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RESUMO

O controle concentrado e abstrato de constitucionalidade brasileiro tornou o Supremo
Tribunal Federal peca chave na andlise dos conflitos federativos, uma vez que o exercicio
dessa atribuicdo permite a Corte decidir sobre os limites das competéncias das entidades
federativas fixadas na Constituicdo. Por conseguinte, as decisbes do Supremo nesses casos
culminam na “centralizagdo” ou na “descentralizacdo” da federacdo. Este artigo pretende,
pois, investigar se as decisdes da corte constitucional brasileira tém tomado alguma direcéo
clara e, a partir dos resultados alcancados, discutir alguns pontos sobre como pode ser
investigado o papel do judiciario na federacdo. Antes, contudo, apresenta brevemente como
tem sido abordada, em parte da literatura, a relacéo entre judiciario e federalismo.
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ABSTRACT

Brazilian judicial review turned the Supreme Court into a key figure in the analysis of federal
conflicts to the extent that this assignment allows the court to decide on the limits of the
federal entities’ powers constitutionally established. Thus, the Supreme Court’s verdicts
culminate in “centralization" or “decentralization" of the federation. This article aims,
therefore, to investigate whether the decisions of the constitutional court in Brazil have taken
some clear direction and, from the results, to discuss some points on how the role of the
judiciary could be investigate. Before, however, it presents briefly how the relationship
between the judiciary and federalism, in part of the literature, has been addressed.
KEYWORDS: federalism; judicial review; judiciary.

1 Introducéo
Nas federacbes a existéncia de pelo menos dois niveis de governo com atribuicdes
definidas constitucionalmente em uma relagdo ndo hierdrquica levanta a questdo sobre quem

sera o arbitro quando ocorrer disputas sobre a jurisdigdo. Na primeira federagdo moderna, a



norte-americana, esse papel foi atribuido ao judicidrio, a quem coube interpretar a
Constituicdo e, por consequéncia, decidir sobre os limites de atuacdo de cada ente federativo.
O modelo, de um modo geral, foi empregado na maioria dos sistemas federativos, nos quais a
importancia da supremacia constitucional gerou uma forte demanda para a instituicdo de um
6rgdo independente para salvaguarda-la. No Brasil, o controle concentrado e abstrato de
constitucionalidade tornou o Supremo Tribunal Federal peca chave na analise dos conflitos
federativos, uma vez que o0 exercicio dessa atribuicdo permite a Corte decidir sobre os limites
das competéncias das entidades federativas fixadas na Constituicdo. Por conseguinte, as
decisdes do Supremo nesses casos culminam na “centralizagdo” ou na “descentralizagdo” da
federacéo.

Este artigo pretende, pois, investigar se as decisdes da corte constitucional brasileira
tém tomado alguma direcéo clara e, a partir dos resultados alcangados, discutir alguns pontos
sobre como pode ser investigado o papel do judiciario na federacdo. Nessa linha, o texto da
seguimento ao estudo pioneiro de Oliveira (2009) sobre o Poder Judiciario como arbitro da
federacdo brasileira, mas rediscute alguns dos seus pressupostos e amplia o foco de analise.
Antes, contudo, apresenta brevemente como tem sido abordada, em parte da literatura, a
relacdo entre judiciario e federalismo.

Para tanto, o texto foi divido em trés partes. A primeira parte é dedicada a revisao
bibliografica sobre o papel do judiciario nas federacdes. A segunda, por sua vez, apresenta o
estudo empirico realizado sobre influéncia do Supremo Tribunal Federal no federalismo
brasileiro com base nas Acdes Direta de Inconstitucionalidade que envolveram disputas
federativas entre 1988 e 2012. A terceira expde e discute algumas questdes a respeito da
investigacdo sobre a influéncia das altas cortes federais e, em um sentido geral, de todo

judiciario, nos arranjos federativos.

2 Judiciario e federalismo

Ja nos Artigos Federalistas o reconhecimento da importancia do judiciario no arranjo
institucional inaugurado pela constituicdo estd entre os motivos que justificaram a sua
formacdo como ramo independente de poder. Na mesma linha, nas federacdes atuais, a
essencialidade da preservacédo do texto constitucional - e, por consequéncia, da distribuicdo do
poder entre os entes federativos - surge como uma das razbes para a criacdo de um 6rgdo
independente como arbitro para os eventuais conflitos que surjam entre as suas unidades

componentes.



Nesse contexto, as secdes seguintes abordam tanto os argumentos normativos que
fundamentam a ado¢do de uma corte suprema nas federa¢des quanto os estudos empiricos que
demonstram a forca dessa correlagdo. A primeira examina o papel atribuido ao judiciario nos
Artigos Federalistas, que fundaram as bases da primeira federagdo moderna. A segunda se¢édo
expde, brevemente, a critica de Halberstam (2008) aos argumentos contrarios a adog¢do de um
arbitro judicial para conflitos federativos. Em seguida, apresentam-se alguns dados da
abrangente pesquisa de Watts (2008) sobre a posicdo do judiciario em diversas federaces.
Nas duas secdes seguintes, examina-se a abordagem dessa relagdo em dois trabalhos atuais
sobre instituicdes politicas: Tsebelis (2009) e Lijphart (2003), respectivamente. Enquanto no
estudo comparativo do segundo os dados denunciam uma relacdo entre federalismo,
Constituicdo e controle de constitucionalidade, a teoria do primeiro explica a associa¢do entre
federalismo e judiciario independente.

2.1 O judiciario nos Artigos Federalistas

Dentre os artigos federalistas, seis se dedicam exclusivamente a temas do poder
judiciario (Artigos n* 78, 79, 80, 81, 82 e 83), como a organizacdo e a competéncia das cortes
federais, a relacdo entre os tribunais estaduais e federais e a composi¢do da Suprema Corte.
Escritos por Hamilton, esses textos procuram demonstrar a importancia do papel do judiciario
como ramo independente de poder e a sua utilidade essencial na preservacdo do texto
constitucional, que, como expressdo da vontade popular, deveria ser encarado como
autoridade superior a todos os ramos do poder. Apresento, nesta secdo, algumas das ideias
centrais debatidas nos cinco primeiros artigos, uma vez que o ultimo aborda uma questédo
especifica — o tribunal do jdri - que escapa aos objetivos deste texto.

O titulo do Artigo n°. 78 ja enuncia a caracteristica fundamental do sistema juridico
federal inaugurado: “Os Juizes como Guardides da Constituicdo”. A atribuicdo da capacidade
de interpretar a Constituicdo aos tribunais prenuncia o0 mecanismo de controle de
constitucionalidade, operacionalizado somente anos depois no caso Marbury versus Madison
(1803), em que o controle de constitucionalidade (judicial review) da legislacdo foi
compreendido como consequéncia légica da supremacia da Constituicdo - argumento que,
como se vera, ja se encontrava em Hamilton.

Para Hamilton, a atividade desempenhada pelo judiciario deveria ser dirigida a
preservar as determinacfes da autoridade delegante (o povo) frente os atos da autoridade
delegada (legislativo). Assim, contrariamente ao advogado pelos adversarios da atribuigdo

dessa capacidade aos juizes, a possibilidade de invalidar atos legislativos ndo tornaria o



judiciario superior aos demais ramos do poder. Os juizes seriam apenas intermediarios entre o
povo e o legislativo, que deveria ser mantido dentro dos limites fixados constitucionalmente,
ou seja, 0s magistrados protogeriam o povo contra uma possivel usurpacdo perpetrada pelo
legislativo. Na verdade, Hamilton considerava o judiciario o ramo mais fraco entre os poderes
por ndo ter participagdo na forga e na riqueza nem a capacidade de tomar resolugdes e
depender inclusive do executivo para fazer valer seus julgamentos (HAMILTON in
HAMILTON; MADISON; JAY, 2003, p. 464). Por isso, seriam necessarias medidas
suplementares para assegurar independéncia nos exercicios de suas fungdes. O autor entdo
sugere garantias de estabilidade funcional e de ndo reducdo da remuneragdo (HAMILTON in
HAMILTON; MADISON; JAY, 2003, p. 468).

A estabilidade dos cargos judiciais se apresenta como dispositivo assecuratorio de
independéncia na medida em que nomeacdes periodicas, sejam elas promovidas pelo
executivo, pelo legislativo ou pelo proprio povo, sujeitam os juizes as preferéncias e a
influéncia das autoridades responsaveis pela escolha, se considerarmos ser interesse do
magistrado a reconducdo ao cargo. Do mesmo modo, a garantia da ndo reducdo da
remuneracdo reforca a imunidade judicial frente as influéncias externas por eliminar a
possibilidade de os demais poderes interferirem na subsisténcia dos magistrados como forma
de pressao (HAMILTON in HAMILTON; MADISON; JAY, 2003, p. 468-470). Para a
garantia do magistrado e, a0 mesmo tempo, protecdo do judiciario contra a ma pratica dos
juizes, as hipOteses de suspensdo e destituicdo foram estabelecidas no proprio texto
constitucional e submetidas a controle pelo poder legislativo (HAMILTON in HAMILTON;
MADISON; JAY, 2003, p. 470).

Outra relacdo entre legislativo e judiciario é debatida no Artigo n° 81. Nele,
pretende-se fundamentar a existéncia de uma corte suprema como 6rgdo independente do
poder legislativo. O alvo de Hamilton € a ideia de que a capacidade de a Suprema Corte dizer
a Ultima palavra sobre a constitucionalidade das leis a tornaria superior ao legislativo, que
estaria impossibilitado de sobrestar a medida. O poder de interpretar as leis de acordo com a
Constituicdo € encarado, nessas objecdes, como habilitacdo para o exercicio arbitrario das
funcGes judiciais. Como visto, essas questdes ja foram parcialmente enfrentadas no Artigo n°.
78, quando se atribuiu aos juizes a tarefa de proteger a Constituicdo e, portanto, de invalidar
leis incompativeis com o texto constitucional. A resposta havia sido que o judiciario era o
orgao intermediario entre 0 povo e o legislativo. Nesse momento, no entanto, a objecéo é mais
séria, pois se trata de defender que o judiciario — no caso, a Suprema Corte — também sera a

instancia final da decisdo sobre a constitucionalidade. No Artigo n°. 81, Hamilton procura dar



maior sistematicidade ao seu raciocinio. A sua defesa encontra-se apoiada, essencialmente,
em trés argumentos:

1) Em primeiro lugar, aceita a ideia de Constituigdo limitada, a decorréncia logica é
que 0 padrdo para a interpretacdo das leis sera o texto constitucional. Quando essa tarefa €
atribuida a um 6rgdo integrante de um dos ramos do legislativo, a disposi¢do para ajustar ou
modificar a aplicacdo de uma lei é minada, na medida em que o préprio 6rgdo também
participou da elaboracdo do dispositivo legal contestado. Além disso, a composicdo da Gltima
instancia por membros do legislativo provocaria um estranho arranjo institucional no qual a
primeira instancia seria formada por juizes permanentes (e, portanto, com maiores garantias
de imparcialidade) e a Ultima instancia seria um 6rgdo de composi¢do provisorio e imutével,
sujeito a interesses partidarios e circunstanciais (HAMILTON in HAMILTON;MADISON;
JAY, 2003, p. 481-482).

2) Em segundo lugar, a ratificacdo das decisdes defeituosas pode ocorrer nédo
somente nos locais em que a Ultima palavra sobre a constitucionalidade cabe ao Legislativo,
mas também em locais em que esse poder € exercido por um 6rgao desvinculado da atividade
legislativa. Nesse sentido, é necessario notar que mesmo na primeira hipdtese o Legislativo
deve respeitar as decisdes judiciais na medida em que seus atos legislativos so incidirdo sobre
casos futuros (HAMILTON in HAMILTON; MADISON; JAY, 2003, p. 483).

3) Por fim, o risco de usurpacdo pelo poder judiciario da fungédo legislativa é
superestimado, pois, segundo o autor, “Interpretaces equivocadas e violagdes da vontade do
legislador podem eventualmente ocorrer, mas ndo serdo extensas 0 bastante para gerar
grandes inconvenientes, ou em grau suficiente para afetar a ordem do sistema politico”
(HAMILTON in HAMILTON; MADISON; JAY, 2003, p. 484, em traducdo livre).

No Artigo n°. 80, Hamilton fundamenta a competéncia dos tribunais federais. Entre
as atribuicdes, inclui as disputas entre 0s estados-membros, as quais certamente ndo poderiam
ser julgadas de modo imparcial pelas justicas estaduais. N&o trata, no entanto, da competéncia
da Suprema Corte, que atualmente, por lei, detém competéncias originarias e recursais,
obrigatdrias e facultativas, em uma série de disputas federativas (cf. CARVALHO, 2007, p.
168). A competéncia residual dos tribunais estaduais, por fim, é defendida no Artigo n°. 82.

A Constituicdo norte-americana, no entanto, restringiu-se a estabelecer, além de uma
competéncia origindria minima, o método de escolha e nhomeacdo, a garantia de vitaliciedade
dos membros da Suprema Corte, a possibilidade de renlincia e o procedimento para a
destituicdo do cargo. Os demais aspectos, como a qualificacdo e o nimero de juizes, séo

determinados por lei.



Assim, o cuidado no tratamento da organizagdo e da instituicdo do poder judiciario
como Orgdo independente e imparcial no desempenho de suas atribuicBes, bem como o
destacado papel Ihe atribuido na defesa da Constituicio demonstram a importancia
fundamental desse poder na estrutura federal, segundo os Artigos. Na préxima secdo,
expdem-se a critica de Halberstam (2008) aos argumentos que sustentam a ineficiéncia do

arbitro judicial como instituicdo apta a protecéo do federalismo.

2.2 A possibilidade de alternativas ao arbitro judicial em Halberstam (2008)

A preocupacdo em estabelecer tribunais federais como Orgdos imparciais nos
conflitos federativos nos Artigos Federalistas fortalece a compreensdo das cortes como
essenciais na preservacgédo do federalismo. A suspeita de parcialidade na resolucéo de conflitos
federativos, assim, pode colocar em ddvida o papel das cortes nessas disputas. Bzdera (1993),
por exemplo, demonstra o carater nacionalista e centralizador das altas cortes federais,
caracteristica que, segundo o autor, pode ser atribuida em grande parte ao modo de indicacéo
dos juizes. Desse modo, a constatacdo parece alimentar o sentimento de que a protecdo do
federalismo ndo deve ser uma atribuicdo das instituicdes judiciais centrais. Contra esse senso,
Halberstam (2008) enumera e critica trés visdes defensoras da tese de que o judiciario ndo
deve ser o arbitro das disputas federativas.

Uma primeira visdo parte justamente da ideia de que o judiciario federal favorece,
naturalmente, as instituicbes centrais. As outras duas posicdes, no entanto, partem de
consideragfes normativas sobre qual instituicdo deve salvaguardar a federacdo: enquanto uma
advoga a possibilidade e a necessidade de que a protecdo da federacdo seja promovida pela
politica e ndo pelo direito, a outra argumenta que "o Judiciario é, em qualquer hipdtese,
incapaz de realizar qualquer investigacdo eficaz para averiguar se o equilibrio do federalismo
foi violado" (HALBERSTAM, 2008, p. 2).

A primeira critica de Halberstam é dirigida ao argumento de que a protecdo do
federalismo deve ser atribui¢do da politica e ndo do direito. Segundo o autor, esse argumento
ampara-se na ideia de que as estruturas politicas sdo suficientes para proteger a autonomia
estadual (HALBERSTAM, 2008, p. 2-3). Todavia, constata-se que mesmo nos sistemas
federativos verticais, como a Alemanha e Austria, nos quais uma alta corte judicial federal
seria, em tese, menos imprescindivel, deliberadamente optam pela sua instituicdo. Nesses
sistemas a acdo do governo central sobre as unidades constituintes é ampla, mas o processo
decisério e os poderes fiscais estdo entrelacados. Por conseguinte, 0 governo central necessita

da cooperagdo das unidades constituintes para implantar suas politicas e aplicar a lei federal.



Em tal sistema o0s interesses dos governos estaduais gozam de maior protecao
(HALBERSTAM; HILLS, 2001) comparativamente aos sistemas federativos horizontais,
Ccomo 0 norte-americano e o canadense, no qual “governo central e unidades constituintes sao
organizagdes politicas independentes um ao lado da outra”, cada qual com “uma base
democrética independente e uma base fiscal independente, assim como a capacidade de
formular, de executar e de adjudicar suas préprias politicas" (HALBERSTAM, 2008, p. 3, em
traducdo livre). Nos sistemas horizontais a coordenagdo vertical é operada, portanto, por
mecanismos informais, dependentes das condi¢des politicas circunstanciais (HALBERSTAM,
2008, p. 4), o que torna o controle de constitucionalidade judicial ainda mais necessario. De
fato, como demonstra Halberstam (2008, p. 4, em traducdo livre), a Unica excecdo € a Suica,
onde “uma tradicao excepcionalmente forte de referendo popular levou a rejeicao consistente
do controle de constitucionalidade”. Nos demais sistemas federativos, verticais ou horizontais,
as salvaguardas politicas sdo encaradas como protecédo insuficiente ao federalismo.

A segunda critica opde-se a tese de que ha uma tendéncia natural das supremas
cortes favorecerem as instituices centrais. Como ja afirmado, Bzdera (1993) identifica essa
tendéncia em diversas federacGes, como a norte-americana, canadense e alema; no Brasil,
Oliveira (2008) constata uma menor disposi¢do do Supremo Tribunal Federal na solucdo de
disputas federativas propostas por atores estaduais. Nesse sentido, muitos estudiosos
sustentam "que judiciario central ndo € independente suficiente para servir como um arbitro
do federalismo”(HALBERSTAM, 2008, p. 4). Entre as raz0es alegadas estdo a decisdo do
governo central na criacdo, na manutencdo e na composicao desses tribunais e o interesse da
corte central em expandir sua jurisdicio e manter seu suporte logico e fiscal
(HALBERSTAM, 2008, p. 5). Entretanto, Halberstam demonstra, com base nos exemplos
norte-americano e canadense, que, de fato, pode haver uma tendéncia centralizadora no
exercicio da jurisdicdo central, mas ela ndo se mantém por periodos prolongados.

Portanto, se no inicio a inclinacdo em favor da centralizacdo pode ter em vista a
manutencdo da Unido, na federacdo madura a resisténcia as investidas do governo federal
servem a sua manutencdo como sistema federativo (HALBERSTAM, 2008, p. 8). O
federalismo, na verdade, “ndo ¢ um estado final, mas um processo” (HALBERSTAM, 2008,
p. 6) e, embora flexivel, o compromisso de divisdo de poderes deve persistir. As cortes sdo,
nesse sentido, razoavelmente neutras. Portanto, para o autor, a tese de que a corte central se
inclina, invariavelmente, a ampliacdo dos poderes do governo federal superestima o controle

deste sobre aquela ao concebé-la como um agente federal e desconsidera a grande variedade



de incentivos baseados nas preferéncias pessoais, na ética profissional e no ambiente
profissional (HALBERSTAM, 2008, p. 8).

Por fim, contra o argumento de que as cortes centrais sdo incapazes de dirimir
conflitos federativos, Halberstam (2008, p. 8) sustenta que, quando as regras federativas séo
suficientemente claras, as cortes servem sim como arbitros. O autor defende, todavia, que a
melhor compreensdo do principio da subsidiariedade, inerente ao federalismo, pode contribuir
no desempenho desse papel, na medida em que clarifica as justificativas na tomada de
decisdo. Assim, distingue subsidiariedade instrumental e subsidiariedade substantiva.
Enquanto a primeira "procura determinar qual nivel de governo é mais adequado para atingir
determinado objetivo", a segunda "busca determinar qual nivel de governo é o mais adequado
para determinar se um objetivo particular pode ser considerado um objetivo politico"
(HALBERSTAM, 2008, p. 9-10). Portanto, € possivel que um nivel de governo seja
considerado apto a determinar qual acdo devera ser implementada, mas que outro seja
competente para executa-la.

Halberstam evidencia, desse modo, que as cortes centrais podem ser instituicdes Uteis

ao federalismo. A préxima secdo demonstra que a analise comparada reforca essa percepcao.

2.3 Federalismo comparado: judiciario e sistemas federativos em Watts (2008)

Em estudo comparativo abrangendo quase trinta federacdes (incluindo situacdes
hibridas de federagdo-confederacdo, como a Unido Europeia, e experimentos federais pos-
conflitos, como o Iraque a partir de 2005), Ronald Watts destina um capitulo ao tema da
supremacia constitucional nas federa¢des, considerada “pré-requisito para uma efetiva
operagdo da federagdao” (WATTS, 2008, p. 157, em tradugdo livre). A existéncia de “uma
constituicdo suprema escrita ndo modificavel unilateralmente e que requer o consentimento
para emendas de uma proporcao significante das unidades constituintes” (WATTS, 2008, p. 9,
em traducao livre) é enumerada por Watts como uma das caracteristicas dos estados federais,
ao lado da reparticdo de poderes legislativos e administrativos entre os niveis de governo. O
ndo reconhecimento da supremacia constitucional comprometeria, desse modo, o desenho
institucional federal por ndo estabelecer obstaculos robustos a avancos de uma ordem de
governo sobre a outra (WATTS, 2008, p. 157).

O respeito ao texto constitucional e, consequentemente, a distribuicdo de
competéncias nele encerradas, seria assegurada por outro aspecto dos estados federais: a
presenca de um arbitro para dirimir as disputas entre os entes federados. Para o autor, elas

podem ser de quatro ordens (WATTS, 2008, p. 158, em traducédo livre): a interpretacdo da



extensdo de uma competéncia atribuida a um nivel de governo, “o conflito de leis aprovados
por entidades federativas diferentes em areas de legislacdo concorrente”, “a ameaga de grupos
que desafiam a jurisdicao legal de um governo” e a violagdo de um direito constitucional por
uma lei. Watts (2008, p. 9) ndo estabelece uma forma especifica desse arbitro: podem ser
tribunais, consultas populares ou uma camara alta com poderes especiais. Assim, tanto
procedimentos eleitorais quanto judiciais podem ser empregados como meios primarios na
resolugdo dessas disputas. “A maioria das federa¢des apostou numa combina¢do de ambos™
(WATTS, 2008, p. 158, em traducdo livre): a promocdo de elei¢des em cada nivel de governo
e a instituicdo de tribunais para a realizagdo da interpretacdo constitucional de forma
imparcial (WATTS, 2008, p. 159).

A supremacia constitucional é, assim, reconhecida de forma explicita ou implicita
nos textos constitucionais, o que, segundo o autor, explica a importancia crescente do controle
judicial de constitucionalidade no federalismo (WATTS, 2008, p. 157). Essa tarefa pode ser
desempenhada por um tribunal especializado (uma corte constitucional, como na Alemanha,
Austria, Russia, Bosnia e Herzegovina, Emirados Arabes, Bélgica e Espanha) ou por qualquer
tribunal da federacdo, mas com a decisdo final reservada a uma Gltima instancia recursal (uma
suprema corte, modelo adotado nos Estados Unidos, Canadéa, Australia, india, Argentina,
Venezuela, México, Malasia, Nigéria, Paquistdo, Comores, Micronésia, Palau, Sdo Cristovéo
e Nevis e Brasil') (WATTS, 2008, p. 159). Ainda, um terceiro modelo é encontrado na Suica,
onde o Tribunal Federal decide a validade apenas das leis cantonais, enquanto a validade das
leis federais é decidida por consulta popular por meio de referendo realizado nos oito cantfes
(WATTS, 2008, p. 158-159). A importancia do papel exercido por esses tribunais na
federacdo, por sua vez, coloca no centro a preocupacdo da sua instituicdo como Orgdo
independente e imparcial, diretamente ligada ao método de escolha e nomeacdo de seus
membros (WATTS, 2008, p. 159). Na Etiopia, ao contrario de todas as demais federaces, o
controle de constitucionalidade é atribuido a uma camara alta, a Camara da Federacao,
composta por membros representantes dos estados, que tem “o direito exclusivo e a ultima
palavra na interpretacdo da constitui¢ao” (WATTS, 2008, p. 159).

Por fim, Watts (2008, p. 160) defende que a estrutura do sistema legal — isto é, se
apoiado em precedentes judiciais (common law) ou em codigos legais (civil law) — tem
influéncia sobre o controle de constitucionalidade nas federacdes. A relevancia, no entanto, é

rechacada por Tsebelis (2009, p. 316), ao argumentar que 0s Unicos aspectos importantes sdo

! Na verdade, uma combinag#o dos dois modelos



a possibilidade de os tribunais realizarem interpretagdes constitucionais e a capacidade dos
sistemas politicos sobrestarem interpretacGes estatutarias ou constitucionais. Para Tsebelis, na
relacdo entre federalismo e judiciario estdo em jogo outras questdes, conforme exposto na

secdo seguinte.

2.4 Atores com poder de veto e federalismo: o judiciario em sistemas federativos
por Tsebelis (2009)

Em Tsebelis, a relacdo entre federacdo e judiciario independente é associada a maior
estabilidade decisoria, frequentemente percebida no desenho federal comparativamente aos
estados unitarios. O argumento é o seguinte. A maior estabilidade decisoria seria devida a
associacao entre paises federais e, pelo menos, uma de duas caracteristicas: (1) a existéncia de
um legislativo bicameral, no qual a segunda camara tem poder de veto efetivo na legislacao,
ou (2) a exigéncia de maiorias qualificadas no processo decisorio (TSEBELIS, 2009, p. 196).
Esses aspectos ampliariam a estabilidade decisoria pela inclusdo de novos atores com poder
de veto na arena, mas ndo seriam, por isso, exclusivos do federalismo, e sim apenas mais
frequentes nele (TSEBELIS, 2009, p. 196).

A inclusdo de novos atores com poder de veto, por sua vez, ao reduzir 0 conjunto
vencedor do status quo, restringe as possibilidades de o legislativo sobrestar as escolhas do
judiciario (e da burocracia). Logo, o poder de arbitrio dos juizes (e dos burocratas) seria
reforcado com o aumento da estabilidade decisoria (TSEBELIS, 2009, p. 311), conforme
apontam evidéncias empiricas (TSEBELIS, 2009, p. 327), o que explicaria a associacédo entre
federalismo e um judiciario forte e independente.

Contudo, para Tsebelis (2009, p. 204-205), a direcdo da causalidade nédo € evidente e,
portanto, ndo permite considerar o judiciario, de modo inequivoco, como um mecanismo de
protecdo contra avancos do governo central. O autor, assim, contempla duas possibilidades: o
judiciario independente como uma consequéncia estrutural associada aos multiplos atores
com poder de veto, ou uma consequéncia independente do federalismo, que amplia “a
independéncia do Judiciario ndo apenas porque o numero de atores com poder de veto
aumenta, mas também porque se pede aos juizes que exercam suas funcdes entre diferentes
niveis de governo” (TSEBELIS, 2009, p. 223).

Por fim, outra caracteristica do judiciario que deve ser levada em conta no
federalismo € a possibilidade de tribunais realizarem interpretacGes constitucionais sem

possibilidade de sobrestamento do legislativo (a nédo ser por reforma da Constituicdo). A



decisdo por uma corte constitucional® seria vinculada principalmente ao federalismo e &
ocorréncia de distdrbios parlamentares (ALIVIZATQOS, 2005 apud TSEBELIS, 2009, p. 321).
Frequente, portanto, em paises federais, a atividade de interpretacdo constitucional,
diferentemente das decisdes estatutarias (aplicacdo da lei ao caso concreto), torna o judiciario
um ator com poder de veto, cuja posicao sobre determinada decisdo legislativa € considerada
no processo decisorio para evitar sua futura revogacdo (TSEBELIS, 2009, p. 317). Deste
modo, as supracitadas caracteristicas associadas ao federalismo, soma-se outra na direcdo de
maior estabilidade deciséria.

Assim, a maior independéncia e a sua atuagdo como um ator com poder de veto,
qualidades associadas por Tsebelis ao judiciario nos desenhos federativos, demonstram a
importancia que os tribunais podem assumir nas disputas federais. Em Lijphart (2003), por
sua vez, a analise comparativa reforca a relacéo entre federalismo, Constituicdo e controle de

constitucionalidade, como se expde a seguir.

2.5 Democracia, federalismo e judiciario em Lijphart (2003)

Lijphart (2003, p. 18 e 213) enquadra a descentralizacdo e o federalismo como
métodos de divisdo do poder do seu modelo “consensual” de democracia, no qual as
instituicbes buscam ampla participacdo e amplo acordo sobre as politicas de governo. Esse
modelo ¢ apresentado como contraposicdo ao modelo “majoritario” de democracia,
desdobramento simples do principio de que “a maioria” governa, ainda que seja uma “maior
minoria” (LIJPHART, 2003, p. 18). A distincdo entre os dois extremos é operada em duas
dimensdes: uma relativa a estrutura do poder conjunto (executivo-partidaria) e outra relativa a
divisdo do poder territorialmente (federal unitaria) (p. 19; 213). Nessa segunda dimenséo, o
modelo consensual associa-se a (1) governo federal e descentralizado, (2) bicameralismo, (3)
constituicdes rigidas, (4) controle de constitucionalidade e (5) bancos centrais independentes
(LIJPHART, 2003, p. 19). Federalismo e temas relacionados ao judiciario, como rigidez
constitucional e controle de constitucionalidade, assim, surgem lado a lado.

A primeira associacdo entre poder judiciario e federalismo aparece com enunciacéo
das caracteristicas do desenho federativo na revisdo da literatura especializada. Nessa linha,
uma Constituicdo escrita, com exigéncias rigorosas para emenda, e a presenca de um tribunal

com a capacidade de revisar a legislacdo, seja sob a forma de uma corte constitucional ou de

2 0 controle de constitucionalidade, no entanto, ndo necessariamente é realizado por uma Unica corte; pode ser
realizada pelos tribunais inferiores e a decisdo final atribuida a uma Gltima instancia recursal, como a Suprema
Corte norte-americana.



altima instancia recursal na ordem juridica nacional (suprema corte), sdo apontadas como
caracteristicas secundarias, isto é, como garantias e ndo como um componente da federagao
(LIJPHART, 2003, p. 215).

Dos seis paises enquadrados por Lijphart (2003, p. 251) no grau maximo de rigidez
constitucional (com exigéncias mais rigorosas para a alteracdo da Constituicdo) cinco sao
conhecidas federagdes — Australia, Canadd, Suica, Estados Unidos e Alemanha, classificadas
no estudo comparativo de Watts (2008, p. 28-38) como federagdes maduras. Exigéncias
rigorosas, no entanto, ndo se apresentam como um obstaculo efetivo as maiorias
parlamentares se inexistir um Orgdo independente com competéncia para decidir a
compatibilidade da legislacdo com a Constituicdo (LIJPHART, 2003, p. 253), na medida em
que restaria ao legislativo, caso fosse o responsavel pelo juizo de constitucionalidade, optar
pelo caminho de produzir leis contrérias a carta maior ao invés de emendar o texto
constitucional.

A possibilidade de controle de constitucionalidade é, assim, para o autor, decorréncia
l6gica da propria ideia de Constituicdo e judiciario independente, embora haja constituicdes
que explicitamente neguem as suas cortes esse poder — como a holandesa (LIJPHART, 2003,
p. 254). Entre os paises que Lijphart identificou a presenca de um forte poder de controle de
constitucionalidade (presenca de controle de constitucionalidade e alto grau de ativismo da
corte), seja exercida por um tribunal especializado (corte constitucional) ou ndo (suprema
corte), todos sdo federacdes — Alemanha, india, Estados Unidos e Canada (depois de 1982;
anteriormente ¢ situado como de ““controle de constitucionalidade de forga média”). Entre os
nove estados em que essa caracteristica estava ausente, apenas dois eram federais — Suica e
Bélgica (apenas até 1984, posteriormente identifica-se um controle de constitucionalidade
fraco) — e dois “semifederais” — Holanda e Israel (LIJPHART, 2003, p. 257), conforme
classificacdo do autor (2003, p. 217). Revisdes judiciais mais fortes e numerosas sao
encaradas como uma tendéncia e associadas a democracias mais recentes (LIJPHART, 2003,
p. 258). Por fim, Lijphart (2003, p. 260) reconhece explicitamente a ligacdo entre
federalismo, controle de constitucionalidade e constituicdes rigidas.

Demonstrada a forte correlacdo entre suprema corte e federalismo, a préxima parte se
dedica a investigar, de modo especifico, a influéncia da alta corte brasileira — 0 Supremo
Tribunal Federal (STF) — quanto a movimentos de centralizacdo ou de descentralizagdo no

sistema federativo nacional.



3 O Supremo Tribunal Federal nas disputas federativas

O STF que possui, entre suas atribui¢cdes constitucionais, a de dirimir conflitos entre
a Unido e os Estados. A resolucdo dessas disputas pode ser empreendida por diversos
mecanismos institucionais®. Neste estudo, entretanto, a anélise restringe-se ao mais utilizado:
a Acéo Direta de Inconstitucionalidade (ADI).

A ADI é um instrumento do sistema de controle judicial de constitucionalidade para
a invalidacdo de lei ou ato normativo federal ou estadual incompativeis com a constituicao.
Por meio dela, um Estado pode requerer a invalidagdo de uma norma federal quando entender
que a Unido ao editar a lei desrespeitou as regras de reparticdo de competéncias
constitucionais e, do mesmo modo, a Unido pode solicitar a invalidacdo de lei estadual
quando entender que invadiu o &mbito de atribuicdes federais.

Nessa linha, o texto d& seguimento ao estudo pioneiro de Oliveira (2009) sobre o
Poder Judiciario como arbitro da federacdo brasileira, cujos métodos e resultados sdo
apresentados na secdo seguinte. Todavia, também rediscute alguns dos seus pressupostos e

amplia o foco de analise, o que é tema das secGes posteriores.

3.1 A pesquisa pioneira de Oliveira (2009)

Oliveira (2009) procura demonstrar "que ha uma tendéncia do Poder Judiciario em
favorecer o Governo central, em detrimento dos governos estaduais, nas questées de ordem
constitucional que chegam ao STF" (OLIVEIRA, 2009, p. 226). Para isso, a autora analisa a
influéncia do Supremo Tribunal Federal no sistema federativo brasileiro como um capitulo do
papel desempenhado pelo poder judiciario nos paises federais. A pesquisa focou a atuacéo do
Supremo Tribunal como arbitro nas disputas envolvendo dois niveis de entes federativos —
Estados-membros e Unido —, a partir das taxas de sucesso no julgamento das acdes direta de
inconstitucionalidade que um propds contra outro sob a alegacdo de usurpacdo da
competéncia legislativa, fixada no documento constitucional (OLIVEIRA, 2009, p. 224). Os
dados englobam acGes propostas pela Unido contra os Estados e dos Estados contra a Unido,
no periodo entre 1988 e 2002. Os resultados demonstram que as a¢cdes impetradas pela Unido
contra os Estados foram mais vitoriosas. A autora 0s interpreta como indicio de um
"federalismo centralizador" (OLIVEIRA, 2009, p. 224). Abaixo se descreve e se discute mais

detalhadamente o método empregado, os resultados obtidos e as conclusdes aferidas.

® 0 assunto é abordado na se¢éo 4.4.



A primeira consideracdo a ser feita, € que Oliveira toma "como pressuposto o carater
politico da atuacdo do Judiciario na resolucdo de conflitos federativos entre estados e governo
federal" (OLIVEIRA, 2009, p. 227), interpretando, assim, o julgamento contrario ou
favoravel a um ente federativo como uma decisdo politica - e ndo técnica. O estudo se baseia
nos dados de 305 acbes diretas de inconstitucionalidade (ADI), de um total de 941
envolvendo questdes federativas (OLIVEIRA, 2009, p. 234). Foram considerados apenas trés
tipos de agdo, abrangendo somente conflitos entre as esferas estadual e federal: 1) acOes
propostas pelo Procurador-Geral da Republica contra o Governador do Estado ou Assembleia
Legislativa; 2) agOes propostas pelos Governadores dos Estados contra o Presidente da
Republica, Senado Federal, Congresso ou Ministro de Estado; e 3) acdes propostas pelas
Assembleias Legislativas estaduais contra o Presidente da Republica, Senado Federal,
Congresso ou Ministro de Estado (OLIVEIRA, 2009, p. 234). Estavam, portanto, excluidas as
acBes propostas pelos demais legitimados® e as que envolviam a esfera municipal. Por fim, as
acOes foram reunidas em dois blocos — a¢fes da Unido contra Estados (grupo 1) e agdes dos
Estados contra a Unido (grupo 2) (OLIVEIRA, 2009, p. 235) e classificadas em nove temas -
administracdo publica, servidor publico, politica social, politicas econdmicas, privatizacdes,
regulacdo econdmica do setor puablico, politica tributaria, regulacdo da sociedade civil e
competicdo politica (OLIVEIRA, 2009, p. 242-243).

Em primeiro lugar, os dados revelaram que mais da metade das agOes, sejam elas
propostas pelos Estados ou pela Unido ainda estavam aguardando julgamento. A diferenca
entre as porcentagens é relativamente pequena — 53,3% para a Unido contra 61,5% para 0s
Estados, mas deve ser levado em conta que a Unido propds quase quatro vezes mais acfes do
que os Estados (240 e 65 ADI, respectivamente)(OLIVEIRA, 2009, p. 239). A primeira
hipdtese suscitada por Oliveira (2009, p. 240) é se o Judiciario tem se eximido de seu papel de
arbitro do conflito federativo. Outra possibilidade seria que a baixa frequéncia de atuacéo
revelasse apenas “fragilidade desse instrumento, como arbitro de contendas judiciais, para a
resolucdo de questbes federativas, ainda mais se considerarmos a necessidade de respostas
rapidas (...)" (OLIVEIRA, 2009, p. 246).

Em segundo lugar, além de apresentar maior disposicdo na apreciacdo das acdes
propostas pela Unido, o STF foi ainda mais generoso na concessdo de liminares (que tém

eficdcia imediata contra o requerido) para o governo central: 73,6% contra 15,8% dos Estados

* Presidente da Republica, Mesa do Senado Federal, Mesa da Camara dos Deputados, Conselho Federal da
Ordem dos Advogados do Brasil, partido politico com representacdo no Congresso Nacional e confederagio
sindical ou entidade de classe de &mbito nacional.



(OLIVEIRA, 2009, p. 237). O resultado ainda é pior para as subunidades nacionais no
julgamento do mérito: nenhuma acéo dos Estados contra a Unido prosperou, enquanto 22,5%
das acbes propostas pela Unido (ou quase metade delas, se desconsiderar as que ainda
aguardam julgamento) foram julgadas procedentes. Os dados suscitam a hipdtese de que “o
poder judiciario brasileiro (...) estaria favorecendo o desenvolvimento de um federalismo
centralizador” (OLIVEIRA, 2009, p. 246). Antes de sugerir uma concluséo, contudo, Oliveira
submete a hipdtese ao seguinte teste: verificar se, em vez da identidade do ator impetrante,
nado seria o “tema” o verdadeiro responsavel pelo sucesso das agoes.

De acordo com os dados, as acdes propostas pelos Estados versaram principalmente
sobre regulacdo econdmica do setor publico (29,7%), administracdo publica (15,6%),
servidores publicos (14,1%) e politica tributéaria (14,1%). J& a grande maioria das acdes da
Unido tratou da administracdo publica (43,2%) e de servidores publicos (35,9%) (OLIVEIRA,
2009, p. 244). A diferenca de matérias entre os impetrantes, assim, poderia sugerir o “‘sucesso
do tema”. Contudo, o fracasso de todas as agdes estaduais ndo permitiu inferir conclusdes, que
dependeriam de um trabalho mais minucioso na analise do conteudo das agOes, segundo
Oliveira (2009, p. 246). Para a autora, "Os dados apresentados pretenderam dar o pontapé
inicial para essa compreensao”(OLIVEIRA, 2009, p. 248).

3.2 Pressupostos da andlise das ADI

Como Oliveira (2009), este estudo parte do exame das ADI para resolver o seu
problema-objeto, qual seja, se 0 STF tem contribuido na centralizacdo ou na descentralizacéo
da federacdo brasileira ap6s a CRFB/1988. Entretanto, amplia-se o foco temporal de analise
para abarcar mais 10 anos (de 1988 a 2012) e da categoria “conflito federativo” para englobar
qualquer acao que envolva em um dos polos um legitimado federal (Presidente da Republica,
Senado Federal, Congresso Nacional e Procurador da Republica) e no outro um legitimado
estadual (Governadores de Estado ou do Distrito Federal e Assembleia Legislativa ou
Distrital)®. Além disso, procura comparar os dados relativos & disposicdo de julgamento
conforme o ente federativo nos conflitos federativos com os dados referentes a questfes nao

federativas e identificar os legitimados individualmente do polo propositor.

® Excluiram-se, assim, as acdes propostas pelos demais legitimados (Conselho Federal da Ordem dos Advogados
do Brasil, partidos politicos com representacdo no Congresso Nacional, Confederacdes sindicais ou entidades de
classe de ambito nacional), independentemente de quem ocupe o outro polo da demanda e as disputas “internas”,
isto &, legitimados federais contra institui¢des centrais e legitimados estaduais contra instituigdes estaduais.



3.3 Resultados

O numero total de ADI contabilizadas entre 1988 e 2012 foi de 4751, das quais 896
(19%) envolviam conflitos federativos. A averiguacgéo da existéncia de inclinagdo do STF em
privilegiar um dos entes federativos, por sua vez, envolveu a analise da disposicdo da corte no
julgamento (denominada aqui de eficiéncia) e dos resultados (taxa de sucesso). Assim,
enquanto a segunda examina se ha diferencas estatisticamente significativas na obtencdo de
éxito conforme a entidade propositora, a primeira atesta se hd um tratamento distinto na
conducdo do processo, isto €, se 0 STF soluciona mais rapidamente as a¢Ges propostas por um
dos entes. Por fim, verifica-se se a distribuicdo das ADI esta concentrada em um legitimado

especifico.

3.4 Eficiéncia no julgamento

A primeira constatacdo a partir dos dados coletados foi o diferente uso da ADI que
fizeram os legitimados federais e estaduais (Tabela 3.4.1). Enquanto a Unido utilizou esse
instrumento para atuar nas disputas contra os Estados (83,6% das ADI propostas por
legitimados federais envolveram conflitos federativos), as subunidades nacionais o
empregaram para resolver disputas internas, como as batalhas juridicas entre Governadores e
Assembleias (apenas 7,7% das ADI propostas por legitimados estaduais envolveram disputas

federativas).

Tabela 3.4.1 Numero de ADI propostas entre 1988 e 2012

Fgc?:rfz:ll';(\)/o Unido Estados Outros Total
Sim 805 91 0 896
Nao 157 1085 2613 3855
Total 962 1176 2613 4751

Fonte: STF. Banco de dados organizado pelo DIRPOL.

A segunda constatacdo é que entre disputas federativas e ndo federativas ndo houve
diferencas estatisticamente significativas quanto ao desempenho na conducdo do processo
pelo STF: 32% (287) das ADI envolvendo conflitos federativos ainda ndo foram julgadas

definitivamente, ao passo que 34,8% (1342) das acbes que ndo envolviam tal tipo de disputa

® Nucleo de Direito e Politica - UFPR. Dados coletados por Jéssika Kaminski, Anténio Eduardo Seixas, Galanni
Dorado de Oliveira, Guilherme Cantero Nunes, Kayan Acassio e Fernando Santos de Camargo e organizados
pelo Prof. Dr. Fabricio Ricardo de Limas Tomio.



aguardam julgamento (Tabela 3.4.2). O chi-quadrado’ foi apenas de 2,49, ou seja, abaixo do

limite de 3,84 para um intervalo de confianca de 95%.

Tabela 3.4.2 Situacdo das ADI propostas entre 1988 e 2012

Conflito Julgadas Aguardado julgamento
. Frequéncia Frequéncia Frequéncia Frequéncia Total
Federativo
observada Esperada observada Esperada
Sim 609 588,78 287 307,22 896
Nao 2513 2533,22 1342 1321,78 3855
Total 3122 1629 4751
Fonte: STF. Banco de dados organizado pelo DIRPOL. Chi-quadrado (IC 95%) = 2,4950

Do mesmo modo, ndo houve diferencas estatisticamente significativas no andamento
de processos que envolviam conflitos federativos conforme o legitimado requerente. Das 896
acOes sobre conflitos federativos, 287 (32%) ainda ndo obtiveram solucdo definitiva. Os
legitimados estaduais foram responsaveis pela propositura de 91 (quase 10% do total) dessas
acOes, das quais 29 (31,9% das acOes estaduais) ainda ndo obtiveram solucdo definitiva.
Apesar de os legitimados federais haverem proposto quase nove vezes mais (805), a
porcentagem de acdes ndo julgadas € praticamente a mesma (32%). Portanto, ndo houve
disparidade significativa entre as frequéncias observadas e as frequéncias esperadas caso a
distribuicdo fosse aleatoria (Tabela 3.4.3). O chi-quadrado obtido foi de apenas 0,0012 para

um intervalo de confianca de 95%.

Tabela 3.4.3 Situacdo das ADI envolvendo disputas federativas conforme a entidade
requerente no periodo 1988-2012

Entidade Julgadas Aguardado julgamento

re Frequéncia Frequéncia Frequéncia Frequéncia Total

guerente
observada Esperada observada Esperada

Unido 547 547,15 258 258,85 805
Estado 62 61,85 29 29,15 91
Total 609 287 896

Fonte: STF. Banco de dados organizado pelo DIRPOL. Chi-quadrado (IC 95%) = 0,0012

" O teste do chi-quadrado (X?) permite verificar se a diferenca entre duas distribuicBes é estatisticamente
significativa (ndo aleatdria). Assim, serve para confirmar se duas variaveis categoricas estdo ou ndo relacionadas
entre si (hipdtese de independéncia). Para um intervalo de confianca de 95%, a diferenca sera estatisticamente
significativa se ultrapassar o limite critico de 3,841, quando o grau de liberdade for igual a 1(conforme a tabela
de distribuicdo do chi-quadrado), como nos testes aplicados neste artigo.



3.5 Taxa de sucesso

A taxa de sucesso avalia 0 desempenho no processo conforme o requerente, isto €, se
obteve vitéria final na acdo (sucesso) ou ndo (fracasso). Contatou-se que os legitimados
federais obtiveram sucesso em 36% (289) das a¢Oes propostas, enquanto os legitimados
estaduais galgaram éxito em apenas 8% (7) dos processos que iniciaram. A diferenca entre as
frequéncias observadas e as frequéncias esperadas (Tabela 3.5.1) gerou um chi-quadrado de
29,4. Embora o resultado demonstre que as diferencas observadas foram estatisticamente
significativas, a disparidade na distribuicdo das acdes propostas conforme o requerente (10%
para os Estados e 90% para Uni&o) ndo permitiu mensurar a forca da correlacéo (Q de Yule®)

por ultrapassar a distribuicdo recomendada para o teste (70:30).

Tabela 3.5.1 Taxa de sucesso das ADI julgadas envolvendo disputas federativas conforme a
entidade requerente no periodo 1988-2012

. Sucesso Fracasso
Entidade — — — .
re Frequéncia Frequéncia Frequéncia Frequéncia Total
querente
observada Esperada observada Esperada
Unido 289 265,94 516 539,06 805
Estado 7 30,06 84 60,94 91
Total 296 600 896
Fonte: STF. Banco de dados organizado pelo DIRPOL. Chi-quadrado (IC 95%) = 29,4074

3.6 Taxa de sucesso “ampliada”

Por meio da taxa de sucesso ampliada pretende-se abarcar também as acGes néo
julgadas definitivamente. O indice pretende, assim, contornar uma possivel distorcéo
provocada pelas a¢@es ainda ndo julgadas (em alguns casos, propostas hd muito tempo), mas
que ja surtissem efeitos. Trata-se das hipoteses de concessdo de liminar, em que o ente
requerente, embora ndo tenha assegurado o resultado final, pode usufruir de efeitos juridicos
provisorios. Desse modo, classificaram-se como “sucesso”, além dos processos julgados
procedentes, os processos pendentes, mas com deferimento de liminar, isto &, nos quais
surtiram efeitos provisorios da decisao.

Constatou-se, nessa analise, uma diferenca ainda maior nos resultados conforme o

propositor. Enquanto a Unido obteve sucesso em 43% (349) das acdes propostas, 0os Estados

8 O Q de Yule permite averiguar a intensidade da relacdo entre duas variéveis dicotdmicas (o chi-quadrado
apenas verifica se variaveis categéricas estdo ou nédo relacionadas entre si, mas é incapaz de mensurar a forca da
correlagdo).



tiveram éxito em apenas 12% (11) das agOes. O chi-quadrado obtido foi de 33,25 para um
intervalo de confianca de 95% (Tabela 3.6.1). Do mesmo modo, contudo, a disparidade na
distribuicdo das agdes propostas conforme o requerente (10% para os Estados e 90% para
Unido) ndo permitiu mensurar a forca da correlagdo (Q de Yule) por ultrapassar a distribuicdo
recomendada para o teste (70:30).

Tabela 3.6.1 Taxa de sucesso das ADI julgadas e aguardando julgamento (deferimento de
liminar) envolvendo disputas federativas conforme a entidade requerente no periodo 1988-
2012

. Sucesso “ampliado” Fracasso
Entidade — — - -
re Frequéncia Frequéncia Frequéncia Frequéncia Total
guerente
observada Esperada observada Esperada
Unido 349 323,44 456 481,56 805
Estado 11 36,56 80 54,44 91
Total 360 536 896
Fonte: STF. Banco de dados organizado pelo DIRPOL. Chi-quadrado (IC 95%) = 33,2526

3.7 Legitimados individuais

A analise individual dos legitimados demonstra que, além da disparidade entre o
namero de acbes propostas pelos legitimados federais e estaduais considerados em grupo
(90% e 10%, respectivamente), a autoria das acGes da Unido esta concentrada em um dos
legitimados: o Procurador-Geral da Republica. Sozinho, o chefe do Ministério Publico
Federal foi responsavel pela propositura de 798 das 805 agdes propostas por legitimados
federais, ou seja, aproximadamente 99% delas (Tabela 3.7.1). O resultado ndo é de todo
surpreendente, uma vez que tal ator tem como uma de suas principais atribuicdes a iniciativa
de acBes constitucionais. Entretanto, revela a necessidade de uma analise qualitativa das acoes
que envolveram conflitos federativos, na medida em que o sucesso da Unido nas disputas é
atribuido a um ator que, por atuar com independéncia, ndo pode ser considerado um agente do

governo federal.



Tabela 3.7.1 Tabela de correspondéncia: requerente® x desempenho

Assembleia |Governador| Senado Proguerrzcllor- Presidente Total

Fracasso 0 55 0 257 1 313
Aguardando

julgamento 5 20 0 193 5 223
sem liminar
Aguardando

julgamento 1 3 1 59 0 64
com liminar

Sucesso 0 7 0 289 0 296

Total 6 85 1 798 6 896

Fonte: STF. Banco de dados organizado pelo DIRPOL.

3.8 Ainclinagdo do STF

Os resultados obtidos indicam que o STF, no julgamento de ADI, tem decidido mais
favoravelmente a Unido, conforme havia apontado Oliveira (2003), mas o desempenho
semelhante da alta corte tanto no julgamento de conflitos federativos quanto na resolucéo das
demais disputas enfraquece as hipoteses, suscitadas por Oliveira (2003), de que a corte em se
eximido de decidir conflitos federativos ou de que a ADI é um instrumento fragil para
resolver questdes federativas'®. Além disso, ndo se pode afirmar uma “maior disposicdo” do
STF em decidir as a¢des iniciadas pelos legitimados federais, pois apesar de a Unido propor
quase dez vezes mais que os Estados, a proporc¢do entre acdes ndo julgadas e ja decididas se
mantém e a diferenca entre as distribuices observadas e esperadas € insignificante.

O sucesso da Unido, no entanto, revela que, quando decide - seja definitivamente,
seja provisoriamente pelo deferimento de liminar - o STF se inclina em favor do ente central.
Todavia, ha duas dificuldades que ndo permitem, a partir dos dados analisados, transpor desse
indicativo para uma conclusdo mais robusta. O primeiro é que a disparidade na distribuicédo
entre as acdes iniciadas pelos legitimados federais e estaduais ndo permite mensurar a forca
dessa correlacdo. O segundo empecilho é que o principal propositor das ADI da Unido contra

os Estados situa-se no ente federal, mas sua atuacdo € independente do governo central.

° A Mesa da Camara de Deputados ndo propds nenhuma acdo direta de inconstitucionalidade no periodo
considerado.

% Houve, na verdade, também uma reducdo no nimero de processos sobre questdes federativas ainda ndo
julgados. No periodo entre 1988 e 2002, conforme os dados da autora, mais da metade dessas a¢des aguardavam
julgamento. Caso se considere os dez anos posteriores, de acordo com este estudo, constata-se que 32% dos
processos envolvendo disputas federativas ainda ndao foram julgados.



Portanto, o principal legitimado em favor da Unido ndo é, propriamente, um agente do
governo federal.

Os resultados obtidos neste trabalho, desse modo, mais do que oferecer respostas
definitivas, indicam algumas questdes a serem abordadas no desenvolvimento do estudo sobre

o0 papel do STF na federacdo brasileira — tema da proxima parte deste trabalho.

4 O papel do judiciario em sistemas federativos: questes de pesquisa

Variadas questfes podem ser levantadas quanto as possiveis conclusdes que 0s
resultados obtidos permitem aferir. A primeira delas é quanto ao pressuposto da atuacdo
politica do Supremo Tribunal Federal no julgamento de disputas federativas, como tomou por
pressuposto explicito Oliveira (2003) e implicito a pesquisa aqui desenvolvida. A segunda se
refere a limitagdo da pesquisa sobre a atuacdo do judiciario no conflito de duas entidades
federativas, quando no Brasil existem trés. A terceira € justamente se outras instancias do
poder judiciario, além do STF, podem ser consideradas na analise sobre a influéncia dos
tribunais sobre o arranjo federativo. A quarta remete a necessidade ou ndo da consideracéo de
outros mecanismos que denunciam conflitos federativos, mas ndo somente as demais
modalidades de controle constitucional (como a acdo declaratoria de constitucionalidade e a
arguicdo de descumprimento de preceito fundamental), mas também a participacdo do
judiciario nas medidas excepcionais, como a intervencdo. A quinta, por fim, se antecipa aos
resultados empiricos e questiona se a decisdo judicial por centralizacdo na maioria dos casos,
mais do que uma posicdo politica dos juizes, ndo seria reflexo das proprias caracteristicas do
texto constitucional e, portanto, um efeito esperado — como defendeu Arretche (2009) no caso
das iniciativas legislativas. Essas questfes sdo abordadas nas proximas se¢des como dados a
serem considerados nas pesquisas sobre o papel e a influéncia do poder judiciario nas

federacdes.

4.1 Preferéncias politicas e preferéncias procedimentais

A atuacdo politica do judiciario, ou “judicializagdo da politica”, estd associada aos
movimentos de expansdo do poder judiciario, que passa a ocupar um espaco N0 Processo
decisorio (CARVALHO, 2004; CARVALHO, 2007). Um processo politico € judicializado
"quando houver possibilidade de censura constitucional futura ou quando uma deciséo
baseada na jurisprudéncia altera os resultados legislativos” (CARVALHO, 2007, p. 174). A
atuacdo do STF nas disputas federativas por meio do controle de constitucionalidade, nesse

sentido, € politica, pois decorre da sua inclusdo no processo decisério. Nesse caso especifico,



de interpretagéo constitucional, o STF se apresenta como ator com poder de veto, embora na
maioria das vezes possa estar absorvido pelos demais (TSEBELIS, 2009, p. 317). Essa linha
de raciocinio parece sugerir que a decisdo de uma disputa federativa é uma questdo de
preferéncia politica - pela centralizagdo ou pela descentralizagdo - ou mesmo como
retribuicdo com aqueles que os indicaram. Nessa linha, o julgamento é encarado como
resultado do arbitrio dos juizes e s6 € possivel predizé-lo pelo conhecimento prévio das
preferéncias dos membros da corte. O argumento, portanto, ignora que questdes técnicas
podem estar em jogo, e mesmo que o alinhamento ideoldégico dos membros do tribunal seja
em outro sentido, ignorar os obstaculos institucionais pode ser muito custoso.

Um argumento semelhante é desenvolvido por Tsebelis na explicacdo de como os
tribunais constitucionais podem vetar a legislacdo, ja& que, pelas suas caracteristicas
institucionais, estariam incluidos “no ntcleo de unanimidade dos atores existentes com poder
de veto” (TSEBELIS, 2009, p. 318). A primeira razdo é que na escolha de juizes para a
suprema corte, algumas de suas posi¢des decisdrias ndo sdo conhecidas ou sdo consideradas
secundarias no momento (TSEBELIS, 2009, p. 319). A segunda é justamente que a revogagao
de uma lei ndo é necessariamente uma oposicdo a acdo governamental; ela pode ser
simplesmente “a expressao das preferéncias procedimentais, como a introdugdo de restricdes
técnicas”, ou seja, “O tribunal pode estar indicando ao governo que essa determinada maneira
de atingir seu objetivo viola a Constituicdo e que, portanto, deve-se seguir uma linha de acédo
diferente” (TSEBELIS, 2009, p. 319).

Nesse sentido, a anulacdo de uma lei estadual, por exemplo, pode ocorrer em razéao
do descumprimento de uma regra procedimental na sua elaboracéo e ndo pelo entendimento
de que determinada matéria seria “melhor regulada” por uma lei federal (ainda que a
justificativa técnica possa ser vista como um subterflgio ao enfrentamento da questdo de
mérito). Do mesmo modo, pode haver uma violacao patente de um dispositivo constitucional,
como uma lei estadual, no Brasil, que estabelecesse um novo tipo penal ou alterasse a pena de
um tipo previsto em legislacdo federal, embora tal situacdo possa soar improvavel. Nesses
casos é possivel predizer, com significativa probabilidade de éxito, a decisdo do tribunal — e
ndo se deve atribuir isso a uma tendéncia do tribunal em favorecer o governo federal ou 0s
estaduais. E provéavel que esta ndo seja efetivamente uma situacdo frequente, mas, para maior
clareza e precisdo, uma analise ndo pode desconsiderar essa distin¢do.

Além disso, outra possibilidade deve ser considerada: a existéncia de casos
repetitivos, como, por exemplo, quando varios estados promulgam lei em uma determinada

matéria que sdo, posteriormente, declaradas inconstitucionais. Se o julgamento das a¢bes ndo



ocorrer simultaneamente, vérias decisdes sdo incluidas como dados diferentes da tendéncia de
reforgar o governo central, quando, na verdade, houve apenas uma decisdo pela centralizagéo,
replicada por uma questdo procedimental de uniformizacdo. Como ha certa previsibilidade
quando decisdes sinalizam a posicdo do tribunal em certo sentido, quando se tratar de casos

semelhantes, talvez seja mais adequado considera-los como um tnico dado.

4.2 Governos locais como ente federativo

Outro ponto a ser observado é que na federacdo brasileira ha trés — e ndo apenas duas
— entidades federativas: Unido, Estados e Municipios. Esse desenho institucional torna mais
complexas as disputas federativas. 1sso porque negar a Unido a capacidade de produzir leis de
determinado contetdo ndo significa necessariamente atribuir aos Estados a possibilidade de
realiza-lo. A constituicdo brasileira enumera as competéncias legislativas privativas da Unido
e dos Municipios, mas reserva aos Estados apenas areas de competéncia concorrente com a
Unido (nas quais cabe as subunidades complementar a legislacao federal ou suplementa-la na
sua auséncia). Como séo enunciados mais de 40 itens entre matérias de competéncia privativa
da Unido e concorrente da Unido e dos Estados, resta pouco espaco para as subunidades
nacionais exercerem sua competéncia residual privativa — sob esse aspecto, comparativamente
a outras federacOes, a brasileira aparece como a mais centralizada (TOMIO; ORTOLAN;
CAMARGO, 2010, p. 83). Um exame mais completo da influéncia do poder judiciario na
centralizacdo ou descentralizacdo deve, portanto, levar em conta trés espécies de conflitos
federativos, conforme as entidades envolvidas: Unido e Estados, Estados e Municipios e

Unido e Municipios.

4.3 A existéncia de outros arbitros para os conflitos federativos

A terceira questdo, por sua vez, remete a uma caracteristica associada a presenca de
trés entes federativos: nem todas as disputas federativas em torno das competéncias
constitucionais sdo resolvidas no STF. A representacdo contra leis municipais que violam a
constituicdo estadual, por exemplo, se exerce perante o Tribunal de Justica do Estado. Na
verdade, entretanto, é provavel que a consideracdo dessa arena ndo gere muitos beneficios a
pesquisa, uma vez que a constituicdo federal restringe a possibilidade de inovacédo
institucional estadual e detalha as regras que devem estar presentes no documento estadual.
Como consequéncia, hd poucas diferencas significativas entre as instituicdes politicas
estaduais, “resultantes de inovagdes juridicas dos anos 90 ou legadas das antigas constituigoes

estaduais”, e “muitas destas diferengas resultam de interpretagdes juridico-politicas



questiondveis da Constituicdo Federal, portanto, passiveis de sofrer acdes diretas de
inconstitucionalidade (ADINs) e ter seus efeitos politicos sustados e revistos” (TOMIO in
CARREIRAQ; BORBA, 2006, p. 95). Assim, uma lei municipal que contraria a Constituicdo
estadual possivelmente viola também a Constituicdo federal. Nesse caso, ao lado da
representacdo perante o Tribunal de Justica estadual, caberia a propositura de arguicdo de

descumprimento de preceito fundamental frente ao STF.

4.4 Demais mecanismos de resolucéo das disputas federativas

Um quarto ponto € a necessidade de se considerar outros mecanismos judiciais de
solucdo de impasse federativo. E possivel dividi-los em duas modalidades: instrumentos
politicos e judiciais. Os instrumentos politicos englobam medidas de excecdo, emendas a
constituicdo, acordos politicos e eleicbes (ANDERSON, 2009, p. 49). Os instrumentos
judiciais envolvem a reviséo judicial da legislagéo.

Particularmente, no estudo do papel do judiciario na federagdo os instrumentos
politicos interessam quando ha controle judicial prévio ou posterior de sua utilizacdo. Poucas
constituicdes federais concedem poderes excepcionais ao governo central para restringir a
autonomia das subunidades em situacdes emergenciais, como distdrbios politicos graves ou
ameacas de desintegracdo (WATTS, 2009, p. 90). No Brasil, hd previsdo constitucional da
intervencdo federal (Unido sobre Estados, ou Unido sobre Municipios localizados em
territorios federais) e estadual (Estados sobre Municipios), que podem ser “espontaneas”
(submetidas a controle politico posterior do legislativo), “provocadas por solicitagao
(submetidas a controle politico prévio do legislativo, previstas apenas no caso de intervencao
federal)” e “provocadas por requisi¢ao” (submetidas a controle judicial prévio). Embora
somente a ultima hipdtese tenha previsdo explicita da participacdo do judiciario, dadas as
caracteristicas do sistema juridico brasileiro, nada impede que o0s demais casos sejam
submetidos a controle judicial posterior. A utilizacdo desses instrumentos tem sido pouco
frequente no Brasil, mas a analise das situacdes em que foi empregado pode contribuir para a
compreensdo da atuacao do judiciario nas disputas federativas. De outro lado, a frequéncia no
emprego dos mecanismos interventivos pode se revelar um dado importante para estudos
comparativos da influéncia judicial nas federacbes. Na india, 0o uso extensivo de tais
instrumentos, apesar do controle judicial da Suprema Corte, recentemente tem sido
minimizado por pressées politicas (WATTS, 2008, p. 90). Na mesma linha, a emenda
constitucional interessa aos estudos quando passivel de controle de constitucionalidade, como

€ no Brasil.



Os instrumentos judiciais, por sua vez, podem envolver uma série de diferentes
mecanismos, com abrangéncia e efeitos diversos. A constituicdo brasileira, por exemplo,
prevé cinco espécies de acdo de controle de constitucionalidade: acdo direta de
inconstitucionalidade (genérica), acdo declaratdria de constitucionalidade, arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental, acdo direta de inconstitucionalidade interventiva e
acdo direta de inconstitucionalidade por omissdo. Dessas, as quatro primeiras podem remeter
diretamente a disputas federativas. A seguir, apresenta-se uma sintese das caracteristicas
principais das trés primeiras, ja que a agdo direta de inconstitucionalidade interventiva é um
instrumento da intervencao provocada por requisi¢do, abordado anteriormente.

A acdo direta de inconstitucionalidade (ADI), como visto, visa a invalidacdo de lei
ou ato normativo federal ou estadual, posteriores a promulgacdo do texto constitucional atual,
incompativeis com a Constituicdo Federal. Para os estudos sobre o papel do judiciario
interessam particularmente aquelas em que se situam em polos opostos autoridades federais e
estaduais.

Ja acdo declaratoria de constitucionalidade (ADC) destina-se a “blindar” leis ou atos
normativos federais. Serve, assim, como mecanismo preventivo para 0 governo central,
embora tenha como legitimados os mesmo da ADI. Contudo, devido a sua natureza duplice
(como a ADI), pode surtir efeito reverso ao esperado: a decisdo de constitucionalidade
implica na procedéncia da acdo declaratoria e na improcedéncia da acdo direta e vice-versa.
Como instrumento passivel de aumentar os poderes da esfera federal, talvez seja pertinente a
sua consideracao.

A arguicdo de descumprimento de preceito fundamental (ADPF), por sua vez, inclui
a esfera municipal, embora tenha os mesmo legitimados da ADI e da ADC, e engloba mesmo
dispositivos anteriores a Constituicdo de 1988. Restringe-se a “atos”, sem abranger questdes

de legislacdo. Uma andlise detalhada poderia aferir sua utilizacédo nas disputas federativas.

4.5 Outras determinantes

Por fim, o quinto ponto que quero abordar € se as decisdes judiciais favoraveis a
Unido manifestam necessariamente um alinhamento ideolégico dos tribunais em favor da
centralizacdo. Analises do judiciario norte-americano demonstram a atuacdo da Suprema
Corte em favor do fortalecimento do governo central (KATZ, 2009 apud OLIVEIRA, 2009,
p. 231-232) e do aumento da importancia dos tribunais federais na gestdo de recursos, em
razdo do crescimento expressivo das verbas concedidas pela Unido a partir dos anos 60
(WALKER, 1981, p. 149). Em estudo recente, no entanto, Meyer (2011) aponta a reversao



desse fendbmeno e demonstra como os estados-membros tem aproveitado a tendéncia da
Suprema Corte nos Ultimos anos em limitar os poderes federais para regular interesses que
ultrapassariam a esfera regional. Nos Estados Unidos, os resultados podem ser mais
frequentemente interpretados como preferéncias politicas pela centralizagdo ou
descentralizacdo na medida em que a constituicdo federal atribui uma lista sucinta de
competéncias a Unido, relacionada principalmente a assuntos externos e interestaduais.
Assim, podem surgir temas que, dado a sua relevancia, os tribunais entendam que merecam
tratamento nacional, embora ndo estejam enumerados explicitamente como de competéncia da
Unido. No Brasil, entretanto, a enumeracdo das competéncias legislativas da Unido é muito
abrangente e, por consequéncia, a competéncia residual dos estados é diminuta. Ha ainda,
como dito acima, uma série de competéncias legislativas concorrentes, distribuidas entre
governos central e estadual, nas quais cabe ao primeiro estipular regras gerais e ao segundo,
determinacdes especificas. Nesse quadro, parece ser mais provavel que o Estado, ao legislar,
extrapole mais os limites de suas atribuicGes (reduzidas) do que o contrario. A centralizacéo,
assim, seria um resultado esperado pelo préprio texto constitucional e ndo simplesmente
preferéncia dos juizes, que deveriam ignorar obstaculos institucionais para reverter o
fendmeno. Um argumento nesse sentido é desenvolvido por Arretche (2009) ao analisar o
aumento das inovacoes legislativas com o intuito centralizador a partir de 1995.

A autora contesta a interpretacdo de que o evento seja fruto simplesmente das
preferéncias politicas dos autores envolvidos no processo decisorio (que superestimam o
objetivo de descentralizacdo do texto constitucional) ao demonstrar a centralizagdo como
desdobramento da prépria carta de 1988 (ARRETCHE, 2009, p. 380). Entre 0s argumentos
elencados, estdo os seguintes: (1) a Constituicdo Federal (CF) atribui iniciativa legislativa -
em muitas areas privativas - para Unido em diversos setores, inclusive nos que regulamentam
politicas publicas que devem ser executadas pelas outras entidades federativas (ARRETCHE,
2009, p. 391); (2) a CF atribui iniciativa legislativa para Unido na regulacdo do exercicio da
autonomia das unidades federativas, inclusive nas éareas orcamentarias, tributarias e
administrativas (ARRETCHE, 2009, p. 406); (3) a CF ndo estabeleceu pontos de vetos
adicionais para as entidades federativas: as questbes federativas sdo decididas sempre na
arena central sem pontos de vetos descentralizados (ARRETCHE, 2009, p. 406); e (4) A CF
ndo exigiu supermaiorias para a aprovacao de legislacdo que regula a autonomia das entidades
federativas, e onde isso ocorreu, comparativamente a outros paises, a supermaioria exigida
ndo € tdo extensa (Leis Complementares e Emendas Constitucionais) (ARRETCHE, 2009, p.

407-408). Segundo Arretche (2009, p. 403), mesmo onde houve oportunidade de vetar



legislagBes desfavoraveis a Estados e Municipios, as bancadas estaduais ndo se mobilizaram.
Diante disso, a maior centralizacdo a partir de 1995 deve-se mais a agenda do governo, que
aproveitou as oportunidades institucionais, do que um esfor¢o dirigido a formulacdo de um
novo pacto federativo (ARRETCHE, 2009, p. 412). Esse argumento ndo pode ser

desconsiderado no exame das decisdes judiciais nas disputas federativas.

5 Consideracdes finais

Nos Artigos Federalistas o reconhecimento da importancia do judiciario no arranjo
institucional inaugurado pela constituicdo estd entre os motivos que justificaram a sua
formagdo como ramo independente de poder. Na mesma linha, nas federagdes atuais, a
essencialidade da preservacédo do texto constitucional - e, por consequéncia, da distribuicdo do
poder entre os entes federativos - surge como uma das razfes para a criacdo de um Orgao
independente como arbitro nos eventuais conflitos que surjam entre as suas unidades
componentes. Federalismo, constituicdo rigida e controle de constitucionalidade aparecem,
assim, relacionados em estudos comparativos. Uma explicacdo alternativa da independéncia
do judiciario nas federacdes, centrada mais nos efeitos dos aspectos institucionais do que na
intencionalidade de seus desenhistas, € que nesses sistemas, dado determinadas caracteristicas
institucionais frequentemente associadas, ha maior estabilidade decisoria e, portanto, menor
probabilidade de o legislativo obter sucesso no sobrestamento das decisdes judiciais. Seja
qual for o caminho da causalidade, a relacdo frequente entre federalismo e judiciario
independente instiga o estudo sobre o papel das altas cortes nas federagfes. No estudo aqui
desenvolvido, foi possivel demonstrar que, quando decide - seja definitivamente, seja
provisoriamente pelo deferimento de liminar - o STF se inclina em favor do ente central.
Contudo, uma série de questdes a serem consideradas para transformar esse dado em uma
conclusdo. Desse modo, a pesquisa sobre a influéncia da alta corte no sistema federativo
brasileiro deve investigar as possibilidades de atuacdo e o teor das decisbes do arbitro
federativo, de modo a identificar indicadores que permitam aferir o grau de influéncia na

configuracdo do arranjo federativo.
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