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RESUMO

De forma concreta, o artigo aborda o principio da separagdo dos poderes
e os limites juridicos estabelecidos pela Constitui¢ao de 1988 a atuagdo
do poder Legislativo e do Supremo Tribunal Federal. Apds discorrer sobre
o contexto politico brasileiro, atualmente marcado pelo ativismo judicial
e pela crise da representagdo democrdtica, examina o programa norma-
tivo da proposta de emenda constitucional n. 33/11 de forma a evidenciar
que o juizo de constitucionalidade desta proposi¢ao envolve problemas
interpretativos diretamente relacionados a conflitos institucionais entre
o Legislativo e o Judicidrio. Mais do que simples divergéncias hermenéu-
ticas sobre a melhor interpretacao da Constituicao, a contenda sobre a
constitucionalidade da PEC n. 33/11 materializa uma disputa politica, em
progresso, entre poderes constituidos. Ao final, conclui-se que argumen-
tos de politica e argumentos juridicos ndo devem ser confundidos na
prética jurisdicional da suprema corte.

Palavras-chave: Direito e politica; Ativismo judicial; Conflitos entre
poderes constituidos; Proposta de emenda constitucional n. 33/11; Juris-
dicao constitucional.

ABSTRACT

In a concrete manner, the article discusses the principle of separation
of powers and the legal limits established by the 1988 Constitution to
the performance of the legislative branch and the Federal Supreme
Court. After dissertes about the Brazilian political context, currently
marked by judicial activism and the crisis of democratic representation,
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examines the legislative program of the proposed constitutional amen-
dment n. 33/11 in order to show that the judgment of constitutionality
of this proposition involves interpretative problems directly related to
institutional conflicts between the legislative and the judiciary. More
than just hermeneutic disagreements over the best interpretation of
the Constitution, the contention about the constitutionality of the CAP
n. 33/11 embodies a political dispute, in progress, between constituted
powers. In the end, it is concluded that political arguments and legal
arguments should not be confused in the judicial practice of the supre-
me court.

Keywords: Law and politics; Judicial activism; Conflicts between cons-
tituted powers; Constitutional amendment proposal n. 33/11; Constitu-
tional jurisdiction.

INTRODUGAO

O fervor com o qual questoes juridico-politicas tém sido tratadas na socie-
dade brasileira tem acalentado interessantes debates promovidos por juristas,
politicos e pela sociedade civil em busca de alternativas normativas capazes de
provocar mudangas para o aprimoramento do ordenamento juridico nacional e
da realidade que ele visa regulamentar.

Muitos posicionamentos acerca de questoes fundamentais da politica e do
direito tém sido externados nos meios de comunicagdo trazendo para o centro
das discussoes contemporaneas os problemas relacionados aos arranjos institu-
cionais definidos pela Constitui¢ao Federal e a forma de contengado e balango
entre os poderes legitimamente constituidos.

Nesse contexto, ndo raramente surgem controvérsias entre os intérpretes da
Constituicdo sobre qual é o melhor modelo de organizagdo do poder ou qual é a
forma mais apropriada de interpretar a Constituicao ou densificar o conteudo de
alguma de suas normas.

Por meio de uma andlise concreta, com esteio na Proposta de Emenda
Constitucional n. 33/11 e nos seus objetivos de alterar a dindmica do controle de
constitucionalidade de normas legais, pretende-se evidenciar alguns conflitos
que tém envolvido o Legislativo e o Judicidrio antes e durante o tramite dessa
proposicao de emenda a Constituicdo.

Ap6s ter sofrido grande pressdo politica contra a sua aprovagdo e com o fim
da tltima legislatura, a PEC n. 33/11 foi arquivada' em 31/01/15 pacificando-se

' Cfr. Informagdo disponivel no site da Cadmara dos Deputados: <http://www.camara.gov.br/

proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=503667>. Acesso em: 2 fev. 2015.
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momentaneamente’ parte do conflito institucional que envolve os Poderes Le-
gislativo e Judicidrio, no entanto fez renascer a polémica referente a necessidade,
ou nao, de conter-se o fendmeno do ativismo judicial.

A PROPOSTA DE EMENDA CONSTITUCIONAL N. 33/11 NO CONTEXTO DE
CONFLITOS INSTITUCIONAIS

Episddios recentes de tensao entre o Supremo Tribunal Federal e o
Poder Legislativo

Conforme diversas noticias veiculadas pela imprensa comercial nos altimos
anos demonstram, alguns episddios marcantes da vida politica e juridica nacio-
nal envolvendo figuras notérias do Legislativo e do Supremo Tribunal Federal
tém exasperado a existéncia de um clima de desconforto institucional que vigo-
ra entre os representantes de ambos os poderes na tltima década.

Embora ndo seja possivel afirmar-se que exista um cendrio tipico de crise a
permear as relagcdes entre esses Poderes constituidos e nem que episédios de
agitacao institucional entre o Legislativo e o Judicidrio sejam acontecimentos
constantes, o vinculo entre esses Poderes ficou estremecido nos tltimos anos por
divergéncias quanto a aplicagdao da Constituicao e a algumas declaragdes polé-
micas dadas para a imprensa.

Entre elas, podemos citar uma declaragao feita em 2008 pelo Presidente do
Congresso Nacional a época, por meio da qual o eminente parlamentar mani-
festou existir um clima de desconforto institucional sentido pelo Poder Legisla-
tivo com praticas adotadas por outros Poderes da Republica que estavam amea-
¢ando a sua fun¢ao primordial de editar leis’.

Alguns anos depois, em abril de 2013, epis6dio que chamou a aten¢do da
midia em razao da potencial crise institucional que quase provocou iniciou-se
com o ato de deferimento de liminar concedida pelo Ministro Gilmar Mendes
nos autos do Mandando de Seguranca n. 32033, o qual suspendeu a tramitagao
do Projeto de Lei n. 4.470/12 cujo objetivo era alterar importantes aspectos da
forma da organizagao partidaria nacional.

O projeto era visto como prioritdrio por vdrios parlamentares, tendo um
numero considerdvel de Deputados e Senadores considerado abusiva e inconstitu-
cional a atua¢do do Supremo Tribunal Federal. Conjecturou-se a época que a de-

O regimento interno da Camara dos Deputados prevé no seu artigo 105, paragrafo tnico, a
possibilidade de a medida ser desarquivada por requerimento do seu Autor.

Conforme aponta: RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial: pardmetros dogmaticos. Sdo
Paulo: Saraiva, 2010, p. 21. O, a época, presidente do Congresso Nacional, Senador Garibaldi
Alves Filho, criticava naquela circunstincia tanto o ativismo judicial como o excesso de edicao
de medidas provisérios pelo Poder Executivo.
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cisdo proferida pelo Ministro do Supremo Tribunal Federal teria nas raizes de sua
motivagdo uma rela¢do direta com a aprovagao da constitucionalidade da PEC n.
33/11 pela Comissdo de Constitui¢do e Justica da Camara dos Deputados, razao
pela qual vérios parlamentares consideraram-na um ato de represélia institucional®.

Em momento mais recente, declara¢ao dada pelo Ministro aposentado Jo-
aquim Barbosa, afirmando que os partidos politicos do Brasil eram de “menti-
rinha” e que o Congresso se notabilizaria por sua ineficiéncia e incapacidade de
deliberar’, desencadeou uma reagao em massa de representantes do Legislativo
que criticaram severamente as afirmagdes feitas pelo, a época, presidente do
Supremo Tribunal Federal.

Aceitando-se ou ndo que alguns desses eventos ilustram a existéncia de um
cendrio politico que tem sido marcado nos tltimos anos por episédios caracte-
risticos de conflitos institucionais entre o Supremo Tribunal Federal e o poder
Legislativo, é insofismavel que esse tribunal teve os seus poderes expandidos nas
ultimas décadas em virtude de reformas legislativas e do proferimento de para-
digmaticas decisoes.

Entre alguns exemplos de decisdes proferidas nas dltimas décadas pelo
Supremo Tribunal Federal que suscitaram polémicas relacionadas a conflitos
entre poderes, é possivel citar os acérdaos proferidos nos Mandados de Seguran-
¢ans. 26.602,26.603 e 26.604 que trataram sobre o tema da fidelidade partidaria
e da perda do mandado eletivo; a edigdo da Simula Vinculante n. 13 que visou
regulamentar a veda¢do ao nepotismo na Administra¢gdo Publica; ou mesmo
alguns dos votos proferidos nos autos da Reclamagédo n. 4.335, em que a possibi-
lidade de o Supremo Tribunal Federal ampliar, por conta prépria, os seus pode-
res em detrimento do Senado Federal tem sido suscitada.

A crise derepresentacdao como fator estimulante de uma postura ativista do Supremo
Tribunal Federal

Uma recente pesquisa de opinido efetuada pelo Instituto Brasileiro de Opi-
nido Publica e Estatistica (IBOPE), que procurou medir o indice de confianca
social dos brasileiros nas institui¢oes e pessoas, embora nao sirva como padrao
definitivo para mensurar a credibilidade do Poder Legislativo e dos 6rgaos a ele

O imbréglio gerou muita polémica e acabou exigindo que os presidentes da Camara e do Se-
nado Federal se reunissem com o Ministro do Supremo Tribunal Federal a fim de apaziguar os
animos exaltados de alguns parlamentares.

As declaragoes efetuadas pelo Ministro foram divulgadas em diversos veiculos da midia impressa
e eletronica, como em noticia publicada pelo jornal Estado de Minas, sob o titulo “Barbosa abre o
verbo e classifica Congresso de ‘ineficiente e incapaz de deliberar’, disponivel em: <http://www.
em.com.br/app/noticia/politica/2013/05/21/interna_politica,391309/barbosa-abre-o-verbo-e-
-classifica-congresso-de-ineficiente-e-incapaz-de-deliberar.shtml>. Acesso em: 2 fev. 2015.
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relacionados no esteio da sociedade, foi util para demonstrar que eles tém um
acentuado nivel de descrédito.

De acordo com a pesquisa efetuada pelo Ibope de 18 a 21 de julho de 2014,
na qual se buscou medir o indice de credibilidade de institui¢oes da sociedade
brasileira com base em uma escala numerada de 1 a 100, o Congresso Nacional
e os partidos politicos alcangaram respectivamente os indices de 35 e 30 pontos,
que, de acordo com a escala centesimal utilizada, aproximam-se do standard:
“inspiram quase nenhuma confianga™.

Os referidos dados, que ilustram o descrédito dessas institui¢oes de repre-
senta¢do politica com a sociedade cujos baixos indices de prestigio sio uma
constante desde 2009, exemplificam o que a doutrina juridica tem denominado
de crise de representagio ou crise da democracia indireta, vivenciada contempo-
raneamente ndao apenas no Brasil, como em diversos outros paises.

Entre alguns dos fatores assinalados como causas desse panorama de crise
democratica, tém-se citado: (i) a falta de fidelidade a ideologia eleitoral, (ii) o
jogo de interesses pessoais dos parlamentares; (iii) a predominancia dos partidos
como instituicdo imprescindivel ao funcionamento das institui¢cdes politicas;
(iv) a corrupgdo; (v) a inacessibilidade factual de comunica¢do com os represen-
tantes do legislativo; (vi) a excessiva influéncia dos setores econdmicos na eleicao
de representantes politicos’; entre outros.

Fazendo alusdo a esse cendrio de descrenca da sociedade, que ocorre em
diversas democracias representativas do mundo contemporaneo, Paulo Otero
cita Bertrand Russell, no seu livro Caminhos de Liberdade, afirmando haver con-
temporaneamente uma “sensa¢ao generalizada de que ninguém pode permane-
cer na politica sem recorrer ao engano”®, constatagao que leva o cidadao singular
a um sentimento de incredulidade e impoténcia face ao sistema representativo.

Nada melhor para ilustrar essa percep¢do social no atual contexto brasilei-
ro do que os episédios ocorridos em 2013, popularmente conhecidos como a
“primavera brasileira”, nos quais milhares de cidadaos foram as ruas para pro-

Por meio da qual ¢ utilizado um critério em que: muita confian¢a = 100 na escala de 0 a 100;
alguma confianga = 66 na escala de 0 a 100; quase nenhuma confianga = 33 na escalade 0 a 100
e nenhuma confianga = 0 na escala de 0 a 100. Dados disponiveis em: <http://www.ibope.com.
br/pt-br/noticias/Paginas/Ap%C3%B3s-queda-acentuada-em-2013,Indice-de-Confianca-
-Social-se-estabiliza.aspx>. Acesso em: 2 fev. 2015.

Conforme PEREIRA, Rodolfo Viana. Direito constitucional democrdtico: controle e participa-
¢do como elementos fundantes e garantidores da constitucionalidade. 2. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Iuris, 2010, p. 120-127 e BOBBIO, Norberto. La Crisis de la Democracia y la Leccién de
los Clasicos. In: BOBBIO, Norberto; PONTARA, Giuliano e VECA, Salvatore. Crisis de la de-
mocracia. Tradugdo de Jordi Mafra. Barcelona: Editorial Ariel, 1985, p. 14 e s.

8 Apud OTERO, Paulo. Institui¢ées politicas e constitucionais. Coimbra: Almedina, 2009, p. 664,
v. L.
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testar contra a corrupgdo das classes politicas, a gestdo inadvertida de verbas
publicas e a deficiéncia dos sistemas de satde e educagado e expuseram, de forma
veemente, o sentimento de insatisfacdo social com a atuacao da classe politica.

De forma a relacionar o ativismo judicial do poder judicidrio a ineficiéncia
dos poderes representativos, incapazes de concretizar as normas da Constituigao,
Elival da Silva Ramos aponta que uma das principais causas do crescimento da
postura ativista seria a propria “incapacidade do aparato governamental brasi-

»9

leiro de atender a produgdo normativa”’, razao pela qual os membros do judicid-

rio acabariam se sentindo impulsionados a concretizar a Constitui¢do.

Aceitando-se ou nao a existéncia de um cendrio institucional de crise de
representa¢do do Poder Legislativo brasileiro, evidenciado com a sensagao gene-
ralizada de insatisfagdo popular, é insofismavel que, em meio a esse contexto, o
Supremo Tribunal Federal tem expandido nas tltimas décadas o alcance dos seus
poderes, processo que tem ocorrido de forma paulatina e gerou uma contrarre-
acao do Poder Legislativo com a PEC n. 33/11.

A PEC n. 33/11 como um ato de reacao do Poder Legislativo ao ati-
vismo judicial

Os primeiros paragrafos que compoem a justificativa da PEC n. 33/11" intro-
duzem a existéncia de um atual cendrio de protagonismo alcangado pelo Poder
Judicidrio no Brasil, especialmente pelos 6rgaos de ctipula, que resultaria de dois
fenomenos distintos: a judicializacao das relagoes sociais e o ativismo judicial.

Em poucas linhas, conceitua-se a judicializagdo das relagdes sociais como
fendmeno decorrente da adog¢dao de uma Constituicao analitica, amplamente
regulamentadora, que concentraria no Judicidrio a resolugao de diversas contro-
vérsias da vida didria, e, por sua vez, define-se o ativismo judicial como um modo
proativo de interpretar a Constituicdo que tem sido adotado pelos membros do
Poder Judiciario brasileiro com o desiderato de criar normas para a solu¢ao de
casos concretos, sem que elas tenham passado pelo escrutinio do Legislador'.

A PEC n. 33/11 refuta a possibilidade de que eventuais deficiéncias do Le-
gislativo possam justificar a ocorréncia de rechagéveis atitudes de ativismo “como
se houvesse um vdcuo politico a ser ocupado pelo Supremo Tribunal Federal™?,
enfatizando que a hipertrofia do Poder Judicidrio tem deslocado o debate de

RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial: parametros dogmaticos. Sdo Paulo: Saraiva, 2010,
p. 289.

Exposigao de Motivos da PEC n. 33/11, disponivel em: <http://www.camara.gov.br/proposi-
coesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=A12DCEF8645225D34F644A704312A93C.node2?
codteor=876817&filename=PEC+33/2011>. Acesso em: 2 fev. 2015, p. 3-4.

' Cf. Exposi¢ao de Motivos da PEC n. 33/11, p. 3-4.

12 Cf. Exposi¢do de Motivos da PEC n. 33/11, p. 4.
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questdes importantes do Legislativo para aquele Poder, a exemplo do que ocorreu
na querela das acdes afirmativas baseadas em cotas raciais e na questao da utili-
zagdo de células-tronco para meios de pesquisa.

Por essa razdo, a proposta de emenda tem o propésito de reestruturar com-
peténcias e a forma de atuacdo do Supremo Tribunal Federal, com o fim de es-
tabelecer, ou recuperar, um arranjo de equilibrio entre os Poderes da Republica:

E bastante comum ouvirmos a afirmagio de que a Suprema Corte cabe
a tltima palavra sobre a Constitui¢do, ou ainda, a Constitui¢do é o que
o Supremo diz que ela é. Na verdade, deve caber ao povo dizer o que é
a Constituigao.

Precisamos, pois, resgatar o valor da representacdo politica, da soberania
popular e da dignidade da lei aprovada pelos representantes legitimos do
povo, ameagadas pela postura ativista do Judicidrio. Restabelecer o equili-
brio entre os Poderes é, pois, o objetivo central da presente proposi¢ao'.

Em suma, constata-se que o objetivo central da PEC n. 33/11 é efetuar uma
mudanga paradigmdtica no 4mbito da atuagdao do Supremo Tribunal Federal,
que, com a sua aprovagdo, deixaria de exercer o papel predominantemente de
Justica Constitucional forte para passar a atuar em uma perspectiva sui generis de
Justica Constitucional fraca, nos moldes tragados pelas criticas efetuadas a judicial
review por Jerome Waldron e Mark Tushnet, inclusive citados na proposta com
o objetivo de fundamentar a perspectiva juridica defendida'.

Nesse diapasao, pretende-se ultrapassar o argumento de que somente os
tribunais podem defender os direitos das minorias, ja que na prética, ele acaba
o . SO e
por permitir a primazia da “minoria do Poder Judicidrio” sobre o legitimo 6rgao
de poder de representagdo popular, com a utilizacao de argumenta¢des herme-
néuticas'" arbitrarias e ndo popularmente legitimadas'®.

Em resumo, entregar (ou devolver) ao Legislativo o poder de primazia para
efetuar as escolhas fundamentais da sociedade brasileira é o objetivo da PEC n.
33/11 que tem o intuito de conter o fenémeno do ativismo judicial a fim de im-

© Cf. Exposi¢do de Motivos da PEC n. 33/11, p. 5-6.

' Cf. Exposigao de Motivos da PEC n. 33/11, p. 12.

Cf. Exposi¢do de Motivos da PEC n. 33/11, p. 13: “O Poder Judiciario brasileiro tem, com efei-
to, langado méo de interpretagdes pds-positivistas, aplicando principios constitucionais a
todo tipo de situagdes concretas, demonstrando pouco aprego aos textos legais e adotando
uma dogmatica fluida, com elevado grau de liberdade. Acha-se sempre um principio constitu-
cional, até entdo pouco difundido, pronto a fundamentar uma nova decisao impregnada de
valor moral. E o verdadeiro império do panprincipiologismo”.

Cf. Exposi¢do de Motivos da PEC n. 33/11, p. 13: “Por fim, o que temos observado a todo mo-
mento sdo decisdes ativistas, que representam grave violagdo ao regime democratico e aos
principios constitucionais da soberania popular e da separagdo de poderes, os quais constam
expressamente da Constitui¢do Federal”.
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pedir a tendéncia de expansdo dos poderes normativos conferidos ao Supremo
Tribunal Federal.

As proposi¢cdes normativas da PEC n. 33/11

A Proposta de Emenda Constitucional (PEC) n. 33/11 foi apresentada na
Camara dos Deputados pelo parlamentar Nazareno Fonteles em 25/05/11. Mar-
cadamente, a referida proposta tem por escopo efetuar modificages em trés
artigos da Constituicdo brasileira, quais sejam, 97, 102 e 103-A, de forma a alterar
o instituto da simula vinculante e a dindmica do controle de constitucionalida-
de das leis e de proposi¢des de emenda constitucional.

Em suma, o artigo 1° da PEC n. 33/11 pretende modificar o artigo 97 da
CF/88, de modo a alterar a exigéncia de quérum — para a declaracdo de incons-
titucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Publico — de maioria absoluta
para a maioria de quatro quintos dos membros do Supremo Tribunal Federal ou
do respectivo 6rgao especial da Corte.

Por sua vez, a disposi¢do contida no artigo 2° da PEC n. 33/11 aspira modi-
ficar o artigo 103-A da Constituicao Federal para alterar os contornos normati-
vos da sumula vinculante que, de acordo com a nova redagdo, para sua edi¢ao
necessitard do quérum de quatro quintos dos membros do Supremo Tribunal
Federal (e nao mais dois ter¢os) e dependerd da aprovagao do Congresso Nacio-
nal para obter eficdcia.

Por tdltimo, a alteragdo proposta pelo artigo 3° da PEC n. 33/11 ambiciona
adicionar os §§ 2°-A, 2°-B e 2°-C ao § 2° do artigo 102 da Constitui¢ao, com a
finalidade de, em sintese, limitar os efeitos das declara¢des de inconstituciona-
lidade realizadas pelo Supremo Tribunal Federal sobre futuras propostas de
emenda a Constitui¢ao aprovadas pelo Congresso.

De acordo com o § 2°-A contido na PEC n. 33/11, as decisoes do Supremo
Tribunal Federal que declararem a inconstitucionalidade material de emendas a
Constitui¢ao Federal deixarao de produzir efeitos vinculantes e, para conquistar
eficdcia juridica, dependerdo da aquiescéncia do Congresso Nacional sobre o seu
teor. Na conjectura de o Poder Legislativo discordar acerca de inconstituciona-
lidade declarada pelo STF, cria-se uma hipdtese de submissdo da controvérsia
juridica a consulta popular para decisdo final.

Com finalidade semelhante a das alteracdes anteriormente elencadas, que
tém o nitido propésito de efetuar uma contengao dos poderes do Supremo Tri-
bunal Federal, ¢ da pretensao da PEC n. 33/11 incluir também no § 2° do artigo
102 da CF/88 o0s §§ 2°0-B e 2°-C que, respectivamente, regulamentam a forma e
prazo como o Congresso Nacional deliberara sobre eventual decisdao de incons-
titucionalidade e instituem vedagdo a possibilidade de o STF suspender, por
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decisdo cautelar, a eficdcia de emenda a Constitui¢ao aprovada pelo Congresso
Nacional.

ANALISE CRITICA DA PEC N. 33/11

Da possibilidade de o Poder Legislativo alterar caracteristicas do
controle de constitucionalidade de normas legais

Conforme se pontuou anteriormente, a Proposta de Emenda Constitucional
n. 33/11 foi formulada em um contexto juridico-politico marcado pela expansao
dos poderes do Supremo Tribunal Federal, a partir de quando o Legislativo se
viu em confronto com uma atuagdo da Corte Maior considerada ativista.

Apbs a aprovagao da PEC em exame na Comissao de Constitui¢ao e Justica
da Camara dos Deputados', inimeros debates foram travados no seio da socie-
dade brasileira e a tese em favor da inconstitucionalidade dessa proposta de
Emenda tem prevalecido ao argumento de que ela violaria de morte o principio
da separacao dos Poderes, positivado no artigo 60, § 4°, III da CF/88 como clau-
sula pétrea.

A massiva critica efetuada pelos meios de comunicag¢io sobre a PEC n. 33/11
chamou atencdo, salvo em algumas exce¢des, para a predominédncia de uma argu-
mentagdo simpléria utilizada em favor da tese de inconstitucionalidade da propos-
ta sem a preocupagdo de se aprofundar nos aspectos juridicos a ela relacionados.

Inicialmente, sem adentrar na problemdtica se se deve ou ndo alterar o mo-
delo do controle de constitucionalidade das leis e emendas atualmente em vigor
ou a forma de regulamentacao das simulas vinculantes, é fundamental responder
a um questionamento juridico que precede essa indagacao: é possivel alterar a
sistematica do controle de constitucionalidade das leis e emendas constitucionais
feito pelo Poder Judicidrio sem violar o principio da separagdo dos poderes?

Com fundamento e remissao no direito comparado e na constatagdo empiri-
ca de que ndo existe um inico modelo justo e perfeito de controle de constitucio-
nalidade das normas ou de concretizagao do principio da separagdo dos poderes,
entende-se que sim. Sem duvida alguma a experiéncia do constitucionalismo ndo
se aperfeicoou na histéria a partir de uma dnica vertente ideolégica'®.

O Voto do relator esta disponivel em: <http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mo
strarintegra?codteor=1046676&filename=PRL+1+CCJC+%3D%3E+PEC+33/2011>. Acesso
em: 2 fev. 2015.

Para uma perspectiva histérica e sistematica de diferentes sistemas constitucionais (desde os
sistemas briténico, francés, estado-unidense até vérios outros sistemas europeus, asidticos e
africanos) e das perspectivas de constitucionalismo que os envolve, ver: MIRANDA, Jorge.
Manual de direito constitucional. 9. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2011, t. I, p. 115-239.
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Como bem leciona Jorge Miranda, a indole especifica e autébnoma de cada
ordem constitucional e a forma com a qual se desenvolve o seu sistema dependem
de causas histéricas. Ainda que seja possivel identificar aspectos de homogenei-
dade entre os diversos sistemas constitucionais no ambito do direito comparado,
o substrato social de cada ordem juridico-politica é responsavel por individua-
lizar as suas caracteristicas'. Nesse sentido, os propositores da EC n. 33/11 esti-
veram atentos a existéncia de diferentes modelos e institutos de controle de
constitucionalidade para defenderem as mudancas nos termos pleiteados.

Além do que, independentemente de se considerar a existéncia de multiplas
sistemdticas constitucionais e formas pela qual o controle de constitucionalida-
de é exercido, cumpre pontuar que a separagio dos Poderes homenageada pela
Constitui¢do brasileira como cldusula pétrea nao se perfaz de uma tnica forma
ou por meio de um tnico arranjo institucional®.

Para constatar que mudancas na ordem constitucional, ou infraconstitu-
cional, que regulamentam a forma de realiza¢ao do controle de constitucionali-
dade sao recorrentes, basta fazermos referéncia as mudancas efetuadas por leis e
Emendas Constitucionais desde a promulgacdo da Constituicao de 1988, com
destaque para as alteragdes promovidas pelas Leis n. 9.868/99 e n. 9.882/99* e
pelas Emendas Constitucionais n. 03/93 n. 45/04.

Com efeito, constata-se que as Leis n. 9.868/99 e n. 9.882/99 tiveram um
papel decisivo para solidificar a tendéncia de consolidagao do modelo de contro-
le de constitucionalidade concentrado no direito brasileiro que, em suas origens
institucionais, estd diretamente associado ao modelo de controle difuso.

Nem por isso a constitucionalidade dos referidos dispositivos legais foi
colocada em cheque de forma tao tenaz e sem a devida anélise juridica, como se
conjecturou de forma “aprioristica” em relagdo ao teor da PEC n. 33/11. Em via
similar, as Emendas Constitucionais n. 03/93 e n. 45/04 implicaram na realizacdo
de mudangas também significativas sobre a dindmica do controle de constitu-
cionalidade no sistema brasileiro. Aquela, por incluir o instituto da A¢ao Decla-

1 Cf. MIRANDA, 2011, p. 116. O reverenciado constitucionalista aponta a existéncia de quase
200 Estados soberanos na atualidade, com multiplas caracteristicas em seus ordenamentos:
“Com perto de 200 Estados formalmente soberanos na atualidade, todos com os seus ordena-
mentos particulares e quase todos revestidos de Constitui¢des escritas, ndo é fécil surpreender
um quadro suficientemente largo e preciso ndo s6 das maltiplas formas e instituigdes como
das grandes coordenadas do Direito constitucional, das tendéncias comuns e das aproxima-
¢oes possiveis para ld das dissemelhangas inevitaveis” (p. 115).

2 A respeito dos mitos sobre a separagao dos poderes, ver: RANGEL, Paulo Castro. Repensar o
poder judicial: fundamentos e fragmentos. Porto: Universidade Catdlica, 2001, p. 110-111.

2! Para uma andlise critica das altera¢des promovidas pelas referidas leis, ver: FERREIRA FI-
LHO, Manoel Gongalves. O sistema constitucional brasileiro e as recentes inovagdes no con-
trole de constitucionalidade: Leis ns. 9.868, de 10 de novembro e 9.982, de 3 de dezembro de
1999. Anuario iberoamericano de derecho constitucional, Madrid, 2001, v. 5, p. 105-124.
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ratéria de Constitucionalidade que, até entdo, ndo tinha nenhum similar em
qualquer sistema constitucional contemporaneo. Esta, por de forma mais ampla
efetuar o que ficou conhecido como a reforma do Poder Judicidrio na qual se
conferiu ao STF o poder de editar as controvertidas simulas vinculantes.

Ora, sem ddvida alguma as mudangas promovidas pela legislacdo infracons-
titucional e pelas Emendas Constitucionais retrocitadas alteraram a dindmica
do sistema de controle de constitucionalidade brasileiro e a prépria forma de
concretizac¢do do principio da separa¢ao dos poderes. A uma, por terem conso-
lidado uma altera¢ao na tradi¢do do controle de constitucionalidade que, de
fei¢ao tipica do modelo difuso, passou a ter contornos de predominancia do
sistema concentrado. A duas, porque permitiu ao STF exercer, ainda que de modo
indireto, fun¢oes tipicamente legislativas com a edi¢ao das simulas vinculantes.

Embora nao se tenha visto nenhum Ministro do Supremo Tribunal Federal
brasileiro se manifestar contra o teor de alguns dos referidos dispositivos supra-
citados (a época ou posteriormente a sua aprovagao) de forma tao incisiva e
ideolégica, o mesmo ndo aconteceu quanto a “pré-julgamentos” publicos efetu-
ados por alguns dos Ministros da Corte Maior no que concerne a inconstitucio-
nalidade da PEC n. 33/11, tendo se destacado as declara¢des dos Ministros Gilmar
Ferreira Mendes*?, Marco Aurélio Mello® e Joaquim Barbosa?.

Uma vez questionada as premissas de posicionamentos juridicos que sus-
tentam a inconstitucionalidade da PEC n. 33/11 pura e simplesmente pelo fato

Em entrevista a imprensa, o Ministro afirmou:“Nao ha nenhuma ddvida, (a proposta) é in-
constitucional do comego ao fim, de Deus ao ultimo constituinte que assinou a Constituicao.
E evidente que é isso. Eles (Legislativo) rasgaram a Constituicao. Se um dia essa emenda vier a
ser aprovada, é melhor que se feche o Supremo Tribunal Federal”. Declaragdo disponivel, entre
outros meios de comunicagao, em: <http://noticias.terra.com.br/brasil/politica/para-gilmar-
-mendes-e-melhor-fechar-stf-se-legislativo-aprovar-pec-33,3828c2f4e634e310VgnVCM
20000099cceb0aRCRD.html>. Acesso em: 2 fev. 2015.

Que declarou publicamente: “Nés temos um sistema em que se verifica o primado do Judicid-
rio. A tltima palavra ndo cabe ao setor politico, cabe ao Judicidrio, o 6rgao de ctpula, o guar-
da da Constituicao é o Supremo. O que implica essa proposta é o afastamento de uma clausu-
la pétrea, que é a separagdo dos Poderes da Republica. Harmonia e separa¢ao dos Poderes da
Republica”; Conforme noticia disponibilizada, entre outros meios de comunicagdo, em:
<http://noticias.uol.com.br/politica/ultimas-noticias/2013/04/24/para-ministros-pec-que-
-submete-supremo-a-congresso-e-perniciosa-e-tenebrosa.htm>. Acesso em: 2 fev. 2015.

Em nota formal a imprensa divulgada pelo Supremo Tribunal Federal, o Ministro declarou a
respeito da PEC n. 33/11: “Separagao de Poderes ndo é uma nogao abstrata. Faz parte do direi-
to de todos os cidadaos. Integra o conjunto de mecanismos constitucionais pelos quais um
poder contém ou neutraliza os abusos do outro. Tem quase 80 anos a tradi¢do ja consolidada
entre nos de se permitir que o Supremo Tribunal Federal declare a invalidade juridica de uma
lei votada pelo Congresso, por maioria absoluta, por viola¢ao de uma cldusula constitucional.
Por que alterar isso agora, em pleno século 21? Essa medida, se aprovada, fragilizard a demo-
cracia brasileira” Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?
idConteudo=237187>. Acesso em: 2 fev. 2015.

23

24

Rev. Fac. Dir. Sul de Minas, Pouso Alegre, v. 31, n. 1: 35-54, jan./jun. 2015

45



46

Thiago Coelho Sacchetto

de promover altera¢des na dindmica do controle de constitucionalidade, ou por
dar um novo aspecto de concretiza¢ao ao principio da separa¢dao dos Poderes,
examinemos a sua pertinéncia em confronto com as principais justificativas
doutrindrias contemporaneas para legitimar a atuagdo da Justica Constitucional.

Justica Constitucional substancialista versus Justica Constitucional
procedimentalista

Conforme é do conhecimento geral e com base em um conceito que decor-
re da sintese de diversas formulagdes doutrindrias, o papel essencial da Justica
Constitucional esta diretamente relacionado a finalidade de garantir a normati-
vidade e a supremacia da Constituicao sobre o ordenamento juridico infracons-
titucional. Uma vez reconhecido, atualmente, que a Constitui¢ao, mais do que
uma carta politica, é propriamente norma juridica, discutiu-se por muito tempo,
na doutrina, qual poder deveria ser responsével por assegurar a sua supremacia®,
tendo na maioria dos Estados vencida a tese de que ao Judicidrio caberia garanti-
-la por meio da aplicagdo de determinados institutos juridicos®.

esse contexto, a criagao de diversos Tribunais Constitucionais, ou 6rgaos
N text ded Trib Constit

de cupula do judicidrio responsaveis por exercer o controle de constitucionali-
dade das leis, é consequéncia da predominédncia de uma entre outras concepgdes
que digladiaram no ambito de definir quem (ou que poder) poderia melhor
desempenhar a tarefa de “guardar” a Constitui¢do.

Reconhecendo-se o triunfo da tese que defende que o Judicidrio (em acepgdo
lata) ou um 6rgao especifico de func¢ao jurisdicional deve guardar e fazer valer
asupremacia constitucional, as controvérsias acerca de como e com quais limites
essa funcao deve ser desempenhada ndo encontram consenso na doutrina, como
nao poderia ser diferente, eis que conformar os limites do poder guardiao e de-
finir qual o melhor arranjo institucional para exercer esse desiderato nao envol-
ve encontrar uma dnica férmula perfeita e acabada.

Entre as diversas concepgdes politico-juridicas que visam fundamentar e
legitimar o papel até certo ponto contramajoritdrio exercido pelas Cortes Cons-
titucionais, podemos, em sintese didatica, dividir dois paradigmas que atual-
mente apresentam maior for¢a?: (i) o da justificativa do exercicio da jurisdi¢ao

» O cléssico debate promovido entre Carl Schmitt e Hans Kelsen é um marco histérico e doutri-
nério sobre a referida discussao. Para uma aprofundada leitura acerca da polémica, ver a obra.
La polémica Schmitt / Kelsen sobre la justicia constitucional: El defensor de la Constitucion versus
sQuien debe ser el defensor de la Constitucién? Madrid: Editorial Tecnos, 2009.

26 Cf. MORALIS, Carlos Blanco de. Justica Constitucional. Garantia da Constitui¢do e Controlo da

Constitucionalidade. 2. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2006, t. I, p. 14.

Com esteio na classificacdo proposta por BINENBOJM, Gustavo. A nova jurisdigao constitu-

cional. Legitimidade democratica e instrumentos de realizagao. 3. ed. Renovar. Rio de Janeiro,

2010, p. 52-54.
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constitucional como instrumento de defesa dos direitos fundamentais; (ii): o da
justificativa do exercicio da jurisdi¢ao constitucional como instrumento de de-
fesa do procedimento democratico.

Em lacénico resumo, de acordo com a primeira concep¢do®, argumenta-se
que o papel exercido pela Justica Constitucional ndo se contrapde propriamente
aos ditames da democracia, eis que sua fung¢do primordial estaria associada a sua
prépria garantia em uma perspectiva substancial que se realizaria com a defesa
dos direitos fundamentais contra as maiorias legislativas eventuais.

Nos termos dessa concepgdo genericamente delimitada, o principio da se-
paragdo dos poderes se aperfeicoaria, entdo, com base na necesséria atuacao da
Justica Constitucional como 6rgao legitimado para refrear os impulsos da maio-
ria legislativa que, por estar limitada pela Constituicao e pelos direitos funda-
mentais nela materializados, ndo poderia transgredi-la ou viola-la.

Em outra via, de acordo com o paradigma que justifica a atuacdo da Justica
Constitucional como instrumento de defesa do procedimento democratico®, en-
tende-se que a finalidade da jurisdi¢ao constitucional, ao contrario da concep¢ao
anterior, ndo seria o de garantir propriamente os direitos fundamentais relaciona-
dos a uma concepgao substancial da Constitui¢do, eis que, para o exercicio de tal
fungdo, inevitavelmente, seria necessario que os juizes constitucionais impelissem
uma carga excessivamente subjetiva para definir o contetido desses direitos.

Em outro prisma, compreende-se que a missao da Justica Constitucional seria
a de garantir a lisura dos procedimentos por meio dos quais a democracia se realiza,
permitindo-se, assim, que os canais de participacao politica sejam viabilizados e que
os proprios representantes do povo definam e redefinam o conteido dos direitos™.

Fixadas as premissas teéricas basilares que justificam a existéncia de 6rgaos
jurisdicionais legitimados para se contrapor as delibera¢des das maiorias demo-
craticamente eleitas, analisemos se as diretrizes normativas da PEC n. 33/11 — que
visam privilegiar as decisdes politicas tomadas pelo Legislativo — ferem o prin-
cipio da separac¢ao dos poderes, e, portanto, vao de encontro a existéncia do
Supremo Tribunal Federal enquanto 6rgao de jurisdicao constitucional.

Juizo de constitucionalidade da PEC n. 33/11 em consonancia com as
perspectivas procedimentais e substanciais de Justica Constitucional

Fixadas com brevidade as diretrizes tedricas que envolvem as justificativas
legitimadoras da atuagao da Justica Constitucional em perspectivas contempo-

28 Cujas teorias de Ronald Dworkin e John Rawls, tendo em conta as suas diferengas, podem ser

consideradas suas principais referéncias.
#  Cujos desenvolvimentos teéricos formulados por Jiirgen Habermas e John Hart Ely sdo consi-
derados os mais marcantes.

*  BINENBOJM, 2010, p. 93-120.
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réneas, questiona-se: é possivel concluir que a proposta de Emenda Constitucio-
nal n. 33/11, como defendem alguns de seus opositores, viola de morte o princi-
pio da separagao dos Poderes enquanto clausula pétrea da Constituicao Federal?

A atividade de interpretagao dos preceitos normativos da PEC n. 33/11 em
contraposi¢ao aos ditames normativos do artigo 60, § 4°, III — que estabelece a
petrificagdo da separa¢dao dos Poderes no ordenamento patrio — pode ser enqua-
drada como um tipico problema juridico de dificil solu¢ao (hard case). A defini-
¢do do significado do principio da separagdo dos Poderes e do que pode vir a ser
uma norma violadora do seu contetido depende inevitavelmente da construgdo
de uma argumentagao juridica® lastreada em fundamentos convincentes.

Com base nas diretrizes e fundamentos das principais vertentes contempo-
raneas que discutem o dmbito de legitimagdo da atuacdo das justicas constitu-
cionais, é possivel examinar se o plano normativo da PEC n. 33/11 atenta de
forma evidente ou nao contra o principio da separagdo dos poderes.

De acordo com uma visdo procedimentalista da fungdo institucional a ser
exercida pelo Supremo Tribunal Federal, em linhas gerais, nos parece claro que
o projeto normativo da PEC n. 33/11 nao atenta contra o principio da separag¢ao
dos poderes. Isso porque, como decorre de sua exposi¢ao de motivos e ressai do
seu texto normativo, é do intuito precipuo da proposicao valorizar o papel do
Poder Legislativo de modo a fomentar o debate ptblico sobre questoes funda-
mentais para o pais.

Argumenta-se que, de acordo com o modelo constitucional vigente, é que
ocorreria uma violagao a harmonia e independéncia entre os Poderes, uma vez
que a hipertrofia do Judicidrio estaria deslocando o debate de questdes impor-
tantes do Legislativo para aquele Poder. Sob a 6tica de uma visdo procedimenta-
lista de atuacdo da Justiga Constitucional, a alteragao do texto constitucional
permitiria sendo uma valorizagdo da autonomia legislativa e do principio da
soberania popular sem comprometer a harmonia entre os Poderes.

Até porque, cumpre ressaltar, nao é do propdsito da referida Emenda extin-
guir o controle de constitucionalidade efetuado pelo Supremo Tribunal Federal
sobre as leis, mas, apenas no que se refere ao controle efetuado sobre Emendas
Constitucionais — permitir que o Poder Legislativo e/ou o préprio titular do
poder constituinte soberano (o povo) — tenham oportunidade de questionar ou
reapreciar as decisoes de inconstitucionalidade proferidas pela Corte, tornando
também mais rigoroso o quérum para a declara¢ao de inconstitucionalidade de
leis e atos normativos e para a aprovacao de simulas vinculantes.

L Parainteressante ligio sobre a Teoria da Argumentagio, ver: GARCIA FIGUEROA, Alfonso. El
derecho como argumentacién y el derecho para la argumentacién: consideraciones metateori-
cas en respuesta a Isabel Lifante. In: DOXA. Cuadernos de filosofia del derecho, Alicante, 2001,
V. 24, p. 629-653.
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Ja no que se refere a uma perspectiva substancialista, que compreende como
funcao precipua da Justica Constitucional garantir os direitos fundamentais con-
tra os influxos das maiorias populares, a nosso ver também néo ressai de forma
evidente a existéncia de uma hipotética inconstitucionalidade da PEC n. 33/11.

Entende-se, a propdsito, que a criagao do instituto de controle supervenien-
te a ser exercido pelo Congresso Nacional sobre as decisoes de inconstituciona-
lidade proferidas pelo Supremo Tribunal Federal (exclusivamente sobre Emendas
Constitucionais), embora enfraqueca o poder da Justica Constitucional sob uma
perspectiva institucional, ndo provoca uma alteracao apta a abolir ou tendente a
abolir a separacdo dos poderes.

Assim, ainda que o 6rgdo de ctpula do Judicidrio viesse a perder poder com
a aprovagao das alteragdes sugeridas pela PEC n. 33/11, nesta hipotética conjuntu-
ra, ele manteria incélume a prerrogativa de declarar a inconstitucionalidade de leis
em confronto com a Constitui¢ao bem como conservaria todas as suas outras
competéncias delimitadas pela Carta Maior. Neste cendrio, ndo haveria uma eli-
minag¢do do principio da separagdo dos poderes, e o Supremo Tribunal Federal
(assim como as demais instincias do Poder Judicidrio) continuariam a poder de-
clararainconstitucionalidade de normas que porventura contrariem a Constituicio.

Eventual divergéncia sobre a constitucionalidade de uma Emenda a Cons-
tituicao é que nesta nova sistemdtica, em hipotética declaracao de inconstitucio-
nalidade realizada pelo STF e superveniente confirmagao de sua constituciona-
lidade pelo Congresso Nacional, passaria a ser resolvida por consulta popular.

Embora este novo manancial juridico possa apontar para um cendrio no
qual a Justica Constitucional fundamentada em uma concepg¢ao substancial
perde for¢a, suas consequéncias nao implicam propriamente sua aboli¢do. Até
porque, conforme apontou o respeitdvel constitucionalista Virgilio Afonso da
Silva quando interpelado sobre a juridicidade da PEC n. 33/11, a Constituigao
Federal brasileira sequer define a qual Poder cabe dar a dltima palavra sobre a
constitucionalidade de Emendas Constitucionais.

Como bem relembra o professor da USP: “O préprio STF, quando se depa-
rou pela primeira vez com a questdo, teve que fazer uma delibera¢io prévia para
analisar se ele era competente para controlar a constitucionalidade de emendas™.
Seguindo esse pensamento, o jurista conclui que o fato de o Tribunal ter decidi-
do a favor de si mesmo como o Poder responsavel por dar a tltima palavra sobre
a constitucionalidade de Emendas Constitucionais nao tem o condao de tornar
a solucdo por ele perfazida a dnica hip6tese politico-juridica viavel.

2 Conforme entrevista concedida por Virgilio Afonso da Silva a Tribuna do Advogado e publica-

da pelo Conjur. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2013-jun-13/virgilio-afonso-sil-
va-professor-usp-comenta-pec-33-embate-poderes>. Acesso em: 2 fev. 2015.
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Dimensao politica do problema juridico

Conforme os comentdrios e conclusdes parciais desenvolvidos neste estudo,
confirma-se o posicionamento adotado no sentido de repelir a assun¢ao de uma
postura hermenéutica que compreenda a PEC n. 33/11 como proposta absoluta-
mente inconstitucional que, pela sua finalidade, prescindiria de uma analise
aprofundada acerca dos seus contornos de validade e legalidade, eis que, na
perspectiva juridica, uma proposi¢ao normativa ndo poder ser examinada pura-
mente com base em critérios de conveniéncia politica e oportunidade.

Contudo, em uma perspectiva que podemos denominar como politica, o
que se analisa em relagdo a uma proposta de emenda constitucional é sendo a
conveniéncia e oportunidade da medida, na qual torna-se possivel questionar: é
desejédvel a modificagdo formal da Constitui¢ao nos termos propostos pela PEC
n. 33/112 Embora em uma democracia representativa a resolu¢ao dessa contro-
vérsia esteja delegada aos representantes do Poder Legislativo que, a priori, op-
taram por propor as referidas modificagdes, nada impede, e em uma concepgao
de democracia participativa, inclusive se estimula que os delegatarios do poder
soberano exercam pressdo social sobre os seus representantes.

Nao obstante, é cedigo que uma perspectiva juridica acerca da constitucio-
nalidade de uma norma néo se confunde com uma perspectiva politica pela qual
se avalia a sua conveniéncia, de modo que os argumentos utilizados nessas dife-
rentes perspectivas (se favordveis ou contra a sua constitucionalidade) ou (se
favoraveis ou contra a sua conveniéncia) obedecem a distintos critérios ontolo-
gicos e finalisticos.

Ter em conta essa distin¢do é fundamental para que a Corte, em uma even-
tual andlise de constitucionalidade da medida, caso seja desarquivada e aprova-
da, ndo esteja a contestar as amplas opgoes politicas conferidas pela Constituicao
ao poder constituinte derivado, mas que realize um exame juridico para avaliar
se as alteracoes almejadas pelo poder constituinte de revisao obedecem aos limi-
tes materiais fixados pela Constituicao.

Destarte, nao se ignora que a tarefa de separar argumentos juridicos de
argumentos politicos ndo seja absolutamente estanque e que tampouco, em
matéria de Direito Constitucional, estejam essas fronteiras bem delimitadas®.
Nesse sentido, varias criticas ja foram langadas sobre a denominada political
question doctrine que teria a pretensao de excluir do poder judicial a anélise de
questdes politicas, sem para tanto ter formulado parametros dogmaticos s6lidos
capazes de permitir a separac¢do dessas instancias™.

¥ Cfr. BARROSO, Luis Roberto. Constituicao, democracia e supremacia judicial: direito e politica no

Brasil contemporaneo. Revista da Faculdade de Direito da UER] — RFD, n. 21, 2012, v. 2, p. 15-21.
Nessa linha de pensamento, Gomes Canotilho rejeita a possibilidade de se avaliar a necessida-
de de atuagdo da jurisdi¢ao constitucional com base em uma distingao rigida do que é juridico
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O juizo de constitucionalidade sobre as alteracdes almejadas pela PEC n.
33/11, inevitavelmente, deve confrontar as disposi¢des normativas da proposta
com as limitagdes materiais ao poder de reforma constitucional consignadas no
artigo 60, § 4¢, III da CRFB/1988, e nao — diversamente — concretizar um juizo
de desejabilidade politica dessa proposta.

Fato é que desde a proposi¢do de PEC n. 33/11, e com mais afinco, apds a
declaragdo de sua constitucionalidade pela Comissao de Constituicdo e Justica
da Cémara dos Deputados, inimeras manifestagdes veiculadas em oposicao ao
teor dessa proposta de Emenda — muitas delas feitas por membros do Judicidrio
— tém demonstrado a utiliza¢ao da hermenéutica juridica como um simples
instrumento argumentativo de poder, nao preocupado com parametros de lega-
lidade tracados pela norma fundamental.

O que parece impulsionar juristas, entre os quais se incluem alguns dos mais
notérios jurisconsultos e magistrados brasileiros, a assumirem um posicionamen-
to de absoluta oposi¢ao ao contetido da PEC n. 33/11 é a convic¢ao de que a mu-
danga paradigmatica sobre o controle de constitucionalidade de normas nao é
desejével sob uma perspectiva politica. Em outras palavras, avalia-se que o exer-
cicio, pleno, pelo Supremo Tribunal da fung¢ao de guardido da Constitui¢ao tem
sido eficiente e axiologicamente positivo para a nagao brasileira, mesmo quando
tem invadido competéncias aprioristicamente reservadas ao Poder Legislativo.

Neste panorama, em aten¢do a um suposto clamor popular, que vé com
prejudicialidade a transferéncia de Poderes do Supremo Tribunal Federal para o
Congresso Nacional, questiona-se: estaria permitida a conjuga¢ao de argumen-
tos politicos para juridicamente justificar a declara¢do da inconstitucionalidade
da referida proposta de Emenda? Em um Estado de Direito, é evidente que nao.
A fungdo jurisdicional ndo se confunde com a fungdo legislativa e as opgoes
politicas primdrias e soberanas tomadas pelo Legislador devem ser respeitadas.

Por outro lado, cumpre salientar o nosso posicionamento absolutamente a
favor de que a discussao politica a respeito da desejabilidade da PEC n. 33/11, em
aten¢ao ao primado do Estado democrdtico, seja fomentada e, pelo que tudo indi-
ca, a tese contrdria a conveniéncia politica da medida, inclusive, tem prevalecido.

Independentemente do posicionamento que se assuma a respeito dessa
emblematica proposta de Emenda Constitucional, o que ela vem a evidenciar é
que a hermenéutica juridica (enquanto ciéncia da interpretagdo de textos legais)
pode ser influenciada nao apenas por subjetividades inconscientes relacionadas

ou politico, afirmando de forma contundente que: “ndo deve admitir-se uma recusa de justiga
ou declinagdo de competéncia do Tribunal Constitucional sé porque a questdo é politica e
dev(a] ser decidida por instancias politicas”. Cf. CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito
constitucional e teoria da constitui¢do. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2003, p. 1.309.
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a pré-compreensoes do intérprete®, mas, ao contrario, demonstra que dimensdes
subjetivas conscientes podem influenciar a escolha de uma solu¢ao juridica com
base em interesses simplesmente politicos e/ou institucionais.

CONCLUSAO

Nos termos atualmente estabelecidos pela Constituicao Federal, com a PEC
n. 33/11, a dindmica do controle de constitucionalidade de normas e o modo de
aprovag¢ao de simulas vinculantes foram questionados pelo poder Legislativo. A
referida proposta, independente da solugdo final que venha a ter, ventilou no
plano das ideias a possibilidade de que o poder constituinte derivado consolide
desenhos institucionais alternativos em relacdo as atribui¢des conferidas aos
poderes, abrindo margem para futuras discussoes.

E fundamental compreender que propostas de emenda a Constituicao podem
ser examinadas tanto por um viés politico, como por um viés juridico, e que
essas perspectivas ndo devem se confundir. Na perspectiva politica, os respon-
sdveis em ultima instancia por decidir sobre a pertinéncia e desejabilidade das
propostas sdo os proprios parlamentares que, por serem os representantes do
povo, tém o mandato para tomar decisdes em seu nome. Na perspectiva juridica,
os responsdveis em ultima instancia por aferir a constitucionalidade de uma
emenda e verificar se ela contraria alguma das cldusulas pétreas da Constituigdo
sdo os Ministros do Supremo Tribunal Federal.

Na primeira perspectiva, exige-se que os decisores politicos de uma propo-
sicao avaliem se o seu contetdo ¢ desejavel e se, de fato, é do intuito do povo so-
berano concretizar as medidas propugnadas. Na segunda perspectiva, os intér-
pretes da Constitui¢ao devem efetuar o juizo de constitucionalidade de
propostas de emenda utilizando o texto normativo do artigo 60, § 4° da Carta
Maior como limite juridico material.

Considerando que o exame de constitucionalidade da PEC n. 33/11 envolve
poderes constituidos diretamente interessados na solugao juridica, parece-nos
claro que o confronto de posicionamentos acerca da constitucionalidade da re-
ferida medida, mais do que puramente uma questdo hermenéutica e da ciéncia
do direito, é também ontologicamente uma questao de disputa pelo poder.
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