha sido feita levando-se em
consideragdo a experiéncia de outros paises trazidas por
especialistas, como bem afirmou o relator do capitulo do
Judicidrio: “Isso tem uma influéncia claramente dos grandes
tedricos. Bandeira de Melo, Geraldo Ataliba, Paulo Bonavides.
De fato o papel desempenhado pelas consultorias, o prestigio da
Constitui¢do de Portugal e o direito alemio, sem davida”

(Sampaio, 28/05/2005).

A terceira hip6tese foi descartada pelos dois. No entender
de ambos nio havia uma instrumentaliza¢do do Poder Judiciario
via ampliagio da revisio abstrata. Nao foi uma manobra politica
para garantir que um futuro governo evitasse uma agenda radical
de mudancas. Na visio de José Afonso da Silva, a intencio desses
instrumentos juridicos era tdo somente garantir a eficicia da
Constitui¢io: “O mandado de injungio desde o inicio teve uma
série de discussdes que se buscava algum mecanismo para tornar
mais eficaz a Constituigio. Entre esses mecanismo houve vérias
propostas, que até aqui se citou o mandado de injungio e a agio
de inconstitucionalidade e no atual pardgrafo primeiro do art.
59, dizendo que todas as normas do direito sdo eficazes. Sdo os
trés mecanismo que estavam com essa preocupacio, desde o
inicio. Entdo néo foi propriamente uma corrente mais progressista
ou menos progressista que fez isso” (Silva, 22/06/2005). A resposta
de Plinio de Arruda Sampaio foi na dire¢do de descaracterizar o
Judicidrio como uma pega chave do sistema politico: “No Brasil
ninguém acredita na justica, também ninguém deu bola, a turma
estava mais preocupada com as coisas sociais. A propria esquerda
também nao se preocupou muito e depois tinha um deputado
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deles 14 e eles tinham confianga. Foi um capitulo tranqtiilo, nao
houve rolo. O que eles queriam tirar tiraram” (Sampaio, 28/06/

2005).

Na tltima hipétese, ocorreu uma concordancia parcial de
ambos. Os dois entrevistados concordaram que a reestruturagio
do Poder Judicidrio ndo era uma prioridade das correntes que
predominavam na constituinte. Contudo, ambos lembraram que
nio foi um texto desconexo, a desconexido ocorreu durante o
processo. “J4 existia o anteprojeto Afonso Arinos que tratava
dessa problemética. Na comissdo Afonso Arinos lutou-se muito
para se estabelecer um Judiciério diferente. Mas o proprio Poder
Judiciario foi um lobby muito forte 14 (na comissio) e na propria
constituinte e até o Supremo Tribunal Federal. Na comissao
Afonso Arinos eu propus a criagdo de uma Corte Constitucional,
por exemplo. Depois isso foi aceito (na comissdo), os
conservadores bombardearam, depois foi proposto também na
constituinte e caiu no primeiro turno” (Silva, 28/06/2005).

4 LOBBY, BAIXA POLARIZACAO E CONSENSO

A subcomissio do Poder Judiciario e do Ministério Pablico
foi composta em sua grande maioria por “advogados”, 87,5% dos
integrantes tinham como formagio o bacharelado em Direito,
enquanto na Assembléia Nacional Constituinte como um todo
essa proporcio era de 40,14% (Nunes, 2002: 23). A subcomissio
era composta por um membro do PT que era o relator, um
membro do PDT, trés membros do PFL e onze integrantes do

PMDB (ou seja, 68,75%).

O poder hegem6nico do PMDB foi dividido com o poder
dos bacharéis. As aliancas dentro da comissdo obedeceram a
l6gica de interesses setorizados. Essa formagdo teve como
resultante uma subcomissio de baixa polarizagio, que s6 ocorreu
devido ao projeto apresentado pelo relator. Nesse projeto
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constavam alteracdes significativas do aparelho Judicidrio como
a extincdo dos juizes classistas da Justica do Trabalho, o fim da
Justica Militar, a criacdo de um tribunal constitucional, a
estatizacio dos cartdrios, a criagdo de uma Justica Agraria, entre
outros. A ousadia do relator provocou uma articulagio dos setores
corporativos que resultou na nao aprovacio dessas alteracdes.

“No Brasil ninguém acredita na justi¢a, também ninguém
deu bola, a turma estava mais preocupada com as coisas
sociais. A prépria esquerda também nio se preocupou
muito e depois tinha um deputado deles 14 e eles tinham
confianga. Foi um capitulo trangiiilo, ndo houve rolo. O
que eles queriam tirar tiraram. Ou seja, eu tinha estatizado
os cartdrios, eles tiraram, eu tinha criado uma Justica
Agréria, eles tiraram, eu tinha suprimido a Justiga Militar,
eles mantiveram, eu queria acabar com os vogais da
Justiga do Trabalho e também perdi. Depois que eles
conseguiram essas vitdrias eles esvaziaram a sala, ficaram
trés gatos pingados as duas da manha para discutir a
Justica Agréria. Eu até fiz um discurso dizendo estd bem
a imagem do povo brasileiro, os lobbies poderosos vém,
conseguem as suas coisas e vao embora. O lobby do povo,
que sdo milhoes, eram os trés cidaddos 4. Todo mundo
ouviu o que eu disse acharam muito grave, me derrotaram
e foram felizes para casa (...) Fora esses pontos, os outros
os Deputados topavam tudo. Nio foi uma comissio
dividida com debates acalourados, nio foi” (Sampaio, 28/

06/2005).

Apesar das baixas em seu projeto original, o relator da
subcomissdo do Poder Judicidrio e do Ministério Puablico, o ex-
Deputado Plinio de Arruda Sampaio, ressaltou os avangos, entre
os mais significativos estd a posicdo de destaque dada ao
Ministério Pablico e a criagdo dos Juizados Especiais.

Outro ponto relevante foi a expressiva participacio da

Ordem dos Advogados do Brasil (OAB) na Constituigao. Além
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de ser um legitimado ativo sem restri¢des para propor uma agio
direta de inconstitucionalidade, essa entidade é citada varias
vezes no texto constitucional. Para Sampaio: “eu achava que
era importante a gente criar na sociedade civil postos de
fortificacio para defender a democracia”. A posicdo da OAB no
desenho constitucional foi além de uma concepgéo corporativa
(afinal 87,5% dos integrantes eram formados em direito), passa
por um periodo de abertura politica em que a OAB teve um
papel importante, era também uma questio estratégica do ponto
de vista de garantir a transi¢do democrética.

No geral, a subcomissido do Poder Judicidrio pode ser
caracterizada por uma comissio de baixa polarizacio. Isso pode
ser explicado pelo isolamento ideoldgico e de idéias que o relator
e sua equipe de assessores tinham com os demais componentes
da subcomissdo (que eram a maioria). Em geral e especialmente
no que diz respeito ao desenho da revisao judicial, a aprovacio
do texto na subcomissdo deu-se sem maiores transtornos ou
discussdes. O que foi aprovado na subcomissio seguiu sendo
aprovado nas comissdes teméticas e de sistematizacdo com
poucas alteracdes no geral e nenhuma alteracdo no que dizia
respeito a revisdo judicial. Mesmo o advento do “Centrdao” nio
alterou a esséncia do texto que vinha sendo discutido desde a
subcomissdo, o que demonstra uma situagao de consenso com
baixa polarizacio no inicio, ou seja, na subcomissiao®. Pelo que
consta no Didrio da Assembléia Nacional Constituinte (DANC),
no que concerne ao Poder Judicidrio ndo houve desavencas nem
confronto, como explica o constituinte Vivaldo Barbosa (PDT-
R]) na oportunidade da votacio desse capitulo:

6 Os dois entrevistados concordaram que a Subcomissiao do Poder Judiciario e do
Ministério Piablico foi trangiiila. Os pontos de discordancia eram facilmente
resolvidos pelo voto da maioria.
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“Senhor Presidente, a lideranca do PDT chama atengao
de sua bancada para o fato de se tratar de emenda
substitutiva do Centrdo que, na oportunidade, por nio
apresentar maiores conflitos com o texto da Sistematizagao
e pelos destaques que existem, nos permite corrigir o
texto. Recomendamos, pois, para a agilizagdo da votacao,
a aprovagdo da emenda e, depois, dos destaques que

apresentaremos” (DANC, 1988: 8972-8973).

5 PROVA DOS NOVE: AS REFORMAS
CONSTITUCIONAIS

O texto constitucional aprovado em 1988 possui quase
vinte anos de idade. De 14 para c4 ocorreram vdrias alteragdes
nesse texto: foram quarenta e sete emendas constitucionais e
seis emendas constitucionais de revisio, perfazendo o total de
cingiienta e trés alteracdes em dezessete anos, o que d4 uma
média de trés alteracdes no texto constitucional por ano’. Diante
desse quadro a questdo é: no que se refere 2 revisio judicial, o
formato desenhado a partir de 1988 sofreu alguma alteragio?

Na secdo I, intitulada “Do Supremo Tribunal Federal” é
possivel observar quinze alteragdes, em sua maioria provenientes
da emenda n? 45 que tratava da reforma do judiciario®. O Quadro
4 abaixo deixa claro que, no que toca ao controle de
constitucionalidade, ndo ocorreu nenhuma alteracio
significativa pds-constitui¢do de 1988.

7 Dados recolhidos em 19/07/2005 no site: https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/
Constituicao/Constitui%C3%A7a0.htm

8 Uma grande parte das alteragdes diz respeito a criagdo do Conselho Nacional de
Justiga e a implantagio da Simula Vinculante, vide 0 anexo Il ao final do capitulo.
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O Quadro 4 acima indica que durante os dezessete anos
que se passaram o poder politico manteve inalterado a estrutura
institucional da revisdo judicial. Apesar de um namero
significativo de alteragdes terem acontecido, inclusive uma
reforma do Poder Judicidrio (Emenda de n? 45). Em outras
palavras, é possivel afirmar que a auséncia de polarizacdes sérias
ou impasses sobre essa temdtica persiste.

Dentre as alteracdes, a Simula Vinculante e a criacio do
Conselho Nacional de Justica foram as mais significativas do
ponto de vista institucional, contudo, essas alteracdes nio alteram
a dinAmica da revisdo judicial abstrata.

CONCLUSAO

A ampliagdo dos legitimados ativos do artigo 103 da CF
nio foi uma matéria controvertida. Do ponto de vista técnico,
estritamente juridico, o monopélio da propositura da declaragio
de constitucionalidade nas maos do Procurador-Geral da
Republica significava uma ante-caAmara decisional, o que por si
s6 caracterizava abuso, tendo em vista que a instituigdo mais
competente para verificar a constitucionalidade do texto era o
Judicigrio.

Além disso, a necessidade de um instrumento juridico que
garantisse a forga da hierarquia das leis no campo federativo foi
responsavel pela evolucio da acdo interventiva para uma agao
declaratéria de inconstitucionalidade.

No Ambito politico, o artigo 103 da CF também nio gerou
controvérsias. As matérias controvertidas diziam respeito a alguns
aspectos corporativos da burocracia juridica brasileira, como por

*  Esse texto nido é o original da Constitui¢io, foi incluido pela Emenda n? 3, de 1993;
Esse texto ndo é o original da Constitui¢io, foi incluido pela Emenda n? 3, de 1993;
*#% O Artigo segue tratando da estrutura, composigio e competéncia do Conselho

Nacional de Justiga.
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exemplo a extingdo dos juizes classistas, a estatizacdo dos
cartorios, a extingdo da Justica Militar, a criagdo de uma Justica
Agréria.

A razdo politica para a ampliagio foi, em boa medida, fruto
da experiéncia da subordinagdo do Procurador-Geral da
Republica aos interesses politicos do Presidente da Republica.
Todas as vezes que partidos politicos ou autoridades procuravam
o Procurador com alguma dentncia de inconstitucionalidade e
este se recusava a encaminhar a dentncia ao Supremo Tribunal
Federal, aumentava o sentimento de consternagio e impoténcia
destes segmentos.

A possibilidade de alterar esse quadro foi viabilizada
basicamente por dois pontos: primeiro, fortaleceram a
independéncia do Ministério Puablico no cendrio politico. A
escolha do Procurador-Geral passou a ser feita dentre os
integrantes do quadro do Ministério Publico Federal, em lista
triplice oferecida pela classe e este permanece dois anos no cargo,
sem poder ser removido, podendo ser reconduzido uma vez.

O segundo foi a ampliacido dos legitimados ativos. Nesse
ponto, a questdo ndo era mais se deveria ou ndo aumentar, isso
era uma questio resolvida tanto do ponto de vista juridico como
do ponto de vista politico. A grande questdo era quantos
deveriam ser os legitimados. A proposta vencedora coaduna-se
com a idéia e o desenho geral da constituicio, ou seja, a idéia
predominante era de abertura politica e o desenho era a
participacdo de vérios setores da sociedade. O artigo 103 da CF,
assim como outros artigos que nio foram alvo de lobbies,
expressaram essa filosofia de abertura e diversidade.
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