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O presente artigo orienta-se por dois motivos: a) um imediato,
a Proposta de Emenda a Constituicao, apresentada pelo Dep. Naza-
reno Fonteles e outros, visando a “preservacao das competéncias le-
gislativas em face de atribui¢do normativa do Poder Judicidrio® - a
PEC n.° 3/11 -, por meio da alteragdo do inc. V do art. 49, da Consti-
tuicdo da Republica e b) um motivo mediato, a discussao acerca da
chamada judicializagdo da politica, subjacente a mesma Proposta
de Emenda Constitucional.

Comeco minhas reflexdes pela chamada judicializagao da po-
litica, como fendmeno tipico dos Estados sociais, em fungdo da pro-
funda redefini¢do paradigmatica do principio da separagao dos po-
deres, com impacto sobre o controle judicial de politicas publicas no
sentido da garantia dos direitos sociais, econdmicos e culturais, bem
como sobre o controle judicial de constitucionalidade, no pés-guerra.

No plano do direito constitucional comparado, o pés Segunda
Guerra sera marcado pela introdugédo e pelo desenvolvimento do
controle judicial de controle de constitucionalidade das chamadas
omissoes legislativas e administrativas (como ¢ o caso da Consti-
tuicdo da Republica Portuguesa de 1976, por inspiragdo da antiga
Constituigdo Socialista da ex-Iugoslavia) (CANOTILHO, 1982), das
novas técnicas de controle, tais como as sentencas interpretativas e
sentengas intermediarias (como no caso do Direito Constitucional
alemado sob a Lei Fundamental de 1949 ou do Direito Constitucio-
nal italiano sob a Constituigdo de 1948, especialmente pela atuacgio
das suas respectivas cortes constitucionais) (MEYER, 2008). Tudo
isso, sobre o pano de fundo da chamada jurisprudéncia dos valores,
do desenvolvimento do raciocinio juridico da ponderagdo ou ba-
lanceamento de interesses e de direitos, tomando-se o principio da
proporcionalidade como critério de aplicagdo de normas constitu-
cionais supostamente em conflito (COURA, 2009).

Se, por um lado, essas mudangas paradigmaticas pressupoem
o cardter de prestagdes positivas dos direitos fundamentais frente ao
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Estado e a horizontalizagio desses direitos mediante a sua aplicagao
as relacoes juridico-privadas, por outro lado colocam em questdo ndo
apenas a extensdo, em face do Legislativo e da Administragao Publi-
ca, dos poderes judiciais/jurisdicionais, mas também o sentido deles,
especialmente no caso das cortes constitucionais, em que essas ques-
toes passam a ser explicitamente discutidas (HABERMAS, 1998).

Assim, se o ativismo judicial na defesa de direitos fundamen-
tais seria inclusive justificavel em fun¢ao do reconhecimento de
uma vinculagdo nao somente negativa mas positiva de todos os po-
deres do Estado a Constituicdo e a direitos que nao estao a disposi-
¢do de maiorias parlamentares ou da conveniéncia e oportunidade
administrativas, por outro a chamada judicializa¢ao da politica po-
deria revelar um profundo déficit democratico dessa atuagao judi-
cial (STRECK, 2010), havendo mesmo quem falasse em um poder
constituinte permanente e em reinvengao da constituicao pela ju-
risdi¢ao constitucional (SAMPAIO, 2002).

E tudo isso considerando-se também que mesmo no plano da jurisdi¢ao
comum ou ordindria novas técnicas processuais passam a centralizar no
juiz a dire¢do e o andamento dos processos, sob o argumento da cele-
ridade processual e da eficacia das decisdes, ainda que em detrimento
da participa¢ao dos diretamente interessados. Algo que se potencializa
com as demandas e a¢des coletivas, de massa ou metaindividuais. As
reformas processuais ao longo de todo o século XX assim vado apostar
nos poderes dos juizes e dos relatores nos tribunais como forma de efe-
tivacdo do chamado acesso a justica (BAHIA, 2009, BARROS, 2009,
NUNES, 2008; CARVALHO DIAS, 2010; NUNES; BAHIA; CAMA-
RA; SOARES, 2011).

De minha parte, posicionei-me no que se refere ao controle
de constitucionalidade no Estado Democratico de Direito, quan-
do defendi a tese, em 1999, e na obra Devido processo legislativo
(CATTONLI, 2000 e 2006), de que cabe a jurisdi¢ao constitucional a
garantia do devido processo legislativo, compreendendo, para isso,
os direitos fundamentais como condigdes de institucionalizagdo
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de um processo legislativo democratico, os direitos fundamentais
como condic¢do de possibilidade democratica. O controle deveria,
portanto, reforcar a dinamica democratica, reconhecendo, inclusi-
ve, novos sujeitos e novos direitos, por meio de uma interpretagao
inclusiva da Constituicgdo (art. 5.2, §2.°, da Constituicdo brasileira).

Quanto ao motivo imediato, a PEC n.° 3/11, e ao modo com
que em principio posiciono-me em relagdo a essa Proposta — des-
tacando, inclusive, a relevancia quanto ao tema que suscita — cabe
dizer de inicio que, para mim, numa democracia ¢ fundamental o
debate publico permanente sobre o papel dos tribunais em face dos
legislativos. Numa democracia, é o parlamento o centro do regime
politico, sendo que ele também deve zelar pela sua legitimidade,
representatividade e abertura ao debate publico, assim como zelar
por suas competéncias constitucionais (por exemplo, nos termos do
art. 49, XI, da Constitui¢do brasileira). Nesse sentido, compartilho
das preocupagdes subjacentes a PEC n.° 3/11, embora discorde do
modo com que por meio dela se pretenda lidar com o problema da
chamada judicializagao da politica'.

Vejamos o disposto no art. 49, especialmente os incisos V e XI,
da Constituicdo da Republica. E de competéncia exclusiva do Con-

1 As criticas que serdo apresentadas aplicam-se a PEC n.° 33, também de autoria do Dep.
Nazareno Fonteles. A PEC n.° 33 prevé aprovagao do Congresso Nacional das simulas
vinculantes e das decisoes em sede de agoes diretas de inconstitucionalidade e das
declaratérias de constitucionalidade emitidas pelo Supremo Tribunal Federal. O que
¢ de todo inconstitucional, ndo se podendo restringir por meio de controle politico,
majoritério, decisdes em matéria constitucional do Supremo Tribunal Federal - e do
Judicidrio em geral - por violagdo do art. 60, §4.°, IV, da Constituigdo da Republica.
A PEC também propde ampliar de seis para nove o nimero minimo de ministros
do STF necessarios para declarar a inconstitucionalidade de normas. Néo é
novidade no Direito brasileiro a tentativa de controle politico de decisdes do
STF em sede de controle de constitucionalidade. Ainda que a intengao no
presente possa ser diferente das do passado, cabe ndo apenas lembrar da dou-
trina das questdes politicas durante a Reptiblica Velha, da Carta de 1937 que
expressamente previa a possibilidade de o Congresso derrubar decisoes do
STF a pedido do Presidente da Republica e mesmo da tentativa de tornar ju-
dicialmente inumes os atos institucionais, bem como as medidas de execugdo
deles, em face do controle judicial durante a Autocracia de 1964.
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gresso Nacional: “V - sustar os atos normativos do Poder Executivo
que exorbitem do poder regulamentar ou dos limites de delegagdo
legislativa® e “XI - zelar pela preservagdo de sua competéncia legis-
lativa em face da atribui¢do normativa dos outros Poderes®.

A PEC n. 3/11 propde dar a seguinte redagao ao inc. V do art.
49: “V - sustar os atos normativos dos outros poderes que exorbi-
tem do poder regulamentar ou dos limites de delegacéo legislativa®

Para efeito do art. 49, quais seriam as atribuigdes normativas,
os atos normativos dos demais Poderes? Atos normativos expedi-
dos em fungdo de delegacio e atos de natureza regulamentar. Em
principio, podemos pensar no disposto nos artigos 84, VI,aeb
(competéncia do Presidente da Republica para dispor por decreto
da organizagdo e funcionamento da administragdo federal quando
ndo implicar aumento de despesa ou a criagdo e extingdo de 6rgaos,
assim como a extingdo de cargos e fungdes publicos quando vagos),
59, IV (leis delegadas, com a vedagao do §1.° do art. 68), 96, I, a e
b (elaboragdo dos regimentos internos pelos tribunais e organiza-
¢do das secretarias, servicos auxiliares e os dos juizos), 103-B, §4.°,
I (competéncia do Conselho Nacional de Justi¢a para expedir atos
regulamentares no ambito de sua competéncia) e 118 e seguintes
(competéncias da Justica Eleitoral, considerada a legisla¢ao infra-
constitucional em vigor).

O Poder Legislativo poderia sustar, por decreto legislativo,
decisdes judiciais (inclusive em sede de controle de constituciona-
lidade?)? A resposta é nao. Seja em fun¢ao do disposto no art. 5.2,
XXXVI (coisa julgada) ou do art. 5.°, XL (irretroatividade da lei
penal), por exemplo, decisdes judiciais estdo inumes a alteragdes
legislativas, inclusive a propostas de emendas constitucionais (art.
60, §4.°, IV da Constitui¢ao), pois estaremos diante de direitos e
garantias individuais.

Além desses, cabe considerar que nem a atribui¢ao pela Cons-
tituicdo ao Supremo Tribunal Federal do controle de constitucio-
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nalidade por meio de agdo direta (nos termos do art. 102, I, e §2.°),
de argiiicdo de descumprimento de preceito fundamental (art. 102,
§1.°) ou para editar as simulas vinculantes (art. 103-A, nos termos
da Emenda Constitucional n.° 45) recai sobre hipoteses de poder re-
gulamentar. Nao podem ser, portanto, sustadas por meio de decreto
legislativo, nos termos do art. 49, V e XI, da Constituigdo, mesmo se
aredacio desse fosse alterada no sentido da PEC n.° 3/112.

Como, entdo, controlar legislativamente o Poder Judicidrio?
Quais seriam as vias restantes do ponto de vista constitucional?

Primeiramente, legislar, enfrentando temas polémicos e de re-
levancia politica e social. Nao pode faltar ao Legislativo coragem
politica para tratar sobre questdes tais como o do tratamento dife-
renciado para a interrup¢ao da gravidez no caso de anencefalia em
face do crime de aborto, para a extenséo e sentido da Lei da Anistia
de 1979 hoje, para a questao do reconhecimento pleno das unides
homoafetivas, para a questdo acerca de casos de descriminalizagao
e regulamentacdo do uso - inclusive medicamentoso - de drogas,
etc., bem como para as diversas questoes, enfim, envolvendo poli-
ticas sociais, economicas e culturais exigidas politica e socialmente
para a garantia efetiva do exercicio em igualdade dos direitos fun-

2 Atualmente, tramita perante a Cimara dos Deputados, projeto de decreto legislativo, de
autoria do Dep. Joao Campos, do PSDB de Goias, que pretende sustar, com base no art.
49,V e X1, da Constitui¢do, as decisoes proferidas nas ADI n.°c 4277 e ADFP n.° 132, em
que o STF reconheceu de modo constitucionalmente adequado a constitucionalidade
da unido homoafetiva como unido estdvel, com base em interpretacio dos principios
constitucionais da igualdade, da ndo discriminagéo, da proibi¢do do preconceito e do
direito 4 liberdade individual, a vida privada e & intimidade. O argumento com base no
qual se pretende justificar tal projeto seria a da suposta violagdo da separagdo dos po-
deres e invasao, portanto, pelo STF de competéncias legislativas do Congresso Nacio-
nal. Ora, tais violagdo e invasdo ndo ocorreram, pois é tarefa constitucional do Poder
Judiciario e, especialmente, do STF por meio de ADI e de ADPF, interpretar de forma
consistente e conforme a Constitui¢do os principios da igualdade e da liberdade, ga-
rantindo esses direitos em face de lesao ou ameaga (art. 5.2, XXXV, combinado com os
art. 1.0, 111, 3.0, 1V, 4.0, I, 5.2, X e 5.2, §2.°, da Constituigao). O Poder Legislativo nao tem
competéncia para sustar por decreto legislativo decisdes em sede de controle de cons-
titucionalidade, o sistema de controle de constitucionalidade brasileiro é judicial e ndo
politico. Um decreto legislativo, com esse teor, seria totalmente inconstitucional, pois
violaria, inclusive, a coisa julgada! (art. 5., XXXVI, da Constitui¢do da Republica).
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damentais, afetas ao desenvolvimento, a redistribuicdo e a susten-
tatilidade.

Nao pode faltar ao Legislativo coragem politica para rever a
legislagao e abolir os resquicios de autoritarismo ainda nela presen-
tes, seja em matéria de seguranca, de sistema penal, de estrutura
sindical, de sistema eleitoral e partiddrio ou mesmo de organizagao
da administragdo publica brasileira (BERCOVICI, 2010). E para
cuidar com atencdo das reformas judiciais e processuais.

Sobre as reformas judiciais e processuais, tramita no Congres-
so Nacional o projeto de Novo Cédigo de Processo Civil, critica-
do por grande parte da doutrina brasileira (MORAIS E BARROS,
2010). A Camara dos Deputados esta com a faca e o queijo na mao
para rever as decisdes do Senado que pretendem atribuir mais e
mais poderes aos juizes.

E, por fim, o controle legislativo pode advir por meio de emen-
das constitucionais, no sentido de se buscar decidir em ultima ins-
tancia sobre questdes controversas, respeitados condigdes e limites
do art. 60 da Constituicdo da Republica.

Todavia, cabe dizer que no Direito Constitucional brasilei-
ro sempre havera a possibilidade de controle judicial de qualquer
decisdo legislativa do ponto de vista da sua constitucionalidade,
como um correlato da forma constitucional tipicamente moderna
de nossa Constituicio, assim como da tradicdo do nosso sistema
de controle de constitucionalidade, compreendidos como garantia
de direitos fundamentais em face de deliberagoes legislativas ma-
joritarias. O sistema de controle de constitucionalidade brasileiro é
judicial e nao politico. E, todavia, ndo apenas porque esses direitos
representam limites para o que possa ser decidido legislativamente,
mas porque, como dito, esses direitos se apresentam, apos duzen-
tos anos de aprendizado social na tradi¢do do constitucionalismo,
como condi¢des de institucionalizagdo do préprio processo demo-
cratico. Direitos fundamentais nao sio limites externos a formagao
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legitima do poder politico, mas sdo constitutivos da geracao legiti-
ma da opinido e da vontade.

Toda essa discussao nos remete, enfim, a necessidade de cons-
trugdo permanente de uma cultura politica e juridica democratica,
no sentido da consolidagdo entre nds, como conquista nossa, na
nossa propria histéria, do Estado Democratico de Direito. Seja a
mobiliza¢ao publico-politica de uma sociedade que se constitui his-
toricamente como sociedade aberta de interpretes da Constituicdo
(HABERLE) a base de legitimidade de todo regime constitucional.
Que o sistema de direitos fundamentais e o regime democratico
como co-implicados e interdependentes possam constituir o nucleo
de integracgao politica da sociedade nos termos do desenvolvimento
de um patriotismo constitucional (HABERMAS) é o grande e per-
manente desafio para a legitimidade e para a estabilidade, ao longo
do tempo, de uma sociedade politica, neste século.
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