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Diario de Classe: A persisténcia do fator conciliador ea PEC 33

Spacca

A imprensainformou, na Ultimaterca-feira (30/4), que a clpula do Congresso,
representada pel os presidentes das respectivas casas, Renan Caheiros e Henrique
Alves, e 0 Supremo Tribunal Federal, por meio do ministro Gilmar Mendes,
acertaram uma “trégua’ paraacrise institucional que aparentemente chegou ao
paroxismo na semana passada em face da aprovacéo, pela CCJ da Camara dos
Deputados, da chamada PEC 33/2011 e com o deferimento, dalavra do ministro
Gilmar, de medida liminar para suspender o processo legislativo do PL 4.470/2012 —
gue, no Senado, passou a ser referido como PLC 14/2013.
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ministro definiram um acerto para o imbroglio. De um lado, a Corte promete RipTERRaY . i e

agilidade na apreciacdo plenariadaliminar que travou o trémite do projeto. De outra

banda, Renan Calheiros e Henrique Alves sinalizaram que a PEC 33 ndo deve chegar a aprovagéo no
Congresso Nacional. O climadareunido foi definido pelos congressistas como “cordial e
distensionado”. Renan Calheiros teria dito, ainda, que “abola estd no chdo”, em uma peculiar metéfora
futebolistica.

Segundo o noticiario, em uma reunido de portas fechadas, os parlamentarese o

Esse acontecimento representa algo que pode ser tido como uma caracteristica recorrente da politica
nacional: em vez de enfrentar de forma efetiva o problema, prefere-se partir para uma conciliagéo —
geralmente ocorrida entre quatro paredes — sem transparéncia e ampla participacéo da sociedade.
Poucos decidem. Muitos obedecem. Dificil ndo lembrar aqui das manobras realizadas pelo “ estamento
burocrético” para acomodacdo dos interesses de um certo patronato que tende a protagonizar a agéo
politica brasileira, algo que aparece claramente em Raymundo Faoro e seu Os Donos do Poder.

E de uma clareza solar — como dizia um professor da minha graduagio — que o mal-estar gerado pela
aprovacao da PEC 33 pela CCJ da Camaratem raizes mais profundas do que o “processo do mensaléo”.
O papel preponderante — e absolutamente fundamental, diga-se de passagem — que 0 Supremo
Tribuna Federal vem desempenhando desde a promulgac&o de 1988 e o constante descrédito que vem
sendo impingido ao Congresso, ddo um colorido transcendente a esse debate. N&o me parece correto
ideologizar a questéo, partidarizando o problema.

Muito se escreveu sobre a PEC 33. Esse mesmo Diario de Classe ja apresentou uma importante
interpretacdo para a questdo que se coloca nalinha de frente do problema (leia agui). A ConJur

publicou muitos outros textos, como o excelente artigo assinado por Marcelo Cattoni, Alexandre Bahiae
Dierle Nunes (leia aqui). Concordo com as questdes que sd0 |evantadas nesses textos. Porém, gostaria de
lancar luz sobre um outro aspecto.

N&o quero apenas castigar a PEC 33. Quero analisa-la de uma forma desassombrada, sem nenhum tipo
de maniqueismo. E preciso afirmar: nem tudo aquilo que a PEC 33 pretende/pretendeu debater me
parece tao fora de propdsito. Uma tentativa de devolver ao Congresso algum tipo de controle sobre a
edicdo de Simulas Vinculantes por parte do Supremo Tribuna Federal (com a alteracdo do artigo 103-A
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da CF) é uma discussdo interessante. Talvez, se ficassemos no nivel de discussdes sobre uma reforma do
procedimento de adogdo de simulas, a discusséo poderia ser feito no nivel dalel ordindria. De todo
modo, minha opini&o sobre as SUmulas Vinculantes € ainda mais radical do que aguilo que PEC 33
pretende/pretendeu fazer sobre o tema. Partilho da opini&o de Georges Abboud de que o melhor seriase
a proposta pretendesse extinguir de vez um tal instituto (desde a promulgacdo da Emenda Constitucional
45/2004, o artigo 103-A, introduzido por tal Emenda, se apresenta como inconstitucional), do mesmo
jeito que Portugal extinguiu o Instituto dos Assentos (um paralelo lusitano da experiéncia das Simulas).

Mas ndo ha como negar que a PEC 33 possui momentos divertidissimos. A tentativa de incluir um
parégrafo 2°-A no texto do atual artigo 102 da Constituic&o € um ponto alto. A pretensdo €, como jase
sabe, submeter ao crivo do Congresso as decisdes de inconstitucionalidade do Supremo Tribunal que
tenham por objeto Emendas a Constitui¢do. Uma situagdo deveras pitoresca para um ambiente de
Controle Concentrado de constitucionalidade. Mas a situag&o chega a beirar o comico quando, na parte
final do dispositivo de lege ferenda, se 1€ que, no caso de o Congresso Nacional apresentar manifestacéo
contréria, pelo mesmo quérum gue se exige para aprovacao dos Projetos de Emendas, a decisdo devera
ser submetida a “ consulta popular”.

Tivesse eu ouvido isso de alguém, ndo acreditaria. Mas ndo ouvi. Eu li. Estal4, no texto da proposta. ..
Fico imaginando um professor de Direito Constitucional Comparado de alguma instituicéo de ensino
estrangeira tentando explicar para os seus alunos essa espécie de “controle plebiscitario de
constitucionalidade” que, se fosse aprovado, sO existiriano Brasil. Poderia o professor, em um exercicio
de grande abstracao, tentar aproximar um tal mecanismo do chamado |egislative override que existe no
direito canadense.[1] Mesmo assim, areferéncia estaria fadada ao fracasso porque, no caso canadense, a
consultatem lugar para averiguar a posi¢do popular no que tange ainauguracdo de um NOVO Processo
legislativo que viria a debater novamente a matériade lel cujainconstitucionalidade fora reconhecida
pela Corte Constitucional. Mas ndo se submete a decisdo de inconstitucionalidade ao crivo popular. Uma
tal medida, seviesse aexistir, seria, efetivamente, uma “jabuticaba brasileira’.

Um outro ponto que me obriga a efetuar algum tipo de manifestagéo sobre a PEC 33 diz respeito ao
texto apresentado como justificativa pelo autor do projeto. Ali se faz uma distingdo entre judicializacéo
da politica e ativismo judicial parecida com aguela que jative a oportunidade de apresentar nesse Didrio
de Classe. Evidentemente que o uso feito pelo autor do projeto quer agregar um elemento que ndo se
apresenta no horizonte de nossas pesquisas: a necessidade de um controle da atividade jurisdicional néo
significa subordinagéo do Supremo Tribunal ao legislativo. Pelo contrério, é justamente pelo papel
estratégico desempenhado pela jurisdicdo constitucional no contexto das democracias contemporaneas
gue devemos adotar uma espécie de vigilia hermenéutica das decisdes. O controle deve ser encaminhado
nos termos de um Teoria da Decisdo, tal como propde Lenio Streck, e ndo por meio de intervencdes
politicas de outros poderes.

Também pode ser considerado um fator positivo que acompanha o ambiente juridico atingido pela PEC
33 acolocacdo de uma pauta de debates que, ja hd muito tempo, vem sendo abordada nas pesquisas que
realizei, principalmente durante o curso de Doutorado, integrando o grupo coordenado por Lenio Streck.

A ferida que se abriu a partir da votagcdo da PEC 33 pela CCJ da Camara produz efeitos ndo apenas na
relacdo entre o Supremo Tribunal e o Congresso Nacional. Elajoga luz também sobre outras questbes
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gue se apresentam, por exemplo, na discusséo dos novos Cédigos gque pretendem alterar o arcabouco
processual brasileiro. Tais codigos seguem na linha das Ultimas reformas processuais parciais que, a
partir do discurso da celeridade processual, da eficiéncia e da gestdo, concentraram em torno de um
“protagonismo judicial” seus principais esforgos de atuagao.

Seojudiciario éforte no Brasil de hoje, isso se deve ndo apenas a atuacdo do STF, mas, também, ao
poder Legislativo que aprovou todas essas reformas que reforgaram ideias como o livre convencimento
do juiz (hd um texto, escrito em coautoria com Lenio Streck e André Karam Trindade, que discute em
pormenores 0 ponto destacado no texto). Tais reformas também transformaram os tribunais superiores
— principalmente o STF e 0 STJ— em Tribunais que se pronunciam, quase que exclusivamente, sobre
teses e ndo sobre discussdes concretas. Alienando-se da andlise de casos concretos, o judiciério acaba
por ser desviado daguilo que representa 0 amago de sua atuacao: o jus dicere, que ocorre,
privilegiadamente, nos casos concretos e ndo na andlise de teses.

A PEC 33, nesse sentido, poderia servir como um pretexto para que todo esse debate fosse levado a
cabo, de forma transparente e democrética, pela sociedade brasileira. Seriam consultados os membros do
Judiciario, setores da sociedade civil, bem como essa classe téo esquecida: os professores. Quem foi
ouvido sobre o mérito da PEC 33? Quais oportunidades de alteracdes no texto proposto foram
consideradas? No Brasil, preferimos jogar a sujeira para debaixo do tapete do que enfrentar o duro
trabalho que é a sua efetivalimpeza. A tendéncia conciliatéria parece ter prevalecido. Com isso,
perdemos a possibilidade de ter um ganho efetivo com o enfrentamento frontal da quest&o:
amadurecermos como democracia.

[1] Agredego a Georges Abboud pelalembranca desse instituto canadense. Legislative override, ou
Notwithstanding clause, constituem designacdes doutrindrias para descrever o dispositivo na Secéo 33
da Canadian Charter of Rights and Freedoms, nos seguintes termos:

33. (1) Parliament or the legislature of a province may expressly declarein an Act of Parliament or of
the legidlature, as the case may be, that the Act or a provision thereof shall operate notwithstanding a
provision included in section 2 or sections 7 to 15 of this Charter.

Marginal note: Operation of exception

(2) An Act or a provision of an Act in respect of which a declaration made under this section isin effect
shall have such operation as it would have but for the provision of this Charter referred to in the
declaration.

Marginal note: Five year limitation

(3) A declaration made under subsection (1) shall cease to have effect five years after it comesinto force
or on such earlier date as may be specified in the declaration.

Marginal note: Re-enactment

(4) Parliament or the legislature of a province may re-enact a declaration made under subsection (1).
Marginal note: Five year limitation

(5) Subsection (3) appliesin respect of a re-enactment made under subsection (4).
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