UMA ANALISE HABERMASIANA DA PROPOSTA
DE EMENDA A CONSTITUICAO N. 33

A HABERMASIAN ANALYSIS OF PROPOSED
AMENDMENT TO THE BRAZILIAN
CONSTITUTION N. 33

Juliana Cordeiro Schneider*

Karime Silva Siviero™

RESUMO

Em junho de 2013, o Brasil foi palco de inumeras manifestacdes popula-
res, que nasciam nas redes sociais e tomavam o pais. No rol de reivindi-
cagdes, estava o pedido de arquivamento da PEC n. 33, concebida para
diminuir o cardter monoldgico do Supremo Tribunal Federal e ampliar
os poderes do Congresso. O presente artigo objetiva abordar as inovagdes
trazidas pela referida PEC a luz do conceito de separagdo de poderes de-
fendido por Habermas. Tenciona-se demonstrar que a edi¢ao de simulas
vinculantes pelo STF contraria o0 modelo de democracia deliberativa
defendido pelo filésofo alemao. Destaca-se a importancia da participagdo
dos cidaddos nos processos decisorios e constata-se a auséncia de reflexdes
mais profundas sobre a funcao e os limites de atuagdo do STF. Nao se
pretende, por 6bvio, esgotar o tema, mas enriquecer o debate, evidencian-
do-se como a teoria do agir comunicativo de Habermas pode ser util na
formagdo social e institucional de consensos.
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ABSTRACT

In June 2013, Brazil was the scene of numerous popular protests, which
were born in social networks and took the country. The demands included
the request to file the Proposed Amendment number 33 (PEC n. 33),
which aims to reduce the monological character of the Supreme Court
and extend the powers of Congress. This article analyzes the innovations
brought by the PEC under the concept of separation of powers advocated
by Habermas. It intends to demonstrate that the issue of binding prece-
dents by the Supreme Court contradicts the model of deliberative demo-
cracy sponsored by the German philosopher. It also highlights the im-
portance of citizen participation in decision making processes and
demonstrates the lack of deeper reflections on role and limits of Supreme
Court’s performance. It is not intended, obviously, being exhaustive, but
enrich the debate, evidencing how theory of communicative action can
be useful in social and institutional consensus building.

Keywords: PEC n. 33; Deliberative democracy; Binding precedent; Abs-
tract control of constitutionality; JiirgenHabermas.

INTRODUGAO

O Brasil é nomeadamente um pais avesso a protestos. Tanto é assim que,

nos ultimos 20 anos — desde o impeachment do presidente Fernando Collor de
366 . ~ ) e

Mello ocorrido em 1992, nao se viam mobiliza¢des populares de grandes

proporgoes.

A passividade dos brasileiros, contudo, foi rompida em meados de 2013,
quando diversas manifesta¢des eclodiram por todo o pais. Se inicialmente era
possivel identificar a causa da insatisfagdo — o aumento das tarifas de transporte
publico em cidades como Sao Paulo, Rio de Janeiro, Salvador e Recife, as ban-
deiras defendidas pelos manifestantes multiplicavam-se 4 medida que a popula-
¢d0 aderia macicamente a0 movimento: pedia-se o fim da corrupgao, a prestagdo
de servigos publicos de qualidade, mais investimentos em satide e educagdo e o
fim dos gastos exacerbados com os grandes eventos esportivos sediados no Bra-
sil nos préximos anos.

Apesar da pulverizacao das reivindica¢oes, todas convergiam para uma
questdo fundamental: a insatisfacdo generalizada dos brasileiros com o sistema
politico atual e a crise de representatividade majoritaria.

O exemplo mais emblematico do colapso da representatividade do Legisla-
tivo estd na intensa mobilizagdo dos cidadaos em favor do arquivamento da
Proposta de Emenda a Constituicao n. 33, que objetiva conceder ao Congresso
Nacional o poder de interferir nas decisées do Supremo Tribunal Federal sobre
sumulas vinculantes, agdes diretas de inconstitucionalidade e agdes declaratérias
de constitucionalidade.
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O apoio quase incondicional a atuagdo da jurisdi¢do constitucional de-
monstra que, apesar de o legislador parlamentar ser dotado de legitimacao de-
mocrdtica direta, os ministros da Corte Suprema costumam ser identificados
como os verdadeiros representantes dos cidaddos, defensores dos interesses da
sociedade civil.

Diante deste cendrio de intensa mobilizagdo popular em desfavor da Pro-
posta de Emenda & Constitui¢do n. 33, alguns questionamentos sdo inevitaveis:
em que consiste, realmente, a referida PEC? Trata-se de um mecanismo impor-
tante para a consolida¢do da democracia representativa brasileira ou significa
uma afronta ao principio da separagdo dos poderes?

Essas sdo algumas indagagoes a que se pretende responder, tudo a luz do
conceito de democracia deliberativa de Habermas e de sua teoria do agir comu-
nicativo. Para tanto, serao analisadas inicialmente as principais mudangas pro-
vocadas pela PEC n. 33, assim como os argumentos contrdrios e favordveis a
aprovac¢ao da mencionada PEC.

Em seguida, serdo investigadas as caracteristicas do modelo deliberativo de
democracia e de que maneira o procedimento de edi¢ao de simulas vinculantes
se relaciona com o modelo habermasiano de democracia.

A préxima etapa do estudo se voltard ao dimensionamento do espago des-
tinado ao Supremo Tribunal Federal em uma democracia procedimentalista e 367
para a importancia da participa¢do dos cidadaos no controle de constituciona-
lidade das leis e atos normativos.

Finalmente, de posse dessas informacdes, serd possivel avaliar se a Propos-
ta de Emenda a Constitui¢do n. 33 representa algum avango para a nossa socie-
dade e em que medida ela contribui para a sedimentag¢do de nossa democracia.

A PROPOSTA DE EMENDA A CONSTITUIGAO N. 33: ALGUMAS CONSIDE-
RACOES IMPORTANTES

A PECn. 33, de autoria do Deputado Nazareno Fonteles, pretende, em suma,
instituir quérum qualificado para a declaracdo de inconstitucionalidade pelos
tribunais; condicionar a atribuicdo de efeitos vinculantes as simulas editadas
pelo STF a uma posterior deliberacdo do Congresso Nacional e, finalmente,
submeter ao Congresso a decisao declaratéria de inconstitucionalidade material
de emendas constitucionais em controle abstrato realizado pelo Tribunal Cons-
titucional, sendo que, se o Parlamento (por 3/5 dos seus votos, em reunido uni-
cameral) se manifestar de forma contrdria a decisdo do STF, a matéria entdo
seria submetida a consulta popular, mediante plebiscito. In verbis:

Art. 1° O art. 97 da Constituicao Federal de 1988 passard a vigorar com
a seguinte redacgao:
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“Art. 97. Somente pelo voto de quatro quintos de seus membros ou dos
membros do respectivo 6rgao especial poderao os tribunais declarar a
inconstitucionalidade de lei ou do ato normativo do poder publico”.
Art. 2° O art. 103-A da Constitui¢ao Federal de 1988 passard a vigorar
com a seguinte redagdo:
“Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal poderd, de oficio ou por
provocagdo, mediante decisao de quatro quintos de seus membros, apds
reiteradas decisdes sobre matéria constitucional, propor simula que,
apoés aprovacao pelo Congresso Nacional, terd efeito vinculante em
relacao aos demais 6rgdos do Poder Judicidrio e 8 administra¢do publica
direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal”.
()
§ 4° O Congresso Nacional terd prazo de noventa dias, para deliberar,
em sessao conjunta, por maioria absoluta, sobre o efeito vinculante da
simula, contados a partir do recebimento do processo, formado pelo
enunciado e pelas decisdes precedentes.
Art. 3° O art. 102 da Constitui¢do Federal de 1988 passard a vigorar
acrescido dos seguintes paragrafos:
“Art. 102.
()
§ 20-A. As decisoes definitivas de mérito proferidas pelo Supremo Tri-
bunal Federal nas a¢oes diretas de inconstitucionalidade que declarem
ainconstitucionalidade material de emendas a Constitui¢ao Federal nao
368 produzem imediato efeito vinculante e eficdcia contra todos, e serdao
encaminhadas a apreciacao do Congresso Nacional que, manifestando-
-se contrariamente a decisdo judicial, deverd submeter a controvérsia a
consulta popular.
§ 2°-B. A manifestagao do Congresso Nacional sobre a decisao judicial
a que se refere 0 § 2°-A deverd ocorrer em sessdo conjunta, por trés
quintos de seus membros, no prazo de noventa dias, ao fim do qual, se
nao concluida a votagao, prevalecerd a decisao do Supremo Tribunal
Federal, com efeito vinculante e eficdcia contra todos”. [Grifos nossos]

A aludida PEC estd sendo debatida na comunidade juridica e midiatica de
forma assaz, tendo até recebido o epiteto de “PEC da discérdia”. Em linhas gerais,
os principais pontos de discussdo podem ser sintetizados da seguinte forma:

1. A amplia¢ao do quérum necessdrio para a declaracao de inconstitu-
cionalidade de lei ou de ato normativo pelos tribunais, que passaria a
ser de quatro quintos de seus membros, ao invés de aprovagao por
maioria absoluta, ndo é um ponto de muita controvérsia. De um lado,
muitos sustentam que o atual sistema precisa, realmente, ser aprimo-
rado, o que fortaleceria a presunc¢do de constitucionalidade das leis
emanadas pelo Legislativo. Outros, entretanto, criticam o aumento do
quérum, ao argumento de que isto inviabilizaria, na prética, a decla-
ragdo concreta de inconstitucionalidade, diante da divergéncia de
opinides nos Tribunais.
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A atribuicdo, pelo Congresso, de efeitos vinculantes as simulas edita-
das pelo STF divide as opinides dos juristas. Para os defensores das
sumulas vinculantes, a PEC n. 33 violaria a separagao de poderes,
tendo em vista que usurparia a competéncia do Supremo para tal atri-
buicdo. Entretanto, os que criticam a competéncia do tribunal consti-
tucional para editar simulas vinculantes veem a PEC n. 33 positiva-
mente. Para estes, o STF viola frontalmente o principio da separagdo
de poderes ao editar simulas vinculantes, amesquinhando o Legisla-
tivo. Do ponto de vista ontoldgico, as simulas vinculantes teriam ca-
réter normativo e nio jurisdicional, pois embora, se refiram a validade,
interpretacao e eficicia de normas juridicas, caracterizam-se pela
abstracdo, generalidade, imperatividade e coercibilidade. Nessa linha,
Sérgio Henrique Cordeiro Caldas Fernandes, juiz de direito da 232 Vara
Civel de Belo Horizonte aduz: “nao percebo, igualmente, qualquer
problema a respeito da discussdao sobre a simula vinculante como
consequéncia da industrializa¢ao do ato judicial ou a concentragao de
poder que tal propicia (...)"”.

2. O ponto mais polémico da PEC n. 33 sdo as decisdes do STF na decla-

racdo de inconstitucionalidade material de emendas a Constituigao

Federal. A PEC aqui cria um modelo curioso e sugestivo, que nada tem

de autoritdrio, haja vista que o eleitor, por intermédio de plebiscito, 369
teria mais participagdo politica.

Para alguns criticos da aludida PEC, haveria afronta a interdependéncia dos
trés poderes e a propria harmonia entre eles, ferindo, pois, a Carta Magna. Nota-
-se que os ordenamentos juridicos democraticos, apds a 22 Guerra, consagraram
o Poder Judicidrio como guardido final do texto constitucional. A prépria Cons-
tituicao Federal protegeu essa escolha com o manto da clausula pétrea da sepa-
racao de poderes (CF/88, art. 60, § 4, III), para evitar eventual ditadura da
maioria em detrimento dos direitos fundamentais das minorias’.

Ha, ainda, quem defenda que a PEC n. 33 ¢, além de inconstitucional, de
uma ingenuidade tremenda. Para estes, o que se poderia criticar seriam as deci-
soes, a falta de discussdo sobre o perfil e as posicdes dos Ministros do Excelso
Pretério, bem como a forma e o procedimento de nomeagdo deles e, especial-
mente, a extensdo dos poderes do STF.

' FERNANDES, Sérgio Henrique Cordeiro Caldas. A perigosa demonizagio do Judicidrio. Dis-
ponivel em: <http://blogdofred.blogfolha.uol.com.br/2013/04/29/a-perigosa-demonizacao-do-
judiciario/>. Acesso em: 14 jul. 2013.

2 MORAES, Alexandre de. A PEC 33/2011 cria uma crise institucional inutil. Disponivel em:
<http://www.conjur.com.br/2013-abr-26/justica-comentada-pec-332011-cria-guerrilha-ins-
titucional-inutil>. Acesso em: 15 jul. 2013.
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Outrossim, critica-se a edigdo dessa Proposta de Emenda, ao argumento de
que seria mera retaliacdo do Legislativo em face do Judicidrio, por coincidir com
o julgamento da Ag¢do Penal n. 470, popularmente conhecida como Mensalao,
pela Suprema Corte, que condenou 25 réus, entre eles o ex-ministro da Casa
Civil José Dirceu, o ex-presidente do PT José Genoino e os deputados federais
Joao Paulo Cunha (PT-SP), Pedro Henry (PP-MT) e Valdemar Costa Neto (PR-
-SP). Contudo, esta critica nao seria vélida, ja que a PEC n. 33 data de 25/05/2011,
antecedendo, portanto, o julgamento do Mensalao.

Finalmente, hé os que asseveram ser a PEC n. 33 uma boa oportunidade de
se repensar o papel do STF, o estreito quérum de declaragdo de inconstituciona-
lidade, a conveniéncia das simulas vinculantes, o controle abstrato de constitu-
cionalidade e a participa¢do popular no dissenso entre os poderes.

E como encarar essa proposta de emenda a Constituicdo? Ela é uma ma
iniciativa, meramente vingativa ou uma boa oportunidade para se repensar a
separacdo entre os poderes no Brasil, sobre o arranjo institucional entre Legisla-
tivo e Judicidrio e, principalmente, o papel do STF na defini¢do do significado
da Constitui¢ao? A PEC n. 33 pode representar uma boa oportunidade de se
estabelecer uma reflexdo muito mais profunda e também mais proficua sobre
esses assuntos. E o que se pretenderd expor nos préximos tépicos, fazendo uma
andlise do assunto a luz das ideias prelecionadas por Jiirgen Habermas.
310 O MODELO PROCEDIMENTALISTA OU DELIBERTIVO DE DEMOCRACIA:
SOBREPUJAMENTO DOS PARADIGMAS LIBERAL E SOCIAL

E possivel afirmar que um dos grandes desafios apresentados as sociedades
contemporaneas diz respeito a necessidade de compatibiliza¢ao entre direitos
humanos e soberania popular em Estados democréticos de direito.

Em sua teoria do direito, o fildsofo alemao Jiirgen Habermas nao se furtou
a dificil tarefa de contextualizar o modo como o agir comunicativo que ele idea-
lizou influenciaria na estrutura do sistema de direitos. Tratou-se, noutras palavras,
de uma tentativa de reconstrugdo da prépria autocompreensao do direito posi-
tivo moderno’.

Em suas reflexdes, Habermas observa que as ideias de direitos humanos e
soberania popular tém determinado a autocompreensio normativa das democracias
constitucionais até os nossos dias*. Dessa forma, o seu objetivo reside em harmo-
nizar essas duas ideias, extraiveis das no¢des de autonomia privada e autonomia
politica, que sdo imprescindiveis para o entendimento do que seja vida politica.

3 MAIA, Antdnio Cavalcati; REDONDO, Manuel Jiménez. Facticidade y validez (II): el sistema
de los derechos, p. 69.

¢ HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre a facticidade e validade. Tradugao de Flavio
Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997. v. L e II, p. 94.
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Realmente, a relagdo problemdtica entre as liberdades privadas subjetivas e
a autonomia politica dos cidaddos caracteriza-se como o fio condutor dos deba-
tes sobre os modelos de democracia. Habermas aborda as discussoes atuais sobre
os modelos de democracia presentes nos circulos filos6ficos norte-americanos:
de um lado, os defensores do ideal liberal (herdeiros dos pensamentos de John
Locke, Immanuel Kant e Stuart Mill) sustentam que a ordem juridica se constréi
a partir de direitos subjetivos. De outro lado, autores com tendéncias comunita-
ristas (que assentam raizes sobre os ensinamentos de Aristételes, na tradicao
Renascentista e na hermenéutica contemporanea), conferem primazia ao conted-
do objetivo apresentado pela ordem juridica.

O filésofo da Escola de Frankfurt, situando-se entre os dois extremos, de-
fende um terceiro modelo de democracia, fundado sobre o paradigma procedi-
mental da teoria do discurso, conferindo ao processo democratico conotagdes
normativas mais incisivas do que o modelo liberal e, a0 mesmo tempo, mais
ténues do que no modelo republicano. Na verdade, Habermas lan¢a mao de
elementos de ambas as concepgodes, articulando-os de maneira inovadora.

Explica-se: Habermas, quando sugere o modelo procedimental como ter-
ceira via para as democracias contemporaneas, critica os pensadores liberais pela
desconsideragao das exigéncias de solidariedade social. Entretanto, também acha
insustentavel a concep¢ao comunitarista de comunidade fortemente atrelada as
nogoes de eticidade e cultura. 7

Segundo o modelo habermasiano, direitos humanos e soberania popular
tém cooriginariedade (Gleichurspriinglichkeit), uma vez que autonomia publica
e privada pressupdem-se mutuamente. Conforme ensina Maria Eugénia Bunchaft:

O herdeiro da Escola de Frankfurt, por sua vez, contrapde-se a perspec-
tiva dicotdmica entre direitos humanos e democracia, entendendo que
o primeiro ndo deve ser compreendido como um contrapeso ao segun-
do, mas como um pressuposto necessario ao processo democratico’.

Em sua obra “Direito e Democracia: Entre Facticidade e Validade”, Haber-
mas trata do principio do discurso antes de introduzir o conceito do que ele
denominou de “génese logica dos direitos”. Segundo seus ensinamentos, o prin-
cipio do discurso pode ser formulado da seguinte maneira: “somente sao validas
aquelas normas de agdo as quais todas as pessoas possivelmente afetadas poderiam
dar o seu assentimento como participantes em um discurso racional™.

Ap6s o delineamento do principio do discurso, que possibilitaria a andlise
sobre a legitimidade das normas legais, Habermas justifica a ligacdo entre este e

> BUNCHAFT, Maria Eugenia. Direitos fundamentais e democracia: um diédlogo entre Haber-
mas e Nino. Direitos Fundamentais e Justi¢a, ano 5, n. 17, p. 244-270, out./dez. 2011, p. 248.
¢ HABERMAS, 1997, p. 107.
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o principio da democracia, do qual defluiria o sistema de direitos fundamentais.
Nas suas palavras: “o principio da democracia resulta da interligagao que existe
entre o principio do discurso e a forma juridica. Eu vejo esse entrelacamento

como uma génese l6gica de direitos, a qual pode ser reconstruida passo a passo”.’

Apos esta explicacao, Habermas elenca os direitos fundamentais. Nas licdes
de William Rehg, citado por Anténio Cavalcanti Maia:

Em sintese, estes direitos sao divididos em cinco categorias. Os trés
primeiros sdo basicamente liberdades negativas, membership rights
(direitos de cidadania), e direitos relativos ao devido processo legal que
reunidos garantem a liberdade individual de escolha, e assim a autono-
mia privada. O quarto — direitos de participagao politica — garante au-
tonomia publica. Habermas sustenta que cada lado é indispensavel e
ndo pode ser simplesmente reduzido ao outro. Sem os trés primeiros
grupos de direitos nao hd autonomia privada (e por consequéncia nao
ha sujeitos livres e iguais de direitos), mas, sem o quarto conjunto, as
leis e direitos garantidores da autonomia privada sao mera imposi¢ao
paternalista ao invés de expressao do governo [...]. Finalmente, uma
quinta categoria de direitos relativos ao bem-estar social, necessédrios na
medida em que o efetivo exercicio dos direitos civis e politicos depende
de certas condi¢des materiais e sociais, como por exemplo, que os cida-
ddos possam satisfazer suas necessidades bdsicas materiais®.

312

Diante do que foi exposto, é possivel observar que, para o aludido jusfilé-
sofo alemado, os direitos fundamentais sao pressupostos indispenséveis para o
funcionamento adequado de uma democracia. O suposto embate entre direitos
humanos e soberania popular (autonomia privada versus autonomia publica) é
resolvido mediante uma associagdo interna entre os dois conceitos, de maneira
que o papel dos direitos humanos nao fica restrito a garantia da ordem, mas vai
além, servindo como instrumento fundamental de integracao e formacdo da
vontade coletiva dentro do espago publico politico’.

Transpondo essas conceituagdes de Habermas para a andlise do papel exer-
cido pelos Tribunais constitucionais e, mais precisamente, para a realidade
brasileira, é possivel inferir que a ampliacao do &mbito de atua¢ao do Judicidrio
na protegdo da esfera privada de grupos minoritdrios, quando o processo deli-
berativo estiver esvaziado de valor epistémico, pressupde:

7 Id.,ibid., p. 158.

MAIA, Antonio Cavalcanti. Jiirgen Habermas: filésofo do direito, p. 110.

®  Carlos Santiago Nino, ao contrdrio de Habermas, é mais liberal. O autor argentino refere-se
aos direitos humanos como um contrapeso ao processo democrético, aproximando-se da
concepgdo liberal de direitos quando estabelece um conjunto de direitos individuais que nao
podem ser violados em hipétese alguma, nem mesmo com o consenso da maioria. In: BUN-
CHAFT, op. cit., p. 248.
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[...] a constru¢do de uma nova forma de identidade constitucional
inclusiva capaz de gerar adesdo afetiva dos cidadaos a Constituigao.
Nessa perspectiva, embora na teoria habermasiana se possa constatar
uma conexao teérica entre procedimentalismo e patriotismo consti-
tucional, especificamente na cultura democratica brasileira, hd uma
relagdo fatica, mas ndo contingente, entre substancialismo e Verfas-
sungspatriotismus.

[...]

Com efeito, a realidade brasileira demonstra que, muitas vezes, as
instincias deliberativas ndo atendem a demandas sociais de grupos
minoritdrios, tornando necessdria uma maior tutela judicial por meio
de argumentos juridicos racionais. Principios de abertura argumenta-
tiva podem ser resgatados pelo Judicidrio, inspirando um processo
complexo de articulagdo da diferenca por meio de uma leitura moral da
Constituigao. [...] Esse aparato hermenéutico-argumentativo é funda-
mental para inspirar o contetido emancipatério da concepgao de Ver-
fassungspatriotismus™.

Infere-se, pois, que o objetivo do paradigma procedimentalista do direito é
suplantar a crise e as divergéncias entre os paradigmas anteriores (liberal e social)
e fornecer uma legitimacao suplementar. Frise-se que o paradigma deliberativo
do direito fundado na teoria do discurso traz a necessidade de uma concepgdo
também deliberativa de democracia: 313
Tal qual o paradigma procedimentalista do direito operou a sintese ¢ a
supera¢ao dos modelos do Estado liberal e do Estado social, o conceito
procedimental de democracia intenta combinar caracteristicas dos dois
modelos de democracia em disputa para fornecer um modelo mais
adequado as democracias das sociedades complexas atuais''.

Destarte, conclui-se que o modelo deliberativo de democracia descreve, de
modo mais adequado, o funcionamento do sistema de direitos em sociedades
complexas, como a brasileira, uma vez que fornece critérios suficientes para o
aclaramento da legitimidade do Direito. Frise-se, como Habermas assevera:

[...] as normas de direito s6 podem obrigar duradouramente quando os
procedimentos que comandaram o seu surgimento forem reconhecidos
como legitimos. Nesse momento de reconhecimento faz-se valer um

1 HABERMAS, Jiirgen, apud BUNCHAFT, Maria Eugenia. Direitos fundamentais e democracia:
um didlogo entre Habermas e Nino, op. cit., p. 269.

" COSTA, Taiz Marrao Batista da. Stimulas vinculantes e democracia: a verticalizaciao das deci-
soes judiciais e a neutralizagdo do espago publico. Disponivel em: <http://www.academia.
edu/693590/Sumulas_vinculantes_e_o_paradigma_procedimental_do_direito>. Acesso em:
15 maio 2013, p. 12.
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agir comunicativo que, por assim dizer, aparece no outro lado do siste-
ma de direitos, no lado da formagao democratica da vontade e da legis-
lagao politica enquanto tal.’?

Estabelecidas essas premissas, demonstrar-se-d, nos préximos tépicos, que
a PEC n. 33 nao respeita 0 modelo de democracia deliberativa defendido por
Jurgen Habermas, devendo, pois, ser reformulada.

O ART. 103-A DA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

Incompatibilidade do procedimento das sumulas vinculantes com o
modelo habermasiano de democracia

A Emenda Constitucional n. 45/2004 trouxe, além de outras inovagdes, a
possibilidade de o STF editar simulas vinculantes. Dessa forma, reafirmou-se a
pretensao do Supremo Tribunal Federal de revestir-se na condi¢ao de soberano,
como se fosse o Gnico corpo politico a deter a dltima palavra sobre quase tudo,
transformando-se em substituto do poder constituinte soberano®. Atualmente,
o tribunal constitucional brasileiro é o tinico ator institucional a ter o poder de
decisdo para reforma de suas proprias simulas vinculantes.

Pablo Lucas Verdd faz uma analogia com o idioma alemao, asseverando que
os Tribunais constitucionais nao se limitam a ser o Hiiter (guardiao) da Consti-
314 tuigdo, mas o Herr (dono) dela'. Nao se defende a superioridade do Legislativo
sobre o0s outros poderes, como o fez Kant'"®. O que se almeja é o sistema de freios
e contrapesos, a fim de que cada poder ndo abuse de suas fun¢des, usurpando
fungdes constitucionais de outros poderes constituidos e colocando-se acima da
prépria Constituicao e da soberania popular. O préprio Montesquieu exigia que
um poder controlasse o outro'.

Uma das justificativas na emenda constitucional n. 45/2004 para a criagdo
das sumulas vinculantes consiste na morosidade da justica em face do crescente
nimero de demandas judiciais que sobrecarregavam os Tribunais. Entretanto,

2. HABERMAS, Jiirgen. Passado como futuro. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1993. p. 106.

3 BERCOVICI, Gilberto; LIMA, Martonio Mont’Alverne Barreto. Separagdo de poderes e consti-

tucionalidade da PEC n. 33/201. Disponivel em: <http://www.brasil247.com/pt/247/bra-

sil/100790/>. Acesso em: 15 maio 2013.

VERDU, Pablo Lucas. La Constitucién en la encrucijada (Palingenesia Iuris Politici). Madrid:

Real Academia de Ciencias Morales y Politicas, 1994. p. 75-76.

“Todo Estado contém em si trés poderes, isto ¢, a vontade geral se une em trés pessoas politicas

(trias politica): o poder soberano (a soberania), que reside no poder Legislativo; o poder Exe-

cutivo, que reside em quem governa (segundo a lei) e o poder Judicidrio (que possui a tarefa de

dar a cada um o que é seu, na conformidade da lei), na pessoa do juiz (...).” KANT, Immanuel.

Fundamentagdo da metafisica dos costumes. Lisboa: Edi¢des 70, 1997. p. 341.

6 MONTESQUIEU, De lesprit des lois in oeuvres complétes, reimpr., Paris, Editions du Seuil,
1990. Livro XI, Cap. VL.
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mesmo apos a edicao da EC n. 45, o nimero de processos vém aumentando no
decorrer dos anos, conforme se infere da andlise da seguinte tabela:

Tabelat. Movimentagdo de Processos no Supremo Tribunal Federal: 2000 -2013

ANO | LooTocorapos | DisTRisbiDos | 'VLGAMENTOS | Lol s
2013 72.072 44.170 85.000 13.156
2012 72148 46.392 84.039 11.794
2011 64.018 38.019 93712 14.105
2010 71.670 41.014 98.529 10.814
2009 84.369 42.729 89.355 17.704
2008 100.781 66.873 104.237 19.377
2007 119.324 112.938 159.522 22.257
2006 127.535 116.216 110.284 11.421
2005 95.212 79.577 103.700 14.173
2004 83.667 69.171 101.690 10.674
2003 87.186 109.965 107.867 10.840
2002 160.453 87.313 83.097 11.685
2001 110.771 89.574 109.692 11.407
2000 105.307 90.839 86.138 10.770 315

Fonte: Portal de Informag6es Gerenciais do STF".

A partir da anélise da tabela acima, é possivel verificar que as simulas vin-
culantes ndo atenuaram o fluxo processual da Suprema Corte brasileira. Assim,
uma das razdes que levou o constituinte derivado a criar o referido instituto
nunca se justificou.

Ora, uma tentativa de devolver ao Congresso algum tipo de controle sobre
a edi¢do de simulas vinculantes por parte do Supremo Tribunal Federal, com a
alteracdo do art. 103-A da Carta Magna, é uma discussdo interessante. Como a
sumula vinculante possui atributos de abstra¢io e obrigatoriedade semelhantes
aos de uma lei, faz sentido que a decisao sobre a sua efetividade fique a cargo do
Parlamento.

Ademais, a simula vinculante reforca o cardter monolégico do STF, na
medida em que ndo permite a ampliacdo dos debates dos cidadaos sobre os temas
versados nos enunciados vinculantes de relevancia politico-social, ferindo o pa-
radigma procedimental ou deliberativo de democracia. As simulas vinculantes

7 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/cms/ver-
Texto.asp?servico=estatistica&pagina=movimentoProcessual>. Acesso em: 25 jun. 2013.
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conferem um monopdlio interpretativo ao STF, permitindo que o tribunal legis-
le, uma vez que seus enunciados correspondem a normas gerais e abstratas com
eficdcia erga omnes.

O STF, ao elaborar simulas de forma monolégica e impor seu entendimen-
to de forma vinculativa, descumpre precisamente este dever de promogao da
democracia deliberativa, na medida em que ndo promove a autonomia politica
dos cidadaos, nem sua inclusao dialégica. Mister ressaltar que a comunidade
deliberativa nao ¢ vista por Habermas como um sujeito substancial, na linha
hegeliana, pois, na sua visao, a sociedade nao possui uma sé interpretacao, nao
¢ um so6 sujeito.

O que se percebe, portanto, no plano da facticidade é uma supervalorizagao
do principio da seguranga juridica em detrimento da legitimidade democritica
da formagdo da vontade publica através do viés comunicativo habermasiano'.
Destarte, sob a perspectiva de uma ética do discurso, os destinatarios das simu-
las vinculantes deveriam poder se manifestar racionalmente sobre elas, em de-
bates publicos.

Nessa linha, assevera Taiz Marrao Batista da Costa:

[...] 0 mecanismo da simula vinculante opera com a tensio entre fac-
ticidade e validade, mas nao elaborando-a como faz o paradigma pro-

376 cedimentalista, mas suprimindo a facticidade em prol da validade.
Assim, a deliberagdo democratica com o fortalecimento da racionalidade
da jurisdigdo, oriunda da aceitabilidade racional, fica prejudicada com
o recurso das simulas vinculantes, devido a supervalorizacao da segu-
ranga juridica que este opera ao conferir um monopélio interpretativo
ao STE.[...] a supervalorizacao do principio da seguranca juridica, da
legalidade e da validade ocorre em prejuizo da legitimidade democrati-
ca da formagao da vontade publica por via comunicativa, e, portanto,
da democracia.

[...]

A teoria habermasiana, ao atribuir ao tribunal constitucional a tarefa
de velar pela pratica da autodeterminagédo deliberativa a desenvolver-se
nos fluxos comunicacionais entre a formacao institucionalizada da
opinido e da vontade e a formagdo nos circulos informais da comuni-
cagdo politica (ndcleo do paradigma procedimentalista), restringe o
tribunal constitucional em sua func¢ao criativa do direito ndo apenas
no sentido de um dever de observancia, mas também de um dever de

LARANGEIRA, Marcelo Farias. Breves consideragdes sobre a legitimidade democrdtica da sii-
mula vinculante a partir da perspectiva discursiva. Disponivel em: <http://www.academia.
edu/3264505/breves_consideracoes_sobre_a_legitimidade_democratica_da_sumula_
vinculante_a_partir_da_perspectiva_discursiva>. Acesso em: 15 maio 2013, p. 10.
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promocao da politica deliberativa, pois nisso residiria sua prépria legi-
timacdo democrdtica. Devemos observar, ademais, que isto implica uma
concepe¢do procedimentalista da constitui¢do, o que deve excluir a
possibilidade de uma jurisprudéncia de valores a ser ditada pelo pai-
-regente tribunal aos filhos de menoridade. Por fim, deve-se ter em
mente que a teoria habermasiana objetiva a maior racionalidade e legi-
timacdo do direito pela amplia¢ao do nimero de intérpretes da consti-
tuigdo, objetivo este que, inclusive, o tribunal constitucional, segundo
o paradigma procedimentalista, deve garantir enquanto guardido das
condig¢des do procedimento democratico.

[...] a necessidade de legitimagdo do direito deve ser suprida pelo agir
comunicativo orientado a aceitabilidade racional de todos os possiveis
atingidos (horizontalizagdo do processo de tomada de decisdes) e nao
pelas habilidades sobre-humanas de um juiz ou de um corpo especiali-
zado de 11 juizes de forma solitdria (verticalizagdo das decisoes)®.

Contudo, poder-se-ia argumentar que, mesmo se reconhecendo a legitimi-
dade do Supremo para editar simulas vinculantes, a proposta trazida pela PEC33
criaria uma crise institucional. A melhor opg¢ao, para alguns autores, seria o le-
gislador editar leis contrdrias as simulas ou simplesmente extinguir esse insti-
tuto. Nessa esteira, Rafael Tomaz de Oliveira advoga que:

Partilho da opinidao de Georges Abboud de que o melhor seria se a pro-

posta pretendesse extinguir de vez um tal instituto (desde a promulga- 317
¢a0 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)?.

O PAPEL DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL SEGUNDO O PARADIGMA
PROCEDIMENTAL

Superacao do carater “zeusista” do Tribunal Constitucional

A existéncia de Tribunais constitucionais ndo é ponto pacifico na comuni-
dade juridica pelo fato de eles serem sobrecarregados com tarefas que, em tese,
seriam do Legislativo. O problema maior seria quando o tribunal se vale do
controle de constitucionalidade das normas, chegando a fazer uma interpretagao
construtiva da Constituicdo. Desse modo, indaga-se se tal atividade careceria de
legitimidade democrdtica, por ferir a logica da divisdao de poderes no Estado
Democritico de Direito.

¥ COSTA, op. cit.,, p. 3,29 e 35.

2 OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. A persisténcia do fator conciliador e a EC 33. Disponivel em:
<http://www.conjur.com.br/2013-mai-04/diario-classe-persistencia-fator-conciliador-
-pec-33>. Acesso em: 15 ago. 2013.
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O tribunal constitucional brasileiro ¢ tido por muitos como superego da so-
ciedade, como ensina Ingeborg Maus. Ele supera a concep¢ao herculea de juiz de
Dworkin, o qual Habermas tanto critica, chegando a ser pai do préprio Hércules
e de todos os semideuses e deuses: é visto, portanto, como o préprio Zeus (caréter
“zeusista”). Habermas critica essa apoteose da fungao monoldgica do Judiciério.

Ao se estabelecer um monopolio interpretativo do STF, chega-se, inevita-
velmente, a um monoélogo da Corte Suprema, semelhante a operagao do princi-
pio monolégico da teoria do direito solipsista de Dworkin?, que é em “tudo in-
compativel com o modelo deliberativo de democracia proposto por Habermas,

o qual pressupde a formagao horizontal da vontade publica por via comunicativa™.

Consoante Habermas, a l6gica da divisao de poderes precisa ser realizada em
estruturas modificadas, por exemplo, pela introdu¢ao de formas de comunicag¢ao
e de participagdo correspondentes ou pelo estabelecimento de processos judiciais
ou parlamentares, de processos da formagao de compromissos, entre outros®.

Habermas tem reserva em falar em criatividade de decisées judiciais. Ele
sabe que toda interpretagdo tem algo de criativo, mas ndo aceita equiparar tal
atividade a legislativa, pois isso feriria a légica de divisdo de poderes. Nesta visao,
as competéncias amplas do Tribunal Constitucional Federal ndo constituem
necessariamente uma ameaga a essa logica®.

E importante sublinhar que a légica da divisdo de poderes requer a prima-
318 zia da legislagao democrética sobre as demais instancias. Isso porque apenas o
legislador politico pode acessar ilimitadamente as razoes normativas e pragma-
ticas. Enquanto o Legislativo adota um discurso de fundamentagao, o Judicidrio
adota um de aplicagdo, e o Executivo, um discurso pragmatico.

O STF deve examinar as normas controversas do ponto de vista das condi-
¢des de comunicagdo e participacdo. A sociedade brasileira deve cobrar que o
Legislativo nao se omita, delegando ao Judicidrio tarefas que lhe sdo proprias.
Frise-se que politica econdmica, financeira e social sdo 4mbitos nos quais o tri-
bunal constitucional deveria manter certa reserva, pois neles o Legislador tem
toda legitimidade para tomar decisoes.

“E possivel ampliar as condigdes concretas de reconhecimento através do mecanismo de refle-
xa0 do agir comunicativo, ou seja, através da prdtica de argumentacao, que exige de todo o
participante a assun¢do das perspectivas de todos os outros. O proprio Dworkin reconhece
esse nucleo procedimental do principio da integridade garantida juridicamente, quando vé o
igual direito as liberdades subjetivas de A¢ao fundadas no direito as mesmas liberdades comu-
nicativas. Isso sugere que se ancorem as exigéncias ideais feitas a teoria do direito no ideal
politico de uma ‘sociedade aberta dos intérpretes da constitui¢do’, ao invés de apoid-las no
ideal da personalidade de um juiz, que se distingue pela virtude e pelo acesso privilegiado a
verdade.” In: HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia, op. cit., p. 277-278.

2 COSTA, op. cit., p. 2.

2 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia, op. cit., p. 240.

% Id, ibid., p. 303-304.
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Portanto, Habermas idealiza as pessoas como cidaddos com autonomia
privada e publica e, neste sentido, com direitos positivos de participagdo. Os
papéis centrais desempenhados pela sociedade civil e pela esfera publica politica
no modelo procedimentalista de democracia habermasiano denotam tal concep-
¢do. E é por tudo isso que o paradigma procedimentalista, baseado na teoria do
discurso, apesar de conceber o papel ativo do tribunal constitucional, pela ne-
cessdria reinterpretacio do principio da separa¢do de poderes, a0 mesmo tempo
restringe este ativismo pela exigéncia de legitimacdo racional das decisdes da
corte pela génese democritica do direito.

O ativismo da corte constitucional, dessa forma, é limitado, sob a 6tica do
paradigma procedimentalista do direito e do modelo deliberativo de democracia,
pela autonomia publica dos cidadaos que, enquanto titulares de uma esfera pa-
blica juridica politizada, fazem parte de uma coletividade deliberativa, de uma
sociedade juridica que se organiza pela intersubjetividade do agir comunicativo.

E importante ter em mente que o Supremo nao possui um padrdao homogéneo
no exercicio do controle de constitucionalidade, especialmente no 4&mbito do con-
trole concentrado, em que muitas vezes acaba descurando para uma judicatura de
valores, tomando para si uma fun¢do que seria, em tese, exclusiva do Legislativo.
Apenas este ultimo pode ponderar e, consequentemente, normatizar valores.

O critério do que é correto para principios e normas é aquilo que é bom na
mesma medida para todos, enquanto para valores trata-se do que é bom para a 379
comunidade. Direitos fundamentais ganham conotagdo diferente, consoante
sejam tidos como principios deontolégicos, na visdo de Dworkin, ou como bens
otimizaveis, na esteira de Alexy.

Consoante Lénio Streck:

Enquanto a teoria da argumentacdo compreende os principios (apenas)
como mandados de otimizagao, portanto, entendendo-os como abertu-
ra interpretativa, o que chama a colagao, necessariamente, a subjetivida-
de do intérprete (filosofia da consciéncia), a hermenéutica parte da tese
de que os principios introduzem o mundo prético no direito, “fechando”
a interpretacao, isto é, diminuindo — ao invés de aumentar — o espaco da
discricionariedade do intérprete. Neste ponto, hd que se concordar com
Habermas, no sentido de que ndo se deve ponderar valores, nem no abs-
trato, nem no concreto. Por isso, a proporcionalidade nao serd legitima
se aplicada como sinénimo de equidade. Proporcionalidade serd, assim,
o nome a ser dado a necessidade de coeréncia e integridade de qualquer
decisdo (aqui hd uma aproximagdo de Habermas com Dworkin)®.

»  STRECK, Lenio Luiz. O principio da proibigio de protegdo deficiente (Untermassverbot) e o
cabimento de mandado de seguranca em matéria criminal: superando o idedrio liberal-
individualista-cldssico. Disponivel em: <http://leniostreck.com.br/index.php?option=
com_docman&Itemid=40>. Acesso em: 6 maio 2013, p. 15.
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Para Habermas, direitos fundamentais vdao além da compreensio de uma
sociedade em determinado momento. Somente uma compreensdo deontolégica
de principios e normas juridicas pode colocar uma barreira a arbitrariedade
hermenéutica. A ado¢ao de uma judicatura de valores aumenta o risco de julga-
mentos baseados em argumentos funcionais, em face de argumentos normativos.

Ainda, a jurisprudéncia de valores levanta o problema da legitimidade, pois
ela implica um tipo de concretizagdo de normas que coloca a jurisprudéncia
constitucional no estado de uma legislacao concorrente®. Somente uma judica-
tura de principios pode retirar a jurisdi¢do do terreno movedico das preferéncias
momentaneas.

Habermas propde uma teoria da argumentagao juridica ou discursiva do
direito para assumir o fardo das exigéncias ideais que Dworkin atribuiu a Hér-
cules e reinterpreta, assim, a teoria construtivista do direito vigente de Dworkin
de acordo com seu modelo procedimentalista.

Na mesma toada de Dworkin, Habermas destaca a necessidade de raciona-
liza¢ao das decisoes, rechagando, consequentemente, as concepgoes positivistas
de um sistema hermético de regras.

No que concerne ao controle preventivo de constitucionalidade, tem-se no
Brasil que a Comissdo de Constituicao e Justica verifica se a norma em discussio
estd em contradi¢ao com a Lei Maior. Habermas sugere que, além deste contro-
380 le preventivo, também o abstrato, ou seja, de leis jd promulgadas, seja efetuado
também por uma comissdo parlamentar composta de pessoas com notdvel saber
juridico, de experts, semelhante a um tribunal?”. Tal instincia seria o patamar
autorreflexivo interno do Poder Legislativo, incrementando a racionalidade da
atividade parlamentar. Dessa forma, assegurar-se-ia que assuntos morais e éticos

nao fossem tidos como estratégias politicas.

Assim, essa internalizagdo da autorreflexdo sobre decisdes proprias faria
com que o legislador mantivesse presente o contetido normativo de principios
normativos. Este se perde quando os parlamentares redefinem questdes éticas e

2 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia, op. cit., p. 320.

A Revolugao Francesa instituiu um procedimento denominado référé législatif, em que, quan-
do o juiz tivesse duvida quanto a interpretagdo da lei ou a sua aplicagdo, deveria recorrer ao
legislador para que este interpretasse ou completasse o texto que levantava davidas. Queria-se,
mediante esse mecanismo, que o juiz ndo agisse como legislador. Entretanto, esse mecanismo
tornou-se impossivel e inconveniente, pois recriava outra confusao dos poderes, ao passo que
os legisladores tornavam-se juizes, o que é contraditério ao principio da separagdo de poderes.
Buscou-se outra solugdo, em que fornecia ao juiz certos poderes Legislativos, permitindo-lhe
completar, aclarar, explicar e até modificar a lei. Adotou-se, assim, o art. 4° do Cédigo de
Napoledo: “o juiz que recusar julgar a pretexto do siléncio, da obscuridade ou da insuficiéncia
da lei, poderd ser processado por denegagdo de justica”. Em outros termos, esse dispositivo
obrigava o juiz a julgar, proibindo a prolacao de non liquet. PERELMAN, Chaim. Etica e direi-
to. 2. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2005.
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morais, transformando-as em questdes negocidveis. Por isso, Habermas critica
a jurisprudéncia de valores, defendendo uma jurisprudéncia de principios, ao
contrdrio de Bockenforde e Alexy, que interpretam os principios como valores.
Conforme Habermas, principios ou normas mais elevadas possuem:

[...] um sentido deontolégico, ao passo que os valores tém um sentido
teleolégico. Normas validas obrigam seus destinatdrios, sem exce¢do e
em igual medida, a um comportamento que preenche expectativas ge-
neralizadas, ao passo que valores devem ser entendidos como preferén-
cias compartilhadas intersubjetivamente. [...] A validade deontolégica
de normas tem o sentido absoluto de uma obrigacdo incondicional e
universal: o que deve ser pretende ser igualmente para todos. Ao passo
que a atratividade de valores tem o sentido relativo de uma apreciagao
de bens, o que é bom para nds e nao para todos.

Em sua controvérsia com Carl Schmitt, Hans Kelsen se pronunciou pela
institucionaliza¢do de um tribunal constitucional, langando médo de argumentos
politicos, compreensiveis para a época, e de teoria do direito. Schmitt, entretan-
to, ndo conseguia coadunar com a ideia de que o controle abstrato de normas era
uma questdo de aplicagdo de normas, uma operagao judicial, pois para ele nao
haveria nexo entre norma e fato. Ja Kelsen afirmava que o objeto do controle ndo
é o conteudo de uma lei problemdtica, mas sim a constitucionalidade de sua
criagdo. Entretanto, Habermas aduz que esse argumento s6 seria vélido se fosse 381
interpretado o controle de normas apenas de modo procedimental®.

Habermas aceita condicionalmente o ativismo da jurisdigao constitucional
quando para implementar o processo democrético e a forma deliberativa da for-
magdo da opinido e da vontade politica. A func¢do do tribunal constitucional con-
sistiria, pois, na prote¢ao da politica deliberativa e, nesse sentido, ele deveria garan-
tir suas bases de funcionamento, as condigdes pragmatico-formais possibilitadoras
de uma politica deliberativa, fonte de racionalidade e de legitima¢ao democrética.

O tribunal constitucional deveria garantir que a pratica da autodetermina-
¢do deliberativa se desenvolvesse nos fluxos comunicacionais entre a formagao
institucionalizada da opinido e da vontade e a formac¢ao da opinido e da vontade
nos circulos informais da comunicacdo politica (nicleo do paradigma procedi-
mentalista —entrelacamento da soberania institucionalizada e da nao institucio-
nalizada). Neste sentido, a Corte Suprema deve buscar constantemente a inclusao
das vozes ausentes, a efetivacao da democracia pela amplitude crescente do es-
pectro de intérpretes da constituicao®.

2  HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia, op. cit., p. 316-317.

¥ 1Id., ibid., p. 302.

% HABERMAS, Jiirgen, apud COSTA, Taiz Marrao Batista da. Siimulas vinculantes e democra-
cia: a verticalizagdo das decisdes judiciais e a neutralizagdo do espago publico, op. cit., p. 39.
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Transpondo essa anélise para o cendrio brasileiro, conclui-se que o STF ndo
pode ser visto como substituto do Legislativo na tomada de decisdes importantes
sob pressao da sociedade por causa da omissdao dos legisladores. Os Tribunais
constitucionais devem se limitar ao controle dos principios nucleares da demo-
cracia, nao assumindo, porém, a supervisdo e até mesmo a produgdo de resultados
politicos desejaveis. Nessa esteira, o republicanismo renovado entende o papel do
tribunal constitucional como o de um guardido da democracia deliberativa.*

A PARTICIPAQAO DOS CIDADAOS NO CONTROLE DE CONSTITUCIONA-
LIDADE

A inovacdo da PEC n. 33, ao introduzir a participa¢do dos cidadaos, por
meio de plebiscito, em questdo de afericdo de constitucionalidade material de
emendas a Constitui¢do é outro ponto importante de debate. Muitos defendem
a PEC n. 33 nesse aspecto, por ela dar oportunidade ao povo de se manifestar
acerca do assunto em discussdo. Marcelo Farias Larangeira leciona que:

Oferecer os canais adequados que fomentem as “situagdes reais de fala”
por parte dos concernidos fortalece a legitimidade democritica seja da
sumula com efeitos vinculantes ou de qualquer outro instituto juridicos
(sic) que verse sobre qualquer tema que toquem (sic) a sociedade™.

Habermas, com base na sua teoria do agir comunicativo, assevera, pois:

382

A autenticidade da vontade popular atesta-se unicamente na execu¢do
plebiscitdria da manifestagdo de vontade de uma multidao de populares,
reunida num dado momento. Antes mesmo de o autogoverno de um
povo se solidificar nas competéncias dos 6rgaos de um Estado, ele se
manifesta em posicionamentos espontidneos pelo sim ou pelo nao,
diante das alternativas dadas®.

Outrossim, Habermas aponta que o conceito de “juiz-Hércules” de Dworkin
nao estd em consonancia com o paradigma deliberativo, sendo insuficiente como
espelho de uma praxis de fundamentacgao e aplicagdo de normas, nao abrindo
espa¢o a uma participagdo mais abrangente e inclusiva de todos os membros da
comunidade enquanto agentes potencialmente envolvidos®.

Com efeito, consoante Rawls, o fundamento de legitimidade das decisoes
sobre questdes politicas fundamentais deve basear-se em razdes que sejam

' HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia, op. cit., p. 341.

2 LARANGEIRA, op. cit., p. 11.

»  HABERMAS, Jiirgen. A inclusao do outro: estudos de teoria politica. Sao Paulo: Loyola, 2002.
p. 155.

CARDOSO, Wladirson Ronny da Silva. Verdade e justificagdo — corre¢do versus verdade: con-
tribui¢des de Habermas para a fundamentagdo de uma teoria dos direitos humanos. Rev. Disc.
Jur. Campo Mourdo, v. 3, n. 2, p. 18-36, jul./dez. 2007, p. 31-32.
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publicamente aceitas por todos os cidaddos razodveis®*. Perelman também
preleciona que “a administra¢ao da justica, num pais democrdatico, resulta de
uma constante confrontag¢do de valores, que implica um didlogo entre o poder
Judicidrio, o poder Legislativo e a opiniao publica®®”.

Poderia se sustentar que o povo nio deveria se intrometer em discussoes
sobre a inconstitucionalidade das leis, por ser um problema de higidez de tecni-
calidade. Mas esse seria um argumento simplista, jd que o sistema de direitos nao
estd infenso as reflexdes politicas. Frank Michelmann parte da premissa de que
o tribunal constitucional, ao intervir na legislacao politica e ao suspender normas
aprovadas pelo Parlamento, teria que apelar para uma autoridade derivada, in-
ferida do direito de autodeterminag¢do do povo*. O tribunal constitucional nao
poderia “assumir o papel de um regente que entra no lugar de um sucessor menor
de idade®®”. Ou seja, ndo poderia legitimar sua atuagao com base na inércia ou
falta de habilidade técnica do povo.

Ainda, poderia se indagar se comunidades heterogéneas, como a brasileira,
seriam capazes de chegar a consensos e se o plebiscito seria um mecanismo au-
téntico de manifestacdo popular. Schmitt ja imaginava a “participagao politica
uniforme dos cidaddos na formagao da vontade politica como um acordo volun-
tdrio das manifestacdes de vontade dos participantes unissonos de um povo mais
ou menos homogéneo™”. Mas Habermas responde que

Nio é necessdrio um consenso bdsico anterior, garantido pela homoge- 383
neidade cultural, porque uma formagao democraticamente estruturada

de opinido e de vontade possibilita um acordo normativo racional

também entre estranhos*.

A PEC n. 33 prevé que a participagdo do povo se dé por consulta popular, a
qual, em geral, é realizada por meio de plebiscito. No entanto, é preciso ressalvar
que o plebiscito a ser realizado deve oportunizar um debate coletivo e nacional
entre os cidadaos, para que a resposta a ser dada pelo povo seja fruto de uma
discussdo, de uma delibera¢ao ampla, ptiblica e robusta e ndo a mera constatagdo
de posi¢oes individuais.

O texto ndo defende uma supremacia parlamentar diante da decisdo do
Supremo Tribunal Federal, mas, sim, uma supremacia dos cidadaos brasileiros,

% BUNCHAFT, Maria Eugenia. O Supremo Tribunal Federal e a anencefalia: uma reflexao sobre
a legitimidade democratica do Judicidrio a luz de Rawls, Habermas e Nino. Ethic@, Florian4-
polis, v. 10, n. 3, p. 55-82, dez. 2011, p. 59.

% PERELMAN, op. cit., p. 542.

% HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia, op. cit., p. 330.

¥ Id., ibid., p. 347.

¥ SCHMITT, Carl, apud HABERMAS, Jiirgen. A inclusdo do outro: estudos de teoria politica, op.
cit., p. 154.

* HABERMAS, op. cit., p. 157.
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que serdo consultados caso o Excelso Pret6rio anule uma emenda constitucional
brasileira e o Congresso Nacional ndo concorde com tal anulagdo. E curial dis-
tinguir decisdes juridicas de decisdes politicas, pois estas ltimas vém tomando
conta das delibera¢des da Suprema Corte, sob o pretexto de que se trata de ma-
térias constitucionais. Os exemplos sdo muitos: discussdo sobre a lei de biosse-
gurancga, demarcagao de terras indigenas, verticalizacdo partidaria, distribui¢ao
dos royalties do petroéleo, etc.

O papel do Supremo Federal, conforme alhures demonstrado, é o de asse-
gurar a democracia deliberativa, sendo o plebiscito uma boa maneira de todos
os cidadaos poderem se manifestar livremente. Consono Habermas:

Somente as condigdes processuais da génese democratica das leis asse-
guram a legitimidade do direito [...] o tribunal constitucional deve
proteger o sistema de direitos que possibilita a autonomia privada e a
publica dos cidad@os. [...] O tribunal tem que tomar precaugdes para
que permane¢am intactos os “canais” para o processo inclusivo de
formacdo da opinido e da vontade, através do qual uma comunidade
juridica democrdtica se auto-organiza®'.

Ademais, a criagdo de um plebiscito ndo obrigatério seria até mais propicio,
haja vista que a manipula¢do mididtica seria menor, sendo que se manifestariam
apenas aqueles que realmente quisessem.

384 Ocorre que a PEC n. 33 objetiva levar a plebiscito questdes de constitucio-
nalidade material e ndo procedimental das emendas constitucionais. Ora, ha
questoes que ndo podem ser objeto de deliberagdo, que nao podem ser compro-
missadas. Por isso, cré-se que a ideia de se oportunizar debates a sociedade é
curial, mas ndo no tocante a questdes materiais, como a isonomia e as cldusulas
pétreas. Até porque a maioria poderia decidir em face de uma minoria.

Habermas é tido como procedimentalista, mas hd algo substancialista nele:
ele mesmo afirma que hé principios universais que devem ser seguidos e que nao
podem ser objeto de compromissos pelo Legislativo ou pelo povo. Infelizmente,
a doutrina nacional ndo tem se manifestado nesse ponto, que é de suma impor-
tincia. Limita-se apenas a atacar ou defender esse ponto de participagdo popular
da PEC n. 33 sob limites superficiais, ndo realizando o aprofundamento filosé6-
fico que a questdo demanda.

CONSIDERAGOES FINAIS

Buscou-se decompor, ponto a ponto, as mudancas que a PEC n. 33 almeja
instituir, bem como as criticas e as defesas dessas questoes. Em seguida, cotejou-
-se a PEC n. 33 com a teoria deliberativa e as propostas de Habermas, delinean-
do-se o papel do Supremo Tribunal Federal.

1 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia, op. cit., p. 326-327.
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Habermas defende, como proposta para a evolugdo da sociedade, que se
transite progressivamente da “agdo estratégica” para a “agdo comunicativa”.
Neste tipo de a¢do, a orientacdo deixa de ser exclusivamente para o sucesso
individual e passa a se denominar como orienta¢do para o entendimento
mautuo.

Nesse novo 4mbito, os atores procuram harmonizar seus interesses e planos
de agdo, por um processo de discussao, buscando um consenso. José Pedro Luchi
aduz que, “para que instituicdes juridicas funcionem, é preciso uma formagio
progressiva da popula¢do. Do contrario, ou o sistema juridico se desintegrard,
ou haverd uma crescente cisdo entre lei e prética social efetiva™?.

Na realidade brasileira, a extingdo do controle de constitucionalidade nao
seria favoravel, haja vista que a sociedade ainda confia mais no Judicidrio do que
no Legislativo. E da cultura nacional tal pensamento. Ademais, ndo se pode
realizar mudangas drasticas, como a referida, sem uma participagdo popular.

O que ndo é digno de consideragao é o uso da PEC n. 33 como raivosa reacao
do Congresso Nacional as atua¢des da Corte Constitucional ou como mera res-
posta revanchista que busca mitigar o papel do Supremo na interpretagdo da
Constitui¢do. Se assim fosse, a PEC n. 33 apresentar-se-ia como uma proposta
ndo apenas injustificada, mas também demagdgica.

Naio se pode ter como heresia a discussdo desses topicos, como tem sido
feito atualmente, chegando-se ao ponto de se dizer que seria melhor que se fe-
chasse o Pretério Excelso. Em outros paises sempre se discutiu o papel do tribu-
nal constitucional, podendo-se citar Ingeborg Maus na Alemanha, Javier Perez
Royo na Espanha e Mark Tushnet nos Estados Unidos da América.

385

O debate é de extrema importéncia para a maturidade dos conflitos demo-
créticos. Ora, Othoniel Pinheiro Neto preleciona a importincia de se estudar tais
assuntos:

Doutrinadores americanos e europeus, sio justamente esses que estio
travando debates a respeito das limitacdes dos poderes do Judicidrio
diante do sistema democrético. Autores como Jeremy Waldron, Jorge
Reis Novais, John Hart Ely, Jeremy Bentham, Jiirgen Habermas e John
Rawls jd publicaram livros que abordam a temdtica sem causar qualquer
espanto na comunidade juridica de seus paises, ao contrério do Brasil,
local em que, somente pelo fato de estarmos tocando no assunto, estdo
tratando isso como uma blasfémia*’.

42

LUCHLI, José Pedro. A 16gica dos direitos fundamentais e dos principios do Estado. In: LUCHI,
José Pedro (Org.). Linguagem e sociabilidade. Vitéria: EDUFES, 2005. p. 179.

NETO, Othoniel Pinheiro. O STF, o Congresso e os cidaddos: entre a democracia e a juristocra-
cia. Disponivel em: <http://www.fatonotorio.com.br/artigos/ver/268/o-stf-o-congresso-e-os-
cidadaos-entre-a-democracia-e-a-juristocracia>. Acesso em: 14 maio 2013.
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Se 0 nosso sistema representativo ndo funciona a contento, ndo é motivo
para atribuir poder de decisao ao Judicidrio, mas, sim, encontrar alternativas,
desde que se respeite o valor de cada cidadao brasileiro em uma democracia
pluralista.

Portanto, o que se pretende sublinhar e defender nesta brevissima anélise é
a possibilidade de a PEC n. 33 ser compreendida como uma tentativa de se esta-
belecer um verdadeiro didlogo institucional entre os poderes, bem como de de-
volver ao povo a decisao final sobre o significado da Constitui¢do quando nao
houver entendimento (Verstand) entre o Judicidrio e o Legislativo sobre uma
determinada controvérsia constitucional procedimental.

Ao contrario das leituras precipitadas e levianas mencionadas, as quais
endeusam o Judicidrio e demonizam o Legislativo (ou vice-versa), entende-se
que um tal arranjo pode servir para melhorar ndo sé as relagdes entre os poderes,
mas também no interior dos préprios poderes e, sobretudo, responder a pergun-
ta que se fez inicialmente sobre quem e o que deve se beneficiar com a separagdo
de poderes, isto é, o povo e, consequentemente, a concretizacdo de seus direitos
fundamentais.

O Legislativo deve ter coragem politica, ou seja, ndo pode temer legislar sobre
temas polémicos e de relevincia politica e social, como aborto de anencéfalos e
casamento entre pessoas do mesmo sexo. Ademais, o efeito vinculante das decisoes
386 do Supremo nunca impediu que o Legislativo decidisse de forma diversa. Nao é
preciso uma proposta de emenda a Constitui¢do para permitir que o Legislativo

assuma o Onus politico de dar uma decisdo contraria a daquele tribunal.

Nem o juiz nem o legislador agem isoladamente, mas estao sempre referen-
ciados ao ato constitucional fundador e a praxis democrética dos cidaddos. O
papel do tribunal constitucional é o de guardido e promotor dos procedimentos
democrdticos, mais do que garantidor de conquistas materiais ou apenas defen-
sor dos cidadaos em face do Estado. Seu papel é o de proteger o sistema de direi-
tos, possibilitando, concomitantemente, a autonomia privada e a autonomia
publica dos cidadaos.

Finalmente, conclui-se que o direito ndo estd imune a uma tensao entre a
facticidade e validade. Entretanto, ndo se pode deixar que a Weltschmerz** nos
atormente ao ponto de impedir de aprimorar nossas institui¢cdes, com o fito de
se alcangar, ou tentar se alcancar, uma democracia deliberativa nos moldes des-
critos por Jirgen Habermas, propiciando canais que conduzam as situagdes
reais de fala.

Termo cunhado pelo escritor aleméo Jean Paul Richer, que designa o sentimento experimen-
tado por alguém que entende que a realidade fisica nunca pode satisfazer as exigéncias da
mente. Em termos simplérios, é a depressao causada por ver o mundo como ele é, e ndo como
ele deveria ser, consoante nossas convicgoes.
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