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Apresentacdo

Entre os dias 7 e 9 de dezembro o XXV Congresso Nacional do CONPEDI ocorreu em
Curitiba, com o tema Cidadania e Desenvolvimento sustentavel: o papel dos atores sociais no
Estado Democrético de Direito.

Diante da pertinéncia com esta temética, o grupo de trabalho Constituicdo e Democracia se
reuniu em diferentes salas, e a presente apresentacdo trata do grupo I11.

A tensdo entre Direito e Politica esteve presente durante as discussdes, com debates sobre 0
momento historico, politico e constitucional brasileiro apos os acontecimentos de 2016, bem
como a atuacdo dos diferentes atores da sociedade, do campo politico e do campo juridico.
Assim, as pesquisas refletem inquietagcdes sobre a efetivacdo da democracia no Brasil a partir
de diferentes atores sociais: cidaddo, Sindicatos, Poder Legislativo, Supremo Tribunal

Federal, Ministério Publico dentre outros objetos analisados.

Algumas pesquisas trataram de casos especificos, como a ADI 4429/DF, a PEC 65 e a PE 33
/2011.

As inquietagbes continuam mas o debate proporcionou um rico momento para a pesquisa
juridica

Boaleitural!l!
Profa. Dra. Julia Maurmann Ximenes - IDP
Prof. Dr. André Parmo Folloni - PUCPR

Prof. Dr. Ricardo Dos Reis Silveira- UNAERP / UNIFEB



PEC 33/2011: TENTATIVA DO PODER LEGISLATIVO DE RECUPERAR UM
PROTAGONISMO PERDIDO?

PEC 33/2011: ATTEMPT TO THE LEGISLATIVE POWER TO RECOVER A LOST
PROTAGONISM?

Ana Cristina M elo de Pontes Botelho

Resumo

Diante da realidade sintomética de tudo exigir a intervencdo do STF, este Orgdo acaba se
tornando um “superpoder”, num papel contramajoritério, que termina por degradar a ideia
marcante de nossa Constituicdo que € a valorizagdo da soberania popular e do principio
democrético. Nesse cenario, 0 ativismo da nossa Corte Constitucional ganha especial relevo,
uma vez que suas decisdes ndo sdo submetidas ao controle popular, ou segja, faltalhe a
legitimidade que sobra ao Legislativo. E a omissdo e a morosidade legislativa que
contribuem para gque o Judiciério torne-se este superpoder.

Palavras-chave: Poder legislativo, Supremo tribunal federal, Ativismo judiciério, Direito,
Politica, Pec 33/2011

Abstract/Resumen/Résumeé

Due to the symptomatic reality that requires the intervention of the Supreme Court in al
affairs, this body ends up becoming a "super power" in a role of protection of minorities,
which ends up degrading the striking idea of our Constitution which is to defend of popular
sovereignty and democratic principle. In this scenario, the activism of our Constitutional
Court gets special attention, since their decisions are not subject to popular control, it lacks
legitimacy that left to the legislature. |s the omission and legidlative delays that contribute to
the fact judiciary has become this super power.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Legidative power, Federal court of justice, Judicial
activism, Right, Policy, Pec 33/2011
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1. Introducgéo

Diante do desequilibrio do sistema de triparticdo de poderes, Parlamentares brasileiros, em
sintonia com discursos doutrinarios de peso no meio académico, cada vez mais assumem um discurso
de que o Judiciério tem ultrapassado os limites das competéncias Constitucionais que Ihe foram
atribuidas, assumindo o papel de legislador positivo, e partem para o contra-ataque.

A partir da proposicio da PEC 33/2011* houve uma nitida demonstragdo da insatisfacio do
Poder Legislativo com a postura ativista contida nas decisdes emanadas do Supremo Tribunal
Federal.

A PEC 33/2011 continha as seguintes proposi¢des: ampliar o quérum para decisdes judiciais
de inconstitucionalidade; condicionar o efeito vinculante das simulas a sua aprovacdo no Congresso
Nacional; impedir o controle judicial da constitucionalidade de emendas a Constituicdo. Essas
propostas representaram, sem ddvida, uma tentativa de reduzir os poderes constitucionais do Supremo
Tribunal Federal.

Com base nesse caso concretamente vivenciado na histdria parlamentar recente, a indagacao
gue surge, e que serve como titulo para o presente artigo, € se a PEC 33/2011 representou uma
tentativa de o Poder Legislativo recuperar um protagonismo perdido.

A partir do caso concreto delineado no primeiro item deste artigo, buscar-se-a responder a
questdo posta no paragrafo retro, a partir da analise da possibilidade de o Parlamento poder controlar
decisbes do STF diante de sua legitimidade democratica, mas sem deixar de lado o papel

contramajoritario que deve ser exercido pelo Poder Judiciario.

2. A PEC 33/2011 como demonstracdo da insatisfacdo do Poder Legislativo Federal com o

ativismo judicial do Supremo Tribunal Federal

As propostas veiculadas pela PEC?, de autoria do Deputado Nazareno Fonteles, tiveram
como justificativa o fato notorio do protagonismo do Judiciario, que tem ocorrido em contornos
distintos: a judicializacdo das relagdes sociais e 0 ativismo judiciario.

Mais especificamente em relagdo ao ativismo judicial, colocou-se que ele denota um modo
pré-ativo de interpretar a Constituicdo por parte do Judiciario e que os magistrados vao além do que
0 caso concreto exige, criando normas que ndo passaram pelo escrutinio do legislador. Frisou-se,

outrossim, que ele tem sido fomentado pelo sistema brasileiro de controle de constitucionalidade, o

1 A PEC foi arquivada, nos termos do art. 105 do Regimento Interno da Camara dos Deputados.
2 Projetos de Lei e Outras Proposicdes: http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb.

247



qual, por combinar aspectos dos sistemas americano e europeu, € considerado um dos mais
abrangentes do mundo.

Ao acentuar que ndo sao poucos os exemplos que ilustram o ativismo exacerbado no Brasil,
0 Relator da PEC trouxe casos que o exemplificam. Um deles é o da fidelidade partidaria, no qual o
Supremo Tribunal Federal (STF) ratificou o entendimento do Tribunal Superior Eleitoral (TSE) —
contido em Resolucdo (Resolucdo TSE n° 22.610, de 25.10.2007; posteriormente alterada pela
Resolucdo-TSE n° 22.733, de 11.03.2008, que disciplina o processo de perda de cargo eletivo e
justificacdo de desfiliacdo partidaria) — que criou uma nova hipdtese de perda de mandato
parlamentar, em adicdo as enumeradas no art. 55, sem que houvesse qualquer mengdo expressa no
texto constitucional relacionada a sancéo por infidelidade partidaria. Outro exemplo invocado foi o
da extensdo da vedacdo do nepotismo ao Poder Executivo e Legislativo, por meio de Sumula
Vinculante, apds o julgamento de um Unico caso.

A verticalizagdo das coligacGes partidarias, aprovada a menos de sete meses das elei¢Ges de
2002, estabelecida por Resolugdo do TSE (Resolucdo TSE n° 20.993, de 26.02.2002; Resolucéo n°
21.002, de 15.03.2002) também nao foi esquecida. O Congresso Nacional reagiu a essa inovacao
juridica quando aprovou a Emenda Constitucional 52/2006, que deu liberdade aos partidos na
formagéo de coligacGes. Salientou-se, nesse particular, que embora ambas as Resolugdes do TSE e a
Emenda a Constituicdo tenham sido aprovadas a menos de um ano da elei¢do, o STF entendeu que
apenas a Emenda a Constitui¢do devia observancia ao principio da anterioridade anual da lei eleitoral
(CF/88; art. 16)%. Para o Relator da PEC 33/2011, esse posicionamento do STF representa um
verdadeiro paradigma do ativismo e da inseguranca juridica, fundamentados no poder regulamentar
de que dispbe a Justica Eleitoral para tdo somente administrar elei¢cbes. Diante de tantos casos de
ativismo por parte do STF, consignou-se que o dificil € mencionar exemplos de autocontencao
(judicial self-restraint).

A percepcdo legislativa, enfim, foi a de que ha uma hipertrofia do Poder Judiciario, pois
grande parte do debate de questdes relevantes € deslocada do Legislativo para o Judiciario. Colocou-
se, entdo, que ndo se poderia perder de vista o fato de que as decisdes proferidas carecerdo de
legitimidade democrética, pois ndo passaram pelo exame do Congresso Nacional. Noutros termos, o
STF deixou de ser um legislador negativo ha muito tempo e passou a ser um legislador positivo sem

legitimidade eleitoral.

3 Vérios partidos politicos ajuizaram Acéo Direta de Inconstitucionalidade contra a Resolugéo do TSE (ADI 2628-3; do
PFL) e ADI 2626-7; do PCdoB; PL; PT; PSB e PPS), mas o STF ndo chegou a apreciar 0 mérito das agdes, pois sequer
as conheceu.
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O entendimento posto foi o de que h& necessidade premente de resgatar o valor da
representacdo politica, da soberania popular e da dignidade da lei aprovada pelos representantes
legitimos do povo. Nesse cenario, colocou-se como o objetivo central da proposicdo de Emenda a
Constituicao o reestabelecimento do equilibrio entre os poderes.

Com referéncia as proposices iniciais da PEC 33/2011, enfatizou-se que:
1°) seria salutar o aumento da maioria qualificada para declarar a inconstitucionalidade da
lei aprovada no Parlamento, vez que a opinido de seis juizes ndo pode se sobrepor a soberania
popular, pois o conhecimento juridico ndo é fator de legitimacéo popular (art. 97 da CF/88);
2°) a Simula Vinculante foi resultado dos estudos desenvolvidos durante a Reforma do
Judiciario e tinha por objetivo gerar maior rapidez e efetividade das decisGes judiciais, ocorre
que vem sendo utilizada pelo STF como um “cheque em branco” posto a disposi¢do pelo
Poder Legislativo, a exemplo do que ocorreu quando da discusséo e aprovacao da Sumula
Vinculante n® 12. Cumpre, pois, ao Congresso rever as regras estabelecidas para esse
importante instrumento de racionalizagé@o das decisdes judiciais (aprovagédo tem que ser por
quatro quintos dos membros, ou seja, 9 membros). Destacou-se:
“Essa medida, além de representar o cumprimento do que determina o art. 49, XI, da
Constituicdo Federal ao Congresso Nacional — zelar pela preservacdo de sua competéncia
legislativa em face da atribuicdo normativa dos outros Poderes -, deve induzir o necessario
(e hoje inexistente) dialogo institucional entre os Poderes da Republica.”
3°) em relacdo a proposta de submeter ao Congresso Nacional a decisdo sobre a
inconstitucionalidade de Emendas a Constituicdo, a sistematica proposta foi no sentido de
que a decis@o do STF fosse submetida ao Congresso Nacional, assim ndo teria, de imediato,
efeito vinculante e eficicia contra todos (erga omnes). Destarte, somente apés a referida
apreciacdo, com o reconhecimento da inconstitucionalidade defendida pelo STF, é que se
operaria o efeito vinculante e a eficacia da deciséo judicial. Frisou-se, pois:

“Na hipotese de o Congresso ratificar seu proprio entendimento ja esposado anteriormente

por ocasido da aprovagdo da Emenda, ficaria a populacdo automaticamente convocada para

opinar sobre o caminho a ser seguido. Assim, havendo divergéncias entre a posicdo dos

juizes e dos representantes do povo, caberia ao proprio povo a Gltima palavra®.”

Na sequéncia de justificativas para a multicitada PEC, o tema em destaque foi o da “mutagdo

constitucional”. Ressaltou-se que, a despeito da competéncia do Senado Federal para suspender a

4 A grande dificuldade é como operacionalizar a ampla participacdo popular que se faz necessaria para dar efetividade a
proposicéo legislativa.
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execucdo de lei declarada inconstitucional pelo STF (art. 52, X, da CF/88), atribuicdo que vem

fazendo parte das cartas constitucionais desde 1934, ministros do STF utilizam-se de um exercicio

interpretativo inovador (mutag6es constitucionais) para defender o esvaziamento dessa competéncia.

Defendeu-se que, na préatica, entendimentos dessa natureza somente desprestigiam o Poder

Legislativo e expdem a nitida face do ativismo judicial.

Indagou-se, entdo: convém a sociedade ter o Poder Legislativo inerte diante de uma mudanca

silenciosa da Constituicdo a cargo apenas do Supremo? Sustentou-se que nao podemos,

simplesmente, importar modelos estrangeiros de forma acritica. Em relacdo a essa questdo de fundo,

enfatizou-se que:

“As formas alternativas de controle de constitucionalidade tem sido debatidas
e defendidas por eminentes juristas. Destacamos Jeremy Waldron e Mark
Tushnet, que questionam, de forma enfatica, 0 monopdlio do Judiciario em
dizer a Gltima palavra sobre a Constituicdo. Para Waldron, os tribunais
também tomariam decisdes baseadas em regras de maioria, sendo, portanto,
tdo arbitrarias (no sentido de imprevisiveis) quanto aquelas determinadas pelo
Legislativo, ndo possuindo as qualidades decorrentes da legitimidade

democratica.”

Para exemplificar um modelo alternativo de controle de constitucionalidade em que o

Judiciario ndo tem o monopdlio da Gltima palavra, citou-se o adotado pela constituicdo canadense.

Frisou-se que de acordo com o constitucionalista José Guilherme Berman Correa Pinto®:

“A Constitui¢do canadense de 1982, ao prever um mecanismo conhecido
como “clausula ndo obstante” (notwithstanding clause), por meio da qual o
Poder Legislativo pode aplicar um determinado diploma normativo, mesmo
que ele contrarie o Texto Constitucional (na visao do Judiciario), despertou a
atencdo de estudiosos, especialmente daqueles que possuem ressalvas a
pratica tradicional do judicial review, e inspirou outros paises a adotarem
mecanismos semelhantes (Inglaterra, Nova Zelandia, Israel). Esta forma de
fiscalizacdo de constitucionalidade das leis, aqui chamada de controle brando
de constitucionalidade (weak-form judicial review), sugere que o Judiciario,

embora exerca um papel relevante na interpretacdo dos dispositivos

5 Artigo “Supremacia judicial e controle de constitucionalidade”, publicado em
http://www.direitopublico.idp.edu.br/index.php/direitopublico/article/viewFile/799/668.
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constitucionais, ndo deve possuir a prerrogativa de deter a Ultima palavra.
Valoriza-se, assim, o componente democratico, de modo a permitir aos
representantes do povo que afirmem de maneira definitiva quais séo,

precisamente, os compromissos basicos daquela sociedade”.

Buscou-se a superacdo da ideia de que os legisladores s&o menos aptos a tratar dos direitos
da minoria por serem suscetiveis as pressdes da maioria. Em relacdo ao entendimento de que, como
as maiorias legislativas sdo passageiras e circunstanciais o papel do Judiciario é enfrentar as correntes
majoritarias, afirmou o parlamentar que se trata de um argumento falacioso “que menoscaba o Poder
Legislativo, pregando-lhe a pecha de incapaz e inconsequente”.

Considerando a enxurrada de decisdes ativistas que representam grave violacdo ao regime
democratico e aos principios constitucionais da soberania popular e da separacdo dos poderes;
considerando que as anomalias precisam ser corrigidas por meio de mecanismos que fomentem o
dilogo institucional entre os Poderes; considerando que ndo se busca suprimir qualquer parcela, por
infima que seja, da competéncia dos poderes da Republica; prop6s-se uma revisao da sistematica de
aprovacdo de sumulas vinculantes e do modelo de controle de constitucionalidade de Emendas a
Constituicdo Federal. Em ambos os mecanismos, o Poder Legislativo assumiria um papel relevante.

Os argumentos a favor da aprovagéo da PEC 33/2011 foram finalizados nos seguintes termos, litteris:

“A presente Proposta de Emenda a Constituicdo pretende, insistimos,
fomentar o dialogo institucional mediante a valorizacédo do papel do Poder
Legislativo, muito caro a democracia, e que traz consigo a insubstituivel

legitimidade da escolha popular.” (grifamos)

A proposta de Emenda & Constitui¢do - PEC 33 - foi apresentada em 25/5/2011, com 219
assinaturas confirmadas, nimero suficiente para a instauracdo do processo legislativo. O Voto do
Deputado Jodo Campos, Relator da proposta na Comisséo de Constituicdo e Justica e de Cidadania,
seguiu a linha de entendimento tragada pelo autor da proposic¢do, ao enfatizar que o quadro atual
mostra um exacerbado ativismo judicial do Poder Judiciario, situacdo que requer alteracGes
constitucionais que valorizem o papel do Poder Legislativo, como soberano na funcéo de legislar, e

imprimam autocontencédo ao Judiciario. Assim finaliza seu parecer, verbo ad verbum:

“Elevar o quérum para propor simulas e exigir que o Congresso Nacional as

aprove, como prevé a proposta de Emenda a Constituicdo n° 33, de 2011, as
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torna mais legitimas e equénimes. Previne-se, assim, a hipertrofia dos poderes
do Supremo Tribunal Federal, evitando que atingissem, desmesuradamente,
as instancias que Ihe sdo inferiores e, no limite, o cidaddo e as pessoas
juridicas, haja vista o alcance da sumula e seu efeito vinculante sobre as
decisBes administrativas e judiciarias. Registre-se ainda que nem mesmo as
leis vinculam t&o estritamente 0s juizes na sua atividade judicante como as
sumulas. Eis por que a proposi¢do que aqui se analisa me parece ponderada
contribuicdo a matéria.

Pelas razdes precedentes, Voto pela admissibilidade da Proposta de Emenda
Constitucional n° 33 de 2011.”

Apds a admissibilidade da proposta na Comissdo de Constituicdo e Justica e de Cidadania,
dois Deputados apresentaram VVotos em separado: Vieira da Cunha e Paes Landim.

O Deputado Vieira da Cunha entendeu que ndo se pode, por meio de uma emenda
constitucional, embaracar o funcionamento do STF enquanto Corte Constitucional. Em relacdo a
submissdo de declaracdo de inconstitucionalidade de emendas constitucionais ao Congresso
Nacional, defendeu que ela traria grandes embaracos institucionais e chamou a atenc¢éo para o fato de
que a proposicao renovaria a concepcao de Estado autoritario contida no paragrafo Gnico do artigo
96 da Constituigdo Federal de 1937, qual seja:

“No caso de ser declarada a inconstitucionalidade de uma lei que, a juizo do
Presidente da Republica, seja necessaria ao bem-estar do povo, a promocao
ou defesa de interesse nacional de alta monta, podera o Presidente da
Replblica submeté-la novamente ao exame do Parlamento: se esta a
confirmar por dois ter¢os de votos em cada uma das Cémaras, ficara sem
efeito a decisdo do Tribunal.”

O Parlamentar vislumbrou que a suposta no¢do democratica envolveria, na verdade, perigo
objetivo ao pleno exercicio das funcdes constitucionais atribuidas ao STF. Colocou, por fim, que
embora haja juridicidade e adequada técnica legislativa na proposta, seu Voto seria pela
inconstitucionalidade e, no mérito, pela rejeicdo da PEC 33/2011 [art. 97, 102, caput, I f), 0), 11 &),
c), 81°e §2°¢ 105 1 d), g), 1l ¢)].

O Deputado Paes Landim, por sua vez, ao ressaltar o papel de guardido da constituicdo
conferido ao STF (art. 102, caput, da CF/88) e que o protagonismo do Judiciario ndo é um fenémeno

local, mas mundial, enfatizou que a PEC pretenderia, na verdade, introduzir inova¢cdes no sistema

252



brasileiro de controle de constitucionalidade que feririam o principio constitucional da Separagéo de
Poderes.

Ao refletir sobre o tema “ativismo judiciario” indagou se 0 que queremos Sao juizes que se
eximam de suas responsabilidades na concretizacdo de direitos fundamentais e sociais? Nesse
cenario, observou que o self restraint seria inadequado diante das atuais necessidades da sociedade
brasileira, principalmente diante das omissdes inconstitucionais.

Ap0s invocar fundamentos doutrindrios para endossar seu entendimento, o Parlamentar

finalizou colocando que:

“Se tivesse algum fundamento o argumento de que a submissdo de atos do
judiciario poderia contribuir para o dialogo e a harmonia entre os Poderes, e
preservar a separacao entre eles, bastaria entdo aplicar a mesma sistematica
ao Poder Legislativo e Executivo, submetendo todos os atos e as normas a
serem criadas ao plebiscito e ao referendo popular.

()

Pelas razbes precedentes, manifesto meu voto pela inadmissibilidade da

Proposta de Emenda a Constituicao n° 33, de 2011”.

Doravante, conforme acompanhamento da tramitagdo da proposic¢éo (www2.camara.leg.br),
em 31/01/2015 a Mesa Diretora da Camara dos Deputados arquivou a PEC 33/2011, nos termos do
artigo 105 do seu Regimento Interno (Resolucdo n° 17/1989, da Camara dos Deputados), que assim

dispoe:

“Art. 105. Finda a legislatura, arquivar-se-ao todas as proposi¢des que no seu
decurso tenham sido submetidas & deliberacdo da Cé&mara e ainda se
encontrem em tramitacdo, bem como as que abram crédito suplementar, com
pareceres ou sem eles, salvo as:

| — com pareceres favoraveis em todas as Comissoes;

Il — j& aprovadas em turno Unico, em primeiro ou segundo turno;

Il — que tenham tramitado pelo Senado, ou dele originarias;

IV — de iniciativa popular;

V — de iniciativa de outro Poder ou do Procurador-Geral da Republica.
Paragrafo Unico. A proposicdo poderd ser desarquivada mediante

requerimento do Autor, ou Autores, dentro dos primeiros cento e oitenta dias
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da primeira sessao legislativa ordinaria da legislatura subsequente, retomando
a tramitacdo desde o estagio em que se encontrava.”

Como ja se passaram cento e oitenta dias desde a primeira sessdo legislativa ordinaria desta

legislatura e ndo houve pedido de desarquivamento, entende-se que a proposta ndo teve seguimento®.

3. Controle Legislativo de Decisbes do STF: possibilidades diante da legitimidade democratica

do Poder Legislativo e do papel contramajoritario do Poder Judiciario

E sabido que em periodos de experiéncias democraticas liberais, como a de 1934, a tendéncia
era dar mais poder ao parlamento, corroborando a visdo de Locke (2005) de que todo o homem que
tem poder tende a abusar dele, indo até onde encontra limites. Em contrapartida, em periodos de
regimes ditatoriais (1967), dava-se prevaléncia ao Executivo, servindo a Constituigdo como um
instrumento que conferia, tdo-sé, feicdo juridica a um regime de poder de fato.

Durante a Segunda Guerra Mundial, a Casa Legislativa Alema uniu-se ao Executivo
autoritario para editar normas que nao s oprimiam os cidaddos, como também feriam valores
primordiais relacionados a dignidade da pessoa humana. Com o post-holocaustal age instaurou-se
uma desconfianca no Poder Legislativo e a ideia de que o Poder Judiciario” deveria assumir o papel
de guardido das normas constitucionais e dos valores associados com a dignidade da pessoa humana.

Nessa linha, como a Constituicdo Federal de 1988 veio consolidar a caida de um governo
autoritario militar, associada a ela tivemos o fortalecimento dos mecanismos de justica constitucional,
como também foi o caso da Alemanha, Italia e Japdo apds a Segunda Guerra Mundial. Essa justica
constitucional, assumida na Gltima metade do século XX, propunha-se a estar em estreita sintonia
com a universalidade da ideia de liberdade® e de respeito da dignidade de todo 0 homem e dos direitos
inviolaveis que Ihe sdo inerentes.

A partir desse marco constitucional de feicdo democratica, o protagonismo do Judiciario e a
judicializacéo da politica (expresséo utilizada por Dworkin) tém dado ensejo a discussdes acaloradas

¢ O Deputado Nazareno Fonteles, autor da PEC 33/2011, n&o foi reeleito para a legislatura 2015-2018.

7 Com base no artigo 48 da Constituicdo de Weimar, Carl Schmitt assinalou que o presidente do Reich tinha poderes
excepcionais destinados a guarda da Constitui¢do, conferindo-lhe um poder neutral, ou seja, mediador, regulador e tutelar.
Hans Kelsen, numa outra vertente tedrica, reconhecia como guardido da Constituicdo o Tribunal Constitucional. Segundo
ele, ao adotar a doutrina do poder neutro do chefe de Estado, Schmitt teria como arcabouco legitimador uma interpretacéo
equivocada da Carta Alemd de 1919, ao mesmo tempo em que ignorou o disposto no artigo 19, em que estaria fixada a
competéncia do Tribunal Federal para ser o protetor constitucional. Kelsen defendia que o controle de constitucionalidade
difuso diferenciar-se-ia apenas no plano quantitativo, pois anularia a lei inconstitucional no caso concreto, enquanto o
controle concentrado dos Tribunais Constitucionais anularia para todos os casos.

8 Rousseau, em seu Contrato Social, preocupava-se com a condigdo de liberdade humana, ao colocar logo no inicio da
obra que “O homem nasceu livre, € em toda parte se encontra sob ferros”.
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sobre o tema “ativismo judicial”. De um lado, as minorias que se socorrem do Supremo Tribunal
Federal esperam que o Orgéo, num papel contramajoritario, dé a palavra final sobre temas polémicos
como: regras sobre 0 casamento de pessoas do mesmo sexo; troca de partidos politicos; clausula de
barreira partidaria; feto anencéfalo etc. De outro lado, o Legislativo sente-se tolhido® em seu poder
de legislar. Esse sentimento foi o fio condutor para a proposi¢ao da PEC 33/2011.

O STF vem se tornando um “superpoder”, num papel contramajoritrio, que termina por
degradar a ideia marcante de nossa Constituicdo que é a valorizacdo da soberania popular e do
principio democratico. Falta-lhe, é inegavel, a legitimidade que sobra ao Legislativo. Todavia, por
outro lado, ndo se pode perder de vista o fato de que é a omissdo e a morosidade legislativa que
contribuem para que o Judiciario torne-se este “superpoder”, mesmo que deficitario em termos
democréticos.

Nesse cendrio, 0 caso concreto e recente da nossa historia parlamentar de proposicao da PEC
33/2011 mostra que o Poder Legislativo buscou uma forma de imprimir limites as competéncias do
STF.

O proprio nimero de assinaturas colhidas para instaurar a tramitacdo do processo legislativo
relativo a PEC 33/2011 (219 assinaturas confirmadas), ja demonstra uma grande adesdo as propostas
veiculadas por esse projeto. Nao é por acaso que a Comissdo de Constituicdo e Justica e de Cidadania
destacou o exacerbado ativismo do Poder Judiciério, situacdo que, ao ver de seus membros, requeria
alteracdes constitucionais que trouxessem valorizacdo do papel do Poder Legislativo, como soberano
na funcdo de legislar. Essa valorizacdo do papel do Poder Legislativo ja estava exposta na obra
“L"Esprit des lois” de Montesquieu®®.

Na verdade, ele considerava que dos trés poderes, o de julgar era 0 menos importante. Nas
palavras dele, como havia necessidade de um poder regulador para modera-los, a parte do corpo
legislativo, composta por nobres, mostrava-se adequada para produzir este efeito (MONTESQUIEU,
2005, p. 77).

Ou seja, diante de um contexto historico vivenciado em sua época, a teoria politica de
Montesquieu foi elaborada para buscar caminhos para se livrar dos poderes tiranicos que poderiam
ser exercidos por um déspota. Para ele, o déspota ndo tinha regras e seus caprichos seriam capazes de
destruir todos os outros (MONTESQUIEU, 2005, p. 16). A honra, por conseguinte, era desconhecida

® Como as interferéncias do STF na producdo normativa sdo entendidas no ambito do legislativo? Parece-nos que como
uma usurpacao das suas competéncias.

10 Montesquieu elaborou a teoria da triparticdo das fungGes precipuas do Estado, como forma de contencéo do poder pelo
poder. Sua inspiracdo partiu das institui¢ces inglesas com seus checks and balances.
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nos Estados despdticos e reinava nas monarquias, onde podia dar vida a todo corpo politico, as leis e
até as virtudes.

A preocupacdo de defesa de prerrogativas de um poder em relacéo ao outro ja estava descrita
em Montesquieu (2005, p. 77), mas, naquele estudo tedrico, o foco era para os poderes Legislativo e
Executivo.

A PEC 33/2011 representou, num cenario atual, uma preocupacgdo de semelhante jaez. Ou
seja, a preocupacdo dos parlamentares era a defesa de prerrogativas que estariam sendo usurpadas
por outro poder. Mas, diferentemente da falta de valor do Judiciario para Montesquieu, no atual
“Estado Democratico de Direito”, hoje vivenciado pela sociedade brasileira, ndo se pode olvidar da
importancia do papel do Judiciério, principalmente diante da tarefa de defesa de minorias®?.

A percepcao colhida por meio dos estudos aqui empreendidos € a de que os discursos
legislativos atrelados a proposicao da PEC 33/2011, tantos os favoraveis quanto os contrarios, tornam
muito nitida a atual crise do Estado Legiferante. Mostram que os pressupostos de um Poder
Legislativo forte, teorizados por Montesquieu e também por Carl Schmitt em sua obra “Legalidade e
Legitimidade” sdo constantemente postos em xeque. Destarte, as propostas veiculadas pela PEC iam
ao encontro, justamente, da necessidade de superar a despolitizacdo e a judicializacdo da politica.

O arquivamento da PEC 33/2011 é um forte indicativo de que a saida para esse
incobmodo/indignacdo do Congresso Nacional em relagdo ao STF néo é fazer proposic¢des, veiculadas
por um projeto de emenda a Constituicdo, para reduzir substancialmente os poderes conferidos a
Corte Suprema pelo Legislador Constituinte Originario.

Havia, é claro, parcas possibilidades de que a PEC pudesse vir a ser aprovada, dadas as
polémicas geradas desde o inicio de sua tramitacdo. Mas o fato é que os argumentos que sustentaram
a proposicéo da PEC, abaixo descritos, continuam a provocar inquietacfes que precisam de estudos
mais densos.

“- muitos magistrados vao além do que o caso concreto exige;

- criam-se normas que ndo passam pelo escrutinio do legislador;

- ha um ativismo exacerbado no Brasil, que provoca inseguranca juridica;

- é dificil mencionar exemplos de autocontencéo (self restraint), pois hd uma

hipertrofia das funcbes atualmente exercidas pelo Judiciério;

11 Ingeborg Maus, em artigo denominado “Judicidrio como superego da sociedade: o papel da atividade jurisprudencial
na ‘sociedade orfa’” estudou a expansdo do controle normativo protagonizado pelo Poder Judiciario a luz do conceito
psicanalitico de imago paterna, destacando, num contexto da tradi¢ao da jurisprudéncia constitucional alemé, que por tras
de generosas ideias de garantia judicial de liberdades e da principiologia da interpretacdo constitucional podem esconder-
se a vontade de dominio, a irracionalidade e o arbitrio cerceador da autonomia dos individuos e da soberania popular,
situacdo que pode ser vista como um obstaculo a uma politica constitucional libertadora.
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- as decisOes proferidas carecem de legitimacdo democratica;
- hé& necessidade premente de resgatar o valor da representacdo politica, da
soberania popular e da dignidade da lei aprovada pelos representantes

legitimos do povo.”

O que restou, na realidade, foi que o discurso legislativo veiculado por meio da proposi¢ao
da PEC 33/2011, intencionalmente ou ndo, terminou por acirrar a tensdo entre o judicial review e 0
valor da atividade legiferante!® no Estado Brasileiro.

O fato é que ndo se pode negar a importancia do judicial review, tampouco da atividade
legiferante. Contudo, a importancia desta atividade ndo pode ocupar um papel coadjuvante. Na
verdade, a nosso ver, ndo se pode recuperar um protagonismo que nao se perdeu, uma vez que 0O
Parlamento, em seus altos e baixos, representa uma instituicao central num Estado dito “Democratico
de Direito”.

Essa importancia do papel do Poder Legislativo, aliés, ja era teorizada pelos famosos
contratualistas Hobbes, Locke e Rousseau, bem assim por Montesquieu, em sua célebre obra “O

Espirito das Leis”.

4. A importancia do papel do Poder Legislativo na visdo dos contratualistas e do mais famoso

tedrico da separacao dos poderes

Hobbes, em sua célebre obra Leviatd, ja falava da ideia de necessidade de existéncia de um
poder que nos obrigue a respeitar as leis naturais. Mas, a observancia da justica dessas leis ndo era
espontanea. Fazia-se necessaria, para o contratualista, a existéncia de um governo civil ou Estado,
pois este inspira temor, garante a paz e promove ajuda mutua contra inimigos estrangeiros (HOBBES,
2004, p. 138).

Mesmo defendendo com afinco o papel do Soberano para a sociedade da sua época e
assumindo sua preferéncia pela Monarquia, Hobbes preocupou-se com o fato de que as paixdes
humanas sdo mais fortes que a razdo. As assembleias constituidas por multiddes, a seu ver, estavam

mais submetidas a chama das paix6es, motivo pelo qual o entendimento era ofuscado. O Monarca,

12 Hoje a atividade legislativa é muito intensa diante da tradicdo positivista da qual fazemos parte, diferentemente do que
acontecia nos primeiros governos monarquicos estudados por Locke. Naquele contexto, ndo havia necessidade de muitas
leis para resolver as disputas, tampouco de um aparato de funcionarios para coordenar 0s processos ou acompanhar a
execucdo da Justica, pois havia poucas transgressdes ou ofensores. Havia entre 0s membros da sociedade uma confianga
reciproca, e sO poderiam temer mais a terceiros do que aos que os cercavam. Por isso, o primeiro cuidado deles somente
poderia ser como se defenderem contra forcas estrangeiras.
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por seu lado, poderia reunir-se para um conselho em sigilo e, ao decidir, ndo poderia discordar de si
mesmo, movido pela inveja ou pelo interesse, o que poderia acontecer com as assembleias, em grau
capaz de provocar até uma guerra civil (HOBBES, 2004, p. 153).

Mas, num forte contexto de direito natural, Hobbes identificava a necessidade da existéncia
de um corpo politico que poderia ser perpétuo ou limitado a uma duragdo estabelecida por escrito.
Caberia, pois, aos deputados (um representante para cada regido), informar ao Monarca soberano
sobre as necessidades de seus suditos e aconselha-lo na elaboracdo de boas leis. Os limites desse
corpo na representacdo do povo seriam estabelecidos por escrito por quem o convocou (HOBBES,
2004, p. 189).

Nessa linha tedrica, a despeito da importancia dada a elaboracao de boas leis, era 0 Soberano
a autoridade maxima para decidir em que momento o corpo politico seria dissolvido, principalmente
considerando o fim dos debates e 0 cumprimento de uma missao concedida. O interesse era sempre
0 de preservar a paz e a segurancga do povo e tirar a forga das fac¢es que sempre representam o perigo
iminente de “arrancar a espada das maos do Soberano”. O ajuntamento de pessoas é legitimo se as
circunstancias forem legitimas e manifestas (HOBBES, 2004, p. 191-192).

Locke, em sua obra Segundo Tratado sobre 0 Governo Civil (LOCKE, 2005, p. 71), sempre
na tentativa de defender o direito a propriedade privada, colocava que embora o Legislativo ndo fosse
0 Unico poder supremo da comunidade social, ele permanecia sagrado e inalteravel nas mdos em que
a comunidade um dia o colocou. A seu ver, nenhum edito teria a forca e a obrigacdo de uma lei, a
menos que tivesse sido sancionado pelo Poder Legislativo que o publico escolheu e nomeou. Nesse
sentido, o consentimento da sociedade desempenhava papel essencial em termos de legitimidade.
Seria, para ele, ridiculo imaginar que um poder que ndo é o poder supremo na sociedade, possa se
impor a quem quer que seja.

As leis ndo tém, pois, valor se ndo recebem a aprovacéo publica. As leis humanas seriam
adotadas por intermédio do consentimento. Em sendo assim, a ideia veiculada por Locke em sua
teoria sobre o Poder Legislativo € a de que seria ele o poder supremo em toda comunidade civil, quer
seja ele confiado a uma ou mais pessoas, quer seja permanente ou intermitente.

Entretanto, teorizava algumas limitacdes ao exercicio desse poder supremo (LOCKE, 2005,
p. 71), quais sejam:

e Primeiro: ele ndo deveria ser exercido de maneira absolutamente arbitraria
sobre as vidas e as fortunas das pessoas;

e Segundo: ndo poderia arrogar para si um poder de governar por decretos
arbitrérios improvisados, mas se limitar a dispensar a justica e decidir os

direitos do sudito atraves de leis permanentes ja promulgadas e juizes
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autorizados e conhecidos. Os homens renunciaram a todo o seu poder natural
e 0 depuseram nas maos da sociedade na qual estavam inseridos e terminaram
por colocar o Poder Legislativo nas maos que consideraram mais adequadas.
O poder absoluto arbitrario, ou governo sem leis estabelecidas e permanentes,
é na sua visdo tedrica, absolutamente incompativel com as finalidades da
sociedade e do governo, aos quais 0s homens ndo se submeteriam a custa da
liberdade do estado de natureza, sendo para preservar suas vidas, liberdades e
bens; e gracas a regras que definissem expressamente o direito e a
propriedade.

e Terceiro: o poder supremo nao pode tirar de nenhum homem qualquer parte
de sua propriedade sem seu préoprio consentimento. Como a preservacao da
propriedade é o objetivo do governo, e a razdo por que 0 homem entrou em
sociedade, ela necessariamente sup0e e requer que as pessoas devem ter
propriedade, sendo isto faria supor que a perderam ao entrar em sociedade. E
um erro acreditar que o poder supremo ou Legislativo de qualquer
comunidade social possa fazer o que ele desejar, e dispor arbitrariamente dos
bens dos suditos ou tomar qualquer parte delas como bem entender.

e Quarto: o Poder Legislativo ndo pode transferir para quaisquer outras maos
o0 poder de legislar; ele detém apenas um poder que o povo lhe delegou e ndo
pode transmiti-lo para outros. S6 o povo pode estabelecer a forma de
comunidade social, o que faz instituindo o Poder Legislativo e designando
aqueles que devem exercé-lo.

Diante desses limites ao exercicio das competéncias do Poder Legislativo, a
percepcdo de Locke € a de que o Poder Legislativo de toda sociedade civil,
sob todas as formas de governo, tem uma misséo de confianca da qual ele foi
encarregado pela sociedade e pela lei de Deus e da natureza. As leis
promulgadas ndo devem ser modificadas para casos particulares, pois a regra
deve ser Unica, seja para ricos, seja para pobres. A finalidade precipua da lei
é, ao fim e ao cabo, o bem do povo. Os impostos devem ter o consentimento
do povo. Enfim, o Legislativo ndo deve nem pode transferir para outros o
poder de legislar, e nem também deposita-lo em outras médos que nédo aquelas

que foram confiadas pelo povo.
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J& Montesquieu afirmava que as leis, no seu sentido mais amplo, séo relagcbes necessarias
que derivam da natureza das coisas e, nesse sentido, todos os seres tém suas leis: a divindade possuli
suas leis; o mundo material possui suas leis; as inteligéncias superiores ao homem possuem suas leis;
0s animais possuem suas leis; 0 homem possui suas leis (MONTESQUIEU, 2005, p. 29).

Em sua época, com base na experiéncia inglesa, ele teorizava que existem em cada Estado
trés tipos de poder (MONTESQUIEU, 2005, p. 75):

“o poder legislativo, o poder executivo das coisas que emendem do direito
das gentes e o poder executivo daquelas que dependem do direito civil. Com
0 primeiro, o principe ou 0 magistrado cria leis por um tempo ou para sempre
e corrige ou anula aquelas que foram feitas. Com o segundo, ele faz a paz ou
a guerra, envia ou recebe embaixadas, instaura a seguranca, previne invasoes.
Com o terceiro, ele castiga os crimes, ou julga as querelas entre os
particulares. Chamaremos a este Gltimo poder de julgar e ao outro

simplesmente poder executivo do Estado.”

Continuou Montesquieu colocando que (MONTESQUIEU, 2005, p. 75):

“Quando, na mesma pessoa ou no mesmo corpo de magistratura, o poder
legislativo esta reunido ao poder executivo, ndo existe liberdade; porque se
pode temer que 0 mesmo monarca ou 0 mesmo senado crie leis tiranicas para
executé-las tiranicamente. Tampouco existe liberdade se o poder de julgar
nédo for separado do poder legislativo e do executivo. Se estivesse unido ao
poder legislativo, o poder sobre a vida e a liberdade dos cidad&os seria
arbitrario, pois o juiz seria legislador. Se estivesse unido ao poder executivo,
0 juiz poderia ter a forca de um opressor. Tudo estaria perdido se 0 mesmo
homem, ou 0 mesmo corpo dos principais, ou dos nobres, ou do povo
exercesse 0s trés poderes: o de fazer as leis, o de executar as resolucGes

publicas e o de julgar os crimes ou as querelas entre os particulares.”
Rousseau, ao falar da lei e do legislador, reconhecia a existéncia de uma justica universal

que emana da razéo, mas colocava que diante da falta da sancdo natural as convencdes e leis s&o

necessarias para que os direitos possam ser associados a deveres e conduzam a justica ao seu objetivo.
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Defendia, pois, o Estado civil, no qual todos os direitos sédo fixados por lei (ROUSSEAU, 2010, p.
43).

Em relacdo ao papel do legislador, ja citando a teoria de Montesquieu, Rousseau dizia que,
sob todos os aspectos, o0 legislador € um homem extraordinario no Estado, mas fazia questdo de
ressaltar que aquele que comenda as leis ndo deve comandar os homens. Se assim ndo fosse, as leis
n&o fariam mais que perpetuar as injusticas dos homens.

Nesse diapasao, acentuava que “a vontade geral obriga os particulares e s6 se pode ter certeza
gue uma vontade particular se acha em conformidade com a vontade geral apos ter submetido aos
sufrégios livres do povo” (ROUSSEAU, 2010, p. 45).

Destarte, para ele a grande alma do legislador constituia o verdadeiro milagre que deve
provar sua missdo. Os prestigios vdos formam um elo passageiro, somente a sabedoria pode tornar
duradouro um império. Nesse sentido, leis duradouras, como a judaica, anunciam o papel dos grandes
homens que a ditaram, razdo pela qual “o verdadeiro politico admira em suas instituicdes esse grande
e poderoso génio que preside aos estabelecimentos duraveis”. A sapiéncia do legislador reside, pois,
na investigacdo sobre se 0 povo esta apto a assimilar leis, e ndo propriamente a feitura de boas leis
(ROUSSEAU, 2010, p. 46).

Habermas, j& num contexto societario totalmente diferenciado do vivenciado pelos
contratualistas, ao analisar a relacdo interna entre Direito e Politica, acentuou que (HABERMAS,
1997, p. 175):

“Hobbes conta, de um lado, com a estrutura de regras de relacdes contratuais
e leis; de outro lado, com o poder fatico de mando de um soberano, cuja
vontade pode dominar qualquer outra vontade sobre a terra. Na base de um
contrato de dominagéo, constitui-se entdo um poder do Estado, segundo o
esquema: a vontade soberana assume fungdes de legislagéo, revestindo suas
manifestagdes imperativas com a forma do direito. Porém o poder da vontade
do senhor, canalizado pelas leis, continua sendo essencialmente o poder
substancial de uma vontade apoiada na pura decisdo. Esta se dobra a razéo,
transformada em lei, apenas para servir-se dela. Nessa construcdo, a
facticidade de um poder natural de mando atinge imediatamente a estrutura
normativa das leis que propiciam aos suditos liberdades subjetivas de acao.
Nem Kant e nem Rousseau conseguiram apagar inteiramente o0s vestigios
desse antagonismo, mesmo que no entender deles a razdo da estrutura

normativa autbnoma (da lei do processo democratico) deva dirigir as decisdes
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soberanas do povo unido. As idéias reformistas de Kant ainda traem o respeito
de Hobbes perante o fato natural do poder politico, ndcleo decisionista

impenetravel da politica, no qual se separam o direito e a moral.”

O famoso socidlogo demonstra entender, em outras passagens de sua obra, que todo poder
politico parte, de fato, do povo, e desta feita deve ser concretizado por meio de procedimentos e
pressupostos comunicativos de uma formacdo institucionalmente diferenciada da opinido e da
vontade. Nesse contexto, a soberania do povo ndo se encerra mais na reunido de cidaddos facilmente
identificaveis, mas se assenta em circulos comunicativos bem mais extensos (HABERMAS, 1997, p.
173).

Habermas filia-se, a nosso ver, as correntes doutrinarias que entendem que num Estado
Democratico de Direito a forca do poder politico prepondera, num contexto de legitimidade conferida
pelo povo, e diante da necessidade de institucionalizagdo do direito por parte do Estado, para fins de
realizacdo das finalidades coletivas. Assim, ressalta que (HABERMAS, 1997):

“A contribui¢do do poder politico para a fungdo propria do direito, que € a de
estabilizar expectativas de comportamento, passa a consistir, a partir deste
momento, no desenvolvimento de uma seguranga juridica que permite aos
destinatarios o direito de calcular as consequéncias do comportamento
préprio e alheio. Sob esse ponto de vista, as normas juridicas tém que assumir
a figura de determinagdes compreensiveis, precisas e ndo contraditorias,
geralmente formuladas por escrito; elas tém que ser publicas, conhecidas por
todos os destinatarios; elas ndo podem pretender validade retroativa; e elas
tém que ligar os respectivos fatos a consequéncias juridicas e regula-los em
geral de tal modo que possam ser aplicados da mesma maneira a todas as

pessoas e a todos os casos semelhantes.”

Em sendo assim, em termos gerais, mesmo diante dos percalcos enfrentados pelo Poder
Legislativo em relagcdo aos constantes questionamentos sobre sua funcéo legiferante, Habermas
acentua a importancia desse poder nas democracias que se inserem num contexto comunicacional

ativo.
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5. Conclusédo

Hoje temos, como sabemos, um alargamento do circulo de intérpretes da Constituicdo.
Assim, proposi¢des como as da PEC 33/2011, por restringirem o pleno exercicio das competéncias
inicialmente conferidas ao Judiciario pelo constituinte originario, deveriam ser precedidas de um
didlogo aberto com os cidaddos, partidos politicos, associa¢des, sindicatos, uma vez que 0 processo
interpretativo e publico termina por concretizar a Constituicdo. Qualquer mudanca na jurisdicdo
constitucional brasileira reivindica, a nosso ver, que o processo hermenéutico seja protagonizado por
setores amplos da sociedade civil.

Destarte, diante das analises aqui empreendidas, compreendemos que ndo € possivel, diante
da harmonia e independéncia dos poderes preconizada pela CF/88, o controle por parte do Poder
Legislativo de decis6es do STF, tal como fora proposto pela PEC 33/2011, embora conhegcamos
trabalhos doutrinarios de peso que defendem o constitucionalismo popular e a revisao parlamentar no
controle de constitucionalidade.

Embora no argumento parlamentar a favor da PEC 33/2011 tenha sido acentuada a
necessidade de fomentar o dialogo institucional para a valorizacdo do Poder Legislativo, a percep¢éao
que temos é que no discurso legislativo, embora haja um esboco de intengdes quanto a implementacédo
de um diélogo institucional, inexistem a¢des concretas que objetivem, de fato, melhora-lo.

Em relacdo a pergunta colocada no inicio do presente artigo, entendemos que a PEC 33/2011
ndo representa uma tentativa do Poder Legislativo de recuperar um protagonismo perdido, haja vista
gue a importancia desse poder ndao pode ser relegada a um segundo plano num Estado Democratico
de Direito.

Pensamos que um dialogo institucional poderia permitir um diagnostico dos problemas
institucionais presentes no Parlamento e no STF e de como esses problemas servem como barreira
para a efetividade de um processo dialdgico que seja voltado ndo s6 para a maior integracdo dos
poderes, como também para que 0 exercicio das suas competéncias ndo precise ultrapassar, como
regra, os limites estabelecidos na Carta Maior. Nao nos move qualquer apego a pureza da separacdo
de poderes, apenas acreditamos que as competéncias delineadas constitucionalmente devem ser

exercidas dentro dos limites tragados.
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