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A proposta do presente trabalho € apresentar alguns pontos para reflexao a
respeito do conflito politico entre os Poderes Judiciario e Legislativo, a partir
da aprovacéao, em abril de 2013, na Comissao de Constituicdo e Justica da
Camara dos Deputados, da Proposta de Emenda a Constituicdo (PEC) n.
33/2011, que, em linhas gerais, propde debater os limites das sumulas
vinculantes e submeter a deliberacdo popular, eventuais divergéncias
existentes entre o Congresso Nacional e o Supremo Tribunal Federal (STF),
nos casos de declaragdo de inconstitucionalidade de emendas
constitucionais.

Em linhas gerais, a Proposta de Emenda a Constituicdo (PEC) n. 33/2011
propoe debater os limites das sumulas vinculantes[1] aprovadas pelo STF e
submeter a deliberagcdo popular eventuais divergéncias existentes entre o
Parlamento e o STF, nos casos de declaragdo de inconstitucionalidade de
emenda a constitui¢do.

Num primeiro momento pode-se imaginar que a referida proposta de emenda
a constituicdo, debatida e aprovada na Comissdo de Constituicado e Justica
da Camara dos Deputados, pode representar ameaga de agressao a clausula
pétrea da separagcdo dos poderes, entendida como uma tentativa de
interferéncia do parlamento nas atividades do Judiciario.

Porém, parece-me que, antes do aspecto juridico, estamos diante de um
dilema de natureza politico-descritiva, em que crengas, regras e principios
estdo em jogo, pois, como descreve Hume (2004:111), “é possivel constituir
um governo livre (...) estabelecendo um equilibrio correto com outras
partes do governo.” (Sem grifos no original)

Muito mais do que uma acao a ser materializada por emenda a constituicio,
a ser eventualmente promulgada, o legislativo enviou um sinal de que o
indispensavel equilibrio de forgas politicas estd sendo ameagado por
outro poder, que tem invadido diretamente a sua esfera de atuacgao.

Assim, € necessaria uma reflexdo, por parte da cupula do Judiciario, para
entender se o ocorrido constitui mero acaso ou acao estruturada.

No dia primeiro de fevereiro de 2011, na abertura do ano judiciario, o
presidente do Supremo Tribunal Federal (STF) a época, Ministro Cezar
Peluso, afirmou que o terceiro milénio seria “o século do Judiciario.” Além
disso, destacou em seu pronunciamento que estava ocorrendo uma
“revolucgao silenciosa do Judiciario brasileiro”[2].

O que, na verdade, representam as expressdes “o século do Judiciario” e a
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‘revolucéo silenciosa”?

Nesse compasso, torna-se necessario compreender, como proposto por
Hume (1995:42), que “somos naturalmente parciais para conoSco mesmos e
nossos amigos, mas somos capazes de compreender a vantagem resultante
de uma conduta mais equanime.”

Entdo, afastando as paixdes do exame da matéria debatida na mencionada
PEC, percebe-se que o centro nervoso reside na possibilidade de quebra da
equidade entre os poderes, por parte do Supremo Tribunal Federal (STF),
que, ao manejar o expediente da revisdo judicial dos atos legislativos nao
esta conseguindo compreender os movimentos inerentes a politica, que é
praticada com mais naturalidade no parlamento.

Com efeito, quando provocado pelos atores politicos (principalmente as ditas
‘minorias partidarias”, que ndo conseguem dialogar ou apresentar agenda
politica), o Poder Judiciario ndo deve acreditar que possa, isoladamente,
como um “Hércules”, resolver as questdes de ordem politica que Ihe sao
submetidas, uma vez que a capacidade de absorcédo destes problemas pelo
STF é pequena diante do confronto direto com os outros poderes, o que pde
em risco as instituicdes e a ordem democratica.

Em consequéncia da sua formagdo burocratica (ou seja, como corpo de
funcionarios publicos técnicos e eficientes), o Judiciario deveria ter a missao
de diminuir o calor da fervura dos conflitos de ordem politica eventualmente
existentes e, desta forma, contribuir para manter a estabilidade institucional e
democratica, pois ndo cabe a Justica assumir a luta pelo poder, que é
inerente aos politicos e aos seus partidos.

O perigo da judicializag&o da politica esta na desmobilizagdo da sociedade,
que, ao entregar nas maos dos juizes a solugédo para as eventuais omissdes
dos demais poderes, enfraquece a democracia, como ressalta Gasparon
(1999:48): “o sucesso da justica € inversamente proporcional ao descrédito
que afeta as instituicbes politicas classicas, causado pela crise de
desinteresse e pela perda do espirito publico.”

O papel atribuido ao Poder Judiciario, no cenario politico, ndo seria de
protagonista, mas de arbitro das questdes da sociedade civil como um todo,
para assegurar o estado de seguranga e paz necessarios para definir com
quem esta o direito.

Além disso, os integrantes dos tribunais s&o escolhidos pelo Chefe do Poder
Executivo e ratificados, no caso dos ministros dos Tribunais Superiores, pelos
membros do Senado Federal. Isto € feito em decorréncia do critério da
separagao dos poderes e visa dar respaldo a nomeacgao dos integrantes do
Judiciario, que de outra forma n&o teriam apoio na soberania popular.
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A principal critica que se pode fazer a politizagdo da justica € que ela
transfere o poder de criar o direito dos parlamentos para os tribunais, aos
quais, na regra basica, caberia a aplicagcdo das normas. Isto, na verdade,
constitui a criagdo de um sistema juridico sem legisladores, operado
por juizes.

A quem interessa tal circunstancia? Aos que pretendem ver o parlamento e
seus membros desprestigiados e enfraquecidos. Assim, transfere-se parcela
substancial do nucleo de poder ao Judiciario e as suas decisdes revisoras,
como ressaltou Waldron (2003:2):

Nao apenas temos os modelos de legislagdo normativos ou
aspiratérios de que precisamos, mas a nossa jurisprudéncia esta
repleta de imagens que apresentam a atividade legislativa comum
como negociata, troca de favores, manobras de assisténcia mutua,
intriga por interesses e procedimentos eleitoreiros — na verdade,
como qualquer coisa, menos decisao politica com principios. E ha
razao para isso. Pintamos a legislagdo com essas cores soturnas
para dar credibilidade a ideia de revisao judicial (isto é, revisdo
judicial da legislagido, sob a autoridade de uma carta de direitos) e
ao siléncio que, de outra maneira, seria o nosso embaragco quanto
as dificuldades democraticas ou ‘contramajoritarias’ que, as vezes,
pensamos que a revisao judicial implica. (sem grifos no original)

E continua Waldron (2003:5):

tenho certeza que a ma reputacao da legislagdo na teoria juridica e
politica esta intimamente relacionada com o entusiasmo
(especialmente o entusiasmo da elite) por essa mudanca. As
pessoas convenceram-se de que ha algo indecoroso em um
sistema no qual uma legislatura eleita, dominada por partidos
politicos e tomando suas decisbes com base no governo da
maioria, tem a palavra final em questées de direito e principios.
Parece que tal forum é considerado indigno das questées mais
graves e mais sérias dos direitos humanos que uma sociedade
moderna enfrenta. O pensamento parece ser que os tribunais, com
suas perucas e cerimonias, seus volumes encadernados em couro
e seu relativo isolamento ante a politica partidaria, sejam um local
mais adequado para solucionar questoes desse carater.( Sem grifos
no original)

Entregar apenas nas m&os dos magistrados a palavra final sobre o que se
deve fazer, ou ndo, pode ser um risco caso sua atuagdo esteja em direcao
contraria as aspiragdes de mudanga de parcela significativa da populagao.

Na atualidade, existem os que sustentam a teoria do constitucionalismo
popular (Kramer), como destacado por Gargarella (2013): “el pueblo (debe
conservar) la ultima palavra sobre el significado de la constitucion.”
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Por isso, quando a PEC 33/11 propde que as declaracbes de
inconstitucionalidade de emendas a constituicdo sejam submetidas ao
Congresso para posterior consulta popular, parece-me estar em linha com
a propria Constituiciaio de 1988, que assegura o referendo como
manifestacdo da democracia participativa, evitando, assim, a
superposi¢gao de um colegiado composto por 11 ministros nomeados sobre
513 deputados e 81 senadores, investidos diretamente pela soberania
popular.

Nesse ponto, creio que € constitucional a iniciativa parlamentar em exame,
que respeita o principio maior da democracia de que “todo poder emana do
povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos
termos desta Constituicdo”, e restabelece o equilibrio de forcas entre os
poderes, que deverao ficar submissos a palavra final da maioria dos
cidadaos brasileiros.

O mecanismos proposto na emenda esta de acordo com a Constituicao de
1988, sendo uma forma de aliviar os excessos existentes na tensao politica,
decorrentes de eventuais divergéncias entre o Parlamento e o Judiciario, sem
que um poder se sobreponha ao outro. Sendo assim, certamente é uma boa
proposi¢ao, seja sob o aspecto juridico e principalmente quanto ao aspecto
politico.

Isto porque o pais podera por em pratica um modelo avangado para a
superacao de crises entre suas instituicdes politicas, evitando movimentos
impulsivos entre os poderes politicos, pois em uma situacado de equilibrio, “as
forgcas em confronto sdo estimuladas ou inibidas racionalmente, a partir
de uma analise conjuntural da interagao percebida entre as Cortes e os
orgaos politico-deliberativos, calculando-se o proveito e a
inconveniéncia de cada iniciativa,” como esclarecido por Valle e outros
(2012:29), que inclusive citaram o modelo canadense de revisdo parlamentar
das decises judiciais, em que “os parlamentares tém optado pela reveréncia
a orientagéo judicial, para ndo minar a independéncia do Judiciario, que se
Ihe afigura politicamente interessante.” (Sem grifos no original)

Nesse ponto, € importante salientar que o objetivo da politica é a manutengao
da estabilidade social e do governo a qualquer custo, como se extrai do
pensamento de Maquiavel (1991:32). Por isso, ndo é interesse dos
parlamentares ampliar a linha de tens&do nem estabelecer um confronto direto
com o Judiciario, que Ihe € muito conveniente para situagcées de grande
exposicao politica, em que é preferivel a omissdo ao debate ou o
enfrentamento de questdes espinhosas e embaragosas junto ao eleitorado.

Nesse sentido, registrou Ramos (2011) que: “um dos motivos que possa
jJustificar a omissdo do legislativo, deve-se ao O6nus politico que o0s
parlamentares suportam diante de medidas impopulares. O legislador pode
ndo ser eleito em uma proxima eleicdo. Isso nao acontece com os
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ministros do STF, ja que eles sao indicados pelo Presidente da
Republica.” (Sem grifos no original)

Este fenbmeno é compreendido pela ciéncia politica, mas é de dificil
visualizagdo para muitos juristas, que acreditam que a omissdo legislativa
constitui uma afronta a democracia e representa uma porta aberta para o
Judiciario legislar ao seu bel-prazer, como se o Poder Legislativo fosse
incapaz de produzir as leis, num pais em que se registra uma verdadeira
inflagdo normativa.

Por outro lado, creio que n&o deveria haver duvida de que a sumula
vinculante, introduzida pela Emenda Constitucional (EC) 45/2004,
representou uma gritante violagdo do principio da separagado dos poderes,
quando veio ao mundo com sua for¢ca impositiva, pela qual os demais
poderes ficam submissos as decisbes do STF sobre quaisquer temas,
inclusive os de natureza politica.

Ou seja, com a promulgacdo da Emenda Constitucional 45, aprovada pelo
constituinte derivado, o STF ficou em posi¢cao mais elevada em relagdo aos
demais poderes, o que violou diretamente o principio da separagao dos
poderes, que pressupde a paridade de forcas.

A proposito, ndo defendemos que os integrantes do Poder Judiciario sejam
submissos a vontade do parlamento, a exemplo do ocorrido no periodo inicial
da Revolugéo Francesa, como denunciou Burke (2012:422).

Porém, o Judiciario ndo deve ficar acima do Executivo nem do Parlamento,
nao sendo aceitavel que possa impor ou ditar, casuisticamente, por meio de
sumulas vinculantes, como devem se comportar e agir os demais poderes no
exercicio de suas fungdes politicas.

Com efeito, numa democracia é impensavel que um poder formado por um
corpo técnico ndo admita a possibilidade de revisdo ou controle de seus atos
que envolvam matérias de natureza politica, pois, segundo a classica teoria
de Montesquieu (1973:156), “... para que nédo se possa abusar do poder é
preciso que, pela disposi¢do das coisas, o poder freie o poder’. (Sem grifos
no original)

Vale ressaltar que, na politica, os extremos caminham muito préximos, como
acentua Hume (2009:17). Sendo certo que é este fendbmeno de tensdo que
mantém o equilibrio de forgas num governo livre, sem que um grupo se
sobreponha ao outro.

A todo momento, Legislativo e Executivo exercem o salutar controle de um
sobre outro, sem que isto represente qualquer ruptura da separagcdo dos
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poderes; ao contrario, tal controle reciproco faz parte do mecanismo politico.
Sendo assim, a partir do momento em que passou a interferir diretamente na
atividade politica dos demais poderes, o Judiciario precisa amadurecer e
aprender a absorver os contra ataques.

Além disso, como a sumula vinculante foi instituida pelo constituinte derivado
(EC 45/2004), ndo haveria impedimento para ser modificada pelo mesmo
constituinte, como se propde na PEC 33/11, uma vez que a limitagdo de
revisdo prevista no art. 60, par. 40, da Constituicdo (clausulas pétreas),
somente tem aplicacdo ao texto constitucional originario; sendo que a
proposi¢cao apresentada é uma forma de aperfeicoamento do texto da EC
45/2004 para assegurar plenamente a aplicagdo do principio da separagéo
dos poderes.

Percebe-se que a PEC 33/11, na verdade, € uma resposta de conteudo
simboalico e legitimo de resisténcia politica por parte do Legislativo, diante de
determinadas medidas praticadas pelo STF.

Sobre esta questdo, o mais preocupante € a forma como a opiniao publica
tem sido formatada e conduzida a crer, sem maiores reflexdes, que o
Judiciario esta sendo vitimado e reprimido pelo Parlamento.

Ora, essa convicgao apaixonada, partilhada por certos segmentos, que se
dissemina no imaginario coletivo, pode fazer prosperar como atualidade
antigas aspiragdes ditatoriais. Assim, o discurso formador da opinido omite
propositalmente uma série de politicas publicas aprovadas pelo Parlamento
(que visam transformar a vida de milhdes de pessoas), as quais, para
determinados grupos, ndo s&o importantes nem atuais. A esse respeito, o
alerta de Tarde (2005:8): “Durante todo o caso Dreyfus, ocorriam na Africa ou
na Asia fatos capazes de nos interessar muito, mas foi dito que eles n&o
tinham nada de atual.”

Por fim, manifestamos nossa preocupagao com o predominio do pensamento
unico na formagao da opinido publica, como pratica que visa restringir as
propostas de avango e impedir as mudangas, o que esta norteando o debate
a respeito da PEC 33/2011, com a indicacdo de que o Parlamento brasileiro
estaria propenso a interferir ou diminuir os poderes da cupula do Poder
Judiciario (STF), o que podemos concluir que ndo é verdadeiro, depois de
devidamente analisada a questao.

*k%

Jorge Folena
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[1] A sumula vinculante € uma decisao judicial, proferida pelo STF, de oficio
ou por provocagao, a respeito de determinado tema, que devera ser
cumprida por todos os demais poderes e seus respectivos O0rgaos, sem
qualquer contestagdo, conforme a redacdo do art. 103-A da Constituigao
Federal, introduzida pela Emenda Constitucional n. 45/2004.
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