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JUDICIALIZACAO DA POLITICA: UM ESTUDO SOBRE A DISTRIBUICAO
DOS ROYALTIES DO PETROLEO

Hugo Henry M. A. Soares*

RESUMO: A alteracdo na distribuicdo dos royalties devidos em virtude da exploracdo
de petréleo entre os entes federativos se faz presente nos atuais debates politicos.
Constata-se 0 ingresso de AcOes Diretas junto ao Supremo Tribunal Federal, a
questionar a constitucionalidade da lei modificadora, uma pratica cada vez mais
utilizada, de submeter ao Judiciério determinadas questdes controversas da sociedade
brasileira. Esta atuacdo mais ampla no processo politico-decisorio acarreta o que se
entende por judicializacdo da politica. Questiona-se 0 Judiciario como corresponsavel
pela efetividade da questdo democratica, atraves da participacdo politica no processo
decisorio e tal assertiva hd de ser desenvolvida a partir da analise da partilha dos
royalties no Brasil.

PALAVRAS-CHAVE: Judicializacdo; Royalties; Judiciario.

1. INTRODUCAO

H& uma evidente tendéncia ao crescimento nos estudos sobre o Poder
Judiciario, sob uma perspectiva politica, constatada a partir do interesse de autores, bem
como inclusdo desta tematica nas mesas de eventos de Ciéncia Politica.

Através das mais diversas decisfes judiciais, ha uma influéncia substancial no
cenario politico, social e econémico nacional. O que se quer dizer com isto é que a
atividade jurisdicional ndo se limita ao Direito e o que nele ird causar. Ao contrario,
deve-se estar atento para toda a ligacdo que ha entre uma deciséo judicial, seja ela de
qual grau for, e o desenvolvimento (ndo limitado ao aspecto econdémico) do pais.

A participacdo do Judiciario nos processos decisorios apresenta algumas razées
de ser, a serem desenvolvidas ao longo do presente trabalho. Insta mencionar que o
Judiciario carrega consigo a concepcao de ator passivo, uma vez que deve ser acionado
por atores externos para que se obtenha qualquer efeito desejado.

Percebe-se assim, a necessidade de se empreender maior estudo ao Poder
Judiciario sob uma abordagem politica, com importacdo de algumas compreensdes do
Direito e ndo se limitar somente a analise desta Ultima area do conhecimento. Sob esta
abordagem, surge, entdo, a necessidade de expandir tal tema a Ciéncia Politica.

Neste sentido, Gisele Cittadino (2002, p.17) entende que:

A ampliacdo do controle normativo do Poder Judiciario no
ambito das democracias contemporaneas é tema central de

' Email: hugo.hmas@hotmail.com. Mestrando em Ciéncia Politica pela Universidade Federal de
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muitas das discussdes que hoje se processam na ciéncia politica,
na sociologia juridica e na filosofia do direito. O protagonismo
recente dos tribunais constitucionais e cortes supremas nao
apenas transforma em questdes probleméticas os principios da
separacdo dos poderes e da neutralidade politica do Poder
Judiciario, como inaugura um tipo inédito de espago publico,
desvinculado das classicas institui¢cGes politico-representativas.

Diante disso, o presente trabalho pretende abordar um tema recente nas
discussdes politicas, qual seja, a alteracdo na atual regra de distribuicdo dos royalties e
participacOes especiais do petroleo, com o enfoque de se submeter ao Poder Judiciario
decisdes controversas da politica nacional, inclusive a acima referida. Na ampliacdo da
atuacdo do Judiciario, com o consequente protagonismo da atividade jurisdicional esta a
definigdo de judicializacéo da politica.

Em sintese, analisar-se-4 o fato de ser o Poder Judiciario corresponsavel pela
efetividade da questdo democratica, pela sua participacao politica no processo decisorio
nacional, a corroborar a ideia de poderes harménicos e que caminhem de acordo, que no
presente trabalho serd feito a partir da analise da discussdo sobre a distribuicdo dos
royalties do petroleo.

2. LEVANTAMENTO FATICO

Tema recente nos debates politicos brasileiros se refere a alteracdo na
distribuicdo dos royalties e participacGes especiais devidos em virtude da exploracao de
petroleo, gés natural e outros hidrocarbonetos fluidos entre os entes federativos.

O termo Royalty advém da lingua inglesa, em derivacao da palavra royal, que
designa "aquilo que pertence ao Chefe de Estado, ou é relativo ao rei, monarca ou
nobre Inventor, que se encontra sob a guarda do rei para 0 bem do Estado, por ser de
real interesse deste e da Nacao", podendo ser usada também para se referir a realeza ou
nobreza.

Entende-se uma quantia paga, de natureza indenizatéria, relativa, por exemplo,
a extracdo de recursos naturais minerais, no caso em andlise, petroleo, em que ha a
cobranca de determinada porcentagem do valor final do produto extraido. No Brasil o
petréleo pertence & Unido, conforme a Constituicdo Federal®, portanto, os royalties séo
pagos a ela.

Né&o cumpre entrar profundamente nos detalhes técnicos da polémica, por outro
lado se faz importante uma reconstituicdo fatica para melhor contextualizacdo do tema
proposto.

No ano de 2006 a Petrobras (Petréleo Brasileiro S.A) anunciou a descoberta de
petroleo de boa qualidade na camada pré-sal que, em resumo, se trata de “um tipo de
rochas sob a crosta terrestre formadas exclusivamente de sal petrificado (...) esse tipo de
rocha mantém aprisionado o petroleo recentemente descoberto™.

Pelo fato dessa entdo recente descoberta, o Governo Federal lancou uma
proposta de novo marco legal para exploracdo de areas estratégicas como o pré-sal. A
proposta era composta de quatro projetos de lei a tratarem da introducdo do regime de

? Dispde o artigo 20: “S&0 bens da Uni&o: (...) IX - os recursos minerais, inclusive os do
subsolo”.

% Disponivel em:  <http://pt.wikipedia.org/wiki/Camada_proC3%A9-sal#0_pr.C3.A9-
sal_brasileiro>. Acesso em 24 de abril de 2013.



partilha de producdo; da criacdo de uma nova empresa publica; da criacdo de um fundo
social e da cesséo de direitos de pesquisa e lavra da Unido e capitalizacdo da Petrobras.
A discussdo maior se deu em razao do regime de partilha, especificamente atraves do
Projeto de Lei n° 5.938/2009, como dito anteriormente, de autoria do Executivo
Federal”.

Ao Projeto de Lei foi proposta a Subemenda Substitutiva Global ao
Substitutivo, que dispunha sobre alteracdes ao texto original, especificamente em
relacio a um critério de distribuicdo de royalties, eliminagdo da cobranga de
participacdo especial e aumento da aliquota dos royalties de 10% para 15% quando da
producdo de petrdleo e gas natural sob o regime de partilha de producéo.

Quanto a regra de distribuicdo, a proposta destinaria 44% da parcela
dos royalties, nos contratos de partilha de producdo, para todos estados e municipios. A
esses caberia 22% da arrecadacdo dos royalties, de acordo com o critério de partilha do
Fundo de Participacdo dos Estados e do Distrito Federal (FPE). Os outros 22% seriam
distribuidos entre todos os municipios, conforme o critério de partilha do Fundo de
Participacdo dos Municipios (FPM).

Em relacdo aos royalties referentes a camada do pré-sal ja licitado, se manteria
0 percentual para os estados produtores, a redu¢do da parcela dos municipios produtores
de 26,5%, em média, para 18%, a reducdo dos municipios afetados pelas operacdes de
embarque e desembarque de 8,75%, em média, para 5%, bem como a reducdo da
parcela da Unido de 30%, em média, para 20%, fato este que viabilizou um aumento da
parcela dos royalties para os demais estados e municipios de 8,75%, em média, para
30,75%, sendo 22% para os estados ndo produtores e 8,75% para 0s municipios nao-
produtores, de acordo com critérios de distribuicdo, respectivamente, do FPE e FPM.

Quanto a participacdo especial, a Subemenda prop6s que a parcela da Unido
fosse reduzida de 50% para 35%. Essa diferenca seria destinada aos Estados néo
produtores (10%) e aos Municipios ndo produtores (5%), também de acordo com 0s
critérios do FPE e FPM.

A Subemenda Substitutiva Global, propds-se pelos parlamentares Humberto
Souto e Ibsen Pinheiro, uma Emenda, de nimero 387, conhecida como Emenda Ibsen,
com o seguinte texto:

Inclua-se o seguinte art. 45 ao substitutivo, renumerando-se 0s
demais, e suprimindo-se, por conseguinte, as alineas de “a” a
“e” do inciso II do art. 44: “Art. 45. Ressalvada a participagdo
da Unido, a parcela restante dos royalties e participactes
especiais, oriundos dos contratos de partilha de producédo e de
concessao de que trata a Lei 9.478, de 6 de agosto de 1997,
quando a lavra ocorrer na plataforma continental, mar territorial
ou zona econdmica exclusiva, serd dividida entre Estados,
Distrito Federal e Municipios da seguinte forma:

| — 50% para constituicdo de Fundo Especial a ser distribuido
entre todos os Estados e Distrito Federal, de acordo com os

* Projeto de autoria do Executivo Federal, com a seguinte ementa: “Dispde sobre a exploracio e
a producéo de petréleo, de géas natural e de outros hidrocarbonetos fluidos sob o regime de
partilha de producdo, em areas do Pré-Sal e em areas estratégicas, altera dispositivos da Lei n°
9.478, de 6 de agosto de 1997, e da outras providéncias. Explicacdo da Ementa: Projeto do
pré-sal. Altera a Lei n° 9.478, de 6 de agosto de 1997, Lei do Petréleo.”



critérios de reparticdo do Fundo de Participacdo dos Estados —
FPE;

Il — 50% para constituicdo de Fundo Especial a ser distribuido
entre todos os Municipios, de acordo com os critérios de
reparticdo do Fundo de Participacdo dos Municipios — FPM.

Percebe-se aqui uma relevante alteracdo nas regras até entdo adotadas,
justamente pelo fato de ndo se fazer distincdo entre os entes federativos produtores e
ndo produtores, criando assim uma grande polémica sobre o assunto, pelo fato de nao
estabelecer nenhum privilégio aos estados e municipios produtores.

A discussdo se da justamente sobre a distribuicdo que sera dada a esses
royalties entre os diversos entes da federacdo, e, principalmente, entre os produtores e
ndo produtores. De acordo com a legislacédo brasileira, estados e municipios produtores -
além da Unido - tém direito a maioria absoluta dos royalties do petréleo. A divisdo atual
é de 40% para a Unido, 22,5% para estados e 30% para 0s municipios produtores. Os
7,5% restantes sdo distribuidos para todos os municipios e estados da federacao.

Os estados e municipios ndo produtores se sustentam no argumento de que, se
0 petréleo é da Unido, devera haver distribuicdo igualitaria, enquanto os produtores
defendem a ideia de maior porcentagem aos estados e municipios em gue € realizada a
extracdo, por diversos motivos, dentre eles, impacto ambiental e preparacdo do ente
para quando da extinc¢ao do recurso mineral.

Instaurado o debate, a lei ndo entrou em vigor em razdo do veto do entdo
Presidente da Republica Luiz Inécio Lula da Silva a proposta de emenda, para evitar
desgaste politico principalmente com o estado do Rio de Janeiro. Entretanto, com todo o
debate realizado, deflagrou-se um processo de resolucdo da questdo de distribuicdo dos
royalties do petréleo.

Sendo assim, propds-se no Senado Federal um projeto de lei® em que a
distribuicdo dos recursos dos royalties do petréleo seria mais igualitaria entre estados
membros e municipios produtores e ndo produtores. A divisdo aprovada é de 30% dos
royalties destinados aos Estados, 30% aos municipios e 40% a Unido, sem tratamento
diferenciado para os produtores.

Aprovado pelo Senado, o projeto foi remetido a Camara dos Deputados, que
também o aprovou na data de 06 de novembro de 2012, e assim, enviado a Presidéncia
da Republica para sangéo.

Remetido o projeto para a Presidente da Republica, Dilma Roussef, decidiu ela
pelo veto do projeto, e editou para tanto, uma medida provisoria (MP 592/12) que
estabelece a mudancga de célculo s6 para contratos realizados futuramente.

Retornada a questdo para as Casas Legislativas, decidiram estas pela derrubada
do veto presidencial, de forma que foi promulgado projeto de lei, como Lei Ordinaria de
n®12.734/2012, de 30/11/2012, com a seguinte ementa:

Modifica as Leis n® 9.478, de 6 de agosto de 1997, e n°® 12.351,
de 22 de dezembro de 2010, para determinar novas regras de
distribuicdo entre os entes da Federacdo dos royalties e da
participacdo especial devidos em funcdo da exploracdo de
petréleo, gas natural e outros hidrocarbonetos fluidos, e para

> Projeto de lei n° 448/2011, de autoria do senador Wellington Dias, PT/PI. O projeto chegou a
Cémara sob o n° 2565/2011.



aprimorar 0 marco regulatério sobre a exploragdo desses
recursos no regime de partilha.

Entretanto, esta derrubada do veto ndo foi tdo simples, pelo fato de a questéo
ter sido remetida ao Supremo Tribunal Federal (STF), através de mandados de
seguranca de parlamentares® ’, em que o ministro relator Luiz Fux concedeu a liminar
requerida, para sobrestamento da votacdo do veto, a obrigar, portanto, que o Congresso
Nacional votasse todos os demais trés mil vetos anteriores ao aqui discutido, ou seja,
que respeitasse a ordem cronoldgica dos vetos.

Essa decisdo paralisou os trabalhos legislativos e causou ainda uma incerteza,
ja que a votacdo do Orcamento da Unido de 2013 ficou adiada até que se resolvesse o
impasse do veto presidencial. Entretanto, submetida a liminar ao Plenério do Supremo®,
a maioria dos ministros votou contra a liminar para que o Congresso, entdo, pudesse
deliberar sobre a matéria.

Diante do imbroglio politico, e, principalmente, econémico, causado entre 0s
estados e de alguns deles com o governo federal, resolveram os estados prejudicados,
apos longas discussbes e reunides, submeter a questdo ao Poder Judiciério,
especificamente ao Supremo Tribunal Federal, por meio de acOes diretas de
inconstitucionalidade (ADI)®, que foram recebidas pela ministra Carmem Lucia, tendo
ela decidido liminarmente pela suspensdo do novo sistema de distribuicdo dos royalties
de petroleo, se justificando na dificuldade de desfazimento dos efeitos. A decisdo €
provisoria e ainda precisa ser referendada pelo plenéario do tribunal para se tornar
definitiva.

A justificativa para ingresso com as ADI’s esta no fato de entenderem os
estados membros prejudicados se tratar de uma problematizacdo constitucional, a ser
submetida, portanto, ao Poder Judiciario, especificamente ao Supremo Tribunal Federal,
enquanto guardido da Constituicdo. Quanto a isso, 0 que se verifica na analise de
importantes decisdes do Supremo quanto a temas relevantes ao cenario politico nacional
é que tais problemas politicos controversos sdo articulados como problemas
constitucionais.

Importante um estudo sobre o Poder Judiciario, sob a perspectiva proposta,
pelo papel politico e relevancia no sistema (politico) nacional e na tomada de decisdes
governamentais, com impacto substancial na formulacdo e implementacdo de politicas
pablicas, a influenciar, inclusive, o processo eleitoral.

®<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=226549&caixaBusca=N
>, Acesso em 24 de abril de 2013.

” Acompanhamento processual dos MS 31814 e MS 31816, disponivel, respectivamente, em:
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=4345732 e
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=4345967.  Acesso
gm 24 de abril de 2013.

<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=232098&caixaBusca=N>
. Acesso em 24 de abril de 2013.

° Acompanhamento processual das ADI’S 4916, 4917, 4918 e 4920, respectivamente em:
<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=4379372>;
<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=4379376>;
<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=4379708>;
<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=4379747>.
Acesso em 29 de abril de 2013.



3. JUDICIALIZACAO DA POLITICA
3.1. Introducéo

O Brasil, no periodo compreendido entre os anos 1964 e 1985, vivenciou um
regime ditatorial, autoritario, em que houve a supressao aos individuos, principalmente,
de direitos fundamentais individuais, provocada pelo proprio Estado.

Posterior a esse periodo, houve um processo de redemocratizacdo, iniciado
com a extensdo da utilizagdo do sufragio a escolha presidencial, no ano de 1985 e que
culminou com a promulgacdo da Constituicdo Federal em 1988, apelidada de
“Constituicdo-cidada”, pela esséncia normativa que trazia consigo, restauradora de
direitos e garantias aos individuos.

A ocasifo a Assembleia Nacional Constituinte fez constar na Constituigdo um
amplo rol de direitos e garantias fundamentais, dentre diversos outros dispositivos (dai
classifica-la como Constituicdo analitica) que visavam a contencgdo do poder estatal, em
prol dos direitos individuais, bem como estabilizacdo do Estado Democratico (artigo 1°,
caput, CF/88) e do sistema politico nacional.

Dentro da Otica de reducdo do poder estatal e prevaléncia do Estado
Democratico, é de extrema necessidade o respeito as normas constitucionais, de forma
que, para tal, estabeleceu-se, na Constituinte de 1988, ao Supremo Tribunal Federal
(aqui entendido como Corte Constitucional) a fungdo de guardi&o™ da Constituicéo
Federal e, consequentemente, detentor do controle dos demais poderes (Executivo e
Legislativo). Naquele momento, houve a diminui¢do de suas competéncias, inclusive,
com transferéncia de algumas ao Superior Tribunal de Justica, para que houvesse maior
fiscalizagdo a efetivagdo dos preceitos constitucionais e infraconstitucionais.

Para tanto, constata-se a ampliacdo do controle normativo pelo Poder
Judiciario, com o direcionamento do papel dos Tribunais, principalmente, o Supremo
Tribunal Federal, as politicas publicas e a governabilidade. Percebe-se aqui, portanto, a
participagdo que passou a ter no processo politico-decisério nacional, em contraposicéo
a ideia de o cenario politico-decisorio nacional ser amplamente centrado nos poderes
Executivo e Legislativo, através de seus representantes, especialmente, em nivel federal,
Presidente da Republica e Congresso Nacional.

Sobre a ampliacdo do Poder Judiciario, Boaventura de Sousa Santos, ao
estabelecer uma comparacdo entre a atuacdo desse Poder anterior a década de 70/80
com as decisOes contemporaneas entende que:

Contudo, esses momentos de notoriedade se distinguem do
protagonismo dos tempos mais recentes em dois aspectos
importantes. Em primeiro lugar, em quase todas as situacdes do
passado os tribunais se destacaram pelo seu conservadorismo,
pelo tratamento discriminatério da agenda politica progressista
ou dos agentes politicos progressistas, pela sua incapacidade
para acompanhar 0S processos mais inovadores de
transformagdo social, econdmica e politica, muitas vezes
sufragados pela maioria da populagdo. Em segundo lugar, tais
intervencdes notorias foram, em geral, esporadicas, em resposta
a acontecimentos politicos excepcionais, em momentos de
transformacdo social e politica profunda e acelerada. Em

" Artigo 102, caput, da Constituicio de 1988: “Compete ao Supremo Tribunal Federal,
precipuamente, a guarda da Constituicdo, cabendo-lhe (...) (grifo meu)”.



contraste, o protagonismo dos tribunais nos tempos mais
recentes, sem favorecer necessariamente agendas ou forgas
politicas conservadoras ou progressistas, tal como elas se
apresentam no campo politico, parece assentar num
entendimento mais amplo e mais profundo do controle da
legalidade, que inclui, por vezes, a reconstitucionalizagdo do
direito ordinario como meio de fundamentar um garantismo
mais ousado dos direitos dos cidad&os. Por outro lado, ainda que
a notoriedade publica ocorra em casos que constituem uma
fracdo infinitesimal do trabalho judiciario é suficientemente
recorrente para ndo parecer excepcional e para, pelo contrério,
parecer corresponder a um novo padrdo do intervencionismo
judiciario (Santos et alii, 1996).

A discussdo quanto ao pacto federativo e separacdo de poderes tomou novos
rumos no més de abril e maio passado a partir do embate, classificado por determinados
setores da midia como “crise”, entre Legislativo, através do Congresso Nacional, e
Judiciario, especificamente Supremo Tribunal Federal.

A Proposta de Emenda Constitucional (PEC) n° 33/2011", em tramitacio na
Cémara dos Deputados, aprovada pela Comisséo de Constituicdo e Justica daquela casa,
tem por finalidade alterar determinados dispositivos constitucionais referentes a atuacédo
do Poder Judiciario, condicionando determinadas decisdes deste ao Congresso Nacional
no que se refere a inconstitucionalidade de Emendas a Constituicdo, dentre outras
deliberagdes, com evidente controle quanto a atuacdo atual do Poder Judiciario. Com
grande repercussdo midiatica, esta PEC parte do pressuposto de haver ingeréncias do
Judiciario quanto a producdo legislativa, competéncia originaria do proprio Poder
Legislativo, causando neste, inconformismos®? .

Por outro lado, concomitante a discussdo sobre a PEC acima mencionada, uma
decisdo do Supremo Tribunal Federal, na figura do relator ministro Gilmar Mendes,
sobre a criacdo de partidos politicos no Brasil. Em liminar deferida, o ministro Gilmar

! Proposta enviada pelo parlamentar Nazareno Fonteneles (PT/PI) com a seguinte ementa:
“Altera a quantidade minima de votos de membros de tribunais para declaracdo de
inconstitucionalidade de leis; condiciona o efeito vinculante de sumulas aprovadas pelo
Supremo Tribunal Federal a aprovacdo pelo Poder Legislativo e submete ao Congresso
Nacional a decisdo sobre a inconstitucionalidade de Emendas a Constitui¢do”.

2.0 propositor da PEC, Deputado Nazareno Fonteneles, em artigo publicado defende as suas
ideias, classificando a PEC como “vacina contra o virus mutante do despotismo legislativo do
Supremo Tribunal Federal”. Artigo disponivel em
<http://www1.folha.uol.com.br/opiniao/2013/05/1273306-nazareno-fonteles-contra-o-
despotismo-legislativo-do-stf.shtml>. Acesso em 04 de maio de 2013.

3 Possivel estabelecer aqui uma conexao entre tal fato e o lecionado por Montesquieu (2005, p.
167) ao entender que “(...) os principes que quiseram tornar-se despéticos, comegaram sempre
por concentrar em sua propria pessoa todas as magistraturas”. O texto da PEC prevé a
necessidade de quatro quintos dos votos dos membros de tribunais ou de respectivos 6rgaos
especiais para declaracdo de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do poder publico;
condiciona o efeito vinculante de simulas aprovadas pelo Supremo Tribunal Federal a
aprovacdo pelo Poder Legislativo e submete ao Congresso Nacional a decisdo do STF sobre a
inconstitucionalidade de emendas a Constituicdo, ou seja, ficam estabelecidas ao Legislativo
questbes essencialmente destinadas ao Judiciario, e, assim, fica caracterizada a vontade do
legislador (aqui estendo a ele a ideia de “principe”) de concentrar para si poderes e
competéncias referentes a outro poder.



Mendes suspendeu a tramitacdo, no Congresso Nacional, do projeto de lei que cria
restricbes para a criagdo de novos partidos politicos e afirmou se tratar de projeto
“casuisticamente forjado” para restringir direitos fundamentais de grupos politicos
minoritarios e configura “nitida situacao de abuso legislativo”.

A requisicdo foi realizada através de mandado de seguranca, pelo senador
Rodrigo Rollemberg (PSB/DF), em que se pede o arquivamento do Projeto de Lei (PL)
4470 — aprovado pela Camara e recebido no Senado Federal como PLC 14/2013.

O ministro Gilmar Mendes votou pela concessédo da seguranca, decisdo esta
ndo compartilhada pela corte, que, por sua maioria, denegou 0 mandado de seguranca e
cassou assim, a liminar deferida pelo ministro relator.

Estes dois casos recentes reacenderam a discussao sobre judicializacdo da
politica, em que se deve estudar a relagdo entre os poderes e os fatores que influenciam
na ampliacdo da atuacdo do Poder Judiciério.

3.2. Conceito

Passado o apanhado histérico, importante se faz uma conceituacdo de
judicializagdo da politica.

O termo surgiu na obra conjunta de alguns autores e editada por Neal Tate e
Torbjorn Vallinder, The Global Expansion of Judicial Power, a partir da qual se
verificou ndo se tratar de um fendmeno isolado a acontecer tdo somente nos paises
ocidentais, principalmente Estados Unidos, mas com aplicagOes e efeitos em todas as
regibes do mundo, de interacdo entre politica e direito, em paises como Israel, 0s pos-
comunistas, Namibia, Filipinas e Sudeste Asiatico, dentre diversos outros.

Na referida obra, Torbjérn Vallinder (1995, p. 14) entendeu judicializacdo da
politica como:

A expansao da jurisdicao das cortes ou juizes em detrimento dos
politicos e/ou administradores, ou seja, a transferéncia dos
direitos de tomada de decisdo do legislativo, executivo ou
servigco publico para as cortes ou, pelo menos, a extensdo dos
métodos de tomada de decisdes judiciais para fora da seara
(provincia) judicial adequada (traducdo minha®?).

Neal Tate (1995, p. 28), ao seguir o conceito dado por Vallinder, infere que
judicializacdo da politica sugere dois significados, quais sejam:

1. o processo pelo qual cortes e juizes tendem a fazer, cada vez
mais, para dominar as decisdes de politicas publicas que eram
tomadas previamente (ou se acredita que deveriam ser tomadas)

“ Proposta pelo Deputado Edinho Araujo (PMDB/SP), com a seguinte ementa e explicagdo:
“Ementa: Altera as Leis n° 9.096, de 19 de setembro de 1995, e 9.504, de 30 de setembro de
1997, nos termos que especifica. Explicacdo da Ementa: A migragdo partidaria que ocorrer
durante a legislatura, ndo importara na transferéncia dos recursos do fundo partidario e do
horario de propaganda eleitoral no radio e na televisdo”.

 “The judicialization of politics should normally mean either (1) the expansion of the province
of the courts or the judges at the expense of the politiciansand/or the administrators, that is, the
transfer of decision-making rights from the legislature, the cabinet, or the civil servisse to the
courts or, at least, (2) the spread of judicial decision-making methods outside the judicial
province proper”.



por outras agéncias governamentais, especialmente legislativas e
executivas e 2. 0 processo pelo qual negociac¢6es ndo judiciais e
féruns de tomada de decisdo sdo dominados por quase-judiciais
(legalistas) regras e procedimentos (traducdo minha™®).

No Brasil, o tema foi trazido por Marcus Faro de Castro (1997), para o qual “a
judicializacdo da politica corresponde a um fendmeno observado em diversas
sociedades contemporaneas”. Para ele, o fendmeno tem dois componentes:

(1) um novo “ativismo judicial”, isto ¢, uma nova disposi¢do de
tribunais judiciais no sentido de expandir o escopo das questdes
sobre as quais eles devem formar juizos jurisprudenciais (muitas
dessas questdes até recentemente ficavam reservadas ao
tratamento dado pelo Legislativo ou pelo Executivo); e (2) o
interesse de politicos e autoridades administrativas em adotar (a)
procedimentos semelhantes ao processo judicial e (b)
parametros jurisprudenciais em suas delibera¢bes (muitas vezes,
0 judiciario é politicamente provocado a fornecer esses
parametros).

Assim, um conceito amplamente utilizado de judicializacdo da politica refere-
se a expansdo das cortes e juizes em detrimento dos politicos e/ou administradores, ou
seja, uma transferéncia das tomadas de decisdo do Legislativo e Executivo as cortes, a
partir de determinadas condic@es politicas.

Neste sentido, Neal Tate (1995, p. 27/32) aponta sete condicBes politicas que
aparecem na promoc¢do da judicializacdo da politica: 1. Democracia; 2. Separacao dos
poderes; 3. Direitos politicos, neste ponto a entender que os direitos das minorias e
dos individuos podem ser um relevante aspecto contra a supremacia majoritaria;
4. Uso dos tribunais pelos grupos de interesse, a consideraram o Judiciario para
realizacédo de seus interesses e objetivos; 5. Uso dos tribunais pela oposic¢ao; 6. Nao
efetividade das instituicbes majoritarias; 7. Percepcbes das instituices tomadoras de
decisdo; 8. Delegacéo pelas instituicdes majoritarias'’ (grifo meu).

Ainda, Hirschl (2009, p.139/140) apontou na contemporancidade ‘“uma
transferéncia de poder de instituigdes representativas para Tribunais”, em que a
judicializag¢do da politica ¢ definida como o “recurso cada vez maior a tribunais e a
meios judiciais para o enfrentamento de importantes dilemas morais, questdes de
politica publica e controvérsias politicas™®. H& o deslocamento para os tribunais de

8 «I. The process by which courts and judges come to make or increasingly to dominate the
making of public policies that had previously been made (or, it is widely believed, ought to be
made) by other governamental agencies, especially legislatures and executives, and 2. the
process by which nonjudicial negotiating and decision-making forums come to be dominated by
quasi-judicial (legalistic) rules and procedures”.

" Carvalho (2004, p. 120/121) expde, neste sentido, que: “O mapeamento das condigdes
politicas em torno do fenémeno da expansdo do poder judicial permite dizer que quase todas as
condicBes estdo presentes no caso brasileiro, embora, algumas condi¢bes, apesar de
formalmente estabelecidas, ndo se tenham mostrado realidades factiveis”.

8 Hirschl (2009, p. 142/147) distingue trés categorias de judicializacdo da politica, a seguir
expostas: a) entendida como a disseminacdo do discurso juridico (judicializacdo das relacdes
sociais), ou seja, ha a dominagdo de regras e procedimentos juridicos, caracteristica esta da
complexidade das sociedades modernas. H& uma necessidade sistémica em se adotar normas e



questdes politicas centrais e polémicas, de extrema relevancia a democracia de
determinado Estado.

Nesta perspectiva, Dahl (1957) entende o Judiciario (o autor faz referéncia a
Suprema Corte dos Estados Unidos da América) como uma institui¢do “para se obter
decisdes sobre questdes controversas da politica nacional”® (traducdo livre). Entende-se
assim que, quanto maior a expansdo/aumento da atividade jurisdicional pelo Poder
Judiciario, maior restricdo sofrerdo os demais poderes (Haberle, 1997, p. 49).

Vanessa Elias de Oliveira (2005, p. 560) conceitua judicializagdo como “a
capacidade de o Judiciario intervir em politicas pablicas, interferindo ou alterando, em
alguns casos, o0 status quo vigente, e, a considera para tanto dentro de um processo de
trés fases (“ciclo da judicializagao”). Para ela, o primeiro momento se da quando ha o
ajuizamento da acdo no Judiciario, ajuizamento este conceituado por politizacdo da
justica. Posteriormente, ha o julgamento do pedido liminar, caso exista. E, por fim, em
um terceiro momento, a analise do mérito pelo Tribunal, fato este que enseja a
“judicializacéo da politica propriamente dita”.

Quando Oliveira (2005) menciona a necessidade de julgamento do mérito pelo
Tribunal como condicdo sine qua non da judicializacdo da politica, ela desconsidera
aqueles procedimentos judiciais que ainda ndo tiveram a decisdo definitiva, até mesmo
as decisdes em sede de liminar, por ainda nao haver “interferéncia do Judiciario na
politica”.

Essa afirmacédo da autora ndo condiz com o efeito causado pelos procedimentos
judiciais que ndo tiveram o mérito decidido na politica. Parto da ideia de que levar
determinado tema aos tribunais ja é extremamente relevante para a politica nacional,
uma vez que ali foi aberto o debate, a discussdo, em que se trabalhara a partir dos
pontos controversos no procedimento judicial. A intervencdo e interferéncia no status
quo as quais ela se refere restariam realizadas, pelo fato de emergir a deliberacdo pela
sociedade em relacdo aquele determinado tema.

A assertiva acima pode ser comprovada com o0 caso em estudo, da distribuicado
dos royalties do petroleo, uma vez que, com o acionamento do Judiciario incentivou-se
a discussdo em torno desse assunto, ao ponto de a sociedade se envolver com os fatos
subsequentes.

Além do que, a decisdo em sede de liminar da ministra Carmem Lucia que
suspendeu a decisdo do Congresso Nacional no que se refere a distribuicdo igualitaria
entre os estados membros, ocasionou um debate sobre a relacdo entre os poderes e
consequentemente, interferiu no jogo politico do pais.

regulamentacdes juridico-administrativas. O autor trata este fendmeno como “juridificagdo” da
vida moderna, em que se percebe a substituicdo do status ou escambo pelo contrato; b) refere-se
a elaboracao de politicas publicas pelas formas “comuns” de controle de constitucionalidade.
Trata-se da expansdo da competéncia de tribunais e juizes quanto a definicdo de politicas
publicas, com a prote¢do de direitos constitucionais e remarcacao judicial dos limites entre os
orgaos do Estado. Define esta segunda categoria como a “judicializa¢do vinda de baixo”; c) e,
por fim, a transferéncia para os tribunais de questdes controversas e relevantes do cenério
politico nacional que definem comunidades inteiras, definida como megapolitica. Aqui o autor
percebe uma transi¢do para a “juristocracia”, uma vez que ha o envolvimento de dilemas morais
e politicos e nao juridicos. Existe entre a segunda e terceira categorias uma “distingdo
qualitativa entre questdes primariamente de justica processual, de um lado e dilemas morais
substantivos ou controvérsias politicas essenciais enfrentadas por toda a nacdo, de outro”.

9 «(..) an institution, that is to say, for arriving at decisions on controversial questions of
national policy”.



Em resumo, entendo que o0 mero ajuizamento da acdo, bem como a decisdo em
sede de liminar, sdo condigdes suficientes para a ampliagdo do debate e discussoes
politicas, em que é completamente possivel a interferéncia e intervencdo nas politicas
publicas dos poderes representativos, até pelo fato de estes, em futuras deliberagdes,
considerarem os efeitos politicos, eleitorais e sociais de eventuais a¢des judiciais.

3.2.1. Ativismo judicial x judicializacao da politica

No julgamento e, principalmente, na suspensdo da lei em sede de liminar, das
ADTI’s referentes a distribuicdo dos royalties do petréleo, ndo poderiam os estados
produtores ser prejudicados pela deliberacdo e votacdo da maioria, estados nao
produtores, sendo-lhes prevista a reivindicagdo judicial de seus direitos. Obvio que esta
defesa ndo deve ser deliberada, arbitraria, mas deve haver claramente fundamentos
constitucionais e politicos que justifiguem a decisdo favoravel a eles, sob pena de
descumprimento, desrespeito ao principio democratico.

Na justificacdo destas decisdes ha que se buscar a superacdo da mera
subsuncdo judicial, enquanto técnica de aplicacdo da norma, a partir da ampliacdo das
possibilidades interpretativas, sem cair, entretanto, no ativismo judicial, ou seja, deve-se
intentar pela contraposicao aos varios entendimentos e autores, inclusive Montesquieu
(2005, p. 167 e 172), que entendem se tratar o juiz de ndo “mais que a boca que
pronuncia as palavras da lei” em que os julgamentos nunca sdo mais que um texto fixo
da lei.

Existe um embate entre alguns autores no que se refere a uma possivel
distingdo entre judicializagdo da politica e ativismo judicial, se se tratam de conceitos
sindnimos ou se ha, de fato, alguma diferenca na compreensao dos institutos.

Entende-se que ha, sim, uma clara distingdo. Em breves palavras, por ativismo
judicial entende-se a postura do Judiciario para “além dos limites constitucionais”. Sdo
utilizadas compreensdes dos magistrados tendentes aos valores morais, politicos
incorporados em si. Trata-se, portanto, de capacidades interpretativas e convicgcoes
pessoais de cada um, refutando para tanto a vinculacdo a determinados fundamentos
necessarios quando da tomada de decisdes.

O jurista Luis Roberto Barroso (2009, p. 7) preceitua que:

O oposto do ativismo €é a auto-contencdo judicial, conduta pela
qual o Judiciario procura reduzir sua interferéncia nas a¢oes dos
outros Poderes. Por essa linha, juizes e tribunais (i) evitam
aplicar diretamente a Constituicdo a situacGes que ndo estejam
no seu ambito de incidéncia expressa, aguardando o
pronunciamento do legislador ordinério; (ii) utilizam critérios
rigidos e conservadores para a declaracdo de
inconstitucionalidade de leis e atos normativos; e (iii) abstém-se
de interferir na definicdo das politicas publicas. Até o advento
da Constituicdo de 1988, essa era a inequivoca linha de atuagéo
do Judiciario no Brasil. A principal diferenca metodoldgica
entre as duas posi¢des esta em que, em principio, 0 ativismo
judicial procura extrair o maximo das potencialidades do texto
constitucional, sem, contudo invadir o campo da criacéo livre do
Direito. A auto-contencdo, por sua vez, restringe o espago de
incidéncia da Constituicdo em favor das instancias tipicamente
politicas.



E, por outro lado, conforme mencionado anteriormente, judicializacdo da
politica ¢ um processo de ampliacdo da atuacdo do Poder Judiciario na tomada de
decisdes, movimento este feito em detrimento da atuacdo dos demais poderes.

Trata-se de um processo externo ao préoprio Judiciario, uma vez que a
existéncia da judicializacdo em nada depende dele. Considera-se como uma questéo
social, em que o aumento ou diminuicdo da judicializacdo ndo estdo relacionados as
possiveis medidas realizadas pelo Judiciério.

A distincdo esta clara em Barroso (2009, p. 17) ao entender:

A judicializacdo e o ativismo sdo tracos marcantes na paisagem
juridica brasileira dos ultimos anos. Embora proximos, sdo
fendmenos distintos. A judicializacdo decorre do modelo de
Constituicdo analitica e do sistema de controle de
constitucionalidade abrangente adotados no Brasil, que
permitem que discuss@es de largo alcance politico e moral sejam
trazidas sob a forma de acbes judiciais. Vale dizer. a
judicializacdo ndo decorre da vontade do Judiciario, mas sim do
constituinte.

O ativismo judicial, por sua vez, expressa uma postura do
intérprete, um modo proativo e expansivo de interpretar a
Constituigdo, potencializando o sentido e alcance de suas
normas, para ir além do legislador ordinario. Trata-se de um
mecanismo para contornar, bypassar o0 processo politico
majoritario quando ele tenha se mostrado inerte, emperrado ou
incapaz de produzir consenso. Os riscos da judicializagdo e,
sobretudo, do ativismo envolvem a legitimidade democratica, a
politizagdo da justica e a falta de capacidade institucional do
Judiciario para decidir determinadas matérias.

Em que pese ambos os institutos se referirem a capacidade de atuacdo do
Judiciario, de completa relevancia uma distin¢cdo, mesmo que em termos gerais, para
gue ndo haja confusdo no entendimento. Parte dos autores entende se tratarem
judicializacdo e ativismo da mesma coisa, opinido esta ndo compartilhada por mim.

Judicializacdo da politica ha que ser discutida na relacdo existente entre 0s
poderes, com necessaria compreensdo do federalismo e separacao de poderes, vistos sob
um Vviés eminentemente democréatico, enquanto que ativismo judicial se trata de uma
compreensdo subjetiva do magistrado, ou conjunto de magistrados, a tomarem
determinada decisdo no caso em especifico, a caracterizar, portanto, aspectos arbitrarios
e personalistas, em que se refuta a existéncia de uma ideia democratica a partir do
momento em que ha se extrapolam as competéncias designadas ao Judiciario.

3.3. Controle de Constitucionalidade: Agdes Diretas de Inconstitucionalidade

O que esta a ser considerado € a competéncia originaria do Supremo Tribunal
Federal para a guarda da Constitui¢do, bem como para processamento e julgamento das
acoes referentes ao controle concentrado/abstrato de constitucionalidade. Exerce-se aqui
jurisdicdo sobre a producéo legislativa dos demais poderes. Essa jurisdi¢do é invocada



principalmente a partir do ingresso das agdes diretas de inconstitucionalidade®. Trata-se
de uma via de judicializagéo consolidada.

Percebe-se a utilizagdo gradativa das ADI’s como pratica institucional de
governadores e procuradores, justificada na auséncia de discursos ideoldgicos e de
representacdo, por, de certa forma, os principais aderentes a esta forma estarem no
poder. Assim, aumenta-se a propositura dos governadores e procuradores. Pretende-se
neste ponto a defesa dos interesses de um determinado estado membro afetado pela
producdo legislativa. H& a propositura mesmo em estados cujos governadores sao
aliados ao governo nacional, sobrepondo-se a questdo estadual a federal (Werneck et
alii, 2007), como é o caso do estado do Rio de Janeiro, em que o atual governador é
aliado da Presidente da Republica, mas que, ndo por isso, deixou de ingressar com a
acao contestando a distribuicdo dos royalties.

Aos governadores de estado € dada legitimidade de propositura de ADI e acéo
declaratéria de constitucionalidade (ADC) nos termos do artigo 103, V, da Constituicéo
Federal. Entretanto, apesar de figurar no rol dos legitimados para a propositura das
acOes acima referidas, deve o governador necessariamente expressar a pertinéncia
tematica para tal, ou seja, ha de ser claramente demonstrado e pormenorizado o
interesse do governador na propositura da acdo. Trata-se, portanto, de legitimidade
especial.

A razdo pela qual discorro sobre o interesse e legitimidade dos governadores é
que as acBes mencionadas na nota n° 9, a excecdo da ADI 4918, visando a
inconstitucionalidade da lei que dispGe sobre a partilha dos royalties do petroleo, foram
propostas pelos governadores dos estados do Espirito Santo, Rio de Janeiro e Séo Paulo,
respectivamente.

Uma constatacdo que se faz quando da andlise dos diversos autores sobre o
assunto é que, as vezes, restam unidos, quando do estudo sobre o fenébmeno
judicializacdo da politica, tanto casos de controle difuso, quanto de controle
concentrado de constitucionalidade. Aqui se pormenoriza o controle concentrado,
através da acdo direta de inconstitucionalidade, por ter sido 0 meio escolhido pelos
parlamentares para a tentativa de resolugdo do imbrdglio da distribui¢do dos royalties.

Apesar de ndo ser 0 objeto do presente trabalho, importante se faz mencionar
brevemente a necessidade de separacdo entre as formas de controle de
constitucionalidade quando do detalhamento de judicializacdo, por se tratarem de
procedimentos e efeitos diferentes ao ordenamento juridico e politico.

Dentre muitas, a diferenca mais relevante para um melhor entendimento se da
quanto ao efeito das decisdes dos magistrados. Enquanto no controle difuso a decisdo
sobre a inconstitucionalidade, em regra, ser4 inter partes”, ou seja, se restringira as

20 «Acdo que tem por finalidade declarar que uma lei ou parte dela é inconstitucional, ou seja,
contraria a Constituicdo Federal. A ADI é um dos instrumentos daquilo que os juristas chamam
de “controle concentrado de constitucionalidade das leis”. Em outras palavras, ¢ a contestagao
direta da propria norma em tese”. Defini¢ao retirada de
<http://lwww.stf.jus.br/portal/glossario/verVerbete.asp?letra=A&id=124>. Acesso em 29 de
abril de 2013.

2! Para que a decisdo, em sede de controle abstrato, tenha efeito erga omnes necessaria se faz a
suspensdo do ato pelo Senado Federal, conforme se verifica na Constituigdo Federal: “Art. 52.
Compete privativamente ao Senado Federal: (...) X — suspender a execugédo, no todo ou em
parte, de lei declarada inconstitucional por decisdo definitiva do Supremo Tribunal Federal”.
Entretanto, em que pese tal determinagéo constitucional, o Supremo Tribunal Federal decidiu,
em um claro caso de ativismo judicial, que cabe ao Senado tdo somente dar publicidade ao
entendimento judicial, nos termos do julgamento da Reclamacéo 4335-5/AC de relatoria do



partes presentes naquele procedimento judicial, justamente por ndo ser o objeto
principal da agdo, no controle concentrado, que tem como objeto central a
inconstitucionalidade, o efeito sera, também em regra, erga omnes, ou seja, declarara a
inconstitucionalidade ou ndo de determinada norma juridica, decisdo esta que afetara
todo o ordenamento juridico e que valera, portanto, para todos.

A distingdo acima proposta se situa na perspectiva de se pensar a judicializagdo
da politica enquanto expansdo do Judicidrio sobre areas até entdo dominadas pelos
demais poderes, expansdo essa que se da, especialmente, através de decisdes sobre
questdes de controversia nacional a valerem para todos (erga omnes) e decididas em
sede de controle concentrado de constitucionalidade, principalmente através das acoes
diretas de inconstitucionalidade, em contraposicdo a determinadas reivindicacdes de
direitos, de cunho personalista, realizadas em controle concreto/difuso.

3.4. Fatores que contribuem para a judicializacao da politica

Alguns séo os fatores que podem contribuir para o aumento gradativo do
fendmeno conhecido por judicializacdo da politica. A primeira delas refere-se a
redemocratizacdo do pais, ao longo da década de 80, em que se prezou pelo
reestabelecimento da democracia, com a consequente interacdo entre os poderes e a ndo
prevaléncia de algum deles frente aos outros. Houve, com o0 processo de
redemocratizacdo, o fortalecimento e expansdo do Poder Judiciario, com o consequente
aumento das demandas por justica na sociedade brasileira.

A segunda causa nos remete a compreensdo de a Constituicdo ter instituido
direitos e garantias, ou seja, positivadora e abrangente, com a ampliacdo na competéncia
do Judiciario, e expansdo no controle dos demais poderes, em que o sistema brasileiro
de controle de constitucionalidade misto colaborou para tal movimento. Sobre isso,
Barroso (2009, p. 4) entende que:

(...) constitucionalizar uma matéria significa transformar Politica
em Direito. Na medida em que uma questdo — seja um direito
individual, uma prestacdo estatal ou um fim puablico — é
disciplinada em uma norma constitucional, ela se transforma,
potencialmente, em uma pretensdo juridica, que pode ser
formulada sob a forma de acéo judicial.

E, a meu ver, a terceira causa diz respeito a atuacdo dos poderes
representativos, em que ha a prevaléncia de determinados assuntos, em detrimento de
outros, pelos préprios interesses dos parlamentares, fato este que deixa transparecer uma
possivel omissdo em relacdo a temas importantes da sociedade.

Insta mencionar que a atuacdo nao suficiente dos atores politicos, ao tratar de
determinados temas, em muitas vezes é proposital, em que ha a preferéncia pela
transferéncia da responsabilidade decisoria, a reduzir assim os riscos para os politicos e
instituicdes nas quais estdo inseridos. Evita-se, dentre outras consequéncias, colisdes
com o governo que gerariam custos politicos altos.

Inegavel que uma das explicagdes para 0 aumento na atividade do Judiciério, é
a nitida “incapacidade do Estado ao assegurar a todos os cidaddos os direitos que lhe

Ministro Gilmar Mendes. Para melhor compreensdo do tema, artigo de Lénio Streck, Marcelo
Cattoni e Mart6nio Lima, disponivel em <http://www.anamatra.org.br/index.php/artigos/a-nova-
perspectiva-do-supremo-tribunal-federal-sobre-o-controle-difuso-mutacao-constitucional-e-
limites-da-legitimidade>.



sdo genericamente reconhecidos” (O’Donnel, 1993 apud Castro, 1997). O autor aqui se
refere a crise de representacdo existente nas modernas democracias, nas quais 0S
detentores do poder ¢ “violéncia” estatal ndo correspondem aos anseios e necessidades
da sociedade. Neste momento emerge a preméncia de uma instituicdo em que os desejos
dos individuos possam ser atendidos, em contraposicdo as lacunas, propositais como
acima referido, deixadas pelos poderes representativos.

Neste ponto, a judicializacdo € justificada ndo somente pela atuacdo dos
poderes representativos, mas também por sua ineficacia e ndo efetividade ao assegurar
direitos e atender as reivindicacdes da populacao.

A mera existéncia de direitos e garantias fundamentais no ordenamento
juridico, mesmo que na Constituicdo Federal, ndo € suficiente, de forma que, se faz
necessaria a efetivacdo/implementacdo destes direitos e garantias, através das politicas
publicas, principalmente, politicas sociais, ou seja, cabe ao Judiciario a concretizacdo da
expectativa de direitos, a envolver tanto a defesa dos ja estabelecidos, quanto eventuais
conquistas a serem realizadas.

Em resumo da questdo abordada anteriormente, “o dever de agdo por parte do
Estado associa-se a necessidade de por fim a omissdo. Controlar as omissdes do Poder
Publico, Legislativo e Executivo, ¢ a maneira pela qual se garante o dever de prestagao”
(Cittadino, 2002, p. 34). Neste ponto, extrai-se a necessidade de um Judiciario
interventor, para que a sociedade ndo seja prejudicada pelas arbitrariedades e lacunas
apresentadas pelos demais poderes.

Parte-se da premissa que a politica publica implementada pelo governo seré
contestada judicialmente por determinados grupos de interesse, que veem o Poder
Judiciario como “local institucional mais favoravel” para o exercicio da oposicio
(“venue-seeking ) (Taylor, 2007, p. 234).

Entretanto, no caso especifico das votagdes e acdes tomadas pelos
parlamentares dos estados membros prejudicados em todo esse debate sobre a partilha
dos royalties do petroleo, resta nitido o processo inverso, em que os politicos eleitos por
aqueles determinados estados, alguns sendo inclusive da base governista, contrapdem-se
a decisdao da maioria, com larga atuacdo parlamentar e dentro da sociedade civil e
movimentos sociais, evitando a ndo efetividade na defesa dos interesses da populacdo
de seus estados.

Outro ponto a ser destacado, diz respeito ao que Taylor (2007, p. 232) entendeu
como forte controle do presidente sobre a agenda politica, bem como o poder do colégio
de lideres na Camara dos Deputados (estende-se aqui a assertiva ao Senado Federal),
que permite controle sobre a agenda legislativa. Entdo, € estreita a proximidade entre o
Executivo e o Legislativo.

No que se refere a relacdo entre os poderes e eventual predominancia do
Executivo frente aos demais, Boaventura Santos et alii (1996, p. 4/5) entende que:

(...) a teoria da separacdo dos poderes colapsa, sobretudo em
vista da predominancia assumida pelo Poder Executivo (...) 0
desempenho judicial passou a ter uma relevancia social e um
impacto mediatico que naturalmente o tornou num objeto de
controversia publica e juridica.

Diante de efusiva dominagéo dos debates politicos pelos atores acima expostos,
ndo possuem as minorias qualquer possibilidade de participacdo quando da formulacdo
de politicas publicas, circunstancia esta que acarreta na constante manutencao do poder
(de formulagédo e implementacgéo de politicas publicas) pelos mesmos atores.



Pelo quadro exposto, a Unica possibilidade das referidas minorias é acionar o
Judiciério, para que este exerca a sua funcdo contra majoritaria (neste momento, parte-
se do pressuposto de que os membros do Poder Judiciario ndo sdo eleitos pelo povo e
que agem em contraposi¢do as praticas dos representantes Executivo e Legislativo, estes
sim, escolhidos e legitimados pela sociedade) e para que elas tenham, mesmo que
minimamente, voz na elaboracdo das politicas publicas. Satisfazem-se as vontades das
minorias, atraves das decisdes judiciais, fato este impactante no cenario politico, social
e econémico.

Aqueles contrérios & expansdo? do Poder Judiciario se consubstanciam, dentre
outros, no argumento de que tal atuacdo ndo é legitima, pelo fato de os membros do
STF ndo serem eleitos® e ndo possuirem, portanto, “apoio” e base popular.

Pode-se destacar um possivel embate entre constitucionalismo, enquanto
limitacdo de poder e respeito aos direitos fundamentais e democracia, vista sob a oOtica
da soberania popular, governo do povo e poder fundado na vontade da maioria.

Dai caber a Constituicdo a funcéo de estabelecer as regras do jogo democratico
e protecdo dos valores e direitos fundamentais, mesmo que contrérios a vontade da
maioria, em que a democracia ndo deve ser tratada tdo somente como resumo do
principio majoritario, cabendo ao Supremo a protecdo da Constituicdo e,
consequentemente, resguardo e aplicacédo dos direitos ali concebidos.

4. CONCLUSAO

Decis0es recentes do Supremo Tribunal Federal em temas de grande interesse
social, em especial a distribuicdo dos royalties do petroleo, utilizacdo de células tronco,
unido estdvel homoafetiva, criacdo de partidos politicos, demarcacdo de terras
indigenas, dentre outras, ddo destaque a atuacdo do Poder Judiciario.

N&o ha duvida quanto ao relevante papel que o Judiciério, principalmente
através do Supremo Tribunal Federal, tem no sistema politico brasileiro, tendéncia essa
que estd em constante aumento. Diante desse cendrio, necessarios se fazem estudos
pormenorizados sobre essa tematica, de expansao da atuacdo do Poder Judiciario em
detrimento dos demais poderes.

O que se pretende é a ideia de um poder com possibilidades efetivas de
controle e que possa assim contrariar os demais. Emerge a necessidade de contraposi¢édo

% Esta expansdo se d4 sob duas perspectivas, conforme Carvalho (2004, p. 121): “1) “from
without”, que ¢é a reagdo do Judiciario a provocacdo de terceiro e que tem por finalidade revisar
a decisdo de um poder politico tomando como base a Constituicdo. Ao fazer a revisdo, o
Judiciario ampliaria seu poder frente aos demais poderes; 2) “from within”: é a utilizagdo do
aparato judicial na administracdo publica; portanto, juntamente com os juizes vdo os métodos e
procedimentos judiciais que s&o incorporados pelas instituicbes administrativas que eles
ocupam. A forma mais difundida de judicializacdo da politica, que pode ser generalizada a todos
0s casos, € a from without, ou seja, o controle jurisdicional de constitucionalidade.”

23 0 processo de escolha dos ministros do Supremo Tribunal Federal se da da seguinte forma,
nos termos do artigo 101 da Constituigdo Federal: “O Supremo Tribunal Federal compdem-se
de onze Ministros, escolhidos dentre cidaddos com mais de trinta e cinco e menos de sessenta e
cinco anos de idade, de notavel saber juridico e reputacdo ilibada. Paragrafo unico. Os
ministros do Supremo Tribunal Federal serdo nomeados pelo Presidente da Republica, depois de
aprovada a escolha pela maioria absoluta do Senado Federal”. Apesar de os ministros serem
nomeados pelo Presidente da Republica, supde-se que tal escolha seja realizada a partir de
critérios técnico-juridicos e ndo meramente politicos a atenderem desejos pessoais.



de forcas e poderes para que se alcance a estabilidade do regime e, consequentemente, o
ideal democratico.

O presente trabalho teve a intencdo de abordar questdes especificas sobre a
judicializagdo da politica, enquanto expansdo do Poder Judiciario, estabelecendo relagdo
com a discussao sobre a distribuicao dos royalties do petroleo.

O primeiro ponto a ser abordado foi uma breve consideragdo sobre a
necessidade de se empreender estudo ao Poder Judiciario, seguido de um levantamento
fatico sobre o debate sobre os royalties do petroleo e todas as fases envolvidas, desde a
propositura do projeto de lei, até a suspensdo dos efeitos da decisdo do Congresso
Nacional, em sede de liminar, pela ministra Carmen Lucia, em que, neste Gltimo ponto,
situa-se a conexao entre judicializacdo da politica com o caso especifico proposto.

Em momento posterior, se procurou definir o fendbmeno da judicializagdo da
politica, com eventuais discordancias de conceituacdo, inclusive com a diferenciacéo de
ativismo judicial, relatando os fatores que contribuem para seu acontecimento, a partir
de uma perspectiva de controle concentrado de constitucionalidade, especialmente
através das acOes diretas de inconstitucionalidade.

Intenta-se através deste trabalho levar ao debate uma questdo contemporanea e
amplamente presente na midia, nos editoriais e cadernos de politica, pela discussao
filosofica e politica existente por debaixo de uma “crise” entre os poderes. Questiona-se
0 modelo de separacdo de poderes em que hd o completo afastamento entre eles, sem
conexdes, afastando-se assim a no¢do de que deveriam eles objetivar pela consolidagédo
da democracia no pais, ao invés de prezarem por interesses institucionais proprios.

Para tanto, prezou-se por um trabalho exploratério de determinados temas
referentes a judicializacdo da politica, com o devido levantamento fatico, histérico e
tedrico, necessarios para a compreensao do fendémeno.

O cerne do questionamento diz respeito a legitimidade do Poder Judiciario em
tratar de questbes relevantes e controversas no cenario politico nacional, ampliando
assim a sua atuacdo, sendo que esta atuacdo em nada agrada aos demais poderes, por
considerarem eles estar o Judiciario extrapolando as suas competéncias originarias.

O que se ha de considerar sobre o fenbmeno, especialmente no estudo do caso
em andlise, é que ndo se trata de uma tentativa de ingeréncia do Poder Judiciario sobre
0s demais poderes, a partir da vontade de alargamento do poder na sociedade brasileira.
Trata-se de um movimento exdgeno ao préprio Judiciario, sendo que a sua existéncia
nio depende de uma maior ou menor vontade do Judiciario. E uma forma de
consolidacdo democratica, a partir do pilar do federalismo e separacdo de poderes,
sendo que o mesmo ndo se pode dizer do ativismo judicial, que ¢ uma forma de
arbitrariedade, consubstanciada no preceito interpretativo dos magistrados.

Existem aqueles que defendem essa ampliacdo na atuacdo do Judiciario,
justificados na necessidade dela para a consecugdo dos direitos fundamentais no nosso
pais, bem como para o cumprimento do que disposto na Constituicdo Federal,
justamente por ser o Supremo Tribunal Federal o seu guardido, e, por outro lado, os
opositores, consubstanciados na interferéncia e invasdo nas competéncias dos poderes
representativos pelo Poder Judiciario, movimento este contrario ao pacto federativo e a
relagdo entre os poderes.

Pode-se dizer que ndo ha um Unico posicionamento quanto ao tema proposto
por ser ele extremamente controverso e que causa divergéncia a depender do sentido em
que se empreende a andlise. Para tanto, o que se intentou foi fazer um levantamento,
com a consequente abertura ao debate, sobre a distribuicdo dos royalties do petrdleo,
sem se efetivar algum juizo de valor quanto a questao.
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