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Observatorio Constitucional: Poder do
legislador para sustar decisao do STF

08/09/2012

Merecem ser encaradas com certa naturalidade as hoje rotineiras criticas dirigidas ao Supremo
Tribunal Federal, como decorréncia da importancia que a Corte tem adquirido na discussao dos
grandes temas de interesse nacional. Aquilo que, entretanto, se limitava a expressar
descontentamento de setores da sociedade e dos demais Poderes constituidos, como o
Congresso Nacional, contra certas posigoes do Supremo tem evoluido para a formulagao de
iniciativas concretas voltadas a reduzir ou controlar o seu protagonismo politico.

Com esse declarado objetivo, tramitam hoje na Camara dos Deputados duas propostas de
emenda a Constituicao que buscam conferir ao Congresso Nacional o poder de sustar decisoes
do Poder Judiciario (ou, mais precisamente, do Supremo Tribunal Federal). Trata-se das
Propostas de Emenda a Constituicao 3 e 33, ambas de 2011 (a primeira delas ja com parecer
aprovado pela Comissao de Constituicao e Justica e a segunda ainda aguardando votacao do
parecer).

Havera aqueles que qualificardo tais iniciativas como frontalmente inconstitucionais,
independentemente do formato juridico que assuma a proposta, por considerarem que a mera
proposicdo de alteragoes da espécie violaria a cladusula pétrea da separacdo dos Poderes (artigo
60, paragrafo 49, inciso III, da Constituicao).

Distanciando-nos desse entendimento, consideramos mais correto pensar que a Constituicao
nao impede a priori a introducgao de certas modificacoes institucionais no sistema de controle
de constitucionalidade no concerto constitucional vigente.

E a conclusdo a que se chega a partir do exame de algumas decisdes do Supremo Tribunal
Federal, nas quais, em varias situagoes, reconheceu a constitucionalidade de dispositivos
contidos em Emendas Constitucionais e, até mesmo, em leis ordindrias que introduziram
modificagoes substanciais no regime de controle de constitucionalidade (ampliando, nesses
casos, os poderes do Supremo Tribunal Federal em detrimento do Congresso Nacional, da
Administracao Publica e, por que nao dizer, dos demais 6rgaos do Poder Judiciario)[1]. Ao assim
decidir, o Supremo Tribunal Federal assume que, em certa medida, o Constituinte derivado e o
legislador nacional tém poderes para modificar o equilibrio originalmente estabelecido para o
exercicio do controle de constitucionalidade.

Parece-nos evidente que nao é legitimo pensar que apenas as normas ampliativas dos poderes
do Supremo Tribunal Federal possam ser constitucionais, reputando-se inconstitucionais
aquelas que sejam restritivas, sob a premissa de que o principio da separacao de poderes teria
uma Unica direcao, em que o fortalecimento das Cortes Constitucionais representaria uma
espécie de devir historico. Nao obstante as Cortes Constitucionais exercam uma fungao
relevantissima e, quem sabe, insubstituivel nos Estados Constitucionais, disso nao resulta a
conclusao de que haja uma férmula que disponha sobre o seu papel, seus poderes e a postura
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que devem adotar, na engenharia constitucional.

Muito pelo contrario, o tema é extremamente controvertido. Em tempos de ativismo judicial, é
importante assinalar que hé densa literatura que se propoe a demonstrar que a preservacgao de
um Estado Constitucional, com a protecao de todos os valores que hoje nos sao caros
(democracia e direitos fundamentais), nao demanda necessariamente uma Corte Constitucional
forte, que tenha a ultima e definitiva palavra sobre o contetido das normas constitucionais. Indo
além, colhem-se evidéncias de que o ativismo judicial dos Tribunais Constitucionais pode
representar, em certas ocasioes, uma iniciativa desastrosa para a estabilidade das instituigoes
e, por conseguinte, para a tutela dos direitos, provocando o enfraquecimento do Estado
Constitucional[2].

Diante desse cendrio, parece correto assumir que hé espacgo para o Constituinte derivado e, em
certa medida, para o legislador fazerem ajustes no regime de controle de constitucionalidade,
sem afronta ao principio da separacgao de poderes. E, por isso mesmo, é oportuno e conveniente
avancar na discussao sobre o mérito dessas propostas, sem a precipitacao de rejeita-las
liminarmente.

As PECs em destaque buscam, segundo as justificativas apresentadas, valorizar o papel do
Poder Legislativo no debate das questoes politicas e constitucionais relevantes e induzir o
didlogo institucional entre os Poderes.

A PEC 3, de 2011 (da Camara dos Deputados), tem apenas uma proposicao, de alterar a
redacao do inciso V do artigo 49, para que seja atribuida ao Congresso Nacional a competéncia
de “sustar os atos normativos dos outros poderes que exorbitem do poder regulamentar ou dos
limites de delegacdo legislativa”, como a expressa intencao de fazer com que “o Congresso
Nacional passe também a poder sustar atos normativos viciados emanados do Poder Judicidrio,
como jd o faz em relagdo ao Poder Executivo” (conforme Justificacao apresentada pelo
deputado Nazareno Fonteles).

A PEC 33, de 2011, também da Camara dos Deputados (e proposta pelo mesmo Deputado),
contem proposicoes engenhosas. Entre suas medidas mais provocativas, prevé uma espécie de
veto do Congresso Nacional a determinadas deliberacoes do Supremo Tribunal Federal em sede
de controle de constitucionalidade. Traz ainda outras proposi¢coes polémicas, como a de
aumentar o quérum de julgamento para a declaracdo de inconstitucionalidade: quatro quintos
dos membros dos tribunais (ao invés da maioria absoluta hoje estabelecida no artigo 97 da
Constitui¢do) e nove ministros do Supremo Tribunal Federal (ao invés dos atuais seis).

No contexto de impor restricoes aos efeitos das decisoes emanadas do Supremo Tribunal
Federal em controle de constitucionalidade, a PEC propde, no que concerne a edigao de
Sumulas Vinculantes, que “[o] Congresso Nacional terd prazo de noventa dias, para deliberar,
em sessdo conjunta, por maioria absoluta, sobre o efeito vinculante da siumula, contados a
partir do recebimento do processo, formado pelo enunciado e pelas decisoes precedentes”,
sendo que o siléncio do Congresso Nacional, no prazo estabelecido, implicara sua aprovacao
tacita (artigo 22 da PEC 33/2011, que propde o acréscimo dos paragrafos 42 e 52 ao artigo 103-
A da Constituicao).
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No que se refere ao controle concentrado de constitucionalidade, prevé a PEC que “[als
decisoes definitivas de mérito proferidas pelo Supremo Tribunal Federal nas ag¢ées diretas de
inconstitucionalidade que declarem a inconstitucionalidade material de emendas a Constituicdo
Federal ndo produzem imediato efeito vinculante e eficdcia contra todos, e serdo encaminhadas
a apreciagdo do Congresso Nacional que, manifestando-se contrariamente a decisdo judicial,
deverd submeter a controvérsia a consulta popular.” (artigo 32, que acrescenta o paragrafo 22-A
ao artigo 102 da Constituigao). O exercicio do poder de veto (mitigado pela necessidade de
validagao da decisao a deliberacao popular) do Congresso Nacional estaria submetido a quérum
de trés quintos de seus membros em deliberacao que deveria ocorrer no prazo maximo de 90
dias, sob pena de aprovacgao técita da decisao do Supremo Tribunal Federal.

Nos termos da PEC 33/2011, vé-se que o poder de controle do Congresso Nacional sobre as
decisdes do Supremo Tribunal Federal estaria (i) limitado as hipoteses de edicao de Sumula
Vinculante ou de declaracao de inconstitucionalidade material exercido sobre emenda
constitucional, (ii) sujeito a prazo de 90 dias e (iii) submetido a quérum qualificado de trés
quintos do Congresso Nacional. No que se refere a fiscalizacdao das decisoes tomadas em
controle concentrado de constitucionalidade que julguem inconstitucional Emenda
Constitucional, prevé a PEC que, tendo o Congresso Nacional rejeitado a decisdao do Supremo
Tribunal Federal, seria ela submetida a consulta popular.

A mais delicada das propostas parece ser a que institui a possibilidade de controle sobre
decisoes do STF que declarem a inconstitucionalidade material de emendas a Constituigao. Ora,
o Supremo Tribunal Federal apenas declara a inconstitucionalidade material de emenda
constitucional com fundamento nas clausulas pétreas (artigo 60, paragrafo 42, da Constituicao).
Na pratica, portanto, a proposta em curso no Congresso Nacional visa a permitir que o
entendimento do Supremo Tribunal Federal a respeito do contetido de uma clausula pétrea
possa ser superado pela visao do Congresso Nacional e pela decisao obtida em consulta
popular. Nao se pode ignorar que a proposta tem a sofisticacao de remeter a consulta popular
direta a apreciagao final sobre o mérito da decisdo do Supremo Tribunal Federal. Mas isso nao
atenua a percepcao de que se esta a provocar a modificagdao do equilibrio de Poderes, em
afronta ao artigo 22 da Constituicao. Com esse entendimento, o deputado Esperididao Amin,
relator da PEC 33/2011, opinou pela supressao desse dispositivo, no parecer que elaborou na
Comissao de Constituigao e Justica (ainda nao apreciado).

Os demais dispositivos destacados nao possuem essa mesma controvérsia, pelo menos nao na
mesma intensidade.

A redacao minimalista sugerida para o inciso V do artigo 49, que de resto pode ser lido como
uma explicitacao do inciso XI do mesmo artigo (o qual confere ao Congresso Nacional o poder
de “zelar pela preservacdo de sua competéncia legislativa em face da atribuigcdo normativa dos
outros Poderes”) faz com que a maior preocupacao se volte para eventual aplicacdao dessa
prerrogativa pelo Congresso Nacional.

A tentativa de submeter ao crivo do Congresso Nacional as propostas de Simula Vinculante
incide, vale lembrar, sobre um instituto introduzido no ordenamento juridico pelo Constituinte
derivado, por meio da Emenda Constitucional 45, de 2004. Diante dessa especificidade, haveria
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argumento plausivel para considerar descabida a iniciativa do Poder Constituinte derivado de
reajustar o instituto? Parece-nos que nao.

Ambos os projetos, no entanto, parecem ser ineficazes para os fins a que se propoem, de
fortalecer o papel do Congresso Nacional, diminuir o protagonismo do Supremo Tribunal
Federal e incitar o didlogo institucional, em vista do dificil procedimento a que se sujeita o
exercicio do cogitado poder de veto do Congresso Nacional, a demandar forte mobilizacao
politica e grande disposi¢cao para assumir os correspondentes custos politicos.

As propostas em analise podem ter o efeito contrario. O sentimento de que ha uma rede de
protegdo para a vontade majoritaria pode estimular a Corte Constitucional a tomar decisoes
arrojadas, na perspectiva de que esta disponivel um processo politico excepcional de controle
de sua decisao. Em outras palavras, a instituicao de controles sobre as suas decisdes nao
conduz necessariamente ao incremento de responsabilidade dos agentes politicos, podendo ter
o efeito inverso de provocar uma espécie de risco moral (moral hazard).

Talvez a configuracao atual do sistema ofereca mecanismos mais efetivos, para o exercicio do
controle das decisoes do Supremo Tribunal Federal. De fato, é preciso enfatizar que as decisoes
do Supremo Tribunal Federal nao vinculam o Legislador, deixando em aberto a possibilidade de
o Congresso Nacional superar as decisoes do Supremo Tribunal Federal por meio do processo
legislativo, com a edigao de leis e, se necessario for, emendas constitucionais.

E essa a percepcao de Mark Tushnet[3], ao examinar a utilizacdo de dispositivo semelhante
aquele proposto na PEC existente na Constituicdao do Canada (precisamente, em sua “Carta de
Direitos e Liberdades”, integrante do Constitution Act, 1982). Pelo dispositivo constitucional
canadense (secao 33, apelidada de “notwithstanding clause”) é possivel ao Parlamento de uma
Provincia afastar expressamente a leitura feita pela Suprema Corte a respeito de um direito
fundamental. Essa cldusula, relata Tushnet, foi pouco utilizada na histéria constitucional do
Canada porque, no seu entender, o custo politico para o Parlamento superar expressamente
uma decisao da Suprema Corte é muito maior do que simplesmente promulgar outra lei
substantivamente semelhante aquela declarada inconstitucional.

Essa percepcao nos parece correta: para promover o didlogo institucional entre os Poderes
instituidos pode ser mais promissor que a Legislatura exerca sua prerrogativa de promulgar
novas leis, ao invés de investir na criagdo de um novo processo decisorio de rejeicao expressa
das decisdes do Supremo Tribunal Federal que exija enorme engajamento do Congresso
Nacional num curto espaco de tempo.

No Brasil, temos alguns bons exemplos desse didlogo institucional (que podem ser objeto de
exame em outra oportunidade[4]), evidéncia de que, para promover uma efetiva interagao entre
o Tribunal Constitucional e a Legislatura, pode ser suficiente que o Congresso Nacional invista
no exercicio de sua funcgao de legislar. Essa ¢ uma pratica corriqueira em outras importantes
democracias, como a norte-americana, repleta de episédios em que o Congresso reformulou
decisoes da Suprema Corte pela via legislativa.

Por ora, consideramos apropriado afirmar apenas que, independentemente do juizo que se faca
sobre seu mérito, o exame critico das PECs ora em tramitacao deve ser inserido num debate
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mais amplo que focalize o papel do Supremo Tribunal Federal e do Congresso Nacional na
especificacao do contetido das normas constitucionais e a necessidade e os meios de aprimorar
o diadlogo institucional entre os Poderes.

Esta coluna é produzida pelos membros do Conselho Editorial do Observatorio da Jurisdi¢do
Constitucional (O]JC), do Instituto Brasiliense de Direito Publico (IDP). Acesse o portal do OJC (
www.idp.edu.br/observatorio).

[1]A respeito da declaracao de constitucionalidade da EC 3/93, vide ADC n2 1 QO, Rel. Min.
Moreira Alves, Tribunal Pleno, julgado em 27/10/1993, D] 16/6/1995. A respeito da
constitucionalidade da Lei n® 9.868, vide ADI 2154 (ainda em julgamento); ADI 2258 (ainda em
julgamento); e Rcl 1880 AgR, Rel. Min. Mauricio Corréa, Tribunal Pleno, julgado em 7/11/2002,
DJ 19/3/2004.

[2] Para uma visdo abrangente dessa critica, confira-se TUSHNET, Mark. Weak Courts, Strong
Rights. New Jersey: Princeton University Press, 2008. Em diferentes perspectivas, vide ainda
importantes consideracoes feitas por MENDES, Conrado Hubner. Controle de
Constitucionalidade e Democracia. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008; ZAGREBELSKY, Gustavo.
Principios y votos. El Tribunal Constitucional y la politica. Trad. Manuel Martinez Neira.
Madrid: Editorial Trotta, 2008; e NINO, Carlos Santiago. Fundamentos de derecho
constitucional. Buenos Aires: Astrea, 2005.

[3] Op.Cit. Chapter 3. Para uma visao sobre o assunto, sugere-se a leitura de artigo elaborado
por Marcelo Casseb Continentino no Observatoério da Jurisdigdo Constitucional, intitulado “A
Notwithstanding Clause e a Constituicao do Canadd”, disponivel no seguinte endereco
eletrénico
http://www.portaldeperiodicos.idp.edu.br/index.php/observatorio/article/viewFile/484/310

[4] Apenas para ilustrar os contornos de algumas situagdes em que se identificou um didlogo
institucional entre o Supremo Tribunal Federal e o Congresso Nacional, cabe mencionar a
recente promulgacao da lei a respeito do aviso prévio proporcional (Lei n? 12.206, de 2011),
que foi uma clara resposta do Congresso Nacional ao fato de o STF estar na iminéncia de
declarar a inconstitucionalidade por omissao do Congresso Nacional em face do disposto no art.

9, inciso XXI, da Constituicao (anunciando, no julgamento, a possibilidade de dispor sobre uma
regulacao provisoria do tema). Pode-se citar, ainda, o caso relacionado ao nimero de
vereadores nos Municipios: com o objetivo de superar o entendimento do STF manifestado nos
autos do RE n?2 197.917 (Rel. Min. Mauricio Corréa, D] 7/5/2004) - em que foi reconhecida, com
fundamento no inciso IV do art. 29 da Constituigdo, a necessidade de observancia da proporgao
entre o nimero de vereadores e a populagao dos Municipios para a composicao de suas
respectivas Camaras -, foi promulgada a Emenda Constitucional n® 58, de 2009. Examinando a
nova norma, nos autos da ADI 4.307-MC, o STF apenas limitou a eficacia da referida Emenda
Constitucional, para que fosse observado o principio da anterioridade eleitoral estabelecida no
art. 16 da Constituicao. Outra situacao que serve de exemplo de tentativa de didlogo
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institucional é retratada nos autos da ADI 2.797: ante o entendimento manifestado pelo STF
com a edicao da Stimula n? 394/STF, a respeito da prerrogativa de foro, o legislador ordinario
houve por bem introduzir o § 12 ao art. 84 do Cédigo de Processo Penal, para o fim de,
superando o entendimento da Stmula, fixar a competéncia especial por prerrogativa de funcao
ainda que o inquérito ou a acao penal tivessem inicio apds a cessao do exercicio da funcao
publica (Lei n? 10.628, de 2002). No julgamento da referida ADI, o STF, por maioria, considerou
esse dispositivo legal inconstitucional.

Fonte: https://conjur.jumps.com.br/2012-set-08/observatorio-constitucional-poder-legislador-sustar-decisao-stf/
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