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Este artigo analisa os efeitos de uma Constituicdo policy-oriented sobre o controle
constitucional das leis. Baseado em evidéncias inéditas relativas a acdes diretas de
inconstitucionalidade ajuizadas no STF entre 1988 e 2015, o argumento central
é que a combinacao de uma Constituicdo policy-oriented e um sistema de judicial
review de amplo acesso a atores sociais e politicos acarreta ndo apenas uma intensa
participacao do STF na politica governamental — por via da revisdo constitucional
das politicas publicas judicializadas — como estimula o emendamento frequente da
Constituicdo. Por meio da Metodologia de Analise Constitucional, o artigo analisa
de modo integrado os dois principais mecanismos responsaveis pela mudanca e pela
estabilidade constitucionais — emendamento e judicial review —, oferecendo uma visao
global da politica constitucional brasileira. O artigo conclui que tais mecanismos tém
funcionado de modo complementar e nao antagénico, num pais que decidiu fazer de
sua Constituicdo policy-oriented um instrumento de governo, em torno da qual os trés
poderes, os atores politicos e os entes federativos interagem.
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1. Introducao. 2. Ciéncia politica e o estudo das Constituicoes: mecanismos que
favorecem a mudanca e a estabilidade constitucionais. 3. A Constituicdo de 1988 e seu
emendamento frequente: governando com uma Constituicado policy-oriented. 4. O STF
e o controle constitucional de politicas publicas. 5. Conclusao.

This article analyzes the effects of a policy-oriented constitution on the constitutional
control of laws. Based on new-found data relating to Direct Actions of
Unconstitutionality filed in the Supreme Court between 1988 and 2015, the central
argument is that the combination of a policy-oriented constitution and a judicial review
system with broad access to social and political actors entails not only an intense STF
participation in government policy — through the constitutional review of judicialized
public policies — but also encourages the frequent amendment of the constitution.
Through the Methodology of Constitutional Analysis, the paper examines in an
integrated way the two main mechanisms responsible for constitutional change
and stability — amendment and judicial review —, offering a global view of Brazilian
constitutional politics. The article concludes that such mechanisms have functioned
in a complementary and not antagonistic way, in a country that decided to turn its
policy-oriented Constitution into an instrument of government, around which the
three branches, the political actors and federative entities interact.

Brazilian Federal Supreme Court; Policy-oriented constitution; Judicial review;
Constitutional amendments; Constitutional politics.

1. Introduction. 2. Political Science and the study of constitutions: mechanisms for
improvement of change and constitutional stability. 3. The 1988 Constitution and its
frequent amendment: governing with a policy-oriented constitution. 4. The STF and
the constitutional control of public policies. 5. Conclusion.
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Introducao

O objetivo deste artigo é analisar os efeitos de uma Constituicdo policy-
oriented sobre a politica constitucional no Brasil, especialmente seu impacto sobre a
revisao judicial das leis levada a cabo pelo Supremo Tribunal Federal (STF).? Por ter
constitucionalizado diversos dispositivos de policy, a Carta de 1988 tem produzido
consequéncias importantes, ao longo de trés décadas de vigéncia. A primeira é que a
constitucionalizacdo original de politicas publicas obrigou os governantes a atuarem
no marco constitucional para poder implementar seus programas de governo. A
segunda é que governos necessitam construir amplas maiorias legislativas para fazer
frente a regra de emendamento constitucional e, assim, alterar as politicas publicas
constitucionalizadas. Em terceiro, o Congresso Nacional seguiu constitucionalizando
novas politicas publicas apds 1988, provavelmente como forma de submeter o
Executivo (que ndo tem poder de veto sobre emendas constitucionais), o Judiciario
(reduzindo margens de veto por meio do controle constitucional das leis) e a Federacao
(reduzindo as chances dos entes subnacionais de se desviarem da policy definida pela
Unido) a suavontade. Desse modo, a Constituicdo nao apenas cumpre seu papel classico
de subordinar os atores politicos e institucionais as suas regras e principios, mas se
converte ela mesma em instrumento de governo em meio as relagdes entre poderes
e no interior da Federacdo. Por fim, mas ndo menos importante, esse tipo especial
de Constituicdo tem impacto significativo sobre o funcionamento do Judiciario e
especialmente sobre seu 6rgdo de ctipula — o STF —, que passam a ser acionados para
controlar a constitucionalidade das leis e atos normativos, nem sempre relativos a
principios constitucionais fundamentais, mas frequentemente a politicas publicas
constitucionalizadas. Desse modo, o STF participa diretamente, e bem mais do que
cortes constitucionais de outros paises, do processo de policy-making.

O presente trabalho retoma estudos anteriores que trataram dessas consequéncias,
mas se concentra principalmente na apresentacao de evidéncias inéditas capazes de
dimensionar esta dltima: o impacto da Constituicdo policy-oriented sobre o controle
constitucional exercido pelo STF. O exame das relacdes entre o perfil da Constituicao
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(incluindo seu emendamento posterior) e a revisdo judicial das leis nos permitira
integrar dimensoes quase sempre separadas pela ciéncia politica brasileira em busca da
compreensdo mais global de nossa politica constitucional. Por politica constitucional,
entende-se “toda atividade do sistema politico que tem a Constitui¢cdo como objeto e
particularmente aquela que resulta em alteracdes constitucionais, seja pelo emendamento
formal, seja por interpretacdo judicial dos tribunais” (ARANTES; COUTO, 2019, p. 36).

Os dados inéditos aqui apresentados decorrem da aplicacao da Metodologia de
Andlise Constitucional (MAC) no exame das acdes diretas de inconstitucionalidade
julgadas pelo STF. A MAC, que vem sendo desenvolvida desde estudos anteriores
em parceria com Claudio Gongalves Couto (ARANTES; COUTO, 2008, 2009, 2010,
2012; COUTO; ARANTES, 2006, 2008), se notabiliza por dois aspectos: primeiro,
ela permite distinguir, no interior do texto constitucional, principios constitucionais
de dispositivos que veiculam politicas publicas; segundo, ela permite planilhar textos
constitucionais e de emendas na forma de dispositivos, codifica-los e contabiliza-
los. Desse modo, é possivel construir a base empirica da politica constitucional
brasileira, da Constituicdo original ao seu emendamento e agora as a¢coes de controle
constitucional pelo Supremo, interligando as instdncias normativas pelas quais
surgem, sao renovados e disputados os elementos constitucionais. A intencao é,
portanto, completar o caminho da politica constitucional e reforcar a centralidade
da Constituicdo na relacdo entre os poderes e na politica democratica brasileira
contemporanea, ampliando nosso conhecimento sobre ela.

O argumento central a ser desenvolvido é que a combinacao de uma Constituicao
policy-oriented e um sistema de controle direto de constitucionalidade das leis de amplo
acesso a atores sociais e politicos (ARANTES, 1997, 2013) faz do caso brasileiro um
exemplo ndo sé de intensa participacdo do judiciario na politica governamental — por
via da revisdo constitucional das politicas publicas judicializadas — como de uma
Constituicdo muito emendada por decorréncia justamente das relacdes entre os poderes
e entre os entes federativos.

Outra contribui¢do pretendida diz respeito ao estudo de mudangas constitucionais.
A maioria dos trabalhos sobre o tema elege o grau de dificuldade das regras de
emendamento como variavel explicativa das taxas de reformas constitucionais em
diferentes paises. Todavia, os estudos comparativos que tomam tais regras como
variavel independente ndao chegaram a resultados conclusivos acerca da incidéncia
do emendamento. Uma mesma regra pode levar a taxas diferentes, assim como taxas
semelhantes sdo produzidas a partir de regras diferentes. O presente artigo argumenta
que umas das razdes da inconsisténcia dos achados diz respeito a interacdo do
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emendamento constitucional com o controle constitucional das leis. Embora alguns
estudos procurem incluir essa variavel em seus modelos explicativos, nenhum deles
foi capaz de especificar teoricamente a dire¢do esperada da causalidade envolvendo a
existéncia de algum tipo de controle constitucional das leis e a taxa de emendamento.

Além desta introducao, o artigo conta com trés secdes e conclusdo. Na préxima,
sdo apresentadas as principais linhas de interesse da ciéncia politica pelas Constitui¢des,
destacando os estudos mais recentes sobre mudanca e estabilidade dos textos
constitucionais. A seguinte apresenta a Metodologia de Anélise Constitucional (MAC)
e os resultados de sua aplicacdo sobre o texto original da Constituicao de 1988 e sobre
o emendamento constitucional nessas trés décadas, com destaque para o conceito de
Constituicao policy-oriented. Em seguida, sdo apresentados os resultados inéditos da
aplicacao da MAC ao conjunto de acdes diretas de inconstitucionalidade propostas no
STF entre 1988 e 2015, e sdo discutidas as principais hipdteses levantadas ao longo do
texto. A conclusdo retoma os principais aspectos desenvolvidos no artigo, com énfase
para a dimensdo alcangada pela politica constitucional na democracia brasileira.

Ciéncia politica e o estudo das ConstituicOoes: mecanismos
que favorecem a mudanca e a estabilidade constitucionais

A ciéncia politica desenvolveu pelo menos dois tipos de interesse pelas
Constitui¢des. O primeiro diz respeito ao papel que Constituicdes cumprem em
regimes politicos. Nesse campo, o debate normativo é antigo e se concentrou
nas relacoes entre Constituicio e democracia, embora recentemente venha se
interessando também pela funcao que Constitui¢des cumprem em regimes autoritarios
(GINSBURG; SIMPSER, 2014). A questdo classica e central diz respeito ao papel
liberal e contramajoritario das Constitui¢des em regimes baseados na soberania
popular (ELSTER; SLAGSTAD, 1988). Em que pese ter havido, historicamente, certa
convergéncia entre constitucionalismo e democracia — de tal modo que hoje apenas
os estados democraticos sdo capazes de proteger as liberdades, e apenas onde estas
sdo efetivas é que o método democratico pode funcionar adequadamente (BOBBIO,
1990) - o fato de a questdo de fundo permanecer aberta inspira a continuidade do
bom debate. Por que atar as proprias maos ou por que escravizar as geracoes futuras
por meio de uma Constituicaio (HOLMES, 1988)? Por que delegar poder a cortes
constitucionais, que exercerdao papel contramajoritario, oua quem interessa um regime
do tipo juristocracy (HIRSCHL, 2004)? Para ficarmos num exemplo sintomatico da
controvérsia: Jon Elster, célebre autor desse campo, elaborou a teoria da Constituicao
como mecanismo de autorrestricio em seu classico Ulysses and the Sirens (ELSTER,
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1984) — no qual popularizou a metafora de que a Constituicdo confere seguranca a
democracia assim como as amarras ao mastro garantiram a Ulysses a travessia na
Odisseia — para anos mais tarde, em Ulysses Unbound (ELSTER, 2000), minimizar
aquela ideia e assumir que politicos, na maioria das vezes, usam Constituicdes para
impor sua vontade sobre os outros e ndo a si mesmos.

O segundo campo no qual Constitui¢des importam para a ciéncia politica é
o institucionalismo. Se, no primeiro, o debate envolve questoes normativas, neste
o interesse reside na explicacdo dos fenomenos politicos, com énfase no papel das
instituicdes. Tal como na disciplina de um modo geral, aqui também ¢é possivel
falar em velho e novo institucionalismo dedicado as Constituicdes. Para o velho,
Constituicdes funcionavam como repositérios de instituicoes, espécies de bancos de
dados dos sistemas politicos que a disciplina se punha a pesquisar. Na perspectiva do
velho institucionalismo, Constituicdes nao sdo instituicdes elas mesmas, mas fontes
de pesquisa para o estudo comparado das institui¢des politicas que elas encerram e
como estas afetam o comportamento dos atores politicos e o processo decisorio.

E no bojo do novo institucionalismo que Constituicoes passam a despertar
o interesse da ciéncia politica como instituicoes elas mesmas. Mais do que seu
papel normativo no regime politico ou para além das instituicdes que abrigam, as
Constituicdes passam a importar como variavel dependente dos processos de
constitution-making e como variavel independente de processos desencadeados
por suas caracteristicas intrinsecas. O novo institucionalismo almeja a elaboracao
de teorias positivas, combinando na explicacdo os efeitos das instituicdes e a acao
racional dos atores. Quando toma as Constitui¢cdes como resultados, essa abordagem
investiga os impactos que interesses, regras e expectativas futuras dos atores podem
ter sobre as escolhas constitucionais no momento constituinte (ELKINS; GINSBURG;
MELTON, 2009; ELSTER, 1995; GINSBURG; ELKINS; BLOUNT, 2009; KNIGHT,
2001), especialmente no que diz respeito ao maior ou menor grau de detalhamento
do texto constitucional (DIXON, 2015; ELKINS; GINSBURG; MELTON, 2009), a
organiza¢do de poderes voltada a eficiéncia geral ou a maximizacdo de interesses
partidarios (NEGRETTO, 2013), a criacdo de tribunais constitucionais como
salvaguardas diante da incerteza politica futura (GINSBURG, 2003; GINSBURG;
VERSTEEG, 2014; HIRSCHL, 2004; RIOS-FIGUEROA; POZAS-LOYO, 2010) e,
mais recentemente, de que modo regimes democraticos tém reinstalado constituintes
para substituir suas Constitui¢des em pleno voo (NEGRETTO, 2020).
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No que diz respeito as Constitui¢cdes como variavel independente, as anélises
comecaram ha menos tempo e ainda ndo contam com ntimero expressivo de trabalhos.
Mas o inicio ndo podia ter sido mais ambicioso e promissor. Refiro-me ao censo
constitucional realizado por Elkins, Ginsburg e Melton (2009). Adotando a perspectiva
de Constituicdes como self-enforcing, os autores examinaram todas as que um dia
existiram em paises independentes entre 1789 e 2005, buscando explica¢do para o
fato de que, embora tenham sido feitas para durar indefinidamente, a mediana de vida
encontrada foi de apenas 19 anos. Examinando as causas da morte constitucional, os
autores reconhecem que choques externos causam impacto sobre as Constitui¢des e
levam os atores a calcular os custos e beneficios de se viver sob determinada ordem
constitucional ou de substitui-la por outra. Entretanto, sao os fatores endégenos que
melhor explicam as chances de sobrevivéncia das Constitui¢des. Segundo os autores,
os custos de uma substituicio completa do texto constitucional sdo muito elevados,
ao passo que o emendamento da Constituicdo pode funcionar para reforméa-la ao
mesmo tempo que a preserva. Assim, o estudo conclui que os atores politicos serao
capazes de renegociar ponto a ponto os acordos constitucionais se as Constituicdes
tiverem as seguintes caracteristicas: 1) forem resultantes de processos de elaboracao
inclusivos e que reafirmam essa inclusividade no desenho das institui¢oes politicas da
nova ordem; 2) que contenham regras mais flexiveis do que rigidas de emendamento;
e 3) que sejam mais detalhadas do que genéricas e que cubram o maior nimero de
topicos relevantes, funcionando como estacas que obrigardo a uma permanente
renegociacao constitucional, sempre que houver razdes para muda-las de posicao.
Inclusao, flexibilidade e especificidade — caracteristicas enddgenas a prépria Constituicdo
— reforcam-se mutuamente, criando um ciclo virtuoso em prol da sobrevivéncia
constitucional. A propésito, a Constituicdo brasileira de 1988 figura no livro como
um bom exemplo de Constituicao, que redne essas trés caracteristicas e, assim, dispoe
de um grande potencial de endurance.

Numa perspectiva mais parcimoniosa, porém ainda institucionalista, se
assumirmos como Hardin (2003) que uma Constitui¢io ndo é um contrato — pois
ndo dispoe de um garantidor externo — mas, sim, um mecanismo de coordenacao
entre atores relevantes, que instituicoes enddgenas ao texto constitucional podem
ser uteis a manutencdo do equilibrio self-enforcing da Constitui¢ao? Sao duas: a regra
de emendamento e a existéncia de algum mecanismo ou sistema de controle de
constitucionalidade das leis. Pelas oportunidades que propiciam e pelos limites que
impdem a atuacdo legiferante da classe politica, esses dois instrumentos asseguram
simultaneamente a superioridade do texto constitucional diante de outros tipos de
legislacdo e a possibilidade de atualiza-lo por mudanca formal ou por interpretacao
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judicial. Lijphart (1999), em seu estudo comparado de 36 democracias, demonstrou
(embora de forma um tanto impressionista) que a rigidez constitucional estabelecida
pela regra de emendamento e o controle constitucional pelo judiciario ou por uma
corte constitucional caminham juntos nas democracias consensuais.

Mais de 90% das Constituicdes existentes desde 1789 contiveram alguma regra
de emendamento (ELKINS; GINSBURG; MELTON, 2009). Todavia, a diversidade de
féormulas e de exigéncias para alterar Constitui¢des é notavel: paises experimentam
diferentes quéruns de votacdo pelo legislativo, exigindo a formacdo de diferentes
supermaiorias; outros realizam mais de um turno de votacao ou requerem aprovagao
por mais de uma legislatura (com uma elei¢do popular entre elas); a ratificacdo por
outras instancias e poderes como unidades subnacionais (nos regimes federativos),
cortes constitucionais e até pelo poder executivo ocorre em muitos outros, sem falar
nos tradicionais referendos e plebiscitos, que exigem a manifestacdo popular direta.
Naturalmente, os primeiros trabalhos sobre emendamento constitucional elaboraram
hipéteses centradas nessas regras e aproveitaram essa diversidade para realizar analises
comparativas. Lutz (1994, 1995) foi o primeiro autor a fazé-lo de modo abrangente e
com resultados significativos, mas seus achados ndo se mostraram consistentes no longo
prazo. Examinando o conjunto das Constituicoes estaduais americanas e uma selecao
de paises, Lutz lancou algumas proposi¢coes centrais, sendo duas as mais relevantes
empiricamente: 1) quanto mais longa a Constitui¢do, maior a probabilidade de uma
elevada taxa de emendamento; 2) quanto mais dificil o processo de emendamento
constitucional, menor a probabilidade de sua ocorréncia. O problema do estudo
pioneiro desse autor é que ele derivou o grau de dificuldade da regra de emendamento
das taxas encontradas nos estados americanos, atribuindo a partir dessas taxas pesos
as regras que presidiram sua ocorréncia nas diferentes experiéncias estaduais. Trata-se
da célebre afirmacdo do consequente, jamais notada por seus leitores. Talvez por essa
razao, quando seu estudo foi replicado por outros autores com outras amostras, aqueles
resultados nao se confirmaram (LORENZ, 2005).

Diversos pesquisadores propuseram métodos alternativos de afericdo da
rigidez constitucional ou do grau de dificuldade do emendamento em perspectiva
comparada (ANCKAR; KARVONEN, 2002; DIXON; HOLDEN, 2012; LIJPHART,
1999; LORENZ, 2005; NEGRETTO, 2012, 2013; NOLTE, 2008), mas, com excecio
de alguns poucos achados consistentes, o debate permanece inconclusivo e nenhuma
teoria foi capaz de se generalizar. Ginsburg e Melton (2015) chegaram a comparar
esses diferentes métodos e demonstraram a baixa correlacao entre eles, concluindo
pela existéncia de um grave problema de validade dos resultados. Mais do que isso,
vaticinaram que os testes de hipdteses que vinculam taxas de emendamento as regras
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institucionais que as presidem talvez jamais alcancem éxito. No lugar do estudo e da
comparagdo dessas regras, os autores procederam a uma nova analise empirica pela
qual concluiram que o melhor preditor da taxa de emendamento constitucional de
um pais é a taxa de emendamento da Constituicdo anterior desse mesmo pais. A essa
explicacdo deram o nome de “cultura do emendamento” que alguns paises teriam,
outros ndo. Tsebelis (2017) insurgiu-se contra essa explicacdo e recolocou a relevancia
das variaveis institucionais, demonstrando particularmente que Constituicdes
longas mudam mais com o tempo, mesmo que sejam trancadas por regras rigidas de
emendamento (e mais: segundo o autor, Constituicdes longas estdo associadas a baixa
renda per capita e elevados niveis de corrupcao).

De fato, antes de nos resignarmos com a explicacdo culturalista, ha dois
elementos que merecem ser explorados. O primeiro diz respeito ao fato de que
a maioria dos estudos se concentrou no grau de dificuldade imposto pela regra
de emendamento, mas nao se perguntou sobre os motivos que levam os atores a
quererem mudar a Constituicdo. Se a premissa de que o custo de coordenacao para
substituir uma Carta inteira é maior do que o custo de reforma-la pontualmente
estd bem assentada na literatura inspirada na escolha racional, isto ndo exime essa
mesma literatura de explicar por que atores relevantes arcariam com o custo do
emendamento, que por sua vez é maior do que o de mudar o status quo por legislacao
ordinaria. Ou seja, ndo é a regra que explica a taxa de emendamento, mas antes
a razdao de se empenhar e a articulacdo politica necessaria para fazer face a essa
mesma regra. Falta, portanto, uma teoria da demanda no campo de estudos do
emendamento constitucional. E antes que se recorra aos tipicos fatores exdgenos,
cumpre se perguntar como o perfil endégeno da Constituicdo enceta a necessidade
de seu préprio emendamento. E justamente esse ponto que investigamos no presente
artigo e que nos levara ao conceito de Constituicao policy-oriented.

O segundo elemento diz respeito ao controle constitucional pelo judiciario e/
ou pelas cortes constitucionais. Embora algumas analises reconhecam a importancia
da existéncia e forca da judicial review na explicacio da mudanca constitucional,
permanecem subteorizadas no campo as interacdes possiveis entre o perfil da
Constituicdo, o emendamento e o controle constitucional. A existéncia de tribunais
constitucionais fortes e ativos pode imprimir sobre o legislativo tanto uma postura
deferente — e, nesse caso, teremos poucas iniciativas de leis inconstitucionais —
quanto pode levar o legislador a emendar frequentemente a Constituicio como
forma de se antecipar e/ou de se contrapor as cortes. No primeiro cenario, a
Constitui¢do permanecera intacta gracas a forca de seu guardido. No segundo, ela
serd frequentemente reformada, independentemente ou mesmo gracas a forca dessa
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mesma vigilancia judicial. Tais interacdes, evidentemente, sio mediadas pelas regras
institucionais que definem o grau de acesso aos tribunais e o efeito de suas decisoes,
bem como as que estabelecem o grau de dificuldade do emendamento constitucional.
No exame do caso brasileiro feito nesse artigo, espera-se avancar na explicacdo de
como o controle constitucional é afetado pelo perfil policy-oriented da Constituicao
e como suas decisOes afetam a politica constitucional voltada a constitucionalizacao
de politicas publicas. Na proxima secdo, trataremos do perfil da Constituicdo de 1988
e de seu emendamento frequente, oferecendo uma contribuicio sobre a questao
da demanda por mudanca constitucional. Na seguinte, apresentaremos os dados
relativos ao controle constitucional para, em seguida, mostrar como esses mecanismos
interagem na politica constitucional brasileira.

A Constituicao de 1988 e seu emendamento frequente:
governando com uma Constituicao policy-oriented

Voltando ao estudo pioneiro de Lutz (1994, 1995), o autor chega a lancar a
proposi¢do de que, quanto mais fun¢des governamentais uma Constitui¢do contém,
maior serd a probabilidade de ser emendada. Todavia, na falta de teoria e método
capazes de identificar essas fun¢des e de comparar Constitui¢des a partir delas,
o autor abandona a ideia e decide subsumi-la na primeira proposi¢do, a que trata
do tamanho das Cartas. Diz ele que, quanto mais funcoes governamentais forem
constitucionalizadas, maior serda a Constituicdo, entdo tudo poderia ser resumido
a uma questdo de tamanho. Com essa decisdo, perdeu-se a chance de distinguir
qualitativamente o que Constituicoes de fato contém e de que modo seu perfil
endoégeno pode causar impacto externo, afetando a politica constitucional.

Elkins, Ginsburg e Melton (2009) deram um passo adiante quando, além de
medir o tamanho das Cartas, elaboraram uma lista de 92 tépicos a partir da qual
compararam o escopo das Constitui¢des. Essa medida nos deu muito a conhecer
sobre a forma como as Constitui¢des evoluiram historicamente e sobre a importancia,
para a sua longevidade, da constitucionaliza¢do de indmeros temas. Todavia, os
autores nao investiram na distincao qualitativa desses topicos nem exploraram de
que modo eles poderiam estimular, ou nao, a renegociacao constitucional frequente.
Em poucas palavras, ndo completaram a tarefa de fazer da Constituicdo a variavel
independente dos processos de emendamento ou de controle constitucional que
Cartas podem desencadear.
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Assim, a pergunta que cabe fazer é de que modo o perfil endégeno de uma
Constitui¢do pode impulsionar a politica constitucional ao seu redor? Desde trabalhos
anteriores (ARANTES; COUTO 2008, 2009, 2010, 2012, 2019; COUTO; ARANTES,
2003, 2006, 2008, 2020), temos demonstrado que Cartas constitucionais nem sempre
se limitam a estabelecer a forma bésica do Estado e os direitos fundamentais, mas
podem se arvorar a constitucionalizacdo de politicas piiblicas, causando, assim,
impacto direto sobre a agenda governamental, que se desdobra em frequente
processo de emendamento e estimulo adicional a judicializacdo dessas mesmas
politicas publicas. Em outras palavras, é possivel combinar a origem endégena da
demanda por politica constitucional permanente e os mecanismos institucionais
disponiveis, na analise do emendamento pelo legislativo e do controle constitucional
pelo judiciario. O argumento central desenvolvido nos referidos trabalhos é que a
Constituicdo brasileira de 1988 é uma Constituicao policy-oriented, a qual ndo apenas
constitucionalizou politicas publicas na origem, mas ensinou os governantes futuros
a governarem por meio dela.

A Metodologia de Anélise Constitucional (MAC) propde-se a distinguir,
no interior dos textos constitucionais, dispositivos fundamentais (denominados
polity) de dispositivos veiculadores de politicas publicas (denominados policy). A
MAC é composta de trés etapas: tedrica, conceitual e empirica. Resumiremos a
seguir essas etapas, mas o leitor interessado no seu detalhamento pode recorrer
as referéncias supracitadas. Em termos tedricos, a distincao entre polity e policy é
elaborada com o intuito de superar o argumento formalista de que tudo o que esta
numa Constituicdo deve ser considerado constitucional. Nessa perspectiva, polity
diz respeito a estrutura¢do da comunidade politica, incluindo a organizacao basica
do Estado e os elementos da nacionalidade, as regras que presidem as relacdes entre
poderes, 6rgdos e instituicdes, bem como os direitos fundamentais de liberdade,
de participacao e de protecao material. Em poucas palavras, é o que comumente se
espera de uma Constituicdo. Postula-se que tais elementos devem ser caracterizados
por certa generalidade e relativa neutralidade, pois devem expressar um consenso
politico basico capaz de promover a adesdao de todas as forcas politicas e evitar a
desercao do pacto constitucional. De outro lado, denominam-se policy as normas
relativas a politicas piblicas. Por contraste com anormatividade constitucional, estas
nao precisam ser neutras nem genéricas, pois expressam preferéncias transitorias,
de recorte quase sempre partidario e sujeitas a alternancia no poder. Em poucas
palavras, é o que comumente se espera das medidas de nivel governamental.
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Se das definicdes de polity se presume que serdo duradouras, porque estruturais,
das normas de policy se presume que poderdao mudar de acordo com a conjuntura, que
serdo disputadas entre as forcas politicas e serdo suscetiveis a vontade das maiorias
democraticamente eleitas. Direitos sociais podem muito bem compor a polity, mas
as politicas voltadas a sua implementacdao devem ser desenhadas e implementadas
no plano governamental. Ndo é necessario nos estendermos demasiadamente para
concluir que, no mundo ideal, polity e policy deveriam constituir dimensoes separadas e
discerniveis do regime politico. Dessa distin¢do dependeria a prépria sorte da democracia
constitucional. Enquanto a normatividade constitucional se ocupa do necessario
para projetar e unir a comunidade politica, conservando-a de modo duradouro, a
normatividade governamental é o terreno no qual a democracia pode produzir seus
efeitos, transformando o status quo a partir da vontade majoritaria vitoriosa em eleicoes
livres e competitivas.

Uma vez estabelecidas as distingdes tedricas entre polity e policy, a segunda
etapa da MAC é conceitual, no sentido de traduzir aquelas diferencas em elementos
observaveis no interior dos textos constitucionais, dai a necessidade de reuni-los
em conceitos. Com base na teoria politica e na experiéncia histérica dos estados
constitucionais, Couto e Arantes (2006) postulam que a polity democritica é
formada por quatro elementos basicos, a saber: 1) definicdes de Estado e Nacao
(sua estrutura basica, seus contornos externos e internos, incluidas as subdivisdes
regionais, étnicas, culturais ou outras, seu territério, o regime politico adotado e
os critérios de nacionalidade e que conformam o povo); 2) direitos individuais
fundamentais, que estruturam a cidadania e os termos basicos de sua relacdo com
o Estado. Estdo inclusos nessa dimensao os direitos de liberdade e os direitos de
participagdo politica, por meio dos quais os individuos se protegem (liberdade
negativa) e podem exercer influéncia nas acdes do Estado e nos destinos da prépria
comunidade politica (liberdade positiva). Em termos basicos, sdo os direitos civis e
politicos; 3) regras do jogo, as quais constituem os procedimentos que organizam
as interacdes no interior da polity: eleicdes e outras formas de preenchimento
dos cargos publicos, relagdes entre 6rgdos, poderes e niveis de governo, normas
de formacao e funcionamento da burocracia e regras para os processos decisérios
(administrativos, legislativos e judiciais); e 4) direitos materiais e de acesso ao bem-
estar constituem a polity na medida em que promovem a adesdo de todos ao pacto
democratico (COUTO, 2005). A expressao direitos materiais é preferivel a direitos
sociais porque nela estao incluidos também direitos de cunho mais individual — como
os direitos a propriedade e a seguranca — além dos reconhecidamente sociais — como
os direitos a educacio, saude, trabalho etc. Embora essa quarta dimensao da polity se
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aproxime da policy, nao se deve confundir tais direitos — definidos como principios
fundamentais — com as politicas publicas desenhadas para a sua implementacao.
Enquanto os direitos constitucionais tendem a ser fixos e permanentes, as politicas
podem variar a critério das maiorias democraticamente eleitas.

Por policy, a metodologia compreende aqueles dispositivos voltados a
estabelecer como o Estado deve agir de modo a atingir determinadas finalidades.
Muitas vezes esse como envolve a previsdo de agdes especificas, estabelece parametros
obrigatérios, ostenta metas, escolhe instrumentos e pré-define grupos a serem
beneficiados. Consequentemente, quando tais aspectos sdao constitucionalizados, a
conducdo das politicas publicas deixa de ser prerrogativa de governos majoritarios
comunsepassaadependerdesupermaioriaslegislativasnecessariasao emendamento
constitucional. Além de policy encontrada em estado puro na Constituicao, essa
abordagem identificou dispositivos que, embora associados aos quatro tipos de
polity, ganham redacio tao especifica e controversa que contradiz os principios da
generalidade e da neutralidade que devem caracterizar dispositivos propriamente
constitucionais, tal como postulado pela metodologia.

A terceira etapa da MAC ¢é propriamente empirica. Planilham-se os textos
constitucionais na forma de dispositivos, e estes sdo classificados como polity
(na forma dos quatro subtipos descritos acima, podendo haver dispositivos com
mais de um sentido) ou como policy (especificando se se trata de policy pura ou
por especificidade e controvérsia). Define-se dispositivo como a menor unidade de
texto constitucional dotada de sentido completo. Para delimita-lo, ndo se deixa de
aproveitar a estrutura formal composta por artigos, paragrafos, incisos e alineas que
formam a Constituicao, mas estes sio decompostos ou agrupados até que formem
as tais menores unidades dotadas de sentido completo.*

Assim, resumidamente, é com base nessas trés etapas que se logra distinguir
substantivamente dispositivos constitucionais estruturais (polity) de dispositivos
veiculadores de politicas publicas (policy), algo que as andlises meramente formais nao
conseguem realizar. A importancia de produzir essa distinc¢ao reside na possibilidade
de contribuir para explicar a demanda por mudanca constitucional, a intensidade e a
extensdo pelas quais se empenham os agentes da politica constitucional, seja por via
do emendamento, seja pela via do controle constitucional. Constituicdes que contém

“Na literatura estrangeira que se arriscou a medir Constitui¢des, autores como Anckar e Karvonen (2002) contaram diretamente
os artigos constitucionais. Lutz (1994), Elkins, Ginsburg e Melton (2009), Tsebelis e Nardi (2016), entre outros, contaram palavras.
Lorenz (2005) usou artigos e linhas em sua analise. Tais estratégias, embora mais simples, ndo nos permitiriam formar unidades
de texto exclusivas e dotadas de sentido completo passivel de classifica¢ao.
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apenas dispositivos de polity tém impacto bastante diferente daquele de constituicoes
que carregam politicas publicas. A constitucionalizacdo de policy atrai para o
marco constitucional os agentes interessados na mudanga do status quo da politica,
impulsionando a politica constitucional para além do que a literatura convencional esta
habituada a pensar (porque tem como modelo de constituicio apenas aquela assentada
em elementos de polity). Em suma, regras de emendamento bem como as de acesso ao
controle constitucional e seu escopo certamente influenciam a dindmica da politica
constitucional, mas é preciso saber o que leva os atores a acionarem esses instrumentos.
Politicas publicas constitucionalizadas nos parecem um forte motivo para isso.

Aplicada a Constituicido de 1988, a Metodologia de Analise Constitucional de
Couto e Arantes (2006) identificou 1.627 dispositivos contidos nos 245 artigos de seu
texto principal (enquanto o Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitdrias resultou
em 228 dispositivos). Examinadas igualmente todas as emendas constitucionais
aprovadas entre 1992 e 2020 (incluindo 108 emendas regulares e 6 aprovadas pela
Revisao Constitucional de 1994), tem-se nada menos do que 1.737 dispositivos
de emendas (COUTO; ARANTES, 2020). Classificados os 1.627 dispositivos da
Constituicdo original (exceto ADCT?®), identificaram-se 69,3% de polity e 30,7%
de policy no interior do texto constitucional. Ndo cabe, nos limites deste artigo,
reapresentar todos os resultados das aplicacdes dessa metodologia alcancados até
agora (esses podem ser encontrados em outros trabalhos®), mas é possivel afirmar que
a taxa de constitucionalizacdo de politicas publicas da Constituicao de 1988 supera
significativamente as taxas encontradas nas Constituicoes brasileiras anteriores e nas
Constituicdes estrangeiras comparadas.

De fato, como previsto inicialmente, esse perfil policy-oriented da Carta de 1988
ensejou, também gracasaumaregrade emendamento ndo tao rigorosa, seu permanente
emendamento posterior. Diferentemente de autores que tomaram o emendamento
como resultado apenas da combinacdo de regras e contexto (especialmente da
reforma do Estado nos anos 1990), e chegaram até mesmo a prever o arrefecimento
do fenémeno (MELO, 2007, 2013; SOUZA, 2008, 2013), a Constituicio de 1988
seguiu sendo reformada ao longo dos sucessivos governos, ainda que com diferentes
agendas e distintas inclina¢des ideoldgicas, numa das taxas de emendamento mais

> Por sua natureza especial de regra de transicao, preferimos inicialmente nao classificar o ADCT em termos de polity e policy
(COUTO; ARANTES, 2006).

A analise dos resultados relativos a Constituicdo de 1988 pode ser encontrada em Couto e Arantes (2006 e 2008), sobre
Constitui¢des brasileiras anteriores a 1988 em Arantes e Couto (2008), sobre o emendamento constitucional pds-88 em
Arantes e Couto (2009, 2012, 2019) e em Couto e Arantes (2020), sobre outras Constituicdes em perspectiva comparada em
Arantes e Couto (2019, 2020).
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elevadas do mundo. E, confirmando nossa primeira hipdtese de modo estatisticamente
significante, os dispositivos originais de policy foram reformados a uma taxa duas
vezes maior que os dispositivos de polity.”

Nossa Constitui¢ao policy-oriented revelaria uma surpresa maior do que a
tentativa de cristalizar politicas e de obrigar as gera¢des futuras a renegociarem-nas
de modo permanente no modus operandi constitucional. Mais do que o conteddo, a
Carta de 1988 legou um padrio de governar por meio da Constituicao, de tal modo
que 0s sucessivos governos recorreram ao emendamento nao apenas para corrigir
dispositivos da Carta original, mas para constitucionalizar novas politicas em
propor¢ao ainda maior. O grafico 1 apresenta, na forma de dispositivos, o conjunto
das emendas constitucionais aprovadas entre 1992 e 2020.

Gréfico 1. Disposivitos de Emendas Constitucionais aprovados por ano e impacto sobre o texto original (1992-2020)

1992 1993 1994 1995 1996 1997 1998 1999 2000 2001 2002 2003 2004 2005 2006 2007 2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015 2016 2017 2018 2019 2020

M Aditivo M Aditivo paraconstitucional Modificador Modificador de 2a ou mais geragdo M Revogados

Fonte: Elaborado pelo autor.

Nesse periodo, foram 108 emendas regulares e 6 emendas aprovadas pela
Revisio Constitucional de 1994. Quando examinadas as emendas na forma de
dispositivos no Gréfico 1, impressiona o fato de que, ao contrario do que afirma o
senso comum, as emendas tenham acrescentado nada menos do que 1.189 novos
dispositivos e suprimido apenas 143, o que nos permite dizer que a Constituicao
brasileira cresceu 56,4% em pouco mais de trinta anos. Esse crescimento tem se
dado até mesmo na forma paraconstitucional, que sdo dispositivos que habitam o
texto das emendas, mas ndo sdo colados ao texto principal. Para todos os efeitos,

7 Considerando 114 emendas aprovadas até 2020 (108 regulares e 6 de Revisao), 285 dispositivos da Constitui¢ao original foram
atingidos por emendamento pelo menos uma vez (em alguns casos, o mesmo dispositivo foi reformado mais de uma vez). Entre os
dispositivos de polity, foram 150 ou 13,3% do total de polity. Entre os dispositivos de policy, foram 135 ou 27,1% do total de policy, ou
seja, o dobro da taxa de polity. O teste chi-quadrado e os residuos ajustados mostram que a policy é mais reformada do que a polity,
com resultado estatisticamente significante.
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sdo constitucionais como quaisquer outros e somente poderdo ser reformados por
novas emendas constitucionais. Exemplo eloquente disso foi a extensa reforma da
Previdéncia de 2019, com 185 aditivos paraconstitucionais em meio a um total de 266
dispositivos. As geracdes futuras que quiserem reformar a Previdéncia terdo de reunir
3/5 dos deputados e senadores para enfrenta-los, dentro do texto principal e no mundo
paralelo das emendas. No geral, os aditivos paraconstitucionais foram responsaveis
por 33% da taxa de crescimento global da Constituicao e hoje representam 13,8% do
marco constitucional brasileiro.

Examinando os 860 dispositivos acrescentados a Carta entre 1992 e 2017,
verifica-se que foram veiculados 79,4% novos dispositivos de policy e 20,6% de
polity, invertendo e mais do que dobrando a taxa de constitucionalizacao de politicas
publicas do texto original. Conquanto a estratégia de constitucionalizar politicas
possa variar de acordo com as fontes de resiliéncia do tipo de policy, conforme
demonstraram Couto e Lima (2016), cabe perguntar o que levou as sucessivas maiorias
politicas a lotar ainda mais a Constituicao de politicas pablicas? Na literatura sobre
o presidencialismo de coalizdo, énfase é dada a forca do Executivo na aprovagio da
agenda legislativa de seu interesse (FIGUEIREDO; LIMONGTI, 1999), mas os estudos
nesse campo se concentraram na producao de legislacdo ordinaria e pouca atencao
foi dada as especificidades do emendamento constitucional. Quando o federalismo é
o objeto de interesse, as emendas constitucionais se destacam, como nas analises de
Arretche (2012, 2013), que demonstraram a forca da Unido em impor suas politicas
aos estados, via emendamento. Em trabalho recente, Couto e Arantes (2020) avancam
um tanto mais para demonstrar que a constitucionalizacdo de politicas ndo pode
ser atribuida apenas aos interesses do Executivo em congelar suas preferéncias,
mas a uma dindmica mais complexa da politica constitucional na qual se sobressai
o Poder Legislativo. Com base em novas evidéncias, os autores argumentam que
o emendamento permanente no Brasil reflete a estratégia da maioria legislativa
de superar ou dificultar a acao dos veto players em relacdo as suas preferéncias por
politicas, notadamente os estados da Federacao, o Judiciario e muitas vezes o préprio
Executivo (COUTO; ARANTES, 2020).

Em resumo, a politica constitucional por via do emendamento no Brasil deita
raizes na constitucionalizacao de policy levada a cabo em 1988, mas ndo se limita a
revisdo daquele marco inicial, tendo prosseguido por trinta anos como uma forma
pela qual maiorias legislativas governam a Federacao e os demais poderes.
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O STF e o controle constitucional de politicas publicas

A forma como regimes politicos lidam com suas Constitui¢des vai além das
regras de emendamento. Mesmo essa, especificamente, depende, como vimos na
secdo anterior, de motivos para serem desafiadas pelos agentes politicos. Dependendo
da forma como se combinam e das demais caracteristicas do sistema politico, uma
Constituicdo podera tanto permanecer praticamente intacta — como a dos Estados
Unidos — como se transformar em uma quase lei ordinaria geral das politicas publicas
constitucionalizadas, como a brasileira. O segundo mecanismo institucional que
determina a sorte das Constituicoes é, como adiantamos na secdo II, o controle
constitucional. E dele que essa secio trata.

Evidentemente, a primeira hipétese que se deve investigar é a de que o judicial
review, idealizado historicamente para proteger as regras da polity, tem funcionado
no Brasil também no plano das politicas publicas, por conta da elevacdo dessas ao
marco constitucional. Em outras palavras, é de se esperar que o Judiciario brasileiro e
especialmente o STF sejam chamados a interferir na produc¢ao e implementagdo das
politicas de governo, uma vez que elas estdo constitucionalizadas e, por esse meio,
sua judicializacdo pode ser exponencializada. Veremos a seguir como isso de fato
acontece, mas tal hipdtese ndao descreve por completo o que se passa no ambito da
revisdo judicial e o seu papel na politica constitucional brasileira.

A interferéncia do Judiciario em politicas publicas no Brasil é tema de grande
interesse e ja conta com significativa producdo académica®. Todavia, ainda sdo poucos
os trabalhos que, para além dos estudos de caso, examinaram essa tematica de forma
mais abrangente no STF (MADEIRA, 2014; OLIVEIRA, 2019). Essa secdo apresenta
os resultados da aplicacio da Metodologia de Analise Constitucional no exame das
acOes diretas de inconstitucionalidade ajuizadas no STF entre 1988 e 2015, a fim
de verificar em que medida a combina¢dao de uma Constituicao policy-oriented e um
sistema de controle direto da constitucionalidade das leis de amplo acesso a atores
sociais e politicos faz do caso brasileiro um exemplo nao sé de Constituicio muito
emendada como de intensa interferéncia do Judiciario em politicas publicas.

A decisao de transferir autoridade de policy-making a tribunais constitucionais
estd relacionada a configuracdo de forcas politicas no momento constituinte e as
expectativas dos diversos partidos em relacdo ao futuro. Segundo Ginsburg (2003),

8Uma boa amostra dessa producio encontra-se na coletanea organizada por Oliveira (2019), que conta com uma apresentacao
sintetizando as principais questoes de interesse desse campo de estudos.
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processos de elaboracdo constitucional caracterizados por fragmentacdo politica
elevam a incerteza dos atores sobre o futuro, fazendo com que adotem um sistema
de controle constitucional forte e acessivel, como forma de insurance, para a protecao
de seus interesses no longo prazo. Transferir poder a juizes e tribunais representa um
custo para as elites politicas, mas elas adotarao essa solucao se os custos estimados de
perdas eleitorais futuras lhes parecerem maiores do que os custos dessa delegacao.
Radicalizando o argumento, Hirschl (2004) afirma que a constitucionaliza¢do de
direitos e interesses, associada a criacdo de tribunais constitucionais em diversos
paises, tem configurado o fenomeno da juristocracy, uma espécie de dominio
orquestrado por elites politicas, economicas e judiciais empenhadas em assegurar sua
hegemonia, preservar direitos de propriedade e aumentar seu poder de influéncia na
esfera nacional e até internacional. Jack Knight (2001), de maneira mais parcimoniosa,
formulou um modelo tedrico bastante persuasivo, mostrando como as expectativas
politicas em relagdo ao futuro sdo capazes de induzir no presente as escolhas dos
constitution-makers, em trés dimensoes principais: 1) o grau de detalhamento do texto
constitucional; 2) a maior ou menor dificuldade de emendamento constitucional; e
3) o escopo e o grau de acesso da revisao judicial das leis. Segundo Knight (2001),
as escolhas nessas trés dimensdes dependerdo da expectativa das forcas politicas
em relacdo a quais preferéncias serdo majoritarias no Legislativo e no Judiciario no
futuro. No caso de a forca politica, ou mesmo a coalizao que escreve a Constituicio,
considerar que suas preferéncias nao serdo majoritarias no futuro em nenhum dos
poderes, ou se houver elevada incerteza a este respeito, as decisdes serdo 1) por uma
Constituicdo formada de provisdes detalhadas e especificas (amarrando o futuro as
preferéncias do presente); 2) por um sistema de controle constitucional de amplo
escopo e amplo acesso (porque, na hipotese de ndo controlar o Legislativo, sera
possivel recorrer ao judicial review contra as decisdes do legislador majoritario); e
também 3) por uma regra de emendamento facil (porque, na hipétese de desacordo
com as decisdes judiciais, serd possivel mudar a prépria Constituicao).

Tudo indica que a constituinte de 1987-1988 tomou, em conjunto, as trés
decisdes mencionadas acima. Melo (2013), inspirado no modelo de Knight, revisitou
o debate constituinte e mostrou como os parlamentares adotaram conscientemente
duas solucoes aparentemente contraditorias: uma Constituicdo extensa e detalhada
e, a0 mesmo tempo, mais facil de mudar (com excecdo do nucleo duro representado
pelas clausulas pétreas). Quanto ao controle constitucional, pode-se acrescentar que os
constituintes brasileiros adotaram de fato um sistema de amplo escopo e francamente
acessivel (ARANTES 1997, 2005, 2013, 2015), mas o caminho até esse resultado
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foi sinuoso. Segundo Koerner e Freitas (2013), os progressistas queriam a criacao
de um tribunal constitucional ao estilo europeu, pois nao confiavam em delegar a
magistratura comum o futuro da interpretacio da nova Constituicdo. Todavia, os
conservadores, com o apoio do proprio STF, lograram éxito em manter o sistema
hibrido herdado do periodo anterior, no qual a competéncia de revisao judicial das leis
esta distribuida por toda a magistratura — que pode exercé-la de forma incidental no
julgamento de casos concretos — mas também pode ser exercida pelo STF na forma
direta e abstrata, para além dos recursos extraordinarios oriundos da parte difusa do
sistema, isto é, das instancias inferiores. Assim, o STF manteve e viu reforcada suas
multiplas funcdes de tribunal constitucional (na forma direta e recursal, abstrata e
concreta), além de 6rgao de cupula do Judicidrio nacional, tribunal da Federacdo e
foro especial para julgamento de altas autoridades, entre outras (ARANTES, 1997,
2005, 2013). Ainda em consonancia com o modelo de Knight (2001), os progressistas
perderam na tentativa de criar uma corte constitucional exclusiva, mas conseguiram
aprovar a ampliacao do acesso ao STF de modo bastante significativo, aumentando de
um para nove os tipos de agentes legitimados a provocar o Tribunal no controle dos
atos normativos dos demais poderes. Antes restrita ao Procurador-Geral da Republica,
alista de legitimados tornou-se uma das mais generosas do mundo, ultrapassando até
mesmo os paises que adotam cortes constitucionais de modelo concentrado, conforme
estabelece o ja bastante conhecido art. 103 da Constituicao de 1988.

Nos anos seguintes, o sistema de controle constitucional passaria por ajustes
importantes, que, de modo geral, ampliaram ainda mais o escopo de atuacao e a forca
das decisdes do STF. Em especial, a Emenda Constitucional 45/2004 instituiu a
Stimula de Efeito Vinculante e a Repercussdo Geral, concentrando mais a competéncia
de controle constitucional no Tribunal e permitindo-lhe administrar com maior
discricionariedade o volume de causas que lhe chegam pela via recursal. Outras
mudancas legais desdobraram o subsistema de controle direto de constitucionalidade
em quatro tipos de acao, intensificando ainda mais a dindAmica da politica constitucional
a partir do acionamento do STF. Sao elas a acdo direta de inconstitucionalidade
(ADI), acado direta de inconstitucionalidade por omissdao (ADO), acdo declaratéria de
constitucionalidade (ADC) e arguicdo de descumprimento de preceito fundamental
(ADPF). Por meio dessas acoes e da modulacdo de decisdes, o STF pode ir além da
funcao contramajoritaria classica, de legislador negativo, para declarar omissao
legislativa, preencher lacunas, oferecer interpretacdo da lei conforme a Constituicao
(fixando essa interpretacdo), determinar no tempo quando suas decisdes devem
produzir efeito, além de alcancar atos normativos de todos os niveis e ramos de
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poder, atuais ou passados, corrigindo aqueles que ferirem preceitos fundamentais.
Em perspectiva comparada, trata-se, sem davida, de um Tribunal superlativo.

Apresentamos a seguir os resultados da investigacdo sobre as acdes diretas
de inconstitucionalidade, realizada com base nas técnicas da Metodologia de Analise
Constitucional e juntando informac¢des adicionais a partir de bancos de dados de
acesso publico (CANELLO, 2016b; MARIANO SILVA, 2018a). Em marco de 2021,
o site do STF informava o acumulado de 6.700 ADIs. A judicializacdo da politica
constitucional alcancou essa incrivel cifra gracas a um conjunto de fatores. A ADI
pode ser usada contra normas federais e estaduais, e a lista de agentes legitimados
é composta por atores oriundos dos dois niveis da Federacdo e de diversos ramos
de poder, propiciando assim um controle cruzado multidimensional. Além da
legitimacao intra e inter jurisdi¢des da Federagdo, a lista inclui atores sociais e
corporativos, partidos politicos e o Procurador-Geral da Republica, que expandem
sobremaneira o potencial de ativac¢do da politica constitucional no Pais.

Extensa literatura de ciéncia politica e direito foi produzida sobre o Supremo
Tribunal Federal nos ultimos anos, examinando diferentes aspectos do lugar
institucional e do funcionamento do Tribunal (ARANTES; ARGUELHES, 2019).
Especificamente sobre o controle concentrado e direto de constitucionalidade, pode-
se dizer que os primeiros estudos se centraram no desenho institucional do sistema,
em analises descritivas e estudos de casos de acdoes (ARANTES, 1997; TAYLOR, 2008;
VIANNA; CARVALHO; MELO; BURGOS, 1999; VIANNA; BURGOS; SALLES,
2007; VIEIRA, 1994). A estes se seguiram trabalhos que procuraram qualificar a real
extensao da judicializacdo da politica constitucional e a questionar a atuacao do STF
como verdadeiro ator de veto (NUNES, 2010; OLIVEIRA, 2005; POGREBINSCHI,
2011), a examinar seu desempenho a partir de dimensdes especificas como a da
Federacio (CANELLO, 2016a; OLIVEIRA, 2009) ou da provocacdo por partidos
politicos (BOGEA, 2018; TAYLOR; DA ROS, 2008), concentrando-se recentemente
no comportamento decisério dos ministros, na busca da racionalidade do voto e na
formacao de grupos e coalizdes (ARA(J]O, 2017; DESPOSATO; INGRAM; LANNES,
2014; FERREIRA; MUELLER, 2014; MARTINS, 2018; OLIVEIRA, 2011, 2012 e
2017; MARIANO SILVA, 2018b). De modo incipiente, mas promissor, trabalhos que
buscam integrar numa sintonia mais fina a atividade de judicial review e a producéo
legislativa nos marcos do presidencialismo de coalizao também comecam a se destacar
(OLIVEIRA, 2018; OLIVEIRA; ARGUELHES, 2021). A esta agenda vimos acrescentar
a presente analise sobre o impacto do perfil da Constituicdo sobre a agenda de judicial
review pelo STF, com énfase na dimensdo do acionamento do Tribunal.

SUPREMA - Revista de Estudos Constitucionais, Brasilia, v. 1, n. 1, p. 299-342, jan./jun. 2021.

318



STF e Constituicao policy-oriented SUPREMA

REVISTA DE ESTUDOS CONSTITUCIONAIS

Entre outubro de 1988 e o final de 2015, deram entrada no STF 5.353
ADIs.’ Trata-se de um largo periodo, ao longo do qual tanto o STF quanto o Pais
experimentaram diferentes contextos, marcados por diferentes agendas. No caso do
Tribunal, houve expressiva mudanca de composicdo interna, e, comparativamente
ao estabelecido em 1988, suas competéncias relativas ao controle constitucional
foram mais bem definidas (entre outras, pelas Leis 9.868/1999 e 9.882/1999) e
reforcadas (pelas Emendas 3/1993 e 45/2004), redesenhando suas relacdes com os
demais poderes e com as instincias inferiores do Judicidrio, configurando o que
Vieira chamou de supremocracia (VIEIRA, 2008). O contexto politico e a saliéncia
das politicas, tao importantes para compreender os padrdoes de acionamento da
Corte (TAYLOR, 2008), também passaram por importantes mudancas. Assim, os
primeiros anos de nossa série temporal de ADIs se caracterizam pela implantacao
do novo texto constitucional e pelas novidades em relacdo ao préprio sistema de
controle, com destaque para a ampliacao do nimero de agentes legitimados a aciona-
lo. Nesse periodo, o STF passou por dois testes de forca importantes, derivados da
agenda politica do Pais: a elaboracdo das novas Constitui¢des estaduais, que foram
amplamente questionadas no Supremo por parte tanto de governadores eleitos em
1990 como do Procurador-Geral da Republica (VIANNA; CARVALHO; MELO;
BURGOS, 1999), e as reformas economicas e do Estado que suscitaram, num primeiro
momento, acoes dos partidos de oposicdo contra o governo Collor e, num segundo,
de partidos de oposicdao contra o governo FHC. Quando chegamos na outra ponta
da série histérica de ADIs em 2015, ja estamos diante de um novo STF e de um novo
Pais. O Tribunal teve sua composi¢do bastante alterada pelas nomeacoes dos governos
petistas a partir de 2003, e seus poderes institucionais foram reforcados pela reforma
do Judiciario, como ja mencionado. Segundo Desposato, Ingram e Lannes (2014),
ministros ou grupos de ministros passaram a adotar comportamento ideolégico
mais assertivo, reforcando divisdes oriundas das diferentes indicacoes presidenciais,
justamente quando o Tribunal teve sua autoridade institucional fortalecida pela
reforma constitucional do Judiciario. Aquela Corte, que no inicio havia se mostrado
mais deferente aos demais poderes, havia assumido lugar central na cena politica e
social brasileira, viu sua agenda ser ampliada e renovada (com a introduc¢io de outros
temas de politicas publicas, mas também relativos a competicdo politica, as relacdes
entre os poderes e ao combate a corrup¢io) e passou a guardido de uma Constituicao
cada vez maior, resultante do emendamento constitucional permanente. E da ideia de

°O observador leigo que considerar apenas a numeracao dira que foram 5.445, que correspondem ao nimero de identificacao da
dltima ADI que deu entrada no STF no ano de 2015. Entretanto, por razdes ainda desconhecidas, hd 92 niimeros fantasmas no
intervalo entre a ADI 1 e a ADI 5.445, isto é, ndo ha de fato acoes associadas a esses nimeros. Por isso, o saldo geral é de 5.353 ADIs.
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supremocracia passamos a de ministrocracia (ARGUELHES; RIBEIRO, 2018b), desde
que a dimensdo da atuacdo individual dos ministros ganhou maior relevo no estudo
do comportamento decisério e dos poderes individuais dos integrantes da Corte
(ARGUELHES; HARTMAN, 2017; ARGUELHES; RIBEIRO 2015, 2018a).

Quando os diferentes atores legitimados ingressam com ADI no STF,
eles devem fundamentar seu pedido com base em dispositivos da Constituicao.
O presente artigo examinou as 5.353 ADIs movidas entre 1988 e 2015 em busca
dessa fundamentacdo. Em meio a esse grande universo, 498 ADIs ndo dispunham
dessa informacao'?, ao passo que outras 7 continham erros que inviabilizaram seu
aproveitamento na analise. Somadas, 505 ADIs foram descartadas, e, desse modo, a
analise se concentrou em 4.848 acdes. O passo seguinte foi associar manualmente os
dispositivos citados na fundamentacao a codificacdo de dispositivos na base MAC.

Considerando os 1.627 dispositivos originais da Constituicao de 1988, a analise
das ADIs revelou que 1.138 ja foram invocados individualmente em acoes diretas, ou
seja, 70% do texto constitucional j4 foi acionado como fundamentac¢io na tentativa de
derrubar leis e atos normativos. Dentre os dispositivos citados, 70% sao polity e 30%
sdo policy, miraculosamente a mesma proporc¢ao que encontramos na Constituicao
original. Em outras palavras, o acionamento do controle constitucional espelha
matematicamente o perfil do texto constitucional original, confirmando nossa hipdtese
principal. Por outro lado, como se pode observar pela tabela 1, embora o nimero de
dispositivos originais modificados por emenda seja bem menor (273), a maioria deles
(78,8%) ja foi citada como fundamentacdo em ADI. Esses 215 dispositivos (citados e
emendados) compdem o centro das controvérsias da politica constitucional brasileira.
No entanto, vale também concluir que os mundos do controle constitucional (no qual
1.138 dispositivos originais sdo invocados) e o do emendamento constitucional (no
qual 273 dispositivos originais foram reformados) sdo relativamente independentes
e provavelmente complementares, como veremos adiante.

12 Destas, 477 eram ADIs convencionais e 21 eram ADIs por omissdo, quando estas nao eram ainda catalogadas a parte pelo
Tribunal. Em geral, a falta de informacao sobre a fundamentacdo estd associada a acdes indeferidas preliminarmente pelo
Tribunal, muitas por ilegitimidade do autor, perda do objeto ou julgadas prejudicadas por outros motivos. Desse modo, a exclusdo
dessas acoes nao acarretou perdas substantivas do ponto de vista que interessa ao presente artigo.
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Tabela 1 — Dispositivos da CF 1988 citados em ADI
e modificados por emendas constitucionais

Emendados
Total
nao sim
N 431 58 489
nao
(26,5%) (3,6%) (30,1%)
Citados em ADI

sim 923 215 1.138
(56,7%) (13,2%) (69,9%)

Total 1.354 273 1.627
(83,2%) (16,8%) (100%)

Fonte: Elaborado pelo autor.

Dado que uma mesma ADI pode acionar mais de um dispositivo na
fundamentacao constitucional, as 4.848 acdes contabilizaram um total de 18.865
citagcoes de dispositivos. Embora a média de citacoes seja de 4 dispositivos por a¢do,
esse valor é puxado para cima por algumas acdes extravagantes que chegaram a
invocar mais de 20 dispositivos, como se pode ver pelo grafico 2, que traz também os
dispositivos que, acrescidos por emendas, foram citados na fundamentacao de ADIs."

""Uma das acoes, a ADI 1.923, citou 66 dispositivos e, por essa razio, foi (a unica) retirada do gréfico 2, pois comprometia
excessivamente a visualizacdo das demais. Observando com maior cuidado, uma maioria de 23% de ADIs citou apenas um
dispositivo, 19% citaram dois, e 17% citaram trés, totalizando 59% de a¢des com até 3 dispositivos. Apenas 10% das a¢des
citaram acima de 8. Dispositivos do ADCT foram citados em 353 ADIs, mas optamos por ndo representéd-los no grafico 2.
Quando a fundamentacéo citou artigos que compreendiam mais de um dispositivo, sem especifica-los, examinamos esses
subconjuntos de modo a verificar a quantidade de polity e de policy contida por eles e os classificamos como unidades, conforme
a direcao da maioria dos dispositivos contidos no intervalo (nos casos de empate, o voto de minerva foi concedido a polity).
Foram 276 intervalos classificados como policy e 1251 como polity.
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Grafico 2. Dispositivos Polity e Policy citados em ADI
(1988-2015)
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Fonte: Elaborado pelo autor.
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Considerando os dispositivos constitucionais individuais promulgados
desde 1988, incluidos os da Constitui¢do original (exceto ADCT e excluidos os que
figuraram na forma de intervalos na acdo) e os editados por emenda, quase a metade
desse total (46%) ja foi invocada como fundamentacdo constitucional de ADI. Como
se vé pelo grafico 3, a dispersado é grande, o que sugere o extensivo uso que os atores
tém feito do marco constitucional. Por outro lado, vale a pena olhar de perto alguns
dos 24 dispositivos que foram citados mais de 100 vezes no universo de 4.848 acoes.
Eles revelam as quatro dimensoes relevantes do acionamento do Supremo e de seu

papel na politica constitucional brasileira.

Grafico 3 — Frequéncia de citagGes dos dispositivos em ADI (1988-2015)
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Fonte: Elaborado pelo autor.
(*) Por limite de visualizacdo, nao foram representados no grafico os dispositivos com citacoes abaixo de 5, que totalizam 731 dos
1.302 casos.
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O dispositivo mais citado em fundamentagido constitucional das ADI é o art. 2°
da Constituicao (dispositivo 7 na base MAC): “Sao Poderes da Uniao, independentes
e harmonicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judicidrio” Abre-alas do
controle constitucional brasileiro, o art. 2° aparece 644 vezes no universo das ADIs e
representa, de fato, a primeira e mais importante dimensao da atividade do Supremo,
pois diz respeito as relacdes horizontais entre poderes. O segundo dispositivo mais
citado, com 460 ocorréncias, é o art. 22 (de nimero 280 na base MAC): “Compete
privativamente a Unido legislar sobre: I — direito civil, comercial, penal, processual,
eleitoral, agrario, maritimo, aeronautico, espacial e do trabalho;”. Este, por sua vez,

é representativo da segunda dimensao mais importante da atuacao do Supremo, a
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de tribunal da Federacdo, responsavel pelas relacdes verticais envolvendo a divisao
de competéncias legislativas entre Estados e Unido. Ainda na dimensao federativa, o
art. 25 — que abre o capitulo da Constituicdo dedicado aos Estados — é um dos mais
citados, com 318 meng¢odes individuais, e o caput do art. 18 — que define a propria

Federacao — também esta entre os mais invocados, com 137 citacdes diretas.

O terceiro dispositivo mais citado, representativo da terceira dimensao, com
356 ocorréncias, diz respeito ao art. 37, Il da Constituicdo, que trata da investidura
em cargo ou emprego publico por concurso publico, ressalvadas as nomeacoes para
cargo em comissdo declarado em lei de livre nomeacao e exoneracao. Tal dispositivo,
classificado como policy pela MAC por seu grau de especificidade, sinaliza para as
disputas corporativas envolvendo carreiras publicas, na maioria das vezes juridicas,
como ja apontado por Oliveira (2016) e reiterado por Oliveira e Argulhes (2021). Dentre
os dispositivos mais citados, outro que se ocupa diretamente dos interesses envolvendo
servidores publicos, com 212 aparicdes em ADIs, e originalmente classificado como
policy, é o art. 61, § 19,11, ¢, que trata da iniciativa privativa do presidente da Reptblica
de lei que trate do regime juridico, provimento de cargos, estabilidade e aposentadoria
de servidores publicos da Uniao e Territorios, civis e militares. Outras alineas do inciso
Il do art. 61 como a, b e ¢, que tratam de grandes areas de interesse do funcionalismo
publico reservadas a iniciativa privativa de lei do Executivo, também estdo entre os
mais citados em ADI. Além dos dispositivos vinculados ao art. 61, aparecem dois incisos
do art. 37, o XIII, que trata da vedagdo a vinculacdo ou equiparacao de vencimentos,
para efeito de remuneracao dos servidores publicos (com 167 mencdes), e o X, que
estabelece que a revisdo geral da remuneracéo dos servidores publicos, civis e militares,
deve ser feita sempre na mesma data (com 139 mencoes). Em sintese, esses dispositivos
sdo representativos da terceira dimensao que notabiliza o Supremo, a de tribunal dos

interesses corporativos do servico publico.

Por fim, mas ndo menos importante, a quarta dimensao relevante aponta
para o STF como um tribunal dos direitos fundamentais, o que ndo poderia faltar.
O quarto dispositivo mais citado, com apari¢do em 341 ADIs, é o inciso LIV do
art. 5°, segundo o qual ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o
devido processo legal. Outros incisos do art. 5° também figuram entre os vinte mais
citados, como o XXXVT (a lei ndo prejudicard o direito adquirido, o ato juridico
perfeito e a coisa julgada), o II (ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer

alguma coisa sendo em virtude de lei), o XXXV (a lei ndo excluird da apreciacao
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do Poder Judiciario lesio ou ameaca a direito) e o LV (aos litigantes, em processo
judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sao assegurados o contraditério

e a ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes).

E notavel, portanto, como os quatro dispositivos mais citados em ADI,
secundados por outros no topo doacionamento do controle constitucional, conformam
a imagem, nessa ordem, de um tribunal das relagdes entre poderes, da Federacao, dos
interesses especificos constitucionalizados (especialmente das carreiras publicas) e dos
direitos fundamentais. Todavia, a maioria dos dispositivos com citacdo acima de 100 é
formada por regras de polity e nao de policy. Afora o fato de que estamos tratando de
30,8% do total de citacoes, o predominio desse tipo de dispositivo pode ser explicado
pelo fato de que, ceteris paribus, uma regra de polity é condicao necessaria e suficiente
para ingressar no STF, ao passo que uma regra de policy constitucionalizada, embora
necessaria, nem sempre ¢ suficiente e muitas vezes carece de uma polity como abre-
alas. Por isso é necessario examinar o perfil do conjunto da distribuicao, e ndo apenas
dos dispositivos mais citados. E o que faremos adiante.

A tabela 2 compara os dispositivos de polity da Constituicao original com os
citados em ADI. Semelhancas e diferencas nas distribuicoes sdo igualmente notaveis.
O acionamento do controle constitucional corresponde, em boa medida, ao perfil
da Constitui¢do. O achado dessa semelhanca pode ser trivial, mas nunca havia sido
demonstrado. Entretanto, hd também diferencas, mas elas ocorrem igualmente onde
era de se esperar: os dispositivos relacionados a direitos individuais de liberdade e
participag¢do politica (tipo 2) sdo invocados pelas ADIs em propor¢do superior a do
proprio texto constitucional, confirmando assim a natureza do mecanismo do controle
constitucional e sua vocacao classica para a defesa das liberdades individuais, civis e
politicas. Outros dispositivos que, combinados, superam a propor¢do em que figuram
no texto constitucional sao os relativos as defini¢oes de Estado Nacao plus Regras
do jogo. Sao justamente aqueles que presidem as relacoes entre Unido e estados no
interior da Federacao brasileira, afinal 2/3 das ADIs no periodo de 1988-2015, em
média, recairam sobre normas estaduais.
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Tabela 2 — Dispositivos de polity da CF 1988 e citados em ADI

LSUPREMAJ

Constituicao 1988

Dispositivos em ADIs

N % N %

1. Estado e Nacao 79 7,0 411 3,2
2. Direitos Ir%dwlduals 94 83 2362 182
Fundamentais

3. Regras do Jogo 616 54,6 5.008 38,6
4. Direitos Materiais 64 5,7 641 4,9
Duplo: Estado Nacao + 161 14,3 3412 26,3
Regras do Jogo

Duplo: Direitos Individuais

Fundamentais + Regras do 46 4,1 529 4,1
Jogo

Outros dispositivos duplos 59 52 585 4,5
Ou/tros dispositivos (triplos e 9 0.8 36 03
quadruplo)

Total 1.128 100 12.984 100

Fonte: Elaborado, com nimeros em destaque na ultima coluna, pelo autor.
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Grafico 4 — Dispositivos de polity e policy citados por ADI (1988-2015)
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Fonte: Elaborado pelo autor.

Do universo de 4.848 acoes, nada menos do que 47,4% citaram pelo menos um
dispositivo de policy. Em outras palavras, na quase metade das vezes em que o controle
constitucional foi acionado, uma politica publica constitucionalizada estava envolvida
como fundamento constitucional da acdo. O grafico 4 apresenta a proporc¢iao de
dispositivos polity/policy invocados por meio de ADIs, bem como a quantidade de
acoes apresentadas por ano.

Embora a proporcao polity/policy permaneca relativamente constante ao longo
do periodo, variacoes significativas sdo notadas no que diz respeito ao nimero absoluto
de acdes, com destaque para o declinio entre 2006 e 2011. A perda de interesse em
movimentar o controle constitucional nesses anos ocorreu com trés dos quatro atores
tradicionalmente mais atuantes: os partidos politicos, que ja vinham arrefecendo
seu impeto desde a alternancia no poder presidencial em 2003; os governadores e a
Procuradoria-Geral da Republica. A queda geral s6 ndo foi mais acentuada porque
as entidades civis (confederacoes sindicais e entidades de classe de Ambito nacional)
mantiveram sua média histérica de 60 a¢des por ano, inclusive nesse periodo em que
os demais diminuiram o ritmo. Outro dado importante diz respeito ao fato de que o
declinio foi mais acentuado no caso de ADIs contra normas estaduais, enquanto as
relativas a normas federais mantiveram mais ou menos seu patamar histérico.

Nao é tarefa simples interpretar essas oscila¢des no acionamento do controle
direto de constitucionalidade. Uma primeira hipdtese é que elas decorrem da variacao
da agenda de interesses dos préprios atores institucionais e sociais legitimados a usar
a ADI. De fato, nao faz sentido supor que elas permanecam constantes ao longo do
tempo, seja para cada ator individual, seja no agregado de entes tao diversos entre
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si. Partidos que se alternam no poder, nos planos federal e estadual, do governo a
oposicado e vice-versa, tendem a mudar naturalmente de posicao no que diz respeito ao
acionamento do Tribunal, especialmente no que se refere a judicializacao de politicas
publicas. A Procuradoria-Geral da Republica, embora seja um érgao institucional,
tem sua performance bastante afetada pelo perfil do ocupante do cargo — que pode
mudar a cada dois anos, como também pode ser reconduzido a ele inimeras vezes
pelo presidente, como ja ocorreu. Dependendo do contexto, a PGR pode muito bem
diminuir sua atuacdo na provocacdo do controle constitucional para dar prioridade
a persecucdo penal de altas autoridades com foro especial no STF, por exemplo. Seja
como for, quem observar separadamente o niumero de ADIs promovidas anualmente
pela PGR encontraré periodos de alta e de baixa muito bem demarcados.

Outra hipdtese, nem sempre lembrada pelos analistas, é que leis e atos
normativos precisam dar causa ao acionamento do controle, e, do mesmo modo
que na hipétese anterior, ndo faz sentido supor que essas causas sejam constantes
no tempo. Normas legais nem sempre sdo controversas e podem vir ao mundo
de forma consensual, ou sustentadas por maiorias politicas tao amplas que nao
suscitardo oposic¢do na forma de controle constitucional. Ndo sendo problematicas,
ndo acarretarao reagdes a posteriori. Por outro lado, as eventuais ofensas que venham
a causar podem ter escopos e saliéncias tdo diversos que suscitardo por parte dos
atores afetados diferentes estratégias de litigancia judicial, das quais o acionamento
do controle abstrato é apenas uma delas. Outra hip6tese deve considerar a origem da
norma, se federal ou estadual, e os diplomas legais questionados. Qualquer conclusao
que tenha pretensdo tedrica, baseada nos valores agregados, torna-se temeraria, no
minimo, porque as normas questionadas podem ter origem no plano da Unido ou no
plano de 27 unidades subnacionais, marcadas por realidades e conflitos politicos os
mais diversos. Por sinal, quem examinar em detalhe as normas questionadas por ADI
encontrara mais de 20 tipos de diplomas legais ou formais, para além da lei ordinaria
que estamos habituados a imaginar como padrao no controle constitucional. Muitas
delas, é verdade, nao sdo sequer examinadas pelo Tribunal, por nado figurarem entre as
hipoteses de revisao judicial abstrata.

E razoavel considerar também que o ator legitimado e interessado observe
a composi¢do e a agenda do Tribunal antes de ingressar com pedidos, avaliando
suas chances de éxito naquele determinado contexto, afetando assim o timing da
reacdo contraria a norma editada. Alids, diferentemente de outros paises em que
leis promulgadas sé podem ser questionadas constitucionalmente até certo prazo
desde a sua edi¢do, no Brasil ndo ha limites temporais e qualquer norma criada apds
1988 pode ser objeto de ADI. Num universo de 4.751 a¢des apresentadas entre 1988
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e 2015 contra diplomas federais e estaduais editados de 1988 em diante, a mediana
entre a promulgacdo da norma e o ingresso da ADI foi de 1 ano e a média foi de
3. Apenas 40% das acoes foram apresentadas no mesmo ano de edi¢do da norma.
Assim, por exemplo, a hip6tese baseada na ideia de que a oposi¢do usa o controle
constitucional para agir contra o governo tem como primeira licdo de casa a tarefa
de verificar se o acionamento se deu no mesmo ano em que a norma foi editada. Do
contrario, governo e oposi¢iao podem ter invertido suas posi¢des de um ano a outro,
e o analista tomara gato por lebre. Inclusive, partidos no governo podem ingressar
com ADI contra leis e atos normativos editados por governos anteriores, caso nao
consigam reforma-los por via legislativa.

Ainda no terreno da especulacdo sobre as praticas de acionamento do
controle constitucional, pode ser que atores legitimados se coordenem no uso da
prerrogativa, caso avaliem que uns tém mais chances de éxito do que outros. E,
por fim, mas ndo menos importante, mudancas institucionais também podem afetar
a série histdrica como, por exemplo, a criacdo da ADPF, cujo uso se intensifica
coincidentemente com o declinio da ADI em 2008 e 2009. Em resumo, o controle
constitucional por via de a¢do direta de inconstitucionalidade no Brasil se aproxima
de uma figura poliédrica, multifacetada por atores legitimados e suas estratégias,
por diferentes fontes de produ¢do normativa e graus variados de controvérsia e
saliéncia das politicas passiveis de controle, por questoes de timing e de interacdes
politicas, além de mudancas institucionais envolvendo o préprio Tribunal e as
regras que presidem seu acesso e funcionamento.

A despeito desse sistema multifacetado, a tabela 3 indica que ha razoavel
semelhanca na fundamentacdo das ADIs por requerentes legitimados, quando
classificamos as acdes como polity ou policy, reduzindo a pluralidade de dispositivos
citados com base na sua direcio majoritaria (em caso de empate na fundamentacio,
considerei a ADI como neutra). Ligeiras diferencas em relacio a média ocorrem com
as entidades civis (empresariais/profissionais) e assembleias legislativas, que tendem a
fundamentar suas a¢des proporcionalmente mais em polity, ao passo que as entidades
sindicais (trabalhistas) e a PGR recorrem mais a policy. Entretanto, essas variacoes
também guardam relacdo com a origem das normas questionadas: acdes contra normas
estaduais estdo proporcionalmente mais fundamentadas em policy do que polity.
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Tabela 3 — Polity e policy nas acdes movidas por requerentes (1988-2015)

Polity Policy Neutra Total

Procurador-Geral da Republica n 457 155 78 690

% 66,2% 22,5% 11,3% 100,0%
E:;;ia;lg; :iiS\;is (empresariais/ 0 506 65 66 637

% 79,4% 10,2% 10,4% 100,0%
Entidades civis (juridicas) n 165 38 11 214

% 77,1% 17,8% 5,1% 100,0%
Entidades sindicais (trabalhistas) n 95 30 21 146

% 65,1% 20,5% 14,4% 100,0%
Outras entidades n 30 6 3 39

% 76,9% 15,4% 7,7% 100,0%
Governador n 612 148 78 838

% 73,0% 17,7% 9,3% 100,0%
Assembleia Legislativa n 40 3 1 44

% 90,9% 6,8% 2,3% 100,0%
Partido politico n 477 94 70 641

% 74,4% 14,7% 10,9% 100,0%
Outros n 7 0 0 7

% 100,0% 0,0% 0,0% 100,0%
Total n 2.389 539 328 3256

% 73,4% 16,6% 10,1% 100,0%

Fonte: Elaborado pelo autor.
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Gréfico 5. Politica constitucional: CF-88, emendamento e
controle constitucional
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Fonte: Elaborado pelo autor.

O grafico 5sintetizaosachados dessainvestigagdo sobre apolitica constitucional
brasileira, e tudo parece estar no seu lugar. As linhas relativas a fundamentacao de
ADIs e ao emendamento constitucional tendem a acompanhar a topografia do texto
constitucional original, mas com algumas diferen¢as importantes. A fundamentacao
de ADIs recorre proporcionalmente mais aos dispositivos dos titulos I, II e III da
Constitui¢do, que tratam dos principios fundamentais, dos direitos e garantias e da
organizacdo do Estado. Nessa parte da Constituicao residem os dispositivos abre-
alas do controle constitucional brasileiro e é natural que estejam sobrerepresentados.
A partir dai, a fundamentag¢do de ADIs acompanha o peso relativo dos titulos IV
e V (organizacdo dos poderes e defesa do Estado e instituicdes democréticas), para
voltar a se destacar proporcionalmente no titulo VI (tributacdo e orcamento), mas
aqui impulsionado pela maior frequéncia de dispositivos de policy no titulo. A
fundamentacdo de ADI volta a acompanhar a silhueta da Carta nos titulos VII e VIII
(ordem econémica e financeira e ordem social). O emendamento, por sua vez, poupou
os titulos I e II, justamente aqueles que concentram maior propor¢do de polity,
especialmente os direitos fundamentais. O emendamento comeca a ganhar maior
proporc¢do nos titulos III e IV, por conta das emendas que reformaram dimensdes
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importantes da estrutura do Estado e de um dos poderes, o Judicidrio. No titulo VI,
emendamento e ativacdo do controle constitucional coincidem em patamar elevado,
indicando que se trata, de fato, do titulo mais disputado da Constituicao, também por
conta da grande presenca de policy constitucionalizada. Por fim, embora o titulo da
ordem social nao tenha motivado tanto o controle constitucional, foi alvo de intenso
reformismo via emenda, pois de todos os titulos é o que proporcionalmente encerra
o maior nimero de politicas publicas constitucionalizadas.

Um dos achados mais importantes expressos pelo grafico 5, entretanto, reside
no fato de que os dispositivos acrescentados ao marco constitucional por meio de
emendas (vide “ADITIVO EC” no grafico 5) ndo tem servido significativamente
de base para o acionamento do STF por meio de ADIs, pelo menos por ora. Esse
resultado sugere que o emendamento constitucional e o controle constitucional
guardam relativa independéncia entre si e, provavelmente, tém funcionado de modo
complementar na experiéncia politica brasileira. Ao prosseguir constitucionalizando
principalmente policies, o Legislativo tem obtido éxito em superar pontos de veto — a
Federacao, o judiciario e, quando necessario, o proprio Executivo. Esse éxito pode se
dar tanto por antecipacdo (emendas que visam evitar judicializacdo futura) quanto
por dominancia (emendas que visam corrigir decisdes judiciais, fazendo prevalecer
a vontade do legislador). O grau em que essas duas modalidades tém ocorrido e se
combinado é uma questdo empirica e sera objeto de investigacdo futura.

Conclusao

Raros sao os paises nos quais a Constituicdo adquiriu tamanha centralidade
como no caso brasileiro. Em muitos outros, o texto é reverenciado e de fato expressa
o equilibrio alcancado pelas for¢as politicas em disputa. Todavia, justamente por
se limitar a definir o arcabouco estrutural da polity democratica, uma fina camada
de poeira vai se depositando sobre ele, uma vez que ndo constitui alvo das pressoes
politicas cotidianas quando o regime esta em equilibrio. Nesses casos, conflitos e
controvérsias se ddo no plano da normatividade governamental e das disputas em
torno de politicas publicas e, mesmo que haja algum controle constitucional ativo,
nao haverd necessariamente impacto sobre a estabilidade da Constituicdo. Em
democracias constitucionais estaveis, sequer se consegue discernir se uma boa
Constituicao esta assegurando a continuidade do regime democratico ou se o bom
funcionamento da democracia esta propiciando a longevidade constitucional. Causa
e efeito se retroalimentam de tal forma que se tornam indissociaveis.
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Falando de modo mais especifico, os estudos sobre estabilidade e mudanca
das Constituicoes tém se concentrado no efeito das regras de emendamento e na
presenca e atividade de revisdo constitucional por tribunais, nem sempre integrando
adequadamente essas duas dimensdes institucionais nos modelos de explicacao.
A estes estudos também falta incorporar, como vimos neste artigo, a dimensao da
demanda por mudancas constitucionais ou as razdes que levam atores politicos a se
engajarem na reforma ou substituicdo completa de textos constitucionais. Geralmente
atribuido a fatores exdgenos, o engajamento por tais mudancas comeca finalmente a
ser examinado com base em fatores enddgenos as Constituicdes.

A Constituicdo brasileira de 1988 representa um caso especial no qual se
combinaram fortes incentivos — derivados de suas caracteristicas internas — e certa
facilidade — derivada das regras — para sua revisao permanente. Este artigo reiterou
como a constitucionalizacao de policy fez descer a Constituicao de 1988 ao plano
da politica governamental, e como os atores politicos seguiram operando no plano
constitucional nos anos seguintes, incorporando mais politicas ao texto, por meio do
emendamento constante. No Brasil, governa-se por meio da Constituic¢do, e este é
um traco distintivo da democracia brasileira em perspectiva comparada. A falta de
estabilidade de nosso texto nao indica, portanto, uma polity democratica em crise, mas
um conjunto de policies constitucionalizadas em permanente transformacao.

Teorias baseadas em pontos de veto costumam considerar a Constituicao como
um deles, na medida em que representa um obstaculo importante para o exercicio
da vontade majoritaria. No Brasil, as evidéncias apontam que a Constituicao se
transformou num instrumento de superacao de pontos de veto institucionais, em que
pese isso obrigue as maiorias politicas a se recomporem na forma de supermaiorias.
Embora o poder Executivo tenha sido considerado o principal artifice dessas amplas
coalizdes no pds-1988, evidéncias apontam para um papel ndo menos relevante
do Legislativo, que, por meio das emendas constitucionais, submete a Federacao, o
Judiciario e muitas vezes o préprio Presidente as suas preferéncias politicas.

Evidentemente, uma Constituicio prédiga em politicas publicas
constitucionalizadas e que ndo para de crescer representa forte estimulo a ativacdo do
controle constitucional. Some-se a isso um sistema de judicial review descentralizado e
bastante acessivel a atores politicos, sociais e institucionais, e a politica constitucional
encontrard terreno para prosperar intensamente. Este artigo revelou a extensdo em
que a Carta de 1988 ¢é acionada por aqueles que procuram o STF e demonstrou que
ha coincidéncia matematica das proporcdes polity/policy que marcam o perfil do
acionamento e o perfil da Constituicdo. Constatou também o maior peso relativo
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dos direitos individuais fundamentais e das defini¢coes de Estado e Nacao plus Regras
do Jogo associadas na fundamentacao das ADIs. Esses achados indicam como o
STF combina, de fato, a classica funcdo contramajoritaria com a de tribunal da
Federacao. De outro lado, confirmando o efeito esperado da constitucionalizaciao de
politicas publicas, cerca de metade das ADIs ajuizadas no STF conteve pelo menos
um dispositivo de policy constitucionalizada. Verificou-se que isso é mais frequente
quando a norma questionada é estadual, o que sugere que a politica constitucional
envolvendo a atuacdo do STF, juntamente com o emendamento frequente da
Constituicdo, tem funcionado efetivamente como forma de governar a Federacao.
Por fim, embora seja necessaria uma andlise mais detalhada, evidenciou-se como os
diferentes atores legitimados levam politicas publicas a apreciacao do Tribunal, uns
mais, outros menos. E, por vezes, sdo os interesses particulares de carreiras publicas
que escalam o edificio constitucional.

Se Constitui¢cdes se mantém ao longo do tempo em grande medida
gracas aos mecanismos institucionais da regra de emendamento e do controle
constitucional — que oferecem simultaneamente protecdao e oportunidade de
mudanca —, no Brasil tais mecanismos nao se limitam a essas func¢oes classicas, mas
tém propiciado o crescimento constante da Constitui¢ao, a sua transformacao em
instrumento da governanca, a inclusdo do STF no governo da policy e a politica
constitucional em atividade permanente, na relacdo entre os Poderes e no interior
da Federacdo. Tais caracteristicas, somadas, desafiam o saber convencional do
direito constitucional e da politica comparada.

Na literatura especializada, esfor¢os tém sido feitos no sentido de modelar as
diferentes combinag¢des envolvendo o grau de flexibilidade/rigidez das Constituicoes
e a forca/fraqueza da revisdo judicial. Além disso, as relacdes entre os poderes tém
sido pensadas na forma de jogos de delegacdo, mas também de antecipag¢do, em que
multiplas rodadas podem envolver decisdes por inconstitucionalidade de leis seguidas
de emendamento constitucional, ou de emendamento preventivo para evitar a
ingeréncia de tribunais nas politicas de governo. O Brasil oferece elementos nessas
diversas dire¢oes, mas o que este texto também demonstrou é que nao parece haver
um conflito aberto entre o emendamento e o controle constitucional pelo STF. Esses
dois mundos tém se portado de modo mais complementar do que antagonico, sob essa
peculiar Constituicao policy-oriented que criamos e alimentamos quase todos os dias.
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