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RESUMO

O presente artigo busca analisar a pertinéncia da PEC 33/2011, expondo seu contexto de
surgimento, que foi o protagonismo do Poder Judiciario nas relagdes institucionais, o que tende
a provocar um desequilibrio entre os poderes, um cenario apto a causar danos a pontos
relevantes da democracia. A abordagem do texto se faz no ambito do ativismo judicial,
objetivando-se analisar as razdes e as propostas do Parlamento para delimitar a atuacdo do STF
no controle de constitucionalidade, com o fim de frear o seu comportamento proativo. Ao final,
é apresentada uma opinido critica sobre a PEC 33/2011, no sentido de se investigar até que
ponto as mudancas sugeridas sdo adequadas a democracia constitucional brasileira e se a
proposta funciona como suposta férmula para reequilibrar a balanca dos poderes. A pesquisa,
de método documental, conclui que o ativismo judicial deve ser resignificado, para evitar
evidentes perigos, e que a PEC 33/2011, ao trazer a tona um meio de conseguir isso, inova 0
ordenamento sabiamente, em sua maior parte; porém, também se conclui que a proposta questao
viola, em determinado momento, a competéncia do STF. Sendo assim, é necessario um reajuste
na PEC para que, de fato, sua aprovacdo garanta o equilibrio entre os poderes.

Palavras-chave: Ativismo. Supremacia judicial. Desenho institucional. Separacdo dos poderes.

ABSTRACT

This article seeks to analyze the relevance of PEC 33/2011, exposing its context of emergence,
which was the protagonism of the Judiciary in institutional relations, which tends to cause an
imbalance between the powers, a scenario capable of causing damage to relevant points of
democracy. The text is approached in the context of judicial activism, aiming to analyze the
reasons and proposals of Parliament to delimit the STF's role in the control of constitutionality,
in order to curb its proactive behavior. At the end, a critical opinion about PEC 33/2011 is
presented, in the sense of investigating the extent to which the suggested changes are adequate
to Brazilian constitutional democracy and whether the proposal works as a supposed formula
to rebalance the balance of powers. The research, using a documentary method, concludes that
judicial activism must be reframed, in order to avoid evident dangers, and that PEC 33/2011,
by bringing up a means of achieving this, innovates the order wisely, for the most part; however,
it is also concluded that the proposed question violates, at a certain moment, the competence of
the STF. Therefore, it is necessary to readjust the PEC so that, in fact, its approval guarantees
the balance between the powers.

Keywords: Activism. Judicial supremacy. Institutional design. Separation of powers.



1 INTRODUCAO

E inquestionavel o protagonismo adotado pelo Poder Judiciério brasileiro nos Gltimos
anos. A sua competéncia bastante abrangente, conferida pela propria Constituicdo Federal, e
o atual Estado Constitucional de Direito possibilitam diariamente sua atuacao, inclusive em
matérias visivelmente politicas, que fogem da sua alcada central, fato esse que explica certa
sobreposicao em prejuizo dos poderes Legislativo e Executivo.

Isso se deu devido ao Poder Judicirio passar a aplicar a Constituicdo de forma
constante, tanto na resolucdo das questfes sociais e politicas, como também no julgamento dos
litigios que enfrenta no seu dia a dia. Além disso, passou também a exercer, com bravura, 0
controle de constitucionalidade dos atos normativos. (SOUZA NETO; SARMENTO, 2014, p.
27).

Essa teméatica vem, desde sempre, sendo debatida em &mbito nacional, ndo sé entre os
operadores de direito, como também diante de toda a sociedade, principalmente pela confusao
existente entre os entendimentos de ativismo judicial e judicializacdo da politica. De certo,
isso se da devido ao fato de que ndo ha uma defini¢do clara e concreta para representar o
ativismo judicial, o que leva as pessoas a impulsionarem seu entendimento para um campo
que seja 0 mais parecido possivel.

O certo é que a expansdo do Poder Judiciario se deu devido a Ihe ser conferido o papel
de responsavel por garantir a observancia das garantias fundamentais, tanto as individuais e
guanto as sociais, contidas na Constitui¢do, assegurando, assim, a efetividade de sua forca
normativa. Como consequéncia dessa expansdo, muitas matérias, antes resolvidas pelo
Parlamento ou pelo Executivo, vieram a ser objeto de tutela jurisdicional. Politicas publicas
e algumas outras decisfes de cunho politico, por exemplo, comecaram a sofrer intervencao
do Poder Judiciério.

Eduardo Cambi sustenta que o “direito constitucional judicializou a politica, uma vez
qgue a politica, representada pelos conflitos sociais e pelos direitos fundamentais,
historicamente sonegados, passou a ser tema de direito pablico” (2009, p. 211). O marco que
permitiu isso foi a Constituicdo Federal de 1988, que se evidenciou por garantir maior
autonomia ao Poder Judiciario. Posto isso, pode-se afirmar que a judicializagdo é uma
ocorréncia que deriva do modelo constitucional que se admitiu e por meio do qual assuntos
politicos, sociais e morais sdo deliberados também pelo Poder Judiciério.

N&o obstante, o ativismo judicial deve ser compreendido de uma forma mais

delimitada. Para Posner (2011), o elemento substancial para se constatar objetivamente se



determinada Corte tem sido ativista é a sua propenséo para invalidar feitos dos outros poderes.
Ademais, segundo Barroso (2009, p. 6), “a ideia de ativismo judicial estd associada a uma
participacdo mais ampla e intensa do Judiciario na concretizacdo dos valores e fins
constitucionais, com maior interferéncia no espaco de atuagao dos outros dois Poderes”.

A diferenca predominante, portanto, respalda-se na atividade criativa dos tribunais. No
processo de judicializacdo, o juiz fundamenta suas decisGes com normas constitucionais, que,
por se tratarem, por vezes, de normas vagas e ambiguas, permitem-no ampliar sua margem de
sentido. N&o obstante, faz essa extensdo de acordo com principios, regras e conceitos anteriores.
Desse modo, a judicializagdo ndo se trata de um exercicio meramente deliberado de vontade
politica. Enquanto isso, no campo do ativismo judicial, o juiz gera novas entendimentos, por
vezes, que até negam os ja existentes, ampliando as formas legais e em conformidade com sua
vontade.

Diante disso, o presente trabalho traz consigo uma reflexdo acerca desse ativismo
enraizado na sociedade, seus aspectos positivos e negativos, assim como as possiveis
consequéncias sofridas por um protagonismo do Judiciario, pertinente ao seu comportamento
proativo. E € exatamente sobre esse ato exacerbado do Judiciario - de adentrar em outros atos
legais que trata a Proposta de Emenda Constitucional (PEC) numero 33, de 2011, de
elaboracdo do deputado Nazareno Fonteles - o cerne da pesquisa.

Essa PEC surgiu como um mecanismo de controle ao extenso e amplo ato concedido
aos membros do Judiciario, de introduzir-se nas matérias que caberiam aos representantes do
povo democraticamente eleitos, visto que essa atribuicdo, na préatica, tem sido usada de forma
deturpada e pejorativa.

Entretanto, o objeto dessa proposta de emenda divide as opinifes, pois had quem
argumente - sejam doutrinadores, estudiosos, parlamentares ou juristas - que a aprovacdo da
PEC configuraria uma controvérsia sobre quem é o verdadeiro guardido da Constituicdo
Federal, visto que esse controle externo a atividade do Poder Judiciario limitaria a sua
independéncia. Diante disso, questiona-se: em que medida a PEC 33/2011 constitui um desenho
institucional adequado para reequilibrar a relagdo entre os poderes da democracia constitucional
brasileira?

Este artigo visa, no geral, analisar os pontos acerca do ativismo judicial no Brasil,
identificando sua relevancia para a concretizacdo dos direitos das minorias, mas também
considerando seus limites e as consequéncias que esse fenbmeno pode ocasionar para a
sociedade. Mais especificamente: enseja-se fazer uma analise empirica da PEC 33/2011;

discutir os varios angulos, tanto positivos quanto negativos, correspondentes a cada alteracédo



que a PEC sugere; além de demostrar que o ativismo é uma realidade necessaria, mas que deve
ser comedida. Por fim, objetiva-se relacionar o ativismo ao principio contramajoritario exercido
pelo Poder Judiciario.

O objeto de estudo, ativismo judicial, foi escolhido para a pesquisa por se tratar de uma
discussdo polémica que, quando posta a tona, gera divergéncias doutrinarias tanto no direito
quanto na politica, ocasionando um conflito no dmbito dos trés poderes. Com base nisso,
procura-se discorrer sobre o0 assunto, enfatizando na PEC 33/2011, visto que ela surgiu como
um possivel instrumento de contencao ao problema do ativismo.

Todavia, essa proposta de emenda ainda néo foi aprovada, apesar de passados anos de
sua tramitacdo, pelo fato de envolver uma alteracdo bastante profunda que, em outras
interpretacdes, representa uma restricdo da competéncia, consagrada pela propria Assembleia
Nacional Constituinte, ao Supremo Tribunal Federal. Em sintese, o tema foi escolhido para
trazer lucidez quanto a pertinéncia ou ndo das propostas contidas na PEC 33/2011, que
idealizam, na teoria, possiveis solucGes para o ativismo judicial desenfreado.

Diante disso, o presente estudo se mostra altamente relevante nos tempos de hoje, pois
trata-se de uma tematica que instiga a revisitacdo da propria definicao de separacéo dos poderes,
além de mais outras questBes que serdo esclarecidas ao longo do texto, e que, como bem afirma
Carlos Alexandre Campos, (2014, p. 21), dizem respeito a um complexo de fatores
institucionais, sociopoliticos, juridicos e culturais que se manifestaram a partir da promulgacédo
da Constituicdo Federal de 1988.

O método de pesquisa bibliografica foi designado para o presente trabalho, baseando-se
na premissa de permitir abordar varios entendimentos de estudiosos e juristas ao longo dos anos
sobre o0 tema, visto que se trata de pesquisa empirica do tipo documental, haja vista a analise da
Proposta de Emenda a Constituicdo, além do fato de ajudar a fundamentar a perspectiva
defendida. Essa metodologia também facilita a revisao da literatura sobre as principais teorias
que norteiam o trabalho cientifico.

A divisao dos capitulos sera feita da seguinte maneira: no primeiro capitulo, objetiva-se
discorrer quanto ao ativismo judicial presente no contexto brasileiro, como também identificar
0S possiveis perigos e ameagas que podem conter essa postura excessivamente proativa do
Judiciario. Conjuntamente a isso, alguns pontos de equilibrio serdo demonstrados, trazendo a
tona a real complexidade do assunto. Por fim, o capitulo busca esclarecer, depois de todo o
enredo, a necessidade de métodos de controle institucional.

No segundo capitulo, sera abordado, primeiramente, o contexto de desenhos

institucionais, iniciando em uma visdo geral e, em seguida, especificando os presentes na base



da PEC 33/201. No decorrer do texto, a finalidade é apresentar uma analise empirica do
documento que é o centro da pesquisa, dando conhecimento sobre o que se trata essa PEC, quais
foram seus objetivos, ao ser idealizada, o que ela propde alterar e o que ela busca solucionar.
Depois de apresentado por completo o documento em questdo, o terceiro capitulo
destina-se a demonstrar o viés de critica a ele, deixando claro que, do ponto de vista deste artigo,
defende-se a pertinéncia da PEC 33/2011, desde que com alguns ajustes, visto que apesar de
idealizar por em prética algo que limite o ativismo desenfreado, ela peca ao menoscabar, em

certo ponto, a competéncia do Poder Legislativo.

2 SEPARAQAO DOS PODERES E ATIVISMO JUDICIAL: PENSANDO NOVOS
DESENHOS INSTITUCIONAIS

A Constituicdo Federal de 1988 instaurou politica e juridicamente um Estado
Democratico de Direito, o qual se caracteriza pelo espectro da separacdo das fungdes ou das
atividades estatais em trés poderes. No que concerne ao Poder Judicirio, o seu papel é julgar,
de acordo com a lei, 0os embates que surgirem na sociedade. E, dentro do seu campo de atuacéo,
ao STF, a mais alta instancia, confere-se a competéncia de guardido da Constituicéo e a defesa
dos direitos das minorias.

Contudo, acontece que algumas outras tematicas sociais, que dizem respeito a toda
populacao, e ndo somente aos conflitos de minorias, pelo fato de demandarem um custo politico
elevado aos congressistas, uma tramitacdo demorada ou até mesmo por representarem uma
responsabilidade elevada em se tratando de matérias polémicas e de repercussao social,
passaram a ser apreciadas, também, pelo STF, de maneira atipica, uma vez que o Judiciario
como um todo ndo pode se abster de tomar uma decisao para cada caso concreto. Nas palavras
do Ministro do STF, Luiz Fux (2016), durante o 10° Encontro Nacional do Poder Judiciario, “o
Parlamento ndo quer pagar o prec¢o social de decidir sobre o aborto, sobre a unido homoafetiva
e sobre outras questdes que nos faltam capacidade institucional”.

E notdria essa problematica da falta de credibilidade do Poder Legislativo, e essa
manifestacdo juridica a problemas sociais reais demonstra que o Supremo tem funcionado como
uma “valvula de escape”, suprindo as necessidades do povo frente as lacunas e as omissdes
deixadas pelos outros poderes.

Tal conduta proativa do Judiciario Ihe foi destinada pela propria Constituicdo, para que
configure como legislador negativo, ou seja, um 6rgdo “responsavel pela interpretacdo da
norma, capaz de afastar do ordenamento juridico brasileiro as normas inconstitucionais” e

também de suprir a omisséo inconstitucional, como, por exemplo, nos casos de Acédo Direta de



Inconstitucionalidade por Omissédo (ADO) e Mandado de Injungéo (MI). Desta forma, “caberia
ao poder Legislativo a funcdo de criar novas normas juridicas, atuando como legislador
positivo” (PINHEIRO, 2006, p. 21).

Porém, verificando-se algumas situacGes na préatica, a postura adotada pelo Supremo
tende a reveld-lo como legitimo legislador positivo, dado que a atual demanda expedida pela
sociedade tem lhe conferido maior “abertura” para inovar em algumas temaéticas, ora ainda ndo
regulamentadas pelo Congresso Nacional, ora contrarias ao ja previsto, que quando passadas
pelo transito em julgado, tem seu campo de afetacdo expandido para além das partes de
determinado processo, configurando-se a Corte, assim, com uma clara postura ativista - postura

essa que se apresenta por meio de diversas atitudes.

A postura ativista se manifesta por meio de diferentes condutas, que incluem: (i) a
aplicacdo direta da Constituicdo a situacGes ndo expressamente contempladas em seu
texto e independentemente de manifestacdo do legislador ordinario; (ii) a declaracdo
de inconstitucionalidade de atos normativos emanados do legislador, com base em
critérios menos rigidos que os de patente e ostensiva violagdo da Constitui¢do; (iii) a
imposi¢do de condutas ou de abstences ao Poder Publico (BARROSO, 2009, p. 6).

A problematica maior encontra-se no fato de que juizes e tribunais ndo foram
democraticamente eleitos pelo povo para representar suas vontades, portanto, as suas decisoes
ativistas, que nao passam pelo apreco do Congresso Nacional, tendem a representar uma certa
ameaca ao regime democratico e a soberania popular.

Segundo Juliano Monteiro (2010, p. 170), a falta de participacdo politica, j& que o povo
nao elegeu os magistrados, a alienag@o popular, o “clientelismo”, tendo em vista que 0 acesso
ao judiciario ndo é amplo a todos, o enfraquecimento dos poderes constituidos e a auséncia de
critérios objetivos para as decisGes seriam alguns pontos negativos ocasionados pelo ativismo
judicial.

De certo, as deficiéncias do Poder Legislativo sdo evidentes, mas ndo se mostram
totalmente suficientes para justificar uma possivel usurpacao de sua legitima funcao pelo Poder
Judiciario, “como se houvesse um vacuo politico a ser ocupado pelo Supremo Tribunal
Federal”, assim argumenta o deputado Nazareno Fonteles, nos motivos da PEC 33/2011 (2011,
p. 14). Continua ele, em sua justificagdo, afirmando que o fato de os legisladores serem
inclinados pela pressdo da maioria ndo os incapacita de reger sobre assuntos pautados pela
vontade da minoria, afinal, foram eles préprios que, na Constituicdo e nas leis ordinarias,
registraram tais direitos (FONTELES, 2011).

O Poder Judiciario ndo emprega a vontade popular para justificar suas decisdes. Longe

disso: 0 que se tem observado sdo atuagOes ativistas tomadas com fundamento em
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interpretacdes criativas e personalissimas que, por vezes, se aproveitam das lacunas do texto
constitucional e tentam se basear no uso exacerbado de principios - por vezes até pouco
difundidos.

Acontece que muitos juizes, deslumbrados diante dos principios e da possibilidade de
através deles, buscarem a justica — ou que entendem por justica -, passaram a
negligenciar no seu dever de fundamentar racionalmente os seus julgamentos. Esta
"euforia"” com os principios abriu um espaco muito maior para o decisionismo judicial.
Um decisionismo travestido sob as vestes do politicamente correto, orgulhoso com
seus jargdes grandiloquentes e com a sua retérica inflamada, mas sempre um
decisionismo (SARMENTO, 2007, p. 14).

Como foi dito anteriormente, a republica brasileira adota a intitulada “Triparti¢do
funcional do Poder”, para as atuagdes do Estado. Idealizada na obra “Do espirito das leis”, a
também chamada de Teoria da Separacdo dos Poderes apresentou-se apds o advento da
Revolucdo Francesa, com o objetivo de se frear o abuso de poder, caracteristico de governos
absolutistas, e de se garantir a liberdade ao povo, através da ndo concentragdo em uma s6 méao
de todos os poderes: o de legislar, o de julgar e o de executar. 1sso representou um passo a frente

no rumo para a constituicdo de um Estado moderno.

Quando, na mesma pessoa ou no mesmo corpo de Magistratura, o Poder Legislativo
é reunido ao Executivo, ndo ha liberdade. Porque pode temer-se que o mesmo
Monarca ou mesmo o Senado faca leis tirdnicas para executa-las tiranicamente.
Também ndo havera liberdade se o Poder de Julgar ndo estiver separado do
Legislativo e do Executivo. Se estivesse junto com o Legislativo, o poder sobre a vida
e a liberdade dos cidaddos seria arbitrario: pois o Juiz seria o Legislador. Se estivesse
junto com o Executivo, o Juiz poderia ter a forca de um opressor. Estaria tudo perdido
se um mesmo homem, ou um mesmo corpo de principais ou nobres, ou do Povo,
exercesse estes trés poderes: o de fazer as leis; 0 de executar as resolugdes publicas; e
o de julgar os crimes ou as demandas dos particulares. (MONTESQUIEU, 2000, p.
167-168).

Atualmente, esta separacdo de poderes é um principio constitucional, que se encontra
como clausula pétrea na Constituicdo Federal e assegura a independéncia dos trés poderes em
relacdo as suas funcgdes, nao existindo a proeminéncia de um em relag¢do ao outro, evitando-se
assim um autoritarismo, de modo que somente o poder limita o poder. Ademais, de acordo com
as licdes de José Joaquim Canotilho (2003, p. 487), “o principio da separagdo de poderes é,
como principio organizatdrio estrutural, uma das grandes constantes do Estado Constitucional”.

Porém, uma critica ao ativismo judicial, fundada meramente em uma divergéncia
principioldgica, justificada pelo fato de cada poder conter suas atuagdes especificas, mas
atualmente adentrar também no campo dos outros poderes, ndo é o bastante para afastar tal

pratica. 1sso porgue hoje consta o entendimento que o poder é uno, ou seja, 0 que ocorre é uma
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divisdo de funcbes, porém do mesmo poder, servindo cada 6rgdo, de acordo com sua
competéncia, a um mesmo governo.

Nota-se que houve uma flexibilizacdo na Teoria da Separacdo dos Poderes - constituida
no Estado Liberal e agora afeicoada pelo Estado Democratico do Direito - pois como afirma
Paulo Bonavides (2006, p. 157), “numa idade em que o povo organizado se fez o Unico ¢
verdadeiro poder e o Estado contraiu na ordem social responsabilidades que o Estado liberal
jamais conheceu, ndo ha lugar para a pratica de um principio rigoroso de separa¢do”. Com essa
flexibilizacdo, decorrente da evolucgéo social, compreende-se que foi admitida a interacao entre

0S poderes.

A flexibilidade do principio estd também em que as fungdes dos diversos poderes, ou
dos 6rgaos em que se transfundem ou se subdividem, repetidamente confundem-se e
entrelacam-se. E uma constatacdo corrente a de que as fun¢Ges sempre abrangem
muito mais do que possam indicar suas determinagdes. (PACHECO, 1990, p. 340).

N&o obstante a possibilidade de representacdo parcial de um poder em outro ou o
controle mutuo dos respectivos atos, a controvérsia encontra-se, ainda, de acordo com
Alexander Hamilton (2003), no caso de uma influéncia dominante, sem observéncia ao controle
de freios e contrapesos, que € 0 que ocorre, por vezes, no ativismo judicial, quando o Poder
Judiciario excede seus limites de atuacdo em outra esfera, ndo fomentando o diadlogo ou o debate
com o outro poder sobre suas decisfes e que dizem respeito a questdes relevantes a sociedade
como um todo, mas age de tal maneira que resulta na sua sobreposi¢do em detrimento do outro
poder.

Além dessa questdo, os juizes, 0os desembargadores e 0s ministros ndo sao eleitos pelo
povo; portanto, eles ndo representam sua vontade, 0 que ndo os impede de exercer uma parcela
de poder politico, sendo possivel até a declaragdo de invalidade de atos praticados pelos outros
poderes. Isso, por vezes, pode gerar uma situacdo de conflito entre direitos fundamentais e
governo da maioria, além de uma crise entre democracia e constitucionalismo.

Essa controvérsia ndo € nova; ela aparece com o nascimento das constituicGes, mas
intensifica-se com a atual propenséo de se judicializar as relagdes politicas e sociais. Assim,
assevera Lenio Streck (2009, p. 17):

A Constituicdo nasce como um paradoxo porque, do mesmo modo que surge como
exigéncia para conter o poder absoluto do rei, transforma-se em um indispensavel
mecanismo de contencdo do poder das maiorias. E, pois, no encontro desses caminhos
contraditorios entre si que se desenha o paradoxo do constitucionalismo.

A explicacdo para possivel antagonismo, haja vista parte do poder politico ser conferido

a agentes publicos ndo eleitos, esta no fato de que a natureza das decisbes judiciais €
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essencialmente imparcial, sem um obrigatério compromisso para com a vontade popular,
cabendo aos detentores do Poder Judiciario, entdo, somente a aplicabilidade da Constitui¢do e
das leis ordinarias para fundamentar suas vontades pessoais, e também politicas, que ndo sdo
inteiramente préprias, mas também do legislador. Objetiva-se, com isso, a contencdo do poder
das maiorias, desenvolvendo assim uma forma de equilibrio entre os direitos.

A democracia, portanto, ndo se basta no principio majoritério; ela é mais ampla e mais
complexa do que isso. O desejo da maioria, como ensina Peter Haberle (2007), ndo € absoluto;
ele possui algumas importantes limitagdes, inclusive trazidas pelo proprio texto constitucional,
justamente com a finalidade de que o principio majoritario ndo seja utilizado para lesionar 0s
direitos das minorias.

O equilibrio entre deliberacdo majoritaria e Constituicdo é fundamental para que um
governo nao esteja totalmente imobilizado pelo texto constitucional, 0 que gera assim a chance
de certos progressos conseguintes da vontade da maioria, no entanto, sem que, para isso, seja

preciso vitimar as garantias e os direitos fundamentais.

A imanente tensdo dialética entre democracia e Constituicdo, entre direitos
fundamentais e soberania popular, entre Jurisdicdo Constitucional e legislador
democratico, é o que alimenta e engrandece o Estado Democratico de Direito,
tornando possivel o seu desenvolvimento, no contexto de uma sociedade aberta e
plural, baseado em principios e valores fundamentais. (MENDES, 2009, p. 58).

Pode-se entender que a legitimidade da jurisdicdo constitucional estd condicionada a
conciliagdo do “governo da maioria”, com a supremacia da Constituicdo e com a defesa dos
direitos fundamentais. Essa legitimidade possibilita ao Poder Judiciario agir
contramajoritariamente; ou seja, de encontro a vontade da maioria, pois, como bem aplica
Miguel Reale (2015, p. 197), “a opinido da maioria ndo traduz, de forma alguma, a certeza ou
a verdade no mundo das estimativas”. Ademais, na hipotese de divergéncia entre o principio
majoritario e a Constituicao, esta deve triunfar.

Como visto, denota-se que uma jurisdicdo constitucional bem exercida ndo representa
um risco a democracia. Mas, ha de se ressaltar que a competéncia de intérprete maior da
Constituicdo Federal ndo deve suprimir a vontade da maioria, nem o oficio do Legislativo, mas
sim ser deferente para com ambos. Sendo daquilo que seja crucial para conservar a democracia
e os direitos fundamentais, ao que diz respeito a tudo mais, 0s principais operantes da vida

politica devem ser 0s que tém votos.

A Constituicdo deve desempenhar dois grandes papéis. Um deles é o de estabelecer
as regras do jogo democratico, assegurando a participacdo politica ampla, o governo
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da maioria e a alternancia no poder. Mas a democracia ndo se resume ao principio
majoritario. Se houver oito catélicos e dois muculmanos em uma sala, ndo podera o
primeiro grupo deliberar jogar o segundo pela janela, pelo simples fato de estar em
maior nimero. Ai esta o segundo grande papel de uma Constituicdo: proteger valores
e direitos fundamentais, mesmo que contra a vontade circunstancial de quem tem mais
votos (BARROSO, 2009, p. 11).

O ponto em que a legitimidade democréatica entra em questdo, pela atuagdo ativista do
Poder Judiciario, se manifesta quando juristas passam a ir além do constituinte, de tal forma
que se evidencie 0 pouco apego aos textos legais. A supervalorizacdo dos principios em
detrimento da aplicacdo das normas e o ato de desmerecer o debate conjunto com o
Legislativo transformam o Tribunal Constitucional numa instancia autoritaria, pelo fato de
menosprezar a normatividade do que ja estava previsto - e que foi exposto por representantes
que atuaram consoante a vontade popular.

De certo, uma das prerrogativas da Corte Constitucional brasileira é a de sobrepor sua
decisdo aquela do Legislativo e do Executivo, por meio do controle de constitucionalidade.
Por outro lado, é de grande importancia que o julgador desenvolva o que representa estes
principios e ndo apenas aplique-os de forma a integra-lo num contexto mais amplo que o

necessario.

O uso abusivo da discricionariedade judicial na solugdo de casos dificeis pode ser
extremamente problematico para a tutela de valores como seguranca e justica, além
de poder comprometer a legitimidade democrética da funcdo judicial. Principios como
dignidade da pessoa humana, razoabilidade e solidariedade ndo sdo cheques em
branco para o exercicio de escolhas pessoais e idiossincraticas. (BARROSO, 2009, p.
392).

No contexto do ativismo, segundo Glauco Moreira (2009), os magistrados usufruem
de teorias interpelativas, tal qual um neoconstitucionalismo normativo, acabando por dilatar
ao maximo o alcance da normatividade constitucional. Os juizes ativistas, assim, embora
objetivando garantir os direitos das minorias e as liberdades civis, acabam substituindo a
parcela de vontade que advém do legislador pela prépria. Disso sdo resultado as acbes
afirmativas por exemplo, sobre a fidelidade partidaria e a unido homoafetiva.

Nesse aspecto, o Poder Judiciario estaria, entdo, numa atuacdo antidemocratica,
usurpando da competéncia do Poder Legislativo, por ndo ser deferente com as deliberacdes do
Congresso Nacional nem com a vontade do legislador. E problematica essa atuag&o a qualquer
custo para se suprir toda omissdo legislativa, pois para ser juridicamente sindicavel, segundo
José Joaquim Canotilho (1998, p. 917), a omissdo ha de se relacionar ao descumprimento de

uma exigéncia constitucional concreta de acdo. Pode-se perceber nisso, um exemplo de
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critério de prudéncia a atividade do Judiciario em questbes de responsabilidade do Poder
Legislativo.

A ponderacao e o debate conjunto sdo primordiais para tratar os problemas de cunho
politico com possiveis solucdes juridicas, pois o impacto das decisbes pode futuramente
resultar em consequéncias catastroficas, ndo s6 em detrimento da legitimidade democrética,
mas também sobre a seguranga juridica.

A seguranca juridica trata-se de um principio constitucional que estabelece a atribuicao
da maior previsibilidade que seja possivel, as relacbes humanas, o que acaba por contribuir
bastante com a democracia e por garantir a estabilidade das rela¢6es juridicas. “Uma importante
condigdo da seguranga juridica esta na relativa certeza que os individuos tém de que as relacoes
realizadas sob o império de uma norma devem perdurar ainda quando tal norma seja
substituida” (SILVA, 2006, p. 133).

Desse modo, fica estabelecido que uma nova lei ndao confira prejuizo a casos ja
consolidados sob a vigéncia de uma lei anterior; ou seja, a seguranga juridica equivale a uma
protecdo das decisdes ja estipuladas e dos direitos que ja tenham sido conquistados. Percebe-
se, entdo, que este principio esta vinculado ao Estado garantidor de direitos, uma vez que nao é
possivel dar-se credibilidade a um ordenamento que esta, em tempo integral, sofrendo
alteracOes, sem que haja o cuidado ou a preocupacdo de como ira afetar a sociedade.

Assim dizendo, o ato de modificar a legislacdo de acordo com a concepcdo de cada
magistrado estaria comprometendo e arriscando a confianca implantada pela populacdo em seu
governo eleito. Nesse sentido, visualizando-se o atual cenario de imposicdo judiciaria, entende-
se que ele vai de encontro a esse principio. O ativismo judicial sem parametros tem gerado a
sensacdo de inseguranca juridica, gerada pelo fato de o agente publico se expressar de maneira
solipsista, visto ndo haver uma subordinacdo mais dominante do que sua propria razdo, como

assim explica Lenio Streck (2010, p. 30):

O “decidir” de forma solipsista encontra “fundamentagdo” — embora tal circunstancia
ndo seja assumida explicitamente — no paradigma da filosofia da consciéncia. Essa
questdo assume relevancia e deve preocupar a comunidade juridica, uma vez que,
levada ao seu extremo, a lei — aprovada democraticamente — perde(rd) (mais e mais)
espaco diante daquilo que “o juiz pensa acerca da lei.

O continuo ato de pronunciamento ampliativo, buscando-se preencher lacunas e
fundamentando-se na omissdo do Poder Publico, e o continuo subjetivismo existente nas
decisbes proferidas, aplicando-se as normas de forma diversa da interpretacdo e da aplicagédo

desenvolvidas pelo Poder Legislativo, sinalizam uma possivel ruptura institucional, como assim



15

abordam Clarrisa Tassinari e Giancarlo Copelli (2020) em artigo publicado na Revista
Consultor Juridico:

Assim como nossos representantes eleitos, os Juizes falam em nome do Estado, como
agentes publicos, com compromissos publicos. E, quando, em nome do Estado,
justificam seus pronunciamentos a partir de suas proprias conviccdes politicas (ou
ideoldgicas), morais e econémicas em casos complexos — em especial naqueles
sensiveis a sociedade, que geram controvérsias capazes de dividir radicalmente o
corpo social em opinides -, estamos diante de uma ruptura institucional grave.
Sobre essa tal pratica, caracteristica do fenbmeno do ativismo, assevera Daniel

Sarmento que (2007, p. 14):

ela atenta contra a seguranca juridica, porque torna o direito muito menos previsivel,
fazendo-o dependente das idiossincrasias do juiz de plantdo, e prejudicando com isso
a capacidade do cidaddo de planejar a propria vida com antecedéncia, de acordo com
0 conhecimento prévio do ordenamento juridico.

Com isso, entende-se que o ativismo judicial, por admitir ao juiz que ele exceda o limite
da letra da lei e imponha suas interpretacGes em seus julgados, torna-se perigoso a partir do
momento em que ndo ha o controle ou a limitacdo de sua atuacdo proativa, transfigurando-se
essa para uma postura padrdo e, assim, provocando uma inseguranca juridica.

Na analise do ministro Antonio Saldanha Palheiro, do Superior Tribunal de Justica,
assentir esse tipo de préatica condiz a “dar um cheque em branco” ao magistrado. O ministro
continuou expressando suas ideias ao afirmar que a caréncia de seguranca nas resolugdes do
Poder Judiciario, as demandas que aparecem cotidianamente aos tribunais e o demasiado
protagonismo em compara¢do aos outros poderes sdo um indicio de atraso: “o Judiciario sendo
protagonista mostra que o pais ndo esta indo bem” - desse modo informou 0 magistrado durante
evento que debateu o ativismo judicial e a independéncia dos juizes, na sede do Superior
Tribunal de Justica, em Brasilia (PALHEIRO, 2017).

Como visto, acerca dessa ingeréncia do Poder Judiciario em outras areas, cabe com
urgéncia ter-se um desenho institucional que vise & concretizagdo de todas as fungdes dos
poderes, de maneira coesa e condizente com o ordenamento, sem depreciar qualquer um dos
outros dois poderes. O desenho institucional compreende no melhor procedimento para, de
algum modo, fazer a Constituicdo funcionar. Ou seja, 0 melhor desenho institucional é aquele
que dispGe de certo potencial para colaborar com a maior efetividade constitucional, dispondo
de forte vinculagdo com a democracia.

Outro pressuposto que deve ser levado em conta compete a intencionalidade da

mudanca institucional, ou seja, o sentimento coletivo de que a mudanca é plausivel e
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fundamental. “O desenho institucional ndo pode estar baseado apenas no melhor desenho
possivel do ponto de vista dos principios abstratos, mas deve ser compativel também com os
desejos, crencas e oportunidades politicas dos principais atores naquele contexto especifico”
(BAGGIA, 2014, p. 78).

Visto isso, essencial se entende haver uma forma de desenho institucional que
intencione a real valorizacdo de cada poder, que fomente o didlogo entre essas instituicdes, para
que elas se relacionem harmonicamente - 0 que, por consequéncia, conduzira a legitimidade
democratica para as decisfes judiciais sobre questfes afirmativas, além de serem confirmadas
pela Constituicdo Federal. Este € 0 argumento que consta na exposi¢do de motivos da PEC
33/2011, um planejamento que propde alcangar esse objetivo. De acordo com o deputado
Nazareno, “precisamos, pois, resgatar o valor da representacdo politica, da soberania popular e
da dignidade da lei aprovada pelos representantes legitimos do povo, ameacadas pela postura
ativista do Judiciario” (FONTELES, 2011, p. 5).

3 A PROPOSTA DE EMENDA CONSTITUCIONAL 33/2011: ORIGEM,
FINALIDADES, PROPOSICOES E DESDOBRAMENTOS

Como visto anteriormente, o ativismo judicial trata da relagdo entre as instituicoes.
Entendendo isto, € importante saber também até que ponto a Constituicdo permite, ao juiz, fazer
ou ndo fazer algo com o contetdo da decisdo que ele emitiu, porque decisdes judiciais que
extrapolam em género e grau o sentido das normas constitucionais sdo as tomadas como
ativistas, e também equivocadas, visto que divergem de forma consideravel do significado que
revela o texto constitucional. Como afirma Clarissa Tassinari (2013, p. 148), “o problema do
ativismo judicial é de cunho interpretativo, de observar se a intervenc¢do do Judiciario ocorreu
dentro dos limites constitucionais, questionando sua legitimidade a partir de critérios
igualmente juridicos”.

Tratando sobre modelos institucionais, Boaventura Santos (1999, p. 126-127) refere
que:

Tanto a sociedade democratica como o Estado Democréatico s6 se justificam a partir
do reconhecimento de suas naturezas multiformes e abertas, constituindo-se ambos
num campo de experimentacdo politica emancipadora, permitindo que diferentes
solucBes institucionais e ndo-institucionais coexistam e compitam durante algum
tempo, com carater de experiéncias-piloto, sujeitas @ monitorizagdo permanente de
organizacfes sociais, com vista a proceder a avaliagdo comparada dos seus
desempenhos e levando em conta aquelas politicas constitucionais, o envolvimento
de toda a comunidade se faz necessario a concregdo dos direitos em geral. (...) Estado
s6 é genuinamente experimental na medida em que as diferentes solucGes
institucionais sdo dadas iguais condi¢des para se desenvolverem segundo a sua l6gica
propria.
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O ativismo judicial, pelo que foi visto até 0 momento, tem se mostrado mais do que uma
ferramenta de correcdo da omisséo ou da obscuridade legislativa. A entrada do Poder Judiciario
na seara politica, de forma indiligente como tem ocorrido algumas vezes, encaminha a
sociedade para varias consequéncias negativas, dando margem aos problemas supracitados no
capitulo anterior. A fim, portanto, de preservar o equilibrio e a independéncia entre os poderes
e configurar credibilidade e justica nas decisdes do judiciario em geral, se faz mais do que
necessario o surgimento de novos desenhos institucionais para conter a situacao.

E para esse objetivo que aponta a PEC 33/2011, tendo em vista o controle do
protagonismo do Poder Judiciério, que tem agravado a harmonia entre os poderes, colocando
em questdo a legitimidade democréatica e trazendo complicagdes afins. De acordo com a
justificacdo contida na PEC, “precisamos, pois, resgatar o valor da representacdo politica, da
soberania popular e da dignidade da lei aprovada pelos representantes legitimos do povo,
ameacadas pela postura ativista do Judiciario” (FONTELES, 2011, p. 5).

Essa PEC foi apresentada, em 25/5/2011, pelo deputado Nazareno Fonteles (PT/PI),
com a finalidade de contornar as proporc¢des tomadas por um Judiciario ativista, contudo, sem
impedir que ele aja conforme sua competéncia, tanto tipica como atipica. Em outros termos, a
funcdo substancial da PEC 33/2011 é restabelecer o equilibrio entre os poderes, criando um
controle externo ao Poder Judiciario e permitindo a ingeréncia simultdnea do Congresso
Nacional nas matérias jurisdicionais de cunho politico (BRASIL, 2011).

Em relacdo ao seu contexto-politico, sdo perceptiveis duas situacdes sobre o surgimento
e a elaboracdo dessa PEC. O primeiro momento diz respeito a ela ter sido apresentada
precisamente 20 dias depois da decisdo do STF que, ao julgar a Acgdo Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) 4277 e a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
(ADPF) 132, reconheceu a unido estavel para casais homoafetivos. Com isso se especulou a
época que a apresentacdo da PEC fosse uma resposta da bancada religiosa da Camara dos
Deputados, a qual é muito forte, em represalia a essa decisdo do Supremo.

O segundo momento diz respeito a filiagdo partidaria do autor da PEC, Nazareno
Fonteles. Na época, em 2011, ano da sua propositura, o deputado era membro e representante
do Partido dos Trabalhadores (PT). A PEC foi apontada, por parte da midia, como a PEC do
PT, havendo afirmacOes de que tal proposta surgira como uma reac¢ao a decisdo do STF, na
acao penal (AP) 470, que, em 3 de fevereiro de 2011, adotou medidas contra as manobras
protelatorias, antes de finalizar a fase de instrugdo, em 9 de junho de 2011. Isso fez surgirem
duvidas de que a PEC seria meramente uma desafronta da bancada governista a derrota que o

partido do deputado sofrera no que tinha sido decidido pelo julgamento do Mensaléo.
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Contudo, para o professor Fernando Limongi, a analise das justificativas da PEC deixa
claro que o que se busca € uma regulamentacdo na relacdo entre o Poder Judiciario e o Poder
Legislativo, que tem sido problematica. Para esse fim, a PEC 33/2011 busca alterar a
sistematica na forma como € exercido o controle de constitucionalidade das leis, ao sujeitar as
decisdes do STF ao controle posterior do Congresso Nacional. “E bastante comum ouvirmos a
afirmacdo de que a Suprema Corte cabe a ultima palavra sobre a Constituicdo, ou ainda, a
Constituicdo é o que o Supremo diz que ela €. Na verdade, deve caber ao povo dizer o que é a
Constituigdo” assim argumenta o autor da PEC (FONTELES, 2011, p. 5).

Por meio desta proposta de emenda busca-se especificamente trazer para pratica trés
alteracdes, referentes aos artigos 97, 102 e 103-A da CF. Tais altera¢cdes mostram-se bastante
significativas, no ambito dos desenhos institucionais que vigoram atualmente, dado que
modificam pontualmente alguns atos do Poder Judiciario que colaboram para a exacerbacéo do
ativismo judicial e até mesmo sobre a judicializacao.

Pelo fato de englobar tamanha complexidade, visto que diz respeito a certa dependéncia
de um poder em relacdo ao outro, a PEC 33/2011 esta tramitando por um tempo que ja completa
10 anos. Em 2013, ela foi aprovada pela Comissdo de Constituicdo e Justica (CCJ), que € o
colegiado da Cémara dos Deputados que avalia toda proposicdo em relacdo a
sua constitucionalidade, bem como, verifica se uma proposta esta em acordo com 0s
principios de nosso sistema juridico; e ndo obedecendo isso, a proposi¢ado é entdo arquivada,
ndo sendo capaz nem de ser submetida mais a voto. No caso presente, apos apreciada na CCJ,
a PEC 33/2011 foi admitida nos termos do voto do relator, Deputado Jodo Campos (REP/GO).

Essa primeira aprovacdo ja trouxe grande espanto para a classe dos magistrados, 0s
quais interpretaram a proposta como uma ameaca de uma possivel guerrilha institucional, assim
como defendeu Alexandre de Moraes, na Revista Consultor Juridico (2013), quando afirmou
que “o Supremo Tribunal Federal ndo pretende ser o ‘arquiteto constitucional’, como referido
pela CCJ, funcdo esta exercida pela Assembleia Nacional Constituinte, mas jamais podera
recusar sua mais importante competéncia, de ser o guardido da Constitui¢ao”. O ministro

Gilmar Mendes, durante sessdo do STF, também fez intensas criticas a tal atitude.

E recomendado que haja cautela em relagéo a isso. O que ficou entendido nesse episdio é
o fato de uma matéria dessa gravidade ter sido aprovada por aclamagdo, por votagdo
simbélica, sem uma manifestacéo em sentido contrério. E constrangedor, eu acredito, por
uma comissao que se chama de Constituigéo e Justica. Onde esta a constituicdo e a justica
nesta comissdo? (MENDES, 2013).
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Essa inquietacdo se justifica no fato de que o contetido da PEC em questdo propde uma
revisdo sistematica dos atos deliberados pelo Poder Judiciario, visto que tais atos acabam, muito
facilmente, anulando os atos do Poder Legislativo que, em contrapartida, sdo acdes que
passaram por um processo bastante arduo, para se concretizar, além de terem sido idealizados,
em sua maior parte e em teoria, com respaldo na vontade popular.

Pensando em remediar esse claro desequilibrio, a ideia inicial contida na PEC se refere
a modificacdo do art. 97 da CF, de modo a reformular o quérum minimo para a declaracao de
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo. Ou seja, no primeiro momento, a PEC determina
0 aumento da maioria obrigatoria de ministros para ser declarada a inconstitucionalidade de
uma lei que tenha sido aprovada pelo Parlamento.

O processo legal que vigora hoje determina que para ser aprovado um projeto de lei, ele
deve ser apreciado em dois turnos, com o quérum para votacdo de maioria absoluta, ou seja, de
257 deputados, sendo aprovado por maioria simples. Ocorre que, apds todo esse tramite, 0s
tribunais podem declarar sobre tal lei aprovada, um Mandado de Injuncdo (MI), uma Agéo
Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo ou uma Ac¢do de Inconstitucionalidade da Lei
(ADI), consistindo as vezes em um processo mais simples do que 0 necessario para aprovacao
da lei em questdo. A titulo de exemplo, a ADI, que conta com um quérum de apenas 6 votos
dos juizes para ser efetivada.

A ADI é a acdo que tem por objetivo declarar que uma lei ou alguma parte dela é
inconstitucional, isto é, que contraria a Constituicdo Federal. O processo que vigora atualmente
regula que a decisdo acerca da inconstitucionalidade da lei apenas é tomada se encontrarem-se
presentes, na sessdo de julgamento, no minimo oito ministros. Para o julgamento em si, é
necessaria a maioria absoluta dos membros, ou seja, pelo menos 6 votos dos 11 ministros.

Como mecanismo de ajuste para essa expressiva assimetria entre o processo de decisao
do STF e o processo de aprovacdo de lei pelo Poder Legislativo, a PEC indica o aumento para
4/5 dos membros dos tribunais quando se buscar a declaragao de ADI. “No caso do Supremo,
sera necessario 0 voto de nove ministros e ndo apenas seis para que seja declarada a
inconstitucionalidade de leis aprovadas no Congresso Nacional. Tera de haver nitida e clara
homogeneidade no entendimento da Suprema Corte” (FONTELES 2011, p. 6).

Essa primeira proposta se embasa no fato de que os magistrados, que sdo nomeados e
ndo eleitos, por mais cultos que eles sejam, ndo deveriam deliberar, por meio de processo téo
folgado, sobre matéria tratada por representantes do povo. Com a aprovagdo da PEC, o Poder
Judiciario ainda atuaria de acordo com sua aptiddo, mas por um método mais proporcional ao

do Poder Legislativo.
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A segunda alteracdo que a PEC 33/2011 apresenta diz respeito a simula vinculante. A
simula é um mecanismo que foi instituido no ordenamento juridico brasileiro por meio da
Emenda Constitucional n° 45, de 2005, sendo posto a servigo do Poder Judiciario pelo Poder
Legislativo, para racionalizar o grande volume de processos repetitivos, ou seja, ela objetiva a

agilidade e a efetividade das decisdes judiciais.

A simula vinculante é reconhecida como a possibilidade de construcéo de enunciados
que sintetizam a posigdo anterior do tribunal constitucional sobre um determinado
assunto, entendimento este que vinculard todas as outras decisdes futuras sobre a
matéria (TAVARES, 2005, p. 108).

Porém, segundo o relator da PEC, o0 uso da sumula atualmente ndo esta em equivaléncia
com a Constituicdo Federal e ela, por vezes, tem sido empregada pelo STF como se fosse um
“cheque em branco”, sendo um dos argumentos para tal entendimento o atual desapego aos
contornos dos casos precedentes. Sabe-se que para a adogdo das simulas vinculantes devem ser
consideradas as circunstancias faticas dos casos anteriormente julgados. Tendo em vista a
controvérsia, a PEC propde a revisdo das regras desse consideravel instrumento de
racionalizacdo dos julgamentos.

Como resultado, portanto, um dos ajustes tidos como imprescindiveis pela PEC € a
modificacdo do Art. 103-A da Constituicdo Federal, que passara a conter a apreciacdo do
Congresso Nacional em relacdo a sumula proposta pelo STF. Essa apreciacdo ird avaliar a
observancia dos casos precedentes que foram reiteradamente decididos e 0s entdo eventuais
“excessos legislativos”, ja que, em grande parte dos casos, as leis casuisticas podem trazer
complicacdes para o sistema juridico.

A partir disso, a sumula podera enfim ter seu efeito vinculante operante, desde que
submetida a aprovacdo do Congresso Nacional. Do contrario, se for o efeito vinculante
rejeitado, a simula serd considerada ordinaria da Corte. Detalha ainda Fonteles (2011, p. 8)
que, “para ndo prejudicar a agilidade da decisdo, assina-se 0 prazo de noventa dias, com a
aprovacao tacita no caso de ndo se ultimar a votagao no prazo estabelecido”.

Ainda dentro da mesma tematica, outra alteracdo € sugerida pela PEC: o aumento de
dois tercos, quérum atual, para quatro quintos dos membros, da maioria obrigatoria para
aprovacdo da sumula vinculante. Sendo assim, seria exigida a concordancia de no minimo 9
ministros do STF para uma sumula vinculante ser aprovada. A PEC, em respeito a simula,
objetiva - tanto com a elevacdo do quorum de aprovagdo quanto com a necessidade de uma
aprovacao do Congresso - torna-la mais legitima e comedida, prevenindo, assim, a hipertrofia

dos poderes do Supremo Tribunal Federal, haja vista o grande alcance da simula e seu efeito
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vinculante acerca das decisGes administrativas e judiciarias, chegando a recair sobre os cidadaos
e as pessoas juridicas.

Para finalizar, a terceira reformulacdo que a PEC propde diz respeito novamente as
Acdes Diretas de Inconstitucionalidade, entretanto com outro vies. A terceira e ultima alteracéo,
referente ao Art. 102 da Constituicdo Federal, traz a tona uma submisséo ao Congresso Nacional
sobre as decisbes de mérito proferidas em ADI que declarem a inconstitucionalidade de
emendas a Constituicéo.

Em outras palavras e mais detalhadamente, essa mudanca pretendida atinge as decisdes
proferidas do STF, em sede de ADI, que analisam a inconstitucionalidade material de emendas
a Constituicdo. A PEC reformula, consoante o seu art. 3°, que tais decisdes, “ndo produzem
imediato efeito vinculante e eficacia contra todos e serdo encaminhadas a apreciacdo do
Congresso Nacional que, manifestando-se contrariamente a deciséo judicial, devera submeter a
controvérsia a consulta popular” (FONTELES, 2011, p. 2).

Como pode-se perceber, o autor da PEC parte do mesmo pressuposto, colocado em
relacdo as sumulas vinculantes, porém € também acrescido a isso outro ponto pertinente,
quando se fala em “consulta popular” no desfecho da modificacao do art.102 §2°-A. Sugere-se,
com essa proposta, resgatar o valor da soberania popular em seu sentido realmente literal, visto
que recomenda a convocagao da populacdo para opinar sobre a direcdo a ser seguida; ou seja,
a realizagdo de uma espécie de plesbicito, havendo a hipdtese de divergéncia entre o
posicionamento do Congresso Nacional e do Supremo Tribunal Federal.

Continuando ainda sobre a questdo da apreciacdo do Congresso Nacional, a PEC
caracteriza como se deve dar sua manifestacdo: em sessao conjunta, por 3/5 de seus membros,
e no prazo de 90 dias. No caso de findado o prazo estabelecido, predominara a decisdo do STF
que declarar a inconstitucionalidade de emenda a Constituicdo, inclusive seu efeito vinculante
e a eficacia “erga omnes”.

S&o essas, entdo, as mudancas propostas pela PEC 33/2011. Agora cabe discutir se essas
mudangas solucionam de fato a problematica apresentada, ou seja, se constituem ou ndo um
desenho institucional apropriado para reequilibrar a relagéo tida entre os dois poderes da

democracia constitucional brasileira.

4. CRITICA AO (DES)EQUILIBRIO ENTRE OS PODERES NA PROPOSTA DE
EMENDA A CONSTITUICAO 33/2011
Como apresentado no decorrer do artigo, o ativismo judicial se mostra bastante presente

no sistema organizacional brasileiro, sendo ele um problema muito mais complexo do que
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meras divergéncias principioldgicas. Sobre essa questdo, Elival Ramos (2010, p. 88).

fundamenta:

N&o resta a menor dlvida de que as constituicbes principildgicas trazidas pelo
constitucionalismo social-democrético e atuadas pelas Cortes Constitucionais, de um
lado, contribuiram para limitar, significativamente, a liberdade de conformacéo do
direito infraconstitucional pelo Poder Legislativo, porém, de outro, acentuaram a
criatividade no exercicio da jurisdicéo.

Para esse desequilibrio ser compreendido demanda-se uma observacdo profunda,
partindo-se do pressuposto daquilo que ensejou seu surgimento e que viabilizou sua
permanéncia no atual cenario democratico do pais, que esta se dando, como foi exposto, por
uma fragilidade do sistema institucional como um todo, levando-se em consideracdo todas as
relacBes possiveis no ambito dos trés poderes.

Adentrando na propositura da PEC 33/2011, ela surge como uma forma de reaver o
equilibrio devido entre os poderes. Para isso, colocando uma margem de tolerdncia nas
diretrizes ativistas tomadas, por vezes, pelo Poder Judiciario, além da judicializacdo das
relacdes sociais. E evidente, em todo o teor da PEC, que ela pretende fortificar o Poder
Legislativo, recuperando a sua competéncia maior de legislar de forma absoluta, além de
reformular os mecanismos que o Poder Judicidrio utiliza para exercitar o controle de
constitucionalidade, visto que este deve estar em consonancia com a democracia - como

assevera Lenio Streck (2020), em artigo publicado na revista Consultor Juridico:

Em uma democracia é desejavel que se cumpram os limites seméantico-hermenéuticos
de um texto legal. N&o posso invocar a literalidade quando me interessa; e tampouco
devo ignorar os limites esses quando desgosto subjetivamente daquilo que também
podemos chamar de significado convencional. O ponto: h& que se ter coeréncia no
tipo de abordagem interpretativa que define a concepcdo de direito que tem o
intérprete.

Diante disso, pode-se perceber que tal PEC se mostra pertinente e necessaria no atual

cenario institucional brasileiro, que, por vezes, tende a pecar quanto a relacdo entre o governo
da maioria e o direito das minorias, quanto a relacdo entre democracia e constitucionalismo,
pondo a sacrificio um em favor de outro e criando, assim, uma confuséo entre as competéncias
resguardadas a cada um dos poderes.

Todavia, em contrapartida, € de conhecimento geral que o Poder Legislativo tende a
fraquejar por apenas promover as necessidades tidas pela maioria. J4, o Poder Judiciario, além
de seus encargos jurisdicionais, também participa de algumas outras atribuicdes atipicas, como
a de administrar e a de legislar. Sobre isso, disserta Bruna Santos (2011, p. 34) comentando

que:
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A grande problematica no que diz respeito as fungdes atipicas é encontrar os limites
para o exercicio de tais fungdes, especialmente em relagdo ao Poder Judiciario que ao
exercer o controle de constitucionalidade das leis e atos normativos do poder publico
é visto por membros dos demais Poderes como usurpador da fungdo legislativa.
Por isso, a pertinéncia de sempre se analisar até que ponto um pode interferir no outro
sem descaracterizar suas funcBGes primordiais. Nesse contexto, também percebe-se a
importancia da analise do principio contramajoritario, que tem a finalidade de cooperar com o
controle de constitucionalidade - ainda que caminhando em contradi¢do ao anseio da maioria

dos cidadéos.

Para que o corpo politico se desenvolva, ndo basta o ato de vontade fundador da
associacao, é preciso que essa vontade se realize. [...] Se a administracdo é um drgéo
importante para o bom funcionamento da maquina politica, qualquer forma de
governo que venha a adotar terd que submeter-se ao poder soberano do povo
(NASCIMENTO, 1991, p. 54).

Contudo, como referenciado anteriormente, para que possam existir os tais limites,
Hibner Mendes ampara a primordialidade de haver um didlogo interinstitucional entre os
poderes, algo que é declarado, todavia pouco aproveitado na argumentacdo dada na PEC
33/2011, ndo se sabendo se foi disparado apenas como argumento de retorica. Segundo esse

autor, que discorre sobre essa “terceira via” debatida por tedricos americanos:

Basicamente, essas teorias defendem que néo deve haver competi¢do ou conflito pela
Gltima palavra, mas um didlogo permanente e cooperativo entre institui¢des que, por
meio de suas singulares expertises e contextos histéricos, sdo parceiros na busca do
melhor significado constitucional. Assim, ndo haveria prioridade, hierarquia ou
verticalidade entre instituicbes lutando pelo monopdlio decisério sobre direitos
fundamentais. Haveria, ao contrario, uma cadeia de contribui¢bes que ajudariam a
refinar, com a passagem do tempo, boas respostas para os dilemas coletivos.
Separacdo de poderes, nesse sentido, envolveria circularidade e complementaridade
infinitas (MENDES, 2011, p. 31).

Portanto, é de grande pertinéncia se discutir cada proposta oferecida pela PEC
separadamente, se atentando assim aos detalhes e as possiveis consequéncias que cada uma
dispde. Com relagéo a dar maior rigidez no processo de aprovacgao do Supremo, para conhecer
oficialmente a inconstitucionalidade de lei ou de ato normativo do poder pablico, atingindo isso
através da reformulacdo do quérum minimo para tais decisdes, que afetam diretamente o
ordenamento juridico brasileiro, entende-se tal proposta, como uma forma de adquirir
determinada proporcdo ao processo arduo pelo qual passa uma lei para ser aprovada pelo

Parlamento.
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Tendo essa proposta especifica como vigente, o conhecimento juridico dos juizes e
tribunais ainda repercutiria sobre qualquer lei, como assim lhes é disposto agir, porém, por se
tratar de decisdo que afeta algo que resultou da soberania popular, revela-se de bom grado que
se demonstre a mesma qualificacdo de importancia no processo também.

Partindo desse mesmo pressuposto, a recomendacdo de aumento da maioria necessaria
para aprovacdo da simula vinculante mostra-se pertinente também. Quanto a questdo de
condicionar o efeito vinculante da sumula proposta pelo STF a apreciacdo e a aprovacao do
Congresso Nacional, denota-se o cuidado e a contemplacdo maior a um contetdo de vasto
campo de afetacdo, que, se disposto de maneira arbitraria, do mesmo modo ira recair seus
efeitos sobre a Administragdo Publica, sobre as pessoas juridicas e até mesmo sobre o cidad&o.
Portanto, justo se entende essa atuacdo acompanhante do Congresso Nacional na atuacdo do
STF.

Com isso, é relevante um breve comentario sobre as mudancgas recomendadas em

relagdo as simulas vinculantes:

As simulas vinculantes surgem a partir da necessidade de reforco a ideia de uma Unica
interpretacdo juridica para 0 mesmo texto constitucional ou legal, de maneira a
assegurar-se a seguranca juridica e o principio da igualdade, pois os 6rgaos do Poder
Judiciario ndo devem aplicar as leis e atos normativos aos casos concretos de forma a
criar ou aumentar desigualdades arbitrérias, devendo, pois, utilizar-se de todos os
mecanismos constitucionais no sentido de conceder as normas uma interpretacéo
Unica e igualitaria (MORAES, 2007, p. 544).

Por outro lado, nem todo o conteldo da PEC se mostra adequado. A proposta que se
refere a declaracdo de inconstitucionalidade de emendas a Constituicdo proferidas em ADI,
extrapola o sentido de imparcialidade, quando se fala em devolver para o Congresso Nacional
tal decis@o do STF, para ele mesmo verificar se tal entendimento de inconstitucionalidade deve
ser reconhecido ou ndo. Nao parece apropriado que o préprio poder que decretou determinada
emenda seja 0 mesmo que também julgue que ela é de fato constitucional, fazendo com que se
execute exatamente aquilo que o outro poder se propds a anular. Nesse caso em especifico,
percebe-se uma tentativa clara de esvaziar a competéncia do Supremo.

Chega-se a essa conclusdo também pelo fato de ainda se recomendar a consulta popular
em casos de divergéncia entre as opinides. Na PEC n° 33/2011, ndo h& nenhuma previsdo
tangivel sobre quando ou como se daria 0 pronunciamento popular sobre a emenda declarada
inconstitucional pelo STF, existindo apenas a vaga menc¢do ao dever, a mando do Poder

Legislativo, de “submeter a controvérsia a consulta popular”. Importante salientar que essa
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consulta popular poderia delongar varios anos, ndo havendo, nesse interim, efeito vinculante na
deliberacdo expressa pela suprema corte.

Nesse ponto, ndo estd sendo criticada a ideia de uma democracia direta, pois a
participacdo ativa seria talvez uma boa solucdo para as relagdes institucionais, como exposto

no sentido dado por Paulo Bonavides (2001, p. 51):

Néo ha democracia sem participacéo. De sorte que a participagdo aponta para as forgas
sociais que vitalizam a democracia e lhe assinam o grau de eficécia e legitimidade no
quadro social das relacBes de poder, bem como a extensdo e abrangéncia desse
fendmeno politico numa sociedade repartida em classes ou em distintas esferas e
categorias de interesses.

Todavia, para haver isso, seria necessaria uma melhor elaboracdo, com mais detalhes de
como funcionaria essa consulta popular sugerida pelo autor, pois, pela forma vaga que a PEC a
expde, torna-se carente de entendimento. Faz-se fundamental haver um procedimento
especifico sobre a maneira que a consulta se daria, como consta, por exemplo, nas outras formas
participativas ja previstas na Constituicdo Federal: referendo e plebiscito (art. 49, inciso XV) e
iniciativa popular (art.29, inciso XIII; e art. 61, paragrafo 2°).

Porém o principal motivo de a PEC 33/2011 ser relevante ndo diz respeito apenas as
alteracbes que propde, mas sim ao significado total que engloba; ou seja, a problematica que
ela expde e procura reparar, que é o ativismo judicial e a judicializacdo da conjuntura politica
e social instituida no Brasil. Ainda que sendo motivo de debates e criticas por varios anos,
dificilmente se observam, na pratica, tentativas concretas de preponderar ou amenizar esse atual
cenario - e a PEC em questdo resgata isso.

Contudo, a forma como a PEC é posta apresenta algumas falhas, como, por exemplo, a
falta de justificativas mais fortes e de maiores incentivos de dialogos entre as partes
relacionadas, tendo em vista o atual momento, que é de evidente apatia dos poderes politicos.
Conclui-se, com isso, que a PEC em apreco se mostra inoportuna em algumas passagens de seu
conteddo.

Fica evidente, portanto, que alguns pontos da PEC se mostram certeiramente
necessarios, pois propdem que os poderes executem melhor suas fungdes, tanto tipicas como
atipicas, de maneira mais legitima. Porém, & preciso extrair esses quesitos que a proposta
apresenta e afasta-los daquilo que representa uma afronta ao STF - 6rgdo ao qual sdo mais

direcionadas as alteracOes propostas.

5 Concluséao
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Pela observacgéo dos aspectos analisados, a PEC n. 33/2011 procura dar nova estrutura
ao controle de constitucionalidade das leis, com vista a frear a sobreposicéo do Poder Judiciario
em detrimento dos outros poderes, evitando-se assim 0S perigos que seu protagonismo
desenfreado desencadeia. Entretanto, mesmo sendo pertinente, a mencionada proposta €
inadequada, porque emergiu sem uma justificativa mais vigorosa e sem um debate mais
categorico, em que os sujeitos envoltos fossem convocados para dialogar. Ademais, ela surgiu
em um momento bem alvorocado na sociedade.

A PEC sinaliza o alto grau de déficit de credibilidade dos parlamentares e tenta resgatar
isso. Porém, modificar a forma procedimental do controle de constitucionalidade, para
privilegiar o Poder Legislativo, demanda mais comprometimento com a guarda do texto
constitucional e apreco com os cidad&os e outros poderes. Para que as legislaturas sejam de fato
relevantes, elas devem buscar se aperfeicoar.

De qualquer maneira, mesmo apresentando complicacGes, a PEC n. 33/2011 ndo é de
toda inapropriada, sendo possivel tirar algum aproveitamento dela, pois fomenta um debate
adormecido em que desfaz alguns mitos. Ela faz com que os poderes vislumbrem melhor suas
funces e suas responsabilidades, buscando a ascenséo de um didlogo interinstitucional. Resta,
no caso entdo, a proposta passar por um ajuste no seu texto, que verdadeiramente busque

aprimorar as instituicdes de forma respeitosa e harmdnica.
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Para as ponderagOes, foram seguidos, em linhas gerais e no que couberam, os documentos: NBR 14724, NBR 10520,
NBR 6029, NBR 6023 (da ABNT), Norma de Apresentacdo Tabular - 1993 (do IBGE), Decreto Federal no. 6.583, de
29/09/2008, Manual de Redagao e Estilo (O Estado de Sao Paulo), Manual de Estilo — Editora Abril, Escrevendo Pela
Nova Ortografia (PubliFOLHA), Cambridge Dictionaries Online (http://dictionary.cambridge.org), English Grammar in
Use, Dicionario Houaiss da Lingua Portuguesa. Para as correcgoes, foi utilizado o programa de correcdes do Word for
Windows, da Microsoft, pelo qual as intervengGes do revisor sdo observadas pelo solicitante, que devera aceita-las
ou refuta-las.

Jorge Alves de Lima
Revisor
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