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Resumo: Os embates entre os Poderes Legislativo e Judicidrio em virtude
das constantes interferéncias do Supremo Tribunal Federal no procedimento
legislativo tém se tornado frequentes. Essa intervencdo judicial €, sobretudo,
provocada por congressistas por meio do uso do mandado de seguranca, cuja
finalidade seria garantir um suposto direito subjetivo ao devido processo
legislativo constitucional. Além de esse controle preventivo de
constitucionalidade ser fruto de construgao puramente jurisprudencial, ele
vem a afetar um processo que é movido predominantemente por forgas
politicas, as quais passam a ser mediadas por decisdes dos membros da
Corte. Esse cenario pode gerar um desequilibrio entre os Poderes, tendente
a tornar o Supremo Tribunal Federal um Poder Legislativo "de fato". Sendo a
separacao dos poderes elemento basilar de um Estado Constitucional, faz-se
necessario compreender quais os limites dessa atuacao judiciaria. O objetivo
deste estudo é verificar a racionalidade desse processo de fiscalizagao
preventiva da atividade legislativa, tanto do ponto de vista dos parlamentares
que o iniciam quanto da Corte Suprema, que tem se mostrado receptiva a
interferir no mencionado processo. Assim, em face da relevancia pratica do
topico em temas de grande repercussao nacional, realizou-se uma pesquisa
qualitativa e quantitativa, na qual foram avaliados diversos casos concretos,
bem como o estado atual da jurisprudéncia da Suprema Corte brasileira.
Constatar-se-a que tem havido uma expansdo do uso dessas acdes nos
ultimos anos, tornando a provocacdo do Judicidrio uma relevante estratégia
no jogo politico. Ademais, por meio de métodos indutivos, serao verificadas
as viabilidades juridicas desse controle, bem como os interesses politicos
envolvidos na delegacao de resolucao de questdes legislativas ao Supremo
Tribunal Federal.
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Abstract: The clashes between the Legislative and Judiciary Powers due to
the constant interferences of the Federal Supreme Court in the legislative
procedure have become frequent. This judicial intervention is mainly
triggered by congressmen through the use of the writ of mandamus, whose
purpose would be to ensure an alleged subjective right to a proper
constitutional legislative process. In addition to the fact that this preventive
judicial review is a result of a purely jurisprudential construction, it affects a
process that is handled predominantly by political forces, which are, then,
mediated by decisions of the Court’s members. This scenario may generate a
Powers’ imbalance, which tends to make the Supreme Court a "de facto"
Legislative Branch. Since the separation of powers is a basic element of a
Constitutional State, it is necessary to understand the limits of this judicial
action. The purpose of this study is to verify the rationality of this process of
preventive supervision of the legislative activity, both from the point of view
of the parliamentarians who initiate it and of the Supreme Court’s, who has
been receptive to interfere in the aforementioned process. Thus, due to the
topic’s practical relevance in themes of great national repercussion, a
qualitative and quantitative research was carried out, in which several
concrete cases were evaluated, as well as the current state of the Brazilian
Supreme Court jurisprudence. It will be noticed that there has been an
expansion of these actions’ use in the last years, making the Judiciary
intervention a relevant strategy in the political game. Furthermore, it will be
verified, using inductive methods, this control’s legal viability, as well as the
political interests involved in the delegation of legislative matters’ settlement
to the Federal Supreme Court.

Keywords: Separation of powers. Supreme Court of Brazil. Brazilian National
Congress. Legislative process. Judicial review. Judicial activism. Writ of
mandamus.
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INTRODUCAO

[...] Mas o tema que me traz aqui hoje, Sr. Presidente,
Sras. e Srs. Deputados, é um discurso que eu havia
elaborado had 2 meses sobre a postura de concorréncia
que o Poder Legislativo tem hoje com o Poder Judiciario
e com o Poder Executivo. Dentro desta preocupacao, nés
precisamos aprofundar o debate no sentido de valorizar
esta Casa legislativa, que representa a pluralidade e a
diversidade do povo brasileiro. E necessario gue nos,
como membros desta Casa, procuremos exaltar o nosso
papel, o nosso reconhecimento, e, a partir disso,
representar bem o povo brasileiro na construcao da
legislacdo brasileira. Nosso ordenamento juridico tem
como canone basilar o principio da separacao dos
Poderes, independentes e harmonicos entre si. Ano
passado, expressei nesta tribuna minha preocupacgao
com a hipertrofia do Executivo, que vinha determinando
a agenda do Legislativo a partir da interminavel edicao
de medidas provisérias. Agora, Sr. Presidente, Sras. e
Srs. Deputados, nossas preocupacgdes se voltam para o
outro lado da Praca dos Trés Poderes: o Poder Judiciario,
representado por sua maxima instancia, que é o
Supremo Tribunal Federal®.

No dia 5 de junho de 2013, em sessao do Plenario da Camara dos
Deputados, o deputado Danilo Forte (PMDB/CE) subiu a tribuna e, em
discurso de rara erudicao, cujo trecho inicial esta transcrito acima, fez uma
veemente defesa do resgate da autonomia do Congresso Nacional e da
valorizacdo da atividade politica. Dois meses antes, um Ministro do Supremo
Tribunal Federal, em decisdo monocratica no Mandado de Seguranga n©
32.033, determinara a interrupcao da tramitagdao de um projeto de lei que
alterava regras eleitorais e partidarias. Em suas razdes, alegou que o Poder
Legislativo nao poderia legislar contra decisdes do Tribunal proferidas
anteriormente em sede de controle concentrado de constitucionalidade. Apds
intensas convulsdes politicas, a questdo somente foi resolvida ao final

1 BRASIL. Sessdo Plenaria da Camara dos Deputados de 5 de junho de 2013. Diario da Camara
dos Deputados de 6 de junho de 2013. p. 22093. Disponivel em:
<http://imagem.camara.gov.br/Imagem/d/pdf/DCD0020130606000960000.PDF#page=>.
Acesso em 1° de novembro de 2018.
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daquele més de junho, quando o Plenario da Corte cassou a decisdo liminar
e permitiu que o Congresso Nacional deliberasse a matéria.

Esse foi apenas um dos cada vez mais constantes embates entre o
Parlamento e a maxima instancia do Judiciario. Nos ultimos anos, tem-se
verificado uma ascensao de decisbes tomadas pela Corte que afetam
diretamente os membros do Congresso Nacional. Exemplos recentes sao
inimeros: determinagdes de prisdes de parlamentares?, definicdo do rito do
processo de impeachment3, afastamento do Presidente da Camara?,
imposicoes do devido procedimento legislativo®, entre outros. Mas essa
atuacdo nao se da, exclusivamente, por sua iniciativa, visto que o Tribunal sé
age quando provocado. Congressistas e partidos politicos vém gradualmente
judicializando seus conflitos, convidando o Supremo Tribunal Federal a
arbitrar divergéncias que, até entdo, eram resolvidas no ambito parlamentar,
seguindo normas e praticas do préprio Poder Legislativo.

Uma das principais vias dessa crescente judicializacao é a impetragao
de mandados de seguranca para contestar atos e procedimentos adotados
durante o processo legislativo de matérias em tramitacdo no Congresso
Nacional. Nos termos do art. 102, I, “d”, da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988° (CRFB/88), compete ao Supremo Tribunal
Federal julgar os mandados de seguranca impetrados contra atos das Mesas
da Cémara dos Deputados e do Senado Federal. Com a justificativa de
garantir um suposto direito subjetivo ao devido processo legislativo
constitucional, essa competéncia tem sido utilizada para efetivar, ainda no
curso da tramitacdo das matérias, um juizo de compatibilidade constitucional

2 Disponivel em: <https://gl.globo.com/politica/noticia/deputado-preso-volta-a-trabalhar-
na-camara-apos-autorizacao-do-stf.ghtml>. Acesso em 1° de novembro de 2018.

3 Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2015-dez-17/supremo-define-qual-rito-
aplicado-impeachment-dilma>. Acesso em 1° de novembro de 2018.

4 Disponivel em: <http://gl.globo.com/politica/noticia/2016/05/teori-determina-
afastamento-de-cunha-do-mandato.html>. Acesso em 1° de novembro de 2018.

> Disponivel em: <https://www.estadao.com.br/noticias/geral,fux-determina-que-projeto-de-
10-medidas-de-combate-a-corrupcao-retorne-a-estaca-zero-a-camara,10000094654 >.
Acesso em 1° de novembro de 2018.

6 “Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituicdo,
cabendo-lhe: I - processar e julgar, originariamente: [...] d) o habeas corpus, sendo paciente
qualquer das pessoas referidas nas alineas anteriores; o mandado de seguranca e o habeas
data contra atos do Presidente da Republica, das Mesas da Camara dos Deputados e do Senado
Federal, do Tribunal de Contas da Unido, do Procurador-Geral da Republica e do proprio
Supremo Tribunal Federal;”. BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.
Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 2018. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em
10 de novembro de 2018.
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do conteldo de propostas de emenda a Constituicdo e dos procedimentos
legislativos adotados por ambas as Casas do Poder Legislativo federal.

A doutrina e a jurisprudéncia afirmam que esse fendbmeno representa
a existéncia, em nosso sistema constitucional, de um controle preventivo de
constitucionalidade concretizado na via jurisdicional. Trata-se de hipotese sui
generis, visto que o ordenamento juridico somente prevé, expressamente, a
possibilidade de o Poder Judiciario realizar o controle de constitucionalidade
de forma repressiva, isto €, quando ja vigente e eficaz a norma impugnada.
Sua peculiaridade deriva, sobretudo, do fato de se tratar de um constructo
jurisprudencial, que ndo deixa de estar eivado de polémicas e contradigoes.

N3o se pode negar que esse controle jurisdicional efetivado ainda no
curso do processo legislativo importa numa intervencdo drastica do Poder
Judiciario em funcdo tipica de um dos poderes do Estado. O processo de
elaboracdo normativa, apesar de balizar-se em moldes juridicos estruturados
pelas normas regimentais e constitucionais, € primordialmente regido por
forcas e fatores politicos. Ao tutelar o processo legislativo antes da existéncia
da norma, o Supremo Tribunal Federal acaba por afetar a interagao entre
esses vetores. Consequentemente, ha relevantes implicacdes na capacidade
e na autonomia do Poder Legislativo em interpretar e aplicar as normas
constitucionais, sem embargo da intervencao na organizagao e dinamica das
forcas politicas presentes no Parlamento. Em suma, a fiscalizagao judicial
preventiva de constitucionalidade tem o potencial de transformar a Corte
numa terceira Casa legislativa “de fato”, supervisora e controladora dos atos
e procedimentos adotados no processo legislativo das demais Casas do
Parlamento nacional.

O presente trabalho objetiva explorar a evolugao desse entendimento
do Supremo Tribunal Federal, que vem ganhando proeminéncia na vida
politica e juridica do pais. Tera um escopo, essencialmente, analitico-
descritivo, visando a responder a problematica de como se deu a criagdo do
controle judicial preventivo de constitucionalidade, bem como a averiguar se
essa fiscalizagdo preventiva deriva de um comportamento ativista por parte
da Corte. Ademais, buscar-se-a analisar e descrever de que forma essa
jurisprudéncia evoluiu ao longo do tempo e quais premissas e linhas de
entendimento foram sendo implementadas pelas diversas composicoes do
Tribunal. Ao mesmo tempo, serao empreendidas tentativas de perquirir como
essa atuacao foi percebida, e utilizada, pelos parlamentares, membros do
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principal Poder afetado por esse controle prévio de compatibilidade
constitucional.

O estudo trabalhard com a hipdtese de que a evolugdao dessa
jurisprudéncia vem promovendo um uso cada vez maior da Corte para
arbitramento de conflitos politicos surgidos no curso do processo legislativo.
Em outras palavras, o desenvolvimento do trabalho, e da problematica a ele
subjacente, tera como objeto avaliar se estd havendo uma expansao do
controle judicial preventivo de constitucionalidade, sendo o Supremo Tribunal
Federal visto como estratégia politica para obstruir a tramitacdo de matérias
pelas minorias a elas contrarias.

Para cumprir o objetivo proposto, o estudo sera dividido em trés
partes. No primeiro capitulo, por meio da metodologia de pesquisa
bibliografica, serao abordados os elementos tedricos essenciais para situar o
controle preventivo de constitucionalidade no sistema constitucional
brasileiro. Apds a descricao de conceitos que iluminardo todo o texto, tais
como o de separacao de poderes e o de controle de constitucionalidade,
proceder-se-a a descricdo de como se estrutura o sistema brasileiro de
controle de constitucionalidade, tanto o sucessivo quanto o preventivo. Em
um Estado Constitucional, em que vigora uma Constituicdo suprema, é
incumbéncia de todos os departamentos estatais zelar por sua protecao e
cumprimento. Por isso, também serdo descritas as formas pelas quais os trés
ramos de Poderes constituidos exercem essas prerrogativas de controle.

Ja o segundo capitulo sera responsavel por descrever e analisar, em
linhas gerais, o fendOmeno sobre o qual se assenta essa criacao
jurisprudencial: a expansao do Poder Judicidario nos ordenamentos
constitucionais do mundo. Primeiramente, serdo delimitados os conceitos
pelos quais este se efetiva, a judicializagdo da politica e o ativismo judicial.
Em seguida, novamente por meio de pesquisa bibliografica, serdo expostas
as principais teorias que buscam explicar esse fendmeno. Apos a descricdo
das principais correntes tedricas, serdo abordados diversos fatores
responsaveis pela ascensdao dos 6rgaos judiciais na vida politica do pais,
classificando-os em fatores politicos, institucionais e interpretativos. Em
seguida a exposicdao geral dessas causas, buscar-se-& aplica-las,
especificamente, ao Brasil. Por fim, em secao autbnoma, sera tratado um dos
fatores interpretativos mais relevantes para o tema deste estudo, o da
doutrina dos atos interna corporis. Além da exposicdao dessa doutrina no
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direito comparado, sera descrita sua evolugdao no entendimento de juristas
brasileiros e na jurisprudéncia de nossa Corte constitucional.

Uma vez expostas as principais balizas do marco tedrico, o terceiro
capitulo tratard do objeto central deste trabalho: o controle preventivo de
constitucionalidade realizado pelo Supremo Tribunal Federal. Para tanto, e
tendo em vista a utilizacdo de uma triangulacdo metodoldgica’, foi dividido
em duas partes, combinando-se uma fase de pesquisa quantitativa e outra
qualitativa.

De inicio, procedeu-se a pesquisa da, praticamente, totalidade de casos
em que a maxima instancia do Poder Judiciadrio foi provocada a intervir no
curso do procedimento legiferante, seja por parlamentares, seja por atores
externos ao Congresso Nacional. Assim, a primeira parte buscara expor o
“estado da arte” atual dessa jurisprudéncia, com o objetivo de aferir de que
forma a Corte realmente lida com essa questdao, bem como de analisar a
atuacao dos principais atores envolvidos nesse processo. Para atingir esse
intuito, serdo avaliados os comportamentos de diversas varidveis contidas na
amostra de casos selecionados.

Ja a segunda parte, de viés qualitativo, sera estruturada na forma de
estudos de casos. Sua selecdo teve como base, sobretudo, a sua importancia
para a evolucdo da jurisprudéncia e também os seus impactos na dinamica
da relagao entre os Poderes. Com as informagdes coletadas nas pesquisas
quantitativas e qualitativas, este trabalho, por meio de métodos e raciocinios
indutivos, levantara algumas hipoteses que tém a finalidade de verificar tanto
a racionalidade deciséria do Supremo Tribunal Federal na efetivacdo da
fiscalizacao prévia de constitucionalidade, quanto a racionalidade politica dos
parlamentares que provocam a Corte para dirimir conflitos e questdes
concernentes ao processo legislativo.

7 FREITAS, Wesley R. S.; JABBOUR, Charbel, J.C. Utilizando estudo de caso(s) como estratégia
de pesquisa qualitativa: boas praticas e sugestdes. Lajeado: Revista Estudo & Debate. v. 18,
n. 2, 2011. p. 9. Disponivel em:
<https://www3.ufpe.br/moinhojuridico/images/ppgd/8.12a%20estudo%20de%20caso.pdf>.
Acesso em 1° de novembro de 2018.
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1 LINHAS GERAIS SOBRE O CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE
NO BRASIL

1.1. NocOes elementares: constitucionalismo, Constituicao e
separacao de poderes

Embora a limitacdo do poder politico seja objeto de teorias que
remontam as eras antigas da humanidade®, foi com o surgimento do
constitucionalismo moderno que essa preocupagao ganhou robustez e
densidade juridica, transformando-se num dos pilares das teorias politicas
contemporaneas. Conforme destaca Canotilho, esse movimento
constitucional ndo se deu de maneira uniforme no tempo e no espago, nao se
podendo afirmar que existe um constitucionalismo, “mas varios
constitucionalismos”. Contudo, seu conceito basico é assim resumido pelo
jurista portugués:

Constitucionalismo é a teoria (ou ideologia) que ergue o
principio do governo limitado indispensavel a garantia
dos direitos em dimensao estruturante da organizagao
politico-social de uma comunidade. Neste sentido, o
constitucionalismo moderno representara uma técnica
especifica de limitagdo do poder com fins garantisticos.
O conceito de constitucionalismo transporta, assim, um
claro juizo de valor. E, no fundo, uma teoria normativa
da politica, tal como a teoria da democracia ou a teoria
do liberalismo®°.

8 Na Antiguidade Classica, Aristételes busca classificar as formas de governo possiveis,
distinguindo-as em formas boas - que atendem ao interesse geral da comunidade - e
degeneradas - quando a acdo governamental é realizada em proveito particular. Dentro das
duas formas, ha as classificacées que as diferenciam de acordo com o nimero de governantes
- monarquia, aristocracia e republica, nas formas boas; tirania, oligarquia e democracia, nas
formas degeneradas. Para o fildsofo grego, a melhor forma de governo era aquela que permitia
a participagdo de ricos e pobres, constituindo um meio-termo em que a partilha do poder
politico era determinada por critérios sociais. ARISTOTELES. A politica. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2006.

9 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo. 72 Edigao.
Coimbra: Almedina, 2003. p. 51.

10 Tbid.
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Apesar dessa descontinuidade histérica e social, o constitucionalismo
ocidental tem como base, sobretudo, o surgimento do Iluminismo e do
jusnaturalismo racionalista. As ideias de filésofos dos séculos XVII e XVIII,
como Locke, Rousseau e Montesquieu, influenciaram as revolugdes burguesas
ocorridas nesse periodo, que romperam o modelo de organizacdo politica
vigente, caracterizado pela autoridade absoluta do monarca, e fundaram um
novo modelo de Estado: o Estado Constitucional de Direito. Nesse processo
histérico, foram concebidas as fundacbes dessa organizacao politica,
consagrando-se os pressupostos de separacao dos poderes do Estado, como
forma de conter o poder politico, e de reconhecimento, pelo ordenamento
juridico, dos direitos individuais, cuja existéncia precederia a propria ordem
estatall.

Sintetizando esse movimento histérico de contencdo da autoridade
estatal, Karl Loewenstein é preciso ao afirmar que:

La historia del constitucionalismo no es sino la busqueda
por el hombre politico de las limitaciones al poder
absoluto ejercido por los detentadores, asi con el
esfuerzo de establecer una justificacién espiritual, moral
o ética de la autoridad, en lugar del sometimiento ciego
a la facilidad de la autoridad existente?2.

Para a consecucao de tao relevantes objetivos de conformagao do
exercicio do poder pelo Direito, havia a necessidade de um instrumento
juridico adequado, que ocupasse uma posicao de primazia sobre as demais
normas: a Constituicao. Com efeito, a compreensao da Constituicdo como
técnica de protecdo das liberdades humanas é atributo desse movimento
constitucionalista moderno. Exemplo desse fato é a Declaracao dos Direitos
do Homem e do Cidadao, de 1789, a qual, em seu art. 16, proclama que ndo
teria constituicao tanto a sociedade em que os direitos fundamentais de seus

11 BINENBOJM, Gustavo. A nova jurisdicdo constitucional brasileira: legitimidade democratica
e instrumentos de realizacdo. 3@ Edicdo. Rio de Janeiro: Renovar, 2010. p. 3

12 | OEWENSTEIN, Karl. Teoria de la constitucion. Tradugdo de Alfredo Gallego Anabitarte.
Barcelona: Ariel, 1976, p. 150. apud PEREIRA, Bruno Claudio Penna Amorim. Jurisdicdo
constitucional do processo legislativo: legitimidade, reinterpretacdo e remodelagem do sistema
no Brasil. Belo Horizonte: Férum, 2012. p. 15.
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cidadaos nao estivessem assegurados quanto aquela em que nao estivesse
definida a separacao dos poderes do Estado?s.

Todavia, ndo se pode afirmar que ha uma conceituacdo univoca de
Constituicdo. A doutrina nacional costuma concebé-la sob duas perspectivas.
A primeira, denominada de conceito material, define esse instrumento como
o conjunto de normas pertinentes a organizacao do poder, a distribuicao das
competéncias dos 6rgaos estatais, ao exercicio da autoridade governamental,
a forma de organizacao do governo, e aos direitos da pessoa humana, tanto
individuais quanto sociais. Refere-se, em sintese, ao conteldo basico que
estrutura a composicao e o funcionamento da ordem politica de determinada
sociedade. Sob esse aspecto, portanto, nao haveria Estado sem Constituicao,
pois toda sociedade minimamente organizada possui uma estrutura
elementar, por menor que seja!*. Ja para o segundo conceito, que enaltece
aspectos formais da Constituicdo, esta seria o documento escrito e solene,
elaborado por um processo constituinte especifico, que positiva as normas
juridicas superiores da comunidade do Estado. Nesse ponto de vista, todas
as normas contidas nesse texto superior seriam constitucionais,
independentemente de seu contetddo?'®.

De toda sorte, apesar das divergéncias de movimentos constitucionais
e de suas consequentes conceituacdes, Canotilho ressalta que a constituicao
moderna deve incorporar as seguintes dimensoes:

[...] (1) ordenagao juridico-politica plasmada num
documento escrito; (2) declaragao, nessa carta escrita,
de um conjunto de direitos fundamentais e respectivo
modo de garantia; (3) organizacao do poder politico
segundo esquemas tendentes a torna-lo um poder
limitado e moderado?®.

13 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional.
92 Edicao. Sao Paulo: Saraivalur, 2014. p. 39.

14 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 283 Edigao. Sao Paulo: Malheiros, 2013.
p. 84.

15 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Op. cit. p. 57.

16 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Op. cit. p. 52. Ressalte-se que esse é um conceito ideal
de constituicdo, que ndo reflete de maneira absoluta suas formas de concepgdo nos paises
ocidentais. No caso do Reino Unido, por exemplo, seria inviavel afirmar que a Constituigdo
daquele pais esta sedimentada em um documento escrito e solene, dado o contetdo histoérico
e costumeiro de suas normas materialmente constitucionais.
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Nota-se, portanto, certa unanimidade na concepcao moderna de
Estado Constitucional de Direito, a qual pressupde a existéncia de um sistema
constitucional em que nao haja a concentracao de poderes politicos em torno
de um s6 6rgdo. Entretanto, apesar desse consenso, nao ha um modelo ideal
que dé forma ao principio da separacao de poderes. No decorrer da histéria
do constitucionalismo, esse equilibrio no exercicio do poder politico foi
idealizado de diferentes maneiras, a depender das teorias politicas e
constitucionais em que elas se assentam.

N3ao obstante, pode-se apontar alguns pressupostos na formulagao
desse principio. Em primeiro lugar, para sua consecucdo, deve haver uma
distincdo bésica das funcles estatais, ou seja, uma separacdo funcional.
Ademais, devem existir 6rgaos autdbnomos e independentes encarregados de
realizar tais fungoes, isto €, uma separacao organica. Deve ser impossivel,
também, que uma mesma pessoa possa integrar mais de um dérgao
simultaneamente (separacao pessoal). Por fim, é necessaria a existéncia de
mecanismos que deem efetividade a um controle interorganico, promovendo-
se a interagao entre os departamentos estatais e evitando-se a concentragao
de poderes nas maos de um sé 6rgao?’.

No entanto, esse Ultimo pressuposto nem sempre se fez presente nas
teorias da separacao dos poderes. Utilizando-se como critério o requisito de
controle interorganico, essas teorias podem ser classificadas em dois
conjuntos: aquelas que defendem uma separacdo rigida de poderes e aquelas
gue postulam uma separacao flexivel ou parcial.

Nos modelos rigidos de separagao de poderes, cada 6rgdo estatal deve
limitar-se a exercer a fungcao que lhe é destinada pela Constituicao, sem a
interferéncia dos demais — ou com uma interferéncia minima. Ha, portanto,
um isolamento dos poderes constituidos, sendo o controle interorganico
realizado de forma negativa, ou seja, decorrente da simples divisao de
funcdes e atribuicOes entre 6rgaos autonomos e independentes. Isso, por si
s0, ja evitaria a concentracao de poder politico?8.

17 PINTO, Hélio Pinheiro. Juristocracia: o STF entre a judicializacdo da politica e o ativismo
judicial. Belo Horizonte: Forum, 2018. p. 28.
18 Tbid.
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Este modelo estd presente, sobretudo, na concepcdo classica da
doutrina da separacao dos poderes elaborada por Montesquieu no século
XVIII'®, Essa visdo, segundo Manoel Gongalves Ferreira Filho:

[...] erige trés Poderes em torno da nogao de lei. Um faz
a lei, outro a executa, e o terceiro também a aplica,
porém, contenciosamente: Legislativo, Executivo e
Judiciario. Esta concepgao teve e tem o seu mérito. Da a
representacao popular o comando Ultimo - a lei,
expressdo da vontade geral, é que rege o Estado; sujeita
o Executivo ao cumprimento estrito do que a lei
determina - este sé pode fazer o que a lei permite;
impde ao Judiciario vivenciar a lei, decidindo os litigios,
punindo 0s criminosos, mas sempre num processo
dialético - o contencioso?°.

Um exemplo histérico desse modelo classico e rigido foi o adotado pela
Constituicao francesa de 1791. Baseada numa interpretagao radical da
doutrina de Monstesquieu, a Carta revolucionaria estabeleceu um modelo de
separacao de funcdes estatais no qual nao havia uma conexao ou
interdependéncia entre os distintos drgaos constitucionais, prevalecendo uma
visdo mecanicista de distribuicdo de poderes entre esses 6rgdos?!. Devido as
razoes subjacentes a Revolugao de 1789, ha, entre os revolucionarios, uma
supervalorizagdao da concepgao idealista da lei como expressao da vontade
geral®?, o que garantiu uma preponderancia do Poder Legislativo. Apesar de
o rei ainda dispor de poder de veto a legislacao, este tinha carater meramente
suspensivo, sendo o governo, de fato, desempenhado pelo Parlamento. Cabia
ao Executivo somente a fungao de dispor dos meios aptos a aplicacao da lei?3.
Havia, além disso, uma “desconfianca” sobre o Poder Judicidrio, devido a
funcdo desempenhada pelos juizes franceses na sustentacdao do regime

19 MONTESQUIEU, Charles Louis de Secondat. Do espirito das leis. Tradugdo de Jean Melville.
Sdo Paulo: Martin Claret, 2007.

20 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Aspectos do Direito Constitucional Contemporéneo. 32
Edicdo. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 206-207.

21 PINTO, Hélio Pinheiro. Op. cit. p. 42.

22 0 art. 39, do cap. II, do Titulo III, da Constituicdo de 1791, prevé: “Artigo 3. Ndo existe na
Franca autoridade superior a da Lei. O Rei reina por ela e ndo pode exigir a obediéncia senao
em nome da lei”. Disponivel em: <http://www.fafich.ufmg.br/~luarnaut/const91.pdf>. Acesso
em 15 de outubro de 2018.

23 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Op. cit. p. 45.
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absolutista que vigorava até a Revolugao. Nao era possivel, dessa forma, que
esse Poder realizasse qualquer tipo de controle sobre os atos emanados do
Parlamento. Em suma, o paradigma de soberania da lei confundia-se, em
realidade, com a soberania parlamentar?.

Por outro lado, o modelo flexivel de separacdao de poderes busca
implementar mecanismos de controles positivos sobre o exercicio do poder
politico. Nessa concepcdo, cada 6rgdo constitucional possui alguma atribuicao
gue promove uma intervencao direta e ativa nas funcdes exercidas pelos
demais, mas com certa moderacao?°. Trata-se do controle interorganico
positivo caracterizado por instrumentos de checks and balances, cujo maior
exemplo histérico é o modelo contido na Constituicdo dos Estados Unidos da
América, de 1787.

Contemporaneamente, importante tedrico que propde um modelo de
separacao flexivel é Karl Loewenstein. Para o jurista germanico, a visdo
classica da doutrina da separacao de poderes ndo mais refletiria os processos
de governancga e de interacdo entre os poderes politicos nas sociedades de
massa do século XX. Tendo em vista essas novas exigéncias, sugere uma
diversa forma de triparticao, nao mais erigindo os Poderes em torno da nogao
de lei, mas sim na distingao entre “policy determination, policy execution,
and policy control"?®.

A distribuicao dessas funcdoes de escolha, execucao e controle de
politicas publicas entre os diversos “power holders” presentes na ordem
estatal torna-se objetivo central da Constituicdo de um Estado democratico.
Com isso, evita-se a concentracao perniciosa de poderes nas maos de algum
desses atores, que sao definidos, por Loewenstein, como o Poder Legislativo
(Parlamento), o Poder Executivo (governo), o Poder Judicidrio (cortes) e o
Eleitorado (partidos politicos e opinido publica)?’.

Essa reparticdo de poderes entre as entidades protagonistas do
processo politico é baseada em duas técnicas de controle: o intraorganico e
o interorganico. O primeiro consiste-se nos mecanismos de controle
operacionalizados dentro de uma organizacao ou de determinado power

24 HORTA, Raul Machado. Direito Constitucional. 32 Edicdo. Belo Horizonte: Del Rey, 2002. p.
176.

25 PINTO, Hélio Pinheiro. Op. cit. p. 29.

26 L OEWENSTEIN, Karl. Political Power and the governamental process. 2@ Edicdo. Chicago:
The University Of Chicago Press, 1965. p. 42.

27 1bid. p. 8, 14-15, 164.

Instituto Brasiliense de Direito Publico
SGAS Quadra 607, Médulo 49, Via L2 Sul
Brasilia-DF CEP 70200-670
CV, IDP, Volume 2, n. 43, 2019, jan-fev-mar 2019




REVISTA

C A D E R N O Tema Geral "Alualidades do Direito e da Gestdo Publica Contemporanea”
VIRTUAL

holder. Nessas situacles, o exercicio de certa funcdo é constitucionalmente
atribuido e compartilhado por varios individuos, ou seja, controles
intraorganicos somente existem nos casos em que a instituicdo detentora de
poder politico é organizada coletivamente, possuindo diversos membros,
como nos casos de assembleias legislativas ou tribunais?®.

Aplicando esse conceito ao Poder Legislativo - o qual acumula as
fungdes de criacdo legislativa e de controle de politicas publicas -, o autor
afirma que esses mecanismos de controle devem estar estruturados de forma
a se garantir trés objetivos relacionados as suas atribuicdes. Primeiro, a
assembleia deve ser organizada e gerida de forma a evitar a pressao externa
de outros poderes sobre o exercicio de suas fungdes, ou seja, deve haver
independéncia funcional. No Brasil, pode-se citar, como exemplos desse
requisito, as imunidades parlamentares previstas no art. 53, da CRFB/882%°, e
a capacidade de cada Casa do Congresso Nacional de estabelecer
autonomamente seu regimento interno (art. 51, III, e art. 52, XII, da
CRFB/88) e de dispor sobre sua organizacao, funcionamento e policia interna
(art. 51, 1V, e art. 52, XIII, da CRFB/88). Segundo, a administracao interna
do Parlamento deve ser organizada de forma a impedir o controle tirdnico da
maioria sobre a minoria, ou seja, deve haver uma distribuigdao interna de
poder proporcional as forgas politicas presentes. Exemplos brasileiros sdo a
exigéncia constitucional (art. 58, § 19, da CRFB/883°) de que as Mesas e cada
Comissao do Congresso Nacional sejam compostas pela representagao
proporcional dos partidos ou blocos parlamentares existentes na respectiva
Casa, e a necessidade de quérum especial de aprovacdo para algumas
proposicoes legislativas, como propostas de emenda a Constituicdo e projetos
de leis complementares. Terceiro, e 0 mais importante para Loewenstein, o
Legislativo deve estar fracionado em duas corporacdes que se fiscalizam e
controlam mutuamente, ou seja, o Parlamento nacional deve estar
estruturado de forma bicameral®!. De fato, para o autor, a existéncia de uma
segunda Casa legislativa pode evitar excessos provenientes de maiorias
eventuais, consistindo-se o bicameralismo num dos principais instrumentos

28 Ibid. p. 166-167.

29 “Art. 53. Os Deputados e Senadores sdo inviolaveis, civil e penalmente, por quaisquer de
suas opinides, palavras e votos”.

30 “Art. 58. [...] § 1° Na constituicdo das Mesas e de cada Comissdo, é assegurada, tanto
guanto possivel, a representagao proporcional dos partidos ou dos blocos parlamentares que
participam da respectiva Casa”.

31 LOEWENSTEIN, Karl. Op. cit. p. 173-174.
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de melhoria da qualidade legislativa3?. No Brasil, essa espécie de controle
intraorgdo é, de certa forma, mitigada, visto que, aqui, vigora um
bicameralismo desigual®3, no qual ha uma primazia da Casa iniciadora na
tramitacao dos projetos de lei (na tramitacdo das propostas de emenda a
Constituicdo hd um bicameralismo igualitario). Esta Casa é, na maioria das
vezes, a Camara dos Deputados, porquanto nela inicia-se a tramitacdo das
matérias propostas pelo Presidente da Republica (art. 64 e 65, da CRFB/883%)
e por outros 6rgaos externos ao Congresso Nacional.

Por sua vez, o controle interorganico é caracterizado por mecanismos
de interacdo reciproca entre os diversos power holders existentes numa
ordem politica. Esse tipo de controle pode ser dividido em duas espécies. A
primeira ocorre quando a Constituicdo requer a atuagao conjunta de mais de
um érgao constitucional para que determinada funcao seja desempenhada ou
para que seja materializada a vontade estatal. H4, nessa hipdtese, uma
cooperacao entre os 6rgaos. Exemplo brasileiro é a adesao do pais a tratados
internacionais, processo em que se faz necessaria uma atuagao conjunta do
Congresso Nacional e do Presidente da Republica. A segunda tem lugar
quando um 6rgao estd autorizado a intervir, individualmente, e a sua
exclusiva discricao, nas funcdes e processos de outro. Nesses casos, pode ou
ndo haver cooperagao.

Considerando a sua classificacao de power holders existentes numa
democracia constitucional, Loewenstein identifica quatro padrdes de
controles interorganicos: o do parlamento sobre o governo - exemplos sao a
possibilidade de escolha do chefe de governo, pelo Legislativo, nos regimes
parlamentaristas, e a fiscalizagao rotineira sobre as atividades do Executivo
exercida por meio de convocacdo de autoridades ou de comissOes
parlamentares de inquérito; o do governo sobre o parlamento - tal como o
veto do Presidente da Republica no processo legislativo; o do eleitorado sobre
os demais power holders — exemplo maior desse padrao sao as eleicdes

32 Ibid. p. 177-182. Citando Washington e Jefferson, o autor afirma que o Senate é o pires que
esfria o café contido na xicara da House of Representatives.

33 SILVA, José Afonso da. Processo Constitucional de formagdo das leis. 3@ Edicdo. Sdo Paulo:
Malheiros, 2017. p. 77.

34 “Art. 64. A discussdo e votagao dos projetos de lei de iniciativa do Presidente da Republica,
do Supremo Tribunal Federal e dos Tribunais Superiores terdo inicio na Camara dos Deputados
[...]". “Art. 65. O projeto de lei aprovado por uma Casa serd revisto pela outra, em um sé
turno de discussdo e votacdo, e enviado a sangdao ou promulgacdo, se a Casa revisora o
aprovar, ou arquivado, se o rejeitar. Paragrafo Unico. Sendo o projeto emendado, voltara a
Casa iniciadora”.

35 LOEWENSTEIN, Karl. Op. cit. p. 184.
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periddicas; e o do Judiciario sobre o parlamento e o governo - como o
controle de legalidade sobre os atos administrativos, a resolugao de conflitos
de competéncia entre 6rgaos, e o controle de constitucionalidade dos atos
normativos, objeto central do presente capitulo. Ressalte-se que, de acordo
com Loewenstein, a necessidade da existéncia de um Poder Judiciario
independente o exclui dos mecanismos de controle interorganicos3®.

Para melhor delimitar essas possibilidades de controles entre os
diversos departamentos do Estado, e, com isso, evitar uma invasao indevida
de um Poder nas atribuicdes de outro, o modelo flexivel de separacao de
poderes é concebido, por alguns constitucionalistas, numa perspectiva
organico-funcional. Esse modelo institucional visa a distribuir as funcdes
estatais aos 6rgaos que possuam a melhor estrutura para desempenha-las
da forma mais adequada e eficiente. Essa capacidade funcional, que é
também associada as exigéncias de responsabilidade e de legitimacao das
decisbes do Poder Publico, “é presumida em favor do 6érgao
constitucionalmente destinado a desempenhar uma determinada missao”?’.

Tendo em vista essa divisdo organico-funcional do poder politico,
Canotilho afirma que o principio da separacdo dos poderes pressupde um
nucleo essencial de competéncias atribuidas a érgaos especificos que nao
pode ser invadido, representando um limite para os mecanismos de controles
interorganicos. Assim, para o autor:

[...] é legitimo deduzir que os drgaos especialmente
qualificados para o exercicio de certas fungdes nao
podem praticar actos que materialmente se aproximam
ou sao mesmo caracteristicos de outras funcdes e da
competéncia de outros 6rgdos. [...] Em geral, afirma-se
que a nenhum 06rgao podem ser atribuidas funcdes das
quais resulte o esvaziamento das fungdes materiais
especialmente atribuidas a outro. Quer dizer: o principio
da separacao exige, a titulo principal, a correspondéncia
entre 6rgao e funcao e s6 admite excepgdes quando nao
for sacrificado o seu nucleo essencial3s.

36 Ibid. p. 185-285.
37 PINTO, Hélio Pinheiro. Op. cit. p. 48-49.
38 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Op. cit. p. 559.
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Nessa identificacdo do nucleo essencial das fungdes estatais, ganha
relevo o principio da conformidade funcional. Este busca limitar a
possibilidade de expansdo do poder politico de determinado departamento
estatal por meio de recursos de interpretacdo da ordem juridica. Logo,
quando a Constituicdo define competéncias e fungdes dos O&rgdos
constitucionais, estes devem manter-se dentro do quadro normativo nela
tracado, nao devendo modificar, por caminhos interpretativos, a reparticao,
coordenacdo e equilibrio desses poderes3°. Em suma, esse principio postula
gue “o 6rgdo (ou 6rgaos) encarregado da interpretacao da lei constitucional
nao pode chegar a um resultado que subverta ou perturbe o esquema
organizatdrio-funcional constitucionalmente estabelecido”#°. Por conseguinte,
na aplicacdo desse principio, deve-se proceder com cautela na
admissibilidade da existéncia de supostas competéncias implicitas arrogadas
pelos Poderes do Estado. O constitucionalista portugués ressalta:

A forca normativa da constituicdo é incompativel com a
existéncia de competéncias ndo escritas salvo nos casos
de a propria constituicdo autorizar o legislador a alargar
o leque de competéncias normativo-constitucionalmente
especificado. No plano metddico, deve também afastar-
se a invocacao de “poderes implicitos”, de “poderes
resultantes” ou de “poderes inerentes” como formas
autbnomas de competéncia*!.

Canotilho conclui que somente devem ser admitidas as competéncias
implicitas que se enquadrem no programa normativo-constitucional de uma
competéncia explicita, ou, também, que sejam necessarias ao preenchimento
de lacunas constitucionais patentes - nessa ultima hipdtese, apenas por meio
de métodos interpretativos sistematicos e analdgicos de dispositivos contidos
no texto constitucional®?.

Logo, complementando o modelo proposto por Loewenstein, a
perspectiva organico-funcional da separacao de poderes, aliada ao principio
da conformidade funcional, busca Ilimitar as possibilidades de

39 Ibid. p. 548.
40 Ibid. p. 1224.
41 Ibid.

42 1bid. p. 549
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operacionalizacdo de mecanismos de controles interorganicos. Consequéncia
desse paradigma é a necessidade de preservar-se o nucleo essencial das
funcdes desempenhadas por cada power holder, nucleo este que seria
impenetravel por qualquer forma daquela espécie de controle.

Esse pressuposto tedrico serd essencial para a conceituacdo do
ativismo judicial - que serd feita no capitulo 2 deste trabalho - e para a
afericdo de sua existéncia na criagdo do controle preventivo de
constitucionalidade realizado pelo Supremo Tribunal Federal. Porém, antes
disso, sera realizada uma breve descricao e classificacdo desse importante
instrumento de limitagdo intra e interorgdnica: o controle de
constitucionalidade.

1.2. Controle de constitucionalidade e suas classificacoes

Dentro da dindmica da separacdo de poderes defendida pelo
constitucionalismo, a atividade de controle ganha proeminéncia na limitacdo
do poder politico. Essa atividade pode ser analisada sob um viés estatico,
conforme aludido acima, que enfatiza a configuracao das instituicdes publicas
dentro de um arranjo organizacional - o qual, por si sb, evitaria certas
situacOes de abuso de poder -, ou sob um viés ativo, que realca as medidas
possiveis para que o objeto controlado conforme-se ao paradigma de
controle. A luz dessa Ultima perspectiva, Serio Galleoti define a atividade de
controle como sendo:

[...] o poder que, destinado a salvaguarda dos valores
expressos ou institucionalmente tutelados pela
autoridade controladora, em face do exercicio, atual ou
potencial, de poderes ou faculdades juridicas,
concretiza-se em um juizo com base nos valores
tutelados sobre o modo de agir ou sobre o modo de ser
dos operadores juridicos, juizo que, em caso de
valoracdo desfavoravel, da lugar, por si mesmo ou por
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provimento posterior, a uma medida, em sentido amplo,
obstativa do comportamento ou da situacao anormal3.

Por esse conceito, o controle é direcionado a uma finalidade: a garantia
da efetividade de valores e principios contidos no parametro utilizado para
sua consecucdo. Logo, quando se toma como parametro de controle a
Constituicao, tem lugar o controle de constitucionalidade. Desta feita, este
pode ser definido como o:

[...] juizo relacional que procura estabelecer uma
comparacdao Vvalorativamente relevante entre dois
elementos, tendo como parametro a Constituicdo e como
objeto a lei (sentido amplissimo), os fatos do processo
legislativo (regulamento procedimental) ou a omissao da
fonte de producdo do direito**.

Uma condicdao primordial para a existéncia do controle de
constitucionalidade € a organizacao hierarquica do sistema juridico, no qual
a Constituicdo ocupa posicao de primazia. Com efeito, o principio da
supremacia constitucional — corolario do constitucionalismo - pressupde uma
distingdo entre normas ordinarias e normas constitucionais, diferenciacdo
esta reforcada pela rigidez da Constituicao, que submete a alteracao de seu
contedudo a um processo legiferante distinto - e mais dificultoso - daquele
necessario a edicao das normas ordinarias*. Esse pressuposto esta fixado na
premissa de que se o legislador pudesse modificar a Constituicao por meio
da legislacao ordinaria, a Carta constitucional ndo serviria mais como limite
do poder politico, visto que seria invidvel a invalidacao de atos normativos
conflitantes com seu texto. Nas licdes de Raul Machado Horta:

43 GALEOTTI, Serio. Contributo alla teoria dei controlli costituzionali. Milano, Dott. A. Giuffre
Editore, 1963. p. 7. apud CARVALHO, Cristiano Viveiros de. Controle Judicial e Processo
Legislativo — A observéncia dos Regimentos Internos das Casas Legislativas como garantia do
Estado Democratico de Direito. Porto Alegre: Sérgio Anténio Fabris, 2002. p. 76.

44 DIMOULIS, Dimitri; LUNARDI, Soraya. Curso de Processo Constitucional. 4@ Edicdo. Sdo
Paulo: Atlas, 2016. p. 70.

4> HORTA, Raul Machado. Op. cit. p 127.
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O controle de constitucionalidade das leis é o corolario
l6gico da supremacia constitucional, seu instrumento
necessario, o requisito para que a superioridade
constitucional nao se transforme em preceito
moralmente platonico e a Constituicdo em simples
programa politico, moralmente obrigatério, um
repositorio de bons conselhos, para uso esporadico e
intermitente do legislador, que |he pode vibrar,
impunemente, golpes que a retalham e desfiguram?é.

O juizo relacional promovido pelo controle de constitucionalidade
resulta, portanto, em duas possiveis conclusdes: a de que o objeto controlado
esta consentaneo ao parametro de controle sendo, destarte, constitucional;
e a de que o objeto controlado ndo estd conforme - é incompativel - com o
parametro de controle, sendo, em consequéncia, inconstitucional.

Utilizando-se da conduta controlada como critério de classificagao
desse juizo relacional, a inconstitucionalidade pode derivar de uma agao ou
de uma omissao:

A inconstitucionalidade por acao (a categoria mais
importante e a que tem sido alvo de tratamento juridico
mais aprofundado) é a inconstitucionalidade positiva, a
que se traduz na pratica de ato juridico-publico que, por
qualquer dos seus elementos, infringe a Constituicao. A
inconstitucionalidade por omissao é a
inconstitucionalidade negativa, a que resulta da inércia
ou do siléncio de qualquer 6rgdo de poder, o qual deixa
de praticar em certo tempo o ato exigido pela
constituicdo®’.

Por outra perspectiva, ao tomar-se como critério classificatério a
natureza da norma contida no parametro de controle, a inconstitucionalidade

46 Ibid. p. 132.
47 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional - Tomo II - Introducdo a teoria da
Constituicdo. 2@ Edicdo. Coimbra: Coimbra editora, 1996. p. 294.
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pode ser formal ou material. Um ato normativo com vicio formal é aquele que
ndo respeitou os pressupostos de competéncia e/ou de procedimentos
relativos ao seu processo formativo*®. Esse género de inconstitucionalidade
pode, ainda, ser dividido em duas espécies.

A primeira é a inconstitucionalidade formal subjetiva, que se refere a
fase introdutéria do processo legislativo, isto é, a questdao da legitimidade
juridica do 6érgdo impulsionador da iniciativa*®>. Sob uma perspectiva
organica®®, esta decorre da inobservancia de regra da competéncia para a
edicdo do ato, ou seja, quando ha violacdo de norma de competéncia
legislativa contida na Constituicao — quando um Estado edita lei com matéria
de competéncia legislativa privativa da Unido, por exemplo. ]J& sob uma
perspectiva do procedimento legiferante, a inconstitucionalidade formal
subjetiva ocorre quando determinado 6rgdo constitucional, ndo legitimado,
exerce a iniciativa na feitura de ato normativo cujo conteldo seja matéria
privativa de outro 6rgao - quando parlamentar apresenta projeto de lei
tratando sobre matéria de iniciativa privativa do Presidente da Republica, por
exemplo.

A segunda, por sua vez, é a inconstitucionalidade formal objetiva®?,
verificada quando ha violagdo ao devido processo legislativo constitucional
em suas demais fases - constitutiva e complementar -, ou seja, apds a
efetivagao da iniciativa legiferante - exemplo seria uma lei complementar
aprovada com um quoérum abaixo da maioria absoluta da Casa Legislativa
(art. 69, da CRFB/88%2).

Ja a inconstitucionalidade material diz respeito ao proprio contetudo do
ato normativo objeto de controle>3. Nessa hipdtese, a compatibilidade com a
Constituicdo é valorada tendo em vista regras e principios nela contidos,
dispositivos estes que nao concernem ao processo de formagao do ato.

Em brilhante sintese, Jorge Miranda assim resume essas espécies de
inconstitucionalidade:

48 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 353 Edigdo. Sao Paulo:
Malheiros, 2012. p. 47.

49 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 342 Edigdo. Sdo Paulo: Atlas, 2017. p. 757.
50 CARVALHO, Kildare Gongalves. Técnica legislativa. 53 Edigao. Belo Horizonte: Del Rey, 2010.
p. 205.

51 MORAES, Alexandre de. Op. cit. p. 758.

52 “Art. 69. As leis complementares serdo aprovadas por maioria absoluta”.

53 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Op. cit. p. 1040.
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A inconstitucionalidade material reporta-se ao conteuldo,
a inconstitucionalidade formal a forma do ato juridico-
publico (porque a distincdo recai dentro da
inconstitucionalidade por acao). Se todo ato juridico
possui um conteiddo e uma forma, um sentido e uma
manifestacdo, e se o ato juridico-publico se destina a
atingir o fim previsto pela norma e nasce, de ordinario,
mediante um  processo, ele tanto pode ser
inconstitucional (ou ilegal) por o seu sentido volitivo
divergir do sentido da norma como pode sé-lo por
deficiéncia de formacdo e exteriorizacdo; e, se num ato
normativo a norma como que parece desprender-se do
ato que a gerou, tanto pode ser esta norma ilegitima
como ilegitimo o ato em si. Noutra perspectiva atende-
se preferentemente a norma ofendida e qualifica-se
entdo a inconstitucionalidade de material, quando é
ofendida uma norma constitucional de fundo, de
organica, quando se trata de norma de competéncia, e
de formal, quando se atinge uma norma de forma ou de
processo>*.

Uma segunda condigdao essencial para a consecugao do controle de
constitucionalidade é a existéncia de um ou mais 6rgaos controladores, que
efetivarao o juizo relacional de compatibilidade dos atos normativos com a
Constituicdo. A este(s) “fiscal(is)” deve ser conferida a autonomia necessaria
para a adogao de medidas concretas que promovam a adequacao do objeto
controlado ao paradigma de controle®>.

Ao classificar o controle de constitucionalidade pela natureza desses
orgaos, a doutrina costuma categoriza-lo em politico e judicial®*®. Em sintese:

54 MIRANDA, Jorge. Op. cit. p. 295-296.

55 CARVALHO, Cristiano Viveiros de. Controle Judicial e Processo Legislativo - A observéncia
dos Regimentos Internos das Casas Legislativas como garantia do Estado Democréatico de
Direito. Op. cit. p. 77.

56 Foge do escopo do presente trabalho reviver a sempre presente discussdo, no Direito
Constitucional, sobre quem deve ser o legitimo guardido da Constituigdo, cujo apogeu deu-se
no debate empreendido por Kelsen e Schmitt em meados do século XX. Também ndo sera feita
uma discussdo pormenorizada dos aparentes paradoxos entre o controle judicial de
constitucionalidade e os principios do regime democratico. Para uma excelente sintese dessas
discussOes, confira-se as seguintes obras: PEREIRA, Bruno Claudio Penna Amorim. Jurisdicdo
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no sistema judicial, a atividade de controle é conferida aos o6rgdos
jurisdicionais, seja a todos eles (controle difuso), seja a um tribunal especifico
(controle concentrado). Em qualquer caso, tal controle é promovido mediante
um procedimento que segue, em geral, as regras de um processo judicial®’.
Por outro lado, o controle politico é realizado por autoridades eleitas ou
indiretamente legitimadas pelo voto popular. Nesses casos, preponderam, no
juizo de compatibilidade, elementos de conveniéncia e oportunidade sobre a
conformidade do ato com a norma constitucional®®. Realgando essa
diferenciacao do parametro de controle utilizado a depender da natureza do
orgdo controlador, Cristiano Viveiros de Carvalho afirma:

[...] por controle “de natureza juridica” indica-se um tipo
de controle “vinculado”, aquele que se perfaz adstrito a
parametros determinados previamente e alheios a
vontade do controlador: o cerne da atividade é a
interpretacdo; por controle “de natureza politica”, ao
contrario, assinala-se aquele cujo desempenho toma por
base parametros escolhidos pelo préprio 6érgao
controlador, dependentes de sua vontade, submetidos a
seus critérios: o cerne da atividade é a determinagdo°.

No Brasil, vigora um sistema misto, no qual o controle de
constitucionalidade é efetivado tanto na via jurisdicional quanto na via
politica. Um critério determinante na distingdo dessas espécies de controle é
0 momento em que sao realizadas: se antes ou depois do aperfeicoamento
de seu objeto, isto &, se preventiva ou repressivamente. Dada a sua
relevancia para o presente trabalho, essa classificacdo sera analisada
autonomamente na segao seguinte.

constitucional do processo legislativo: legitimidade, reinterpretacdo e remodelagem do sistema
no Brasil. Op. cit. p. 51-63. MENDES, Conrado Hubner. Direitos fundamentais, separacdo dos
poderes e deliberagcdo. Sao Paulo: Saraiva, 2011; MENDES, Conrado Hiibner. Controle de
constitucionalidade e democracia. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008.

57 DIMOULIS, Dimitri; LUNARDI, Soraya. Op. cit. p. 75.

58 Ibid.

59 CARVALHO, Cristiano Viveiros de. Op. cit. p. 79.

Instituto Brasiliense de Direito Publico
SGAS Quadra 607, Médulo 49, Via L2 Sul
Brasilia-DF CEP 70200-670

CV, IDP, Volume 2, n. 43, 2019, jan-fev-mar 2019




REVISTA

C A D E R N O Tema Geral "Atualidades do Direito e da Gestdo Piblica Contemporanea”
VIRTUAL

1.3. Controle de constitucionalidade repressivo

O critério de classificacao ora utilizado tem como base o momento de
entrada em vigor dos atos normativos objetos do controle de
constitucionalidade. Com efeito, a forma mais comum desse juizo de
compatibilidade constitucional € a do controle repressivo (ou sucessivo) de
constitucionalidade. Este ocorre quando o ato normativo ja cumpriu seu
procedimento formativo, ou seja, ja € um ato perfeito, pleno de eficacia
juridica. Em outras palavras, o exame de fiscalizacao de constitucionalidade
repressivo realiza-se “num momento sucessivo ao ‘aperfeicoamento’ do acto
normativo, isto é, a sua promulgacdo, referendo, publicacdo e entrada em
vigor”9, Essa espécie de controle é efetivada, tipicamente, pelo Poder
Judiciario. Porém, ha sistemas constitucionais que a atribuem, também, aos
demais Poderes, como € o caso brasileiro.

1.3.1. Controle de constitucionalidade repressivo realizado pelo Poder
Legislativo no Brasil

A Constituicdo de 1988 conferiu, ao Poder Legislativo, trés
possibilidades de exercicio do controle repressivo de constitucionalidade.
Nelas, o Congresso Nacional retira do ordenamento juridico normas ja
editadas, em vigéncia e com plena eficacia.

A primeira esta prevista no art. 49, V, da Carta da Republica, segundo
o qual é de competéncia exclusiva do Congresso Nacional “sustar os atos
normativos do Poder Executivo que exorbitem do poder regulamentar ou dos
limites de delegacao legislativa”. Essa sustagao prevista no texto
constitucional devera recair sobre atos que ultrapassem os limites da
competéncia do Executivo, importando em abuso de poder e usurpacao de
competéncia do Legislativo®’. Ambas as situacbes previstas na norma
consubstanciam casos de inconstitucionalidade que podem ser extirpados por

60 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Op. cit. p. 902.

61 FERRAZ, Anna Candida da Cunha. Comentario ao artigo 49, inciso V. In: CANOTILHO, J. J.
Gomes; MENDES, Gilmar F.; SARLET, Ingo W.; STRECK, Lenio L. (Coords.). Comentarios a
Constituicdo do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva/Almedina, 2013. p. 1027.
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meio de uma atuacao do Parlamento. Isso porque, se um ato administrativo
vai além do que esta previsto na lei, ou seja, exorbita do poder regulamentar,
estara eivado do vicio de inconstitucionalidade pela via indireta. Na mesma
medida, serd inconstitucional uma lei delegada, editada pelo Poder Executivo,
que extrapole os limites da competéncia legislativa delegada pelo Congresso
Nacional.

Logo, o abuso do poder regulamentar ou da delegacao legislativa, que
fundamentam a sustacdo, sdo espécies de vicios de inconstitucionalidade que
importam em violacdo de regras de competéncias constitucionais do
Legislativo, quais sejam, aquelas que concernem a sua funcao precipua de
legislar e inovar o ordenamento juridico por meio da elaboracdo de leis em
sentido formal e material®?. Para sanar essas violacbes ao texto
constitucional, o Congresso Nacional deve editar um decreto legislativo que
promoverd, de forma repressiva, o controle de constitucionalidade desses
atos emanados do Poder Executivo®3.

J& a segunda hipdtese concerne a capacidade deferida ao Poder
Legislativo de realizar o controle de constitucionalidade das medidas
provisorias. Ao salientar o carater repressivo desse controle, Alexandre de
Moraes ensina:

Note-se que, enquanto espécie normativa, a medida
provisoria, uma vez editada, estad perfeita e acabada, ja
tendo ingressado no ordenamento juridico com forca de
lei independentemente de sua natureza temporaria.
Assim, o fato de o congresso Nacional rejeita-la,
impedindo que se converta em lei, ou mesmo que fosse
reeditada por auséncia de deliberacdo, em face de
flagrante inconstitucionalidade, consubstancia-se
controle repressivo®.

Por terem uma natureza hibrida de proposicdo legislativa e ato
normativo eficaz, o controle de constitucionalidade das medidas provisérias

62 Ibid. p. 1029.

63 VALADAO, Marcos Aurélio Pereira. Sustacdo de Atos Normativos do Poder Executivo pelo
Congresso Nacional com base no artigo 49, inciso V, da Constituicdo de 1988. Brasilia: Revista
de Informacgao Legislativa, ano 38, n. 153, jan./mar. 2002. p. 287.

64 MORAES, Alexandre de. Op. cit. p. 765.
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pode ser empreendido, de forma repressiva, no curso de seu processo
legislativo em diferentes momentos.

O primeiro deles da-se por meio de impugnagao de
inconstitucionalidade realizada pelo Presidente do Senado, nos termos do art.
48, XI, do Regimento Interno do Senado Federal (RISF)®°. De fato, pode esta
autoridade devolver ao Presidente da Republica a medida provisoria que, em
sua concepgao, nao preencham os requisitos constitucionais pertinentes, tais
como a necessidade de ser editada nos casos de relevancia e urgéncia (art.
62, caput, da CRFB/88°%). Embora contestavel a luz do principio da separacao
dos poderes, esta atribuicdo ja foi exercida pelo Presidente do Senado
Federal, Senador Renan Calheiros (MDB/AL), ao devolver a Presidente da
Republica, Dilma Rousseff, a Medida Proviséria n® 669, de 2015%, que
alterava aliquotas de contribuicdes previdencidrias e tratava de outras
matérias tributarias. Fundamentou sua decisdo no dispositivo regimental
acima citado e na inexisténcia dos pressupostos constitucionais de relevancia
e urgéncia®,

65 Nos termos do art. 57, § 5°, da CRFB/88, a Mesa do Congresso Nacional sera presidida pelo
Presidente do Senado Federal. Destarte, incumbe a essa autoridade exercer as prerrogativas
tipicas da presidéncia em relacdo as matérias que tramitam no @mbito do Congresso Nacional.
E as atribuicdes da presidéncia aplicaveis sdo aquelas previstas no Regimento Interno do
Senado. Isso porque, nos termos do art. 151, do Regimento Comum do Congresso Nacional,
em caso de omissao normativa deste, aplicar-se-ao as disposicdes do Regimento do Senado
e, se este ainda for omisso, as do da Camara dos Deputados. Prevé, enfim, o art. 48, XI, do
RISF que “Art. 48. Ao Presidente compete: XI - impugnar as proposicoes que lhe paregam
contrarias a Constituicdo, as leis, ou a este Regimento, ressalvado ao autor recurso para o
Plenario, que decidird apds audiéncia da Comissao de Constituicdo, Justica e Cidadania”. In:
BRASIL. Resolugdo do Senado Federal n° 93, de 27 de novembro de 1970, que “da nova
redacdo ao Regimento Interno do Senado Federal”. Brasilia, DF: Senado Federal. 2018.
Disponivel em: <https://www25.senado.leg.br/web/atividade/regimento-interno>.

66 “Art. 62. Em caso de relevancia e urgéncia, o Presidente da Republica podera adotar medidas
provisérias, com forca de lei, devendo submeté-las de imediato ao Congresso Nacional”.

67 BRASIL. Medida provisdria n® 669, de 2015, que “altera a Lei n® 12.546, de 14 de dezembro
de 2011, quanto a contribuicdo previdenciaria sobre a receita bruta; a Lei n® 12.469, de 26 de
agosto de 2011, a Lei n® 12.995, de 18 de junho de 2014, e a Lei n® 11.196, de 21 de
novembro de 2005, quanto a tributacdo de bebidas frias; e a Lei n® 12.780, de 9 de janeiro
de 2013, que dispde sobre medidas tributarias referentes a realizacdo, no Brasil, dos Jogos
Olimpicos de 2016 e dos Jogos Paraolimpicos de 2016”. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica.
2015. Disponivel em: <https://www.congressonacional.leg.br/materias/medidas-
provisorias/-/mpv/119787>. Acesso em 12 de outubro de 2018.

68 Disponivel em: <http://gl.globo.com/politica/noticia/2015/03/renan-anuncia-que-devolve-
mp-sobre-desoneracao-da-folha-de-pagamento.html>. Acesso em 12 de outubro de 2018.

Instituto Brasiliense de Direito Publico
SGAS Quadra 607, Médulo 49, Via L2 Sul
Brasilia-DF CEP 70200-670
CV, IDP, Volume 2, n. 43, 2019, jan-fev-mar 2019



https://www25.senado.leg.br/web/atividade/regimento-interno
https://www.congressonacional.leg.br/materias/medidas-provisorias/-/mpv/119787
https://www.congressonacional.leg.br/materias/medidas-provisorias/-/mpv/119787
http://g1.globo.com/politica/noticia/2015/03/renan-anuncia-que-devolve-mp-sobre-desoneracao-da-folha-de-pagamento.html
http://g1.globo.com/politica/noticia/2015/03/renan-anuncia-que-devolve-mp-sobre-desoneracao-da-folha-de-pagamento.html

REVISTA

C A D E R N O Tema Geral "Atualidades do Direito e da Gestdo Publica Contemporanea”
VIRTUAL

O segundo ocorre na fase de exame das ComissOes, visto que as
medidas provisérias devem, obrigatoriamente®®, ser submetidas ao escrutinio
de uma Comissao Mista, composta por Deputados e Senadores, nos termos
do art. 62, § 99, da CRFB/887° e do art. 2° da Resolucao do Congresso
Nacional n° 1, de 20027!-72, Nessa etapa, a comissdo deve realizar um
controle de constitucionalidade da matéria, devendo pronunciar-se quanto ao
atendimento dos pressupostos de relevancia e urgéncia e quanto a sua
adequacao financeira e orgcamentaria. Todavia, ainda que se manifeste pelo
nao atendimento dos requisitos constitucionais, a Comissdo devera
pronunciar-se sobre o mérito da Medida Proviséria (art. 5°, § 29, da RCN
1/200273). Ademais, nesse procedimento, caso a Comissao conclua pela
inconstitucionalidade, ndo ha o arquivamento da matéria. Esta ainda devera
ser submetida ao Plendrio da Camara dos Deputados, que, em sua
deliberacao instruida pelo parecer da Comissdao Mista, pode rejeita-la.
Ressalte-se que, apesar de iniciar sua tramitacdo no ambito do Congresso
Nacional - dai a necessidade de composicao de uma comissdao mista —, as
medidas provisdrias sao submetidas a um procedimento legislativo bicameral,

69 O Supremo Tribunal Federal, no julgamento da ADI n° 4.029, declarou inconstitucional o
disposto no art. 6° da RCN 1/2002, que permitia ao relator proferir parecer sobre a Medida
Proviséria diretamente no Plenario das Casas legislativas Por conseguinte, a Corte estabeleceu
ser obrigatério o pronunciamento da Comissdo Mista acerca das medidas provisorias
submetidas a deliberagdo do Congresso Nacional. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo
Direta de Inconstitucionalidade n© 4.029. Requerente: Associacao Nacional dos Servidores do
Ibama - Asibama Nacional. Requeridos: Presidente da Republica; Congresso Nacional. Relator:
Ministro Luiz Fux. Julgamento em 8 de marco de 2012. Brasilia, DF. DJe de 26 de junho de
2012. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=2227089>.

70 Art. 62. [...] § 9° Cabera a comissdo mista de Deputados e Senadores examinar as medidas
provisoérias e sobre elas emitir parecer, antes de serem apreciadas, em sessdo separada, pelo
plenario de cada uma das Casas do Congresso Nacional”.

71 “Art. 29 Nas 48 (quarenta e oito) horas que se seguirem a publicagdo, no Diario Oficial da
Unido, de Medida Proviséria adotada pelo Presidente da Republica, a Presidéncia da Mesa do
Congresso Nacional farad publicar e distribuir avulsos da matéria e designard Comissdo Mista
para emitir parecer sobre ela”. In: BRASIL. Resolugao do Congresso Nacional n° 1, de 2002,
que “dispOe sobre a apreciacdo, pelo Congresso Nacional, das Medidas Provisérias a que se
refere o art. 62 da Constituicdo Federal, e da outras providéncias”. Brasilia, DF: Senado
Federal. 2018. Disponivel em:
<https://legis.senado.leg.br/legislacao/ListaTextoSigen.action?norma=5611208&id=2742364
28&idBinario=27423643&mime=application/rtf>. Acesso em 12 de outubro de 2018.

72 As medidas provisérias que abrem crédito extraordinario sdo submetidas a Comissdo Mista
permanente de Planos, Orcamentos Publicos e Fiscalizagdo - CMO. Na oportunidade, a
comissdo devera se pronunciar acerca do cumprimento dos requisitos previstos no arts. 62 e
167, § 3°, da CRFB/88, conforme dispde o art. 110 da Resolugdo do Congresso Nacional n° 1,
de 2006.

73“Art. 50 [...] § 2° Ainda que se manifeste pelo ndo atendimento dos requisitos constitucionais
ou pela inadequacdo financeira ou orcamentaria, a Comissdo devera pronunciar-se sobre o
mérito da Medida Provisoria”.
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sendo deliberadas separadamente pelos Plenarios da Camara dos Deputados
e do Senado Federal.

O terceiro momento da-se, justamente, na deliberagao do Plenario. Em
ambas as Casas, hd uma fase especifica para a analise de compatibilidade
constitucional da matéria. A medida proviséria deve ser submetida a uma
apreciacdo preliminar, antes do exame do mérito, na qual sera verificado,
novamente, o atendimento dos pressupostos constitucionais de relevancia e
urgéncia e a sua adequacdo financeira e orcamentaria (art. 62, § 5° da
CRFB/88 e art. 8°, caput, da RCN 1/20027%). Logo, independentemente da
conclusao do parecer da comissdo mista, se o Plendrio da Cédmara dos
Deputados ou do Senado Federal decidir no sentido do nao atendimento dos
pressupostos constitucionais ou da inadequacdo financeira e orcamentaria da
Medida Provisdria, esta deixard de produzir efeitos e serda arquivada,
efetivando-se, assim, o controle de constitucionalidade.

Por fim, uma terceira hipdtese de controle repressivo exercido pelo
Poder Legislativo, entretanto restrita ao Senado Federal, é a atribuicao
conferida a esta Casa pelo art. 52, X, da Constituicao, segundo o qual é de
sua competéncia privativa “suspender a execucdo, no todo ou em parte, de
lei declarada inconstitucional por decisao definitiva do Supremo Tribunal
Federal”. Essa suspensdo somente é efetivada nos casos em que a declaracao
de inconstitucionalidade promovida pelo Supremo Tribunal Federal da-se pela
via difusa, no controle concreto. Ademais, adotando-se uma interpretacao
restritiva, somente as leis - federais, estaduais ou municipais - em sentido
estrito podem ser suspensas por decisao do Senado, o que exclui os demais
atos normativos, como emendas constitucionais, decretos, etc. Outro aspecto
que deve ser ressaltado é o de que essa decisado legislativa somente atinge a
eficacia juridica da lei, preservando-a nos planos da existéncia e da validade.
Por conseguinte, seus efeitos, apesar de erga omnes, serdao ex nunc,
“perdendo a lei sua eficacia juridica para o futuro”’>.

74 “Art. 62. [...] § 5° A deliberacdo de cada uma das Casas do Congresso Nacional sobre o
mérito das medidas provisdrias dependera de juizo prévio sobre o atendimento de seus
pressupostos constitucionais”. “Art. 8° O Plenario de cada uma das Casas do Congresso
Nacional decidird, em apreciagdo preliminar, o atendimento ou ndo dos pressupostos
constitucionais de relevancia e urgéncia de Medida Proviséria ou de sua inadequacao financeira
ou orcamentaria, antes do exame de mérito, sem a necessidade de interposicdo de recurso,
para, ato continuo, se for o caso, deliberar sobre o mérito”.

75 DIMOULIS, Dimitri; LUNARDI, Soraya. Op. cit. p. 391-393.
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Ndo obstante a existéncia de divergéncias doutrinarias, considera-se
gue o Senado Federal deve acatar a decisdo do Poder Judicidrio em seus
estritos termos, ndo cabendo a esse o6rgao refazer o controle de
constitucionalidade. Nao pode, portanto, alargar ou restringir o conteudo da
decisao da Corte, incluindo ou eliminando dispositivos considerados
inconstitucionais’®. Ademais, considera-se que essa Casa legislativa tem a
discricionariedade em dar ou ndo seguimento a essa espécie de controle
repressivo, nao havendo sentido afirmar que haveria uma obrigacdao da
suspensao do ato declarado inconstitucional. Nas conclusdes de Lunardi e
Dimoulis:

Em nossa opinido, a suspensao nao é dever do Senado
por uma razao simples. Se a Constituicao considerasse
obrigatério suspender todas as leis declaradas
inconstitucionais em ultima instancia pelo STF, ndo teria
atribuido essa tarefa a uma Casa legislativa federal.
Seria suficiente publicar a decisao do STF em um jornal
oficial sem transformar o Senado em uma espécie de
cartorario do STF. O art. 52, X, da CF s6 adquire
significado juridico se o Senado possuir a competéncia
de avaliar a conveniéncia e oportunidade da suspensao
de lei inconstitucional””.

1.3.2. Controle de constitucionalidade repressivo realizado pelo Poder
Executivo no Brasil

Esse tema é objeto de ampla discussao na doutrina e na jurisprudéncia,
razao pela qual aqui sera tratado em linhas gerais. De um lado, estd a
doutrina tradicional, que inadmite o exercicio do controle repressivo de
constitucionalidade pelo Poder Executivo fundamentando-se, basicamente,
em trés argumentos. Primeiro, o de que ha a possibilidade de o Presidente
da Republica provocar o Supremo Tribunal Federal para exercer o controle
judicial de constitucionalidade mediante as acdes de controle concentrado.
Segundo, o de que haveria um grande risco a seguranga juridica caso as

76 Tbid. p. 392.
77 Ibid. p. 393.
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varias autoridades do Executivo pudessem deixar de cumprir as leis segundo
sua interpretacao pessoal do texto constitucional. Terceiro, o de que, devido
ao fato de o Poder Executivo estar plenamente submisso ao principio da
legalidade, haveria uma subversao da hierarquia das fontes do direito caso
um ato administrativo pudesse contrariar a lei’8.

Por outro lado, parcelas da doutrina e jurisprudéncia hodiernas
admitem que tal controle de constitucionalidade seja possivel.
Fundamentam-se, sobretudo, no argumento de que o érgdo que deixa de
cumprir a lei para cumprir a Constituicdo nao viola o principio da legalidade.
Pelo contrario, preserva a hierarquia e a coeréncia do sistema juridico. Afinal,
“aplicar a lei inconstitucional é negar aplicacdo a Constituicao”’°. Conforme
Abboud:

Atualmente, a vinculacdo da atividade administrativa a
legalidade deve ser visualizada como vinculagao ao
proprio Direito, por conseguinte, ao texto constitucional.
A vinculacdo da Administracdo ndao é mais apenas em
relacdo a legalidade, mas, sim, a um bloco de legalidade
dentro do qual possui especial destaque o texto
constitucional. [...] No Estado Constitucional, ndo ha
espaco para que a administracdao atue de forma
inconstitucional sob o fundamento de que estaria tao
somente realizando sua atividade em conformidade com
o seu dever de obediéncia hierarquica. Hodiernamente,
a Administracdo deve agir de maneira responsavel,
impondo aos seus funcionarios e agentes a
obrigatoriedade de apreciarem a
juridicidade/constitucionalidade intrinseca de todas as
ordens emanadas do superior hierarquico®.

No tocante a esse Uultimo aspecto, ndo ha consenso sobre qual
autoridade do Poder Executivo pode deixar de aplicar eventual lei considerada

78 Tbid. p. 396.

79 BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro: exposicdo
sistematica da doutrina e andlise critica da jurisprudéncia. 43 Edicdo. Sao Paulo: Saraiva,
2014. p. 31.

80 ABBOUD, Georges. Processo constitucional brasileiro. 23 Edigdo. S3o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2018. p. 1098-1099.
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inconstitucional. Muitos restringem essa hipotese somente ao Chefe desse
Poder. Assentam-se em razoes de respeito hierarquico e na necessidade de
uniformidade no tratamento das questdes controvertidas®!. Essa posicdo é
corroborada pelo STF, que, no julgamento da medida cautelar da ADI n© 221,
asseverou:

Os poderes executivo e legislativo, por sua chefia - e isso
mesmo tem sido questionado com o alargamento da
legitimagao ativa na agao direta de inconstitucionalidade
-, podem tdo-sé determinar aos seus O6rgaos
subordinados que deixem de aplicar
administrativamente as leis ou atos com forca de lei que
considerem inconstitucionais®?.

1.3.3. Controle de constitucionalidade repressivo realizado pelo Poder
Judiciario no Brasil

O controle de constitucionalidade efetivado de maneira repressiva pelo
Poder Judicidrio é importante mecanismo de controle interorganico dos
orgdos constitucionais, consistindo-se num dos nucleos essenciais de
competéncias deferidas a este Poder.

Conforme se vera no capitulo seguinte, a Constituicdo de 1988
reformulou e ampliou de maneira significativa esse sistema de controle no
ordenamento juridico nacional. No Brasil, o controle judicial de
constitucionalidade repressivo é classificado como misto?®3, isto é, pode ser
exercido tanto na forma difusa, quanto na forma concentrada.

81 MELO, Angelo Braga Netto Rodrigues de. O controle de constitucionalidade das leis e o Poder
Executivo. Teresina: Revista Jus Navigandi. ano 18, n. 3524, 23 de fevereiro de 2013.
Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/23703/0-controle-de-constitucionalidade-das-
leis-e-o-poder-executivo>. Acesso em 24 de outubro de 2018.

82 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar na Agdo Direta de Inconstitucionalidade
n° 221. Requerente: Procurador-Geral da Republica. Requerido: Presidente da Republica.
Relator: Ministro Moreira Alves. Julgamento em 29 de marco de 1990. Brasilia, DF. D] de 22
de outubro de 1993. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=346262>.

83 MORAES, Alexandre de. Op. cit. p. 766.
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A primeira, tipica do modelo norte-americano, consiste-se na
possibilidade de qualquer 6rgdo judicial praticar o controle de
constitucionalidade, efetivando-o no ambito de sua competéncia. Em outras
palavras, o controle difuso assegura a qualquer juiz ou tribunal “incumbido
de aplicar a lei no caso concreto o poder-dever de afastar a sua aplicagao se
a considerar incompativel com a ordem constitucional”®*. Nesse sistema, a
fiscalizagdo promovida pelo o6rgao jurisdicional da-se na solucdo de
determinado litigio trazido ao Judicidrio. Em outras palavras, no controle
concreto - caracteristico do sistema difuso — a questdo da constitucionalidade
surge no decorrer do processo ou como forma de defesa processual dos
interessados para fazer valer suas pretensdes, ou como duvida do julgador
sobre a interpretacao do direito®. Portanto, afirma-se que, nessas hipéteses,
o controle se realiza por via de excegao, incidentalmente. Segundo Alexandre
de Moraes:

Na via de excecdo, a pronuncia do Judiciario, sobre a
inconstitucionalidade, ndo é feita enquanto manifestacao
sobre o objeto principal da lide, mas sim sobre questao
prévia, indispensavel ao julgamento do mérito. Nesta
via, o que é outorgado ao interessado é obter a
declaracao de inconstitucionalidade somente para o
efeito de isenta-lo, no caso concreto, do cumprimento da
lei ou ato, produzidos em desacordo com a Lei maior.
Entretanto, este ato ou lei permanecem validos no que
se refere a sua forca obrigatéria com relacdo a
terceiros®.

Devido a esse carater concreto-incidental, o controle difuso de
constitucionalidade somente produz efeitos, em regra, inter partes,
atingindo-se somente os sujeitos participes do processo em que se discutiu a
guestdo constitucional. Como no sistema patrio vigora o paradigma da
nulidade da norma inconstitucional, os efeitos dessa decisdao serao

84 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Op. cit. p. 1031. Ressalte-se
que, no caso dos Tribunais, a declaracao de inconstitucionalidade deve respeitar a clausula de
reserva de Plenario prevista no art. 97, da CRFB/88, in verbis: “Art. 97. Somente pelo voto da
maioria absoluta de seus membros ou dos membros do respectivo érgao especial poderdo os
tribunais declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Publico”.

85 DIMOULIS, Dimitri; LUNARDI, Soraya. Op. cit. p. 84.

86 MORAES, Alexandre de. Op. cit. p. 766.
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retroativos, ex tunc. Ndo obstante, parcela da doutrina e da jurisprudéncia
admite, com base nos principios da seguranca juridica e da boa-fé, a
modulagao desses efeitos nos mesmos moldes do controle abstrato,
conferindo-lhe eficacia ex nunc®’. Insta destacar, ademais, que, conforme
ressaltado acima, nas decisdes de inconstitucionalidade prolatadas pelo
Supremo Tribunal Federal pela via difusa, é possivel garantir a decisdao uma
eficacia erga omnes e ex nunc, mediante a edicdao, pelo Senado Federal, de
resolucdo que suste os atos normativos declarados incompativeis com a
Constituicao (art. 52, X, da CRFB/88).

A segunda forma de efetivacgdo do controle judicial de
constitucionalidade é a concentrada. Denominado modelo austriaco, pois
idealizado por Hans Kelsen, o sistema concentrado confere o poder de
controle de constitucionalidade a competéncia privativa de determinado
6rgdo constitucional. E comum que tal 6rgdo tenha natureza judicial,
consistindo-se num Tribunal/Corte constitucional. O célebre jurista austriaco
assim justifica a sua existéncia:

[...] se a Constituicao conferisse a toda e qualquer
pessoa competéncia para decidir esta questdo,
dificilmente poderia surgir uma lei que vinculasse os
suditos do Direito e os 6rgaos juridicos. Devendo evitar-
se uma tal situagao, a Constituicao apenas pode conferir
competéncia para tal a um determinado érgdo juridico®8.

No Brasil, a fungao de controle concentrado das normas que violem a
Constituicao Federal incumbe ao Supremo Tribunal Federal (art. 102, I, “a”,
e § 19, da CRFB/88%%). Por meio desse controle, objetiva-se a declaracao de
inconstitucionalidade em tese de determinado ato ou comportamento do
Poder Publico, ou seja, independentemente da existéncia de uma lide

87 Ibid. p. 773.

88 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1985. p. 288.

89 “Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituicéo,
cabendo-lhe:

I - processar e julgar, originariamente: a) a acao direta de inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo federal ou estadual e a acdo declaratdéria de constitucionalidade de lei ou ato
normativo federal; [...] § 1.9 A arglicdo de descumprimento de preceito fundamental,
decorrente desta Constituicdo, sera apreciada pelo Supremo Tribunal Federal, na forma da lei”.
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subjacente®®. Esse controle é promovido, consequentemente, de forma
abstrata, sendo a analise de compatibilidade constitucional o objeto principal
de determinada agao propria®!.

Além disso, no sistema concentrado, a legitimidade ativa para provocar
a Corte constitucional €, geralmente, limitada a entes especificos. Essa
amplitude de legitimados varia a depender da ordem constitucional de
determinado Estado. No Brasil, considera-se que ha uma amplitude média do
numero de legitimados capazes de instar o Supremo Tribunal Federal a
realizar o controle abstrato de normas?®?. Esse numero foi consideravelmente
aumentado pela nova Carta da Republica (art. 103, caput, da CRFB/88°3),
consistindo-se num dos principais elementos reformadores do sistema
brasileiro de jurisdicao constitucional, visto que, anteriormente, tal funcao
era monopolizada pelo Procurador-Geral da Republica®.

Devido a esse carater abstrato, a decisdao de inconstitucionalidade
prolatada nos processos objetivos de controle concentrado possui, em regra,
eficacia erga omnes e ex tunc, uma vez que invalida a norma impugnada e
retira-a, em definitivo, do ordenamento juridico. Todavia, com a edicdo das
Leis n%s 9.868, e 9.882, de 1999°5, a ordem infraconstitucional patria passou

90 MORAES, Alexandre de. Op. cit. p. 782.

91 DIMOULIS, Dimitri; LUNARDI, Soraya. Op. cit. p. 84-85. No Brasil, a doutrina e a legislagdo
categorizam as acgOes de controle concentrado nas seguintes espécies: acdo direta de
inconstitucionalidade (ADI - art. 102, I, “a, da CRFB/88), acdo declaratéria de
constitucionalidade (ADC - art. 102, I, “a”, in fine, da CRFB/88), acdao direta de
inconstitucionalidade por omissdao (ADO - art. 103, § 2°, da CRFB/88), arguicao de
descumprimento de preceito fundamental (ADPF - art. 102, § 19, da CRFB/88), e acdo direta
de inconstitucionalidade interventiva (art. 36, III, da CRFB/88).

92 Ibid. p. 87.

93 “Art. 103. Podem propor a acdo direta de inconstitucionalidade e a acdo declaratéria de
constitucionalidade: I - o Presidente da Republica; II - a Mesa do Senado Federal; III - a Mesa
da Cédmara dos Deputados; IV a Mesa de Assembleia Legislativa ou da Camara Legislativa do
Distrito Federal; V o Governador de Estado ou do Distrito Federal; VI - o Procurador-Geral
da Republica; VII - o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil; VIII - partido
politico com representacdo no Congresso Nacional; IX - confederacdo sindical ou entidade de
classe de ambito nacional”.

94 BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro: exposicdo
sistemadtica da doutrina e anélise critica da jurisprudéncia. Op. cit. p. 27.

95 BRASIL. Lei n°® 9.868, de 10 de novembro de 1999, que “dispGe sobre o processo e
julgamento da acdo direta de inconstitucionalidade e da agdo declaratéria de
constitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal”. Brasilia, DF: Presidéncia da
Republica. 1999. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/L9868.htm>.
BRASIL. Lei n© 9.882, de 3 de dezembro de 1999, que “dispde sobre o processo e julgamento
da arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, nos termos do § 12 do art. 102 da
Constituicdo Federal”. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica. 1999. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/I9882.htm>.
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a prever, expressamente, a possibilidade de modulacdao desses efeitos.
Assim, nos termos, respectivamente, do art. 27 e do art. 11 das aludidas
normas, e “tendo em vista razdoes de seguranca juridica ou de excepcional
interesse social, poderd o Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois
tercos de seus membros”, restringir os efeitos da declaracao de
inconstitucionalidade “ou decidir que ela sé tenha eficacia a partir de seu
transito em julgado ou de outro momento que venha a ser fixado”.

1.4. Controle de constitucionalidade preventivo

Se o controle é empreendido quando o ato, ou o comportamento, ainda
esta “imperfeito”, sem eficacia juridica, diz-se que ha controle preventivo®®.
Este é realizado, principalmente, por 6rgdos politicos®’, razao pela qual o
momento de sua efetivagao representa relevante elemento diferenciador dos
controles judicial e politico nos sistemas constitucionais. Ressaltando esse
fato, Cappelletti afirma:

Nao se pode, porém, omitir uma alusao ao fato de que,
em certos Paises, em lugar de um controle jurisdicional
- ou, talvez, ao lado dele - existe um controle exercido
por 6rgaos que podemos chamar politicos, mas nao,
judiciarios. Usualmente nestes sistemas o controle, ao
invés de ser posterior a elaboracao e promulgacgao da lei,
é preventivo, vale dizer, ocorre antes que a lei entre em
vigor, e, as vezes, se trata ainda de um controle com
funcdo meramente consultiva, isto €, a funcdao de um
mero parecer, ndao dotado de forga definitivamente
vinculatéria para os  o6rgaos legislativos e
governamentais®s.

9 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Op. cit. p. 901.

97 Em distintos ordenamentos juridicos, o controle preventivo também pode ser realizado por
érgdo jurisdicional, como o Tribunal Constitucional. Esse é o caso de Portugal, Italia e Angola.
Nesse sentido, confira-se: FERRAZ, Ana Candida da Cunha. Notas sobre o controle preventivo
de constitucionalidade. Revista de Informacdo Legislativa, Brasilia, v.36, n.142, p.279-296,
abr./jun. 1999. p. 282.

98 CAPPELLETTI, Mauro. O controle judicial das leis no direito comparado. Tradugdo de Aroldo
Plinio Gongalves. 22 Edicdo. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editora, 1999. p. 26.
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Exemplo de controle preventivo no direito comparado é o realizado pelo
Conselho Constitucional francés. Uma das hipoéteses de sua ocorréncia esta
contida no artigo 41 da atual Constituicdo da Franca®®, segundo o qual, ainda
durante o processo legislativo, pode o Governo opor-se a tramitacao de
determinada proposicao ao constatar que esta nao constitui matéria de lei -
ou é contraria a delegacdo legislativa de poderes ao Executivo . Uma vez
manifestada esta impugnacdo, e caso haja discordancia do presidente da
respectiva assembleia legislativa, deve o Conselho Constitucional, a pedido
de um ou de outro, deliberar o impasse e resolver, em definitivo, a questao
da existéncia de inconstitucionalidade na matéria impugnada.

O controle de constitucionalidade preventivo tem importante fungao no
sistema de garantia da Constituicdo. Ele impede que atos evidentemente
inconstitucionais sejam incluidos no sistema juridico, impossibilitando que
produzam quaisquer efeitos. Devido a relevancia de sua eficacia, deve ser
efetivado em momentos excepcionais, conforme ressalta Jorge Miranda:

A fiscalizagao preventiva destina-se essencialmente a
vedar (ou a dificultar) a vigéncia de normas
indubitavelmente inconstitucionais, e s6 dessas, sem
precludir uma ulterior apreciacdo de outras pelos érgaos
competentes. E apenas o instrumento de defesa da
Constituicdo contra violagdes grosseiras e inequivocas
vindas dos atos normativos mais importantes que se
justifica, e ndo como sucedéneo de uma fiscalizacao a
posteriori a fazer no momento préprio'?,

99 “Artigo 41° Se parecer durante o procedimento legislativo que uma proposta ou uma
alteragdo ndo pertencem ao ambito da lei ou sdo contrarias a uma delegagdo acordada em
virtude do artigo 38, o Governo ou o presidente da assembleia convocada podem declarar a
sua inadmissibilidade. No caso de desacordo entre o Governo e o presidente da assembleia
interessada, o Conselho Constitucional, a pedido de um ou do outro, delibera em um prazo de
oito dias.” Disponivel em:

<https://www.conseil-

constitutionnel.fr/sites/default/files/as/root/bank mm/portugais/constitution portugais.pdf>.
Acesso em 24 de outubro de 2018.

100 MIRANDA, Jorge. Op. cit. p. 357.
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Ademais, assim como o controle de constitucionalidade repressivo, o
controle preventivo pode estruturar-se de diferentes maneiras. Pode ser
externo ao 6rgdo que produz o ato — ou o comportamento - controlado, como
€ o caso do veto presidencial, ou pode ser a ele interno, como é o controle
praticado por 6rgaos ou comissées do Poder Legislativo durante a tramitagao
de uma proposicao. Além disso, pode incidir durante a tramitacdo do ato
controlado ou apds a sua elaboragcdo, mas antes de seu aperfeicoamento e
producdo de eficacia. Pode, também, ser uma etapa obrigatéria no processo
legislativo - como é o caso da tramitacdao de medidas provisérias -, ou um
incidente facultativo no procedimento legiferante — caso dos projetos de lei
submetido ao exame das respectivas Comissdes de Constituicao e Justica.
Por fim, pode delimitar-se a um exame do conteldo material do ato em
referéncia, ou a andlise do cumprimento do procedimento formal necessario
a sua elaboragao??,

Enfim, por atingir atos normativos ainda em seu nascedouro, o controle
preventivo de constitucionalidade é exercido, especialmente, por drgaos
politicos, que se utilizam, conforme mencionado acima, de parametros mais
fluidos de controle. Preponderam, na analise de extirpacao do ato, critérios
politicos de conveniéncia e oportunidade. Por isso, Manoel Gongalves Ferreira
Filho adverte:

Sem duvida, grande vantagem haveria em impedir-se de
modo absoluto a entrada em vigor de ato
inconstitucional. Todavia, a experiéncia revela que toda
tentativa de organizar um controle preventivo tem por
efeito politizar o érgao incumbido de tal controle, que
passa a apreciar a matéria segundo o que entende ser a
conveniéncia publica e ndo segundo a sua concordancia
com a lei fundamental. Isso é mais grave ainda no que
concerne a lei, que se considera, na democracia
representativa, expressdao da vontade geral, pois vem
dar a um dérgdo normalmente de origem ndo popular
uma influéncia decisiva na elaboracdo das leis!%?,

101 FERRAZ, Ana Céandida da Cunha. Op. cit. p. 282-284.
102 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 222 Edigdo. Sdo
Paulo: Saraiva, 1995. p. 31.
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Diante dessa tipica natureza politica, os ordenamentos constitucional
e infraconstitucional brasileiros atribuem a funcdo de controle prévio,
primordialmente, aos Poderes Legislativo e Executivo, protagonistas de nosso
processo legislativo, como sera descrito a seguir. Contudo, o Poder Judiciario
também se incluiu nesse sistema, admitindo a ocorréncia de controle
jurisdicional em certas hipéteses.

1.4.1. Controle de constitucionalidade preventivo realizado pelo Poder
Legislativo no Brasil

O controle preventivo de constitucionalidade praticado pelo Poder
Legislativo tem natureza, sobretudo, intraorganica, uma vez que pode ser
efetivado em diferentes momentos do curso do processo legislativo ocorrido
no ambito do Congresso Nacional. Para melhor explica-lo, faz-se necessario,
primeiramente, uma breve abordagem do processo nacional de elaboracao
normativa.

Em sentido juridico, segundo a definicao classica de José Afonso da
Silva, o processo legislativo é o complexo de atos (iniciativa, emenda,
votacao, sangao), realizados pelos érgaos legislativos e 6rgaos cooperadores,
gue sao necessarios a concretizacao da funcdo legislativa do Estado, ou seja,
€ o conjunto de atos organizados com o fim de promulgar as leist®3,

A doutrina costuma dividir esse processo em trés grandes fases. Em
sintese: a fase introdutéria, na qual tem lugar a iniciativa das proposicdes
legislativas; a fase constitutiva, na qual ocorrem a discussao e a votacao das
matérias submetidas a deliberacao do Parlamento, bem como a intervencao
do Executivo por meio da sangao ou veto (no caso dos projetos de lei); e a
fase complementar, a qual compreende a promulgacdo e a publicacdo da
espécie normatival®s.

Essas etapas ainda podem ser divididas em subfases, a depender do
procedimento legislativo correspondente!®®. Para fins de andlise do controle

103 SILVA, José Afonso da. Processo constitucional de formacédo das leis. Op. cit. p. 43-44.

104 MORAES, Alexandre de. Op. cit. p. 697-712.

105 Segundo José Afonso da Silva, o procedimento legislativo é a forma de organizacdo dos
atos processuais no processo legislativo. Trata-se do aspecto dindmico desse processo, que o
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de constitucionalidade preventivo efetivado no ambito do Poder Legislativo,
faz-se oportuno adotar a divisdo proposta por José Afonso da Silva ao
procedimento legislativo ordinario, que anota a existéncia de cinco: “(a) a
introdutdria ou da iniciativa; (b) a de exame dos projetos nas Comissdes
Permanentes ou em Comissao Especial; (c) a das discussdes do projeto em
Plenario; (d) a deciséria; (e) a revisoéria”?®,

Na esfera federal, os regimentos internos das Casas legislativas do
Congresso Nacional permitem a existéncia de um exame prévio de
compatibilidade constitucional da proposicao legislativa em praticamente
cada uma dessas subfases. Todavia, como cada norma interna regula a
questdo de maneira distinta, sua andlise dar-se-& a seguir de forma
autdbnoma, dividindo-se o controle realizado pela Camara dos Deputados, pelo
Senado Federal e pelo Congresso Nacional.

1.4.1.1. Na Cédmara dos Deputados

Na Camara dos Deputados, a primeira oportunidade em que pode ser
exercido o controle preventivo de constitucionalidade de proposicoes
legislativas!®” ocorre logo na fase introdutéria do procedimento legislativo, no
momento em que a proposta normativa é protocolada na Mesa da Casa. Essa
espécie de controle é realizada por um juizo unipessoal de seu Presidente,
visto que o art. 17, II, “e”, do Regimento Interno da Camara dos Deputados!®
(RICD), estabelece, como sua atribuicdao, devolver ao autor a proposicao que
verse sobre matéria evidentemente inconstitucional logo apds o seu

coloca em movimento para atingir o fim a que se propde: a produgdo da norma. O autor
distingue trés espécies de procedimentos: o procedimento ordinario, destinado a formacgao das
leis ordinarias; os procedimentos especiais, utilizados para a formagdo das leis constitucionais;
e o procedimento especialissimo, destinado a formacdo das Constituicdes. SILVA, José Afonso
da. Processo constitucional de formagdo das leis. Op. cit. p. 268.

106 Thid. p. 284.

107 Segundo o art. 100 do RICD, “proposicdo é toda matéria sujeita a deliberacdo da Camara”.
In: BRASIL. Resolugdo da Camara dos Deputados n° 17, de 21 de setembro de 1989, que
“aprova o Regimento Interno da Camara dos Deputados”. Brasilia, DF: Cadmara dos Deputados.
2018. Disponivel em: <http://www?2.camara.leg.br/atividade-
legislativa/legislacao/regimento-interno-da-camara-dos-deputados>.

108 “Art, 17. S3do atribuigbes do Presidente, além das que estdo expressas neste Regimento,
ou decorram da natureza de suas fungdes e prerrogativas: [...] II - quanto as proposigoes:
[...] e) devolver ao Autor a proposicdao que incorra no disposto no § 1° do art. 137",
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recebimento pela Mesa e antes de sua distribuicao as comissdes (art. 137, §
19, II, “b”, do RICD%®). Por representar uma “medida liminar” que impede o
inicio da tramitagcdo da matéria, a decisdo de devolugao prolatada pelo
Presidente da Camara ndo é definitiva, sendo assegurado ao autor da
proposicao o direito de recorrer da decisao no prazo de cinco sessdes
contadas da publicacdo do despacho. Esse recurso sera decidido pelo Plenario
da Cémara dos Deputados, devendo ser ouvida, antes, a Comissao de
Constituicdo, Justica e Cidadania. Caso o Plenario defira o recurso, a matéria
retornara a Presidéncia, que devera, obrigatoriamente, submeter a matéria
ao seu devido tramite, remetendo-a as Comissdes competentes para analise
de seu mérito (art. 137, § 29, do RICD!!?),

Um segundo momento em que pode ocorrer um controle prévio de
constitucionalidade no procedimento legislativo concerne a fase de exame
das Comissoes. Previstas no art. 58 da Constituicao Federal'!!, esses érgaos
do Parlamento possuem, como uma de suas principais fungdes, realizar um
exame pormenorizado das proposigoes legislativas que a elas sdo submetidas
de acordo com suas respectivas competéncias. Dentre as Comissoes previstas
no RICD, ganha destaque, no tocante ao controle preventivo de
constitucionalidade, a Comissao de Constituicdo, Justica e Cidadania.
Segundo o art. 32, IV, “a”, do RICD, é de competéncia dessa Comissao, entre
outras, examinar os “aspectos constitucional, legal, juridico, regimental e de
técnica legislativa de projetos, emendas ou substitutivos sujeitos a
apreciacdo da Camara ou de suas ComissOes”. Sua importancia também
deriva do que é previsto no art. 53, III, e no art. 139, II, “c”, do RICD'!?, pois

109 “Art, 137. Toda proposicdo recebida pela Mesa sera numerada, datada, despachada as
Comissdes competentes e publicada no Didrio da Cadmara dos Deputados e em avulsos, para
serem distribuidos aos Deputados, as Liderancas e ComissGes. § 1° Além do que estabelece o
art. 125, a Presidéncia devolvera ao Autor qualquer proposicdao que: I - ndo estiver
devidamente formalizada e em termos; II - versar sobre matéria: a) alheia a competéncia da
Camara; b) evidentemente inconstitucional; c) anti-regimental”.

110 “Art, 137. [...] § 2° Na hipotese do paragrafo anterior, poderd o Autor da proposicdo
recorrer ao Plenario, no prazo de cinco sessOes da publicacdo do despacho, ouvindo-se a
Comissao de Constituicao e Justica e de Cidadania, em igual prazo. Caso seja provido o
recurso, a proposicdo voltara a Presidéncia para o devido tramite”.

111 “Art, 58. O Congresso Nacional e suas Casas terdo comissGes permanentes e temporarias,
constituidas na forma e com as atribuigdes previstas no respectivo regimento ou no ato de que
resultar sua criagdo”.

112 “Art, 53, Antes da deliberacdo do Plenario, ou quando esta for dispensada, as proposicoes,
exceto os requerimentos, serdao apreciadas: [...] III - pela Comissdo de Constituicdo e Justica
e de Cidadania, para o exame dos aspectos de constitucionalidade, legalidade, juridicidade,
regimentalidade e de técnica legislativa, e, juntamente com as comissOes técnicas, para
pronunciar-se sobre o seu mérito, quando for o caso; [...]JArt. 139. A distribuicdo de matéria
as ComissOes sera feita por despacho do Presidente, dentro em duas sessdes depois de
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estes dispositivos determinam que o Presidente da Camara dos Deputados
distribua, obrigatoriamente, qualquer proposicao (exceto requerimentos) a
CCJ para que esta proceda ao “exame dos aspectos de constitucionalidade,
legalidade, juridicidade, regimentalidade e de técnica legislativa, e,
juntamente com as Comissdes técnicas, para pronunciar-se sobre o seu
mérito, quando for o caso”. Porém, especificamente em relacdo as Propostas
de Emenda a Constituicao (PEC), o art. 32, IV, “b”, c/c art. 202, do RICD?!13,
estabelecem que a CCJ compete somente realizar um exame de
admissibilidade da proposta, ou seja, averiguar se estdao sendo cumpridos os
requisitos previstos no art. 60 da Constituicao Federal, o que limita, de certa
forma, o parametro a ser utilizado no controle dessas proposicoes legislativas
por esta comissao.

Outro aspecto relevante é o efeito de eventual decisdo de
inconstitucionalidade emitida pela CCJ em seu parecer. Conforme dispde o
art. 54, I, do RICD'!4, serd terminativo o parecer dessa comissao quanto a
constitucionalidade ou juridicidade da matéria. Isto é, caso o parecer conclua
pela inconstitucionalidade da proposicdo, esta ndo seguira sua tramitacao,
sendo arquivada sumariamente. Todavia, novamente, a decisdao nao tera
carater de definitividade, porquanto € possivel o manejo de recurso, assinado
por um décimo dos membros da Casa, no sentido de prosseguimento da
tramitacdo da matéria, a ser decidido pelo Plenario. Ainda em relagao aos
efeitos do parecer pela inconstitucionalidade da CCJ, insta destacar que o
RICD possui uma peculiaridade, pois Ihe possibilita um carater expansivo. De
fato, o art. 163, II, da norma regimental, determina que sejam consideradas
prejudicadas a “discussdao ou a votacao de qualquer projeto semelhante a
outro considerado inconstitucional de acordo com o parecer da Comissao de
Constituicao e Justica e de Cidadania”.

Um ponto que deve ser ressaltado nessa fase de tramitacgao legislativa
€ o de que nem sempre esse controle preventivo sera realizado

recebida na Mesa, observadas as seguintes normas: [...] II - excetuadas as hipdteses contidas
no art. 34, a proposigdo sera distribuida: [...] c) obrigatoriamente a Comissdo de Constituigao
e Justica e de Cidadania, para o exame dos aspectos de constitucionalidade, legalidade,
juridicidade, regimentalidade e de técnica legislativa, e, juntamente com as Comissdes
técnicas, para pronunciar-se sobre o seu mérito, quando for o caso;".

13 “Art, 202. A proposta de emenda a Constituigdo sera despachada pelo Presidente da Camara
a Comissdao de Constituicdo e Justica e de Cidadania, que se pronunciara sobre sua
admissibilidade, no prazo de cinco sessées, devolvendo-a a Mesa com o respectivo parecer”.
114 “Art, 54, Sera terminativo o parecer: [...] I - da Comissdo de Constituicdo e Justica e de
Cidadania, quanto a constitucionalidade ou juridicidade da matéria;”.
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exclusivamente pela CCJ. Isso porque o art. 34, II, do RICD!!>, prevé a
criacdo de Comissdo Especial especifica para proceder ao exame de
proposicdes cujo mérito verse sobre matéria de competéncia de mais de trés
Comissoes. Nessa hipotese, caberd a essa Comissdao Especial exercer as
funcdes concernentes a CCJ, tais como a andlise da admissibilidade,
constitucionalidade, juridicidade e regimentalidade da proposicao a ela
submetida. Quanto aos efeitos de seu parecer, ha expressa previsdo
regimental (art. 54, III, do RICD!!®) que estende o carater terminativo dos
pareceres da CCJ] aos emitidos pela Comissao Especial que concluam pela
inconstitucionalidade da matéria, cabendo, igualmente, recurso ao Plenario
assinado por um décimo dos deputados.

Em suma, verifica-se que, na fase de exame das Comissdes da Camara
dos Deputados, sempre devera ocorrer, em algum momento, o exame prévio
de compatibilidade das proposicoes legislativas com a Constituicdao Federal,
o que reforca o sistema de controle preventivo naquela Casa.

A terceira oportunidade em que pode existir um controle preventivo de
constitucionalidade é durante a tramitacdo da proposicdo em Plenario.
Primeiramente, nas hipdteses em que houve recurso de decisdo de
inconstitucionalidade emitida pela CCJ - ou por eventual Comissao Especial
-, 0 art. 144, do RICD''’, estabelece um turno de apreciacao preliminar da
matéria em Plenario. Nessa apreciacdao, o 6rgao maximo da Casa deliberara
sobre a proposicdo somente quanto a sua constitucionalidade e juridicidade
ou adequacao financeira e orgamentaria (art. 145, caput, RICD!!8)., Sendo
admitida, a matéria seguira o seu tramite. Caso contrario, sera
definitivamente arquivada.

Outra hipétese em que o controle preventivo pode ser realizado
diretamente em Plendrio da-se quando a proposicao é submetida ao
procedimento legislativo sumario, ou regime de tramitacao de urgéncia (arts.

115 “Art. 34. As ComissGes Especiais serdo constituidas para dar parecer sobre: [...] II -
proposicoes que versarem matéria de competéncia de mais de trés ComissGes que devam
pronunciar-se quanto ao mérito, por iniciativa do Presidente da Camara, ou a requerimento de
Lider ou de Presidente de Comissdo interessada”.

116 “Art. 54. Sera terminativo o parecer: [...] III - da Comissdo Especial referida no art. 34, II,
acerca de ambas as preliminares”.

117 “Art. 144. Havera apreciagdo preliminar em Plendrio quando for provido recurso contra
parecer terminativo de Comissdo, emitido na forma do art. 54. Paragrafo Unico. A apreciacao
preliminar é parte integrante do turno em que se achar a matéria”.

118 “Art. 145. Em apreciagdo preliminar, o Plenario deliberard sobre a proposicdo somente
quanto a sua constitucionalidade e juridicidade ou adequacdo financeira e orcamentaria”.
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152 a 157, RICD). Nesse regime, sao dispensadas uma série de exigéncias,
intersticios ou formalidades regimentais. Todavia, ndo sdo dispensados os
pareceres das Comissdoes competentes, que, caso ainda nao existentes,
poderdo ser proferidos em Plenario - inclusive oralmente - por relatores
designados pela Presidéncia da Camara (art. 157, § 29, do RICD!!°). Logo,
nesses casos, o0 exame de compatibilidade da proposicao com o texto
constitucional poderd ser realizado diretamente em Plenario. Contudo,
eventual conclusdo pela inconstitucionalidade ndo tera carater definitivo, mas
meramente instrutério da deliberacao.

Para além dessas possibilidades de controle, ha as questdes de ordem,
importante mecanismo que pode ter como escopo a afericao da existéncia de
inconstitucionalidades. Nos termos do art. 95, do RICD, “considera-se
guestdo de ordem toda duvida sobre a interpretacao deste Regimento, na sua
pratica exclusiva ou relacionada com a Constituicao Federal”. Tal questao
possui alguns requisitos, devendo “ser objetiva, claramente formulada, com
a indicacdo precisa das disposicoes regimentais ou constitucionais cuja
observancia se pretenda elucidar, e referir-se a matéria tratada na ocasiao”
(art. 95, § 49, do RICD). Pela limitagao do uso desse instrumento, nota-se
gue o controle preventivo de constitucionalidade restringe-se, nesse caso, a
correcao de inconstitucionalidades formais eventualmente existentes no
curso do processo legislativo, uma vez que seu objeto concerne, sobretudo,
a observacao de regras regimentais e constitucionais relacionadas ao
procedimento legiferante.

A importancia das questdes de ordem no sistema de controle também
deriva de sua ampla legitimidade, porquanto seu manejo pode ser efetivado
individualmente, por cada parlamentar. Nao obstante essa amplitude, ao
apresentar uma questao de ordem, o parlamentar somente provoca os érgaos
controladores, representados pelo Presidente da Casa ou pelo Plenario. Em
regra, a questao formulada deve ser resolvida pela Presidéncia (art. 95, § 69,
do RICD'??), cuja decisdo ndo tera o carater de definitividade. Isso porque,
em qualquer caso, pode o Deputado recorrer da decisao do Presidente. Tal

119 “Art, 157. Aprovado o requerimento de urgéncia, entrard a matéria em discuss&o na sessdo
imediata, ocupando o primeiro lugar na Ordem do Dia. [...] § 2° Findo o prazo concedido, a
proposicao sera incluida na Ordem do Dia para imediata discussdo e votacdo, com parecer ou
sem ele. Anunciada a discussdo, sem parecer de qualquer Comissdo, o Presidente designara
Relator que o dara verbalmente no decorrer da sessdo, ou na sessao seguinte, a seu pedido”.
120"Art, 95. [...] § 6° Depois de falar somente o Autor e outro Deputado que contra-argumente,
a questdo de ordem sera resolvida pelo Presidente da sessdo, ndo sendo licito ao Deputado
opor-se a decisdo ou criticad-la na sessdo em que for proferida.”
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recurso ndo tera efeito suspensivo e sera decidido pelo Plenario, devendo ser
ouvida a Comissao de Constituicao e Justica e de Cidadania. Uma vez
publicado o parecer desse 6érgao, o recurso sera submetido na sessdo
seguinte ao Plenario (art. 95, § 8°, RICD!?!), cuja decisdo podera, enfim,
resultar na correcao da alegada inconstitucionalidade.

1.4.1.2. No Senado Federal

O Senado Federal tem uma posicao de destaque no modelo brasileiro
de controle de constitucionalidade. Como visto, além de possuir a atribuicao
de suspender a execucdo, no todo ou em parte, de lei declarada
inconstitucional por decisao definitiva do Supremo Tribunal Federal em
controle difuso, atua, de forma paritaria a Camara dos Deputados, no controle
preventivo de constitucionalidade. Some-se a isso, conforme apontado por
Loewenstein, o controle intraorganico efetivado primordialmente por essa
Casa, dada a sua tipica posicdo de Casa revisora na dinamica do
bicameralismo brasileiro.

De forma semelhante ao procedimento realizado pela Camara dos
Deputados, no Senado Federal, a primeira oportunidade de praticar-se um
controle prévio de constitucionalidade da-se no momento da apresentacao da
proposicdo na Mesa da Casa. Prevé o ja mencionado art. 48, XI, do RISF, que
€ de competéncia do Presidente do Senado Federal impugnar as proposicoes
que Ihe paregcam contrarias a Constituicao, as leis ou ao regimento interno.
Novamente, trata-se de “medida liminar”, sem carater de definitividade, que
impde um Obice ao poder de iniciativa inerente a qualquer parlamentar. Por
isso, o mesmo dispositivo prevé que pode o autor recorrer da decisdao de
arquivamento ao Plenario, o qual deliberard apds ser ouvida a Comissao de
Constituigao, Justica e Cidadania.

O segundo momento em que tem lugar um exame de compatibilidade
das proposicées com a Constituicdo Federal da-se durante a tramitacdo das

121%Art, 95. [...] § 82 O Deputado, em qualquer caso, podera recorrer da decisdo da Presidéncia
para o Plenario, sem efeito suspensivo, ouvindo-se a Comissdo de Constituicdo e Justica e de
Cidadania, que terd o prazo maximo de trés sessGes para se pronunciar. Publicado o parecer
da Comissao, o recurso sera submetido na sessdo seguinte ao Plenario”.
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matérias nas comissdes. Novamente, ganha destaque, nessa fase, a
Comissao de Constituicao, Justica e Cidadania, que possui, dentre suas
atribuicdes regimentais (art. 101, I, do RISF), a competéncia de:

[...] opinar sobre a constitucionalidade, juridicidade e
regimentalidade das matérias que lhe forem submetidas
por deliberacao do Plenario, por despacho da
Presidéncia, por consulta de qualquer comissdao, ou
quando em virtude desses aspectos houver recurso de
decisao terminativa de comissao para o Plenario.

Sua importancia é reforcada pelos efeitos atribuidos aos seus pareceres
gue concluam pela inconstitucionalidade da matéria. Dispde o art. 101, § 19°,
do RISF'??, que, quando a Comissao emite parecer pela inconstitucionalidade
e injuridicidade de qualquer proposicdo, serd esta considerada rejeitada e
arquivada definitivamente, por despacho do Presidente do Senado. Todavia,
caso o parecer ndao seja unanime, é possivel a interposicao de recurso (art.
254, do RISF!?3), no prazo de dois dias Uteis da publicacdo do parecer,
assinado por, no minimo, um décimo dos membros do Senado Federal - 9
Senadores - no sentido de prosseguimento da tramitacdo da matéria. Logo,
nota-se que, nesse caso, a decisdao da CCJ do Senado possui uma eficacia
mais rigida do que aquela emitida pela correspondente comissao da Camara
dos Deputados, pois pode adquirir o carater de definitividade - ndao sendo
possivel a interposicao de recurso — caso seja aprovada pela unanimidade
dos membros presentes na reunidao da comissao. Por outro lado, com vistas
a preservar ao maximo a continuidade do processo legislativo das propostas
normativas no Senado Federal, o art. 101, § 29, do RISF!?%, permite que a
Comissdo apresente emenda saneadora da inconstitucionalidade, quando
esta atinge somente parte do conteddo da proposicao. Nessa hipotese, nao

122 “Art, 101. A Comissdo de Constituicdo, Justica e Cidadania compete: [...] § 1° Quando a
Comissao emitir parecer pela inconstitucionalidade e injuridicidade de qualquer proposicao,
sera esta considerada rejeitada e arquivada definitivamente, por despacho do Presidente do
Senado, salvo, ndo sendo unanime o parecer, recurso interposto nos termos do art. 254",

123 “Art. 254. Quando os projetos receberem pareceres contrarios, quanto ao mérito, serdo
tidos como rejeitados e arquivados definitivamente, salvo recurso de um décimo dos membros
do Senado no sentido de sua tramitagao”.

124 “Art, 101. [...] § 2° Tratando-se de inconstitucionalidade parcial, a Comissdo podera
oferecer emenda corrigindo o vicio”.
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havera a incidéncia do arquivamento, dando-se continuidade ao
procedimento legislativo.

Um aspecto peculiar referente a tramitacao da matéria inconstitucional
no ambito da CCJ concerne a possibilidade de seu autor requerer, antes da
deliberacao da Comissao, a retirada definitiva da matéria quando o relator se
pronunciar pela sua inconstitucionalidade. Trata-se de uma forma de
“arquivamento sumario” de proposicdes reconhecidamente inconstitucionais
prevista no art. 257, do RISF, in verbis:

Art. 257. Quando, na Comissao de Constituicao, Justica
e Cidadania, o relator se pronunciar pela
inconstitucionalidade ou injuridicidade da proposicao, é
permitida sua retirada, antes de proferido o parecer
definitivo, mediante requerimento ao Presidente da
Comissao, que, o deferindo, encaminhara a matéria a
Mesa, através de oficio, a fim de ser arquivada.

Outro ponto que difere esse controle preventivo daquele realizado pela
Camara esta no fato de que o regimento interno do Senado nao prevé a
obrigatoriedade de submissao de todas as proposicoes ao exame de
constitucionalidade da CCJ. A participagcao dessa comissao no processo
legislativo senatorial, com excegao do procedimento especial das PECs, nao
€ mandatodria, dependendo da iniciativa dos érgaos previstos no art. 101, I,
do RISF - deliberacdo do Plenario, despacho da Presidéncia, ou por consulta
de qualquer comissao. Em regra, € atribuicao do Presidente do Senado definir
quais as comissOes procederao ao exame das matérias submetidas a sua
deliberagao (art. 48, X, do RISF!?°). No exercicio dessa prerrogativa, a
autoridade maxima da Casa utiliza, como parémetro, as competéncias de
cada 6rgdo previstas nos arts. 97 a 105 do RISF.

Como a oitiva da CCJ ndo é obrigatdria, nos casos em que a proposicao
ndao é submetida ao seu exame, competird as respectivas comissdes de
despacho proceder a andlise de constitucionalidade, juridicidade e
regimentalidade da matéria. Ha, portanto, um deslocamento daquele tipico
exercicio de controle praticado pela CCJ. Todavia, nas hipéteses ora tratadas,

125 “Art. 48. Ao Presidente compete: [...] X - determinar o destino do expediente lido e
distribuir as matérias as comissoes;”.
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esse controle terd uma menor eficacia, visto que as decisdes de
inconstitucionalidade emitidas por essas comissdes nao terdo o possivel
carater de definitividade conferido as da CCJ pelo art. 101, § 1°, do RISF.
Nesse caso, incidird o previsto no aludido art. 254 do estatuto regimental.
Em outras palavras, os pareceres de inconstitucionalidade emitidos pelas
demais comissOes poderao ser considerados equivalentes a pareceres
contrarios quanto ao mérito, sendo os projetos arquivados, em carater ndo
definitivo, pois ha a possibilidade de interposicdo de recurso no prazo de dois
dias Uteis contados da publicacdo da decisdao (art. 254, paragrafo unico, do
RISF).

Encerrando as possibilidades de exame prévio de constitucionalidade
na fase de instrugao das comissdes, deve-se ressaltar que, em relagdao ao
processo legiferante das Propostas de Emenda a Constituicdo, a CCJ do
Senado é a Unica comissao competente para seu exame, tanto de seus
requisitos de admissibilidade quanto de seu mérito (art. 356, do RISF).

A Ultima instdncia em que pode ser exercido o controle preventivo de
constitucionalidade €, igualmente, o Plenario do Senado Federal.
Primeiramente, apesar de ndao haver a previsao de um turno de apreciagao
preliminar, como ocorre na Camara dos Deputados, o Plenario do Senado
Federal pode, nas hipdteses de existéncia de recurso contra parecer pela
inconstitucionalidade - emitido pela CCJ ou pelas demais comissdoes -,
concordar com o oOrgao opinativo e deliberar pela rejeicdo da matéria
calcando-se na sua incompatibilidade com o Texto Magno. Outra hipdtese de
controle prévio nessa fase deliberativa ocorre quando € adotado o regime de
tramitacdo de urgéncia (procedimento legislativo sumario). Nesse caso,
eventuais pareceres ainda inexistentes serao proferidos diretamente em
Plenario, podendo, inclusive, serem feitos oralmente (art. 346, do RISF!2%),
Ao instruir a matéria, os relatores poderdao concluir por sua
inconstitucionalidade, caso em que, se o Plenario deliberar no sentido do
parecer, a proposicao sera rejeitada e definitivamente arquivada.

126 “Art, 346. Os pareceres sobre as proposicbes em regime de urgéncia devem ser
apresentados: I - imediatamente, nas hipdteses do art. 336, I, podendo o relator solicitar
prazo ndo excedente a duas horas; II - quando a matéria for anunciada na Ordem do Dia, no
caso do art. 336, II; III - no prazo compreendido entre a concessao da urgéncia e o dia anterior
ao da sessdo em cuja Ordem do Dia deva a matéria figurar, quando se tratar de caso previsto
no art. 336, III. § 1° O prazo a que se refere o inciso I sera concedido sem prejuizo do
prosseguimento da Ordem do Dia. § 2° O parecer sera oral nos casos do art. 336, I, e, por
motivo justificado, nas hipéteses do art. 336, II e III”".
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Por derradeiro, devem ser destacadas, novamente, as questdes de
ordem, importantes mecanismos de verificacdo de existéncia de
inconstitucionalidades formais. Disciplinadas de forma muito semelhante ao
previsto no Regimento Interno da Camara dos Deputados - possuindo os
mesmos objetos e requisitos —, as questdes de ordem no Senado Federal sao
utilizadas, em qualquer fase das sessGes de Plenario e de reunides de
comissbes, para sanar duvida sobre interpretacdo ou aplicacdo de seu
regimento interno ou de texto constitucional (art. 403, caput, e art. 408, do
RISF'?7). Todavia, somente nas hipéteses em que a duvida se tratar de
interpretacao de texto constitucional é que havera a possibilidade de manejo
de recurso ao Plenario contra a decisdao da Presidéncia, que podera solicitar
a oitiva da Comissao de Constituicao, Justica e Cidadania.

1.4.1.3. No Congresso Nacional

A distingdo do controle preventivo realizado no ambito do Congresso
Nacional tem sua razao fundada nos procedimentos legislativos especiais das
leis orcamentarias e das leis delegadas.

Nos termos do art. 166, da CRFB/88, “os projetos de lei relativos ao
plano plurianual, as diretrizes orcamentarias, ao orcamento anual e aos
créditos adicionais serao apreciados pelas duas Casas do Congresso Nacional,
na forma do regimento comum”. A fungao de exame dessas matérias cabe a
uma comissao mista composta por deputados e senadores, sendo seu
procedimento legislativo regulado pela Resolucao do Congresso Nacional n°
1, de 2006'%®. De acordo com essa norma, devem os relatores dos aludidos
projetos sempre, em seus pareceres, analisar a sua compatibilidade com a

127" Art. 403. Constituird questdo de ordem, suscitavel em qualquer fase da sessdo, pelo prazo
de cinco minutos, qualquer divida sobre interpretacdo ou aplicacao deste Regimento. [...] Art.
408. Havendo recurso para o Plenario, sobre decisdo da Presidéncia em questdo de ordem, é
licito a esta solicitar a audiéncia da Comissdo de Constituicdo, Justica e Cidadania sobre a
matéria, quando se tratar de interpretagdo de texto constitucional”.

128 BRASIL. Congresso Nacional. Resolucdo do Congresso Nacional n® 1, de 22 de dezembro
de 2006, que “dispde sobre a Comissao Mista Permanente a que se refere o § 1° do art. 166
da Constituicdo, bem como a tramitacdo das matérias a que se refere o mesmo artigo”.
Brasilia, DF: Congresso Nacional. 2006. Disponivel
em:<http://legis.senado.leg.br/legislacac/PublicacaoSigen.action?id=561123&tipoDocument
o=RCN&tipoTexto=ATU>. Acesso em 18 de outubro de 2018.
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Constituigao, verificando o atendimento das normas constitucionais e legais
(art. 34, VIII; art. 70, I, “a”; art. 103, I, da RCN 1/2006). Suas conclusdes
nao acarretarao a invalidade das proposigoes, mas servirao de orientagao de
sua discussao e votacao no ambito da Comissao e do Plenario. Em relagao
as emendas a essas matérias, estas devem atender aos requisitos contidos
nos §§ 30 e 4° do art. 166, da Constituicdo!?°. Caso os contrariem, pode o
Presidente da Comissdo declara-las inadmitidas liminarmente, ndo as
submetendo, destarte, a deliberacao (art. 146, da RCN 1/200613°).

Quanto as leis delegadas, cujo procedimento legislativo esta
regulamentado nos arts. 116 a 127 do Regimento Comum do Congresso
Nacional!3!, o controle preventivo tera lugar na hipdtese prevista no art. 68,
§ 39, da Constituicao!3? e no art. 123 da norma regimental'33, Isso porque a
delegacao legislativa ao Presidente da Republica, instrumentalizada por meio
de resolucao do Congresso Nacional, deve fixar seu conteldo e os termos de
seu exercicio (art. 68, § 2°, da CRFB/88). A mesma resolucao também pode
estabelecer que, antes de promulgar as leis delegadas, o Presidente da
Republica as submeta a apreciacdo do Congresso Nacional, que verificara o
atendimento dos requisitos estabelecidos na resolucdo delegante. E nesse

129 “Art. 166. [...] § 3% As emendas ao projeto de lei do orgamento anual ou aos projetos que
o modifiguem somente podem ser aprovadas caso: I - sejam compativeis com o plano
plurianual e com a lei de diretrizes orgamentarias; II - indiqguem 0s recursos necessarios,
admitidos apenas os provenientes de anulacdo de despesa, excluidas as que incidam sobre:
a) dotacbes para pessoal e seus encargos; b) servico da divida; c) transferéncias tributarias
constitucionais para Estados, Municipios e Distrito Federal; ou III - sejam relacionadas: a) com
a corregdo de erros ou omissdes; ou b) com os dispositivos do texto do projeto de lei. § 4° As
emendas ao projeto de lei de diretrizes orcamentarias ndo poderdo ser aprovadas quando
incompativeis com o plano plurianual”.

130 “Art. 146. A emenda a proposicao em tramitacdo na CMO, que contrariar norma
constitucional, legal ou regimental, serd inadmitida, observados os arts. 15, XI, e 25. § 1°
Ressalvadas as emendas aos projetos de que trata o art. 25, o Relator indicara em seu
relatério, em demonstrativo especifico, as emendas que, em seu entendimento, devem ser
declaradas inadmitidas, pelo Presidente. § 2° No caso do § 1°, O Presidente declarara a
inadmissibilidade das emendas no Plenario da CMO, imediatamente antes do inicio da
discussdo do correspondente relatério”.

131 BRASIL. Congresso Nacional. Resolugdao do Congresso Nacional n® 1, de 11 de agosto de
1970. Regimento Comum do Congresso Nacional. Brasilia, DF: Congresso Nacional. Disponivel
em: <https://www25.senado.leg.br/web/atividade/regimento-comum-do-congresso-
nacional>. Acesso em 18 de outubro de 2018.

132 “Art, 68. As leis delegadas serdo elaboradas pelo Presidente da RepuUblica, que devera
solicitar a delegacdao ao Congresso Nacional. [...] § 3° Se a resolugao determinar a apreciagao
do projeto pelo Congresso Nacional, este a fard em votagdo Unica, vedada qualquer emenda”.
133 “Art. 123. As leis delegadas, elaboradas pelo Presidente da Republica, irdo a promulgagdo,
salvo se a resolucao do Congresso Nacional houver determinado a votagdo do projeto pelo
Plenario”.
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momento que, mais uma vez, o Poder Legislativo exerce o controle preventivo
de constitucionalidade.

Logo, eventual decisao do Congresso Nacional que rejeite o projeto de
lei delegada, impedird o nascimento dessa espécie normativa de forma
definitiva, ndo sendo possivel a interposicao de qualquer recurso.
Evidentemente que a rejeicao do projeto pode nao se calcar somente em
fundamentos constitucionais, mas sim em questdes de mérito. Entretanto,
ndo se pode negar que a rejeicao dar-se-a devido ao “excesso de delegacao”.
O abuso, ou mau uso, que o Presidente da Republica fez da delegacdo
recebida resultard, em ultima andlise, em infracdo de normas constitucionais
de distribuicdo de competéncias entre poderes!34,

1.4.2. Controle de -constitucionalidade preventivo realizado pelo Poder
Executivo no Brasil

Nos regimes presidencialistas, a legitimagdao popular conferida ao
Chefe do Poder Executivo resulta num desenho institucional que confere a
esta autoridade um papel determinante no processo legislativo. Essa
relevancia deriva da competéncia a ele conferida de vetar projetos de lei
aprovados pelo Parlamento. Essa participagcao do Executivo no processo
legiferante é ressaltada pelo professor Manoel Gongalves Ferreira Filho, que
afirma, citando Loewenstein:

E o que salienta, a propdsito da experiéncia norte-
americana, o sempre lUcido Prof. Loewenstein: “A
historia do uso do veto mostra a sua transformacdo num
poderoso instrumento para o Presidente em sua busca
de uma participacao na tomada de decisdes politicas pelo
Congresso, da qual a Constituicdao o tinha excluido”. Nao
é outra coisa que assinala Schwartz: “... deve-se levar
em conta que o poder de veto nem sempre é de natureza
simplesmente  negativa; constitui também um
instrumento positivo para que o Presidente demonstre a
sua lideranga legislativa. O poder de veto tornou-se

134 FERRAZ, Anna Candida da Cunha. Op. cit. p. 290.
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assim uma ameaga permanente aos patrocinadores de
projetos e tem-se constituido num instrumento de
negociacao para a elaboracao de outros projetos em
substituicdo aos rejeitadas. A ameaca de rejeicao
presidencial contribui as vezes para impedir que o
Congresso contrarie os desejos do Executivo”!3>,

No sistema constitucional patrio, o poder de veto pode ser exercido
com fundamento em dois motivos: contrariedade ao interesse publico ou
inconstitucionalidade (art. 66, § 1°, da CRFB/88!3¢). Nesse Ultimo caso, ter-
se-a o denominado “veto juridico”, importante instrumento de controle
preventivo de constitucionalidade. Ademais, o veto poderd ser total -
atingindo todo o conteudo do projeto de lei — ou parcial - que podera
abranger somente texto integral de artigo, paragrafo, inciso ou alinea (art.
66, § 2°, da CRFB/88'37). Conforme leciona José Afonso da Silva, o veto
parcial é inovacao do Direito brasileiro e teria surgido, em 1926, como meio
de frear o poder de emendas do Legislativo, que deturpava as proposicoes de
iniciativa governamental, sobretudo orgamentaria!3s.

Ainda segundo o mesmo constitucionalista, o veto gera tdao somente
um incidente no procedimento de formacgao das leis na fase conclusiva do
procedimento legislativo, impedindo temporaria ou definitivamente que a
regulamentacdo legislativa se realize da forma contida na proposicdo. Dai o
seu efeito meramente suspensivo, exigindo-se, como consequéncia, uma
nova manifestacdo do Poder Legislativo sobre a matéria'3°.

Logo, uma vez aposto o veto, este devera ser remetido ao Congresso
Nacional, sendo apreciado em sessdo conjunta, dentro de trinta dias a contar

135 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Do processo legislativo. 723. Edicdo. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012. p. 178.

136 “Art. 66. A Casa na qual tenha sido concluida a votagdo enviara o projeto de lei ao
Presidente da Republica, que, aquiescendo, o sancionara. § 1° Se o Presidente da Republica
considerar o projeto, no todo ou em parte, inconstitucional ou contrario ao interesse publico,
veta-lo-a total ou parcialmente, no prazo de quinze dias Uteis, contados da data do
recebimento, e comunicara, dentro de quarenta e oito horas, ao Presidente do Senado Federal
0s motivos do veto”.

137 “Art. 66. [...] § 2° O veto parcial somente abrangera texto integral de artigo, de paragrafo,
de inciso ou de alinea”.

138 STLVA, José Afonso da Silva. Processo Constitucional de formagdo das leis. Op. Cit. p. 228.
139 Tbid. p. 230-231.
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de seu recebimento, s6 podendo ser rejeitado pelo voto da maioria absoluta
dos Deputados e Senadores (art. 66, § 4°, da CRFB/88%°). Se o veto ndo for
mantido, serda o projeto enviado, para promulgacdao, ao Presidente da
Republica. Por fim, caso a lei ndo seja promulgada, dentro de quarenta e oito
horas pelo Presidente da Republica, o Presidente do Senado a promulgar3a, e,
se este ndo o fizer em igual prazo, cabera ao Vice-Presidente do Senado fazé-
lo (art. 66, §§ 5° e 79, da CRFB/88%%!). Portanto, verifica-se que o controle
prévio de constitucionalidade realizado pelo Poder Executivo ndo possui o
carater de definitividade, cabendo, ao Congresso Nacional, a ultima palavra
gquanto a promulgacdo da proposicao supostamente eivada do vicio de
inconstitucionalidade.

Por fim, vale destacar uma questdao, que vem dividindo a doutrina,
concernente a possibilidade de controle jurisdicional desse controle
preventivo exercido pelo Executivo, ou seja, do veto aposto pelo Presidente
da Republica baseado em razdes de inconstitucionalidade. De um lado,
sustentando essa possiblidade de controle, estd Gustavo Binenbojm, para o
qual o Presidente da Republica, ao vetar projeto de lei calcado em existéncia
de vicios de inconstitucionalidade, vincula esse ato aos motivos expostos em
sua mensagem de veto, que devem ser verdadeiros e consistentes. Nos casos
em que o veto seria aposto a um projeto de lei ordinaria e seria fundado em
razoes infundadas de inconstitucionalidade, haveria, segundo o autor, uma
fraude ao devido processo legislativo, pois ter-se-ia exigido, sob um
pseudofundamento de inconstitucionalidade, o quérum de maioria absoluta -
necessario a derrubada do veto - para, de fato, aprovar uma lei ordinaria,
cuja aprovacgao da-se por maioria simples. Sua tese é a de que seria possivel,
portanto, a maioria parlamentar impetrar mandado de seguranca perante o
Poder Judicidrio visando a um pronunciamento que declarasse a nulidade do

veto infundado e permitisse, dessa forma, que o projeto se convertesse em
leit4?,

140 “Art, 66. [...] § 4° O veto serd apreciado em sessdo conjunta, dentro de trinta dias a contar
de seu recebimento, sé podendo ser rejeitado pelo voto da maioria absoluta dos Deputados e
Senadores”.

141 “Art, 66. [...] § 5° Se o veto ndo for mantido, serd o projeto enviado, para promulgagédo,
ao Presidente da Republica. [...] § 7° Se a lei ndo for promulgada dentro de quarenta e oito
horas pelo Presidente da Republica, nos casos dos § 3° e § 5°, o Presidente do Senado a
promulgara, e, se este ndo o fizer em igual prazo, cabera ao Vice-Presidente do Senado fazé-
lo”.

142 BINENBOJM, Gustavo. Op. cit. p. 263-266.
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Entretanto, do outro lado esta a doutrina majoritaria, sequndo a qual
o veto, qualquer que seja sua motivacdao, € um ato de competéncia politica
discricionaria do Presidente da Republica. Portanto, seria insindicavel pelo
Poder Judiciario, que ndo poderia adentrar em seu mérito, mesmo na hipotese
de veto juridicol*3. Essa também é a posicao adotada pelo Supremo Tribunal
Federal que, no julgamento da APDF n° 1, fixou o entendimento de que o
veto € um ato politico, que ndo se enquadra no conceito de ato do Poder
Publico para fins de arguicdo de descumprimento de preceito fundamental,
conforme extrai-se de trecho da ementa do referido julgado:

[...] 8. No processo legislativo, o ato de vetar, por motivo
de inconstitucionalidade ou de contrariedade ao
interesse publico, e a deliberacao legislativa de manter
ou recusar o veto, qualquer seja o motivo desse juizo,
compdem procedimentos que se hdo de reservar a esfera
de independéncia dos Poderes Politicos em apreco. 9.
N3ao €, assim, enquadravel, em principio, o veto,
devidamente fundamentado, pendente de deliberacao
politica do Poder Legislativo - que pode, sempre, manté-
lo ou recusa-lo, - no conceito de "ato do Poder Publico",
para os fins do art. 19, da Lei n©® 9882/1999.
Impossibilidade de intervengao antecipada do Judiciario,
- eis que o projeto de lei, na parte vetada, ndo é lei, nem
ato normativo, - poder que a ordem juridica, na espécie,
nao confere ao Supremo Tribunal Federal, em via de
controle concentrado [...]**4.

1.4.3. Controle de constitucionalidade preventivo realizado pelo Poder
Judiciario no Brasil

143 CARVALHO, Kildare Gongalves. Op. cit. p. 213.

144 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
n° 1. Arguente: Partido Comunista do Brasil. Arguido: Prefeito do Municipio do Rio de Janeiro.
Relator para acérddo: Ministro Néri da Silveira. Brasilia, DF. Julgamento em 3 de fevereiro de
2000. DJ de 7 de novembro de 2003. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=348389>. Acesso em
18 de outubro de 2018.
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A analise do controle de constitucionalidade preventivo efetivado pelo
Poder Judiciario sera desenvolvida, pormenorizadamente, no capitulo 3 deste
trabalho. Portanto, a presente secao tragara as linhas gerais das hipoteses
em que o Supremo Tribunal Federal permite-se realizar um juizo prévio de
compatibilidade constitucional de atos normativos em formagao e ainda nao
eficazes, bem como abordara algumas incoeréncias e controvérsias derivadas
dessa jurisprudéncia.

Primeiramente, insta destacar que a existéncia constitucional de um
sistema de controle preventivo de constitucionalidade com a participagao do
Poder Judiciario chegou a ser objeto de discussao no processo constituinte de
1988. Na Comissdo de Organizacdo Eleitoral, Partiddria e Garantia das
InstituicOes, aventou-se a possibilidade de permitir o controle prévio de
constitucionalidade exclusivamente de tratados e acordos internacionais,
tentativa que ndo logrou sucesso. Igualmente, na Comissao de
Sistematizagdo, membros da Assembleia Constituinte buscaram, por
emenda, garantir, ao Supremo Tribunal Federal, a competéncia de avaliar,
previamente e quando provocado, a constitucionalidade de projetos de lei,
em moldes semelhantes aqueles contidos na Constituicao francesa. Ocorre
que alguns constituintes'*> se opuseram a ideia, alegando que ela ia de

145 Um desses parlamentares era o entdo constituinte Nelson Jobim. Em reunido da Comissdo
de Sistematizacdao ocorrida em 4 de novembro de 1987, o futuro Ministro do STF afirmou:
“[...] Por outro lado, o § 4° deste artigo, ou deste destaque, pretende que a Corte
Constitucional, e no caso o Supremo Tribunal Federal, tenha a competéncia para submeter,
sem a competéncia para ser consultada sobre questGes constitucionais. atinente ao processo
legislativo, inclusive para efeito de iniciativa, promulgacdo e veto. Ora este modelo de consulta,
de transformar o Supremo Tribunal Federal em um érgdo de consulta da constitucionalidade,
é exatamente uma cépia do sistema do Conselho Constitucional francés, que é algo
completamente diferente do nosso sistema. O Conselho Constitucional francés nao faz parte
do Poder Judiciario, é realmente um érgdo de consulta, um 6rgdo de fiscalizacdo ligado ao
poder publico, ligado ao Poder Executivo, e ndo ha razdo nenhuma de nds criarmos dentro do
Supremo Tribunal Federal um érgdos de consulta prévia da constitucionalidade de leis que,
depois, serao discutidas a sua constitucionalidade pela agdo de inconstitucionalidade. Vejam
gue no sistema francés ndo existe a agdo em tese da inconstitucionalidade. No sistema francés,
por outra parte, ndao existe o problema da fiscalizagdao da constitucionalidade pelo juiz singular,
e exatamente por isso é que se criou no sistema francés um mecanismo de consulta ao
Conselho Constitucional. Ora, se nds temos no Supremo um mecanismo eficaz de declaragdo
em tese da inconstitucionalidade, de um lado, e temos, de outro lado, 0 mecanismo eficaz do
controle da inconstitucionalidade no caso concreto, ndo ha razdo nenhuma de se criar outro
mecanismo que nao vai funcionar e que absolutamente choca com o mecanismo real,
mormente considerando o problema da coisa julgada[...]”. BRASIL. Assembleia Nacional
Constituinte. Anais da Assembleia Nacional Constituinte (Suplemento “C"). Ata da 322 reuniao
extraordinéria da Comissdo de Sistematizacdo. Brasilia, DF, 1988. p. 1.003. Disponivel em:
<http://www.senado.leg.br/publicacoes/anais/constituinte/9b Sistematizacao.pdf>. Acesso
em 24 de outubro de 2018.
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encontro ao sistema brasileiro de controle de constitucionalidade, centrado
nas acoes abstratas do controle concentrado e na via incidental do controle
difuso. Ao final, a inclusdo de tal possibilidade foi rechagada®*®.

Ndo obstante a existéncia desse debate na Assembleia Constituinte, a
consequente promulgacao da Constituicao de 1988 nao impeliu o Supremo
Tribunal Federal a superar sua jurisprudéncia originada em 1980 (vide analise
do MS n©° 20.257, no capitulo 3). Pelo contrario, a Corte seguiu admitindo-a
e ampliou as possibilidades de controlar o procedimento legislativo ainda
durante sua ocorréncia no ambito do Congresso Nacional'#’.

Em relacdo a essas possibilidades, o Supremo Tribunal Federal
somente admite, de forma <clara, o controle jurisdicional de
constitucionalidade sobre a atividade de elaboracao legislativa em duas
hipéteses: quando proposta de emenda a Constituicdo contenha, em seu
conteudo, a possibilidade de violar, de forma inequivoca, o disposto no art.
60, § 4°, da CRFB/88, isto é, que seja tendente a abolir cldusulas pétreas; e
guando qualquer proposicao legislativa viole, no curso de seu procedimento
legiferante, dispositivos constitucionais que disciplinem o devido processo
legislativo. Embora haja divergéncia entre as posicdoes dos Ministros do
Tribunal, a Corte afere, no primeiro caso, a ocorréncia de uma
inconstitucionalidade material - conforme se vera a seguir, apesar de admitir
essa hipotese, tal espécie de controle nunca foi efetivada - e, no segundo,
uma inconstitucionalidade formal. Destaque-se que, nesse ultimo aspecto,
deve estar plenamente demonstrada a violagao de norma constitucional que
discipline aspectos do procedimento legislativo. A observancia de preceitos
regimentais €& tida, pela jurisprudéncia majoritaria, como matéria

146 SUSSEKIND, Evandro Proenca. Vontade do tribunal ou Constituico generosa? Trazendo o
constituinte para o debate sobre o controle de constitucionalidade preventivo. 2014. Trabalho
de Conclusdo de Curso (Graduagdo em Direito) - Faculdade de Direito, Fundagdo Getulio
Vargas, Rio de Janeiro, 2014. p. 17-25.

147 Na edicdo da Lei n° 9.882, de 1999, houve uma tentativa de positivar esse controle
jurisdicional sobre o processo legislativo por meio de ADPF. Previa o inciso II, do art. 1°, da
referida Lei, que seria cabivel a ADPF “em face de interpretacdo ou aplicagdo dos regimentos
internos das respectivas Casas, ou regimento comum do Congresso Nacional, no processo
legislativo de elaboracao das normas previstas no art. 59 da Constituicdo Federal”. Da mesma
forma, o art. 59, § 49, e o art. 9° disciplinavam, respectivamente, a suspensdo liminar de atos
do processo legislativo e os efeitos de eventual deferimento dessa espécie de acdo. Todavia,
os dispositivos foram vetados pela Presidéncia da Republica, com o fundamento de que haveria
uma intervencdo inadequada do Supremo Tribunal Federal em matérias interna coporis do
Congresso Nacional. Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/Mensagem Veto/1999/Mv1807-99.htm>. Acesso
em 24 de outubro de 2018.
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exclusivamente interna corporis, cujo controle seria de competéncia privativa
das Casas do Parlamento.

A Corte somente se permite o exercicio dessa espécie de controle de
forma difusa, incidentalmente. A suposta inconstitucionalidade contida em
proposta de emenda a Constituicdo, ou ocorrida durante o processo
legislativo de qualquer proposicao legislativa, deve constituir causa de pedir
de mandado de seguranca (art. 5°, LXIX, da CRFB/88!48), cuja legitimidade
ativa é restrita aos parlamentares em pleno exercicio de seu mandato. Isso
porque a jurisprudéncia dominante baseia-se no entendimento de que os
parlamentares possuem um direito subjetivo ao devido processo legislativo,
ou seja, um direito liquido e certo de somente participarem de um processo
legislativo que esteja conforme as normas constitucionais. Devido a essa
protecao do direito subjetivo do parlamentar, o prosseguimento do processo,
até sua decisdo final, dependera da manutencao do impetrante na condicao
de membro do Congresso Nacional, o que Alexandre de Moraes denomina de
“relacao de contemporaneidade”!*°, Conforme bem resume Celso de Mello:

[...] A “ratio” subjacente a esse entendimento
jurisprudencial apoia-se na relevantissima circunstancia
de que, embora extraordindria, essa intervencao
jurisdicional, ainda que instaurada no proprio momento
de producao das normas pelo Congresso Nacional, tem
por precipua finalidade assegurar, ao parlamentar (e a
este, apenas), o direito publico subjetivo - que Ihe é
inerente - de ver elaborados, pelo Legislativo, atos
estatais compativeis com o texto constitucional
garantindo-se, desse modo, aqueles que participam do
processo legislativo, a certeza de prevalecimento da
supremacia da Constituicao, excluidos,
necessariamente, no que se refere a extensdo do
controle judicial, 0s aspectos discricionarios
concernentes as questdes politicas e aos atos “interna
corporis”, que se revelam essencialmente insindicaveis
(RTJ 102/27 RTJ 112/598 - RTJ 112/1023 - RTJ]

148 “Art, 50 [...] LXIX - conceder-se-a mandado de seguranga para proteger direito liquido e
certo, ndo amparado por habeas corpus ou habeas data, quando o responsavel pela ilegalidade
ou abuso de poder for autoridade publica ou agente de pessoa juridica no exercicio de
atribuicGes do Poder Publico;”.

149 MORAES, Alexandre de. Op. cit. p. 778.
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169/181-182). Titulares do poder de agir em sede
jurisdicional, portanto, tratando-se de controvérsia
constitucional instaurada ainda no momento formativo
do projeto de lei ou da proposta de emenda a
Constituicdo, hdo de ser os proprios membros do
Congresso Nacional, a quem se reconhece, como liquido
e certo, o direito publico subjetivo a correta observancia
da disciplina juridica imposta pela Carta Politica, em
tema de elaboracdo das espécies normativas. O
parlamentar, fundado na sua condicdao de participe
essencial do procedimento de formacgdo das normas
estatais, dispde, por tal razao, da prerrogativa
irrecusavel de impugnar, em juizo, o eventual
descumprimento, pela Casa legislativa, das clausulas
constitucionais que Ihe condicionam, no dominio material
ou no plano formal, a atividade de positivacdo dos atos
normativos?®°,

A possibilidade de intervencgao jurisdicional no processo legiferante via
mandado de seguranca gera varias controvérsias e incoeréncias recorrentes
na evolugao dessa jurisprudéncia. Isso se deve, sobretudo, a base
fundamental de sua criacdo: a existéncia de um direito subjetivo ao devido
processo legislativo. De fato, varios questionamentos podem surgir quando
se analisa qual é o direito que, afinal, esta sendo concedido pelo deferimento
do mandamus. Luiz Augusto Freira da Silva desmistifica esse pressuposto ao
afirmar que:

O que ocorre na verdade, de um ponto de vista realista,
é que o direito que se reserva nessa agdao nao é outro
sendo apenas o do préprio Supremo Tribunal de
controlar o processo legislativo.

150 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida cautelar no mandado de seguranga n° 24.645.
Impetrante: Luiz Carlos Hauly e outros. Impetrado: Mesa da Camara dos Deputados. Relator:
Ministro Celso de Mello. Julgamento em 8 de setembro de 2003. Brasilia, DF. DJ de 15 de
setembro de 2003. Disponivel em:
<http://stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudenciaDetalhe.asp?s1=000000545&base
=baseMonocraticas>. Acesso em 24 de outubro de 2018.
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Fica cada vez mais claro que sob o manto da ideia de
protecdo de direitos estad se criando a possibilidade de
um controle de constitucionalidade preventivo levado a
cabo por uma supervisao judicial do processo legislativo.

Quando as agdes versam sobre vicio no processo de
elaboracdo das espécies normativas de fato, o direito
individual alegado € mera roupagem retdrica e
processual que, embora sirva para Vviabilizar o
instrumento, acaba por encobrir a questdo de fundo: a
conformidade do processo com as regras
constitucionais?®®?,

Conforme serd exposto na anadlise quantitativa e qualitativa dos casos
levados a Corte, a confusdo entre controle de constitucionalidade preventivo
e protecao de direitos subjetivos gera importantes consequéncias, tais como
a enorme parcela de agdes nao conhecidas com o fundamento de nao
existéncia de direito liquido e certo e os inumeros writs julgados prejudicados
pela perda de seu objeto. Vale destacar que esse ultimo fenOmeno representa
uma das maiores contradigdes desse entendimento: ao inadmitir a efetivagao
do controle preventivo quando a proposicao legislativa € promulgada,
impossibilita-se a tutela requerida no mandado de seguranca no momento
em que o direito alegado ¢, de fato, lesionado, ou seja, quando se consuma
0 processo legislativo viciado do qual o parlamentar nao gostaria de ser parte.

Essa contradigao talvez derive do fato de que o controle preventivo
judicial de constitucionalidade, nao obstante seja efetivado pela via concreta
e difusa, tem, no fundo, natureza abstrata. O que ha, no caso concreto, é
uma discussao, pura e simples, de violagao ou nao de normas procedimentais
contidas na Constituicao, isto €, o objeto do remédio constitucional &, tao
somente, a analise de compatibilidade constitucional - formal ou material -
da proposicao legislativa, em moldes semelhantes a uma acdo direta de
inconstitucionalidade apresentada contra uma lei em vigor.

151 SILVA, Luiz Augusto Freire da. Direito subjetivo ao devido processo legislativo: uma critica
realista. 2015. Trabalho de Conclusao de Curso (Graduagdo em Direito) — Faculdade de Direito,
Universidade de Brasilia, Brasilia, 2015. p. 51-52.
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Diante dessas incoeréncias, ha entendimentos de que ndo ha, na
verdade, um direito do parlamentar de ver a instituicdo a qual pertence
respeitar as normas do processo legislativo. Isso porque as regras do
procedimento legiferante ndao seriam direcionadas aos membros do Poder
Legislativo, ndo lhes garantiriam um bem juridico objeto de qualquer direito.
Haveria, por parte dos congressistas, somente um interesse de que tais
regras sejam respeitadas. “O processo legislativo ¢é devido pelos
parlamentares e nao a eles: eles sdao os sujeitos passivos da obrigacdo”!>2.

Por isso, alguns membros da Corte, como o Ministro Gilmar Mendes,
afirmam que hd, em realidade, na impetracdo desses mandados de
seguranca, um contencioso constitucional (Organstreitverfahren - conceito
derivado da doutrina alema), no qual agentes politicos contendam a respeito
de poderes e competéncias. Essa agao:

nao se trata de uma lide comum, firmada sobre direitos
subjetivos. De fato, direitos subjetivos sdo
caracterizados por sua disponibilidade e
dispensabilidade. Os direitos e obrigacdes de que trata o
art. 93, I, n 1 GG, sao por sua vez, na realidade,
competéncias estatais das quais seus titulares nao
dispdem, como um titular de um direito civil. Trata-se de
uma construgcao técnico-processual subjetiva (objeto
processual definido subjetivamente) para o atendimento
de um propodsito processual objetivo!®3.

Em conclusdo, apesar das incoeréncias e contradicdes, ndao se pode
negar que a prerrogativa, arrogada pelo Supremo Tribunal Federal, de
intervencao no processo de elaboracdao normativa - que é dominado por
fatores politicos - acaba por promover, ainda mais, a judicializacdao de
guestdes até entdo adstritas ao ambito do Poder Legislativo. Isso pode ser
verificado - conforme serd exposto no capitulo 3 - no crescente uso de
mandados de seguranca pelos parlamentares, que passam a conceber a Corte
como mais uma arena de luta politica. Porém, antes de abordar esse tema,
sera realizada uma andlise do importante fenémeno no qual se assenta o

152 Tbid. p. 60.
153 Tbid. p. 53.
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objeto deste estudo: a expansao do Poder Judiciario no Brasil e nos sistemas
constitucionais ao redor do mundo.
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2 A EXPANSAO DO PODER JUDICIARIO: UM FENOMENO GLOBAL

2.1. Delimitando conceitos: judicializacdo da politica e ativismo
judicial

A expansdao do Poder Judicidrio é observada em varias nacdes do
mundo na atualidade. Obviamente, essa ascensao ndo se da maneira
uniforme, sendo influenciada por diferentes causas de naturezas diversas.
Todavia, no que se consiste esse fendmeno? Com o objetivo de responder a
esse questionamento, a presente secao expora entendimentos acerca de sua
definicdo, bem como buscard diferenciar conceitos que estdo a ele
intrinsicamente ligados: a judicializacdo da politica e o ativismo judicial.

Segundo Torbjorn Vallinder, a expansao do Poder Judiciario é sinbnima
da judicializacdo da politica. Esta seria definida como a expansdo das
atribuicbes e competéncias das cortes e juizes em detrimento das funcdes
tipicamente exercidas pelos politicos e administradores, transferindo-se, dos
parlamentos e gabinetes as cortes, poderes de decisdo acerca de politicas
publicas'>*. Um segundo significado seria o processo pelo qual féruns de
decisdo e de negociacao politica sdo dominados por regras e procedimentos
“guase judiciais”, ou “legalistas”!>>. Ainda segundo Vallinder, o processo de
judicializacao da politica dar-se-ia de duas maneiras: from within, ou seja,
por meio da introducdo ou expansdo da utilizacdo de funcdes e métodos
judiciais nas atribuicdes da administracao publica; e, a mais comum, from
without, isto &, por meio da atuacao do Judiciario provocada por terceiro, que
o faz com o objetivo de, com base na Constituicdao, controlar, revisar ou
anular uma decisdao tomada por outro poder politico!>®.

154 VALLINDER, Torbjérn. When the Courts go marching in. In: TATE, C. Neal; VALLINDER,
Torbjorn (Orgs.). The global expansion of judicial power. New York: New York University Press,
1995. p.13

155 TATE, NEAL C. Why the expansion of judicial power? In: TATE, C. Neal; VALLINDER,
Torbjorn (Orgs.). The global expansion of judicial power. New York: New York University Press,
1995, p.28

156 CARVALHO, Ernani Rodrigues de. Em busca da judicializacdo da politica no Brasil:
apontamentos para uma nova abordagem. Curitiba: Revista de Sociologia e Politica [online].
2004, no. 23, p. 127-139. Disponivel em:
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0104-
44782004000200011&Ing=pt&nrm=iso>. Acesso em 30 de setembro de 2018. No caso
brasileiro, o processo de judicializacdo da politica ocorre, principalmente, pela segunda forma.

Instituto Brasiliense de Direito Publico
SGAS Quadra 607, Médulo 49, Via L2 Sul
Brasilia-DF CEP 70200-4670

CV, IDP, Volume 2, n. 43, 2019, jan-fev-mar 2019



http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0104-44782004000200011&lng=pt&nrm=iso
http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0104-44782004000200011&lng=pt&nrm=iso

REVISTA

C A D E R N O Tema Geral "Alualidades do Direito e da Gestdo Publica Contemporanea”
VIRTUAL

Rodrigo Branddao também adota definicdo semelhante, nao
estabelecendo uma distingdo entre o fendmeno da expansdo do Poder
Judiciario e o da judicializacado da politica. Assim, esta consistiria no processo
pelo qual os tribunais e os magistrados aumentam sua influéncia na
realizacdo de politicas publicas e na criagcdo de normas que antes eram
concernentes ao ambito decisorio de outros departamentos estatais,
sobretudo o Legislativo e o Executivo, 0 que resulta na submissao de “um
sem-numero de questdes politicas ao Judiciario sob a forma de acdes
judiciais”>’,

Contudo, o presente trabalho, a fim de melhor analisar o seu objeto de
estudo, qual seja, a criacao e evolugao da jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal acerca do controle preventivo de constitucionalidade, adotard a
diferenciacao defendida por Hélio Pinheiro Pinto, para o qual a expansao do
Poder Judicidrio é um fendbmeno mais abrangente, que pode ocorrer nao
apenas pela judicializacdo da politica, mas também pelo comportamento
ativista dos magistrados. Portanto, em termos gerais, essa expansao
judiciarista deve ser entendida como o aumento do protagonismo juridico e
sociopolitico dos juizes decorrente da ampliacao da area de abrangéncia de
sua jurisdicao constitucional em detrimento do campo de atuagao dos outros
orgaos do Estado, implicando uma transferéncia deciséria dos Poderes
Executivo e Legislativo para o Judiciariol®®.

Isso pode ocorrer, essencialmente, por duas formas, seja por meio da
judicializacao da politica, seja por meio do ativismo judicial, que se diferem
conceitualmente. Quanto a este, inUmeras obras ja foram escritas, adotando
as mais diversas definicdes, que, muitas vezes, confundem-se entre si. De
fato, ndo ha um consenso em torno da expressao, reinando a babel
doutrinaria, sendo o termo utilizado, sobretudo, com um viés negativo.
Diante dessa auséncia de unitariedade e dessa concepgao pejorativa, Scott

De fato, o aumento da intervengdo do Judicidrio em questdes politicas deriva, sobretudo, da
provocacao de atores politicos, geralmente contrarios a questdo. Conforme se vera ao longo
deste trabalho, isso se torna ainda mais evidente nos casos de uso do mandado de segurancga
como forma de questionamento de decisdes tomadas no curso do processo legislativo.

157 BRANDAO, Rodrigo. Supremacia judicial versus didlogos constitucionais: a quem cabe a
ultima palavra sobre o sentido da Constituicdo? 2@ Edicdo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017.
p. 22-23.

158 PINTO, Hélio Pinheiro. Juristocracia: o STF entre a judicializagdo da politica e o ativismo
judicial. Op. cit. p. 56
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Shane chegou a afirmar, ironicamente, que a melhor definicao de juiz ativista
é “a do juiz de quem vocé ndo gosta”>°.

No Brasil, varias sao as tentativas de limitacdao do conceito. Para Luis
Roberto Barroso, o ativismo judicial pode ser considerado “uma participacao
mais ampla e intensa do Judicidrio na concretizacdo dos valores e fins
constitucionais, com maior interferéncia no espaco de atuagao dos outros dois
Poderes”'®%, Para esse constitucionalista, o ativismo pode manifestar-se de
diferentes formas, tais como a aplicacao direta da Constituicao a situagoes
nao expressamente contempladas em seu texto e independentemente de
manifestacao do legislador ordindrio; a declaracao de inconstitucionalidade
de atos normativos emanados do legislador, com base em critérios menos
rigidos que os de patente e ostensiva violacdo da Constituicdo; a imposicao
de condutas ou de abstencdes ao poder publico, tanto em caso de inércia do
legislador como no de politicas publicas insuficientes!®!,

Por sua vez, Carlos Alexandre de Azevedo Campos define ativismo
judicial como:

[...] o exercicio expansivo, ndo necessariamente
ilegitimo, de poderes politico-normativos por parte de
juizes e cortes em face dos demais atores politicos, que:
a) deve ser identificado e avaliado segundo os desenhos
institucionais estabelecidos pelas constituicoes e leis
locais; b) responde aos mais variados fatores
institucionais, politicos e juridico-culturais presentes em
contextos particulares e em momentos historicos
distintos; c) se manifesta por meio de multiplas
dimensdes de praticas decisérias!®?.

159 Traducgdo livre de "Maybe the best definition of a judicial activist is a judge you don't like."
In: SHANE, Scott. Ideology Serves As a Wild Card On Court Pick. The New York Times, New
York. p. A00001. 4 de novembro. 2005. Disponivel em:
<https://www.nytimes.com/2005/11/04/us/front%20page/ideology-serves-as-a-wild-card-
on-court-pick.html>. Acesso em 30 de setembro de 2018.

160 BARROSO, Luis Roberto. O novo direito constitucional brasileiro: contribuicdo para a
construgdo tedrica e pratica da jurisdicdo constitucional no Brasil. Belo Horizonte: Forum,
2014. p. 246

161 Tbid. p. 247.

162 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. DimensGes do ativismo judicial do STF. Rio de
Janeiro: Forense, 2014. p. 164.
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Ja Rodrigo Branddo, adaptando a classificacdo de William Marshall,
afirma que o Poder Judicidrio adota uma conduta ativista nas seguintes
hipéteses: afastamento significativo do sentido literal do dispositivo
interpretado; criagdo da norma infraconstitucional na hipotese de
inconstitucionalidade por omissao; invalidacado de norma legal ou
administrativa; criacao ou alteracao de norma constitucional; imposicao de
medidas concretas aos Poderes Executivo e Legislativo; e pouca deferéncia
aos precedentes?®3,

Todavia, o0s conceitos expostos acima nao procedem a uma
diferenciacao precisa entre a judicializacdo da politica e o ativismo judicial, o
que dificulta uma analise objetiva do fen6meno da expansdao do Poder
Judiciario. Para Hélio Pinheiro Pinto, o principal fator diferenciador é o de que,
na judicializacdo da politica, ha um protagonismo judicial higido e respaldado
pelo ordenamento constitucional, o que ndo ocorre nas hipoteses de ativismo
judicial. O autor afirma que essa diferenciacdo tem a vantagem de ser
pautada pela objetividade e unitariedade, por meio da qual se torna possivel
identificar uma decisdo ativista independentemente da analise do mérito de
seu conteldo, da justica ou injustica da decisao relativa a eventual direito
material subjacente!®.

Isso posto, pode-se afirmar que a judicializacao da politica representa
o fenOmeno pelo qual questdes politicas sdo juridificadas - sobretudo em
nivel constitucional -, tornando-se questdes de direito passiveis de serem
judicializadas, e, se assim o forem, sdo decididas, em carater final, por juizes,
e nao pelos representantes eleitos pelo povo. Trata-se, destarte, de uma
intervengdo do Poder Judicidrio na arena politica, mas constitucionalmente
conformada, dentro do contexto e nos limites do sistema de fiscalizacao
judicial de constitucionalidade!®>. Estd intimamente ligada com a
normatizacao constitucional da politica e com a possibilidade de questdes
constitucionalmente positivadas serem sindicaveis ao Poder Judiciario. Ou
seja, esta associada com a atribuicdo constitucional de competéncia ao
Judiciario para, de forma consentanea ao ordenamento juridico, guardar e
aplicar as normas da Constituicdo, bem como concretizar os direitos delas
decorrentes, ainda que ligados a questdes politicamente sensiveis. Ademais,
na judicializacao da politica, a expansdo do Poder Judicidrio da-se de maneira

163 BRANDAO, Rodrigo. Op. cit. p. 24.
164 PINTO, Hélio Pinheiro. Op. cit. p. 73.
165 Ibid.
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“exdgena”, sobretudo por meio da atividade normativa exercida pelo proéprio
Poder Legislativo, que delega, formalmente, aos 6rgaos judiciais, atribuicdes
qgue, outrora, poderiam ser concebidas como tipicas de outro Poder®é,

Ja o ativismo judicial consiste-se na:

[...] postura expansiva do juiz que, por meio da fungao
jurisdicional e em desrespeito ao principio da separacao
dos poderes, amplia os limites de sua propria
competéncia (ativismo “competencial”) e/ou alarga a
eficacia de suas decisdes (ativismo “eficacial”), mesmo
que com pretexto sincero de concretizar direitos. Antes
da concretizacdo, contudo, a decisdo ativista tera de
dilatar o poder do préprio 6rgdo judicial da qual ela
emergira. Portanto, a expansdo juristocratica da
autoridade do Poder Judiciario é ativista quando decorre
de forcas enddgenas, isto é, quando é imposta pelo
proprio Poder Judiciario (autoexpansao) [...] implicando
(i) ou a compressao da jurisdicao constitucional dos
orgaos inferiores do préprio Judiciario, isso por meio da
asfixia do modelo de fiscalizagao difusa da
constitucionalidade ou de sua “abstrativizagao” (ativismo
interno); (ii) ou a assuncao de parte da competéncia
normativa do Poder Legislativo (ativismo externo)!¢’.

Na definicdo exposta acima, a postura ativista pode dar-se de duas
maneiras. No ativismo competencial, a decisdo institui para o Judiciario - ou
por meio dela ele exerce - uma competéncia inteiramente nova, ndo prevista
de forma expressa na Constituicdo. Esse exercicio geralmente ocorre em
prejuizo da funcdo legislativa do Parlamento (ativismo “usurpacional”). Ja por
meio do ativismo eficacial, o érgdo judicial ndo cria para si uma competéncia
nova, mas, ao exercer a sua competéncia legalmente estabelecida, amplia,
por conta propria, a eficacia de suas decistes!®®,

166 Ipid. p. 73-74.
167 Ibid. p. 74-77
168 Ipid. p. 75
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Por consequéncia, nessa conceituacdo, o ativismo judicial fere o
principio da separacao dos poderes na sua dimensao organico-funcional, nos
termos expostos no inicio do capitulo anterior, a qual delimita os mecanismos
de controle interorganico ao apontar para um nucleo essencial intangivel de
competéncias de cada ramo do poder estatal, exigindo, quanto a esse nucleo
essencial, uma coerente correspondéncia entre érgao e funcdo'®®. Em outras
palavras, a separacdo dos poderes é violada quando as Cortes arrogam para
si, sem expresso respaldo do ordenamento juridico, competéncias que melhor
se alocam as fungdes exercidas pelos demais 6rgdos estatais.

Em resumo: na judicializacdo da politica, a posicao de centralidade
institucional dos tribunais decorre da opcao do ordenamento juridico,
encontrando fundamento na prépria Constituicdo. No ativismo judicial, essa
posicao advém de uma peculiar postura ou vontade expansiva do magistrado.

No sistema constitucional brasileiro, existem exemplos das duas
espécies de ativismo judicial. Quanto ao ativismo eficacial, pode-se citar as
tentativas do Supremo Tribunal Federal de conferir efeitos erga omnes as
decisdes de inconstitucionalidade tomadas em controle difuso, pugnando por
uma mutacao constitucional do disposto no art. 52, X, da CRFB/88'7%. J&
quanto ao ativismo competencial, conforme serd estudado nos capitulos
seguintes, um exemplo marcante é o objeto do presente trabalho: a criacao,
pela Corte, de um sistema de controle judicial preventivo de
constitucionalidade. Por meio desse constructo jurisprudencial, nao previsto
de forma clara no texto constitucional, o Tribunal arrolou para si importantes
prerrogativas na dinamica do processo legislativo e do sistema de controle de
constitucionalidade  tipicamente exercidas pelos demais érgaos
constitucionais.

Em conclusdo a esta segao, pode-se afirmar que, com o emprego dessa
diferenciacao entre ativismo judicial e judicializacdo da politica, torna-se
possivel proceder a uma categorizagao dos controles judiciais repressivos e
preventivos de constitucionalidade sem recair numa incoeréncia
argumentativa quanto a sua compatibilidade com o principio democratico e o
da separacdo de poderes.

169 Thid.
170 MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade: estudos
de direito constitucional. 43 Edigdo. S3o Paulo: Saraiva, 2012. p. 761-762.
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Isso porque o primeiro estd abrangido no fenémeno da judicializacdo
da politica, porquanto é respaldado por expresso comando constitucional, que
delega ao Poder Judicidrio a competéncia de andlise de compatibilidade de
normas infraconstitucionais com as contidas na Carta da Republica. Conforme
explanado acima, na via da judicializacdo da politica, os juizes afirmam ou
concretizam direitos explicita ou implicitamente consagrados na Constituicao,
ainda que ligados a questdes politicas sensiveis. Isso é necessario porquanto
a Constituicdo também veda um passivismo judicial, considerado este como
a recusa de fazer atuar a Constituicdo, o que sujeitaria o Poder Judiciario as
deliberacdes da politica majoritaria ordindria. Tal fato poria em risco os
proprios fundamentos da democracia, que inclui a garantia de direitos
fundamentais e a protecao das minorias politicamente vulneraveis!’!, Em
termos sintéticos: sua coeréncia com o principio da separacao dos poderes
estd assentada na distribuicdo organico-funcional dos poderes e nos
mecanismos de controle interorganico previstos na Constituicao.

Ja o segundo deriva de um protagonismo ativista da Suprema Corte,
que, sem um respaldo claro da ordem juridica — vide o debate no processo
constituinte tratado no capitulo anterior —, se autoproclamou competente
para exercer um controle prévio de compatibilidade do contelddo de propostas
de emenda a constituicdo e da regularidade constitucional da tramitacao de
proposicoes legislativas, em detrimento de outros érgaos cujas competéncias
para tanto estdao expressamente previstas no ordenamento constitucional e
infraconstitucional.

Enfim, delimitados esses importantes conceitos, passa-se a analise das
possiveis causas e condicoes ligadas a expansao do Poder Judiciario no Brasil
e no mundo, as quais também podem explicar a atuacao crescente do
Supremo Tribunal Federal no controle judicial preventivo de
constitucionalidade, uma vez que ambos os fenémenos estdo intrinsicamente
ligados.

2.2. Fatores para a expansao do Poder Judiciario

171 PINTO, Hélio Pinheiro. Op. Cit. p. 78.

Instituto Brasiliense de Direito Publico
SGAS Quadra 607, Médulo 49, Via L2 Sul
Brasilia-DF CEP 70200-670

CV, IDP, Volume 2, n. 43, 2019, jan-fev-mar 2019




REVISTA

C A D E R N O Tema Geral "Atualidades do Direito e da Gestdo Publica Contemporanea”
VIRTUAL

As causas de ascensdo do Poder Judiciario na organizagao politica dos
mais diversos paises estdo intimamente relacionadas a evolugao do controle
de constitucionalidade e a sua afirmacao nos diferentes sistemas juridicos do
mundo. Ao estudar essa consolidacao do judicial review no decorrer da
histéria, Tom Ginsburg afirma que o fenébmeno ocorreu por meio de trés
diferentes ondas. A primeira deu-se logo apds a fundacao dos Estados Unidos,
com o julgamento do caso Marbury vs Madison, quando, pela primeira vez!’?,
um orgdo de cupula do Poder Judiciario invalidou uma lei federal sob o
fundamento de sua incompatibilidade com a Constituicdo. Ja a segunda onda
tem inicio com a promulgacao da Constituicdo austriaca de 1920, que instituiu
um Tribunal Constitucional no modelo preconizado por Hans Kelsen. Todavia,
esta somente ganha forca no periodo apds a segunda guerra mundial, com a
redemocratizacao de paises europeus antes dominados por regimes fascistas,
tais como Alemanha Ocidental, Italia, Portugal e Espanha. Por fim, a terceira
onda ocorre nas décadas de 1980 e 1990 devido a reconstitucionalizacdo de
paises latino-americanos recém-saidos de regimes ditatoriais militares e de
paises ex-comunistas!’3.

Essa evolugao foi propiciada por diferentes causas e condigdes politicas
e sociais, tendo surgido diversas teorias que buscam explicar o fenémeno.
Conforme explicita Branddao, embora cada teoria busque analisa-lo em
diferentes perspectivas, raramente estas sao exclusivas, pois cada uma delas
traz fatores que podem conviver em um mesmo sistema constitucional com
outros que tenham igual efeito, mas que sdo enfatizados em outra teorial’4.

Para melhor estudar esse conjunto de vertentes tedricas, este autor
classifica-as em dois grupos: as conceitualistas e as funcionalistas. Para as
primeiras, a expansao do Judiciario e do controle de constitucionalidade é

172 Embora grande parte da doutrina constitucionalista remonte as origens do controle judicial
de constitucionalidade ao julgamento do caso Marbury vs Madison, importantes obras recentes
vém desmistificando esse fato, apontando que o surgimento de um exame de compatibilidade
do direito com uma norma “superior” ou “suprema” deu-se de forma progressiva e anterior
aquele julgado paradigmatico. Exemplo marcante dessas decisdes anteriores é o daquela
proferida por Edward Coke no julgamento do Doctor Bonham’s Case, em 1610. Nesse sentido,
confira-se: VICTOR, Sérgio AntOGnio Ferreira. Didlogo Institucional e Controle de
Constitucionalidade: Debate entre o STF e o Congresso Nacional. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p.
43-61.

173 GINSBURG, Tom. The global spread of constitucional review. In: WHITTINGTON, Keith, et
al. The Oxford handbook of law and politics. New York: Oxford University Press. 2008.
Disponivel em:
<http://citeseerx.ist.psu.edu/viewdoc/download?doi=10.1.1.670.807&rep=repl&type=pdf>.
Acesso em 19 de outubro de 2018.

174 BRANDAO, Rodrigo. Op. cit. p. 85.
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uma decorréncia da positivacdo de direitos fundamentais no corpo das
ConstituicGes nacionais e dos tratados internacionais apds a Segunda Guerra
Mundial, o que ocasionou o surgimento de uma “cultura de direitos”. Esse
fendbmeno ndao mais concebe a democracia como sin6nimo da regra da
maioria, mas como “democracia constitucional”, que pressupde o respeito aos
direitos das minorias. Os juizes, por estarem insulados do processo
majoritario, seriam, por exceléncia, os guardides da Constituicdo. Ou seja,
para os tedricos dessa vertente, a judicializacdo consistir-se-ia numa
importante medida de limitagcao do poder em um Estado cada vez mais
atuante. H4&, portanto, uma constante preocupacdao em limitar as
discricionariedades legislativa e administrativa e, de modo geral, em
restringir a concentracdao de poderes em érgaos especificos. Isso se da com
a difusdo do poder e dos instrumentos de fiscalizacdo reciproca,
interorgénica, dentre o0s quais ganha destaque o controle de
constitucionalidade, que garantiria os direitos de grupos de interesse
minoritarios marginalizados do processo politico”>.

Ja para as teorias funcionalistas, a expansao do Poder Judiciario
decorre de uma questao estrutural de um sistema politico fortemente
descentralizado, com iniumeros pontos de veto. O federalismo e sistemas
mais rigidos de separacdo de poderes, como o presidencialismo, fomentam a
ascensao do fenbmeno, uma vez que o Poder Judiciario terd que agir como
terceiro imparcial na resolugao de conflitos entre os demais Poderes ou entre
as entidades federativas e a Unido!’®. Sob essa perspectiva, hd uma énfase
no papel das instituicdes estatais e na forma de distribuicao de suas
competéncias pelo ordenamento constitucional. O Judiciario torna-se,
portanto, o grande arbitro da efetividade do principio da separacao dos
poderes.

No entanto, Brandao ressalta o surgimento recente de novas teorias
que buscam analisar essa expansdo sob um diferente viés, as quais ele rotula
“teorias estratégicas”!’’. Estas se focam nos interesses de grupos e nos
conflitos sociais, econ6micos e politicos existentes em uma comunidade
estatal. Quando analisam a ascensao do Poder Judiciario, esse conjunto de
teorias conclui que ha um aparente paradoxo entre a aceitacdo do fenémeno
pelos demais Poderes, o que lhes acarretaria uma consequente reducao de

175 Ibid. p. 86-87
176 Ibid. p. 87
177 Ibid. p. 88
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poder politico. Diante disso, adotam a premissa de que o cumprimento das
decisbes emanadas pelo Judicidrio depende, em Ultima instancia, da
aceitacao dos demais departamentos estatais (afinal os érgdos judiciais nao
tém “a espada e a chave do cofre”'’8).

Um dos expoentes desse grupo de teorias é, novamente, Tom
Ginsburg. Para este autor, hd uma relacao de direta proporcionalidade entre
a incerteza eleitoral existente em regimes democraticos e a expansao do
Poder Judiciario, uma vez que, quanto maior for o receio de grupos politicos
relevantes de perderem as eleigdes, maior o incentivo a constitucionalizagao
e a judicializacdo. Segundo Ginsburg, a insercao, em um texto juridico
supremo, das regras do processo politico tende a garantir que o processo
eleitoral ndo seja alterado facilmente em favor do grupo majoritario.
Consequentemente, em um sistema com um grau significativo de difusao de
poder, onde existem varios grupos competindo pela vitéria eleitoral, as
tendéncias sdo a opgao por uma maior rigidez constitucional — o que dificulta
0 seu processo de reforma — e a ampliagdo do controle de constitucionalidade
e do poder das Cortes, as quais se tornam garantes do jogo democratico. A
incerteza politica, portanto, estimula a constitucionalizagao de interesses e a
sua guarda pelo Poder Judicidrio por meio do controle de constitucionalidade,
isto é, a expansao do papel das Cortes representa, nesse modelo tedrico,
uma espécie de “seguro politico”!”°.

Outro autor que pode ser inserido nessa terceira categoria é Ran
Hirschl. O aspecto interessante de sua tese € o de que ela vai de encontro a
muitas das concepgdes propagadas pelo constitucionalismo contemporaneo,
sobretudo o carater garantidor de direitos fundamentais e de protecao as
minorias derivado do controle de constitucionalidade. O autor, apds a analise
de decisdes constitucionais dos 6rgaos de cupula dos sistemas judiciarios
israelense, neozelandés, canadense e sul africano, afirma que a expansao do
Judicidrio é reflexo de uma atuacao concertada entre elites politicas,
econOmicas e judiciais que, embora se mantenham hegemonicas, encontram-
se ameacadas. Segundo Hirschl, a dilatacdo do Poder Judiciario por meio do
processo de constitucionalizacdo deve ser entendida como o produto de uma
interacdo estratégica entre trés grupos: elites politicas ameacgadas, que
procuram preservar ou aumentar sua hegemonia politica por meio do

178 Tbid.
179 GINSBURG, Tom. Judicial review in new democracies: constitutional courts in asian cases.
Cambridge: Cambridge University Press, 2003. p. 211-212.
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insulamento da elaboracdo de politicas publicas - e de suas preferéncias
politicas - das vicissitudes do processo democratico, isso ao mesmo tempo
em que professam seu suporte a democracia; elites econémicas, que
enxergam a constitucionalizacao de direitos, especialmente o direito de
propriedade, como meio de estabelecimento de limites a intervencao
governamental; e elites judiciais e supremas cortes nacionais, as quais
procuram aumentar sua influéncia politica e reputacdo internacional®,

Em suma, sua teoria sustenta que, diante da recente representagao
politica de grupos historicamente discriminados, em Vvirtude da
universalizacdo do sufragio, dos servicos educacionais, da difusdao da
informacdo, etc., a deliberacdo majoritaria do Poder Legislativo ndao mais
representaria uma garantia de vitdria as elites. Assim, alterar-se-ia o desenho
institucional para a garantia do status quo. O objetivo da constitucionalizacao
seria, por conseguinte, a retirada de principios caros as elites do processo
majoritario, a fim de, com o uso das retdéricas da legalidade, da supremacia
constitucional e da imparcialidade presentes no processo judicial - e com o
acesso especial das elites ao Judiciario —, imunizar aqueles principios das
mudancas desejadas pela maioria, democraticamente representada?s!.

Enfim, conforme mencionado acima, essas vertentes tedricas ndo sao
exclusivas, mas focam-se em diferentes elementos que se encontram mais
ou menos presentes em determinado sistema constitucional. Na verdade, é
a conjugacao das diferentes causas enfatizadas por cada uma delas que
possui grande potencial explicativo do fenbmeno ora em analise.

Uma vez definidos os principais modelos tedricos que analisam a
ascensao do Poder Judiciario e do controle de constitucionalidade de maneira
geral, serao sistematizados, a seguir, os principais fatores que estimulam a
expansao do poder das Cortes, aplicando-os também ao caso brasileiro. Para
tanto, adotar-se-a a mesma classificacdo proposta por Rodrigo Brandao, que
classifica esses fatores em trés categorias: politicas, institucionais e
interpretativas®,

180 HIRSCHL, Ran. Towards juristocracy - The origins and consequences of the new
constitucionalism. Cambridge: Harvard University Press, 2007. p. 12.

181 BRANDAO, Rodrigo. Op. cit. p. 90.

182 Thid. p. 92-108.
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2.2.1. Fatores politicos

Apesar de a maioria das criticas direcionadas ao controle de
constitucionalidade referir-se a sua falta de legitimidade democratica -
ressaltando o problema da “dificuldade contramajoritaria”!83 -, as suas
contradicdes com o governo da maioria € com a responsabilidade eleitoral,
pode-se dizer que a propria democracia constitui-se num dos principais
fatores de fomento a expansao do controle de constitucionalidade e, com ele,
do Poder Judiciario.

Realmente, como assevera Neal C. Tate, torna-se improvavel observar
esse fendmeno fora de regimes democraticos. E dificil imaginar um regime
ditatorial, independentemente de seu alinhamento ideoldgico, que estimule a
intervencao de juizes independentes na elaboracdao de politicas publicas ou
que tolere a aderéncia de processos decisérios a padroes legalistas ou
judiciais em detrimento de um rapido resultado substantivo, que seja
independente desse processol®4,

Contudo, a ascensdo do poder das Cortes ndo € um fator derivado tao
somente do regime democratico em si. Também se mostra relevante, como
fator explicativo, a forma de construgdao desse sistema de governo.
Retomando a teoria de Tom Ginsburg, este defende que a efetividade e
amplitude do controle de constitucionalidade em determinado ordenamento
dependem, diretamente, da forca do partido politico dominante no processo
de redemocratizacao. Sua teoria propde que, quanto maior a forga desse
partido, menos amplos tenderdao a ser 0os mecanismos de controle de
constitucionalidade. Por outro lado, quanto menor essa forga politica, menor
sera a concentracao de poder na transicao de regime, e, provavelmente, mais
amplas deverao ser as formas de controle de constitucionalidade?®>,

183 A expressdo foi cunhada por Alexander Bickel em obra que se tornou classico do direito
constitucional. Esse conceito pode ser resumido na problematica, insita ao controle judicial de
constitucionalidade, de juizes ndo eleitos poderem invalidar leis, declarando-as
inconstitucionais, leis estas editadas por legisladores eleitos pelo povo, 0s quais,
periodicamente, devem prestar contas aos seus eleitores. Confira-se: BICKEL, Alexander M.
The least dangerous branch: the Supreme Court at the bar of politics. 23. Edigao. New Haven
and London: Yale University Press, 1986. e VICTOR, Sérgio Antonio Ferreira. Op. cit. p. 100.
184 TATE, Neal. C. Op. cit. p. 28-29.

185 GINSBURG, Tom. Judicial review in new democracies: constitucional courts in asian cases.
Op. cit. p. 60-64.
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Os motivos dessas tendéncias devem ser analisados em conjunto com
a sua ja mencionada teoria do seguro eleitoral. Destarte, como o regime
democratico aumenta a incerteza eleitoral, ha um estimulo para que grupos
politicos temerosos de perderem as eleigdes seguintes constitucionalizem as
regras do jogo e ampliem os mecanismos de controle de constitucionalidade,
impondo limites materiais e formais as novas maiorias eventuais que tomarao
o poder futuramente. Nesse processo, ha uma transferéncia de poder ao
Judiciario, que devera funcionar como guardido das regras do jogo eleitoral
- com a finalidade de evitar tentativas de mudancas drasticas propagadas
pelos novos grupos que alcancarem o poder — e da intangibilidade dos
consensos politicos minimos, de maneira a propiciar que todos os grupos
admitam a legitimidade do novo regime constitucional, o que garantira
estabilidade ao sistemal®®,

Outras importantes causas politicas, também ja& destacadas
anteriormente, sdo a existéncia de uma forma de Estado federalista e as
maneiras de institucionalizacdo dos mecanismos de separacdo de poderes.
Teorias funcionalistas afirmam que o federalismo gera um fracionamento no
exercicio do poder entre entes federativos e departamentos estatais, dai
decorrendo inumeros conflitos que devem ser dirimidos pelo Poder
Judiciario'®’. Esse fracionamento pode ser ainda maior dependendo do
arranjo institucional promovido pela doutrina de separagao dos poderes.

Nesse sentido, Bruce Ackerman afirma que a criacdo de poderes
independentes no centro e na periferia do Estado federal aumenta a
necessidade funcional de um juiz relativamente imparcial coordenar a
dinamica de interacdo institucional. Isso é observado, sobretudo, em regimes
presidencialistas onde sdao combinadas a existéncia de um Presidente
poderoso e a de um Legislativo independente!®®. Nesse ambiente, ambos os
Poderes tenderdao a socorrer-se da imparcialidade tipica da atuacao
jurisdicional para dirimir eventuais conflitos resultantes da dinamica de sua
interagao.

Neal C. Tate também ressalta outros fatores politicos que estimulam
uma maior participacdo das Cortes na vida politica do pais. Um desses fatores

186 BRANDAO, Rodrigo. Op. cit. p. 93.

187 Tbid. p. 94

188 ACKERMAN, Bruce. The rise of world constitutionalism. Occasional Papers. Paper 4.
Connecticut: Yale Law School Occasional Papers, 1997. p. 11. Disponivel em:
<https://digitalcommons.law.yale.edu/ylsop papers/4/>. Acesso em 1° de outubro de 2018.
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consiste-se, justamente, na percepcao que os grupos de interesse e atores
politicos possuem acerca das instituicdes tipicamente responsaveis pela
elaboracdo de politicas publicas, ou seja, na legitimidade que o Executivo e o
Legislativo possuem perante a opinido publica. Segundo este autor, quando
0 povo e os lideres de grupos sociais e econ6micos concebem as instituicdes
majoritarias como corruptas, auto interessadas e imobilizadas, ndo é
surpreendente que determinada sociedade, onde reina essa desconfianga,
passe a aceitar a transferéncia de poderes politicos ao Judiciario, cujo corpo
funcional possui, geralmente, reputacdo de expertise, imparcialidade e
retiddo. Quanto maior a legitimidade das instituicdes judiciais em relacao aos
entes governamentais, mais acelerado tende a ser esse processo!®°.

Os elementos acima descritos podem gerar outras importantes
consequéncias que reforcam o fenOmeno da expansdo do Poder Judiciario.
Isso porque, com a falta de legitimidade das instituicdes majoritarias, aliada
a uma inefetividade das coalizOes governamentais em implementar suas
politicas publicas, surge outra tendéncia: a de utilizacdo das Cortes como
forma de oposicdo politica. Nela, a oposicao parlamentar busca opor-se a
iniciativas governamentais - as quais elas nao poderiam vencer dentro do
processo majoritario vigente no Parlamento - por meio de sua judicializacdo,
obrigando os 0Orgdos judiciais a intervirem no processo. Para tanto,
aproveitam-se de uma das condigOes institucionais a ser analisada a seguir,
qual seja, a existéncia de uma “politica de direitos”. A oposicdo politica busca
expandir a nogao de “direitos” para incluir interesses que, para alguns,
somente de forma remota estariam presentes na Carta constitucional. Ha,
nesse processo, uma “juridificacdo” da linguagem politica, cujas
controvérsias serdao, em ultima instancia, dirimidas pelo Poder Judiciario, e
ndo pelas instituicdes majoritarias®.

Além do uso das Cortes pelos grupos da oposicao, ha também uma
transferéncia voluntaria de poderes de atores politicos aos 6rgaos judiciais. A
judicializacdo de questdes politicas pode ocorrer quando as instituicoes
majoritarias decidem que certas matérias ndo devem ser decididas por elas,
sobretudo devido aos seus altos custos politicos e eleitorais. Conforme
assevera Tate, os custos politicos de lidar seriamente com essas questdes
controvertidas tornam a sua solugao uma “no-win proposition” para os atores
politicos com responsabilidade eleitoral, o que estimula seu comportamento

189 TATE, Neal. C. Op. cit. p. 31-32.
190 TATE, Neal. C. Op. cit. p. 30-31.
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omissivo!®l, Em outras palavras, em determinadas circunstancias, a
intervencdo judicial no sistema politico pode ser apoiada pelos proprios
politicos, quando isso lhes for politica e eleitoralmente util.

Em sentido contrario, em termos de comportamentos ativos, esse
fendmeno é reforcado pelas expectativas do legislador em ter suas decisdes
revertidas pela Corte. Com efeito, alguns constitucionalistas e cientistas
politicos defendem que a prépria existéncia do controle de constitucionalidade
representaria um estimulo para o legislador adotar posturas ndo compativeis
com a Constituicdo visando somente a seus ganhos politicos. O controle de
constitucionalidade, por conseguinte, permitiria que o0s legisladores
adotassem condutas “irresponsaveis” constitucionalmente, mas benéficas
politicamente, tendo em vista que ha a garantia de que suas decisdes serao
posteriormente revertidas pelo Judiciario. Isso estimularia ainda mais a
judicializacdo de questdes politicas e a resolucdo de conflitos pelas
autoridades judiciais, visto que, dadas as controvérsias sempre presentes, as
deliberacdes sobre politicas publicas tomadas no Parlamento muitas vezes
terao de passar por uma “ratificacdo” ou “veto” do Poder Judiciario.

Essa tese estd contida na teoria constitucional de Mark Tushnet,
professor de direito constitucional na Harvard Law School. Para este autor,
em ordenamentos nos quais vigora o controle judicial de constitucionalidade,
os legisladores sabem que as suas leis estarao sujeitas a revisdo judicial. Tal
circunstancia os desoneraria de um julgamento consistente a respeito da
fidelidade de suas condutas a Constituicdo, estimulando uma irresponsavel
postura, na qual o legislador tenderia a optar pela alternativa mais popular,
embora sabidamente inconstitucional, deixando o O6nus de aferir a sua
constitucionalidade ao Judiciario!®2.

Na doutrina nacional, esse problema é apontado de forma semelhante
por Gilberto Bercovici, segundo o qual:

Quanto mais a Constituicdo se torna objeto de
interpretacao do tribunal, mais a politica democratica e
partidaria abandona o terreno da constituicdo. A
constituicdo se liberta do poder constituinte, mas a

191 Thid. p. 32.
192 TUSHNET, Mark. Weak courts, Strong rights - Judicial review and social welfare rights in
comparative constitucional law. New Jersey: Princeton University Press, 2008. p. 101.
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politica também se desvincula das finalidades
constitucionalmente estabelecidas.!®3

2.2.1.1. Fatores politicos aplicados ao caso brasileiro

Adotando-se as premissas contidas na teoria de Tom Ginsburg exposta
acima, verifica-se que o processo de redemocratizagao do Brasil, ocorrido no
final da década de 1980, deu-se de forma descentralizada, sem a existéncia
de um partido politico dominante. A Assembleia Constituinte foi a mais
democrética na histoéria brasileira, com a intensa participacdo de entidades
da sociedade civil e de multiplos partidos politicos defensores de diferentes
ideologias. Conforme sera exposto a seguir, quando serdo analisadas as
causas institucionais, isso gerou um reforco do sistema de controle de
constitucionalidade, propiciando uma maior atuacdo do Poder Judicidrio nas
mais diversas questoes.

Além disso, a Constituicao de 1988 concebeu um arranjo institucional
que promoveu de forma significativa a fragmentacdao do poder politico. Por
um lado, o sistema eleitoral proporcional de lista aberta, aplicavel aos
Poderes Legislativos de todas as unidades da federagao (exceto para o
Senado Federal, cuja eleicao rege-se pelo sistema majoritario), estimula um
comportamento individualista pelos parlamentares e a criagao de partidos
com baixa consisténcia programatica e ideoldgicat®*. A multiplicacao de
partidos, aliada ao sistema presidencialista com eleigdes independentes,
obriga o Poder Executivo a organizar grandes coalizdoes a fim de viabilizar a
governabilidade e de ndo gerar paralisias decisorias, arranjo que foi
denominado pela teoria politica como “presidencialismo de coalizao”°°.

193 BERCOVICI, Gilberto. Soberania e Constituicdo: para uma critica do constitucionalismo. Sao
Paulo: Quartier Latin, 2008. p. 326.

194 NICOLAU, Jairo Marconi. Sistemas eleitorais. 62 Edigdo. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2012.
195 Confira-se: ABRANCHES, Sérgio Henrique Hudson de. Presidencialismo de coalizdo: o
dilema institucional brasileiro. Rio de Janeiro: Dados - Revista de ciéncias sociais. v. 31, n. 1,
1988. p. 5-34. Disponivel em:
<https://politica3unifesp.files.wordpress.com/2013/01/74783229-presidencialismo-de-
coalizao-sergio-abranches.pdf>. Acesso em 1° de outubro de 2018. e VICTOR, Sérgio Antonio
Ferreira. Presidencialismo de coalizGo: exame do atual sistema de governo brasileiro. Sdo
Paulo: Saraiva, 2015.
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Tal fragmentacdo é atenuada pela natureza do processo decisério na
atual democracia brasileira, que se caracteriza por um alto grau de delegacao
de poderes do Congresso para o Executivo e, no interior do Parlamento, dos
parlamentares individualmente para os lideres partidarios®®. Um dos
principais fatores dessa atenuacao é o fato de que a Carta de 1988 viabilizou
uma grande atuacdao do Presidente da Republica no processo legislativo
federal, seja pela ampliacdo de matérias de sua iniciativa privativa (art. 61),
seja pela possibilidade de solicitar regime de urgéncia a projetos de lei de sua
autoria (art. 64, § 19, da CRFB/88), seja pela inovacao direta do ordenamento
juridico com a edicao de medidas provisérias (art. 62, da CRFB/88) e de leis
delegadas (art. 68, da CRFB/88). Ademais, os regimentos internos das Casas
legislativas centralizam a dindmica interna do processo legislativo no papel
dos lideres partidarios, que possuem importantes prerrogativas que podem
acelerar ou obstruir as pautas governamentais'®’.

Todavia, essa interacdo de forgas politicas, impulsionada, algumas
vezes, por interesses nao-republicanos, é altamente instavel. Conforme
ressaltado acima, isso acaba por promover o papel do Poder Judiciario como
arbitro de importantes questdes politicas, dados os inumeros impasses
gerados. A Corte, entdo, passa a ser concebida como uma arena politica -
uma espécie de terceira Casa legislativa — e como uma via estratégica
utilizada por partidos da oposicao ao governo, que buscam travar as
iniciativas governamentais pela via da judicializacao.

De fato, no Brasil, os partidos politicos representam uma das mais
atuantes entidades no ajuizamento de acdes diretas de inconstitucionalidade
perante o Supremo Tribunal Federal. Isso demonstra que o uso da jurisdicao
constitucional da Corte, com o fim de fazer prevalecer os interesses politicos
de partidos da oposicao, tornou-se lugar comum na dindmica da politica
brasileira. Esse fendbmeno torna-se ainda mais presente no uso de mandados
de seguranga que buscam a intervengao do Tribunal no processo legislativo
federal, com o intuito de suspender a tramitacao de proposicdes legislativas
que veiculem matérias que vao de encontro aos interesses da oposicao.
Conforme serd exposto no capitulo seguinte, esta pode representar a
principal causa do aumento do numero de writs impetrados no decorrer dos

196 BRANDAO, Rodrigo. Op. cit. p. 152.
197 AMORIM, Victor Aguiar Jardim de. A dindmica decisdria no processo legislativo brasileiro.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018. p. 150.
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anos, tornando a judicializacdo de matérias polémicas uma estratégia quase
obrigatdria de parlamentares pertencentes a minoria.

2.2.2. Fatores institucionais

As causas institucionais estao ligadas ao modelo de separacao de
poderes e de mecanismos de controle interorganico vigente em determinado
ordenamento. Reportam-se, sobretudo, ao ambito de direitos protegidos pela
Carta constitucional, a sistematizacdo do controle judicial de
constitucionalidade e as competéncias distribuidas a Suprema Corte de
determinado pais.

Efetivamente, uma das condigdes mais relevantes para a expansao do
Poder Judiciario é a existéncia de uma “politica de direitos” consubstanciada
numa “Carta de Direitos”. O estabelecimento do principio de que individuos e
minorias possuem direitos que podem ser utilizados contra a vontade de
maiorias eventuais reforca a significancia politica daqueles que possuem
atribuicdes institucionais em garantir a sua eficacia, ou seja, dos juizes!®s.
Assim, ha uma tendéncia de que, quanto mais ampla for a carta de direitos
e as garantias de sua eficacia, maior sera a sua judicializacdo. Isso é
fortificado com a evolugao da doutrina dos direitos fundamentais nos paises
ocidentais, pela qual ha o surgimento de direitos sociais e de direitos difusos
e coletivos que exigem prestacoes positivas do Estado. Ademais, muitas das
Constituicbes recentes conferem eficacia imediata a esse rol de direitos,
sendo utilizados como parametro de controle de constitucionalidade
independentemente da vagueza semantica de seu conteudo'®®.

Quanto ao sistema de controle judicial de constitucionalidade, o
primeiro fator de relevo abarca os legitimados para provocar a Corte na sua
jurisdicao constitucional. Parece evidente presumir que quanto maior for o
acesso, representado pelo numero de legitimados, maior a tendéncia a
judicializacdo de questbes politicas. Por conseguinte, a concessdo de
legitimidade a entidades da sociedade civil e a minorias parlamentares torna
o Judicidrio uma nova arena politica para os derrotados nas instancias

198 TATE, Neal C. Op. cit. p. 30.
199 BRANDAO, Rodrigo. Op. cit. p. 97.
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tradicionais, estimulando a contestacdo em juizo de normas juridicas e
procedimentos politicos?®®. O fendmeno é reforcado a depender da
quantidade de atos possiveis de serem impugnados judicialmente (atos
normativos, atos concretos, atos primarios, atos secundarios, etc.).

Com a ampliacdo do rol de legitimados e de atos passiveis de serem
controlados pelo Poder Judiciario, hd um incentivo de constante disputa entre
grupos de interesse a respeito da “correta” interpretacao de dispositivos
constitucionais ou legais, gerando o que Robert Kagan denominou de
“adversarial legalism”. Este conceito pode ser definido como um método de
criacdo/implementacdo de politicas publicas e de resolucao de disputas em
gue as partes com interesses divergentes em determinada questdo politica
invocam direitos, deveres e procedimentos por meio de recursos a
dispositivos legais e constitucionais, a sangdes previstas no ordenamento e
ao judicial review. Esse aumento do uso da linguagem juridica, em ambientes
nos quais predominam deliberacdes politicas, impde uma atuacdo cada vez
mais proativa das Cortes??! - e ndo se pode negar que esse conceito também
€ util para caracterizar o crescente uso, por parlamentares, do instrumento
de mandado de seguranca a fim de judicializar questdes concernentes ao
processo legislativo.

Outro fator importante sdo os efeitos conferidos as decisdes prolatadas
pelos magistrados no controle de constitucionalidade. Quanto aos seus efeitos
objetivos, pode-se afirmar que as teorias mais ampliativas, que afirmam que
os precedentes da Corte Suprema vinculam os demais 6rgdos pertencentes
ao Poder Judiciario ndo apenas em relacdo ao seu dispositivo, mas também
aos seus motivos determinantes, consistem em determinante elemento de
reforco da importancia do Judiciario?®2. O mesmo pode ser dito quanto aos
efeitos subjetivos, uma vez que a eficacia erga omnes das decisdes vinculam
um maior numero de pessoas e 0Orgdos, conferindo maior relevancia a
jurisdicao constitucional. Quanto aos efeitos temporais, a declaragao de
inconstitucionalidade com eficacia ex-tunc, tipica do modelo norte-
americano, produz a invalidacdo de todos os efeitos produzidos pela norma
desde sua origem, o que constitui elemento favoravel ao fortalecimento das

200 1bid. p. 99.

201 KAGAN, Robert. Adversarial legalism: tamed or still wild?. New York: New York University
Journal of Legislation & Public Policy. Issue 10. 2012. p. 220. Disponivel em:
<http://www.nyujlpp.org/wp-content/uploads/2012/10/Robert-Kagan-Adversarial-Legalism-
Tamed-or-Still-Wild.pdf>. Acesso em 1° de outubro de 2018.

202 BRANDAO, Rodrigo. Op. cit. p. 101.
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Cortes e dos magistrados. Isso é ainda reforcado pela possibilidade de
modulagao dos efeitos das decisdes pelos Tribunais, o que lhes confere
importantes prerrogativas politicas?°3.

Por fim, a Ultima causa significativa concerne as competéncias
conferidas a Corte Suprema pelo ordenamento constitucional. Parece légico
inferir que quanto mais amplo for esse rol, mais matérias serdo retiradas do
processo politico ordinario e decididas pelo Poder Judiciario. Isso é reforcado
pelo fendbmeno anteriormente descrito de constitucionalizacdo abrangente de
valores e matérias politicas e de todos os ramos do Direito. Sendo a
Constituicdo norma suprema, é possivel concluir que, quanto mais amplo for
o0 seu conteldo, mais matérias serdao retiradas do alcance do legislador
ordinario. Como, em regra, cabe ao Judiciario zelar pelo seu contetdo, quanto
mais abrangente este for, tendencialmente maior serd o espaco de atuacao
dos juizes e menor o dos parlamentares. Ademais, no tocante a rigidez
constitucional, quanto mais dificil for a alteracao da Constituicdo, menor sera
a possiblidade de futuras maiorias alterarem suas normas. Essa maior
exigéncia do processo de reforma, aliado a ampla constitucionalizagao de
matérias, tende a reduzir o espaco de atuacao do Legislativo — que se vé
constrangido por esse processo mais dificultoso - e a ampliar o do
Judiciario?°4.

2.2.2.1. Fatores institucionais aplicados ao caso brasileiro

As causas institucionais tratadas acima se aplicam, quase em sua
integralidade, ao caso brasileiro. A Constituicao de 1988 trouxe um amplo
catdlogo de direitos e garantias fundamentais, dando-lhe eficacia imediata
(art. 59, § 19, da CRFB/88) e status de clausulas pétreas (art. 60, § 4°, IV
da CRFB/88). Também permitiu que tratados sobre direitos humanos fossem
alcados a hierarquia de norma constitucional (art. 52, § 3° da CRFB/88). Além
disso, promoveu uma ampla constitucionalizacao do Direito brasileiro.

Conforme explica Daniel Sarmento, esse ultimo fendmeno, o qual ele
denomina de “ubiquidade constitucional”, pode ser descrito pela presenca de

203 Ipid. p. 102-103
204 Thid. 106.
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dois importantes processos: a Constituicao passou a tratar, em maior ou
menor detalhe, de temas que antes eram disciplinados pelo legislador,
retirando uma série de decisdes do alcance das maiorias legislativas
eventuais; e os principios e valores contidos na Constituicdo penetraram em
todo o ordenamento juridico, impondo sua “filtragem” constitucional e
promovendo uma releitura dos conceitos e institutos dos mais diversos ramos
do Direito “a luz da Constituicao”?%.

Aqui, faz-se oportuno abrir um paréntese e abordar, para a melhor
compreensao do fendbmeno objeto do presente capitulo, a interacdo entre
essas causas institucionais com fatores econémicos. Diante dessa ampla
previsdo de direitos constitucionais, e devido a crise do modelo de Estado
Social adotado pelo Brasil, o protagonismo do Judiciario também emergiu da
insustentabilidade econdmica desse modelo, caracterizada por uma baixa
eficiéncia, por parte das instancias politicas, na promocao e efetivacdo das
politicas publicas. Isso faz com que as expectativas de concretizacdao dos
direitos prometidos pela Constituicdo assentem-se, primordialmente, sobre a
atuacdo dos o6rgaos judiciais, multiplicando as demandas que tém como
objeto a satisfacao daqueles compromissos politicamente nao realizados.

No entanto, essa interacdao econdmica-institucional - que gera um
excesso de judicializacao de questdes sociais — pode comprometer a prépria
credibilidade do Poder Judiciario, visto que a plena satisfacdao das
expectativas da sociedade encontra seu limite nos recursos disponiveis.
Assim, é possivel que a frustracdo da consecugao de prestacodes positivas do
Estado, inclusive na via judicial, transfira o descontentamento reinante em
relacdo aos Poderes Executivo e Legislativo também ao Judiciario?¢. Corre-
se, nesse processo, o perigo concreto de deslegitimacdao de todos os ramos
de poder estatal.

Prosseguindo com a descricao dos fatores institucionais, outro que se
mostra relevante no caso brasileiro é o modelo de controle de
constitucionalidade instituido com a nova Constituicdo. Conforme descrito no
capitulo 1, no Brasil, foi adotado um sistema hibrido de fiscalizacdo sucessiva

205 SARMENTO, Daniel. Ubigiiidade Constitucional: Os dois lados da moeda. Rio de Janeiro:
Revista de direito do Estado: RDE, n. 2, abr./jun. 2006. p. 10. Disponivel em:
<http://www.dsarmento.adv.br/content/3-publicacoes/18-ubiquidade-constitucional-os-dois-
lados-da-moeda/ubiquidade-constitucional-daniel-sarmento.pdf>. Acesso em 2 de outubro de
2018.

206 PINTO, Hélio Pinheiro. Op. Cit. p. 95-97.

Instituto Brasiliense de Direito Publico
SGAS Quadra 607, Médulo 49, Via L2 Sul
Brasilia-DF CEP 70200-670
CV, IDP, Volume 2, n. 43, 2019, jan-fev-mar 2019



http://www.dsarmento.adv.br/content/3-publicacoes/18-ubiquidade-constitucional-os-dois-lados-da-moeda/ubiquidade-constitucional-daniel-sarmento.pdf
http://www.dsarmento.adv.br/content/3-publicacoes/18-ubiquidade-constitucional-os-dois-lados-da-moeda/ubiquidade-constitucional-daniel-sarmento.pdf

REVISTA

C A D E R N O Tema Geral "Alualidades do Direito e da Gestdo Publica Contemporanea”
VIRTUAL

de constitucionalidade, combinando o modelo norte-americano de controle
concreto-difuso - de competéncia de todos os juizes e tribunais - e o de
origem europeia de controle abstrato - concentrado num Tribunal
Constitucional??’. Ha, portanto, uma imensa gama de érgaos controladores.
Some-se a isso a existéncia de um robusto sistema de acdes coletivas - acdo
civil publica, acao popular, mandados de seguranga e de injuncao coletivos,
etc. - cujos efeitos podem se espraiar muito além das partes do processo. A
confluéncia de tais fatores facilita e estimula a judicializacdo de questdes
constitucionais.

Especificamente em relagdo ao sistema de controle concentrado,
houve, também, uma consideravel ampliacdo do rol de legitimados a provocar
a Corte, inclusive com a previsdao de partidos politicos (art. 103, VIII, da
CRFB/88) e entidades da sociedade civil (art. 103, IX da CRFB/88). Isso,
aliado a um sistema partidario fragmentado, torna o Supremo Tribunal
Federal praticamente um terceiro estdgio na luta politica, onde a oposicao
derrotada na deliberacdo majoritaria convola as questdes politicas em
questdes judiciais?®®. O mesmo pode ser dito em relacdo as entidades da
sociedade civil vencidas nos embates legislativos, as quais também enxergam
o Judicidrio como um foro alternativo de resolugao de disputas politicas.

Além disso, o modelo de controle de constitucionalidade estimula a
expansao do Supremo Tribunal Federal devido ao grande numero de atos
passiveis de impugnagao no controle concentrado. O STF admite o cabimento
de Acao Direita de Inconstitucionalidade (ADI) em face de qualquer espécie
normativa, inclusive emendas constitucionais. Ademais, a jurisprudéncia
recente vem superando o entendimento, até entdo consolidado, de nao
cabimento de ADI em face de leis de efeitos concretos, reconhecendo a
inconstitucionalidade de medida proviséria que abria crédito extraordinario
sem atender aos requisitos constitucionais (vide julgamento da medida
cautelar na ADI n© 4.0482%°). Igualmente, a regulacdo da Arguicdao de
Descumprimento de Preceito Fundamental (art. 102, § 19, CRFB/88), pela Lei

207 1bid. p. 102.

208 BRANDAO, Rodrigo. Op. cit. p. 154.

209 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar na Agdo Direta de
Inconstitucionalidade n°® 4.048. Requerente: Partido Social da Democracia Brasileira — PSDB.
Requerido: Presidente da Republica. Relator: Ministro Gilmar Mendes. Julgamento em 14 de
maio de 2008. Brasilia, DF. DJe n° 157 de 22 de agosto de 2008. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=542881>. Acesso em
2 de outubro de 2018.
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n° 9.882, de 1999, permitiu o cabimento de controle concentrado em relagao
ao direito pré-constitucional e municipal e a atos do Poder Publico em geral.

Adicionadas a isso estao as alteragdes nos efeitos das decisdes em
controle de constitucionalidade. Antes de 1988, as decisdes de
inconstitucionalidade do STF eram, basicamente, inter partes. Apesar da
existéncia da Representacdo de Inconstitucionalidade na vigéncia da
Constituicdo de 1967, que possuia efeitos erga omnes, a atuacao da Corte
era limitada por diversos fatores juridicos e politicos, tais como o monopdlio
da legitimidade pelo Procurador-Geral da Republica, cargo de livre nomeacao
e exoneracao pelo Presidente da Republica, e o regime autoritdrio que nao
estimulava atos de insubordinacdo?!®. Com a evolucdo do controle abstrato,
tornou-se regra a producao de efeitos erga omnes e vinculantes em relagao
aos o6rgaos da administracdo publica e do Poder Judicidrio. Aliada a
possibilidade de modulagcao dos efeitos temporais das decisdes (art. 27, da
Lei n° 9.868/1999), a atuacdo do Supremo Tribunal Federal passou a
repercutir em um amplo espectro de pessoas, 0 que garantiu a sua ascensao
na vida politica do pais.

Essa importancia da Suprema Corte brasileira também advém da
concentracdo de suas fungbes e competéncias. A instituicdo possui
atribuigdes de tribunal constitucional, foro criminal especializado e tribunal
de apelacao de ultima instancia. Conforme salienta Oscar Vilhena Vieira?!!,
essas competéncias superlativas, aliadas ao fendmeno da crescente
constitucionalizacao do Direito, produz uma onipresenca da Corte na vida
nacional, que reduz o espaco de liberdade dos poderes politicos e expande o
ambito de atuacdo do STF, que ganha maior proeminéncia na regulacao das
instituicbes estatais e nas questdes de grande impacto na sociedade.

Diante das causas enumeradas acima, pode-se concluir que a
expansao do controle judicial preventivo de constitucionalidade é resultado
natural de sua interacdo. O STF, ao criar essa competéncia pela via
jurisprudencial, ampliou de forma significativa as vias possiveis de
judicializacdo de questdes politicas, visto que ndao somente as espécies
normativas devidamente promulgadas seriam passiveis de controle de
constitucionalidade, mas também as proposicdoes legislativas ainda em

210 BRANDAO, Rodrigo. Op. cit. p. 156-157.

211 VIEIRA, Oscar Vilhena. Supremocracia. Sdo Paulo: Revista de Direito GV, v. 4, n. 2. 2008.
p. 441-464. Disponivel em: <http://www.scielo.br/pdf/rdgv/v4n2/a05v4n2.pdf>. Acesso em
2 de outubro de 2018.
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deliberacdo no Poder Legislativo. Isso é reforcado pela legitimidade ativa
conferida a qualquer parlamentar que esteja em exercicio de mandato no
Congresso Nacional, o qual pode provocar a Corte individualmente e
independentemente de autorizagdo ou concordancia de seu partido.

2.2.3. Fatores interpretativos

A expansao do Poder Judicidario na resolugdao de questdes que
anteriormente eram decididas exclusivamente pelas instituicdes majoritarias
nao se da de forma independente do comportamento dos magistrados. Para
gue esse fendbmeno ganhe espaco, € imprescindivel que os juizes aceitem
esse encargo ou, no minimo, considerem ser funcao tipica do Judiciario a
resolucdo dessas controvérsias?!?. Dai a importancia das causas
interpretativas.

Essas causas variam muito a depender do sistema juridico do pais, da
cultura de suas instituicoes e até da sua concepcao sobre os postulados
basicos do Direito. Todavia, um ponto relativamente uniforme a todas elas
constitui-se na ascensao de novas doutrinas constitucionais que possuem
certos elementos em comum. Estas, tomadas em seu conjunto, caracterizam
0 movimento conhecido como “neoconstitucionalismo”.

Conquanto nao haja unanimidade na doutrina sobre uma precisa
definicdo conceitual do neoconstitucionalismo, ha certo consenso em situar o
movimento na ascensao da nova cultura juridica surgida no periodo que tem
inicio a partir da Segunda Guerra Mundial, cultura esta que garantiria um
novo suporte tedrico as praticas jurisprudenciais derivadas, sobretudo, de
novas especificidades originadas dos textos constitucionais recém-criados?!3.

Branddo afirma que essa nova cultura juridica gerou uma
“rematerializacdao” da Constituicdo, que passa a ser concebida, a partir de
entdo, como fonte direta de direitos e obrigagdes - que nascem da soberania
popular ou do poder constituinte — e como um fator limitador da organizacao

212 BRANDAO, Rodrigo. Op. cit. p. 107.
213 SANTOS, Bruno Aguiar. Neoconstitucionalismo: a ideologia fadada ao fracasso do arbitrio.
Salvador: Juspodivm, 2018. p. 27.
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politica?!4. Com essa nova posicao da Constituicao, a lei deixa de ser a fonte
primordial do Direito, ocorrendo a superacao do principio da legalidade estrita
vigente no modelo de Estado Liberal anterior a Segunda Guerra Mundial.
Surge, dai, um novo modelo de Estado: o Estado Constitucional de Direito?*>.
A supremacia do legislador da espaco a supremacia da Constituicao, a qual,
finalmente, é considerada auténtica norma juridica. Sua forca normativa?!®,
portanto, deveria ser garantida ao maximo, e a instituicdo responsavel por
isso seria, naturalmente, o Poder Judicidrio. Barroso bem sintetiza esse
movimento:

Uma das grandes mudancas de paradigma ocorridas ao
longo do século XX, foi a atribuicdo a norma
constitucional do status de norma juridica. Superou-se,
assim, o modelo que vigorou na Europa até meados do
século passado, no qual a Constituicdo era vista como
um documento essencialmente politico, um convite a
atuacdo dos poderes publicos. A concretizacao de suas
propostas ficava, invariavelmente, condicionada a
liberdade de conformacdo do legislador ou a
discricionariedade do administrador. Ao judiciario ndo se
reconhecia qualquer papel relevante na realizagdao do
conteudo da Constituicdo?!’.

Além de alcar a Constituicdo ao apice do sistema juridico, as ideologias
do novo constitucionalismo do pds-guerra tém em comum as seguintes
caracteristicas: existéncia de uma conexdao necessaria entre direito e moral
como pretensdo de superacdo do positivismo até entdo dominante;
preponderancia de normas constitucionais sob a roupagem de principios e a
distincdo tedrica destes com as regras; a centralidade do papel da
argumentacao juridica por meio do uso do método de ponderacdo de
principios; a intencdo publicamente declarada de realizar o conteddo material
da Constituicdo por meio de um direito constitucional de efetividade; e,

214 BRANDAO, Rodrigo. Op. cit. p. 76.

215 PINTO, Hélio Pinheiro. Op. Cit. p. 92.

216 Obra essencial que implementou esse conceito no constitucionalismo moderno foi a de
Konrad Hesse. Confira-se: HESSE, Konrad. A forca normativa da constituicdo. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris Editor, 1991.

217 BARROSO, Luis Roberto. Op. cit. 2014. p. 193.
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finalmente, o recurso ao ativismo judicial como forma de solugao para os
problemas de concretizacdo das normas constitucionais?!®. Diante dessas
caracteristicas gerais, Walber de Moura Agra assim sintetiza os corolarios do
novo constitucionalismo:

a) positivacao e concretizacdo de um catalogo de direitos
fundamentais; b) onipresenca dos principios e das
regras; c) inovagdes hermenéuticas; d) densificacdao da
forca dos principios do Estado; e) desenvolvimento da
justica distributiva. [...]

o seu modelo normativo ndao é o descritivo ou
deontoldgico, mas o axioldgico. No constitucionalismo
moderno a diferenca entre normas constitucionais e
infraconstitucionais era apenas de grau, no
neoconstitucionalismo a diferenca é também axioldgica.
A constituicdo como valor em si. O carater ideoldgico do
constitucionalismo moderno era apenas o de limitar o
poder, o carater ideoldgico do neoconstitucionalismo é o
de concretizar os direitos fundamentais?'®.

Dentre as caracteristicas mencionadas acima, uma que ganha especial
relevancia é a atribuicdo de forca normativa aos principios juridicos,
concebendo-os como auténticas normas constitucionais imperativas e
judicialmente sindicaveis. Todavia, Branddo ressalta os possiveis perigos
dessa nova pratica. Se, por um lado, os principios buscam reduzir a
discricionariedade judicial nos casos dificeis, por outro, podem ser utilizados
como fundamento de decisdes judiciais sujeitas a parametros ténues. O autor
explica que isso ocorre porque:

[...] os principios se caracterizam por possuirem grau de
densidade normativa bem inferior ao das regras, de
maneira que na sua aplicacdo é comum ndo se verificar
clara “predeterminacao” pelo legislador dos critérios da
decisdo judicial; antes tais critérios podem ser

218 SANTOS, Bruno Aguiar. Op. cit. p. 30-31.
219 AGRA, Walber de Moura. Curso de Direito Constitucional. 4@ Edigdo. Rio de Janeiro: Forense.
2008. p. 31.
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determinados pelo proéprio aplicador do direito. H3,
portanto, um enfraquecimento da vinculacdo do juiz a
norma juridica (a “decisdo programadora” do legislador),
ha muito considerado pressuposto da independéncia
judicial??0.

Essa aplicacdao de principios se da através do método da ponderacgao,
o qual se utiliza de outro principio: o da proporcionalidade. Em apertada
sintese, este é dividido nos subprincipios da necessidade, adequacdo e da
proporcionalidade em sentido estrito. Conforme leciona Gilmar Mendes, o
principio da adequacdo exige que as medidas interventivas adotadas pelo
legislador ou pelas decisdes judiciais devem se mostrar aptas a atingir os
objetivos pretendidos. J& o da necessidade, exige que nenhum meio menos
gravoso para o individuo possa se revelar igualmente eficaz na consecucao
dos objetivos pretendidos. Por fim, a proporcionalidade em sentido estrito
indica a justeza da solucdo encontrada, ponderando os bens juridicos e
direitos afetados com a medida??!.

Mostra-se evidente que o método de aplicacao de principios, mediante
0 recurso a ponderagao e ao principio da proporcionalidade, apresenta maior
subjetividade do que a aplicacdo das regras por meio de métodos de
subsungao. Dessa forma, Brandao ressalta que, caso o uso desse método ndo
seja acompanhado de uma sélida doutrina de autorrestricdo judicial, hd um
grande risco de que o juiz refaca livremente a valoracao empreendida pelo
legislador, substituindo-o na afericao do melhor caminho a ser utilizado na
atividade de concretizacdo dos principios e valores abstratos da Constituicao,
atividade esta essencialmente politica. Ha, com isso, forte tendéncia de o
Judiciario avancar sobre o espaco indeterminado da Constituicdo, fazendo
prevalecer o seu juizo sobre aquele emitido pelas instituicdes majoritarias??2.

Aqui, vale relembrar uma das causas politicas mencionada acima: a da
queda de legitimidade das instituicdes politicas, a qual se relaciona com o
fendbmeno ora comentado. Isso porque o uso crescente de principios
constitucionais abstratos na fundamentagao das decisdes judiciais acarreta o

220 BRANDAO, Rodrigo. Op. cit. p. 77.

221 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional.
Op. cit. p. 227.

222 BRANDAO, Rodrigo. Op. Cit. p. 78-79, 108.

Instituto Brasiliense de Direito Publico
SGAS Quadra 607, Médulo 49, Via L2 Sul
Brasilia-DF CEP 70200-670

CV, IDP, Volume 2, n. 43, 2019, jan-fev-mar 2019




REVISTA

C A D E R N O Tema Geral "Atualidades do Direito e da Gestdo Piblica Contemporanea”
VIRTUAL

que alguns autores denominam de colonizagdo da politica pelo Direito. Com
o descrédito daqueles 6rgaos constitucionais - e da atividade politica em si,
que passa a ser vista como algo indecoroso - ha um enaltecimento da
relevancia do Judicidrio na concretizacdo de valores constitucionais e na
efetivacdo de direitos fundamentais. Questdes de principio passam a ser
vistas como questdes a serem resolvidas pelos juizes. Descrevendo esse
processo, e evidenciando esse viés ideoldgico, Jeremy Waldron afirma:

As pessoas convenceram-se de que ha algo indecoroso
em um sistema no qual uma legislatura eleita, dominada
por partidos politicos e tomando suas decisdes com base
no governo da maioria, tem a palavra final em questdes
de direito e principios. Parece que tal férum é
considerado indigno das questdes mais graves e mais
sérias dos direitos humanos que uma sociedade moderna
enfrenta. O pensamento parece ser que os tribunais,
com suas perucas e cerimbnias, seus volumes
encadernados em couro e seu relativo isolamento ante a
politica partidaria, sejam um local mais adequado para
solucionar questbes desse carater??3.

As causas interpretativas estao, em suma, ligadas a uma nova
concepgao do direito constitucional e do papel do Poder Judiciario no novo
modelo de Estado surgido no pds-guerra. Luis Prieto Sanchis, embora em tom
um pouco pejorativo, resume esse fenOmeno nas seguintes epigrafes:

[...] mais principios que regras; mais ponderagdao que
subsungdo; onipresenga da Constituicdo em todas as
areas juridicas e em todos os conflitos minimamente
relevantes, em lugar de espacos livres em favor da opgao
legislativa ou regulamentar; onipoténcia judicial em vez
de autonomia do legislador ordinario; e, por ultimo,
coexisténcia de uma constelacdo plural de valores, as
vezes tendencialmente contraditérios, em Ilugar da
homogeneidade ideoldgica em torno de um punhado de

223 WALDRON, Jeremy. A dignidade da legislacdo. Tradugdo: Luis Carlos Borges. Sao Paulo:
Martins Fontes, 2003. p. 5.
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principios coerentes entre si e em torno, sobretudo, das
sucessivas opgoes legislativas??4.

Logo, o neoconstitucionalismo se destaca no fendmeno da expansdo
do Poder Judiciario por incutir, nas concepcdes de juizes e de cortes
constitucionais, uma visao de protagonismo na realizagao dos valores
contidos na Constituicao. Isso, ao final, os transforma nos principais
detentores do poder de aplicacdo de suas normas. Essa espécie de
positivismo jurisprudencial faz com que o conteldo e alcance dos dispositivos
constitucionais sejam definidos ndo mais pela politica democratica, mas sim
pelos érgaos judiciais?®?°.

2.2.3.1. Fatores interpretativos aplicados ao caso brasileiro

Até o advento da Constituicdo de 1988, o Brasil havia adotado um
modelo de jurisdicdo constitucional tipico do positivismo juridico, que se
caracterizava por um minimalismo constitucional. Tal positivismo tedrico
limitava a atividade de interpretacao do direito a um silogismo, ou seja, da
mera atividade subsuntiva decorreria a neutralidade absoluta do juiz e a
completude do ordenamento juridico. Esse paradigma era predominante no
modelo de Estado liberal, que tinha como um de seus pressupostos o
predominio da lei, tida como expressao da vontade geral do povo e fruto da
razao do legislador, que se legitimava por sua origem democratica, e nao pela
sua compatibilidade com as regras e principios constitucionais substantivos.
A lei era o principal instrumento de resolugao dos conflitos presentes na
sociedade. Logo, nesse modelo, o controle de constitucionalidade se resumia,
sobretudo, a aspectos formais, somente sendo declarada a
inconstitucionalidade material de uma lei nas hipdteses de patente

224 SANCHIS, Luis Prieto. Neoconstitucionalismo y ponderacién judicial. Madrid: Anuario de la
Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma de Madrid n°© 5. 2001. p. 5. Disponivel em:
<https://edwinfigueroag.files.wordpress.com/2013/03/neoconstitucionalismo-y-
ponderacic3b3n-judicial-luis-prieto-sanchc3ads.pdf>. Acesso em 2 de outubro de 2018.

225 GODOQY, Miguel Gualano de. Devolver a constituicdo ao povo: critica a supremacia judicial
e dialogos institucionais. Belo Horizonte: Férum, 2017. p. 57.
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contradicdo com uma regra constitucional precisa??®. Isso limitava
minimamente as instituicdes majoritarias, preservando-se, muitas vezes, a
supremacia da lei em detrimento da Carta constitucional.

Conforme ressalta Brandao, questionamentos a respeito da
compatibilidade de leis com principios constitucionais tendiam a ser
automaticamente rechacados pelo Judicidrio mediante a fundamentacao de
possivel violagdo ao principio da separacao dos poderes e de seus derivados,
tais como a discricionariedade legislativa, a presungao de constitucionalidade
dos atos do Poder Publico e a doutrina da insindicabilidade judicial das
guestdes politicas??” - esta Ultima sera analisada mais detidamente adiante.

Esse paradigma dominante é revertido apdés a redemocratizacao do
pais e a inauguracao da nova ordem constitucional em 1988. Nesse momento,
ganha proeminéncia a doutrina do constitucionalismo brasileiro da
efetividade, sendo um dos maiores de seus expoentes o constitucionalista
Luis Roberto Barroso. Tal doutrina assenta-se numa nocgao de “positivismo
constitucional”, adotando a premissa bdasica de que, se as normas
constitucionais sao normas juridicas, elas gozam do atributo da
imperatividade, de modo a autorizar a sua aplicacao pelo Judiciario??8. Assim,
nao importaria o grau de abstracdo semantica contida na norma
constitucional, esta, somente pelo fato de estar contida num texto juridico
supremo, ja poderia produzir efeitos minimos, tais como o da ndo recepcgao
de normas infraconstitucionais que lhe sejam incompativeis. Importante
teoria precursora dessas premissas é a exposta por José Afonso da Silva em
sua obra “Aplicabilidade das normas constitucionais”, na qual o renomado
autor estabelece a célebre classificacdo da eficacia das normas
constitucionais, dividindo-as em normas de eficacia plena e aplicabilidade
imediata, de eficacia contida e aplicabilidade mediata e de eficacia limitada e
aplicabilidade mediata??°>. Uma evidente consequéncia dessa renovada
doutrina é garantir protagonismo a sua figura central, ou seja, ao juiz,
promovendo naturalmente uma ascensdo do Poder Judiciario no Brasil, o qual
passa a assumir um papel determinante na concretizagao dos valores,
principios e normas contidas na Constituicao.

226 BRANDAO, Rodrigo. Op. Cit. p. 163-165.

227 1pid. p. 165.

228 Tbid. p. 167.

229 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 83 Edigdo. Sao Paulo:
Malheiros, 2012.
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Tal fato é reforcado pelas caracteristicas proprias da nova Constituicao.
Esta garantiu as normas de direitos fundamentais (individuais e sociais) a
possibilidade de consubstanciarem-se em verdadeiros direitos subjetivos de
seus destinatarios, de forma que, se os Poderes Publicos ndo cumprissem seu
dever juridico correlato, nasceria ao titular o direito a pretensao de obter a
sua tutela em juizo?3°,

Em suma, o novo constitucionalismo brasileiro, da mesma forma que
os demais paises ocidentais, algou a Constituicdo a condicao de auténtica
norma juridica, abrindo a possibilidade, ao Poder Judicidrio, de aplica-la
independentemente de sua regulamentacao pelo Poder Legislativo. Conforme
salienta Brandao, isso gerou duas importantes consequéncias:

A primeira se refere a possibilidade de a Constituicdo
desempenhar, com o minimo de eficacia social, o seu
papel de limitar a atuacdo dos poderes do Estado
mediante o controle de constitucionalidade, fungao
parcamente desempenhada até 1988, pois, tendo
assumido a condicdo de documento politico
prioritariamente a de norma juridica, foi capturada pela
politica, que era exercida fora e acima da Constituicao.
A segunda consiste na afirmagdao da forca normativa da
Constituicao (a sua natureza legal), ja que o acesso do
juiz ao conteldo de principios constitucionais ndo mais
necessitava da intermediacao do legislador, podendo ser
feito diretamente através da interpretacdo judicial da
Constituicdo?3?.

Além do constitucionalismo da efetividade, outra teoria que ganhou
relevo entre os constitucionalistas patrios foi a da constituicdo dirigente,
elaborada pelo jurista portugués José Joaquim Gomes Canotilho?32. O modelo
de constituicdo dirigente busca racionalizar o processo politico, incorporando-
lhe uma dimensdao materialmente legitimadora ao estabelecer um

230 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional contemporaneo. 63 Edigdo. Sdo
Paulo: Saraiva. 2017. p. 224.

231 BRANDAO, Rodrigo. Op. cit. p. 168.

232 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo. Op. cit.
p. 1130, 1435-1441.
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fundamento constitucional para a politica, vinculando o Estado e a sociedade
ao programa transformador estabelecido pelo texto magno. Nesse sentido, o
legislador também estaria vinculado a esse programa constitucional, devendo
nao apenas observar as normas que instituem direitos e procedimentos, mas
também aquelas que estabelecem programas de acdo?33. Por conseguinte,
determinadas normas constitucionais programaticas e finalisticas veiculariam
verdadeiras obrigagcdes constitucionais, de modo que a edigao da legislacao
para consecucgdo desses fins, antes vista como questdao meramente politica e
reservada a discricionariedade do legislador, passa a ser tratada como uma
questdo juridica, de cumprimento da Constituicao?34.

Em outras palavras, essa teoria sustenta que as mudancas sociais e 0s
rumos do Estado podem ser efetivados apenas pela aplicacao dedutiva da
Constituicdo a realidade, tornando sua concretizacdo uma atividade
juridica?3>. Ao se agarrar a esse paradigma, a doutrina constitucional
brasileira, como ressalta Branddo, promove uma “colonizagao da politica pelo
direito”?3®, que enfatiza demasiadamente o protagonismo judicial nesse
processo e desconsidera o papel desempenhado pela politica e pelos poderes
politicos na consecucao dos objetivos previstos na Carta Magna. Com isso,
impOem-se deveres de legislar ao Poder Legislativo e transferem-se, ao Poder
Judiciario, as competéncias necessarias ao zelo da correta execucao das
normas constitucionais programaticas, o que incentiva sua maior participacao
nas questdes politicas do pais.

Some-se a essas causas a recepcgao, pela doutrina e jurisprudéncia
brasileiras, das premissas do neoconstitucionalismo acima expostas,
sobretudo a teoria dos principios juridicos. Daniel Sarmento assim resume os
contornos gerais desse novo constitucionalismo brasileiro:

[...] valorizacdo dos principios, adocao de métodos ou
estilos mais abertos e flexiveis na hermenéutica juridica,
com destaque para a ponderagdao, abertura da
argumentacdo juridica a Moral, mas sem recair nas
categorias metafisicas do jusnaturalismo,

233 GODOY, Miguel Gualano de. Op. cit. p. 49-50.

234 BRANDAO, Rodrigo. Op. cit. p. 169.

235 BERCOVICI, Gilberto. Constituigdo e politica: uma relagdo dificil. Sdo Paulo: Lua Nova, n°.
61. p. 5-24, 2004.. Disponivel em:
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci arttext&pid=S0102-
64452004000100002&Ing=en&nrm=iso&ting=pt>. Acesso em 3 de outubro de 2018.

236 BRANDAO, Rodrigo. Op. cit. p. 169.
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reconhecimento e defesa da constitucionalizagao do
Direito, e do papel de destaque do Judiciario na agenda
de implementacgdo dos valores da Constituicao?’.

Para Georges Abboud, o uso de principios juridicos como forma de dar
concretude a valores previstos no texto constitucional é feito de forma
confusa pela doutrina brasileira. Segundo este autor, alguns juristas patrios
nao se atentam aos riscos de importar a aplicagao de valores e da ponderagao
em detrimento da legalidade vigente. H3a, por conseguinte, diversos setores
da doutrina e dos Tribunais que, a pretexto de utilizarem-se de um paradigma
neoconstitucionalista, passam a argumentar com fundamento em valores,
utilizando a proporcionalidade em detrimento da legalidade e, principalmente,
da constitucionalidade vigente, o que gera discricionariedades e
arbitrariedades. Nesse processo, o procedimento de ponderagdo pode tornar-
se irracional, visto que hd um excesso de subjetivismo na definicdo dos
possiveis valores em jogo. Sob o pretexto de utilizacdo do principio da
proporcionalidade e o método da ponderacao, muitos adeptos do paradigma
neoconstitucionalista cometem atecnias, abandonando a legalidade vigente
para se alcancar a decisao desejada no caso concreto?3,

Esse fenbmeno é agravado diante do fato de que a doutrina e
jurisprudéncia nacionais optaram por consagrar com status de principio uma
infinidade de valores, supostamente contidos no texto constitucional, dando
origem ao que Lenio Streck denominou de “panprincipiologismo”. O novo
modelo de Estado Constitucional de Direito - derivado da concepgao
neoconstitucionalista - passou, entdao, a ser considerado a fonte primordial
desses principios, da qual podem ser retirados tantos quantos sejam
necessarios para a resolucao dos casos dificeis?°.

Em sintese, a influéncia das teorias pods-positivistas no Direito
brasileiro dissemina a nocdo de que é funcao prépria do Poder Judiciario

237 SARMENTO, Daniel. O neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades. Belo
Horizonte: Revista Brasileira de Estudos Constitucionais - RBEC, v. 3, n. 9, jan./mar. 2009. p.
9. Disponivel em: <http://www.dsarmento.adv.br/content/3-publicacoes/16-0-
neoconstitucionalismo-no-brasil-riscos-e-possibilidades/o-neoconstitucionalismo-no-
brasil.riscos-e-possibilidades-daniel-sarmento.pdf>. Acesso em 3 de outubro de 2018.

238 ABBOUD, Georges. Processo constitucional brasileiro. Op. cit. p. 338-340.

239 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: constituigdo, hermenéutica e teorias discursivas.
42 Edicdao. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 517
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ponderar principios constitucionais, ainda que isso impliqgue numa ampla
revisao do sopesamento anteriormente feito pelo legislador, ou, diante da
inércia dos Poderes majoritarios, numa atuacao do Judiciario como “legislador
positivo”?4%, Tais fatores evidenciam o risco de a ponderacao de interesses
transformar-se em critério geral de aplicacdo do ordenamento juridico, de
modo que os magistrados passem a usar os principios — sem critérios
objetivos — sempre que eles puderem servir de fundamento para a decisao,
independentemente e por cima das regras constitucionais e legais. O
neoconstitucionalismo, portanto, pode redundar em um positivismo
jurisprudencial, cujo protagonismo dos juizes equivaleria a transformacdo da
Suprema Corte de guardia a substituta do poder constituinte?*?.

Essa nova forma de utilizacdo dos principios previstos na Constituicao
tem especial relevancia para o objeto do presente estudo. Com efeito, a
defesa da existéncia de um principio do devido processo legislativo — que é
tomado como fonte de direitos subjetivos dos parlamentares - é um dos
principais nortes de teorias que estudam as possibilidades de controle
jurisdicional de atos do Poder Legislativo realizados no curso do processo
legiferante, constituindo-se, também, num importante fundamento utilizado
pelo Supremo Tribunal Federal em sua jurisprudéncia sobre o controle
preventivo de constitucionalidade (apesar de a Corte restringir esse principio
ao ambito constitucional). Juristas dessa nova doutrina buscam superar um
dos paradigmas reinantes na atuagao do Tribunal e em sua concepcao do
principio da separagao dos poderes: a existéncia de matérias tipicamente
interna corporis ao Parlamento, insuscetiveis de serem sindicalizaveis
judicialmente. Devido a sua importancia, essa questdo sera analisada
autonomamente na segao seguinte.

2.2.4. Um fator interpretativo especial: a doutrina das questées politicas e
dos atos interna corporis

240 BRANDAO, Rodrigo. Op. cit. p. 174.
241 BERCOVICI, Gilberto. Soberania e Constituicdo: para uma critica do constitucionalismo. Op.
cit. p. 324.
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A doutrina dos atos interna corporis pode ser considerada uma
categoria especifica da doutrina das questdes politicas, importante elemento
de autocontencao judicial originado no direito parlamentar inglés.

Com efeito, o modelo de Estado Liberal surgido em meados do século
XVII trouxe consigo o dogma da soberania do Parlamento, o qual, no Reino
Unido, foi elevado a principio basilar da constituicdo inglesa. Esse principio
possui, naquele pais, trés importantes corolarios: a liberdade do Poder
Legislativo para legislar sobre qualquer matéria; a impossibilidade de
invalidacao ou suspensao da eficacia de seus atos por qualquer outro érgao
estatal externo ao Parlamento; e a impossibilidade de vincular, em termos
substanciais ou procedimentais, os Parlamentos sucessores?+?,

Sua consagracao no ordenamento juridico britanico ocorreu em 1689,
com a edicao da Bill of Rights , que previa, em seu artigo 99, que “a liberdade
de expressdao e debates ou procedimentos no Parlamento ndao devem ser
cassados ou questionados em qualquer corte ou 6rgao fora do Parlamento”?43.
Mas foi somente no século XIX que esse principio consolidou-se no
constitucionalismo inglés, fazendo com que qualquer excesso do Parlamento
no exercicio de suas atribuicdes legislativas fosse entendido como uma
guestao que somente poderia ser solucionada entre os representantes da
legislatura e seu eleitorado?*4.

Contudo, a doutrina das questdes politicas ganha outra roupagem nos
Estados Unidos, pais em que surgiu a teoria moderna do controle de
constitucionalidade. O processo de fundacdao do Estado norte-americano
adotou, como pressuposto, o principio da supremacia da Constituicao, que,
na teoria constitucional daquele pais, se sobrepunha ao principio da soberania
do Parlamento. Dessa forma, sua organizacao institucional, baseada nos
postulados da separacdo e controle reciproco dos poderes e no dogma do

242 DICEY, Albert Venn. Introduction to the study of the Law of the Constitution. apud MACEDO,
Cristiane Branco. A legitimidade e a extensdo do controle judicial sobre o processo legislativo
no Estado Democratico de Direito. 2007. Dissertagdo (Mestrado em Direito) - Faculdade de
Direito, Universidade de Brasilia, Brasilia, 2007. p. 18. Disponivel em:
<https://www?2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/178422/A%?20legitimidade%20e%?20
2%?20extens%C3%A30%20do%?20controle%20judicial.pdf?sequence=7>. Acesso em 5 de
outubro de 2018.

243 Livre tradugdo de “the Freedome of Speech and Debates or Proceedings in Parlyament
ought not to be impeached or questioned in any Court or Place out of Parlyament”. Disponivel
em: <http://www.legislation.gov.uk/aep/WillandMarSess2/1/2/data.pdf>. Acesso em 5 de
outubro de 2018.

244 MACEDO, Cristiane Branco. Op. cit. p. 23.
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governo limitado, conferiu sentido diverso a autonomia e independéncia do
Poder Legislativo. Foi com a emblematica decisao prolatada no caso Marbury
vs Madison que se assentou um dos paradigmas do constitucionalismo
moderno: o de que o legislador deveria respeitar os limites impostos pela
Carta constitucional, cabendo ao Poder Judiciario o exercicio desse controle.

N3o obstante, foi também nessa decisdo que se versou a existéncia de
certas questdes que estariam imunes ao controle judicial: as entao
denominadas questdes politicas?*>. Essa doutrina dominou toda a histéria da
Suprema Corte americana no exercicio do controle de constitucionalidade,
sendo enfrentada em inumeros casos. Porém, uma definicdo mais precisa do
conceito pode ser retirada do julgamento do caso Baker vs Carr, de 1962.
Nessa decisdo, foi estabelecido que se estaria diante de uma questao politica:

[...] sempre que se tratar de matéria cuja decisao tenha
sido exclusiva e expressamente atribuida pela
Constituicdo a competéncia de outro drgao constitucional
(constitutional commitment); quando inexistirem
parametros juridicos para decidir a questao (no judicially
manageable standards); quando a decisao depender de
exame da discricionariedade ou determinacdo politica;
ou quando gerar problemas para a politica externa do
governo ou provocar graves disturbios internos?#6.

Contudo, estritamente em relacao ao processo legislativo, vigora na
jurisprudéncia da Suprema Corte dos Estados Unidos uma espécie do género
de questdo politica: a enroled bill doctrine. Fixada no julgamento do caso
Marshall Field & Co. vs Clark, em 1892, ela estabelece uma premissa de
insindicabilidade judicial de aspectos ligados a constitucionalidade formal dos
projetos de lei (bills) assinados pelo Speaker of the House e pelo President of
the Senate®*’.

Explicando melhor: no processo legislativo estabelecido pela
Constituicao Norte-Americana, os projetos de lei devem ser aprovados por

245 MACEDO, Cristiane Branco. Op. cit. p. 34.

246 Thid. p. 36.

247 BAR-SIMAN-TOV, Ittai. Legislative Supremacy in the United States?: Rethinking the
“"Enrolled Bill” Doctrine. Washington, D.C: The Georgetown Law Journal. Vol. 97. 2009. p. 325.
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ambas as Casas do Congresso e enviados a sangao do Presidente dos Estados
Unidos?*®. Quando a primeira das Casas aprova uma bill, um de seus
funcionarios, denominado enrolling clerk — responsavel pela elaboracdo de
mensagens e outros textos que serao enviados a outra Casa — prepara uma
engrossed bill, cépia oficial do texto do projeto de lei ja aprovado pelos
membros da respectiva Casa?*°. Apds a aprovacao de uma bill em termos
idénticos pela House e pelo Senado, o enrolling clerk prepara uma enrolled
bill, que é a copia final do texto aceito por ambas as Casas. Esse documento
€ assinado pelo Speaker of the House - parlamentar responsavel por presidir
a House of Representatives — e pelo President of the Senate — fungao exercida
pelo Vice-Presidente dos Estados Unidos — que atestam a sua regularidade,
indicando que as duas Casas aprovaram-na. Finalmente, apds assinada por
essas duas autoridades, a enrolled bill é enviada ao Presidente dos Estados
Unidos para que a sancione ou vete?>°,

Consequentemente, a enrolled bill doctrine impede que qualquer 6érgao
do Poder Judiciario verifique a constitucionalidade do processo legislativo ou
invalide quaisquer de seus atos, visto que as assinaturas dos presidentes das
Casas estabelecem uma presuncgao absoluta de que a tramitagao da bill deu-
se de maneira regular. Por representar verdadeira questdao politica, na
concepgao da Suprema Corte, ndo caberia aos 6rgaos judiciais a analise de
constitucionalidade do processo de formacgao da lei.

Logo, verifica-se que, na tradigao constitucional norte-americana, a
doutrina dos atos interna corporis e das questdes politicas, embora mais
restrita do que a que vigora no Reino Unido, ainda é bem abrangente. Afinal,
esse entendimento jurisprudencial consagra um controle bastante limitado do
processo legislativo naquele pais. Aliado a isso estd o fato de que a
Constituicdo dos Estados Unidos da América é extremamente sintética ao
disciplinar o processo legiferante, ao contrario do que ocorre em constituicoes
analiticas, como a do Brasil. Essa limitagdo também impde que dispositivos
relativos ao procedimento legislativo contidos nos regulamentos internos das

248 O processo legislativo norte-americano é praticamente todo regulado na segédo 7 do artigo
I da Constituicdo dos Estados Unidos da América. Disponivel em:
<https://www.senate.gov/civics/constitution item/constitution.htm>. Acesso em 5 de
outubro de 2018.

249 No processo legislativo brasileiro, o instituto que tem funcdo e conceito semelhante a uma
engrossed bill é o denominado “autografo”, que pode ser definido como o documento oficial
com o texto da norma aprovada em definitivo por uma das Casas do Legislativo ou em sessdo
conjunta do Congresso, e que é enviado a sancdo, a promulgagdo ou a outra Casa.

250 BAR-SIMAN-TOV, Ittai. Op. cit. p. 328.
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Casas do Congresso nao sejam sindicalizaveis pelo Poder Judiciario. Violacbes
meramente regimentais ndo tém o condado de produzir inconstitucionalidades,
pois, segundo a visao predominante na Suprema Corte americana, sua
admissibilidade geraria sério risco a autonomia do Parlamento, uma vez que
o sistema de controle de constitucionalidade tipico daquele pais é
caracterizado pelo modelo difuso, o que permitiria que qualquer magistrado
invalidasse leis utilizando-se de fundamentos formais. Isso é agravado pelo
fato de que os regimentos das Casas ndo sdo permanentes, sendo sujeitos a
nova aprovacao no inicio de cada legislatura, o que nao os tornaria parametro
idoneo de constitucionalidade dos atos legislativos?°?.

2.2.4.1. A doutrina das questdes politicas e dos atos interna corporis no Brasil

A elaboracdao da doutrina das questdes politicas e dos atos interna
corporis, no Brasil, data ao inicio do periodo republicano. Foi enfrentada, pela
primeira vez, pelo Supremo Tribunal Federal, num julgamento de acao de
habeas corpus em 1892, impetrada em favor de cidadaos presos durante
estado de sitio decretado pelo Presidente Floriano Peixoto. Responsavel pela
defesa dos impetrantes, Rui Barbosa defende o controle judicial dos atos de
governo atentatérios aos direitos individuais, fundamentado no principio da
supremacia da Constituicdo. Apesar de o caso apresentar nitidos contornos
politicos, o jurista sustenta que a competéncia do Poder Judicidrio somente
estaria obstada quando se estivesse diante de uma questao ou um ato
meramente politico, o que nao se verificaria nas hipdteses em que se
encontrasse lesado um direito constitucional®®?. Diante dessa premissa, o
Ministro do Supremo Tribunal Federal, Pedro Lessa, formula uma definicao do
conceito de questdes politicas que estariam fora do escrutinio judicial:

Quaes sao as questdes exclusivamente politicas? As que
se resolvem com faculdades meramente politicas, por
meio de poderes exclusivamente politicos, isto &, que
nao tém como termos correlativos direitos incarnados
nas pessoas, singulares ou collectivas, sobre que taes

251 BERNARDES JUNIOR, José Alcione. O Controle Jurisdicional do Processo Legislativo. Belo
Horizonte: Férum, 2009. p. 98-99.
252 MACEDO, Cristiane Branco. Op. cit. p. 110-111.
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poderes se exercem. Quando a funcao de um poder,
executivo ou legislativo, nao corresponde, ou, antes, nao
se oppOe um direito, de uma pessoba, physica ou moral,
que a acgao desse poder interessa, um tal poder
pressupde evidentemente o arbitrio da autoridade, em
quem reside. E um poder discrecionario, que portanto
nao pode ser restringido pela interferéncia de outro.
Poder meramente politico € um poder discrecionario?®>3.

Em relacdao aos atos privativos do Poder Legislativo, Rui Barbosa
sustenta que os atos interna corporis confundir-se-iam com questdes
domésticas do Poder Legislativo, que deveria disciplinar, de forma exclusiva,
seu funcionamento. No que concerne ao procedimento de elaboracgao
normativa, o jurista, ao responder questionamento acerca da violagao ao
regimento interno das Casas legislativas na elaboragdo da Lei n® 741, de
190024, afirma que caberia exclusivamente ao Congresso Nacional verificar
a regularidade de seus préprios atos. Ao mesmo tempo, assevera que, caso
nao fossem respeitadas as formas estabelecidas na Constituicdo para o
processo de criagdo normativa, as leis dai derivadas seriam nulas, ndo
podendo o Judiciario aplica-las. Todavia, Rui adverte que a autoridade judicial
somente poderia verificar se as Casas do Congresso Nacional de fato haviam
deliberado a proposigao, se houve a sangao regular e se a promulgacao e a
publicacao ocorreram devidamente. Em suas palavras:

Sao atos sucessivos, que se concretizam materialmente:
a deliberacao, a sangao, a promulgacgao, a publicagao. A
Justica tem de conhecer-lhes da existéncia, para
conhecer da existéncia da lei. Mas ndo exerce, a tal
respeito, a menor funcao discricionaria. A Constituicao
tracou, nos arts. 36 a 40, as regras de elaboracgdo
legislativa impostas aos trés fatores, de cuja cooperacao
depende a formacdo legitima das leis. Se algumas

253 LESSA, Pedro. Do Poder Judiciario. Rio de Janeiro: Livraria Francisco Alves, 1915, p. 59.
apud MACEDO, Cristiane Branco. Op. cit. p. 12.

254 BRASIL. Lei n® 741, de 26 de dezembro de 1900, que “orca a receita geral da Republica
dos Estados Unidos do Brasil para o exercicio de 1901, e da outras providencias”. Rio de
janeiro: Presidéncia da Republica. 1900. Disponivel em:
<http://www2.camara.leg.br/legin/fed/lei/1900-1909/lei-741-26-dezembro-1900-586193-
publicacaooriginal-109645-pl.html|>. Acesso em 5 de outubro de 2018
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dessas regras for materialmente conculcada, ou
postergada, e dessa infracdao se conservar a prova
auténtica nos préprios atos do Congresso ou do Governo,
destinados a atestar a deliberagcao, a sangao, a
promulgacao, lei ndo ha, porque sua elaboracdo nao se
consumou. Os tribunais, portanto, ndo podem aplica-la.

Em uma palavra, toda contravengao material das formas
constitucionais, autenticamente provada, no processo de
elaboracao legislativa, vicia e nulifica o ato do legislador.
N3o assim a simples violacao de formas regimentais?°°.

Outro importante constitucionalista que buscou delimitar esses
conceitos foi Francisco Campos. Em sua concepcdo, as questdes ligadas a
economia interna das Assembleias legislativas seriam de sua exclusiva
competéncia, sendo invidvel a existéncia de uma jurisdicdo a ela estranha,
emanada de outro departamento estatal®*®. Entretanto, a imunidade dos atos
do Poder Legislativo nao seria absoluta, visto que o modelo de soberania do
Parlamento ndo era mais compativel com uma Constituicdo rigida calcada na
existéncia de poderes por ela limitados. O desrespeito aos limites contidos no
texto constitucional tornariam os atos legislativos nulos.

Caberia, portanto, ao Judiciario confrontar os atos do Parlamento com
as normas constitucionais, podendo investigar a elaboragao legiferante em
todas as suas fases com o intuito de verificar se o ato legislativo foi de fato
votado e se houve verdadeira manifestacdao de vontade do Parlamento?®’.
Contudo, novamente, esse escrutinio judicial sobre inconstitucionalidades
formais encontraria limites nas questdes interna corporis, as quais sao, em
sua definigao:

255 BARBOSA, Ruy. Parecer. O Direito 88/357-372. Maio-agosto/1902. apud SILVA FILHO,
Derly Barreto e. Controle dos atos parlamentares pelo Poder Judiciario. Sao Paulo: Malheiros,
2003. p. 85-86

256 FONSECA, Tiago Moreira. Os atos interna corporis e as minorias parlamentares. Monografia
(Especializacdo em Processo Legislativo) - Centro de Formacdo e Aperfeicoamento da Camara
dos Deputados/Cefor, Camara dos Deputados, Brasilia, 2011. p. 40. Disponivel em:
<http://bd.camara.leg.br/bd/handle/bdcamara/10033>. Acesso em 5 de outubro de 2018.
257 1bid.

Instituto Brasiliense de Direito Publico
SGAS Quadra 607, Médulo 49, Via L2 Sul
Brasilia-DF CEP 70200-4670

CV, IDP, Volume 2, n. 43, 2019, jan-fev-mar 2019



http://bd.camara.leg.br/bd/handle/bdcamara/10033

REVISTA

C A D E R N O Tema Geral "Atualidades do Direito e da Gestdo Piblica Contemporanea”
VIRTUAL

[...] todas as regras ou disposigOes interiores ao corpo
legislativo, isto é, as prescricdes destinadas a disciplinar
o seu funcionamento, sejam elas instituidas no préprio
regulamento interno ou na mesma Constituigao. Ou, por
outra, sdo aquelas regras de que o corpo legislativo ¢, a
um sO tempo, o destinatario e o juiz: o destinatario,
porque o mandamento se dirige ao 6rgdo ou a parte dele
encarregada de dirigir o seu funcionamento, e o juiz,
porque as questdes referentes a sua observancia sao por
ele proprio soberanamente resolvidas, de acordo com o
processo estabelecido no seu proprio regimento. [...]
embora reguladas em leis ou na Constituicdo, ja se
acham confiadas a competéncia de outro Poder, e ndo se
pode admitir, dado o principio da separacao dos
Poderes, duas competéncias atribuidas a Poderes
distintos sobre o mesmo objeto [logo] todas as questdes
relativas ao funcionamento das Assembleias Legislativas
hao de ser, forcosamente, por elas préprias resolvidas,
antes de tomadas as suas deliberagdes. A Cdmara, pois,
desde que |he cabe deliberar, ha de caber,
necessariamente, a competéncia indispensavel para
verificar a regularidade do processo de suas
deliberacgdes. [...] Uma vez decidida pela Cadmara uma
dessas questdes que |Ihe sao interiores, se se facultasse
ao Poder Judicidrio abrir nova sindicancia sobre a
matéria, para rever a decisdo, seria reduzir a nada a
competéncia constitucional da Camara, submetendo-a
ao controle do Judicidrio, que seria o Unico juiz da
regularidade do processo legislativo, em contravencao
ao principio da autonomia e da separacao dos Poderes?>8,

Em sintese, para este autor, as deliberacdes da Cadmara e o respeito
as normas regimentais sdo atribuicbes exclusivas do Poder Legislativo.
Qualquer suposta violacao ao processo de elaboragcao normativa, ocorrida em
seu curso, deve ser resolvida soberanamente pelo Parlamento. Francisco

258 CAMPOS, Francisco Luis da Silva. Direito constitucional, vol. II. Rio de Janeiro: Editora
Freitas Bastos, 1956. apud SILVA FILHO, Derly Barreto e. Op. cit. p. 88.
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Campos conclui, inclusive, que eventual decisdo em dissondncia com as
normas regimentais se equipararia ao erro judiciario, contra o qual nao
haveria recurso?>®. Essa independéncia derivaria do principio da separacao
dos poderes, que se encontraria violado caso fosse possivel ao Judiciario rever
o processo legiferante por meio de submissao das decisées das Camaras ao
seu controle ilimitado.

Com o passar dos anos, a doutrina patria vem adotando entendimentos
acerca das questoes interna corporis cada vez mais restritivos. Na vigéncia
da Constituicdo de 1967, Manoel Gongalves Ferreira Filho, quando escreve
sua obra “Do Processo Legislativo”, admite o controle de violagdo a normas
regimentais, porém em hipoteses muito restritas, visto que tais violagdes, em
regra, poderiam ser sujeitas a convalidacao:

Questao que ndo pode ser posta de lado é a relativa ao
controle jurisdicional da observancia do processo
legislativo. Em primeiro lugar - lembre-se - cabe a
propdsito dele o controle de constitucionalidade. A
violagao de preceito constitucional, mesmo de carater
estritamente formal, importa em inconstitucionalidade e,
portanto, seguindo a doutrina classica, em nulidade do
ato violador. Por outro lado, no Direito patrio, nenhuma
lesdo de direito individual pode ser subtraida a
apreciacdo do Poder Judicidrio (art. 5°, XXXV, da
Constituicao). Apreciando eventual lesao, pode
evidentemente chegar o Judicidrio a apreciar a validade
do ato normativo, e esta depende da observancia dos
preceitos constitucionais referentes a sua elaboracgdo. E
pode até o Judiciario descer a apreciacao do respeito as
normas regimentais, segundo entende, por exemplo, a
Corte Constitucional italiana. Esta, conforme relata
Biscaretti de Ruffia, julgou-se competente para apreciar
os atos interna corporis das Camaras quando
concernentes a formacao das leis. Aqui, porém, é forgoso
restringir. Se a observancia dos preceitos constitucionais
é rigorosa, absoluta, a dos regimentos ndo o é. A
violacdo regimental, por isso, é suscetivel de
convalidagcao, expressa ou implicita. Destarte, no caso

259 MACEDO, Cristiane Branco. Op. cit. p. 117.
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das normas regimentais, o Judiciario s6 pode verificar se
a violagao desta impediu a manifestagao da vontade da
Camara. Nesse caso, entdo, devera reconhecer a
invalidade das regras assim editadas?¢°.

Apds a promulgacao da Constituicdo de 1988, a questdo do controle
dos atos interna corporis foi alcado a um dos temas centrais de estudo da
doutrina administrativista. Uma das definicdes classicas dos limites de
controle judicial - e uma das mais citadas pelo Supremo Tribunal Federal em
sua jurisprudéncia acerca do controle de atos parlamentares e do processo
legislativo - é a de Hely Lopes Meirelles. Para este autor, os atos interna
corporis ainda consubstanciariam limites ao ambito de controle do Poder
Judiciario. Todavia, estes deveriam ser entendidos em termos mais precisos.
Busca, entao, tracar-lhes os contornos, afirmando que interna corporis
seriam somente aquelas questdes ou assuntos ligados direta e imediatamente
a economia interna do Parlamento, aos seus privilégios e imunidades e a
formacao ideoldégica da lei. Essas matérias, por sua propria natureza,
estariam reservadas a exclusiva apreciagao dos Plenarios e drgaos das Casas
legislativas. D&, como exemplos, os atos do processo de eleicao das Mesas
da Camara e do Senado, a valoracdo das votagoes, a elaboracdo do regimento
interno, etc?®!.

No entanto, o autor defende uma ampliacdo do rol de matérias
passiveis de serem escrutinadas pelo Poder Judiciario. Isso porque o simples
fato de os atos interna corporis serem de exclusiva apreciacao do Poder
Legislativo ndao afasta o controle formal pelo Poder Judicidrio. Admite
inclusive, ao contrario de Francisco Campos, a possibilidade de controle
judicial sobre violagdes regimentais, afinal os regimentos internos das Casas
legislativas teriam natureza de verdadeiras normas juridicas. Para Meirelles,
seria ildgico conferir, ao 6rgao responsavel pela elaboracao da lei, o privilégio
de descumpri-la. Em suas palavras:

260 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Do processo legislativo. Op. cit. p. 275-276. A edigdo
utilizada para citagdo foi publicada ja na vigéncia da Constituicdo de 1988, por isso a referéncia
ao art. 5°.

261 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 283 Edigdo. Sdo Paulo: Malheiros,
2003. p. 683.
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O que a Justica ndo pode é substituir a deliberacao da
Camara por um pronunciamento judicial sobre o que é
da exclusiva competéncia discricionaria do Plenario, da
Mesa ou da Presidéncia. Mas pode confrontar sempre o
ato praticado com as prescrigdes constitucionais, legais
ou regimentais que estabelecam condigcoes, forma ou rito
para seu cometimento. [...] Nem se compreenderia que
0 o6rgdo incumbido de elaborar a lei dispusesse do
privilégio de desrespeitd-la impunemente. Os interna
corporis s6 sdao da exclusiva apreciacao das Cémaras
naquilo que entendem com as regras ou disposicdoes de
seu funcionamento e de suas prerrogativas institucionais
atribuidas por lei?®?,

Especificamente em relacdo ao processo legislativo, o administrativista
afirma:

O processo legislativo, tendo, atualmente, contorno
constitucional de observancia obrigatdéria em todas as
Camaras (arts. 59-69) e normas regimentais proprias de
cada corporacdo, tornou-se passivel de controle judicial
para resguardo da legalidade de sua tramitagao e
legitimidade da elaboracdo da lei. Claro estd que o
Judiciario ndo pode adentrar o mérito das deliberacdes
da Mesa, das Comissdes ou do Plenadrio, nem deve
perquirir as opgdes politicas que conduziriam a
aprovacao ou rejeicao dos projetos, proposicoes ou
vetos, mas pode e deve - quando se argui lesao de
direito individual - verificar se o processo legislativo foi
atendido em sua plenitude, inclusive na tramitacao
regimental. Deparando infringéncia a Constituicao, a lei
ou ao Regimento, compete ao Judiciario anular a
deliberacao ilegal do Legislativo, para que outra se
produza em forma legal?®3.

262 Ipid. p. 684
263 Thid. p. 682-683
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Com a ascensao dos paradigmas do pos-positivismo e do
neoconstitucionalismo, nos anos de 1990 e 2000, os constitucionalistas
brasileiros passam a analisar a doutrina dos atos interna corporis de uma
forma diferenciada. A grande maioria das obras publicadas nesse periodo?®*
qgue tratam da questao do controle jurisdicional do processo legislativo
defende uma superacao dessa doutrina, ampliando as possibilidades de
intervengao do Poder Judiciario nas atribuicdes do Parlamento. Seus autores
adotam, como pressupostos, perspectivas procedimentalistas do Estado
Democratico de Direito, sobretudo aquela derivada da teoria discursiva do
Direito e da democracia de Jirgen Habermas. Portanto, para melhor explica-
las, faz-se necessaria uma breve sintese dos pontos centrais da teoria desse
fildsofo e jurista alemao.

Para Habermas, o paradigma dominante no Estado Liberal, calcado na
liberdade privada, e o que vigorava no Estado social, fundado sobre a
igualdade material, sdo insuficientes para a promogao da autonomia privada
dos cidadaos. A verdadeira autonomia somente é alcangada, em sua teoria,
quando o cidaddo é o autor do direito ao qual se submete. A estruturacao
desse novo paradigma somente seria possivel por meios procedimentais,
através da participacdo de sujeitos livres e iguais nos processos legislativos,
como autores do direito e coordenadores dos rumos do Estado?®°.

264 Confira-se: BARBOSA, Leonardo Augusto de Andrade. Processo Legislativo e democracia:
parlamento, esfera publica e jurisdicdo constitucional. Belo Horizonte: Del Rey, 2010;
BERNARDES JUNIOR, José Alcione. O Controle Jurisdicional do Processo Legislativo. Op. cit.;
CARVALHO, Cristiano Viveiros de. Controle Judicial e Processo Legislativo - A observancia dos
Regimentos Internos das Casas Legislativas como garantia do Estado Democratico de Direito.
Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 2002.; CHEVITARESE, Alessia Barroso Lima Brito Campos.
Controle jurisdicional do processo legislativo: natureza e limitagdes do mandado de seguranca.
Curitiba: Jurua, 2016.; DEL NEGRI, André. Controle de constitucionalidade no processo
legislativo. Belo Horizonte: D'Placido, 2017.; MACEDO, Cristiane Branco. A legitimidade e a
extensdo do controle judicial sobre o processo legislativo no Estado Democratico de Direito.
Op. cit.; OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni. Devido processo legislativo: uma justificacdo
democratica do controle jurisdicional de constitucionalidade das leis e do processo legislativo.
32 Edigdo. Belo Horizonte: Forum, 2016. PEREIRA, Bruno Claudio Penna Amorim. Jurisdicdo
constitucional do processo legislativo: legitimidade, reinterpretacdo e remodelagem do sistema
no Brasil. Belo Horizonte: Forum, 2012.; QUEIROZ FILHO, Gilvan Correia de. O controle judicial
de atos do Poder Legislativo: atos politicos e interna corporis. Brasilia: Brasilia Juridica, 2001.;
SILVA FILHO, Derly Barreto e. Controle dos atos parlamentares pelo Poder Judiciério. Op. cit.
265 HABERMAS, Jurgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade, Volume II.
Tradugdo: Flavio Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2012. p. 131.
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Em outras palavras, devido ao pluralismo e a sofisticacdo das
sociedades contemporaneas, os direitos somente encontrariam seus
fundamentos de legitimidade nao em valores sociais, mas sim em valores que
sdao determinados através da formacdo discursiva da opinido e da vontade
dos cidadaos, que participam da esfera publica de tomada de decisdes de
forma livre e igual. Ou seja, a legitimidade do direito, no paradigma
procedimentalista, depende da interconexdao entre autonomia publica e
privada do cidadao. Isso somente decorreria de processos comunicativos em
gue todos participam como sujeitos de direito livres e iguais, visto que s6 sdo
dotadas de racionalidade as decisdes que sdo resultado de um processo
comunicativo no qual os sujeitos participantes sdao tratados de forma
equanime?6,

Essa forma de conceber a criagao do Direito confere um novo papel a
Corte constitucional, que passa a ter o papel de garante dos processos
comunicativos que possibilitam a plena autonomia publica e privada dos
cidaddos. Em suas palavras:

A constituicdo determina procedimentos politicos,
segundo os quais os cidadaos, assumindo seu direito de
autodeterminacao, podem perseguir cooperativamente o
projeto de produzir condicdes justas de vida (o que
significa: mais corretas por serem equitativas). Somente
as condigdes processuais da génese democratica das leis
asseguram a legitimidade do direito. Partindo dessa
compreensao democratica, é possivel encontrar um
sentido para as competéncias do tribunal constitucional,
que corresponde a intencao da divisao de poderes no
interior do Estado de direito: o tribunal constitucional
deve proteger o sistema de direitos que possibilita a
autonomia privada e publica dos cidadaos. [...] Por
isso, o tribunal constitucional precisa examinar os
conteldos de normas controvertidas especialmente no
contexto de pressupostos comunicativos e condigoes
procedimentais do processo de legislacdo democratico.
Tal compreensao procedimentalista da constituicao

266 GONCALVES, Nicole P. S. Mader. Jurisdicdo constitucional: na perspectiva da democracia
deliberativa. Curitiba: Jurud, 2011. p. 286-290.
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imprime uma virada tedrico-democratica ao problema de
legitimidade do controle jurisdicional da constituicdo?®’.

Utilizando-se desse marco tedrico habermasiano, Marcelo Cattoni, em
obra que ja se tornou classica, traca uma teoria acerca da justificacdo
democratica de controle jurisdicional do processo legislativo. Para o autor, o
processo legislativo é o instrumento pelo qual a soberania popular assume
forma juridica?%®. Esse processo deve promover um nexo entre as autonomias
publicas e privadas dos cidaddos. Torna-se, portanto, fonte de legitimacao
das normas juridicas, conforme o modelo procedimentalista teorizado por
Habermas, pois possibilita que os destinatarios dessas normas possam
reconhecer-se como coautores das mesmas. Essa possiblidade de
reconhecimento é derivada da observancia dos procedimentos previstos pela
Constituicao.

Torna-se dever do Parlamento, portanto, como instituicdo agregadora
das autonomias publicas dos cidadados, observar as condicdes processuais
para a génese democratica das leis. Tais condigdes — que dao substancia ao
principio do devido processo legislativo - estdo previstas, sobretudo, nas
normas de processo legislativo da Constituicdo Federal, mas também o estao
nos respectivos regimentos internos de cada uma das Casas. Por conseguinte,
seria funcao da jurisdicao constitucional, exercida pelo Supremo Tribunal
Federal, o controle de observancia desses requisitos de deliberacao
democratica, devendo-se garantir o devido processo legislativo
independentemente da natureza da norma violada (constitucional ou
regimental)?®®. Com isso, garante-se o cumprimento das regras do jogo
democratico, assegurando-se o pluralismo necessario no processo de
elaboracdo das leis. Logo, eventuais vicios no processo legislativo, que
caracterizariam irregularidades e inconstitucionalidades formais, nao
estariam necessariamente relacionados a violagdo de expressa norma
constitucional, mas sim ao nao atendimento de requisitos formais para a
adequada producao do direito. Sob uma perspectiva normativa, tais
requisitos seriam, para o autor, as:

267 HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade, Volume I. Tradugdo:
Flavio Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2012. p. 326.

268 QLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni. Op. cit. p. 84.

269 Tbid. p. 128.
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[...] condicdes processuais que devem garantir um
processo legislativo democratico, ou seja, a
institucionalizagdo juridica de formas discursivas e
negociais que, sob condicdes de complexidade da
sociedade atual, devem garantir o exercicio da
autonomia juridica - publica e privada - dos cidadaos. O
que estd em questdao é a prépria cidadania em geral e
nao o direito de minorias parlamentares ou as devidas
condicOes para a atividade legislativa de um parlamentar
‘X’ ou 'Y’. Nao se deve, inclusive, tratar o exercicio de
um mandato representativo como questdo privada,
ainda que sob o rétulo de ‘direito publico subjetivo’ do
parlamentar individualmente considerado, ja que os
parlamentares, na verdade, exercem fungao publica e
representacao politica; e é precisamente o exercicio
necessariamente publico, no minimo coletivo ou
partidario, dessa fungao que se encontra em risco. Trata-
se da defesa da garantia do pluralismo no processo de
producao legislativa, na defesa da propria democracia
enquanto respeito as regras do jogo, da possibilidade de
gue a minoria de hoje possa vir a se tornar a maioria de
amanha?’o,

De forma semelhante a Cattoni, e também se utilizando da teoria
discursiva do direito de Habermas, Leonardo Augusto de Andrade Barbosa,
em importante obra, realiza uma ampla analise da relacdo entre o processo
legislativo e a democracia. Para este autor, a funcdo da jurisdicdo
constitucional seria garantir o processo comunicativo por meio do qual se
forma a opinido publica, sendo o processo legislativo uma das facetas desse
processo. Assegura-se, dessa forma, a observancia dos direitos fundamentais
sem 0s quais ndo seria possivel qualquer democracia. Ademais, o controle
judicial do processo legislativo representa a possibilidade de impor, a
atividade institucional do Poder Legislativo, as regras que ele préprio
consagrou para seu funcionamento. A imposigcao de tais regras, mais que uma
garantia dos deputados e senadores ou das minorias paramentares, é
condicdo indispensavel para a conexao entre o debate publico e a discussdo

270 Thid. p. 32.
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parlamentar?’!, o que garante a legitimidade do ordenamento juridico.
Portanto, segundo Barbosa, caberia a jurisdicao constitucional garantir a
legitimidade do direito, a qual depende tanto da protecao que se pode
oferecer aos direitos fundamentais, enquanto condicdoes possibilitadoras da
formacdo e operagao da esfera publica, quanto da garantia que se pode dar
a institucionalizacdo da participacao e do debate democratico no processo
legislativo?’2.

Sob essa perspectiva, analisando a natureza das normas regimentais
e a possibilidade de controle de suas violagdes, Barbosa conclui que:

As normas regimentais sao principios e regras juridicas
de direito publico, cuja observéancia por parte das Casas
Legislativas é obrigatdria e indisponivel. Tais normas nao
estdo sujeitas a modificacdes tacitas. A despeito de
situarem-se no plano infraconstitucional, as normas
regimentais referentes ao processo legislativo funcionam
como parametros necessarios para a afericdo do
cumprimento das disposigOes constitucionais acerca da
producao valida de normas juridicas. Por essa razao, sua
violagdo pode levar a inconstitucionalidade do
provimento legislativo resultante do processo viciado.
Nessa hipotese, as normas regimentais funcionam como
normas interpostas, uma vez que consubstanciam, por
meio do exercicio do poder autonormativo das Casas
Legislativas, a delegagao constitucional para estabelecer
a medida necessaria de deliberacdo capaz de justificar
uma decisao nos discursos de justificacdo de normas
juridicas?’3.

Nota-se, portanto, que os dois autores mencionados admitem a
possibilidade de um controle jurisdicional de constitucionalidade (e de
legalidade/regimentalidade) a ser exercido durante o processo legislativo,
seja por violacdo a normas constitucionais, seja por normas regimentais.
Porém, ambos sdo criticos da atual sistematica adotada pelo Supremo

271 BARBOSA, Leonardo Augusto de Andrade. Op. cit. p. 170.
272 1pid.. p. 171.
273 Tpid. p. 191.
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Tribunal Federal. Primeiro, pela recorrente restricao de conhecimento dos
mandados de seguranca fundamentada na doutrina dos atos interna corporis.
Segundo, pelo entendimento de que a legitimidade para a impetragao da agao
seria exclusiva de parlamentar detentor de mandato federal, o que confere
um carater corporativista e antidemocratico a esse tipo de controle, visto que
0s principais sujeitos afetados por um processo legislativo viciado seriam os
proprios cidaddos. Estes, sim, seriam os verdadeiros titulares do direito ao
devido processo legislativo, que €& entdo definidko como um direito
fundamental de natureza difusa?’. Terceiro, pela prdpria natureza da acao
de mandado de seguranca e do controle de constitucionalidade concreto dele
derivado. Isso se deveria pela contradicdo existente no exercicio de um
controle de constitucionalidade de natureza, essencialmente, abstrata pela
via difusa-incidental, o que geraria certos problemas constantemente
enfrentados pelo Tribunal, tais como a sempre presente polémica da
existéncia de direito liquido e certo nos casos levados a Corte, e o
entendimento de prejudicialidade da acdo quando se consuma 0 processo
legislativo, seja pelo arquivamento da proposicao impugnada seja por sua
promulgacao?’>.

Por fim, e no mesmo sentido, Cristiano Viveiros de Carvalho, baseando-
se nas teorias de Habermas e John Hart Ely?7¢, afirma que a observancia das
normas regimentais representa uma garantia do Estado Democratico de
Direito, uma vez que tais normas procedimentais confeririam legitimidade as
deliberagdes politicas. Todavia, seu controle ndao seria permitido de forma
absoluta, havendo a necessidade de um ponto de equilibrio entre o controle
do processo legislativo por um 6rgdo politico imparcial e a legitimidade
democratica do 6rgao encarregado de deliberar?’’. Para encontrar esse
equilibrio, adota como pressuposto a teoria de Ely sobre a legitimidade do
controle de constitucionalidade. Para este autor norte-americano, defensor
de um viés procedimentalista, a judicial review se justifica quando reforca as
garantias de participacdo representativa universal no processo politico. Deve,
portanto, assegurar que, na realizacdo das escolhas de valores substantivos
a abstratos contidos no texto constitucional, o processo decisério esteja
aberto a todos os concernidos, de modo a permitir-lhes o direito de

274 Ibid. p. 195.

275 1bid. p. 203.

276 ELY, John Hart. Democracia e desconfianca: uma teoria do controle judicial de
constitucionalidade. Sao Paulo: Martins Fontes, 2010.

277 CARVALHO, Cristiano Viveiros de. Op. cit. p. 47.
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participacao e a possibilitar que sejam levados em consideragao, pelos
encarregados da decisdo, todos os interesses dos afetados por esta?’é.

Diante desses pressupostos, a doutrina dos atos interna corporis
deveria dar lugar a compreensdo de que certas regras procedimentais,
independentemente de estarem contidas nos regimentos internos ou na
Constituicdo, estariam diretamente ligadas a garantia dos desdobramentos
do principio democratico expostos por Ely. Haveria a necessidade, portanto,
de rejeicao de qualquer 6bice de controle jurisdicional do processo legislativo
quando a controvérsia envolvesse a violacdo desses principios
fundamentais?’°.

Em conclusdo, com o advento de novas teorias apds a ordem
constitucional de 1988, nao se pode negar que a diminuicao da amplitude das
matérias consideradas interna corporis produz, como consequéncia, uma
expansdo do Poder Judiciario na resolucdo de questdes politicas - sobretudo
aquelas concernentes ao processo de produgao das normas —, anteriormente
restritas ao ambito parlamentar. Consubstanciam, portanto, importante
causa interpretativa responsavel pela ascensdao do Supremo Tribunal Federal
na politica brasileira. Essas novas definicdes doutrinarias surgidas com a atual
Constituicdo, conforme se vera no préximo capitulo, serdao amplamente
utilizadas pelos Ministros do Supremo Tribunal Federal para admitir o
cabimento de mandado de seguranca que veicule pretensao de parlamentar
alicercada na violagdo de normas do procedimento legislativo. Porém, ao
mesmo tempo, a Corte ainda nao adotou a visao ampliativa de controle
adotada pelas teorias mais recentes. Persistem, até este momento, algumas
limitacOes, o que sera descrito a seguir.

2.2.4.2. A doutrina dos atos interna corporis no entendimento dominante do
Supremo Tribunal Federal

Segundo Barbosa, a doutrina dos atos interna corporis foi fixada pelo
Supremo Tribunal Federal em 1951, na ocasidao do julgamento do Mandado

278 Ipid. p. 161.
279 1bid. p. 168-169.

Instituto Brasiliense de Direito Publico
SGAS Quadra 607, Médulo 49, Via L2 Sul
Brasilia-DF CEP 70200-670

CV, IDP, Volume 2, n. 43, 2019, jan-fev-mar 2019




REVISTA

C A D E R N O Tema Geral "Alualidades do Direito e da Gestdo Publica Contemporanea”
VIRTUAL

de Seguranca n° 1.423280, Na oportunidade, firmou-se o entendimento de
que se a causa de pedir da acdo é fundamentada em aspectos de
conveniéncia, oportunidade ou acerto do ato impugnado, ndo caberia ao
Judiciario apreciar a questdo. Por outro lado, os ministros entenderam que a
discricao legislativa nao poderia ser exercida fora dos limites constitucionais
ou legais, visto que estes condicionariam o exercicio legitimo do poder?s:.
Todavia, nao foi veiculado, no julgamento, a possibilidade de controle de
violagdes a normas regimentais, pois a matéria tratava de controvérsia
relativa a observancia de norma constitucional.

Em muitas outras oportunidades o Supremo Tribunal Federal teve que
enfrentar a problematica das questdes politicas e dos atos interna corporis.
Mais especificamente em relacdo ao controle preventivo judicial de
constitucionalidade, prevaleceu no ambito da Corte o entendimento de que a
violagdo a normas procedimentais contidas exclusivamente nos regimentos
internos das Casas legislativas consubstanciariam questdes meramente
interna corporis, a serem resolvidas exclusivamente pelas corporagoes
parlamentares. Julgado paradigma nesse sentido, na vigéncia da Constituicao
de 1988, foi o do Mandado de Seguranga n° 22.503, o qual serd mais bem
analisado nos estudos de caso realizados no capitulo seguinte deste trabalho.

Em termos sucintos, ao verificar-se a evolugao da jurisprudéncia,
pode-se esquematizar as matérias pertinentes ao Poder Legislativo que o
Tribunal reconhece serem passiveis de controle judicial da seguinte forma:

a) o processo legislativo constitucional, ou seja, o
conjunto de normas constitucionais que regulam a
producdao das leis em sentido material, ndo é questao
interna das Casas Legislativas. Uma norma produzida
sem observancia das regras constitucionais de processo
legislativo, apds promulgada, pode ser declarada
inconstitucional sob o ponto de vista formal;

280 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Segurancga n® 1.423. Impetrante: Carlos
Castilho Cabral. Impetrado: Mesa da Camara dos Deputados. Relator para acérddo: Ministro
Luiz Gallotti. Julgamento em 22 de fevereiro de 1951. Rio de Janeiro, DF. D] de 14 de junho
de 1951. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=82005>. Acesso em 6
de outubro de 2018.

281 BARBOSA, Leonardo Augusto de Andrade. Processo Legislativo e democracia: parlamento,
esfera publica e jurisdicdo constitucional. Op. cit. p. 162.

Instituto Brasiliense de Direito Publico
SGAS Quadra 607, Médulo 49, Via L2 Sul
Brasilia-DF CEP 70200-4670

CV, IDP, Volume 2, n. 43, 2019, jan-fev-mar 2019



http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=82005

REVISTA

C A D E R N O Tema Geral "Atualidades do Direito e da Gestdo Piblica Contemporanea”
VIRTUAL

b) excepcionalmente o controle judicial pode incidir
sobre o préprio processo de feitura da norma, como nos
casos de tramitacdao de proposta de emenda
constitucional tendente a abolir cldusulas pétreas,
quando a Constituicdo proibe a deliberacdao sobre a
matéria;

c) a violagao de normas dos regimentos internos das
Casas Legislativas que reproduzam ou possam ser
diretamente reconduzidas a Constituicdo, equivale a
violacdo da prépria Constituicao;

d) procedimentos legislativos que se mostram
atentatorios a direitos individuais, como frequentemente
ocorre no ambito das Comissdes Parlamentares de
Inquérito, também podem ser submetidos a controle
judicial; e, por fim,

e) os proprios regimentos das Casas Legislativas sao
dotados de estatura normativa e devem guardar
compatibilidade com a Constituicdo. Sao, eles proprios,
sujeitos ao controle de constitucionalidade??.

Conforme visto, especificamente em relagao ao processo de elaboragao
normativa empreendida pelo Parlamento, esse construto pretoriano foi
baseado na premissa de que haveria um direito subjetivo do parlamentar a
ser submetido ao “devido processo legislativo”. Todavia, o STF restringe esse
direito a observancia das normas constitucionais. Para a maioria da Corte, o
processo legislativo regrado pelo regimento interno é concebido como mero
procedimento politico, dotado de pouca ou nenhuma relevancia juridica.

No entanto, quanto a esse ponto especifico, sempre houve vozes
dissonantes, sendo possivel afirmar a existéncia de duas correntes. A
corrente majoritaria é a exposta acima, que somente admite a intervencao
do Poder Judicidrio para assegurar a observancia de normas atinentes ao
processo legislativo quando estas estejam contidas expressamente no texto
constitucional, sendo as normas regimentais consideradas matérias interna

282 Thid. p. 159-160.
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corporis. Ja a corrente minoritaria defende a competéncia do Poder Judiciario
para analisar e controlar a constitucionalidade do processo legislativo
disciplinado tanto por normas constitucionais quanto por disposicoes
regimentais?®3.

Ha, nessa ultima vertente, a utilizacdo de diferentes fundamentos.
Gilmar Mendes, por exemplo, no julgamento do Mandado de Seguranga n©°
32.033 - analisado no capitulo seguinte -, afirma que algumas normas
regimentais consubstanciariam verdadeiras normas constitucionais
interpostas, e sua violacdo representaria, na realidade, um vicio de
inconstitucionalidade. Outro exemplo é a tese adotada pelo Ministro
Sepulveda Pertence, segundo a qual ndao importaria, na impetracao dos
mandados de seguranca, a natureza do parametro de controle invocado na
causa de pedir. O que deve ser realizada é a verificacdo, no caso concreto,
de violagdo de eventual direito subjetivo existente, seja qual for o tipo de
norma violada - constitucional ou regimental. O Ministro assim exp6s a
guestao no julgamento do MS n© 21.754, posteriormente reafirmada no
julgamento do MS n© 22.503:

Como critério pragmatico, pratico, empirico, se repete
muito, no tema, € que, no processo legislativo ou em
qualquer deliberacdao da Camara, o que o Judiciario pode
apurar sao as violagdes de norma constitucional, nao de
norma regimental. Ndao me sinto, neste momento,
autorizado a afirmacdo apoditica de que da violacdo da
norma regimental ndo possa surgir jamais questao
suscetivel de solucdo jurisdicional. O que me parece
essencial é saber, seja qual for a norma juridica
invocada, se ha, em tese, direito subjetivo a proteger.
Se existe, pode a norma de referéncia ser regimental.
Assim como pode a violagao de norma constitucional nao
trazer viabilidade ao mandado de segurancga, se ndao ha
direito subjetivo em jogo: ai, a ofensa a Constituicao
poderd gerar, sim, a inconstitucionalidade formal da
norma dela decorrente a ser declarada, porém, em
outras vias?84,

283 PEREIRA, Bruno Claudio Penna Amorim. Jurisdi¢cdo constitucional do processo legislativo:
legitimidade, reinterpretacdo e remodelagem do sistema no Brasil. Op. cit. p. 160-161.

284 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental no Mandado de Seguranga n©°
21.754. Agravado: Luiz Alfredo Salomao e outros. Agravante: Presidente do Congresso
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Nota-se, portanto, que o uso da doutrina dos atos interna corporis
consiste-se num importante instrumento de autocontencao utilizado pelo
Supremo Tribunal Federal. Porém, conforme sera analisado no capitulo
seguinte, ndo se pode dizer que ha um consenso, entre os Ministros, sobre
seus precisos limites. A questdo sempre é enfrentada pelas diversas
composicoes da Corte ou para servir de argumento para o indeferimento ou
nao conhecimento dos mandados de seguranga impetrados, ou para ser
criticada, sendo necessaria sua superacao.

Essa divergéncia também abre espaco para que Ministros,
individualmente, por meio de decisao monocratica, avancem suas posicoes
pessoais em relacdo a questao como se representassem a jurisprudéncia do
tribunal?®>. No caso dos mandados de seguranca que buscam a intervencao
da Corte no processo legislativo, esse fato ganha relevancia acentuada, uma
vez que, conforme serd exposto no capitulo seguinte, a efetividade desse
controle depende, sobretudo, da posicdao do relator sobre o que de fato
constitui matéria interna corporis.

Apesar dessa celeuma, a doutrina constitucional brasileira produzida
na vigéncia da Constituicdo de 1988, como as supracitadas teorias de Cattoni
de Oliveira, Barbosa e Viveiros de Carvalho, pode acarretar uma mudanca
desse paradigma, no sentido da ampliacdo do ambito de normas utilizado
como parametro de controle. Tentativas nesse sentido vém sendo realizadas,
em alguns casos, por Ministros especificos (vide voto do Ministro Luiz Fux na
decisao liminar do MS n© 31.816, infra). Independentemente de
guestionamentos acerca de sua legitimidade ou de sua consonancia com o
principio da separacao dos poderes, essa tendéncia, certamente,
representara uma expansdo do Poder Judicidrio na decisdao de conflitos
politicos travados no processo legiferante, porquanto o controle da
observancia das normas regimentais €, sobretudo, um controle intraorganico
realizado no @mbito privativo do Congresso Nacional. Ademais, é decorréncia
l6gica a afericdo de que esse controle, efetivado pelo recurso as regras e

Nacional. Relator para acérddo: Ministro Francisco Rezek. Julgamento em 7 de outubro de
1993. Brasilia, DF. D] de 21 de fevereiro de 1997. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=325619>. Acesso em
6 de outubro de 2018.

285 ARGUELHES, Diego Werneck; RIBEIRO, Leandro Molhano. O Supremo individual:
mecanismos de atuacédo direta dos Ministros sobre o processo politico. Rio de Janeiro: Revista
Direito, Estado e Sociedade n. 46, jan/jun 2015. p. 141.
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instrumentos previstos nos regimentos internos, tende a ser mais presente
na medida em que ndao ha consenso politico em torno do contetdo ou do
processo legislativo de determinada matéria.
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3 O CONTROLE PREVENTIVO DE CONSTITUCIONALIDADE NA
JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

O presente capitulo é o objeto central desse trabalho. Para analisar de
forma abrangente a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal relativa ao
controle preventivo de constitucionalidade, sera dividido em duas partes, nas
quais o objeto de estudo sera tratado por duas distintas perspectivas. A
primeira visa a conferir uma visao geral dos principais atores envolvidos
nesse processo, bem como dos comportamentos adotados pela Corte quando
provocada. Para tanto, sera realizada uma analise quantitativa da amostra
de casos selecionados, os quais abrangem a quase totalidade de vezes em
gue o Tribunal teve que lidar com a questdao de controle de proposigoes
legislativas. ]Ja a segunda, de viés qualitativo, sera estruturada na forma de
estudos de casos. Estes foram selecionados tendo em vista, sobretudo, sua
importancia para a evolucdo da jurisprudéncia e também seus impactos na
dinamica da relagao entre os Poderes.

3.1. Aspectos quantitativos: consideragées metodoloégicas

A metodologia é fator determinante no sucesso ou no fracasso de uma
pesquisa. A analise de jurisprudéncia, como espécie de metodologia de
pesquisa, deve seguir, por conseguinte, algumas etapas imprescindiveis a
adequada analise do problema posto em questdo. O primeiro passo é
justamente delimitar, em termos precisos, o problema a ser analisado. Em
seguida, deve-se realizar o recorte institucional, selecionando o universo de
orgaos decisores e de decisdes que constituirdo a base de dados coletados.
Posteriormente, tais dados deverao ser tratados e organizados de forma a
racionalizar seu estudo e exposicdo. Importante etapa continua, que também
influencia na organizacdo dos dados, é o da averiguacao de como os decisores
estdo utilizando conceitos, regras, valores, normas, institutos juridicos, etc.
para construir sua légica decisdria. Isso é feito por meio da leitura e analise
individual das decisdes selecionadas, fator primordial para a correta
construgao da base de dados. Por fim, uma vez organizados os dados
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coletados segundo determinada légica, pode-se proceder a uma reflexdo
critica sobre a pratica deciséria, sobre a evolucdao da jurisprudéncia, sobre
varidveis comportamentais dos sujeitos abrangidos pelos julgados, entre
outros?se,

Utilizando-se como base essas etapas procedimentais, procedeu-se a
coleta de dados necessarios a anadlise da jurisprudéncia objeto do presente
trabalho. Primeiramente, a questao juridica definida, e aqui tratada, é a
realizacao, pelo Supremo Tribunal Federal, de um controle preventivo de
constitucionalidade de proposicdes legislativas. Logo, o recorte institucional
abrange somente as decisdes da maxima instancia do Judiciario nacional.

Para a selegcdao da amostra de decisdes, foram adotados os seguintes
passos. Primeiro, na pesquisa de jurisprudéncia no site do Supremo Tribunal
Federal?®’, utilizando-se da filtragem por “parte ou advogado”, realizaram-se
buscas de termos ligados as autoridades impetradas nos mandados de
seguranga que buscam contestar violagdes ao processo legislativo (foram
utilizados os seguintes termos: “Camara dos Deputados”, “Deputado”,
“Senado Federal”, “Senador”, "Mesa”, "Mesa do Senado Federal”, “"Mesa da
Camara dos Deputados”, “Congresso Nacional”, “Mesa do Congresso
Nacional”, “Presidente da Camara dos Deputados”, “Presidente do Senado
Federal”, “Presidente do Congresso Nacional”, "Comissao”). Para os objetivos
da pesquisa, este se mostrou o filtro de selegao mais coerente, pois, como
essas acoes sao protocoladas ainda no curso do processo legislativo no
Congresso Nacional, a autoridade impetrada sempre deve ser um drgao do
Poder Legislativo.

Como tais autoridades podem ser partes em diferentes espécies de
acoes (mandado de injuncao, ADI, acOes ordinarias, etc.), o segundo passo
consistiu-se em selecionar somente os mandados de seguranca filtrados. Isso
por razbes Obvias, pois a Corte construiu sua jurisprudéncia acerca do
controle preventivo em torno desses writs.

Entretanto, os mandados de seguranca impetrados contra autoridades
do Congresso Nacional podem tratar de variadas matérias. A depender da
matéria objeto da acdo, a logica decisdria (teses, fundamentos, etc.) é
distinta. Assim, para a selecdao da amostra a ser analisada, foram lidas as

286 FREITAS FILHO, Roberto, LIMA, Thalita Moraes. Metodologia de analise de decisées — MAD.
Universitas Jus, Brasilia, n.21, jul./dez.2010. p. 1-17.
287 Disponivel em: <http://portal.stf.jus.br/>
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decisdes - ou a indexacdo - de cada acdo e excluidas aquelas que ndo
abrangiam questdes relacionadas ao processo legislativo em sentido estrito
(excluiram-se mandados de seguranca que tratavam, por exemplo, de
competéncias de comissGes parlamentares de inquéritos, de processos
disciplinares, de processo de impeachment, de escolhas de autoridades, de
matérias relativas aos servidores das Casas, de convocacao de suplente, de
perda de mandato, de composicao de comissbes e érgaos das Casas, etc.).
Em suma, foram selecionados os mandados de seguranca que tinham como
objeto alguma proposicao legislativa (determinada ou indeterminada) e cujas
causas de pedir concerniam questoes relativas a violagdes materiais e formais
de normas constitucionais e/ou violagdes ao procedimento legislativo
regulado pelos regimentos internos.

Como recorte temporal de selecdao dos casos, adotou-se, como termo
inicial, a data de impetracao do Mandado de Seguranga n° 20.257 (19 de
agosto de 1980), porquanto este foi o primeiro caso em que o Supremo
Tribunal Federal permitiu a sindicabilidade judicial de proposicdes legislativas
e de questdes relacionadas ao processo legislativo. Como termo final, foi
definido o dia 30 de outubro de 2018, data em que se concluiu a pesquisa
objeto deste trabalho.

Finalizados os passos narrados acima, foi selecionada uma amostra de
197 mandados de seguranca, que englobam um periodo de 39 anos. A coleta
de dados deu-se, sobretudo, por meio da leitura dos relatérios das decisdes
monocraticas e acdérddos prolatados em cada caso. Nos mais recentes,
disponiveis eletronicamente no site, foi possivel analisar, também, as
respectivas petigdes iniciais. Ademais, em certo nimero de agdes, nenhuma
informacdo - além do nome das partes e da data de impetragao - foi
encontrada no site do STF. Para a anadlise desses casos, foi necessaria a
consulta fisica dos processos no setor de arquivo do Tribunal.

Para a definicAo das varidveis analisadas, foi utilizada, como
inspiracao, a relevante pesquisa contida na obra de Marco Antonio Prado
Nogueira Perroni?®®, sendo as informacdes organizadas de acordo com alguns

288 PERRONI, Marco Antonio Prado Nogueira. Controle Preventivo de Constitucionalidade no
Brasil. Curitiba: Prismas, 2016. p. 205-245. Embora inspirada na pesquisa realizada por
Perroni, a pesquisa empreendida nesse trabalho dela difere significativamente. Primeiro,
devido ao espaco amostral. A presente pesquisa abrange os casos julgados a partir de 1980
até 30 de outubro de 2018. Ja aquela engloba somente os casos julgados apds a promulgagao
da Constituicdo de 1988, sendo seu termo final a data de 25 de outubro de 2012. Conforme
sera visto abaixo, isso ja exclui uma parte consideravel de mandados de seguranca. Segundo,
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parametros nela constantes. Dessa forma, os dados foram distribuidos em
uma planilha do software Excel, tendo em vista as seguintes variaveis: data
de impetracdo, impetrantes (natureza, partido politico, posicao em relagcao
ao governo), impetrados, proposicoes (espécie e assunto), causa de pedir,
Ministro relator, conhecimento da acao, decisao do pedido de tutela liminar
(data, mérito, fundamentos), e decisdo final (monocratica, acdrdao,
fundamento, data). Devido a grande extensao da planilha, e por razoes
econdmico-ambientais, ela ndo serd anexada ao presente trabalho. Contudo,
esta disponivel para livre acesso ao publico na internet?®,

Em conclusdo, o intuito da pesquisa empreendida foi o de selecionar,
se nao a totalidade, o maior niumero de casos possivel, para, com isso,
realizar uma analise fidedigna do fendbmeno objeto deste trabalho. No
entanto, devido a “filtragem humana” na selecdo dos mandados de
seguranca, é possivel que alguma acdo, enquadravel nos critérios utilizados,
tenha sido ignorada. De toda sorte, isso nao afeta de forma significativa as
conclusdes derivadas da andlise dos dados, dada a ampla amostra de casos
coletada.

Por fim, vale ressaltar uma questao relacionada a analise dos dados. O
estudo quantitativo efetivado nesse trabalho tem um escopo meramente
descritivo. Busca, essencialmente, expor o comportamento de certas
variaveis ao longo do tempo. Por estar ausente o devido rigor metodoldgico-
estatistico, ndo sera feita qualquer afirmativa peremptéria acerca de
causalidades e correlacbes dessas varidaveis. No entanto, essa descricao
quantitativa ndo impede uma anadlise dos dados por meio de raciocinios
indutivos. Por isso, ao estudar cada um dos perfis da jurisprudéncia, serao
levantadas algumas hipdteses - meramente tedricas - com o intuito de
entender os porqués de certos fendbmenos.

3.1.1. Andlise quantitativa das datas de impetracao

0 numero de casos selecionados ndo é o mesmo nos periodos de tempo coincidentes. Isso se
deve, provavelmente, a diferentes critérios, filtros e métodos utilizados, visto que a base de
dados daquela pesquisa ndo esta acessivel.

289 Disponivel em: <https://docs.google.com/spreadsheets/d/e/2PACX-
1vSywzIWS8irFVw46c3k8RiP7tGZIVEUKUGVEDIU3trjiUlc Bkef9k5k9-
jgajjiXD4KogqsPRWiSP4w6r-/pubhtmli?gid=669138342&single=true>.
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Uma primeira varidvel com grande poder descritivo sobre o objeto do
presente trabalho ¢ o niumero de mandados de seguranca impetrados no
Supremo Tribunal Federal ao longo dos anos. De fato, a expansao do Poder
Judiciario na apreciacao de questdes concernentes ao processo legislativo de
matérias em tramitacao no Congresso Nacional esta intrinsicamente ligada a
quantidade de vezes que parlamentares e entidades da sociedade civil
pleitearam a intervencdo da Corte antes do aperfeicoamento das espécies
normativas.

Conforme a tese aqui defendida, ha uma ascensdo da judicializacao
dessas questoes, e isso pode ser verificado no grafico a seguir. Nele, esta
guantificado o total de agdes (197) impetradas no Supremo Tribunal Federal
por ano, considerando a data de seu protocolo no sistema do Tribunal. O
termo inicial € a data de impetracdo do MS n© 20.257, em 1980, oportunidade
em que, pela primeira vez, a Corte admitiu o questionamento de atos
referentes ao processo legislativo de propostas de emenda a Constituicdo.
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Grafico 1: Quantidade de mandados de seguranca impetrados por ano
civil.

Fonte: elaboracao propria (base de dados do autor).

Conforme se pode verificar, nas décadas de 90 e 2000, ha uma relativa
estabilidade na quantidade de mandados de seguranca impetrados por ano,
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com um pico em 2003, quando o governo Lula articula a aprovacao de
reforma previdenciaria. Contudo, apds 2010, ha um consideravel aumento da
quantidade impetrada no decorrer dos anos, quantidade esta que continua
estavel até atingir um exponencial avango no ano de 2017, ocasidao em que
foram impetrados mais do que o dobro de mandados de seguranca
apresentados em 2013, ano com a maior quantidade da série histérica até
entao.

No entanto, para melhor analise dos aspectos quantitativos e
temporais, ndo basta somente uma pormenorizacdo do nimero total de acdes
por ano civil. Faz-se oportuno, igualmente, a distribuicdo dessa quantidade
ao longo das diferentes legislaturas?®® abrangidas pelo periodo, visto que, em
cada uma delas, hd uma renovacao do perfil de parlamentares pertencentes
ao Congresso Nacional (ressalte-se que duas acdes impetradas em janeiro de
1999, e uma em janeiro de 2015, foram contabilizadas nas legislaturas
anteriores, ja que estas tém inicio em fevereiro, nos termos do caput do art.
57 da CRFB/882%°1),
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Grafico 2: Quantidade de mandados de seguranca impetrados por
legislatura.

290 Nos termos do paragrafo Unico do art. 44, da CRFB/88, “cada legislatura tera a duragdo de
quatro anos”. Esse periodo coincide com o mandato dos deputados, cujos termos iniciais e
finais sdo definidos no art. 57 da Carta.

291 “Art, 57. O Congresso Nacional reunir-se-a, anualmente, na Capital Federal, de 2 de
fevereiro a 17 de julho e de 1° de agosto a 22 de dezembro”.
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Fonte: elaboracao propria (base de dados do autor).

O grafico acima torna mais claro o fato de que, a partir de 2011, o
namero de writs impetrados aumentou consideravelmente em relagdo aos
anos anteriores. Somente no periodo da 542 e 552 Legislatura - o que
abrange os anos de 2011 a 2018 (8 anos, 20,5% do total) - o Supremo
Tribunal Federal foi provocado 102 vezes, o que representa 51,77% da
totalidade de agoes!

Quando se verifica as proposicdoes que sdao objeto das impetragdes
(vide item 3.1.3, infra), constata-se que grande parte delas dizem respeito
as reformas substanciais impulsionadas pelos governos da época. Diante do
grande impacto social, muitos parlamentares contrarios as matérias buscam
a Corte com a finalidade de obstar ou suspender sua deliberacdo. Conforme
descrito no capitulo anterior, o uso das Cortes como forma de oposicdo
politica € uma das causas da expansdao do Poder Judiciario ao redor do
mundo. Esse fendmeno parece ser uma das principais vertentes explicativas
da ascensao do Supremo Tribunal Federal no controle preventivo de
constitucionalidade.

Aliado a visdo da Corte como arena politica estd a questdo da
legitimidade ativa, visto que qualquer parlamentar estd apto a impetrar a
acao, seja de forma individual, seja de forma coletiva, independentemente
de autorizagao ou ratificacao de seu partido. Essa causa institucional amplia
de forma consideravel o acesso ao Tribunal, o que pode explicar a elevagao
do numero de acgles impetradas ao longo dos anos. Isso é reforcado na
medida em que os congressistas ficam mais cientes dessa possivel estratégia.

Outro ponto que deve ser levado em consideragao é o aumento do
namero de liminares concedidas pelos Ministros relatores. Essa causa
interpretativa serd mais bem analisada adiante, mas, desde ja, vale
mencionar que, do total de 11 mandados de seguranca cujos pedidos de
liminar foram deferidos, 8 foram impetrados entre 2011 e 2018. Isso parece
reforcar a busca da intervencdo da Corte no processo legislativo, porquanto
a ascensao de tutelas sumarias torna mais evidente, aos parlamentares e a
terceiros, a possibilidade de uso do Tribunal como forma de bloquear o
tramite de matérias no Congresso Nacional. O aumento do niumero de writs
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e o deferimento cada vez mais constante de pedidos liminares parecem estar,
portanto, intrinsicamente ligados, reforcando-se mutuamente.

Em suma, diante desse recorte quantitativo-temporal, é plausivel
inferir que ha uma expansao significativa do exercicio do controle preventivo
de constitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal. Como ressaltado
anteriormente, o presente trabalho ndao adotou a metodologia adequada para
estabelecer, estatisticamente, as devidas relacbes de correlagao ou
causalidade entre as variadveis analisadas. Todavia, conforme estudado no
capitulo anterior, é razoavel concluir que essa ascensdo é mais um reflexo da
expansdo do Poder Judicidrio nos sistemas politicos de todo o globo, sendo
também um produto das causas politicas, institucionais e interpretativas 1a
descritas.

3.1.2. Anélise quantitativa dos impetrantes

Outro importante fator descritivo da jurisprudéncia ora em analise
concerne ao perfil dos autores dos mandados de seguranga impetrados no
Supremo Tribunal Federal. Na jurisprudéncia da Corte - fixada no julgamento
do MS n©° 20.452 (vide item 3.3.2, infra) - somente sao legitimados a
impetrar o mandamus os parlamentares que estejam em pleno exercicio do
mandato em qualquer das Casas do Congresso Nacional. Dessa forma, na
elaboracao da pesquisa, foram classificados os autores de acordo com sua
natureza, dividindo-se as agdes em quatro categorias: aquelas impetradas
somente por deputados - seja individual ou coletivamente; aquelas
impetradas somente por senadores - seja individual ou coletivamente;
aquelas impetradas de forma mista, com deputados e senadores no polo
ativo; e aquelas impetradas por terceiros ndao parlamentares - entidades da
sociedade civil, cidadaos, pessoas juridicas, partidos politicos, etc. O
resultado estd exposto no grafico abaixo.
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31 (15,74%)

u Deputados & Senadores & Misto 1 Outros

Grafico 3: Categorias de impetrantes dos mandados de seguranga.

Fonte: elaboracao propria (base de dados do autor).

Como se pode constatar, hd um predominio de deputados na
impetragao dos mandados de segurancga. Do total de 197 agOes analisadas,
133 (67,51%) tiveram um ou mais deputados no polo ativo. Uma possivel
explicacdao esta no fato de que grande parte das matérias em tramitacdo no
Congresso Nacional tem a Camara dos Deputados como Casa iniciadora. Isso
porque, nos termos do caput do art. 64, da CRFB/88, “a discussao e votacao
dos projetos de lei de iniciativa do Presidente da Republica, do Supremo
Tribunal Federal e dos Tribunais Superiores terdao inicio na Cémara dos
Deputados”, o que confere a esta Casa um papel de primazia no processo
legislativo brasileiro, cuja agenda é amplamente dominado pelo Poder
Executivo?°2, Some-se a isso outra causa mencionada anteriormente. Como
os mandados de seguranca podem ser impetrados individualmente, é natural
inferir que havera uma preponderancia de deputados nas autorias das acdes,

292 Sobre o predominio do Poder Executivo na produgdo legislativa do pais, confira-se:
FIGUEIREDO, Argelina; LIMONGI, Fernando. Modelos de legislativo: o legislativo brasileiro em
perspectiva comparada. Brasilia: Revista Plenarium, ano 1, n. 1, p. 41-56, nov. 2004.
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dado o maior numero absoluto destes (513) em relagao ao de senadores (81).
Contudo, ao dividirmos o total de agdes pelo nimero de parlamentares -
definindo-se um indice de “acdo por parlamentar” - chega-se ao resultado
paritario de 0,259 (131+513) mandados de seguranca por deputado, e de
0,259 (21+81) mandados de seguranga por senador, o que talvez indique um
uso proporcional dos writs pelos membros de ambas as Casas.

Igualmente, ndo é irrelevante o nimero de terceiros ndo legitimados
que procuram a Corte com o objetivo de contestar o processo legislativo de
matérias ainda em tramitacao, visto que 15,74% dos mandados de segurancga
da amostra tém, em seu polo ativo, cidaddos, pessoas juridicas (partidos
politicos, sobretudo), entidades da sociedade civil, entre outros atores
externos ao Congresso Nacional. Porém, conforme sera mais bem analisado
a seguir, 77,4% dessas acOes tiveram seu seguimento negado em juizo
monocratico do relator, que se fundamenta, sobretudo, na ilegitimidade ativa
desses impetrantes.

Além da categorizacao dos impetrantes de acordo com sua natureza, e
com a finalidade de melhor compreender o perfil dos autores parlamentares,
procedeu-se a uma analise da posicao destes em relagdo ao governo da
época, isto &, foi averiguado se, na data de impetragao, os congressistas
compunham a denominada “base de apoio” do Poder Executivo ou se
pertenciam a oposicdo. Para definir se determinado parlamentar pertencia ou
ndo a base governista, foi utilizado, na pesquisa, o “Basémetro”?°3, banco de
dados gerido pelo Estaddao que compila informagdes das votacdes dos
partidos politicos nas matérias em tramitacdo no Congresso Nacional e
classifica-os em relagdo a posicao adotada pelo governo. Se determinado
partido possuia um indice acima de 50%, foi classificado como pertencente a
base governista.

Todavia, faz-se necessario esclarecer que os dados a seguir compilados
sao pouco conclusivos e podem ndo corresponder fielmente a realidade. A
razdo disso estd no fato de que nem sempre foi possivel identificar com
clareza a posicao politica do impetrante, visto que muitos partidos politicos
mais alinhados ao centro do espectro politico ndo possuiam, em determinados
periodos, uma posicdo clara em relacdo ao governo - essa analise se tornou
ainda mais dificultosa na medida em que se regrediam os anos. Além disso,

293 Disponivel em: <http://estadaodados.com/basometro/>. Acesso em 1° a 20 de setembro
de 2018.
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mais uma vez, deve-se enfatizar que muitos parlamentares fazem uso do
mandado de seguranca de forma individual, sem qualquer aval partidario, o
gue representa uma distorgao na classificacao quando se toma, como
referencial, somente as votacdes partidarias.

Por fim, insta destacar que a contrariedade a certas matérias, que
enseja a impetracdo dos mandamus, da-se, muitas vezes, de forma
independente da relacdo do parlamentar com o governo. Ha, em muitos
casos, questdes subjacentes ao federalismo - quando o estado de origem do
parlamentar é causa determinante (vide a analise do MS n° 31.816, infra) -
ou a base eleitoral especifica do parlamentar, o que retira o poder explicativo
dessa categorizacdo. Em outras palavras, as peculiaridades da politica
brasileira, na qual os nucleos de poder sdo fracionados e volateis, faz com
gue interesses locais ou a formacdo de bancadas tematicas (ruralistas,
ambientalistas, etc.) se sobreponham a simples divisdo partidaria oficial de
apoio ou oposicao explicita ao governo?®*. Nao obstante, apesar dessas
dificuldades, procedeu-se a uma classificagao dos MS impetrados apenas por
parlamentares (166 agodes), cujo resultado esta exposto no grafico abaixo.

Situacdo ® Oposicdo

Grafico 4: Posicao dos impetrantes parlamentares em relagcao ao
governo.

Fonte: elaboracao proépria (base de dados do autor).

294 PERRONI, Marco Antonio Prado Nogueira. Op. cit. p. 219.
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Pode-se observar que, apesar de haver uma superioridade do uso da
Corte por parlamentares pertencentes a partidos de declarada oposicao ao
governo (55,49%), ha um numero consideravel de acdes impetradas por
aqueles filiados a agremiacdes da base aliada (45,12%). E provavel que isso
se deva, novamente, ao fato de que muitas das agdes possuem como objeto
proposicoes polémicas de interesse do Poder Executivo. Porém, dada a quase
paridade das categorias, o uso da Corte como instrumento de realizagao de
oposicao politica parece estar mais ligado a posicdo do parlamentar em
relacdo ao conteudo da proposicao do que meramente a sua posicdo em
relacao ao governo.

Por fim, faz-se oportuno realizar, nesse momento, um cruzamento
desses dados com o que foi descrito na segao anterior, a fim de conferir uma
visdo geral de como os trés Poderes sdo afetados pela fiscalizagdo judicial
preventiva de constitucionalidade. No grafico abaixo, as acgdes estdo
distribuidas de acordo com os mandatos dos Presidentes da Republica que
exerceram a chefia do Poder Executivo no periodo analisado. Com o intuito
de evitar distorgdes geradas pelos diferentes tempos de mandato, o nimero
de acdes foi dividido pelo nimero de dias em que a autoridade referida
ocupou a cadeira presidencial. Obtido esse indice, as agdes foram
categorizadas de acordo com o perfil dos impetrantes, dividindo-se em
parlamentares da oposicao e da situacao e terceiros nao legitimados.
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Grafico 5: Quantidade de mandados de seguranca impetrados em
relacdao ao niumero de dias de mandato exercido pelo Presidente da
Republica.

Fonte: elaboracao proépria (base de dados do autor).

Novamente, com a leitura do grafico acima, pode-se averiguar a
expansdao do uso de mandados de segurangca no decorrer dos mandatos
presidenciais apds a redemocratizacdo do pais. Também é relevante para
analisar em que medida os parlamentares reagem as iniciativas legislativas
dos governos da época. Nesse sentido, interessante notar o crescimento do
numero de mandamus impetrados por parlamentares considerados da
situacdao durante o segundo governo de Dilma Rousseff, o que pode
representar um baixo dominio de sua coalizdo governamental - um dos
fatores explicativos para seu impeachment. Durante o governo Temer, além
do exponencial aumento do indice, é notéria a utilizacdo da Corte como arena
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politica pela oposicao, sobretudo devido ao grande niumero de “reformas” e
matérias de grande repercussdo social que tramitaram nesse periodo e a
consolidacao da visao da Corte como caminho de demonstracao de oposicao
politica.

3.1.3. Anélise quantitativa das proposicoes objeto da acao

A presente analise tem como objetivo verificar quais sao as espécies
de proposicdes em tramitacdao no Congresso Nacional que mais sao alvos de
contestacdao no Supremo Tribunal Federal. Para identifica-las, procedeu-se a
coleta de informagdes contidas nos mandados de seguranga selecionados,
tendo em vista as propostas normativas objeto das acdes. De inicio, vale
ressaltar que muitos dos writs impetrados possuem mais de uma proposicao
como objeto. Porém, em quase todas as vezes, concernem proposicoes da
mesma espécie, ou seja, somente projetos de lei, somente PECs, etc. Ha
somente uma excecdao (MS n© 34.485), na qual foram impugnadas, na
mesma oportunidade, tramitacdes relativas a propostas de emenda a
Constituicdo e a projeto de lei que tratavam de temas relativos a regulacao
de serventias extrajudiciais. Portanto, no grafico abaixo, estao categorizadas
as espécies de proposicdoes legislativas impugnadas por mandado de
seguranca. Como na excecao mencionada acima ha mais de uma espécie, o
numero total de proposicdes contido no grafico é superior aos 197 mandados
de seguranca selecionados.
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Grafico 6: Espécies de proposicoes objetos dos mandados de
seguranga.

Fonte: elaboracao propria (base de dados do autor).

Frente aos dados acima expostos, pode-se constatar que os
parlamentares e terceiros nao-legitimados impugnam de forma mais
frequente proposicOes legislativas cuja aprovacao € mais dificultosa. As
propostas de emenda a Constituicdo predominam na amostra (38,5% das
acoes), ou seja, ha uma maior tendéncia de a Corte ser recorrida quando a
matéria possui grande repercussdo social ou promove reformas significativas
na ordem politica, econ6mica e juridica. O numero de projetos de lei
impugnados vem logo em seguida (35%), visto que essa é a espécie de
proposicdo legislativa com maior dmbito normativo e que, desse modo,
sobreleva-se entre as matérias deliberadas pelo Poder Legislativo.

Ademais, como apontado acima, hd uma prevaléncia de impetracdo
dos mandamus por parlamentares da oposicao. Tanto no caso das PECs,
guanto no dos projetos de lei, 43% das acOes foram apresentadas por

80
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congressistas que faziam oposicao ao governo. Todavia, nota-se que ha certa
proporcionalidade entre estes e parlamentares da situagao, o que pode,
novamente, significar que a dinamica de provocacao do Supremo Tribunal
Federal estd mais relacionada a posicao individual do parlamentar em relagao
a matéria do que a de seu partido em relacdo ao governo. Ainda é
significativo, em ambos os casos, o numero de acdes impetradas por terceiros
nao legitimados - 23,6% das agcdes envolvendo PECs e 17,4% das que
possuem projetos de lei como objeto. Em relacao as medidas provisérias, por
estas serem proposicdes pertencentes a agenda tipica do Poder Executivo, a
maioria dos writs (72%) é, naturalmente, protocolada pela oposicdo.

3.1.4. Andlise quantitativa das causas de pedir dos mandados de seguranca

Conforme serd delineado nos estudos de caso da segunda metade
deste capitulo, o Supremo Tribunal Federal somente admite a concessao de
mandados de seguranca, cujo escopo seja o controle preventivo de
constitucionalidade de proposicdes, em hipdteses restritas: quando propostas
de emenda a Constituicdo tendam a abolir clausulas pétreas (art. 60, § 49,
da CRFB/88) ou quando ha alguma violagao de norma constitucional expressa
que disciplina o processo legislativo. Com o objetivo de analisar as
caracteristicas das acdes impetradas, procedeu-se a coleta de dados
referentes as suas causas de pedir juridicas. Dessa maneira, torna-se
possivel, em certa medida, verificar como os impetrantes elaboram suas
pretensdes de forma consentanea aos entendimentos majoritarios da Corte.
Todavia, é valido ressalvar que grande parte das informagdes coletadas
podem ndo refletir o real conteddo dos fundamentos contidos nos writs, pois
ndo foi possivel o acesso a todas as peticbes iniciais dos processos
selecionados. As fontes primordiais desses dados foram os relatérios das
decisGes (monocraticas ou acérdaos) de cada mandado de seguranca.

Para tracar um perfil geral das acdes em relacdo a variavel ora em
estudo, os fundamentos foram classificados de acordo com a espécie da
norma supostamente violada, ou seja, de acordo com a natureza do
parametro de controle. Assim, foram categorizados os mandados de
seguranga nas seguintes classes: Vviolacgdes somente de normas
constitucionais; violacdes somente de normas regimentais; violagdes tanto
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de normas constitucionais quanto regimentais; violagdes tanto de normas
constitucionais quanto de normas contidas em leis ordinarias e/ou
complementares; outras espécies de violagdes (aqui incluidos fundamentos
gue remetem a vicios de disposicdes somente contidas em leis - tais como a
Lei Complementar n°® 95, de 19982%°°, e a Lei de Introducdao as Normas do
Direito Brasileiro?®® — e aqueles que ndo apontam nenhum dispositivo juridico
violado, remetendo a ilicitude a fatos e principios gerais).

Essas quatro categorias estdao resumidas no grafico seguinte.

® Constituicdo

i CF e Regimentos
i CF e Leis

4 Regimentos

H Outros

Grafico 7: Frequéncia dos parametros de controle nas causas de pedir
dos mandados de segurancga.

Fonte: elaboracao proépria (base de dados do autor).

295 BRASIL. Lei Complementar n® 95, de 26 de fevereiro de 1998, que “dispde sobre a
elaboracdo, a redacdo, a alteracdo e a consolidagdo das leis, conforme determina o paragrafo
Unico do art. 59 da Constituicdo Federal, e estabelece normas para a consolidacdo dos atos
normativos que menciona”. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica. 1998. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/lcp/Lcp95.htm>. Acesso em 15 de outubro de
2018.

296 BRASIL. Decreto-lei n© 4.657, de 4 de setembro de 1942. Lei de Introdugdo as Normas do
Direito Brasileiro. Rio de Janeiro, DF: Presidéncia da Republica. 1942. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Decreto-Lei/Del4657compilado.htm>. Acesso em 15
de outubro de 2018.
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Note-se que a grande maioria dos mandados de seguranca utiliza-se,
como fundamento de suas pretensdes, violagdbes a dispositivos
constitucionais, as quais foram apontadas, ao menos uma vez, em 74% (146)
das 197 agdes da amostra. Contudo, ndo é irrelevante o niumero de writs que
possuem causa de pedir exclusivamente fundada em violagdes de normas
regimentais. Das 41 acdes (21% do total) com essa caracteristica, 24
(58,5%) embasaram-se em dispositivos contidos no Regimento Interno da
Camara dos Deputados, 7 (17%) no Regimento Interno do Senado Federal;
7 (17%) no Regimento Comum do Congresso Nacional, e 3 (7,5%) em mais
de um dos Regimentos - duas basearam-se em violagdes do RISF e do RICD,
e a terceira, do RISF e do RCCN. O predominio do uso da norma regimental
da Camara talvez ocorra devido aos fatos citados anteriormente, ou seja, os
de que a maioria dos impetrantes sao deputados federais e de que boa parte
das proposicdes impugnadas tem aquela Casa como etapa iniciadora do
processo legislativo. Outro aspecto que vale ser destacado é o de que, dessas
41 agdoes com exclusiva fundamentacdao regimental, 15 (36,5%) foram
conhecidas pela Corte. Esse numero de acdes conhecidas parece ir de
encontro, em certa medida, a jurisprudéncia dominante no Tribunal, a qual
considera que violagdes a normas regimentais seriam questdes estritamente
interna corporis, cujo controle reservar-se-ia a competéncia exclusiva de
cada uma das Casas do Congresso Nacional. Uma delas, inclusive, consiste-
se num dos casos paradigmaticos estudados abaixo (MS n° 22.503), cuja
liminar foi deferida mesmo estando o pedido assentado somente em violagdes
a dispositivos regimentais. Dentre as outras 26 agodes, 24 nao foram
conhecidas de plano pelos Ministros relatores, a maioria (14) sob o
fundamento de que se trataria de matérias interna corporis. As outras duas
foram conhecidas pelos relatores, mas tiveram o seu seguimento negado em
acordao do Pleno, sob a classica justificativa de consubstanciarem atos
interna corporis.

Retornando as ag¢des com fundamento constitucional, vale destacar a
natureza das inconstitucionalidades apontadas nos mandamus. Com vistas a
identificar a frequéncia dos parametros de controle apontados, procedeu-se
a contagem do numero de vezes que violagdes a dispositivos especificos da
Constituicao de 1988 foram utilizadas como fundamento das pretensdes dos
impetrantes (foram excluidas as agdes anteriores a nova Carta). Com isso, &
possivel analisar quais supostas espécies de vicios - materiais ou formais -
seriam mais recorrentes nas agdes impetradas. O grafico abaixo reflete essa
categorizacao. Ressalte-se que o numero de fundamentos contidos na figura

Instituto Brasiliense de Direito Publico
SGAS Quadra 607, Médulo 49, Via L2 Sul
Brasilia-DF CEP 70200-670
CV, IDP, Volume 2, n. 43, 2019, jan-fev-mar 2019




REVISTA

C A D E R N O Tema Geral "Atualidades do Direito e da Gestdo Piblica Contemporanea”
VIRTUAL

ndo é igual ao total de acgles, visto que mais de um dispositivo pode ser
apontado num mesmo remédio constitucional.

Principios, Direitos e Garantias Fundamentais
(arts. 1°a 17)

Organizacdo Politico-Administrativa
(art. 20 e 34)

Administragdo Publica e Servidores Publicos
(art. 37 e 40)

Poder Legislativo
(art. 47 a 58, e art. 70)

L mPEC
Processo Legislativo
(art. 59 a 69, exceto art. 60, §4°) mPL
Clausulas pétreas = MPV
(art. 60, § 4°)
) =PD
Poder Executivo
(art. 90 e 91) mPR
Poder Judiciario e Ministério Pablico m MSG
art. 93 a 102, e art. 128
( ) VETO

Financas Publicas e Ordem Econdmica
(art. 163, 165 e 170)

Previdéncia Social
(art. 201)

Disposicoes Constitucionais Gerais
(art. 236 e 246)

ADCT

Frequéncia dos dispositivos nas causas de pedir dos MS

Grafico 8: Frequéncia dos parametros constitucionais nas causas de
pedir dos mandados de seguranca.

Fonte: elaboracao proépria (base de dados do autor).

Da analise do grafico acima, é possivel inferir algumas conclusdes
relativas a qualidade das fundamentagdes contidas nos mandados de
seguranca. Ndo obstante predominarem fundamentacdes ligadas a violagdes
de dispositivos constitucionais que regem o processo legislativo (arts. 59 a
69), praticamente toda a extensdo da Carta Magna é utilizada como
parametro de controle. Ademais, apesar de a Corte admitir o controle
material tdo somente de propostas de emenda a Constituicdo que possam
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violar clausulas pétreas (art. 60, § 49, da CRFB/88), ndo sdo poucas as agoes
- que impugnam essa espécie normativa - fundamentadas em
inconstitucionalidades materiais derivadas de outros dispositivos
constitucionais.

A incongruéncia com a jurisprudéncia aumenta em relacdo aos projetos
de lei, porquanto o controle preventivo dessas proposicdoes somente é
admitido nos casos de descumprimento de comandos do procedimento
legislativo estabelecido na Constituicao — a possibilidade de controle material
dessa espécie de proposicdo nunca foi aceita pela Corte, sendo
definitivamente rechacada no julgamento do MS n© 32.033, analisado abaixo.
Todavia, varios writs possuem como causa de pedir o apontamento de
inconstitucionalidades materiais tanto de projetos de lei quanto de medidas
provisorias e projetos de decreto legislativo.

Isso pode indicar a existéncia de tentativas de impelir o Tribunal a
superar a sua jurisprudéncia dominante, o que quase foi feito no caso do
supracitado MS n° 32.033. Por outro lado, também pode representar uma
das formas de efetivar a oposicdo politica. Mesmo sabendo que a agao é
fundamentada em causas de pedir que vao de encontro aos entendimentos
majoritarios, parlamentares podem impetra-las somente para “marcar
posicao”, ou seja, demonstrar ao seu eleitorado a sua contrariedade a
matéria. A requisicdo do Poder Judiciario, nessas hipdteses, mesmo nao
sendo previsivelmente efetiva para obstar o tramite da proposicdo, pode
representar uma estratégia politica que visa a garantir maior legitimidade e
publicidade a atuacao do parlamentar. Na medida em que essa tatica vai se
tornando conhecida, maior passa a ser o uso dessas agoes, 0 que pode ser
mais um fator explicativo para seu aumento.

3.1.5. Andlise quantitativa do conhecimento dos mandados de seguranca

Para melhor entendimento do perfil da jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal, uma relevante varidvel a ser considerada abrange a
averiguacdo de como os Ministros relatores e o Plenario da Corte procedem
ao juizo de admissibilidade dos mandamus impetrados, ou seja, se os
conhecem ou nao. Na amostra selecionada, os mandados de seguranga foram
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classificados em trés categorias: aqueles ndo conhecidos de plano pelo
Ministro relator, tendo seu seguimento negado monocraticamente com
fundamento no art. 21, § 19, do Regimento Interno do STF?°’; aqueles
conhecidos pelo relator e/ou pelo Pleno; e aqueles conhecidos inicialmente
pelo relator, mas que acabaram nao sendo conhecidos pelo plenario do
Tribunal quando a acdo foi 1a julgada - seja devido a interposicao de agravo
regimental contra decisao liminar, seja devido ao julgamento definitivo do
mérito. O grafico abaixo reflete essa divisao.

6 (3%)

i Conhecido

& Ndo conhecido

i Negado no
acordao

Grafico 9: Conhecimento dos mandados de seguranga.

Fonte: elaboracao propria (base de dados do autor).

Nota-se que, em relagdo ao total de agdes impetradas, a Corte se
divide quanto a conhecé-las ou ndo. Dos 197 mandados de seguranca
selecionados, 105 (53,5%) foram conhecidos pelos relatores/Plenario e 91
(46%) nao foram conhecidos - 85 por decisdo monocratica do relator e 6 por
decisdo do Pleno. No entanto, como se vera abaixo, o conhecimento da acdo
ndo representa um consequente julgamento favoravel a pretensdo do autor,
uma vez que, dessas 105 acgdes, somente 11 (10,47%) tiveram o pedido de
liminar deferido. Por oportuno, vale destacar que um mandado de seguranca

297 “Art. 21. [...] § 1° Podera o(a) Relator(a) negar seguimento a pedido ou recurso
manifestamente inadmissivel, improcedente ou contrario a jurisprudéncia dominante ou a
Sumula do Tribunal, deles ndo conhecer em caso de incompeténcia manifesta, encaminhando
0s autos ao 6rgdo que repute competente, bem como cassar ou reformar, liminarmente,
acorddo contrario a orientacdo firmada nos termos do art. 543-B do Cédigo de Processo Civil”.
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protocolado no ano de 2017 (MS n° 34.652) sequer teve qualquer decisao do
Tribunal, razdo pela qual foi excluido da selecao acima.

Para um melhor entendimento do perfil da jurisprudéncia quanto ao
conhecimento dos mandados de segurancga, torna-se interessante discriminar
os fundamentos utilizados pelos membros da Corte para negar a
admissibilidade da acdo. Essa tarefa € um tanto dificultada pela falta de
coeréncia entre os julgados e de clareza nas decisdes dos Ministros. Todavia,
de forma a simplificar a exposicao, classificaram-se os fundamentos nas
seguintes categorias: ilegitimidade ativa da parte - fundamento que engloba
tanto a impetracdo de mandados de seguranca por terceiros nao
parlamentares quanto a perda superveniente de legitimidade devido ao
encerramento do mandato do congressista; matéria interna corporis — causas
de pedir relativas a violagOes regimentais ou de procedimentos privativos do
Poder Legislativo; questdes processuais — fundamentos que concernem falhas
de instrugcao do mandado de seguranca, transcurso do prazo decadencial de
cento e vinte dias, desisténcia da acao e existéncia de controvérsia fatica;
auséncia de direito liquido e certo - argumentos utilizados pelos Ministros
quando ndo reconhecem ou a existéncia do direito subjetivo alegado pela
parte, ou a ocorréncia de violagdes a normas constitucionais/regimentais, ou
a existéncia de atos coatores; perda de objeto - razdao de nao conhecimento
utilizada quando, a época da decisdo, a proposicao objeto de impugnacao ja
havia sido promulgada; e pedido impossivel - quando a Corte ndo admite o
uso do mandamus para a tutela da pretensao contida na agao, tais como a
declaragcao direta de inconstitucionalidade de proposicdes, o controle de
constitucionalidade material de projetos de lei, etc.

O grafico abaixo contém a frequéncia com que esses fundamentos
aparecem nas decisdes que negam seguimento aos mandados de seguranca.
E evidente que argumentos pertencentes a categorias distintas podem ser
utilizados numa mesma decisdo. Por isso, e com o intuito de tragar um perfil
quanto a recorréncia desses fundamentos, optou-se por contabilizar o
numero de vezes em que foram empregadas tais razdes de decidir, o que nao
corresponde ao total de agdes nao conhecidas.
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Grafico 10: Frequéncia de fundamentos de nao-conhecimento dos
mandados de seguranga.

Fonte: elaboracao propria (base de dados do autor).

Verifica-se que ha certa paridade no uso de fundamentos ligados a
quatro categorias. O ndo conhecimento por falta de legitimidade ativa esta
muitas vezes ligado aos mandados de seguranga impetrados por terceiros
nao parlamentares. De fato, das 31 agdes impetradas por esses entes, 24
(77,4%) tiveram seu seguimento negado em juizo monocratico do relator. O
ndo reconhecimento da existéncia de violacdao a direito subjetivo também é
outro argumento muito utilizado pelos Ministros que buscam, sumariamente,
encerrar o processo. Isso se da, sobretudo, devido a “natureza” dos direitos
supostamente violados no curso do processo legislativo, cujos contornos, e
cuja demonstracao de existéncia, nao sdo precisos. Tal fato é reforcado pela
utilizacao da doutrina dos atos interna corporis que, igualmente, representa
recorrente mecanismo por meio do qual a Corte exerce sua autocontengao
nas questdes ligadas ao controle preventivo de proposicoes legislativas. Por
fim, hd a questdo relativa a tempestividade das decisdes do Tribunal, as
quais, muitas vezes, sdo prolatadas quando ja concluido o processo
legislativo das propostas normativas impugnadas, acarretando a
prejudicialidade dos writs pela perda de seu objeto.
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Em conclusdo, vale destacar que, dentre as 84 decisdes monocraticas
de relatores que negaram seguimento aos respectivos mandados de
seguranca, 20 (23,80%) foram objeto de recurso de agravo regimental ao
Plendrio do STF. Com a excecdao de 4 casos que ainda aguardam a
manifestacao da Procuradoria-Geral da Republica ou do relator competente,
9 desses recursos foram improvidos, 2 nao foram conhecidos, e 5 foram
julgados prejudicados devido ao encerramento do processo legislativo da
proposicao impugnada. Logo, verifica-se o grande poder que o relator possui
no destino dos writs impetrados, pois sua decisdo denegatdria de seguimento
tende a ser invariavelmente ratificada pela composicao plena da Corte. Afinal,
na amostra selecionada para esse estudo, todos os agravos regimentais
interpostos contra essas decisdes ndo tiveram sucesso. Ademais, nota-se o
baixo indice de recorribilidade dos juizos sumarios prolatados pelos relatores.
Esse dado, de certa forma, ratifica um possivel fenémeno aludido no final da
secdo anterior: diante da baixa resignacdao dos impetrantes, pode-se inferir
gue grande parte dos mandamus é impetrada com o simples objetivo de
demonstrar a contrariedade do parlamentar em relagao a matéria objeto da
acao, tornando-se um meio de “prestacao de contas” da sua atuacdo politica
perante seu eleitorado.

3.1.6. Andlise quantitativa das decisbes dos pedidos de tutelas liminares

Devido a imprevisibilidade que caracteriza o tempo de tramitagdo das
proposicoes legislativas, fator influenciado por diferentes fluxos de poder e
de ideias?®®, todos os mandados de seguranca impetrados no Supremo
Tribunal Federal possuem um pedido de tutela liminar, razdao pela qual a
analise dessas decisdes constitui-se em importante variavel de analise dessa
jurisprudéncia. Com efeito, o tempo de intervencdo da Corte representa um
motivo crucial para o sucesso ou o fracasso das impetragdes, pois esta nao
admite a efetivacdo do juizo preventivo de constitucionalidade quando a
proposicdo impugnada ja tenha sido convertida em ato normativo. Quando
esse fato ocorre, a acdo é julgada prejudicada pela perda de seu objeto ou

298 AZEVEDO, Marcia Maria Corréa de. Pratica do processo legislativo: jogo parlamentar, fluxos
de poder e idéias no Congresso, exemplos e momentos comentados. Sdo Paulo: Atlas, 2001.
p. 76-87.
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da legitimidade ativa do impetrante, conforme serd mais bem delineado
adiante, nos estudos de caso.

Assim, um primeiro aspecto a ser considerado concerne a quantificacao
das decisbes das tutelas liminares requeridas. Para estabelecer,
primeiramente, um panorama geral, as decisGes foram classificadas em trés
categorias: liminares deferidas; liminares indeferidas; e liminares prejudicas
- estas englobam os casos em que o Ministro relator ou o Pleno do Tribunal
nega conhecimento/seguimento a acdo antes mesmo de analisar o pedido
liminar. O grafico abaixo representa essa divisao.

i Indeferida

i Deferida

i Prejudicada

11 (6%)

Grafico 11: Decisdes dos pedidos de tutela liminar dos mandados de
segurancga.

Fonte: elaboracao propria (base de dados do autor).

A figura acima demonstra a patente autocontencdao da Corte em
exercer o controle preventivo de constitucionalidade. Das 196 agdes da
amostra (uma foi excluida porque, como dito acima, até o presente momento,
sequer teve alguma decisao em seu processo), 91 (46%) tiveram seu pedido
de liminar prejudicado — 85 devido ao simples ndao conhecimento da acao, e
6, inicialmente conhecidas, devido a perda de seu objeto. Ja 94 (48%) writs
foram inicialmente conhecidos, mas tiveram seu pedido de medida liminar
indeferido.
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Conforme ja assinalado anteriormente, do total de acdes, somente 11
(6%) tiveram seu pedido de tutela liminar deferido - sendo 8 dessas agoes
impetradas entre os anos de 2011 e 2018. Contudo, 4 delas foram revertidas
pelo Plenario da Corte, que cassou seus efeitos. Pode-se dizer, ademais, que
somente 5 concessdes de liminares foram, de fato, cumpridas pelo Poder
Legislativo (MS no%s 21.131, 30.896, 34.530, 34.907 e 36.063). Dentre as
duas restantes, a concedida no MS n° 33.889 ndo teve tempo habil de ser
cumprida, visto que a proposicao foi promulgada no mesmo dia de seu
deferimento. Ja a ordem contida na decisao prolatada no MS n° 34,562 ainda
esta pendente de deliberacao no Senado Federal.

De volta as liminares indeferidas, mostra-se oportuno analisar os
fundamentos mais recorrentes utilizados pelos Ministros relatores para negar
as tutelas de urgéncia. Porém, antes de analisar os resultados, faz-se
oportuno destacar que, para a concessao da tutela liminar, nos termos do
art. 79 da Lei n°® 12.016, de 20092%°°, é necessario que estejam presentes, no
caso concreto, os requisitos do perigo da demora (periculum in mora) e da
relevancia da fundamentacdo (fumus boni iuris). Utilizando-se desses dois
elementos como fatores balizadores na analise das decis®es, tem-se o grafico
abaixo.

299 “Art. 70 Ao despachar a inicial, o juiz ordenara: [...] III - que se suspenda o ato que deu
motivo ao pedido, quando houver fundamento relevante e do ato impugnado puder resultar a
ineficacia da medida, caso seja finalmente deferida, sendo facultado exigir do impetrante
caucdo, fianga ou depdsito, com o objetivo de assegurar o ressarcimento a pessoa juridica”.
BRASIL. Lei n® 12.016, de 7 de agosto de 2009, que “disciplina o mandado de seguranca
individual e coletivo e da outras providéncias”. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica. 2009.
Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ Ato2007-
2010/2009/Lei/L12016.htm>. A antiga lei do mandado de seguranca (Lei n® 1.533/1951)
regulava a questdo de forma semelhante: “Art. 7° Ao despachar a inicial, o juiz ordenara: [...]
IT - que se suspenda o ato que deu motivo ao pedido quando for relevante o fundamento e do
ato impugnado puder resultar a ineficacia da medida, caso seja deferida”. BRASIL. Lei n®
1.533, de 31 de dezembro de 1951, que “altera disposicdes do Cddigo do Processo Civil,
relativas ao mandado de seguranga”. Rio de Janeiro, DF: Presidéncia da Republica. 1951.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccIVIL 03/leis/L1533.htm>. Acesso em 20 de
outubro de 2018.
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Grafico 12: Frequéncia dos fundamentos de indeferimento dos
pedidos de tutela liminar.

Fonte: elaboracao propria (base de dados do autor).

E possivel inferir que o fundamento mais utilizado pelos Ministros do
Supremo Tribunal Federal para indeferir os pedidos de tutela liminar
concernem a natureza do direito supostamente violado no curso do tramite
de proposicoes. De fato, a falta de verossimilhanga nas violagdes de direito
alegadas nas agdes sao argumentos recorrentes para o nao deferimento da
tutela. Conforme salientado acima, isso ocorre porque os contornos do direito
ao devido processo legislativo nao estao bem delineados pela doutrina e pela
jurisprudéncia da Corte. Dessa forma, a demonstracdo de sua violagao torna-
se, muitas vezes, dificil de ser realizada, esbarrando nos demais elementos
de autocontencdo, tais como a doutrina dos atos interna corporis, a existéncia
de controvérsia fatica e a possibilidade de correcdo no curso do processo
legiferante.

A auséncia de periculum in mora também é fundamento que aparece
em varias decisoes. Isso se da, sobretudo, pela possivel precocidade de um
controle realizado pela Corte, visto que o curso da tramitacao das proposicoes
impugnadas ainda deveria passar por mais etapas do processo legislativo.
N3o ha, com efeito, um consenso sobre qual seria 0 momento mais adequado
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de atuacdo preventiva do Judicidrio, sem que isso signifique uma
sobreposicao deste nas competéncias exercidas pelos demais Poderes,
também responsaveis pelo controle preventivo de constitucionalidade,
conforme explanado no capitulo 1 do presente trabalho. Ademais, das 42
acoes cujas liminares foram indeferidas por estarem ausentes ambos os
pressupostos ou apenas o de perigo na demora, 16 (38%) foram prejudicas
antes de terem o seu mérito analisado, pois as proposicdes contestadas ja
haviam sido promulgadas. Isso pode demonstrar certa dificuldade da Corte
em averiguar com precisao os aspectos temporais envolvidos nos mandados
de seguranca, demonstrando um descompasso entre o tempo politico, que
rege o processamento das propostas normativas no Congresso Nacional, e o
tempo juridico dos processos que tramitam na Corte.

Por fim, uma ultima varidvel que pode ser abordada nessa tematica
das medidas liminares concerne ao tempo transcorrido entre a data de
impetracdo do mandamus e a decisdao desses pedidos pelos Ministros
relatores. O grafico abaixo representa uma distribuicdo das 196 acdes da
amostra que tiveram o pedido analisado. Ressalte-se que nele estado incluidos
tanto os mandados de seguranca que foram conhecidos e tiveram seu pedido
de liminar deferido/indeferido quanto aqueles que tiveram seu
seguimento/conhecimento negado pelo relator e, portanto, tiveram seu
pedido de liminar prejudicado.

Quantidade MS
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52
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Grafico 13: Tempo transcorrido até a decisao do pedido liminar.
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Fonte: elaboracao propria (base de dados do autor).

Verifica-se que, em geral, o Supremo Tribunal Federal estd bem
aparelhado para proceder a analise das agdes. Seus membros nao deixam
transcorrer um grande lapso de tempo para analisar os pedidos de concessao
de tutela liminar — em 45,40% das acles (89) isso se da em até uma semana,
sendo que em 26,53% (52) delas a analise da-se em até um dia. Ressalte-
se que, dos 11 pedidos de liminares deferidos, 4 foram analisadas em até um
dia, 3 em até uma semana, 2 em até um més e 2 em até trés meses, isto &,
conforme ja mencionado, a atuagao tempestiva do relator torna-se fator
fundamental para que essa tutela liminar seja viavel.

Outro ponto que merece ser destacado é o de que, dentre as 61 acdes
gue tiveram sua primeira decisdo prolatada em um tempo superior a trés
meses, 34 (55,73%) foram julgadas prejudicadas pela perda de seu objeto
ou da legitimidade ativa do impetrante, o que mais uma vez demonstra a
importancia da atuacdo tempestiva da Corte para que o controle preventivo
de constitucionalidade seja eficaz3°°.

3.1.7. Andlise quantitativa das decisbes finais

A Ultima varidvel a ser analisada € a das decisOes que extinguem os
processos dos mandados de seguranca da amostra selecionada. Por meio
desse estudo, torna-se possivel tracar um perfil geral do processamento
dessas acdes na Corte, identificando-se algumas de suas peculiaridades.

Primeiramente, é possivel tracar os rumos processuais dos mandados
de segurancga que tramitam ou tramitaram na Corte. O “estado da arte” da
atual jurisprudéncia quanto ao 6rgao prolator da decisdo final dos writs que
procuram realizar o controle preventivo de constitucionalidade esta
sumarizada no grafico seguinte.

300 Um ponto fora da curva nessa amostra de MS que tiveram seu pedido de liminar decidido
num prazo superior a um ano é o MS n° 26.763. Impetrado em junho de 2007, a decisdo que
resolveu seu pedido de tutela liminar deu-se somente 5 anos depois, em julho de 2012!
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Grafico 14: Natureza das decisOes finais prolatadas nos mandados de
seguranga.

Fonte: elaboracao propria (base de dados do autor).

Chama a atencdo o numero de acgdes que sdo resolvidas
exclusivamente pelos seus relatores. Das 141 agdes que tiveram sua decisao
final prolatada em um juizo monocratico, 62 (44%) referem-se aquelas que
negaram seguimento a acdo e que nao foram objeto de qualquer recurso.
Além disso, dentre as 79 acdes restantes com essa natureza, 66 (46,80%)
foram julgadas prejudicadas seja pela perda de seu objeto, devido a
promulgacao da proposicdao (61), seja pela falta de legitimidade ativa do
impetrante, pois este ja havia deixado de exercer seu mandato no Congresso
Nacional (5). As outras 13 abrangem as decisdes que negaram seguimento a
acao depois de esta ter sido conhecida. Os motivos que as ensejam sdo
diversos, dentre os quais se pode citar a homologacdao da desisténcia do
impetrante, a reconsideracao da decisdao liminar, afirmando-se que no caso
tratar-se-ia de matérias interna corporis, o cumprimento da tutela liminar
deferida, etc.

Em relacdo aos acorddos, novamente ganha destaque o fendbmeno da
perda de objeto devido ao transcurso do tempo. Das 34 decisOes finais
emitidas pelo Plendrio da Corte, 11 fundamentaram-se nesse fato. Além
disso, somente 8 mandamus chegaram a ter seu mérito analisado pelo 6rgao
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maximo do Tribunal, sendo que em todas as ocasides a concessdao da
seguranca foi indeferida. Nas 15 oportunidades restantes, o Pleno negou
conhecimento a acao, seja nao provendo agravo regimental interposto contra
decisdo denegatéria de seguimento prolatada pelo relator (9), seja negando
conhecimento posteriormente, mesmo tendo sido a acao conhecida pelo
relator (6).

Por fim, faz-se oportuno realizar uma breve exposicao acerca do tempo
transcorrido entre a data de impetragcao do mandamus e a prolacdao da
decisdo final. Com isso, pode-se aferir como a jurisprudéncia da Corte se
comporta em relagdo ao tempo total que o processo demorou a ser julgado.
Para correlacionar esse aspecto com o fendmeno do grande numero de writs
gue sdo julgados prejudicados pela perda de seu objeto ou da legitimidade
do autor, foram diferenciadas, no grafico seguinte, as acdes extintas sob esse
fundamento. Destaque-se que as acglOes ainda pendentes de decisao final
foram excluidas da contagem.

Até um més
Até trés meses

Até um ano

Até trés anos

s de s s GG

10 20 30 40 50 60

m Perda de objeto

o

Grafico 15: Tempo transcorrido até a decisao final do mandado de
segurancga e prejudicialidade por perda de objeto.

Fonte: elaboracao propria (base de dados do autor).
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Da leitura do grafico acima, mostra-se evidente a conclusdao de que
guanto maior a demora da Corte em analisar o mérito da impetracdo, mais
provavel é a possibilidade de julgamento pela perda do objeto. Enquanto nos
mandados de seguranca julgados em até um més, a perda de objeto
representa 25,5% das decisdes finais, naqueles julgados quando
transcorridos mais de trés anos esse niumero aumenta para 91%.

Verifica-se, também, que maioria das acdes sao julgadas em até um
ano. Porém, somente 26,85% dos writs sdo julgados dentro do prazo
estabelecido na Lei n® 12.016/20093°%,

3.2. Aspectos quantitativos: algumas consideracées conclusivas

Constata-se, por conseguinte, que o controle preventivo de
constitucionalidade exercido no ambito do Supremo Tribunal Federal
depende, sobretudo, de uma atuacdo tempestiva do relator a quem é
distribuido o mandado de seguranca. Do histérico das agdes analisadas,
somente podem ser consideradas efetivas aquelas que tiveram seu pedido de
medida liminar deferido pelo relator, num prazo de até trés meses, e que
foram cumpridas espontaneamente pelo Poder Legislativo.

Essa dependéncia da posicao do relator em relacdo ao controle judicial
preventivo de constitucionalidade confere amplos poderes aos membros da
Corte individualmente. Um Ministro, por decisdo monocratica, pode impor
severas consequéncias ao processo legiferante, ou seja, o simples
comportamento individual pode se apresentar e ser percebido na arena
politica como poder de veto determinante, afetando a dinamica e os
resultados do processo politico. Em artigo que analisa como o comportamento
individual de seus membros afeta o funcionamento decisério da Corte,
Arguelhes e Ribeiro afirmam:

Diante de seus ministros, portanto, o Supremo nao
parece tao supremo assim. [...] A experiéncia brasileira

301 “Art. 12. Findo o prazo a que se refere o inciso I do caput do art. 7° desta Lei, o juiz ouvira
o representante do Ministério Publico, que opinara, dentro do prazo improrrogavel de 10 (dez)
dias. Paragrafo Unico. Com ou sem o parecer do Ministério Publico, os autos serdo conclusos
ao juiz, para a decisdo, a qual devera ser necessariamente proferida em 30 (trinta) dias”.
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recente, envolvendo alguns dos mais importantes
conflitos politicos que ja chegaram ao STF desde a
redemocratizagao, sugere que o uso de poderes depende
muito mais da virtude individual do que de mecanismos
institucionais de controle. E, enquanto o plenario ndo se
pronuncia sobre essas agoes individuais mais ou menos
virtuosas, ministros solitdrios mudam o status quo e
moldam a politica nacional. [...] Ministros individuais, se
quiserem, podem moldar resultados na politica,
especialmente se |hes couber a relatoria do caso. Ha
pouco que o tribunal pode fazer que, nas condicOes
certas, um ministro individual ndo possa também
conseguir — e, até o momento, parece haver menos
ainda que o tribunal coletivo possa fazer quando
ministros individuais usurpam da maioria a chance de
exercer poder3°?,

Por outro lado, a imensa maioria das acdes sequer teve seu meérito
analisado seja devido a decisdo denegatdéria de seguimento, seja, muitas
vezes, devido a perda de objeto derivada da promulgacdo ou rejeicao da
proposicdo impugnada. Nas poucas oportunidades em que ocorreu a analise
do mérito, a concessao da seguranca foi negada. Esse fenOmeno agrava-se
guando o julgamento do mandado de seguranca € submetido ao Plenario. O
6rgdo maximo do Supremo Tribunal Federal nunca concedeu a tutela
pleiteada nessas espécies de acgdes, tendo, inclusive, cassado liminares
anteriormente deferidas.

Nota-se, portanto, que nessa jurisprudéncia originada de um ativismo
judicial, a Corte adota um comportamento primordialmente autorrestritivo.
Carlos Azevedo Campos define a autorrestricdo judicial como a “filosofia
adjudicatdria ou mesmo a pratica decisoria que consiste em retracao do poder

302 ARGUELHES, Diego Werneck; RIBEIRO, Leandro Molhano. Ministrocracia: O Supremo
individual e o processo democratico brasileiro. Sdo Paulo: Novos estudos CEBRAP. vol.37, n.1.
2018. p. 27-30. Disponivel em: <http://www.scielo.br/scielo.php?pid=S0101-
33002018000100013&script=sci_abstract&ting=pt>. Acesso em 24 de outubro de 2018.
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judicial em favor dos outros poderes politicos, seja por motivos de deferéncia
politico-democratica, seja por prudéncia politico institucional”3°3.

As condutas autorrestritivas podem ser classificadas em diferentes
formas. Utilizando-se a deferéncia a outro Poder como nucleo, ha a
autorrestricao judicial estrutural em razdo da capacidade juridico
constitucional de outros poderes. Esta “resulta do status de autoridade
constitucionalmente atribuido ao agente que praticou o ato normativo sujeito
ao controle de constitucionalidade”3%*, Essa deferéncia vincula-se a questdo
da legitimidade democratica e justifica-se em funcdo das regras de
organizacdo e separacdo de poderes. Nessa espécie de conduta
autorrestritiva podem ser enquadrados os fundamentos, utilizados pelo
Supremo Tribunal Federal, de ndo conhecimento dos mandados de seguranca
centrados na existéncia de questdes interna corporis. Com isso, a Corte busca
nao se imiscuir em questdes internas do Parlamento, que passam a ser
resolvidas e controladas exclusivamente em ambito interno. O mesmo pode
ser dito em relagdao aos fundamentos mais frequentemente utilizados para
indeferimento dos pedidos de tutela liminar.

Outra espécie de conduta autorrestritiva € a autorrestricao judicial
prudencial. Esta busca a preservagao institucional das cortes por dois
motivos: o temor das reagdes adversas de outros 6rgdos politicos as suas
decisdes, ou a defesa da sua prépria funcionalidade3®>. No primeiro caso,
denominado de autorrestricdo judicial prudencial politica, “*ha o receio de as
decisdes judiciais, por serem muito invasivas, acabarem simplesmente
ignoradas pelas autoridades politicas, o que pode ser fator de grande
desprestigio institucional as cortes”3°¢. Ja no segundo caso, conceituado
autorrestricao judicial prudencial funcional, “o juiz se preocupa com os efeitos
sistémicos e negativos das decisbes sobre a propria funcionalidade da
corte”3%7,

Em relacdo ao exercicio do controle de constitucionalidade preventivo,
nota-se que, nos casos em que certas tutelas foram deferidas, sobretudo em
matérias com polémico teor politico, houve intensa conturbacdo institucional

303 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Dimensbes da autorrestricdo judicial. In: LEITE,
George Salomdo; STRECK, Lenio; NERY JUNIOR, Nelson (Coords.). Crise dos Poderes da
Republica. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p. 251.

304 Thid. p. 253.

305 Ibid. p. 258.

306 Tbid. p. 259.

307 hid. p. 261.
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no relacionamento entre os Poderes, conforme sera descrito abaixo. Isso
pode explicar o comportamento autorrestritivo (prudencial) do Pleno ao
cassar varias das decisdes liminares deferidas que ndo foram
espontaneamente cumpridas pelo Congresso Nacional. Essa espécie de
comportamento de autorrestricdo judicial reforca as decisdes monocraticas
futuras que nao efetivam a intervengao no processo legislativo, bem como
explica aquelas que delegam ao Plendrio a competéncia de resolucao da
questdo. Igualmente, pode-se concluir que ha certa prudéncia funcional dos
Ministros da Corte no exercicio dessa prerrogativa. Esta pode estar
fundamentada, sobretudo, no receio dos possiveis efeitos adversos trazidos
por uma atuacao constante do STF nas questdes relacionadas a tramitagao
de proposicoes legislativas, e o principal desses efeitos € o aumento
exponencial de impetracdo dos mandamus pelos atores politicos, o que ja
vem ocorrendo nos ultimos anos.

No entanto, conforme serd analisado a seguir, apesar dessa
autorrestricao, o Tribunal nunca negou sua competéncia de realizar o controle
preventivo pela via difusa, sempre a reafirmando nos varios julgados a ele
submetidos. Com isso, resguarda para si uma importante prerrogativa que
pode ser utilizada na dindmica de relagao entre os Poderes, mesmo que esse
exercicio seja, de fato, efetivado pelos seus membros de forma monocratica
e isolada.

Por fim, uma ultima consideracao conclusiva ligada ao aumento do
numero de mandados de seguranca impetrados concerne a problematica de
acao coletiva insita a questao. Pode-se inferir que ha, nesse fenbmeno, um
exemplo da denominada “tragédia dos comuns”, conceito utilizado na ciéncia
econdmica. Em apertada sintese, tal conceito esta ligado ao uso e exploracao
de bens de dominio publico. Quando um bem é publico, mas finito, e a sua
exploracdo é permitida, a tendéncia é que ocorra seu esgotamento, ja que é
vantajoso, individualmente, explora-lo ao maximo, pois todos os demais
individuos também estdo explorando-o. A consequéncia é a destruicao total
do bem. Em resumo, a ideia da tragédia dos comuns é a de que o livre acesso
e a demanda irrestrita de um recurso finito resultam na sua condenacdo
estrutural devido a superexploragao3©s,

308 HARDIN, Garrett. The Tragedy of the Commons. Science: Vol. 162, Issue 3859, pp. 1243-
1248. 13 de dezembro de 1968. Disponivel em:
<http://www.garretthardinsociety.org/articles/art tragedy of the commons.html>. Acesso
em 24 de outubro de 2018.
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Essa logica econdmica pode servir como um fator explicativo dessas
estratégias politicas. Devido a legitimidade irrestrita a qualquer parlamentar,
as vantagens individuais advindas da impetracao do mandado de seguranca
(seja a possibilidade de imposicao da agenda politica, seja a publicizacado de
sua oposicdo a matéria) geram um aumento expressivo de intervencionismo
judicial. Isso resulta numa transferéncia de poderes do Parlamento ao
Judiciario, que se torna arbitro do processo legiferante e retira daquele Poder
a autonomia em resolver suas questdes no ambito interno. Em outras
palavras, essa estratégia tem a possibilidade de trazer ganhos individuais,
mas em detrimento do coletivo, corporificado no Poder Legislativo. E o0 bem
objeto de esgotamento é a independéncia do Congresso Nacional em
autonomamente conformar o curso do processo legislativo efetivado em seu
ambito.

3.3. Estudos de casos paradigmaticos

A finalidade desta secao é a de explicar e descrever de que forma deu-
se a criacao e a evolugao da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
relativa a fiscalizagao judicial preventiva de constitucionalidade. Para que tal
intuito tenha sucesso, empreender-se-a uma pesquisa qualitativa por meio
de estudos de caso. Na definicao de Freitas e Jabbour:

Um estudo de caso é uma histéria de um fendmeno
passado ou atual, elaborada a partir de multiplas fontes
de provas, que pode incluir dados da observagao direta
e entrevistas sistematicas, bem como pesquisas em
arquivos publicos e privados (VOSS; TSIKRIKTSIS;
FROHLICH, 2002). E sustentado por um referencial
tedrico, que orienta as questdes e proposicoes do
estudo, reine uma gama de informacdes obtidas por
meio de diversas técnicas de levantamento de dados e
evidéncias (MARTINS, 2008)3%°,

309 FREITAS, Wesley R. S.; JABBOUR, Charbel, 1.C. Utilizando estudo de caso(s) como
estratégia de pesquisa qualitativa: boas praticas e sugestées. Op. cit. p. 11.
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Tendo em vista a definicao acima, e para a selecao dos casos a seguir
comentados, procedeu-se a leitura das decisdes escolhidas por meio da
metodologia descrita no inicio deste capitulo, quando foram abordados os
aspectos quantitativos da pesquisa. Os critérios de selecdao concernem,
sobretudo, a importancia do caso na fixacdo das premissas utilizadas pelos
Ministros da Corte em suas decisOes futuras, quando enfrentam novamente
guestoes ligadas ao controle preventivo de constitucionalidade (embora tais
casos ndo sejam os Unicos em que essas questdes foram abordadas). Fator
confirmador dessa relevancia &, principalmente, o nimero de citacdes e
referéncias contidas nos votos e decisdes. Outro critério utilizado constitui-se
na repercussdo politica - advinda das especificidades envoltas no caso - na
dinamica de interacao entre os Poderes. Como fontes de informacdo foram
utilizadas, além das decisdes e demais pecas processuais, noticias em
veiculos da imprensa e discursos proferidos nas tribunas das Casas do
Congresso Nacional. Com isso, serdo comentados abaixo varios mandados de
seguranca que dardao uma visao mais precisa do fendmeno de expansao de
atuacao da Corte no procedimento da elaboragdao normativa3°.

Antes disso, vale ressaltar que ha muito o Supremo Tribunal Federal
realiza o controle de constitucionalidade utilizando-se como parametro
normas de processo legislativo. Exemplo remoto € o julgamento da
Representagdo n° 432, de 195931, Na oportunidade, os membros da Corte
enfrentaram a questdao da possibilidade de retratacao do veto aposto pelo
Chefe do Poder Executivo. No caso, o governador do Estado de Pernambuco,
alegando equivoco, requereu a Assembleia Legislativa daquele Estado a
devolucao de projeto de lei anteriormente vetado, promulgando-o
posteriormente. No acérdao, os Ministros sustentam a inconstitucionalidade
do procedimento, pois, uma vez vetado o projeto, nao poderia o Executivo
retratar-se. Porém, em decisdo peculiar, ndo declaram a nulidade do ato
legislativo indevidamente promulgado, mas determinam sua devolugdo a
Assembleia para que esta decidisse acerca da parte anteriormente vetada3!2.

310 No apéndice desse trabalho, estd incluida uma tabela com um resumo dos votos dos
Ministros do Supremo Tribunal Federal em cada mandado de seguranga a seguir comentado
que teve seu julgamento efetivado pelo Plenario da Corte.

311 FRANCO, Ari. Veto - Retratacdo - Sancdo. Rio de Janeiro: Revista de Direito Administrativo,
V. 70, p. 308-310, mai. 1962. Disponivel em:
<http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/23733/22488>. Acesso em 24
de outubro 2018.

312 Comentando essa decisdo, José Afonso da Silva afirma: “Diante dessa solugdo, fica-se sem
saber quem foi mais errado, se o Governador, retratando o veto, se a Assembleia, aceitando
a retratacdo, se o STF, determinando ao Legislativo que tomasse certa decisdo. De fato, a
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Em relagao ao uso de mandados de seguranca para contestar o
procedimento legislativo, a pratica também é antiga (vide MS n© 5.849, e
6.214). Todavia, o fato de muitos deles terem como objeto leis ja vigentes
serviu como um dos fundamentos de edicdo da sumula n°® 266, em 1963,
segundo a qual “nao cabe mandado de seguranca contra lei em tese”. Apesar
disso, a tese de que seria cabivel uma intervencdo do Supremo Tribunal
Federal ainda no curso do processo legiferante, visando a resguardar um
suposto direito subjetivo do parlamentar, foi trazida a andlise da Corte com
o inicio do enfraquecimento do regime militar e da redemocratizacao do pais
(um exemplo inaugural desse fato foi a impetracdo do MS n° 20.247313, pelo
entdo senador do MDB, Orestes Quércia, em maio de 1980). Ndo obstante a
existéncia de tentativas anteriores, foi com o julgamento do MS n° 20.257
gue a Corte, finalmente, arrogou para si essa competéncia.

3.3.1. Mandado de Seguranga n© 20.257, de 1980 - o leading case

A primeira decisao que admitiu o cabimento de mandado de seguranca
para assegurar a observancia de normas constitucionais concernentes ao
processo legislativo deu-se no ambito do Mandado de Seguranga n©
20.2573'4, impetrado em 19 de agosto de 1980, ainda sob a égide da
Constituicdao de 1967 (com a redacao dada pela Emenda Constitucional n° 1,
de 1969). Essa acao é considerada, até os dias de hoje, um julgado
paradigma, sendo algada ao status de /leading case de toda a jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal sobre o controle preventivo de

solucdo do Tribunal foi absurda, por significar uma ordem para legislar; nunca poderia
determinar a um o6rgao legislativo, qualquer que fosse, que tomasse decisdo que s6 a ele
compete”. SILVA, José Afonso da. Processo constitucional de formacdo das leis. Op. cit. p. 234
313 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Segurancga n° 20.247. Impetrante: Orestes
Quércia. Impetrado: Presidente do Senado Federal. Relator: Ministro Moreira Alves.
Julgamento em 18 de setembro de 1980. Brasilia, DF. D] de 21 de novembro de 1980.
Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=85042>. Acesso em
28 de outubro de 2018.

314 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Segurancga n® 20.257. Impetrante: Itamar
Augusto Catiero Franco e outros. Impetrado: Mesa do Congresso Nacional. Relator para
acorddo: Ministro Moreira Alves. Julgamento em 8 de outubro de 1980. Brasilia, DF. D] de 27
de fevereiro de 1981. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=85046>. Acesso em
12 de setembro de 2018.
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constitucionalidade e sendo citada como precedente em grande parte dos
julgamentos.

Neste writ, os impetrantes, Senador Itamar Franco (MDB/MG) e
Senador Antonio Mendes Canale (Arena/MT), buscavam, liminarmente,
sustar a tramitacdo das Propostas de Emenda a Constituicdo n%s 5131 e 52316,
de 1980, que alteravam o art. 209 da Constituicdo de 196737, prorrogando
por dois anos os mandatos dos prefeitos, vice-prefeitos e vereadores eleitos
em 1980. No mérito, pleiteavam a concessdao da seguranca para efetivar-se
a anulacao de seu procedimento de deliberagdo. Para tanto, utilizam-se, em
conformidade aos casos anteriormente mencionados, do mandamus contra
ato da Mesa do Congresso Nacional3!8, Argumentam que as proposicoes
violavam o disposto no art. 47, § 19, daquela Constituicdo, segundo o qual
“nao sera objeto de deliberacdao a proposta de emenda tendente a abolir a
Federacao ou a Republica”. Alegavam que, pelo texto constitucional, existiria
um direito subjetivo dos parlamentares de ndo deliberar, seja votando contra,
seja votando a favor, seja abstendo-se, propostas de emenda a Constituicao
cujo objeto tendesse a abolicdo da Federagao ou da Republica.

De inicio, a agao foi conhecida, mas o pedido de liminar foi indeferido
pelo Ministro Relator, Décio Miranda, sob o fundamento de que inexistia, no
caso, o requisito previsto no inciso II, do art. 79, da antiga Lei do Mandado
de Seguranca (Lei n® 1.533/1951), ou seja, nao presumia que do ato
impugnado pudesse resultar a ineficacia da medida pleiteada, caso esta fosse

315 BRASIL. Congresso Nacional. Proposta de Emenda a Constituicdo n® 51, de 1980, que
“altera o titulo das disposicdes gerais e transitorias, estendendo os mandatos dos atuais
prefeitos, vice-prefeitos e vereadores até 1982, imprimindo nova redacdo ao artigo 209”.
Brasilia, DF: Congresso Nacional. 1980. Disponivel em:
<https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/18696>. Acesso em 12 de
setembro de 2018.

316 BRASIL. Congresso Nacional. Proposta de Emenda a Constituicdo n® 52, de 1980, que
“prorroga mandatos de prefeitos, vice-prefeitos e vereadores”. Brasilia, DF: Congresso
Nacional. 1980. Disponivel em: <https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-
/materia/18704>. Acesso em 12 de setembro de 2018.

317 “Art. 209. Os mandatos dos prefeitos, vice-prefeitos e vereadores eleitos em 1980 terdo a
duracdo de dois anos.” BRASIL. Emenda Constitucional n°® 1, de 17 de outubro de 1969, que
“edita o novo texto da Constituicdo Federal de 24 de janeiro de 1967". Brasilia, DF: Presidéncia
da Republica. 1969. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Constituicao/Emendas/Emc_anterior1988/emc01-
69.htm>. Acesso em 12 de setembro de 2018.

318 Na vigéncia da Constituicdo de 1967, alterada pela Emenda n® 1/1969, as propostas de
emenda a constituicdo eram deliberadas em sessdo conjunta do Congresso Nacional, em
votacdes separadas em cada Casa, nos termos de seu art. 48, por isso a Mesa do Congresso
figurou na agao como autoridade coatora.
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deferida. Os autores interpuseram agravo regimental contra essa decisao,
que, julgado pelo Plenario em 27 de agosto, ndo foi provido. No momento de
votacdo do recurso, € interessante destacar que nenhum dos Ministros
aventou a hipétese de cabimento dessa acao contra atos relativos ao processo
legislativo de propostas de emendas constitucionais. Pelo contrario, o Ministro
Soares Mufoz expressamente rechaca essa possibilidade de intervengao do
Poder Judicidrio, admitindo somente o controle repressivo. Nas palavras do
Ministro:

Penso, porém, que a pretendida intervencdo do Supremo
Tribunal Federal no processo legislativo, de forma a
impedir que o Congresso Nacional pratique ato de oficio,
que lhe é privativo, vale dizer, discuta, aprove, ou ndo,
e promulgue emenda constitucional, exorbita do controle
que a Constituicao Federal atribui ao Poder Judiciario. Tal
controle, no que respeita a funcao legislativa, pressupde
a existéncia de lei, devidamente promulgada. Nao
alcanca os atos anteriores, enquanto estejam sendo
realizados, porque, durante eles, é o préprio Congresso
que privativamente examina acerca da
constitucionalidade da emenda a Constituigao.3°

Todavia, diverso foi o entendimento dos Ministros em 8 de outubro,
quando ocorre o julgamento do mérito do Mandado de Segurancga no Pleno.
Inicialmente, o Ministro Relator chama a atengao para o fato de as propostas
ja terem sido deliberadas pelo Senado Federal, sendo a respectiva emenda
constitucional promulgada em 9 de setembro de 198032°, Entende, por
conseguinte, que o pedido dos impetrantes estaria prejudicado. Contudo,
prossegue na analise do mérito da acdao, argumentando pela ilegitimidade
passiva do Presidente do Congresso Nacional. Considera que, a principio, esta

319 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental no Mandado de Seguranga n°
20.257. Agravantes: Itamar Augusto Catiero Franco e outros. Agravado: Mesa do Congresso
Nacional. Relator para acérddo: Ministro Décio Miranda. Julgamento em 27 de agosto de 1980.
Brasilia, DF. D] de 31 de outubro de 1980, p. 74. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=325558>. Acesso em
12 de setembro de 2018.

320 Trata-se da Emenda Constitucional n® 14, de 9 de setembro de 1980, que “altera o Titulo
das DisposicGes Gerais e Transitorias, estendendo os mandatos dos atuais Prefeitos, Vice-
Prefeitos, Vereadores e Suplentes até 1983, imprimindo nova redacdo ao artigo 209”.
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autoridade poderia fazer uso da competéncia prevista no art. 73, do
Regimento Comum do Congresso Nacional®?!, rejeitando liminarmente a
proposicdo inconstitucional antes de submeté-la ao tramite legislativo. Uma
vez nao o fazendo, caberia somente ao Congresso Nacional rejeitar as
referidas propostas. Verifica-se, nessa fundamentagao, uma tentativa de o
Ministro Relator conferir ao Poder Legislativo a exclusividade do controle
preventivo de propostas violadoras do art. 47, da EC n° 1/1969, por meio,
sobretudo, de seu nao recebimento pelo Presidente do Congresso Nacional.
Caso, mesmo assim, a proposta fosse submetida a deliberagao, caberia as
comissodes ou ao Plenario do Congresso Nacional rejeitd-la. No mesmo sentido
foi o voto do Ministro Soares Munoz, que, mesmo concordando com o Relator
quanto a prejudicialidade da acao, reafirma a impossibilidade juridica do
pedido, utilizando-se das mesmas palavras expedidas em seu voto no agravo
regimental contra a decisao liminar. Apds votarem os Ministros Cunha Peixoto
e Xavier de Albuquerque, concordando com o Relator e julgando prejudicado
o0 mandado de seguranca, e o Ministro Rafael Meyer, indeferindo-o0, o Ministro
Moreira Alves pediu vista do processo.

Foi por meio desse voto vista que foi aberta divergéncia com o Relator
e, consequentemente, se fundou um dos paradigmas da jurisdicao
constitucional exercida pela Suprema Corte brasileira. De inicio, o Ministro
discorda da tese de prejudicialidade exposta por Décio Miranda. Afirma que,
caso o pedido fosse juridicamente impossivel devido ao recebimento da
proposta realizado pelo Presidente do Congresso Nacional, desde o inicio o
mandado de seguranca seria incabivel, dai ndo ser correto afirmar-se que o
pedido foi prejudicado. Todavia, ndo concorda com a tese de nao cabimento.
Ao interpretar o disposto no § 1° do art. 47, da EC n° 1/1969, afirma que por
“objeto de deliberagao” deve-se entender “objeto de votacdo”, ou seja, a
Constituicdo, nesses casos, ndo permitiria sequer o processamento de
propostas de emenda que tendessem a abolicido da Federacdao ou da
Republica3??2. Dessa premissa, aliada a de que caberia ao Poder Judiciario a

321 “Art. 73 - Na sessdo a que se refere o artigo anterior, o Presidente podera rejeitar,
liminarmente, a proposta que ndo atenda ao disposto no art. 47, §§ 1° a 3°, da Constituigao”.
322 Qutra interpretacdo do sentido teleoldgico dessa norma, que se aplica, igualmente, ao
disposto no art. 60, § 49, da Constituicdo de 1988, tem como pressuposto o fato de que, na
tramitacdo de propostas de emenda a Constituicdo, ao contrario a dos projetos de lei, ndo
ocorre o controle preventivo de constitucionalidade de competéncia do chefe do Poder
Executivo. Diante dessa auséncia de controle interorganico, a simples proibicdo de deliberagao
teria a finalidade de consubstanciar um mecanismo de defesa da Constituicdo criado por ela
mesma, cujo destinatario da guarda e da observancia de tal norma seria, por exceléncia, o
proprio Poder Legislativo. PINTO, Hélio Pinheiro. Op. cit. p. 178.
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guarda da Constituicdo e do principio de sua supremacia, extrai a conclusdo
de que o mandado de seguranca seria a acao cabivel para resguardar, ainda
durante o processo legislativo, esse nucleo intangivel da Carta da Republica.
Faz-se oportuna a transcricao das palavras do Ministro, trecho este que, sem
duvida, sera o mais citado nas inUmeras peticdes e decisdes vindouras:

[...] Ndo admito mandado de seguranga para impedir
tramitacao de projeto de lei ou proposta de emenda
constitucional com base na alegagcdao de que seu
conteudo entra em choque com algum principio
constitucional. E ndo admito porque, nesse caso, a
violacdo a Constituicdo s6 ocorrera depois de o projeto
se transformar em lei ou de a proposta de emenda vir a
ser aprovada. Antes disso, nem o Presidente da Casa do
Congresso, ou deste, nem a Mesa, nem o Poder
Legislativo estdo praticando qualquer
inconstitucionalidade, mas estdo, sim, exercitando seus
poderes constitucionais referentes ao processamento da
lei em geral. A inconstitucionalidade, nesse caso, nao
sera quanto ao processo da lei ou da emenda, mas, ao
contrario, sera da proépria lei ou da propria emenda,
razao por que so6 podera ser atacada depois da existéncia
de uma ou de outra.

Diversa, porém, sao as hipéteses como a presente, em
que a vedacgao constitucional se dirige ao proprio
processamento da lei ou da emenda, vedando a sua
apresentacao (como é o caso previsto no paragrafo Unico
do artigo 57) ou a sua apresentacao (como na espécie).

Aqui, a inconstitucionalidade diz respeito ao prdprio
andamento do processo legislativo, e isso porque a
Constituicao ndo quer - em face da gravidade dessas
deliberacdes, se consumadas - que sequer se chegue a
deliberagao, proibindo-a taxativamente. A
inconstitucionalidade, neste caso, ja existe antes de o
projeto ou de a proposta se transformarem em lei ou em
emenda constitucional, porque o proprio processamento
ja desrespeita, frontalmente, a Constituicdo. E cabe ao
Poder Judiciario — nos sistemas em que o controle da
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constitucionalidade |he é outorgado - impedir que se
desrespeite a Constituicdo. Na guarda da observancia
desta, estd ele acima dos demais Poderes, ndo havendo,
pois, que se falar, a esse respeito, em independéncia de
Poderes. Nao fora assim e nao poderia ele exercer a
funcdo que a prépria Constituicdo, para a preservacao
dela, Ihe outorga. 4. Considero, portanto, cabivel, em
tese, o presente mandado de seguranca3?3.

Apesar de entender que o writ seria cabivel, o Ministro indefere-o, sob
o fundamento de que o texto da emenda constitucional ndao violaria a
Federacdao ou a Republica. Afirma que a simples prorrogacdo dos mandatos
nao implica numa abolicdo de sua temporariedade, caracteristica insita ao
regime republicano3?4,

Ao proceder dessa maneira, o Ministro, em realidade, analisa o mérito
da emenda promulgada, realizando, na pratica, um controle preventivo
material de constitucionalidade da proposicao. Em outras palavras, ao
argumentar que a inconstitucionalidade existe pelo mero “processamento” da
emenda, o Ministro Moreira Alves busca dar contornos formais a esse tipo de
controle, o que se mostra uma “meia verdade”, uma vez que, para analisar
essa espécie de inconstitucionalidade, faz-se necessario um escrutinio do
conteudo da proposicao, o que caracterizaria um controle, de fato, material.
Em suma, o dispositivo da Constituicdo de 1967 que prevé a existéncia de
clausulas pétreas - assim como o da Constituicdo de 1988 - traz uma
exigéncia de nao deliberacao (aspecto formal) da proposta de emenda a
Constituicdo, mas tal deliberacdo somente ndao ocorrera se o conteldo da
proposicdo for ofensivo as cldusulas pétreas (aspecto material). A norma,
portanto, possui natureza duplice, pois constitui, a um sé tempo, uma
limitacdo material e formal do poder de reforma da Carta da Republica.

Apds a exposicao do voto vista, venceu por maioria os que indeferiam
o mérito do mandado de segurancga, sendo vencidos aqueles que o julgavam
prejudicado (verifica-se, ja nesse primeiro momento, uma divisao do Tribunal
acerca da possibilidade de intervencdo em atos do processo legislativo). O

323 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Seguranga n° 20.257. Op. cit. p. 337-338.
(grifos nossos).
324 1bid. p. 339.
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Ministro Moreira Alves foi designado redator do acérdao, tornando expressa,
em sua ementa, a tese de cabimento do mandamus32°.

7

E interessante observar que, nesse caso, a0 mesmo tempo em que
evitou o desgaste com o Legislativo, indeferindo o pedido, os Ministros
arrogaram para o Supremo Tribunal Federal uma importante competéncia na
dinamica de interagao entre os Poderes, a qual sera utilizada muitas vezes
no futuro, tanto por membros do Legislativo quanto por membros do préprio
Tribunal.

Por fim, vale ressaltar que esse suposto leading case contribuiu com
apenas uma das premissas utilizadas atualmente pela jurisprudéncia da
Corte. Sua importancia, sem duavida, deriva da admissibilidade do cabimento
do mandado de seguranga para, em tese, sustar ou impedir a deliberagao de
propostas de emenda a Constituicdo que violem cldusulas pétreas. Trata-se
da Unica hipétese admitida de controle de constitucionalidade material de
proposicoes legislativas, que, até o momento, nunca foi efetivado pelo
Supremo Tribunal Federal. Todavia, demais aspectos da jurisprudéncia, tais
como a limitagdo da legitimidade ativa, a existéncia de um direito subjetivo
ao devido processo legislativo, e o controle de violagdes formais ao
procedimento legiferante constitucional, somente foram sendo trazidos a
lume em decisOes futuras.

325 “Mandado de seguranca contra ato da Mesa do Congresso que admitiu a deliberagdo de
proposta de emenda constitucional que a impetracdo alega ser tendente a abolicdo da
republica. - Cabimento do mandado de seguranca em hipéteses em que a vedacao
constitucional se dirige ao préprio processamento da lei ou da emenda, vedando a sua
apresentacdo (como é o caso previsto no paragrafo Unico do artigo 57) ou a sua deliberagao
(como na espécie). Nesses casos, a inconstitucionalidade diz respeito ao préprio andamento
do processo legislativo, e isso porque a Constituicdo ndo quer - em face da gravidade dessas
deliberagbes, se consumadas - que sequer se chegue a deliberagao, proibindo-a
taxativamente. A inconstitucionalidade, se ocorrente, ja existe antes de o projeto ou de a
proposta se transformar em lei ou em emenda constitucional, porque o préprio processamento
ja desrespeita, frontalmente, a constituicdo. Inexisténcia, no caso, da pretendida
inconstitucionalidade, uma vez que a prorrogacao de mandato de dois para quatro anos, tendo
em vista a conveniéncia da coincidéncia de mandatos nos varios niveis da Federacdo, ndo
implica introdugdo do principio de que os mandatos ndo mais sdo temporarios, nem envolve,
indiretamente, sua adogdo de fato. Mandado de seguranca indeferido”.
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3.3.2. Mandado de Seguranca n© 20.452, de 1984 - a limitacdo da
legitimidade ativa

O Supremo Tribunal Federal debrucou-se novamente sobre a questao
do controle preventivo de proposigcdes normativas somente quatro anos apds
0 julgamento do MS n© 20.257. Impetrado em 15 de maio de 1984, contra
ato da Mesa do Senado Federal, o Mandado de Seguranca n° 20.452 tem
como autores o Senador Severo Fagundes (MDB/SP), o Deputado Federal
Airton Sandoval (MDB/SP) e o Vice-Governador de Sdo Paulo a época,
Orestes Quércia3?®. Os impetrantes pleiteavam a declaracdo de nulidade da
votacdo da Proposta de Emenda a Constituicdo n° 5, de 1983327, conhecida
como “Proposta de Emenda Dante de Oliveira”. Tratava-se de alteragao dos
arts. 74 e 148 da Constituicdo Federal de 1967 (com a redagao dada pela
Emenda Constitucional n® 1, de 1969) para instituir eleicdes diretas para o
cargo de Presidente e Vice-Presidente da Republica. Em sessdo conjunta do
Congresso Nacional, a proposicao foi considerada rejeitada pela Mesa, pois
nao se teria atingido o quérum de aprovacao necessario de dois tercos dos
membros da Camara dos Deputados, previsto no art. 48 da Constituicao328
(somente 298 deputados votaram a favor, sendo necessaria a aprovacgao de
320). Contestando o procedimento realizado pela Mesa, os impetrantes
alegam, em longa peticao inicial, que a correta interpretacao do dispositivo
constitucional deveria levar em conta somente dois tercos dos votos de fato
proclamados, excluindo-se as auséncias, uma vez que o quoérum de presenca
da maioria absoluta dos membros havia sido preenchido, em conformidade
com o previsto no art. 31 da Emenda Constitucional n® 1 de 19693%°, Em

326 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Seguranga n° 20.452. Impetrante: Orestes
Quércia e outros. Impetrado: Mesa do Senado Federal. Relator para acérddo: Ministro Aldir
Passarinho. Julgamento em 7 de novembro de 1984. Brasilia, DF. DJ de 11 de outubro de
1985. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=85155>. Acesso em
14 de setembro de 2018.

327 BRASIL. Congresso Nacional. Proposta de Emenda a Constituicdo n® 5, de 1983, que “dispde
sobre a eleigdo direta para presidente e vice-presidente da republica”. Brasilia, DF: Congresso
Nacional. 1983. Disponivel em: <https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-
/materia/18035>. Acesso em 14 de setembro de 2018.

328 “Art. 48. Em qualquer dos casos do artigo anterior, itens I e II, a proposta sera discutida e
votada em reunido do Congresso Nacional, em duas sessOes, dentro de sessenta dias, a contar
da sua apresentacao ou recebimento, e havida por aprovada quando obtiver, em ambas as
votacoes, dois tercos dos votos dos membros de suas Casas”.

329 “Art. 31. Salvo disposigdo constitucional em contrario, as deliberagbes de cada Céamara
serdo tomadas por maioria de votos, presente a maioria de seus membros”.
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suma, pela fundamentacdo dos autores, o quérum de aprovagao de propostas
de emenda a Constituicdo corresponderia ao numero de votos, e ndo ao
numero de membros da Casa.

Por tratar-se de interpretacao de dispositivo constitucional, o Mandado
de Seguranca foi conhecido, porém, seu pedido de liminar foi indeferido pelo
Ministro Relator, Aldir Passarinho. Em seguida, o Plenario do Supremo
Tribunal Federal, em sessao de 7 de novembro de 1984, julgou a acao.
Quanto ao mérito, os Ministros concordaram com o parecer da Procuradoria-
Geral da Republica e com as informagdes prestadas pelo Presidente do
Senado Federal, admitindo que a correta interpretacdao do quérum de
aprovacao previsto no art. 48 da EC n® 1/1969 abrangeria a totalidade dos
membros de cada Casa. Denegam, portanto, a segurancga requerida.

Contudo, o aspecto mais relevante desse julgado concerne a suas
guestdes preliminares. O Ministro Moreira Alves, apds a proclamacao do voto
do Relator, instaura questao de ordem para melhor deliberar a preliminar de
que somente membros do Congresso Nacional seriam titulares de direito
subjetivo publico que os legitimaria a impetrar o mandado de seguranca,
guestao esta nao enfrentada pelo /eading case. Em tese levantada pela
Procuradoria-Geral da Republica33?, contesta-se a legitimidade ativa de um
dos impetrantes, o Vice-Governador de Sao Paulo. Isso porque as questoes
concernentes ao processo legislativo seriam de ambito interno do Congresso
Nacional. Por conseguinte, somente seus membros possuiriam interesse de
agir para impugnar atos praticados no Parlamento. O direito violado, acaso
existente, seria de titularidade exclusiva de membro do Congresso Nacional
em pleno exercicio de seu mandato.

A unanimidade dos Ministros presentes concorda com a tese,
afirmando que o direito subjetivo supostamente violado seria o direito de voto
dos parlamentares. Consequentemente, excluem do polo ativo da lide o Vice-
Governador de Sao Paulo, Orestes Quércia.

Dessa maneira, o presente caso fixa a premissa de que a legitimidade
ativa para a impetracao desses mandados de seguranga pertence
exclusivamente ao parlamentar em exercicio do mandato, premissa esta que
vai orientar toda a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal nos anos
seguintes. Conforme exposto na secdao anterior, o numero de acodes

330 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Seguranga n° 20.452. Op. cit. p. 158.
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impetradas por pessoas externas ao Congresso Nacional nao é irrelevante.
Entretanto, a maior parte (77,4%) nao foi conhecida, sob o fundamento de
auséncia de legitimidade ativa do impetrante33!.

3.3.3. Mandado de Seguranca n© 21.131, de 1990 - a primeira liminar
deferida

Apos a promulgacdo da Constituicdo de 1988, a primeira decisao33? do
Supremo Tribunal Federal em mandado de seguranca que visava a correcao
de atos do processo legislativo deu-se no bojo do MS n© 21.131, impetrado
em 3 de julho de 1990333, Além das particularidades envoltas no caso, sua
importancia deriva do fato de esta ter sido a primeira vez que o Tribunal
deferiu um pedido de liminar numa agao desse tipo.

331 Uma excecdo relevante foi o MS 27.807, cujo impetrante foi a Mesa do Senado Federal
contra ato da Mesa da Camara dos Deputados, que resistia em promulgar a PEC n° 20/2008,
que regulava o numero de vereadores. Por tratar-se de verdadeiro litigio entre 6rgdos
constitucionais, o Ministro Relator conheceu da acdo, porém ndo chegou a analisar seu pedido
liminar e o mérito, pois o impetrante requereu a desisténcia. Outra excecao que vale mengao,
ndo somente pela peculiaridade do impetrante, mas também porque teve seu pedido de tutela
liminar deferido, é o MS n° 30.896, impetrado pelo SINDJUS do Distrito Federal. Nesta acao,
o sindicato buscava manter, no projeto de lei orcamentaria anual de 2012, a proposta original
encaminhada pelo Poder Judiciario ao Poder Executivo. Conforme mencionado, além de
conhecer da acao, o Ministro Relator, Luiz Fux, deferiu a liminar, ordenando que a Comissao
Mista de Orcamento do Congresso Nacional (CMO) deliberasse a proposta orcamentaria do
Poder Judiciario nos termos da Mensagem encaminhada pelo Supremo Tribunal Federal.

332 Apesar de o MS n° 21.131 representar a primeira decisdo em controle preventivo judicial
sob a vigéncia da Constituicdo de 1988, nao foi o primeiro MS impetrado. Este foi o MS n°
20.981, protocolado pelo Deputado Virgilio Guimardes (PT/MG) em 17 de julho de 1989. Tinha
como objeto a declaragdo de nulidade do procedimento de votacdao do Projeto de Decreto
Legislativo n® 34/1989, que reajustava o subsidio dos parlamentares. O autor alegava, na
inicial, a ocorréncia de violagdo ao devido processo legislativo, pois o Presidente da Camara
nao teria procedido a verificacdo da votagao requerida pelo impetrante. Ocorre que a decisao
do pedido de liminar deu-se somente 4 anos apds a impetracdo, em 1994! Fundamentou-se
sob o argumento de que a causa de pedir constituia matéria interna corporis e de que a agdo
ja estaria prejudicada, visto que o autor ndo mais exercia o mandato de deputado federal.

333 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Decisdo Monocratica da Presidéncia (Ministro Neri da
Silveira) no Mandado de Seguranga n© 21.131. Impetrante: Euclides Scalco e outros.
Impetrado: Presidente da Mesa do Senado Federal e do Congresso Nacional. Relator: Ministro
Célio Borja. Julgamento em 4 de julho de 1990. Brasilia, DF. D] de 9 de agosto de 1990.
Disponivel em:
<http://stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudenciaDetalhe.asp?s1=000187730&base
=baseMonocraticas>. Acesso em 14 de setembro de 2018.
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Os impetrantes, deputados e senadores, alegavam o descumprimento,
pelo Presidente do Congresso Nacional, de diversos dispositivos da nova
Constituicao, sobretudo seus arts. 47 e 65, e do art. 35, § 29, II, do ADCT.
Isso pelo motivo de a autoridade impetrada ter procedido a uma verdadeira
“interpretacao literal” do disposto no referido dispositivo das normas
constitucionais transitorias, o qual dispde:

§ 20 Até a entrada em vigor da lei complementar a que
se refere o art. 165, § 99, I e II, serao obedecidas as
seguintes normas:

........................................................... II - o projeto
de lei de diretrizes orgcamentarias sera encaminhado até
oito meses e meio antes do encerramento do exercicio
financeiro e devolvido para sangao até o encerramento
do primeiro periodo da sessao legislativa;

Como o Congresso Nacional nao havia votado o Projeto de Lei de
Diretrizes Orcamentarias para o ano de 1991 até o encerramento do primeiro
periodo da sessdo legislativa de 1990, o Presidente do Senado Federal
“devolveu” a proposicdao (Projeto de Lei do Congresso Nacional n® 5, de
1990334) a sancao presidencial sem que esta tivesse sido objeto de discussao
e votacdao pelos membros do Poder Legislativo.

334 BRASIL. Congresso Nacional. Projeto de Lei do Congresso Nacional n® 5, de 1990, que
“dispOGe sobre as diretrizes orcamentarias para o ano de 1991, e da outras providéncias”.
Brasilia, DF: Congresso Nacional. Disponivel em:
<https://www?25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/9767>. Acesso em 14 de
setembro de 2018.
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Com o intuito de anular esse procedimento, deputados e senadores
requereram a intervengao do Supremo Tribunal Federal. No dia seguinte ao
protocolo da acao, em 4 de julho de 1990, o Ministro Presidente, Neri da
Silveira, deferiu o pedido de medida liminar, considerando que estavam
presentes os pressupostos autorizadores de sua concessao, previstos no art.
79, 11, da Lei n°® 1.533/195133>, Notificado da decisdo, o Congresso Nacional
procedeu a deliberacdao do projeto, em sessdo conjunta de 10 de julho do
mesmo ano, observando, dessa vez, os ditames constitucionais. Assim, no
dia 31 de julho, ocorre a sancao do projeto, dando origem a Lei n©
8.074/1990.

Aportadas aos autos as informacdes de que o Congresso Nacional havia
cumprido a decisdo liminar, em seus estritos termos, e de que a proposicao
ja havia sido promulgada, o Ministro Célio Borja, em decisdo de 3 de agosto,
julgou prejudicado o mandado de seguranca, por perda de objeto.

Em suma, o presente caso bem demonstra a necessaria celeridade de
decisdo do pedido liminar a fim de que a tutela pretendida tenha alguma
eficacia. Um ponto fundamental para o sucesso dos impetrantes foi a rapidez
com que se deu a tramitacdo do mandado de seguranca33®, o que reforca a
analise temporal entre as decisdes liminares e finais exposta na secgao
anterior. Além disso, o MS n© 21.131 representa uma das poucas
oportunidades em que o Supremo Tribunal Federal deferiu a pretensao
requerida na acao ao mesmo tempo em que o Congresso Nacional a cumpriu
sem muitos percalcos e resisténcias. Talvez isso se deva a peculiaridade do
ato impugnado, cuja inconstitucionalidade era praticamente inequivoca.

3.3.4. Mandado de Seguranca n° 21.648, de 1993 - conclusdo do processo
legislativo e prejudicialidade da acdo

335 “Art. 7° Ao despachar a inicial, o juiz ordenara: [...] II - que se suspenda o ato que deu
motivo ao pedido quando for relevante o fundamento e do ato impugnado puder resultar a
ineficacia da medida, caso seja deferida”.

336 PERRONI, Marco Antonio Prado Nogueira. Op. cit. p. 250.
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Trata-se de acao’¥” impetrada, em 9 de fevereiro de 1993, pelo
deputado federal José Maria Eymael (PDC/SP) contra ato do Presidente da
Camara dos Deputados, que remeteu a deliberacdo do Senado Federal a
Proposta de Emenda a Constituicdo n° 48, de 1991338, Esta permitia que a
Unido criasse imposto sobre movimentagao ou transmissao de valores e de
créditos e direitos de natureza financeira (IPMF) no mesmo ano em que fosse
publicada sua lei institutiva. Alega que essa medida violaria o art. 60, § 49,
IV, da CRFB/88, pois o principio da anterioridade da lei tributaria, previsto no
art. 150, III, “b”, da Carta da Republica, consubstanciaria verdadeira garantia
individual do contribuinte, cldusula pétrea, portanto. O autor sustenta que,
como membro do Congresso Nacional, teria o direito liquido e certo de ver
subtraidas de deliberacdao, em ambas as Casas do Poder Legislativo, as
proposicoes que desbordassem das limitagdes impostas ao constituinte
derivado. Requer medida liminar de suspensao da discussdao e votagao da
proposta no Senado Federal e, a final, a concessao da seguranga, impedindo
gue a proposicao seguisse sua tramitacao e fosse deliberada pelo Parlamento.

De inicio, o pedido de tutela liminar foi indeferido pelo Relator, Ministro
Octavio Gallotti, por ndo reconhecer a configuracdo do periculum in mora,
pois a cobranga do novo imposto ainda dependia da votagao, em dois turnos,
da proposta no Senado Federal e da edicao da respectiva lei complementar.
Admite que a intervengdao no processo legislativo, naquele momento,
representaria medida drastica e constituiria “prejuizo irreversivel”33°,

Foi no julgamento do Pleno que se consolidou o entendimento que
justifica a relevancia do caso. Isso porque o julgamento do mandado de
seguranca somente ocorre em 5 de maio de 1993, ou seja, mais de um més
apds a promulgacao da proposicdo impugnada, que deu origem a Emenda
Constitucional n© 3, de 17 de marco de 1993. No parecer da Procuradoria-
Geral da Republica, exposto pelo Relator, levanta-se a tese de que o mandado

337 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Seguranca n° 21.648. Impetrante: José
Maria Eymael. Impetrado: Presidente da Mesa do Senado Federal e Presidente da Mesa da
Camara dos Deputados. Relator para o acérddo: Ministro Ilmar Galvdo. Julgamento em 5 de
maio de 1993. Brasilia, DF. D] de 19 de setembro de 1997. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=85575>. Acesso em
16 de setembro de 2018.

338 BRASIL. Camara dos Deputados. Proposta de Emenda a Constituicdo n© 48, de 1991, que
“altera dispositivos da Constituicdo Federal”. Brasilia, DF: Camara dos Deputados. 1991.
Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=169319>.
Acesso em 16 de setembro de 2018.

339 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Seguranca n° 21.648. Op. cit. p. 154.
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de seguranga nao estaria prejudicado com o encerramento do processo
legislativo. O Parquet afirma que o mandamus, no que concerne ao pedido
contra o Presidente do Senado Federal de ndo submissdo da proposta a
deliberacao do Plenario, transformou-se de preventivo em restaurador da
legalidade3%°. Assim, ndo estaria prejudicado pela superveniente aprovacgao
da PEC n© 48/1991, pois seu deferimento importaria na nulidade das normas
impugnadas da emenda por inconstitucionalidade formal relativa a
deliberacao sobre matéria vetada ao poder de reforma constitucional. Mais
uma vez se verifica, aqui, certa confusdo entre a espécie de
inconstitucionalidade, se formal ou material, originada da suposta violagao de
clausulas pétreas.

Em seu voto, o Ministro Relator adere a tese defendida pelo Ministério
Publico, admitindo a continuacdo do julgamento para analise do mérito do
writ. No entanto, o Ministro Moreira Alves abre divergéncia. Afirma que, por
fato superveniente (promulgacao da emenda), deu-se a perda da legitimatio
ad causam do impetrante. Quando da impetragdao, o direito subjetivo do
parlamentar era o de nao ver submetida a exame do Parlamento proposta de
emenda constitucional supostamente infringente de clausula pétrea.
Sobrevinda a promulgacgdo, ter-se-ia desaparecido essa legitimacao ativa,
pois, caso contrario, o mandado de seguranca converter-se-ia em
instrumento processual sucedaneo de acao direta de inconstitucionalidade,
podendo o impetrante vir a obter uma declaragao de inconstitucionalidade
em abstrato, o que violaria frontalmente o rol taxativo de legitimados previsto
no art. 103, da Constituicdo3+!.

Em réplica, o Ministro Relator melhor esclarece a sua posicdo. Alega
que se, em tese, havia uma ameaca a direito subjetivo do impetrante, como
deputado, a tramitacao regular do processo legislativo, a deliberacdo da
proposta acaba por consumar a lesdo a esse direito. Assim, conclui que:

[...] se havia uma ameaca de direito subjetivo, e se essa
ameaca foi concretizada, penso que a conclusao légica é
transformar o pedido, de preventivo em repressivo ou
desconstitutivo e, dessa forma, extrair da anulacdao do
processo legislativo, eventualmente considerado
irreqular, a Unica consequéncia possivel, que ¢é a

340 Tbid. p. 162.
341 1hid. p. 178-179.
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inconstitucionalidade formal da lei resultante do projeto
irregularmente processado.3%?

Por sua vez, o Ministro Ilmar Galvao discorda do voto do Relator,
consignando a perda do objeto da acdo, porém sem mencionar a
superveniente perda de legitimidade. Ressalte-se que, para esse Ministro, a
perda de objeto teria ocorrido j& com a remessa da proposta ao Senado
Federal e nao quando da promulgagao:

[...] A meu ver, com efeito, havendo o mandado de
seguranca sido impetrado para assegurar ao impetrante,
na qualidade de Deputado Federal, o direito de nao ser
compelido a manifestar-se, pelo voto, sobre a emenda
constitucional, perdeu ele o objeto a partir do momento
em que a dita emenda foi aprovada pela Camara dos
Deputados, ndo havendo, a esta altura, como converter-
se a acao, que tinha carater preventivo, em repressiva,
0 que valeria por admitir-se a possibilidade de utilizacao
do mandato de segurancga para simples declaragao de
inconstitucionalidade de lei.3*3

Os Ministros Marco Aurélio, Carlos Velloso, e Celso de Mello, em votos
que enaltecem a possibilidade de controle preventivo realizado pelo
Judiciario, também divergem do Relator e votam pela prejudicialidade da
acao. Ja o Ministro Paulo Brossard sequer admite que o parlamentar teria o
direito alegado em sua peticdo inicial. Critico da intervencao do Judiciario em
atos privativos do Poder Legislativo, seus argumentos contundentes bem
explicitam a controvérsia envolta nessa atuacdao do Supremo Tribunal
Federal:

Entendo, porém, que o impetrante ndo tem o direito que
pretendia ver protegido por mandado de seguranca. O
parlamentar, deputado ou senador, ndo é obrigado a
votar. Ele pode votar a favor ou contra um projeto, bem

342 Ipid. p. 181.
343 Ipid. p. 182.
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como pode abster-se de votar. Pode abster-se e dar as
razoes de sua abstengao: - "Deixo de votar o projeto por
entender que ele nao pode tramitar na Casa por ofender
tal ou qual cldusula da Constituicao”.

N3o tem sentido pedir ao Poder Judiciario lhe conceda
mandado de seguranca para abster-se de votar. O
parlamentar nao querendo votar nao vota, independente
de mandado de seguranca. De modo que, prima facie,
parece-me que o0 mandado de seguranca seria
inteiramente descabido.

Senhor Presidente, continuo, firmemente, convencido, e
cada vez mais convencido, da existéncia de
determinados territérios confiados privativamente a
outros poderes e inacessiveis a interferéncia do Poder
Judiciario. Saber se um projeto atende, ou ndo, os
requisitos de constitucionalidade para que possa ter
tramitagdo numa ou noutra Casa do Congresso é
atribuicao precipua do Magistrado que a preside, nao é
atribuicdo de outro Poder, o Judicidrio, por mais
eminente e respeitavel que ele seja, como é o Supremo
Tribunal Federal.

Persisto no entendimento que o judiciario ndo pode
penetrar no amago de outro Poder, que a Constituicao
diz separado e distinto, com competéncia prépria, para
dizer-lhe que se tal projeto pode ou nao pode tramitar.
Isto é da incumbéncia e da responsabilidade do
Presidente da Casa, cujas decisdes tém um Tribunal de
recurso, que € o Plenario. Persistindo nesse plano
inclinado, o Supremo Tribunal Federal terminaria por
organizar a ordem do dia da Camara ou do Senado.3*

344 Tbid. p. 193-194. A resisténcia a esse tipo de intervencdo judicial parece ser denominador
comum entre Ministros que, em algum momento de sua carreira, exerceram mandatos no
Poder Legislativo, tais como o proprio Ministro Paulo Brossard e o Ministro Nelson Jobim. Para
posicdo deste ultimo, confira-se: BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Seguranca
no 24.642. Impetrante: Onyx Lorenzoni. Impetrado: Mesa da Camara dos Deputados. Relator
para o acorddo: Ministro Carlos Velloso. Julgamento em 18 de fevereiro de 2004. Brasilia, DF.
DJ de 18 de junho de 2004. p. 237. Disponivel em:
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Com o voto do Ministro Neri da Silveira, o Tribunal decidiu pelo nao
conhecimento da acao, devido a sua prejudicialidade advinda da perda de
legitimidade ativa do impetrante, uma vez que a proposicao ja havia sido
promulgada. Esta nao foi a primeira vez que o Tribunal chega a essa
conclusao. Resultado semelhante ocorrera anteriormente no julgamento do
Mandado de Seguranca n° 21.191, de 19903%°, no qual o Plenario também
entendeu prejudicada a agao, por perda de objeto, porquanto a proposigao
impugnada ja havia sido convertida em lei.

Entretanto, foi com o julgamento do MS 21.648 que essa tese
consolidou-se na jurisprudéncia do Supremo, apesar de, nas decisdes futuras,
nao haver consenso se a prejudicialidade decorrente do encerramento do
processo legislativo advém da perda de legitimidade do impetrante ou da
perda de objeto da acdo. De qualquer forma, conforme exposto na segcao
anterior, essa premissa sera muito Util para o exercicio de autocontencdo do
Tribunal no enfrentamento dos mandados de seguranca que tenham como
objeto questdes atinentes ao processo legislativo. A conclusao pela
prejudicialidade da acao sera medida extremamente recorrente nas decisdes
futuras. Ademais, pode-se dizer que esse fendmeno e um efeito do nao
acoplamento entre o tempo politico do processo legislativo3® e o tempo
juridico dos processos judiciais, afinal muitas decisbes sdo emanadas
somente meses, e até anos, depois de a proposicdo ter sido promulgada.

<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=86168>. Acesso em
20 de setembro de 2018.

345 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Segurancga n°® 21.191. Impetrante: Mauro
Vianey Soares. Impetrado: Mesa da Camara dos Deputados e outro. Relator para o acérdao:

Ministro Ilmar Galvao. Julgamento em 8 de outubro de 1992. Brasilia, DF. DJ de 20 de
novembro de 1992. Disponivel em:

<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=85454>. Acesso em
20 de setembro de 2018.

346 Fazendo interessante metafora do tempo politico do processo legislativo, Marcia Azevedo
afirma: “Ao vivenciar o processo legislativo ocorrendo na pratica, fica facil perceber e até
apalpar as influéncias do poder politico no andamento das matérias. E como se houvesse um
rio passando por baixo das estruturas formais. Conforme o interesse politico ou o contetudo da
matéria, o rio fica mais ou menos caudaloso, ora pouco influenciando os humores da Casa,
quase imperceptivel, ora forte e imperioso, provocando urgéncias, inundagdes, transtornos,
atrasos e até impedimentos definitivos. Este é o que chamo o Fluxo de Poderes, que é anterior
e posterior ao processo legislativo que ocorre no ambito do Congresso Nacional, ultrapassando
as fronteiras da instituicdo e absorvendo a qualidade ou as impurezas dos arredores, da
sociedade, dos demais Poderes. E como flui num ciclo dinamico, realimenta-se, continuamente,
de dguas boas e de aguas poluidas”. AZEVEDO, Marcia Maria Corréa de. Op. cit. p. 45-46.
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Todavia, esse entendimento, como os demais, ndo €& sempre
unanimidade na Corte. Importante excecgao foi o julgamento do Mandado de
Seguranca n° 24.6423%, De inicio, o writ contestava a tramitacdao da PEC n©
40/2003, convertida na Emenda Constitucional n° 41, de 19 de dezembro de
20033%%, Em 18 de fevereiro de 2004, o Pleno se reuniu para analisar a acao.
E, apesar da promulgacao de seu objeto, a Corte conheceu o mandado de
seguranca e analisou o seu mérito, restando vencidos os Ministros Celso de
Mello e Nelson Jobim, que pugnavam pela prejudicialidade do mandamus.
Entretanto, no mérito, a maioria discordou da tese do autor e indeferiu-o,
entendendo que a norma constitucional alegada como parametro de controle
(art. 60, § 29, da CRFB/883*°) nao fora violada. Critico da tese dominante na
jurisprudéncia, que afirmam a prejudicialidade das acdes quando se da a
promulgacao da proposicao impugnada, o Ministro Gilmar Mendes, em seu
voto, afirma:

Sr. Ministro Celso de Mello, fico com a impressao de que
esta tese, se aceita na integralidade, colocara em risco a
jurisprudéncia substancial da Corte em relagdo ao
mandado de seguranca, porque a ele, impetrado ainda
no curso do processo legislativo, foi negada liminar. Até
porque ela tem uma repercussdo, que € a da paralisacao
do processo legislativo. E sabemos aquilatar o que isto
significa. Mas, se agora prejudicado porque foi aprovado
o ato normativo, entdo, a rigor, estamos fazendo um
pouco uma construcdo no vazio3>°,

O embate entre os Ministros Moreira Alves e Octavio Gallotti, o
julgamento do MS n° 24.642, e a critica de Gilmar Mendes, bem representam
uma das incoeréncias do uso do mandado de seguranca para efetivar um

347 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Seguranca n° 24.642. Op. cit.

348 BRASIL. Emenda constitucional n°® 41, de 19 de dezembro de 2003, que “modifica os arts.
37, 40, 42, 48, 96, 149 e 201 da Constituicdo Federal, revoga o inciso IX do § 3 do art. 142
da Constituicdo Federal e dispositivos da Emenda Constitucional n°® 20, de 15 de dezembro de
1998, e da outras providéncias”. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Constituicao/Emendas/Emc/emc41.htm>. Acesso em
20 de setembro de 2018.

349 “Art. 60. [...] § 2° A proposta sera discutida e votada em cada Casa do Congresso Nacional,
em dois turnos, considerando-se aprovada se obtiver, em ambos, trés quintos dos votos dos
respectivos membros”.

350 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Seguranca n° 24.642. Op. cit. p. 235.
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controle preventivo de constitucionalidade. H4 uma contradicdo entre a
natureza abstrata dessa espécie de controle e a forma concreta em que ele
se instrumentaliza. Se, por um lado, ha o direito subjetivo do parlamentar de
ndo se submeter a deliberacdo de proposta que viole as limitagdes materiais
do poder de reforma constitucional, por outro, o remédio do mandado de
seguranca nao sera apto a sanar a consumacao da lesao a esse direito,
consubstanciada na efetiva deliberacao da proposta. Admitir o oposto, como
o faz o Ministro Relator, subverteria a logica do sistema de controle de
constitucionalidade concentrado e abstrato, cujos legitimados estao
taxativamente previstos na Constituicdo. Dai a quase inefetividade desse tipo
de agao, cujo sucesso, em grande parte, depende de medida liminar deferida
monocraticamente pelo ministro relator.

3.3.5. Mandado de Seguranca n© 22.503, de 1996 - devido processo
legislativo e as matérias interna corporis

O mandado de seguranca a seguir analisado representa a consolidagao
do exercicio do controle preventivo de constitucionalidade pelo Supremo
Tribunal Federal apds a inauguracao da nova ordem constitucional em 1988.
Devido a sua importancia e inumeras referéncias em julgados futuros, pode-
se dizer que é considerado, praticamente, um segundo /eading case.

Nesta acao3°!, impetrada em 10 de abril de 1996, 16 deputados
federais questionam o procedimento adotado pela Camara dos Deputados na
deliberacao da Proposta de Emenda a Constituicao n° 33/1995, que promovia
reformas no sistema previdenciario3*2. Durante a votacdo da matéria em

351 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Seguranga n° 22.503. Impetrante: Jandira
Feghali e outros. Impetrado: Presidente da Mesa da Camara dos Deputados. Relator para o
acérddo: Ministro Mauricio Corréa. Julgamento em 8 de maio de 1996. Brasilia, DF. D] de 6 de
junho de 1997. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=85766>. Acesso em
22 de setembro de 2018.

352 BRASIL. Camara dos Deputados. Proposta de Emenda a Constituicdo n° 33, de 1995, que
“modifica o sistema de previdéncia social, estabelece normas de transicdo e da outras
providéncias”. Brasilia, DF: Camara dos Deputados. 1995. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=169284>.
Acesso em 22 de setembro de 2009.
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Plenario, foi inicialmente rejeitado o substitutivo3>3 apresentado pelo relator
da proposta na Comissdo Especial. Ato continuo, foram submetidas a votacdo
as demais emendas apresentadas a proposicao, inclusive varias emendas
aglutinativas3>* oferecidas em Plenario no curso das votagoes, as quais foram
relatadas, na oportunidade, pelo deputado Michel Temer (PMDB/SP). Assim,
os autores do writ afirmam que, nesse processo, teria ocorrido violacao a
diversas normas regimentais. Em primeiro lugar, haveria vicio na designacdo
do relator de Plenario, visto que era um dos autores de uma das emendas
aglutinativas relatadas, violando o disposto no paragrafo Unico do art. 43 do
RICD?>°>. Em segundo lugar, alegam que uma das emendas aglutinativas
aprovadas conteria matérias do substitutivo rejeitado, as quais estariam, em
sua concepgao, prejudicadas, dado o disposto no art. 163, IV, do mesmo
regimento interno3°®. Veja-se que, na inicial, os impetrantes ndo apontam a
violagao direta de normas constitucionais relativas ao processo legislativo de
propostas de emenda a Constituicao, mas somente a de normas contidas no
Regimento Interno da Camara dos Deputados.

Todavia, o Ministro Marco Aurélio, designado relator do mandamus,
entendeu plausiveis os argumentos trazidos na exordial, e defere o pedido de
medida liminar em 12 de abril de 1996. Inicialmente, consigna que a hipotese
esta distanciada do campo relativo as matérias interna corporis. No caso, nao
estariam em discussdo assuntos ligados a economia interna da Camara dos
Deputados, nem procedimento circunscrito ao ambito da conveniéncia
politica, da discricionariedade, mas sim o desprezo a normas de estatura
constitucional que disciplinam o processo de formacao das emendas
constitucionais. Apesar de este fundamento nao ter sido exposto pelos
impetrantes, admite que a votacdo da emenda aglutinativa violaria

353 De acordo com o § 4° do art. 118, do RICD, “emenda substitutiva é a apresentada como
sucedanea a parte de outra proposicdo, denominando-se "substitutivo" quando a alterar,
substancial ou formalmente, em seu conjunto; considera-se formal a alteracdo que vise
exclusivamente ao aperfeicoamento da técnica legislativa”.

354 Na definicdo contida no § 3° do art. 118, do RICD, “emenda aglutinativa é a que resulta da
fusdo de outras emendas, ou destas com o texto, por transacao tendente a aproximacao dos
respectivos objetos”. Ademais, o art. 122 da norma regimental estatui que as “emendas
aglutinativas podem ser apresentadas em Plenério, para apreciagdo em turno Unico, quando
da votacdo da parte da proposicao ou do dispositivo a que elas se refiram, pelos Autores das
emendas objeto da fusdo, por um décimo dos membros da Casa ou por Lideres que
representem esse nimero”.

355 “Art. 43. Nenhum Deputado poderéd presidir reunido de Comissdo quando se debater ou
votar matéria da qual seja Autor ou Relator. Paragrafo Gnico. Ndo podera o Autor de proposicdo
ser dela Relator, ainda que substituto ou parcial”.

356 “Art. 163. Consideram-se prejudicados: [...] IV - a discussdo ou a votagdo de proposigdo
apensa quando a rejeitada for idéntica a apensada;”.

Instituto Brasiliense de Direito Publico
SGAS Quadra 607, Médulo 49, Via L2 Sul
Brasilia-DF CEP 70200-670
CV, IDP, Volume 2, n. 43, 2019, jan-fev-mar 2019




REVISTA

C A D E R N O Tema Geral "Alualidades do Direito e da Gestdo Publica Contemporanea”
VIRTUAL

diretamente o disposto no § 5° do art. 60, da Constituicao, segundo o qual
“a matéria constante de proposta de emenda rejeitada ou havida por
prejudicada nao pode ser objeto de nova proposta na mesma sessao
legislativa”. Também afirma que a violacdao ao disposto no paragrafo Unico
do art. 43, do RICD, relativo a autoria da emenda aglutinativa, ensejaria o
cabimento do mandado de seguranca. Dessa forma, concede a liminar
pleiteada, determinando que a Camara dos Deputados se abstivesse de
praticar qualquer ato concernente a tramitacdao da PEC n° 33/1995 até o
julgamento final da agao3’.

Diante da repercussao gerada pelo deferimento da liminar, e devido ao
grande interesse do Poder Executivo em aprovar a matéria, o mandado de
seguranca tramitou rapidamente no Supremo Tribunal Federal, sendo julgado
em Plendrio no dia 8 de maio do mesmo ano, apenas 27 dias apds sua
impetragao.

De inicio, o Ministro relator propde que fosse primeiramente analisada
a questdao preliminar acerca do cabimento do writ. A matéria em voga
consistia-se na possibilidade de as normas regimentais serem consideradas
parametro idoneo para a afericdao de violagao a direito liquido e certo dos
parlamentares. Assim, de um lado, posicionaram-se o Ministro relator, o
Ministro Celso de Mello e o Ministro Ilmar Galvao, que conheciam
integralmente a impetragdao. Na ocasido, o Ministro Marco Aurélio esforcou-
se para que sua tese fosse corroborada pelos demais membros da Corte,
afirmando:

Senhor Presidente, fico a cismar: para que pluralismo
politico? Qual a eficacia pratica de normas previamente
estabelecidas se, desrespeitadas, aqueles integrantes do
processo desenvolvido ndo tém acesso a Orgdo do
Judiciario, a Orgéo gue atue sem os vicios decorrentes
de visOes politicas apaixonadas? Deputados e Senadores
sao titulares do direito publico subjetivo de verem o
processo voltado a aprovacdao de emenda constitucional

357 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar no Mandado de Seguranga n° 22.503.
Impetrante: Jandira Feghali e outros. Impetrado: Presidente da Mesa da Camara dos
Deputados. Relator: Ministro Marco Aurélio. Julgamento em 12 de abril de 1996. Brasilia, DF.
DJ de 17 de abril de 1996. Disponivel em:
<http://stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudenciaDetalhe.asp?s1=000052958&base
=baseMonocraticas>. Acesso em 22 de setembro de 2018.

Instituto Brasiliense de Direito Publico
SGAS Quadra 607, Médulo 49, Via L2 Sul
Brasilia-DF CEP 70200-670

CV, IDP, Volume 2, n. 43, 2019, jan-fev-mar 2019



http://stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudenciaDetalhe.asp?s1=000052958&base=baseMonocraticas
http://stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudenciaDetalhe.asp?s1=000052958&base=baseMonocraticas

REVISTA

C A D E R N O Tema Geral "Atualidades do Direito e da Gestdo Piblica Contemporanea”
VIRTUAL

tramitar com estrita observancia das normas em vigor,
especialmente as constitucionais. Se nao o forem, quem
sera? O comum do povo? Aqui, repita-se, o quadro é
mais grave, no que envolvida, ao menos no campo da
causa de pedir, a vulneracao a Carta da Republica e, o
que é mais pernicioso, visando justamente altera-la.3>8

Ja para o Ministro Celso de Mello:

A eventual inobservancia das regras inscritas na
Constituicdao e o desrespeito a normas vinculantes e
mandatodrias do Regimento Interno — e, por isso mesmo,
insuscetiveis de qualquer juizo discriciondrio, de
oportunidade ou de conveniéncia - revestem-se de
eficacia invalidadora dos atos legislativos e, até mesmo,
das proprias emendas que resultem do processo de
reforma constitucional. [...] A imperiosa necessidade de
fazer prevalecer a supremacia da Constituigcao, a que se
acha necessariamente subordinada a vontade de todos
os 6rgaos do Estado que se revelam depositarios das
fungbes politico juridicas definidas pela teoria da
separacdao de poderes, e a inafastavel obrigacdo de
tornar efetivas as clausulas regimentais que disponham,
em carater mandatdrio e vinculante, sobre o modo de
elaboracao legislativa legitimam, plenamente, a atuagao
do Poder Judiciario no processo de formacao dos atos
normativos, em ordem a permitir, no plano da judicial
review, a exata afericao do fiel cumprimento, pelo Poder
Legislativo, das diretrizes, dos principios e das regras
inscritas tanto na Lei Fundamental da Republica quanto
no regimento interno, que condicionam - considerada a
indisponibilidade de determinadas normas regimentais
de carater procedimental - a prépria validade e eficacia
das resolucdes tomadas pelas Casas legislativas3°.

358 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Seguranca n° 22.503. Op. cit. p. 428
359 Tbid. p. 457-458
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Do outro lado, ndo conhecendo totalmente a agao, encontravam-se os
Ministros Carlos Velloso e Octavio Gallotti. Para aquele, toda a matéria
versada na acdao concernia ao ambito privativo do Poder Legislativo.
Questionando a existéncia de um direito subjetivo a observancias das normas
regimentais, em seu voto, afirma:

Admito, Sr. Presidente, que ha interesse dos deputados
impetrantes em ver cumprido o Regimento Interno da
Camara, da mesma forma que, aos cidadaos brasileiros,
interessa o cumprimento das leis. Isto, entretanto, nao
implica dizer que a ofensa a esses interesses autorizaria
o aforamento do mandado de seguranca individual, ja
que este, conforme ja falamos, visa a garantir o direito
subjetivo. Todos sabemos que direito subjetivo e
interesses distinguem-se. Também nessa parte, o writ
nao pode ser conhecido3¢,

No meio termo, posicionou-se a maioria. Assim, os Ministros Francisco
Rezek, Neri da Silveira, Mauricio Corréa, Sepulveda Pertence, Moreira Alves
e Sydney Sanches conheceram em parte o MS n© 22.503 somente naquilo
gque concernia a possivel violagdo ao previsto no § 5° do art. 60, da
Constituicdao Federal. Por todos, o voto do Ministro Rezek bem sintetiza a
consolidacdao de uma das premissas utilizadas pela Corte no controle
preventivo de constitucionalidade: a do cabimento do mandado de segurancga
para aferir a violagdo de normas constitucionais relativas ao processo
legislativo. Defendendo a supremacia do Judiciario na interpretacdo das
normas contidas no texto constitucional, sustenta:

Guardo fidelidade a tese que naquele caso prevaleceu. A
matéria interna corporis ndao é estranha ao direito, em
absoluto. Isso, sim, afrontaria o espirito reinante no
Estado de direito. A questdo ndo é saber se esse dominio
escapa ao regramento normativo. A questdo é saber se
ele é estranho ou ndo a analise judiciaria. Ela se conjuga

360 Ibid. p. 453-454.
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com outra questao: a de saber se o parlamentar tem
direito subjetivo para, em mandado de seguranca,
contestar o ritual que lhe pareca ofensivo a uma norma
de nivel constitucional, ou porventura, menos que isso.

A essa Ultima pergunta respondo pela afirmativa. A Casa
ja o fez. De resto, parece-me que se houvesse uma zona
cinzenta, com argumentos pré6 e contra a tese de
possibilidade, para o parlamentar minoritario, de
contestar a obediéncia pela maioria ou pela mesa da
casa legislativa das regras constitucionais pertinentes ao
processo, se alguma duvida houvesse, eu a resolveria
sempre pela tese que estende, e ndo restringe, o
dominio da garantia constitucional do mandado de
seguranca. Entretanto, para preservar fidelidade a tese
que excluir a matéria regimental da analise judiciaria,
lembro que ndo é o Supremo Tribunal Federal, ndo é
qualgquer o6rgdo judiciario o intérprete designado para
analise e palavra final sobre tais normas. [...] Mas a
questdo que agora se coloca é a de saber se ha aqui
matéria constitucional. Sem embargo de pequenos
problemas instrumentais que o voto do relator destacou,
nao tenho como responder que ndo ha. Pelo menos o
tema do § 59 do art. 60. [...] O Supremo Tribunal Federal
é designado pela Carta como seu intérprete irrecusavel
no sentido de que ele ndo pode se exonerar dessa tarefa.
Irrecusavel também no sentido de que outras
instituicdes, porventura ndao muito sintonizadas com a
ideia de que a palavra final seja do Supremo, devem de
todo modo aceitd-lo, porque assim manda a Carta. E
intérprete da Constituicdo toda, ndao de parte dela. Se o
Supremo Tribunal Federal nao fosse o intérprete ultimo
das normas que na Constituicdo se estampam para dizer
ao Congresso como funcionar, ndo seria também o
intérprete ultimo daquelas normas dirigidas ao governo,
sobre como exercitar a competéncia executiva. E seria
possivel, por exemplo, a nomeacao pelo Chefe de
Estado, para alta funcdo publica, de alguém nao dotado
de nacionalidade brasileira, ou de um recluso, privado
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dos direitos politicos. O Supremo seria o intérprete
ultimo da Constituicdo s6 para as normas relacionadas
com o proprio Poder Judiciario ou com particulares - tese
extravagante, de todo modo inadmissivel36!.

Dessa forma, conhecida em parte a acdao, no mérito os Ministros
analisaram a possivel violagdo, no procedimento adotado pela Camara dos
Deputados, da norma contida no § 5° do art. 60, da Carta da Republica. E,
por 10 votos a 1, vencido o Ministro relator, ndo concederam a seguranga e
revogaram a medida liminar. A tese vencedora sustentou que, tendo a
Camara dos Deputados apenas rejeitado o substitutivo, e ndo a proposta
enviada por mensagem do Poder Executivo, ndo se cuidava de aplicacdo da
norma do art. 60, § 59, da Constituicao. Por isso mesmo, afastada a rejeicao
do substitutivo, nada impediria que se prosseguisse na votagao do projeto
originario. O que nao poderia ser votado na mesma sessao legislativa seria a
proposta de emenda rejeitada ou havida por prejudicada, o texto-base, e nao
o substitutivo, que é uma subespécie da proposicao originariamente
proposta.

Interessante anotar, aqui, o voto do Ministro Moreira Alves, cujo
entendimento proferido no julgamento do MS n° 20.257 fora precursor dessa
jurisprudéncia da Corte. Ao pronunciar-se, o Ministro parece espantar-se com
a evolucdo dos julgados e com o alargamento das competéncias do Supremo
Tribunal Federal no controle preventivo. Contesta, por isso, o entendimento
abrangente defendido pelos Ministros Marco Aurélio e Celso de Mello, que
permitiria o controle de violagdes de normas regimentais. Em suas palavras:

Ora, como relator para o acordao do Mandado de
Seguranca n° 20.257, no ja longinquo ano de 1980,
sustentei — e fui, afinal, voto vencedor - que, em se
tratando de texto constitucional que impeca ou proiba a
discussao ou a deliberacdo sobre determinada matéria,
haveria, no «caso, direito subjetivo publico dos
parlamentares de ndao serem compelidos a votar, tendo
em vista a proibicao constitucional. As razdes do meu
voto ja foram lidas aqui varias vezes, mas quero

361 Ibid. p. 444-445.
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salientar, de logo, que essa decisdao tem ambito restrito,
que é justamente o da vedagao constitucional formal,
nao abarcando problemas regimentais nem, como nela
acentuei, questdes de inconstitucionalidade material.
[...] E certo que hoje, nesta assentada, impressionaram-
me fundamente o voto do Sr. Ministro Relator e do Sr.
Ministro Celso de Mello, de vigor particular, quase diria
dramatico. Mas, na verdade, é preciso ponderar, que,
efetivamente, nas linhas em que se pos a questdo, o da
existéncia de um direito publico subjetivo de cada
congressista ao que se chamou de “devido processo
legislativo”, a doutrina dos dois magnificos votos, data
vénia, converteria seguramente o Supremo Tribunal
Federal numa camara revisora de toda a elaboragao
legislativa do Congresso Nacional. [...] provavelmente,
nao haverd em nenhuma Corte Suprema do mundo um
controle tao extenso sobre as deliberacdes do Poder
Legislativo362.

Enfim, observa-se, nesse julgado, a consolidacao de importante
evolugdo jurisprudencial. Em primeiro lugar, é adicionada mais uma hipotese
de cabimento de mandado de seguranca impetrado pelos parlamentares
(embora esta ja tenha sido ventilada em casos anteriores - vide MS n©
21.754): a violagao, no curso do tramite das proposicdes, de normas
constitucionais relativas ao processo legislativo. Em segundo lugar,
delimitou-se o parametro de controle na anadlise dessas violacoes, reforcando
e consolidando a tese dominante da insindicabilidade, em juizo, de normas
puramente regimentais. Portanto, para aquela composicdao da Corte, a
aplicacdo e interpretacdo do regimento interno era atribuicdo privativa de
cada uma das Casas do Parlamento, matéria exclusivamente interna coporis.
Em suma, quanto a matéria objeto das acbes ndo se trataria mais, tao
somente, de incompatibilidade de propostas de emenda a Constituicdo com
o nucleo intangivel da Carta; e quanto ao parametro de controle, os writs ndo
tratariam de obstar uma deliberagcao que a constituicdo veda, mas sim de

362 Thid. p. 503-505.
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verificar a conformidade do andamento do processo legislativo constitucional
em todas as suas fases33.

3.3.6. Mandado de Seguranca n°© 31.816 — o STF como arena politica: o caso
dos royalties do pré-sal

O caso estudado a seguir é paradigmatico ndo somente por sua
repercussao juridica na jurisprudéncia, mas sim por representar um dos mais
evidentes exemplos do uso da Corte como arena de embate entre forcas
politicas. Todavia, antes de adentrar no conteddo da impetracdo, faz-se
necessaria uma breve descricao dos fatos vivenciados a época.

Com a descoberta de significantes reservas de petréleo em &reas
profundas (denominado “pré-sal”), foi apresentado, no Senado Federal, o
Projeto de Lei do Senado n© 448, de 2011, que, dentre outras providéncias,
dispunha sobre a reparticdo, entre as entidades da federagao, dos royalties
derivados de sua exploracao®®*. A proposicdo de tal medida sofreu forte
resisténcia dos estados produtores, que teriam suas receitas reduzidas caso
as novas regras viessem a ser aprovadas. Alids, devido a relevante oposicao,
essa matéria é objeto, até o momento, do maior nimero de mandados de
seguranca impetrados no Supremo Tribunal Federal. Com efeito, logo apds a
aprovagao na Casa iniciadora, varios parlamentares contrarios a proposicao
recorreram a Corte para fazer valer suas pretensdes politicas (durante a
tramitacdo do projeto na Camara dos Deputados, foram impetrados nada
mais do que quatro mandados de seguranca somente no més de novembro
de 20113%5),

363 SILVA, Luiz Augusto Freire da. Direito subjetivo ao devido processo legislativo: uma critica
realista. Op. cit.. p. 37.

364 BRASIL. Senado Federal. Projeto de Lei do Senado n° 448, de 2011, que “dispGe sobre
royalties e participacdo especial devidos em funcdo da producdo de petréleo, gas natural e
outros hidrocarbonetos fluidos sob o regime de concessdo no mar territorial, na zona
econ6mica exclusiva e na plataforma continental, e sobre royalties devidos sob o regime de
partilha de producdo, instituido pela Lei n® 12.351, de 22 de dezembro de 2010". Brasilia, DF:
Senado Federal. 2011. Disponivel em:
<https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/101405>. Acesso em 18
de setembro de 2018.

365 Tratam-se das seguintes acbes: MS n° 30.956, 30.959, 31.031, 31.034.
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Interessante observar que, no caso, a resisténcia ao projeto nao girava
em torno da dicotomia governo/oposicao, mas sim estados
produtores/estados nao produtores, o que caracterizava o conflito federativo
insito a questdo. Isso pode ser notado por meio da andlise das autorias das
acoes, todas de parlamentares representantes de estados afetados pela
reparticdo de receitas (com destaque para Espirito Santo e Rio de Janeiro) e
filiados a partidos tanto de oposicao quanto de apoio ao governo.

A despeito do ferrenho embate, o projeto tramitou, na Cadmara dos
Deputados, somente por um ano e, devido a pressdo e aos interesses de
parlamentares representantes de estados ndao produtores, foi aprovado sem
alteracoes, sendo remetido diretamente a sancao em novembro de 2012366,
No entanto, a Presidente da Republica vetou os principais dispositivos que
regulavam a distribuicdo das receitas derivadas da exploracdo do petréleo do
“pré-sal”, reputando-os contrarios ao interesse publico e a Constituicdo.
Iniciava-se, a partir dai, a luta politica pela derrubada do veto, que tramitou
no Congresso Nacional sob o n° 38, de 201237,

Poucos dias apdés a sua publicacdo no Diario Oficial da Unido, o
Congresso Nacional se reuniu em sessdo conjunta e, sob a Presidéncia da
deputada Rose de Freitas (PMDB/ES), procedeu a sua leitura. Além disso, na
mesma oportunidade, a Mesa acolheu e submeteu a votagdao requerimento
de urgéncia para que a matéria fosse logo deliberada em sessdo a ser
realizada em data préxima. Diante do procedimento adotado, e dada a
expressiva maioria que aprovou a urgéncia (348 deputados e 61 senadores a
favor), mais uma vez parlamentares contrarios a matéria impetraram
mandados de seguranca com o intuito de suspender a votacdo e possivel
rejeicdo do veto3°s,

366 BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n® 2.565, de 2011, que “modifica as Leis
n° 9.478, de 6 de agosto de 1997, e n°® 12.351, de 22 de dezembro de 2010, para determinar
novas regras de distribuicdo entre os entes da Federacdo dos royalties e da participagao
especial devidos em fungdo da exploragao de petréleo, gas natural e outros hidrocarbonetos
fluidos, e para aprimorar o marco regulatério sobre a exploracdo desses recursos no regime
de partilha”. Brasilia, DF: Cémara dos Deputados. 2011. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=524645>.
Acesso em 18 de setembro de 2018.

367 BRASIL. Congresso Nacional. Veto Parcial n® 38, de 2012, aposto ao Projeto de Lei do
Senado n° 448, de 2011 (n° 2.565 2011, na Camara dos Deputados). Brasilia, DF: Congresso
Nacional. 2012. Disponivel em: <https://www.congressonacional.leg.br/materias/vetos/-
/veto/detalhe/3498>. Acesso em 18 de setembro de 2018

368 Durante a fase de tramitacdo do Veto n°® 38/2012, foram impetrados sete mandados de
seguranga no Supremo Tribunal Federal. Tratam-se dos MS n° 31.814, 31.816, 31.828,
31.832, 31.938, 31.939 e 31.944.
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Dentre as acgdes, ganha destaque o MS n© 31.816, impetrado em 13
de dezembro de 2012, pelo Deputado Alessandro Molon (PT/RJ)3%°. Nele, o
parlamentar contesta o acatamento do requerimento de urgéncia, afirmando
gue o processo estaria eivado de vicios que violariam, de forma evidente,
dispositivos constitucionais. Afirma que os §§ 4° e 69, do art. 66, da CRFB/88
conferem uma tramitacdo especifica aos vetos, que ndo estaria sendo
respeitada pela Mesa do Congresso Nacional. Dispdem os referidos
dispositivos:

Art. 66. A Casa na qual tenha sido concluida a votacdo
enviara o projeto de lei ao Presidente da Republica, que,
aquiescendo, o sancionara.

§ 40 O veto sera apreciado em sessao conjunta, dentro
de trinta dias a contar de seu recebimento, s6 podendo
ser rejeitado pelo voto da maioria absoluta dos
Deputados e Senadores.

§ 6° Esgotado sem deliberagao o prazo estabelecido no
§ 49, o veto sera colocado na ordem do dia da sessao
imediata, sobrestadas as demais proposicdes, até sua
votacao final.

Logo, conforme a tese do autor, ndo seria possivel a deliberacdo do
Veto n® 38/2012 antes dos demais vetos existentes, que sobrestavam a
pauta. Ocorre que, a época, existiam mais de 205 vetos que estavam em

369 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Seguranca n°® 31.816. Impetrante:
Alessandro Lucciola Molon. Impetrado: Congresso Nacional; Presidente do Congresso Nacional.
Relator: Ministro Luiz Fux. Brasilia, DF. D] de 17 de dezembro de 2012. Disponivel em:
<http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4345967>. Acesso em 18 de
setembro de 2018.
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condicOes de trancamento das deliberagdes, vetos estes que continham mais
de 3000 dispositivos37°!

O impetrante também fundamenta o mandamus com o argumento de
que, na deliberacdo do requerimento de urgéncia, teria havido nitido
desrespeito ao direito constitucional das minorias parlamentares, dado o
carater acodado do procedimento adotado e o ndo acolhimento de varias
questdes de ordem realizadas por parlamentares no curso da sessao
conjunta. Por fim, alega violagdes a diversas normas do Regimento Comum
do Congresso Nacional que pormenorizavam a tramitacdao do veto no
Parlamento, sobretudo seus arts. 104 e 1053’1, Em sintese, referidos
dispositivos exigiam que fosse constituida uma comissao mista para analisar
e emitir parecer sobre os vetos recebidos, a fim de melhor subsidiar as
deliberacdes do Plenario. Ao final, requer liminarmente a suspensao da
tramitacdo da matéria, impedindo que fosse realizada a sessao conjunta
destinada a sua deliberagao, e, no mérito, pleiteia a concessao da seguranca,
para que o procedimento previsto no art. 66 da Constituicdo fosse respeitado,
reconhecendo-se que o Veto n° 38/2012 somente poderia ser votado apds a
apreciacao dos vetos recebidos anteriormente.

Distribuido a relatoria do Ministro Luiz Fux (coincidentemente oriundo
do Estado do Rio de Janeiro), o mandado de seguranga teve seu pedido de
liminar deferido no dia 17 de dezembro de 2012. A decisao, como quase todas
aquelas que deferiram esse tipo de tutela, possui caracteristicas peculiares.
Inicialmente, o relator faz uma digressao acerca das dicotomias existentes
entre o constitucionalismo e a democracia. Na questao a ser resolvida, de um
lado, estaria a democracia, epitome da autonomia coletiva dos cidadaos e da
soberania popular, que tem na regra majoritaria sua forma mais auténtica de

370 PEREIRA, Marco Aurélio. Apreciacdo de vetos presidenciais pelo Congresso Nacional
brasileiro: poder de agenda de legislativo, ndo decisdo, e obsolescéncia do veto. Dissertacao
(Mestrado Profissional em Poder Legislativo) - Centro de Formagao, Treinamento e
Aperfeicoamento da Camara dos Deputados/Cefor, Cdmara dos Deputados, Brasilia, 2016. p.
42. Disponivel em: <http://bd.camara.leg.br/bd/handle/bdcamara/28640>. Acesso em 18 de
setembro de 2018.

371 “Art. 104. Comunicado o veto ao Presidente do Senado, este convocara sessdo conjunta, a
realizar-se dentro de 72 (setenta e duas) horas, para dar conhecimento da matéria ao
Congresso Nacional, designagdo da Comissao Mista que devera relata-lo e estabelecimento do
calendario de sua tramitagdo. § 1° O prazo de que trata o § 4° do art. 66 da Constituicdo sera
contado a partir da sessdo convocada para conhecimento da matéria. § 2° A Comissdo sera
composta de 3 (trés) Senadores e 3 (trés) Deputados, indicados pelos Presidentes das
respectivas Camaras, integrando-a, se possivel, os Relatores da matéria na fase de elaboragdo
do projeto. Art. 105. A Comissdo Mista terd o prazo de 20 (vinte) dias, contado da data de sua
constituicdo, para apresentar seu relatério”.
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expressao. De outro, estaria o constitucionalismo, o qual propugna pela
limitacdao do poder através de sua sujeicdo ao Direito, o que imp&e obstaculos
as deliberagdes do povo. Por isso, a Constituicdo deve ser entendida como
auténtica norma juridica, dotada de forca cogente, vocacionada a conformar
condutas e apta a ensejar consequéncias pelo seu descumprimento. Dessas
premissas, conclui que, enquanto espécies de normas juridicas estruturantes
do processo legislativo brasileiro, as regras constitucionais que disciplinam a
superacdo legislativa do veto presidencial sdo plenamente sindicaveis em
juizo, ndo se revelando, pela sua invocacdo e aplicagdo a casos concretos,
interferéncia indevida do Poder Judiciario sobre questdes politicas da alcada
propria do Poder Legislativo372.

Em seguida, analisando as argumentagdes contidas na inicial, ressalta
gue é fato notdrio que o prazo de trinta dias para deliberacao do Congresso
acerca do veto presidencial a projeto de lei vinha sendo reiteradamente
descumprido a ponto de existirem, naquele momento, cerca de 3.060 vetos
(na verdade, dispositivos) pendentes de apreciacdo, alguns deles ha mais de
uma década. Concorda, dessa forma, com a tese do impetrante, sustentando
gue os comandos insculpidos no art. 66, §§ 4° e 6°, da CRFB/88 impdem um
auténtico dever constitucional de deliberacao legislativa. Portanto, conclui
gque o Congresso Nacional nao poderia submeter a deliberacao quaisquer
vetos antes do exame daqueles que trancavam a pauta. Afinal, para o
Ministro, extrai-se da sistematica constitucional um nitido dever de
observancia da ordem cronoldgica de comunicacdo dos vetos. Isso
representaria uma supressao, realizada pelo poder constituinte, ao poder de
agenda do Parlamento, que deve respeitar o prazo previsto na Carta. Em
resumo, na interpretagao de Fux, o primeiro veto recebido e ndao apreciado
tempestivamente sobrestou a deliberacao de todos aqueles que o sucederam,
0S quais, consequentemente, encontravam-se insuscetiveis de serem
decididos antes que os anteriores o fossem3’3,

Quando passa a analisar os fundamentos acerca da violacdo das
normas regimentais, Fux busca superar a longeva jurisprudéncia do Supremo

372 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar no Mandado de Segurancga n° 31.816.
Impetrante: Alessandro Lucciola Molon. Impetrado: Congresso Nacional; Presidente do
Congresso Nacional. Relator: Ministro Luiz Fux. Julgamento em 17 de dezembro de 2012.
Brasilia, DF. DJe n® 248 de 18 de dezembro de 2012. Disponivel em:
<http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=1170291648&ext=.pdf>. Acesso em
18 de setembro de 2018.
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Tribunal Federal no sentido de ndo considera-las, exclusivamente, matérias
interna corporis e, portanto, insindicaveis judicialmente. Parte da premissa
de que seria paradoxal conceber a existéncia de campos que estejam
blindados contra a revisdo jurisdicional, adstritos tdo somente a alcada
exclusiva do respectivo Poder. Tal insulamento seria capaz de comprometer
a propria higidez do processo legislativo e, no limite, o adequado
funcionamento das instituicdes democraticas. Assim, afirma que os
regimentos consubstanciam, em tese, auténticas normas juridicas e, como
tais, sdao dotados de imperatividade e de carater vinculante. Os
parlamentares, por conseguinte, teriam o dever de estrita e rigorosa
vinculacdo as normas que disciplinam o cotidiano da atividade legiferante.
Ademais, as regras regimentais, na concepg¢ao do Ministro, confeririam
previsibilidade e seguranca as minorias parlamentares, impedindo que as
maiorias eventuais atropelassem, a cada instante, os grupos minoritarios. Por
fim, defende a sindicabilidade judicial nas hipéteses de descumprimento das
disposicOes regimentais, pois esta zelaria pelo cumprimento das regras do
jogo democratico, de modo a assegurar o pluralismo necessario e exigido
constitucionalmente no processo de elaboracdao das leis3’4. Reconhece, por
conseguinte, os vicios regimentais apontados pelo autor.

Ao final, defere o pedido de liminar, determinando a Mesa do
Congresso Nacional que se abstivesse de deliberar o Veto n® 38/2012 antes
gue se procedesse a anadlise de todos os vetos pendentes com prazo de
analise expirado até a data da decisdo, em ordem cronoldgica de recebimento
da respectiva comunicacdo, observadas as regras regimentais pertinentes3’°.

A decisao do Ministro Fux teve grande repercussao na imprensa e no
meio politico, gerando varias manifestacdes de parlamentares nas tribunas
da Camara e do Senado. Nessa polémica, formaram-se dois polos distintos.
De um lado, elogiando e enaltecendo a intervengcao do Supremo Tribunal
Federal no caso, estavam os parlamentares representantes dos estados que
teriam suas receitas afetadas negativamente caso o veto fosse derrubado.
Em sessdao da Camara, ocorrida em 18 de dezembro, logo apds a decisao,
assim se pronunciou o deputado Paulo Feijé (PT/RJ):

Sr. Presidente, a decisdo liminar do Ministro Fux nao me
surpreendeu, foi correta, corajosa. Nos meus 14 anos de

374 Ibid.
375 Ibid.
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Parlamentar, vi que o que aconteceu no plenario desta
Casa, na Ultima semana, foi uma sessdo mais
baguncada, a maior balburdia, uma anarquia normativa,
uma verdadeira forgcacao de barra. Ignoraram-se o
Regimento da Casa, o Regimento do Senado e o
Regimento Comum. Digo mais, a sessao foi muito mal
presidida pela Deputada Rose de Freitas, que nao teve
pulso para encerrar aquela bagunca. Sr. Presidente, eu
sempre falei que ainda acredito numa decisao
consensual. Nao é possivel que uma causa tao nobre, tao
importante para o Pais, tenha como desfecho o seu
ajuizamento3’,

No mesmo sentido pronunciou-se o deputado Leonardo Picciani
(PMDB/RJ):

[...] Mas a respeito da decisdao do Ministro Luiz Fux,
quero dizer que ela é acertada. Basta a simples leitura
do texto da Constituicdo. Ndo ha nenhuma invencgao. Nao
ha que se falar em Regimento, ndao ha que se falar em
decisao do Plenario. Nés fazemos as leis. Esta Casa faz
as leis e a elas se vincula. Nds, como qualquer cidadao
brasileiro, temos que cumprir as leis que aqui fazemos.
E a Constituicao estabelece um rito. [...] E olha, Sr.
Presidente, se nds vamos reclamar de uma decisao
liminar, monocratica, deveriamos reclamar do
Presidente do Congresso Nacional, que nega, de forma
monocratica, de forma individual, a apreciacdo de vetos.
Uma legislatura inteira, Sr. Presidente, sem apreciar um
veto sequer. E por isso que foram acumulados mais de 3
mil vetos a serem votados. E é por isso que a decisdo do
Ministro Fux, ao contrdrio do que possa se imaginar, nao
é contra o Congresso. Ela fortalece o papel do

376 BRASIL. Sessdo Plenaria da Camara dos Deputados de 18 de dezembro de 2012. Diario da
Camara dos Deputados de 19 de dezembro de 2012. Brasilia, DF: Camara dos Deputados.
2012. Disponivel em:
<http://imagem.camara.gov.br/Imagem/d/pdf/DCD19DEZ2012.pdf#page=>. Acesso em 19
de setembro de 2018.
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Congresso, na medida em que chama a reflexdo a nossa
obrigacdo de cumprir o que estd na Constituicdo — que
noés ndo estamos cumprindo, e que o Presidente do
Congresso Nacional ndao vem cumprindo - que é exercer
0 nosso papel de apreciar os vetos do Presidente da
Republica3”’.

Do lado oposto, avidos pelos recursos gerados pelos royalties, estavam
os parlamentares dos demais estados da federagao, que criticavam, de forma
veemente, a judicializacdo do caso e a decisdo monocratica adotada pelo
Ministro Fux. Na mesma sessdo da Camara, o deputado Amauri Teixeira
(PT/BA) fez uso da tribuna e repudiou a medida:

Sr. Presidente, ndo é admissivel nds avalizarmos a
decisdo que o Sr. Luiz Fux tomou. Ora, quem decide
quais sao as matérias que virdo a plenario ndo é o
Supremo Tribunal Federal. E aqui ndo é decidido por
antiguidade, ndo! E mentira! Ndo h& nenhuma matéria
em que tenha sido assim decidido. E o projeto de lei mais
antigo que entra em pauta? Ndo! E a PEC mais antiga
gue entra em pauta? Nao! E o veto mais antigo que entra
em pauta? Nao! Esta Casa tem autonomia para dizer
quais sdo as matérias socialmente mais relevantes, mais
importantes, quais sao as matérias que devem entrar em
pauta pela relevancia e pela importancia, Sr. Presidente.
E assim que nos agimos aqui. E nunca houve contestagao
em matéria alguma! Ai, o Sr. Luiz Fux vem me dizer que
nos tinhamos de votar os vetos mais antigos em
detrimento do nosso? Ele é Parlamentar? E ele que vai
aplicar o Regimento da Camara? Nao! Quem decide e
aplica o Regimento da Camara somos nds. Somos nos
que interpretamos a conveniéncia de votar essa ou
aquela matéria. Somos nds representantes do povo que
fomos escolhidos. E o Sr. Luiz Fux nao foi escolhido por
ninguém para decidir qual é a matéria que se vota37s.

377 1bid.
378 Tbid.
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Muitos parlamentares desse grupo criticaram o fato de o Ministro ser
carioca, o que o tornaria, na visao deles, parcial. Nesse sentido, o discurso
do deputado Onyx Lorenzoni (DEM/SC):

Sr. Presidente, na consideracao feita pelo Deputado que
me antecedeu, eu ndo tenho nenhuma duvida de que o
gue nos assistimos, por parte do Ministro Fux, foi uma
“cariocada”. Eu posso compreender a “cariocada” que ele
cometeu, mas, na verdade, ele desrespeitou um Poder,
desrespeitou o Congresso Nacional quando prevaleceu o
interesse pessoal e local de origem do Ministro. Eu
concordo que o Parlamento deveria dar curso a decisao
que tomamos semana passada de fazer aqui a votagao,
porque, depois, a matéria serd debatida no Pleno do
Supremo Tribunal Federal. Tenho certeza de que foi uma
decisdo correta, justa e fundamentalmente interna
corporis [...]137°.

Diante do impasse e da pressao politica, o Congresso Nacional chegou
a ensaiar uma sessao para deliberar todos os vetos que trancavam a pauta,
porém esta ndo se realizou por falta de acordo entre os lideres partidarios
sobre o processo de votacao. Na ocasido, foi elaborada uma cédula de cerca
de 400 paginas, na qual cada parlamentar votaria em relacdo a cada um dos
3.060 dispositivos38°. Porém, no final, o esforgo ndo seria necessario. Logo
apos a decisao do relator, a Mesa do Congresso Nacional interp6s agravo
regimental ao Plenario do Supremo Tribunal Federal, que o julgou em 27 de
fevereiro de 2013, provendo o recurso e cassando os efeitos da decisao
liminar.

Inicialmente, no julgamento do recurso no Pleno, o relator endossou
os fundamentos ja expostos na decisdo liminar. Todavia, faz uma importante
ressalva. Fazendo uma analogia com o que decidiu o Ministro Celso de Mello
no julgamento do MS n© 27.931 (vide item 3.3.8., infra), o Ministro Luiz Fux

379 Tbid.
380 Disponivel em: <http://gl.globo.com/politica/noticia/2012/12/congresso-decide-adiar-
para-2013-votacao-de-vetos-presidenciais.html>. Acesso em 19 de setembro de 2018.
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afirma que os vetos com prazo expirado somente impediriam a deliberagao
dos mais recentes, e nao das demais proposicdes passiveis de votacdao no
Plenario do Congresso Nacional, como os projetos de leis orcamentarias e
projetos de resolucdao. Além disso, novamente demonstra sua nao
concordancia com a jurisprudéncia dominante acerca da insindicabilidade das
normas regimentais. Disse o Ministro durante o debate:

Entdo, ainda nessa liminar, tive que esclarecer, Senhor
Presidente, porque hd, digamos assim, um mito. Eu diria
um mito. H& um mito sobre a insindicabilidade de
normas regimentais das Casas do Parlamento. E claro
gue ndo podemos dizer que horas tem que comegar, que
horas vai acabar, nem escolhemos a pauta, nem agenda.
Agora, o Regimento complementa aquilo que estabelece
a Constituicdo Federal. Sao regras juridicas. Como é que
essas regras juridicas ndao podem ser sindicadas pelo
Poder Judicidrio? Eu ndo consigo, sinceramente. E uma
limitagao que eu tenho. Quer dizer, a partir do momento
em que se pode apreciar jurisdicionalmente uma
convengao de condominio, um estatuto do meu clube de
preferéncia - que todos sabem que é o Fluminense,
assim como o do Ministro Marco Aurélio é o Flamengo,
que o seu telefone nao deixa mentir -, evidentemente
gue isso nao se justifica, ndao poder sindicar as regras do
Regimento Interno, maxime quando elas sdao mal
utilizadas, e no processo constitucional legislativo.38!

Todavia, o Ministro Teori Zavascki, o primeiro a votar apds o relator,
logo abriu divergéncia. Primeiramente, admite que a pratica parlamentar
violava o devido processo constitucional. Todavia, discorda do fundamento
de Fux acerca da necessidade de superacdo da jurisprudéncia da Corte,
afirmando que tal medida ndo seria consentdnea ao juizo de verossimilhanca

381 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental na Medida Cautelar no Mandado de
Seguranca n° 31.816. Agravado: Alessandro Lucciola Molon. Agravante: Mesa do Congresso
Nacional. Relator: Ministro Luiz Fux. Redator do Acorddo: Ministro Teori Zavascki. Julgamento
em 27 de fevereiro de 2013. Brasilia, DF. DJe n° 88 de 13 de maio de 2013. p. 24. Disponivel
em:

<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=3779575>. Acesso
em 18 de setembro de 2018.
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aposto numa decisdo liminar por ato monocratico do relator. Soma a isso a
preocupacao relativa aos possiveis efeitos advindos de uma futura decisao
gue concedesse a seguranga pleiteada na agao. Diversas leis estariam, por
essa via, eivadas do vicio de inconstitucionalidade, ja que varios vetos teriam
sido deliberados, e rejeitados, com a pauta trancada.

Para reforcar esse argumento, faz um paralelo com o que o Supremo
Tribunal Federal havia recentemente decidido no julgamento da ADI n°
4.029. Nesta oportunidade, a Corte reconheceu a inconstitucionalidade do
procedimento, até entdo adotado pelo Congresso Nacional, de ndo submissao
das medidas provisérias a deliberacdo de Comissdo Mista, conforme preceitua
o art. 62, § 99, da Constituicdo3®?. Devido ao fato de inumeras medidas
provisorias terem sido aprovadas de forma, a partir de entdo,
inconstitucional, o Tribunal, em nome da seguranca juridica, modulou os
efeitos da decisdao na referida ADI, dando-lhe eficacia ex-nunc. Convalidou,
portanto, aquelas proposicdes que tramitaram de maneira viciada e
reconheceu que seriam inconstitucionais as futuras medidas provisdrias que
seguissem o costume parlamentar até entao adotado.

Assim, Teori ressalta que, ao que tudo indicava, a Corte deveria chegar
a mesma conclusdo no julgamento do mérito do mandado de segurangca em
questdo, declarando a inconstitucionalidade da pratica com efeitos ex-nunc.
Diante dessas premissas, o Ministro Zavascki afirma que a concessao de
liminar, em mandado de seguranca, deve supor, além do risco de ineficacia
da futura decisdo definitiva da demanda, a elevada probabilidade de éxito da
pretensao, o que nao se verificava no caso. Ademais, a medida liminar nao
poderia ir além, nem deferir providéncia diversa, do que seria possivel derivar
da sentenca definitiva. A decisdo nao poderia, portanto, determinar que o
Congresso Nacional se abstivesse de votar o Veto n® 38/2012 antes dos
demais vetos pendentes, ja que essa medida ndo seria deferida na tutela
final. Logo, vota pela sua revogagao.

Em complemento, o Ministro faz incisivas colocacdes sobre a possivel
incompatibilidade da jurisprudéncia do Tribunal acerca do controle preventivo
de constitucionalidade com o sistema constitucional brasileiro, o que mais
uma vez demonstra a permanente divergéncia em torno da questdo, que
perdura nas diversas composicoes da Corte. Nas palavras de Zavascki:

382 “Art. 62. [...] § 99 Cabera a comissdao mista de Deputados e Senadores examinar as
medidas provisorias e sobre elas emitir parecer, antes de serem apreciadas, em sessdo
separada, pelo plenario de cada uma das Casas do Congresso Nacional”.
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Realmente, o que se tem aqui ndo € um mandado de
seguranca visando a sua natural vocagao constitucional,
de instrumento para tutela de direito liquido e certo
ameacado ou violado por ato de autoridade. Ndo esta em
causa qualquer direito subjetivo do impetrante, nem
uma prerrogativa prépria do cargo parlamentar ou de
qualquer interesse especifico do cargo ou de situagao
parlamentar, como seria, por exemplo, a defesa de
prerrogativa de minoria. O que ha, em verdade, é uma
exotica utilizacdo de mandado de seguranca com
indisfarcavel pretensdo de controle prévio de
constitucionalidade formal do preceito normativo,
semelhante, ressalvada a questao temporal (que é
prévia e ndo sucessiva a edicao da norma), a que foi
deduzida na ADI n° 4.029/DF. O interesse juridico que
move o parlamentar a defender a higidez do processo
legislativo € exatamente o mesmo que da ensejo ao
ajuizamento de acao de controle concentrado. Esse
interesse nao tem natureza individual, mas se trata de
nitido interesse transindividual, de que ¢é titular a
sociedade como um todo, cuja tutela judicial, por isso
mesmo, tem legitimados préprios, que sao os 0rgaos e
entidades indicados no art. 103 da Constituicao. A se
admitir, em situacao assim, que um parlamentar (que
ndo esta legitimado a promover o controle sucessivo de
constitucionalidade), possa antecipar esse controle,
promovendo-o preventivamente por mandado de
seguranca, certamente nao se podera negar que medida
semelhante e com a mesma finalidade venha a ser
proposta por qualquer dos legitimados pela Constituicao
(art. 103) a promover o controle repressivo, ou
sucessivo. Alids, a se adotar a tese da vinculatividade
dos fundamentos das decisbes do STF em matéria
constitucional, ndo seria nada desprezivel, em casos tais
- e 0 caso concreto ilustra isso com clareza solar - o
potencial efeito de controle repressivo  de
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constitucionalidade das normas ja editadas embutido
numa decisdo que acolha a tese da impetracao3s.

ApOs a divergéncia aberta pelo Ministro Teori, votaram a Ministra Rosa
Weber e o Ministro Dias Toffoli, concordando com os argumentos do voto
divergente. Ademais, para este ultimo, o disposto no art. 66, § 69, da
Constituicdao, nao necessariamente permitia a conclusao de que devesse ser
adotado o critério cronolégico na ordem de deliberacdao dos vetos. Com os
mesmos argumentos, os Ministros Ricardo Lewandowski e Gilmar Mendes
perfilharam-se aos votos divergentes. Ao final, a decisao liminar foi cassada
pela maioria, com os votos contrarios dos Ministros Luiz Fux, Marco Aurélio,
Celso de Mello e Joaquim Barbosa384,

O provimento do recurso teve efeito imediato na tramitagdo da
matéria. Em sessao conjunta realizada em 6 de marco de 2013, o Congresso
Nacional rejeitou o veto, sendo os dispositivos promulgados no dia 14 do
mesmo més. Diante desse fato, o Ministro relator, em decisdao prolatada em
13 de agosto de 2013, extinguiu o processo sem resolucdo de mérito,
julgando prejudicado o mandado de seguranca, diante da perda
superveniente de seu objeto.

Em conclusao, verifica-se no caso um fato recorrente na historia dessa
jurisprudéncia: a autocontencao promovida pela composicdo Plena do
Supremo Tribunal Federal. Como nos demais casos com liminares deferidas
que foram julgados pelo Plenario da Corte (vide MS n© 21.754, 22.503 e
32.033), a decisao monocratica do MS n° 31.816 foi cassada pelo conjunto
de Ministros do Tribunal. Logo, mais uma vez nota-se que a efetividade do
controle preventivo de constitucionalidade exercido no ambito da Corte
depende, quase exclusivamente, do posicionamento do relator em relagao a
matéria e da reacdo esbocada pelas forgas politicas dominantes no Poder
Legislativo.

Interessante observar que, em questdes com ampla repercussao
politica, o Supremo Tribunal Federal tende a atuar com deferéncia aquele
Poder. Para tanto, seus membros utilizam-se, sobretudo, de fundamentos
processuais para ndo deliberar o mérito dessas acdes, sobretudo daqueles

383 Ibid.
384 Ibid.
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relativos a presenca dos requisitos necessarios a concessdao da medida
liminar, conforme pode-se observar no voto do Ministro Teori. Porém, nunca
negam as premissas do cabimento do controle preventivo pela via judicial,
sempre reafirmando a sua possibilidade no ordenamento brasileiro (apesar
das vozes divergentes sempre presentes). Com isso, mantém a
jurisprudéncia vigente e, com ela, uma importante prerrogativa que pode ser
utilizada em casos futuros. Todavia, conforme explicitado na secao anterior,
por meio dessa sinalizacdo de possivel intervencao do Poder Judiciario, abrem
as portas da Corte para o estimulo a judicializacao de questdes politicas, que
poderiam ser tratadas exclusivamente no interior do Parlamento.

Por fim, o caso ora comentado gerou importante repercussdoes no
processo legislativo dos vetos. Isso porque, apesar de revogarem a liminar,
0s ministros do Supremo Tribunal Federal, em seus votos, deixaram claro o
entendimento da maioria acerca da inconstitucionalidade do procedimento de
“pincamento” de vetos. Diante disso, em julho de 2013, o Congresso Nacional
editou a Resolugao n° 1, de 2013, na qual foram estabelecidos novos
procedimentos de deliberacao dos vetos, atualizados, posteriormente, pela
Resolugao n°® 1, de 2015. Por meio das novas normas, eliminou-se a
necessidade de parecer de comissao mista e estabeleceu-se o termo inicial
para a contagem do prazo de trinta dias previsto no art. 66, § 4°, da CRFB/88,
qual seja, a data de protocolizacao do veto na Presidéncia do Senado Federal.
Assim, conforme explica André Sak, todos os vetos apostos a partir de 12 de
julho de 2013 passaram a obrigatoriamente trancar a pauta das sessoes
conjuntas enquanto os anteriores a esta data foram relegados a uma espécie
de “limbo legislativo”, alguns estando ainda pendentes de apreciacdo3®°. Isso
também elevou de forma consideravel o tempo médio das sessdes conjuntas
do Congresso Nacional3®®,

Logo, a dinamica do relacionamento entre os Poderes Legislativo e
Judiciario, no caso, acabou gerando uma coincidente interpretacao de normas
constitucionais entre ambos. Esse “didlogo institucional” teve importantes
consequéncias na pratica legislativa, também repercutindo, de forma
contundente, nas relagdes do Parlamento com o Poder Executivo.

385 SAK, André Augusto. A /dgica decisdria das sessbes conjuntas da 549 Legislatura: a norma
processual legislativa e a dinamicidade das decisGes politicas. Trabalho de Conclusdo de Curso
(P6s-Graduacdo em Direito Legislativo) - Instituto Legislativo Brasileiro, Senado Federal,
Brasilia, 2016. p. 63. Disponivel em: <http://www2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/535907>.
Acesso em 18 de setembro de 2018.

386 Tbid. p. 64.

Instituto Brasiliense de Direito Publico
SGAS Quadra 607, Médulo 49, Via L2 Sul
Brasilia-DF CEP 70200-670

CV, IDP, Volume 2, n. 43, 2019, jan-fev-mar 2019



http://www2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/535907

REVISTA

C A D E R N O Tema Geral "Atualidades do Direito e da Gestdo Publica Contemporanea”
VIRTUAL

3.3.7. Mandado de Seguranga n© 32.033, de 2013 - a impossibilidade de
controle preventivo material de projetos de lei

Dentre os casos julgados nos ultimos anos, o MS n° 32.033 pode ser
considerado o mais relevante para o assentamento da jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal sobre o controle preventivo de constitucionalidade.
O caso gerou grande polémica nos ambientes politico, juridico e académico
devido a inovacdo trazida na decisdao liminar do Ministro Gilmar Mendes.
Porém, antes de comentd-la, deve-se proceder a descricdo dos fatos que
ensejaram a acao.

Em junho de 2012, o Supremo Tribunal Federal julgou a ADI n©
4.430%%7, Nesta acao, questionava-se regra inserida na Lei n® 9.504/1997388
gue excluia os partidos criados no interregno da legislatura do cémputo do
tempo distribuido as agremiacdes partidarias para propaganda eleitoral no
radio e na televisao. Nesta ocasido, a Corte deu interpretacdo conforme a
Constituicdo Federal ao inciso II do § 2° do art. 47 da mesma lei*®°, para
assegurar aos partidos novos, criados apds a realizacdo de eleicdes para a
Camara dos Deputados, o direito de acesso proporcional aos dois tercos do
tempo destinado a propaganda eleitoral gratuita no radio e na televisao,
devendo ser considerada, na contagem, a representacao dos deputados
federais que migraram diretamente dos partidos pelos quais foram eleitos
para a nova legenda no momento de sua criagao.

387 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 4.430.
Requerente: Partido Humanista de Solidariedade - PHS. Requeridos: Presidente da Republica;
Congresso Nacional. Relator: Ministro Dias Toffoli. Julgamento em 29 de junho de 2012.
Brasilia, DF. Dle n° 184 de 19 de setembro de 2013. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=4543766>. Acesso
em 24 de setembro de 2018.

388 BRASIL. Lei n°® 9.504, de 30 de setembro de 1997, que “estabelece normas para as
eleicdes”.  Brasilia, DF: Presidéncia da  Republica. 1997. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/LEIS/L9504.htm>.

389 “Art. 47. [...] § 2° Os horarios reservados a propaganda de cada eleigdo, nos termos do
paragrafo anterior, serdo distribuidos entre todos os partidos e coligagbes que tenham
candidato e representacdao na Camara dos Deputados, observados os seguintes critérios: I -
um tergo, igualitariamente; II - dois tercos, proporcionalmente ao nimero de representantes
na Camara dos Deputados, considerado, no caso de coligagdo, o resultado da soma do nimero
de representantes de todos os partidos que a integram”.
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Diante da atuacdao do Tribunal, foi apresentado a Cémara dos
Deputados, em setembro de 2012, o PL n® 4.470/20123°°, que continha regra
diametralmente oposta ao que foi decidido no julgamento da mencionada
ADI. Ou seja, a proposicao expressamente proibia que, no calculo dos
recursos distribuidos pelo fundo partidario e do tempo destinado a
propaganda eleitoral no radio e na televisdo, fossem consideradas as
migragOes partidarias ocorridas apds as eleigdes, inclusive nos casos de
criagcao de novos partidos. Assim, 0s novos partidos nao mais entrariam no
rateio dos 95% do fundo partidario, mas apenas nos 5% destinados aos
partidos sem representacao na Camara dos Deputados, e também ndo teriam
direito a distribuicdo do tempo reservado a propaganda eleitoral gratuita nas
emissoras de radio e televisado.

No mesmo dia da aprovacdao da matéria no Plendrio da Camara dos
Deputados, em 23 de abril de 2013, foi impetrado, no Supremo Tribunal
Federal, o MS n© 32.033, de autoria do Senador Rodrigo Rollemberg
(PSB/DF)*°l, Em sua peticdo inicial, ndo alega a existéncia de
inconstitucionalidades formais relativas a vicios no procedimento legislativo
constitucional. Pelo contrario, o mandamus assentava-se inteiramente em
fundamentos que apontavam a inconstitucionalidade material do projeto. Em
primeiro lugar, o impetrante assevera que a proposicao consubstanciaria uso
abusivo do poder de legislar, ou seja, uma manobra arbitraria, casuistica e
inconstitucional da maioria parlamentar para obstaculizar a criagao de novas
agremiagoes partidarias antes das eleigOes gerais de 2014. Haveria, no caso,
uma utilizacdao inadequada do processo legislativo como forma de
sufocamento da legitima mobilizacdo das minorias parlamentares que
intencionavam formar novos partidos politicos (na época, estavam em vias
de criacdo os Partidos Rede e Solidariedade). Em segundo lugar, alega que o
projeto, ao permitir a migracao de parlamentares para novos partidos
criados, sem que com isso ocorra a transferéncia proporcional dos recursos
do fundo partidario e do horario de propaganda eleitoral no radio e na

3%0 BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n°® 4.470/2012, que “altera as Leis n%s
9.096, de 19 de setembro de 1995, e 9.504, de 30 de setembro de 1997, nos termos que
especifica”. Brasilia, DF: Camara dos Deputados. 2012. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=556261>.
Acesso em 24 de setembro de 2018.

391 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Seguranga n° 32.033. Impetrante: Rodrigo
Sobral Rollemberg. Impetrados: Presidente da Camara dos Deputados; Presidente do Senado
Federal. Relator: Ministro Gilmar Mendes. Brasilia, DF. D] de 26 de abril de 2013. Disponivel
em: <http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4397298>. Acesso em 24 de
setembro de 2018.
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televisao, criaria uma verdadeira barreira ou desestimulo a criagdo de novas
agremiagoes politicas, em frustracao das normas constitucionais previstas
nos arts. 1°, V e 17, caput e § 3°, da CRFB/883°2, que representariam
espécies de clausulas pétreas. Afirma, por fim, que a proposicao do referido
projeto de lei era totalmente oposta as diretrizes definidas na decisao tomada
pela Corte no julgamento da ADI 4.430, o que acarretaria no esvaziamento
do direito fundamental a livre criacdo de novos partidos e do pluralismo
politico. Na visao do autor, o Parlamento ndo poderia legislar no sentido
contrario a decisdo que o Supremo Tribunal Federal prolata em sede de
controle abstrato de constitucionalidade (fundamentacdao semelhante ja havia
sido feita em mandados de seguranca anteriores, como, por exemplo, o MS
n® 28.7563°3). Por conseguinte, requer, liminarmente, a sustacdao da
tramitacdo do PL n© 4.470/2012. No mérito, pleiteia a concessdo da
seguranca para que o projeto fosse arquivado em definitivo, afinal, para o
autor, sua mera tramitacdo ofenderia os postulados bdasicos, centrais e
fundantes, da ordem constitucional, entre eles o pluripartidarismo, a
igualdade entre agremiacOes partidarias e o direito a livre criacdo de
partidos3°4,

Em 24 de abril de 2013, o relator da agao, Ministro Gilmar Mendes,
acolheu a fundamentacao do impetrante e deferiu o pedido de medida liminar,
suspendendo a tramitacao do projeto. Primeiramente, o Ministro analisa o
cabimento do mandado de seguranca, asseverando que a jurisprudéncia da
Corte era prodiga em admiti-lo, todavia somente em casos excepcionais, em
que haveria flagrante desrespeito ao devido processo legislativo ou aos

392 “Art. 10 A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolGvel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos: [...] V - o pluralismo politico”. “Art. 17. E livre a criagao, fusdo, incorporagao e
extingdo de partidos politicos, resguardados a soberania nacional, o regime democratico, o
pluripartidarismo, os direitos fundamentais da pessoa humana e observados os seguintes
preceitos: [...] § 3° Os partidos politicos tém direito a recursos do fundo partidario e acesso
gratuito ao radio e a televisdo, na forma da lei”.

393 Nesta agdo, o impetrante pretendia a declaragdo de nulidade da tramitacdo do Projeto de
Lei n° 5.938/2009, que alterava as regras de distribuicdo dos royalties de exploragdo do
petroleo do pré-sal. Fundamentava a agdo em violagdes de direitos fundamentais, como o
direito adquirido. A Ministra relatora, Ellen Gracie, indeferiu o pedido de liminar, sustentando
que ndo estavam comprovados a existéncia de vicios procedimentais. Posteriormente, foi
julgado prejudicado pela perda de objeto. BRASIL. Mandado de Seguranga n° 28.756.
Impetrante: Marcelo Itagiba. Impetrado: Presidente da Cémara dos Deputados. Relatora:
Ministra Ellen Gracie. Brasilia, DF. D] de 8 de abril de 2010. Disponivel em:
<http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=3864879>. Acesso em 24 de
setembro de 2018.

394 Tbid.
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direitos e garantias fundamentais. Admite que o caso remetia a uma questao
gue envolvia tanto a interpretagao de dispositivos constitucionais, quanto de
dispositivos legais e regimentais do Congresso Nacional. Todavia, busca
superar o empecilho de anélise de matérias que eram tidas, até entdo, como
exclusivamente interna corporis, citando a doutrina de Gustavo Zagrebelsky
e sua teoria de normas constitucionais interpostas. Segundo este autor, se
as normas constitucionais fizerem referéncia expressa a outras disposicoes
normativas, a violagao constitucional pode advir da afronta a essas outras
normas, as quais, embora ndo sejam formalmente constitucionais, vinculam
os atos e procedimentos legislativos, constituindo-se verdadeiras “normas
constitucionais interpostas”3®>, o que seria o caso dos regimentos internos
das Casas do Congresso Nacional.

Ademais, conforme exposto brevemente no capitulo 1 deste trabalho,
mostra-se interessante ressaltar a posicao do Ministro acerca da real natureza
dos mandados de seguranca que visam ao controle de atos do processo
legislativo. Para o Ministro, essa categoria de agao nao buscaria resguardar
direito liquido e certo do parlamentar, mas sim resolver peculiar conflito entre
orgdos. Tal uso poderia ser considerado, portanto, como uma variante da
“doutrina brasileira do mandado de seguranca”, que permite a utilizacao
desse instrumento de defesa de direitos subjetivos publicos na solucao de
eventual conflito de atribuicdes ou de conflito entre érgaos. Nas palavras do
Ministro:

Em casos como este, por vezes se cuida de uma
utilizacao especial do mandado de seguranga, nao
exatamente para assegurar direito liquido e certo de
parlamentar, mas para resolver peculiar conflito de
atribuicdes ou “conflito entre 6rgaos”. [...] De toda sorte,
o fato é que, na maioria dos casos, o mandado de
seguranca sera utilizado ndao como simples mecanismo
de protecao de direitos fundamentais, mas de
prerrogativas e atribuicdes institucionais e funcionais da
pessoa juridica de direito publico, assumindo feicdo de
instrumento processual apto a solucionar conflitos entre

395 ZAGREBELSKY, Gustavo. Giustizia costituzionale. Ed. Il Mulino. Bologna, 1979. p. 40-41.
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orgaos publicos, Poderes ou entre entes federativos
diversos3°°,

Conhecida a agao, o relator passa a analisar a presenca dos requisitos
necessarios a concessdo da liminar, entendendo que ambos estdo presentes.
A “fumaga do bom direito” estaria na evidente tentativa de o Congresso
Nacional buscar alterar interpretacao constitucional do Supremo Tribunal
Federal na via legislativa. Para o Ministro, o PLn° 4.470/2012 parecia afrontar
diretamente a interpretacdao constitucional veiculada pela Corte no
julgamento da ADI n© 4.430. Assim, a aprovagao da proposicao significaria o
tratamento desigual de parlamentares e partidos politicos em uma mesma
legislatura. Tal interferéncia seria ofensiva a lealdade da concorréncia
democrética, afigurando-se casuistica e direcionada a atores politicos
especificos. Esse casuismo e direcionamento da matéria sdo criticados de
forma enfatica pelo Ministro e, em sua concepgao, seriam suficientes para o
reconhecimento da inconstitucionalidade do projeto, apesar de este vicio
restringir-se ao conteldo (aspecto material) do projeto, e ndao ao seu
processo legislativo (aspecto formal). Ja o “perigo na demora” encontrar-se-
ia na “singular celeridade” da tramitacao da matéria, que estaria em vias de
ser deliberada pelo Senado Federal®®’, onde tramitava como Projeto de Lei
da Cémara (PLC) n© 14/20133%, Logo, defere o pedido e determina a
suspensdo da tramitacdo do projeto até que fosse deliberado o mérito da
acao.

A decisdao repercutiu fortemente no Parlamento, gerando varias
manifestacdes nas tribunas das duas Casas, com parlamentares favoraveis e
contrarios a medida. Dentre os primeiros, pode-se mencionar o discurso do

396 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar no Mandado de Seguranga n° 32.033.
Impetrante: Rodrigo Sobral Rollemberg. Impetrados: Presidente da Camara dos Deputados;
Presidente do Senado Federal. Relator: Ministro Gilmar Mendes. Brasilia, DF. Julgamento em
24 de abril de 2013. DJe n® 79 de 29 de abril de 2013. p. 7. Disponivel em:
<http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=135937295&ext=.pdf>. Acesso em
24 de setembro de 2018.

397 Ibid. p. 13.

398 BRASIL. Senado Federal. Projeto de Lei da Camara n° 14, de 2013, que “altera as Leis n°s
9.096, de 19 de setembro de 1995, e 9.504, de 30 de setembro de 1997, nos termos que
especifica”. Brasilia, DF. 2013. Disponivel em:
<https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/112412>. Acesso em 25
de setembro de 2018.
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autor da agao, senador Rodrigo Rollemberg, proferido em sessao do Senado
realizada em 25 de abril de 2013:

Quero cumprimentar o Ministro Gilmar Mendes e, em sua
pessoa, cumprimentar o Supremo Tribunal Federal, pela
coragem, pela decisdao correta de cumprir o dever do
Supremo Tribunal Federal de guardiao maior da
Constituicao brasileira ao suspender o processo de
apreciacdo de uma matéria claramente inconstitucional.
Tenho a certeza de que muitos Senadores, hoje,
amanheceram aliviados com a decisao do Supremo,
torcendo para que ela seja rapidamente confirmada pelo
Plendrio do Supremo ou para que a Mesa do Senado
retire o projeto de tramitagdo, para que esse
constrangimento ndao seja ampliado, ndo seja
continuado, ndo seja estendido, como percebemos
claramente, ontem, por parte de varios Parlamentares.
[...] Agora, Sr. Presidente, uma decisao recentissima do
Supremo Tribunal Federal julgando o caso do PSD deixou
muito clara a amplitude da interpretacao da liberdade de
organizacao partidaria. Nés nao podemos abusar do
poder legislativo para que uma maioria eventual
massacre uma minoria. Esse €& um principio da
Constituicao brasileira, € um principio que precisa ser
respeitado, porque, sendo, nés ndo teremos alternancia
de poder, que é outra condicdao fundamental da
democracia, Senador Jorge Viana. Se houver sempre o
massacre da minoria pela maioria, ndés ndo teremos
alternéancia de poder, porque as leis serao feitas sempre
para beneficiar aquelas maiorias eventuais, que deixarao
de ser eventuais para se perpetuarem no poder.
Portanto, aqui também ha um principio claro. [...]. Nao
é possivel, Sr. Presidente, através de uma lei ordinaria,
querer modificar uma interpretacdo recentissima do
Supremo Tribunal Federal acerca da Constituicao
Federal, interpretando o pluralismo politico como um
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principio fundamental do Estado democratico de direito
e a liberdade de organizacao partidaria3®°.

Na mesma sessao, o senador Pedro Taques (PDT/MT) concorda com o
discurso do impetrante e aplaude a medida:

[...] o que interessa € que as minorias devem ser
respeitadas. De que adianta vocé permitir a criacdo de
partidos politicos e ndo permitir que os partidos politicos
possam expressar, no uso de um direito constitucional,
pela televisdo e pelo radio, o que recebe o nome de
“direito de antena”, os seus programas, a sua ideologia
e fazer o proselitismo do que ele defende. Isso é uma
“meia-boca”; isso é dar com uma mao e retirar com
outra. O Supremo Tribunal Federal, ontem, por meio de
uma liminar em um mandado de seguranca impetrado,
manejado por S. Ex@ o Senador Rodrigo Rollemberg, do
PSB do Distrito Federal, obteve uma decisdo do Ministro
Gilmar Mendes, que colocou ordem na casa. Alguns
podem criticar: o Poder Judiciario esta se imiscuindo no
Poder Legislativo. Esta se imiscuindo, porque deve, sim,
imiscuir-se em situagdes como esta, em que um projeto
de lei é aprovado de afogadilho na Camara dos
Deputados, e aqui, no Senado da Republica, queriam
aprovar esse projeto absolutamente inconstitucional.
Isso me faz lembrar uma expressao do Estado de Mato
Grosso que diz o seguinte: “Faz-me rir!”400,

Todavia, a decisdo do Ministro Gilmar Mendes recebeu severas criticas,
sobretudo de deputados filiados aos maiores partidos da Camara
pertencentes a base de apoio ao governo. Em sessdao da Camara dos

399 BRASIL. Senado Federal. 582 Sessao Deliberativa Ordinaria do Senado Federal, em 25 de
abril de 2013. Diario do Senado Federal de 26 de abril de 2013. p. 21.587-21.588. Disponivel
em: <https://legis.senado.leg.br/diarios/PublicacoesOficiais>. Acesso em 19 de setembro de
2018.

400 Thid. p. 21.645.
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Deputados ocorrida em 29 de abril, com o mesmo tom critico, novamente
discursou o deputado Amauri Teixeira (PT/BA):

Chamo a atengao de alguns Parlamentares, inclusive da
Bahia, que se pronunciaram hoje, a meu ver de forma
irresponsavel e oportunista, que ndo podemos, em nome
da briga entre partidos aqui, abrir mao de nossas
prerrogativas. O que o Sr. Gilmar Ferreira Mendes fez
com este Parlamento é desmoralizante! Fortalecermos
essa posicao é abrir mao de nossas prerrogativas. Nao é
possivel, independente de qualquer circunstancia, um
Ministro do Supremo, com o viés ideoldgico que tem, na
hora em que quiser, decidir barrar o processo legislativo.
Isso nao é possivell Quem tem mandato popular somos
nods; quem esta autorizado pelo povo brasileiro a legislar
somos nés e nao um Ministro do Supremo. O Deputado
Marco Maia tem uma PEC que dispde sobre a proibicdo
ao Supremo de decidir, monocraticamente, sobre
processo legislativo. O que isso significa? Que apenas um
Ministro do Supremo nao pode dar liminar suspendendo
0 processo legislativo0!,

Ja em sessao ocorrida em 5 de junho, foi proferido o discurso do
deputado Danilo Forte (PMDB/CE), cujo trecho inicial ilustra o inicio deste
trabalho. Quando trata da decisdao proferida no MS n° 32.033, o parlamentar
€ enfatico:

Mais recentemente, fomos novamente surpreendidos
com uma decisao do STF, desta feita de lavra do
eminente Ministro Gilmar Mendes. Provocado por um
Parlamentar, o Ministro atendeu ao pedido de
sobrestamento da tramitacdo de uma proposicao
legislativa, acolhendo, para tanto, as alegacdes de que

401 BRASIL. Sessdo Plenaria da Camara dos Deputados de 29 de abril de 2013. Diario da
Camara dos Deputados de 19 de dezembro de 2012. Brasilia, DF: Camara dos Deputados.
2013. p. 14.135. Disponivel em:
<http://imagem.camara.gov.br/Imagem/d/pdf/DCD30ABR2013.PDF#page=>. Acesso em 19
de setembro de 2018.
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tenha havido extrema velocidade no exame da matéria,
em detrimento da adequada reflexdao; aparente
casuismo em prejuizo das minorias politicas; e
contradicdes entre o projeto e normas constitucionais. E
simplesmente atordoante ver que um Ministro da mais
alta Corte de Justica do Pais acata tao absurdas
alegagdes. Em sua decisao, o Ministro sequer traz
argumentos de viés constitucional ou regimental, mas
tdo somente de cardter de conveniéncia politica.
Independentemente da nossa posicdo quanto ao mérito
da matéria ora obstada, é necessario que se faca o
debate com relagdao aos argumentos utilizados para a
concessao dessa medida liminar, dada sua estranheza.
O que nos causa ainda mais perturbacdo é o argumento
de que a matéria deve ter seu curso sobrestado em razao
da extrema velocidade de tramitagao. Indago: qual foi a
régua cronoldgica que o Ministro utilizou para medir a
velocidade da tramitacao da matéria? Essa régua esta
prevista na Constituicdo? [...] Parece-nos que esta
havendo, neste diapasao, uma evidente inversao das
atribuicdes institucionais entre o Congresso e o STF.
Jamais o Congresso logrou interferir na pauta de
julgamentos do Supremo; ndo ha razdes para que
também o Supremo assim nao se comporte com relacao
ao Congresso. Concitamos os Exmos. Srs. Ministros do
STF a que suas razoes de decidir realmente se atenham
apenas e tao somente aos aspectos constitucionais desta
guestao, abstendo-se de adentrar nos aspectos de
conveniéncia e oportunidade politica, atribuicdes tao
proprias desta Casa de Leis, fonte de sua propria razao
de existir. Aqueles gue assim nao conseguem pautar sua
atuacgao judicial, fica uma sugestao. Facam como outros
eminentes colegas que aqui dividem conosco o espago
nas discussdes e deliberagdes legislativas: descam as
planicies, percorram os acidentados campos politicos
nacionais, disputem democraticamente as eleigoes,
vencam seus pleitos e venham para esta Casa. Ai, sim,
estarao sobejamente investidos da legitimidade
democratica necessaria para debater e deliberar conosco
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0s rumos do nosso Pais; ombrear-se-d0 conosco na
nobre, porém custosa, tarefa de buscar uma composicao
plural e justa aos problemas que afligem a Nagao*°?.

Diante da grande polémica, houve inclusive a manifestacao de alguns
doutrinadores. Durante o Seminario “25 Anos da Constituicao Federal de
1988", realizado pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil
em 12 de junho de 2013, o constitucionalista Virgilio Afonso da Silva veiculou:

Ja a decisdao do ministro Gilmar Mendes, [...] é algo que
parece nao ter paralelo na histéria do STF e na
experiéncia internacional. Ao bloquear o debate sobre as
novas regras partidarias, Gilmar Mendes simplesmente
decidiu que o Senado nao poderia deliberar sobre um
projeto de lei porque ele, Gilmar Mendes, ndao concorda
com o teor do projeto. Em termos muito simples, foi isso
0 que aconteceu. Embora em sua decisdo ele procure
mostrar que o STF tem o dever de zelar pelo “devido
processo legislativo”, sua decisdao nao tem nada a ver
com essa questdao. Os precedentes do STF e as obras de
autores brasileiros e estrangeiros que o ministro cita nao
tém relacdo com o que de fato decidiu. Sua decisdo foi,
na verdade, sobre a questdao de fundo, ndao sobre o
procedimento*93,

O impasse e a pressdo social e politica fizeram com que o writ logo
fosse julgado pelo Plenario da Corte, que se reuniu no dia 5 de junho do

402 BRASIL. Sessdo Plenaria da Céamara dos Deputados de 5 de junho de 2013. Diario da
Camara dos Deputados de 6 de junho de 2013. Brasilia, DF: Camara dos Deputados. 2013. p.
22.093-22.094. Disponivel em:
<http://imagem.camara.gov.br/Imagem/d/pdf/DCD0020130606000960000.PDF#page=>.
Acesso em 24 de setembro de 2018.

403 SILVA, Virgilio Afonso. Abuso no exercicio da fungdo jurisdicional. In: Seminario “25 anos
da Constituicdo Federal de 1988”. Brasilia. 2013. apud MELLO, Marco Aurélio. Controle de
constitucionalidade do processo legislativo ante os principios democratico e da separacdo dos
poderes. In: NOVELINO, Marcelo; FELLET, André. (Orgs). Separacdo dos Poderes: aspectos
contemporéneos da relagdo entre Executivo, Legislativo e Judicidrio. Salvador: Juspodivm,
2018. p. 359-360.
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mesmo ano. Preliminarmente, os Ministros analisam a possibilidade de
admissao de amicus curiae para subsidiar a discussao da causa. Por maioria,
a Corte entendeu que, embora ndo previsto a época, de forma expressa (o
novo Cdédigo de Processo Civil trouxe essa possibilidade), o cabimento do
instituto em sede de mandado de segurancga, admitiram-no no caso sub
judice, pois a matéria era revestida de interesse publico e demandava uma
discussao ampla, visto que se examinava a tramitagcao de um projeto de lei.
Apds a decisdao da questdo preliminar, a sessdo é adiada para data futura,
devido a auséncia de alguns Ministros.

A Corte voltou a se reunir em 12 de junho, quando foi exposto o voto
do Ministro relator. Inicialmente, o Ministro Gilmar Mendes expde a longa
histéria da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal acerca do exercicio
do controle prévio de constitucionalidade de proposicoes legislativas, citando
alguns dos casos descritos acima, tais como o /leading case de 1980 (MS n°
20.257), 0 MS n% 20.452 e 0 MS n© 22.503. Em seguida, defende a expansao
da jurisprudéncia vigente para também admitir a incidéncia do controle
preventivo judicial nos aspectos materiais de projetos de lei que violassem
cldusulas pétreas. Em suas palavras:

A rigidez e a supremacia da Constituicao, que garantem
0 seu nucleo essencial até mesmo em face do
Constituinte reformador, nao podem ser relativizados
ante o legislador ordindrio. A tese segundo a qual o
controle prévio de constitucionalidade, mediante
impetragdao de mandado de seguranga por parlamentar,
apenas se admitiria em face de tramitagao de proposta
de emenda a Constituicdo somente faria sentido caso
esta Corte nao realizasse o controle repressivo de
emendas constitucionais. [...] J& sdo inumeros os
precedentes em que o Supremo Tribunal Federal
conheceu de acgdes diretas em face de emendas
constitucionais. Ora, se a Corte controla
repressivamente a constitucionalidade de emendas, nao
ha distincdo nos procedimentos de fiscalizacdo de
constitucionalidade de reformas constitucionais e de
legislacdo, de modo que também ndo devera haver,
como de fato ndao ha, diferenciacdo no tratamento do
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controle preventivo por intermédio do mandado de
seguranca impetrado por parlamentar#®4.

Logo, nao faria sentido admitir-se o mandado de seguranca preventivo
em face de propostas de emenda a Constituicdo e ndo o admitir em face de
projetos de lei violadores de clausulas pétreas. Isso porque os limites
materiais ao Poder Constituinte derivado seriam também aplicaveis ao Poder
Legislativo, sob pena de se autorizar o legislador ordinario a alterar a
Constituicdo naquilo que ela mesma vedou. Desse modo, para proceder a
analise da possivel violacdo ao previsto no art. 60, § 49, da CRFB/88, os
denominados limites substanciais ao poder de reforma, a Corte
inevitavelmente deveria realizar um controle material da proposicao
legislativa, verificando a compatibilidade de seu conteido com o nucleo
essencial da Constituicao.

Logo, a admissao do controle preventivo material somente em relagao
as PECs seria algo incongruente da jurisprudéncia, uma vez que, em sua
concepgao, seria mais facil fraudar o nudcleo intangivel da Constituicao,
condensado nas clausulas pétreas, mediante a promulgacdo de projetos de
lei, do que por meio de emendas constitucionais, cujo processo de aprovagao
€ mais dificultoso. Busca justificar novamente, portanto, a concessdo da
liminar, afirmando que, em primeiro lugar, havia a possibilidade real de
afronta ao direito fundamental de participacao politica, que seria efetivada
mediante a livre criacao de partidos que deveriam estar em situagao de
igualdade em relagcdo aos demais atores publicos. Em segundo lugar, havia o
fato peculiar de a proposicao legislativa apresentar dispositivos em sentido
diametralmente oposto a diretriz tracada pelo Supremo Tribunal Federal no
julgamento da ADI n© 44304, Apds a analise do cabimento da acdo e da
necessidade de deferimento da medida liminar, o Ministro relator realiza um
amplo escrutinio de seu mérito, averiguando as inconstitucionalidades

404 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Segurancga n° 32.033. Impetrante: Rodrigo
Sobral Rollemberg. Impetrados: Presidente da Camara dos Deputados e Presidente do Senado
Federal. Relator: Ministro Gilmar Mendes. Redator do Acérddo: Ministro Teori Zavascki.
Julgamento em 20 de junho de 2013. Brasilia, DF. DJe n° 33 de 18 de fevereiro de 2014. p.
43-44, Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=5290006 >. Acesso
em 24 de setembro de 2018.

405 Tbid. p. 53-54.
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materiais contidas no projeto de lei e as possiveis violagdes as clausulas
pétreas.

Ao final de seu voto, expde, em conclusao, as principais premissas que
o levavam a conceder a seguranca pleiteada. Para o Ministro, era inevitavel
o reconhecimento da ilegitimidade da tramitagdo do PLC n° 14/2013. O
projeto de lei revelava-se casuistico, direcionado ao atingimento de atores
politicos previamente identificaveis. Sua aprovacdo significaria a introdugao
de discriminacdo politica entre parlamentares em uma mesma legislatura.
Geraria perversos efeitos no regime democratico, ante a produgao de uma
desigualdade prejudicial a concorréncia partidaria, o que resultaria numa
abolicao de direitos constitucionais intangiveis. Afinal, os direitos politicos, a
livre criacdo de partidos em situacdo isonOmica a dos demais atores
existentes, o pluripartidarismo e o direito a participacdo politica, seriam
cldusulas pétreas da Constituicdao Federal de 1988. Conclui, enfim, que o
projeto violava o principio da igualdade de chances e, com isso, o direito das
minorias politicas de livremente mobilizarem-se para a criagcdo de novas
legendas*°®.

ApOs a exposicdo do voto do relator, o primeiro membro da Corte a
votar foi o Ministro Teori Zavascki, que logo abriu divergéncia. Rememorando
a jurisprudéncia dominante, rechaca a possibilidade de exercicio, pelo
Judiciario, de um controle material de constitucionalidade de projetos de lei.
Assentado na natureza politica desse tipo de controle, Zavascki afirma que
inserir os tribunais na fiscalizacdo do conteddo material dessas proposicdes
significaria transporta-los para o préprio amago do debate politico, o que
comprometeria o distanciamento que se recomenda. Ademais, baseia seu
voto na deferéncia a capacidade dos demais Poderes em realizar
autonomamente esse tipo de controle. Nas palavras do Ministro:

Outra relevante consequéncia da prematura intervencgao
do Judiciario em dominio juridico e politico de formacao
dos atos normativos em curso no Parlamento é a de
subtrair, dos outros Poderes da Republica, sem
justificacdo plausivel, a prerrogativa constitucional que
detém de, eles préprios, exercerem o controle
preventivo da legitimidade das normas. [...] Nao ha
duvida que a antecipada intervencao do Judiciario no

406 Thid. p. 132-133.
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processo de formacao das leis, ressalvadas as
excepcionais hipéteses antes indicadas e justificadas,
retira do Poder Legislativo a prerrogativa constitucional
de ele proprio, através do debate parlamentar,
aperfeicoar o projeto e, quem sabe, sanar o0s seus
eventuais defeitos. Reside justamente nesse debate a
tipicidade e a esséncia da atividade parlamentar, com
sua logica e sua logistica peculiares, que, embora
diferentes das do Judicidrio, devem ser igualmente
respeitadas e preservadas. Nao se pode desacreditar ou
dispensar, por antecipacdo, a eficacia depuradora e
enriquecedora da fungao parlamentar. O mesmo se diga,
alids, da prerrogativa de controle de constitucionalidade
que a Constituicdo atribui ao Presidente da Republica,
investido que estd do poder, do qual ndo pode ser
destituido por antecipacdo, de apor vetos a projetos
inconstitucionais (CF, art. 66, § 10)497,

Préxima a votar, a Ministra Rosa Weber perfilha-se ao voto divergente
do Ministro Zavascki, rememorando a jurisprudéncia da Corte e alguns de
seus votos em casos semelhantes. Ja o Ministro Luiz Fux relembra o que havia
decidido na questao trazida no MS n© 31.816 acerca da tramitagao dos vetos,
afirmando que o caso ora tratado era completamente diferente. Assim,
também inadmite a possibilidade de controle preventivo material de projetos
de lei. Aponta, em seu voto, alguns inconvenientes na adogcao desse tipo de
controle. Em primeiro lugar, examinando a questdo por um Vviés
consequencialista, alega que a concessdao da ordem produziria efeitos
deletérios tanto para a atividade parlamentar quanto para a atividade do
Supremo Tribunal Federal, uma vez que todo parlamentar que se opusesse
ao conteudo de determinada proposicao legislativa demandaria o Judiciario
para fazer valer suas pretensdes politicas. Em segundo lugar, ressalta que
uma postura de deferéncia com relacdo a declaracdo de invalidade de
proposicoes legislativas por ofensa as clausulas pétreas indicaria uma postura
dialdgica do Poder Judiciario para com o Poder Legislativo, ndo se assumindo,
aquele, como detentor da Uultima palavra em matéria de interpretacao

407 Ibid. p. 146-147.
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constitucional?®®, Os Ministros Ricardo Lewandowski, Marco Aurélio, Carmen
Lucia e Joaquim Barbosa expdem argumentos semelhantes aos ja tratados
pelos votos divergentes, concluindo, portanto, pelo indeferimento da
seguranga e pela cassacao da liminar.

Durante o voto do Ministro Dias Toffoli, que aderia totalmente ao voto
do Ministro relator, debateu-se uma questao interessante acerca dos efeitos
das decisdoes do Poder Judicidrio, em controle concentrado de
constitucionalidade, no exercicio legiferante do Poder Legislativo. Isso
porque, para o Ministro Toffoli, o projeto de lei objeto da agdao seria, na
pratica, uma espécie de “acao resciséria” da ADI n° 4.430%%°, Concordando
com a afirmacgao, o Ministro Gilmar Mendes sustenta que o referido projeto
de lei estaria maculando a eficacia erga omnes da coisa julgada advinda do
gue fora decidido pelo Supremo Tribunal Federal naquela agao de controle
concentrado. Segundo sua tese, a eficacia erga omnes da coisa julgada
derivada da jurisdicdo constitucional abstrata vincularia o legislador. Ja o
“efeito vinculante” desse controle teria eficacia juridica restrita aos demais
orgaos do Poder Judiciario e do Poder Executivo. Busca, com essa confusa
diferenciacao, limitar a atuacdo do Poder Legislativo na revisao de
entendimentos esposados pela Corte em julgamentos de acdes diretas de
inconstitucionalidade.

Ao final, o Tribunal conheceu o mandado de seguranca e, por maioria,
indeferiu-o, cassando a liminar concedida. Restaram vencidos os Ministros
Gilmar Mendes, Dias Toffoli e Celso de Mello. Logo apds o julgamento, o PLC
n° 14/2013 retomou a sua tramitagao e foi aprovado sem alteragdes no
Senado Federal, sendo sancionado em outubro de 2013 e dando origem a Lei
n® 12.875/2013%° Todavia, em outubro de 2015, o Supremo Tribunal
Federal exerceu seu tipico controle de constitucionalidade de forma
repressiva, julgando a lei inconstitucional na ADI n© 5.105%1,

408 Thid. p. 196-198.

409 Tbid. p. 161.

410 BRASIL. Lei n® 12.875, de 30 de outubro de 2013, que “altera as Leis n® 9.096, de 19 de
setembro de 1995, e 9.504, de 30 de setembro de 1997, nos termos que especifica”. Brasilia,
DF: Presidéncia da Republica. 2013. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ Ato2011-2014/2013/Lei/L12875.htm>. Acesso em
24 de setembro de 2018.

411 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n°® 5.105.
Requerente: Partido Solidariedade. Requeridos: Presidente da Republica; Congresso Nacional.
Relator: Ministro Luiz Fux. Julgamento em 1° de outubro de 2015. Brasilia, DF. DJe n° 49 de
16 de margo de 2016. Disponivel em:

Instituto Brasiliense de Direito Publico
SGAS Quadra 607, Médulo 49, Via L2 Sul
Brasilia-DF CEP 70200-4670

CV, IDP, Volume 2, n. 43, 2019, jan-fev-mar 2019



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2013/Lei/L12875.htm

REVISTA

C A D E R N O Tema Geral "Atualidades do Direito e da Gestdo Publica Contemporanea”
VIRTUAL

Em conclusdo, nota-se a importancia do caso, pois fixa uma importante
premissa para o exercicio do controle preventivo na via judicial: a de que é
incabivel o uso de mandado de seguranca para questionar
inconstitucionalidades materiais de projetos de lei (embora essa tese ja tenha
sido aventada em writs anteriores, tais como o MS n© 24.138%'2), Esse
precedente sera muitas vezes utilizado em mandados de seguranca
impetrados apos a decisdo ora comentada, servindo como fundamento para
0 nao conhecimento ou o indeferimento de acdes que buscavam barrar a
tramitacdo de projetos sob o argumento de ocorréncia de violagdes as
clausulas pétreas contidas na Constituicao*!3.

Entretanto, ndo se pode negar a relevante inconsisténcia dessa tese,
apontada de forma contundente no voto do Ministro Gilmar Mendes. De fato,
mostra-se incongruente admitir esse tipo de controle em propostas de
emenda a Constituicdo e ndao o admitir em projetos de lei. Conforme
ressaltado pelo Ministro, as violacdes as clausulas pétreas podem ocorrer
tanto pela via do legislador constituinte derivado quanto pela via do legislador
ordinario, possuindo, ambas, efeitos juridicos relevantes. Nos dois casos, a
Corte utiliza-se do mesmo parametro de controle, o que, em tese, nao
justificaria diferencia-los pela espécie de proposicdo normativa.

O Ministro Ricardo Lewandowski, em seu voto, tenta resolver essa
aparente contradicdo. Adotando uma interpretacao literal do disposto no §
40 do art. 60 da Carta da Republica, aduz que o constituinte originario tinha
um motivo para limitar previamente a atuacdao do Congresso Nacional na
edicdo de emendas constitucionais. Com a redacao do dispositivo, os
constituintes teriam buscado preservar o cerne imutavel da Constituicao, pois
impediriam que uma emenda ao texto constitucional pudesse vir a alterar o
proprio paradigma de controle. J& em relacdo aos projetos de lei contrarios

<http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=308937289&ext=.pdf>. Acesso em
24 de setembro de 2018.

412 Nesta acdo, relatada pelo Ministro Gilmar Mendes, pretendia-se declarar a
inconstitucionalidade, por violagdo as clausulas pétreas, da tramitacdo do Projeto de Lei n°
5.483/2001, que previa a prevaléncia dos acordos e convengdes coletivas sobre a legislagdo
trabalhista. Sem muita polémica, o Pleno denegou a ordem, fundamentando-se na
impossibilidade de controle material de projetos de lei. BRASIL. Supremo Tribunal Federal.
Mandado de Seguranca n° 24.138. Impetrante: Rubens Bueno. Impetrado: Presidente da
Cémara dos Deputados. Relator: Ministro Gilmar Mendes. Julgamento em 28 de novembro de
2002. Brasilia, DF. D] de 14 de margo de 2003. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=86093>. Acesso em
24 de setembro de 2018.

413 pode-se citar, como exemplos, os MS n%s 34.063, 34.328, 34.485 e 35.307.
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as clausulas pétreas, os mesmos legisladores constitucionais ndo tiveram a
intencao de obstruir sua deliberacao no Parlamento, porque, mesmo
aprovado, essa espécie de ato normativo:

nao tem o condao de alterar as balizas constitucionais
que configuram paradigmas para o controle judicial
repressivo de constitucionalidade. Quer dizer, um
simples projeto de lei, ainda que aprovado, sancionado
e publicado, ndao ameaga, em absolutamente nada, a
higidez da Carta Maior#!4,

Apesar dessa arguta fundamentacdo, ndao ha uma solucdo da
controvérsia. Os argumentos do Ministro Lewandowski somente fariam
sentido se fosse inviavel, ao Supremo Tribunal Federal, realizar o controle
das proprias emendas constitucionais, pois, nessa hipotese, de fato ndo
haveria como, pela via jurisdicional, restaurar as normas alteradas. Nao é o
caso vigente em nosso ordenamento e em nossa jurisprudéncia. A maxima
Corte de nosso pais pode, pela via do controle abstrato e sucessivo — além
de invalidar com efeitos ex tunc e erga omnes -, suspender de forma liminar
emenda constitucional porventura violadora de cldusulas pétreas. Ademais,
qualquer 6rgao judicial pode, pela via do controle difuso e concreto, negar a
aplicacao da emenda inconstitucional.

Por outro lado, também ndo se pode negar a importancia dos
argumentos trazidos pela maioria, afinal, admitir esse tipo de controle
material geraria importantes consequéncias na dindmica de relacionamento
entre os Poderes e no exercicio tipico de suas atribuicdes. Sem duvidas, caso
a posicao do Ministro Gilmar Mendes prevalecesse, a Suprema Corte mais
uma vez reafirmaria a sua supremacia judicial na interpretagao do texto
constitucional.

Aqui, vale uma breve digressdao para melhor explicar o termo. A
supremacia judicial pressupde que a exegese realizada pelo Poder Judiciario
seria a “palavra final” sobre o sentido da Constituicdo, constituindo um
“precedente vinculante para a subsequente interpretacao constitucional
perpetrada pelos poderes (especialmente o Parlamento) e pela sociedade

414 Tbid. p. 212.
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civil”#5, Sob um ponto de vista formal, a supremacia judicial impde que as
interpretacdes da Suprema Corte somente sejam superadas ou revertidas,
pelo legislador, por meio de alteracdo do parametro de controle utilizado -
via emenda constitucional, ndo se admitindo que lei ordinaria o faca -, ou,
também, por meio de uma revisao jurisprudencial promovida pela prépria
Corte. Sob o ponto de vista material, a supremacia judicial torna, via de
regra, finais as decisdes constitucionais da Suprema Corte, dada a dificuldade
de os poderes politicos e a sociedade civil angariarem os instrumentos
necessarios para superar essa interpretacao*®.

Logo, o controle material de proposicoes legislativas que fossem
contrarias a determinada interpretacao dada pelo Supremo Tribunal Federal
em controle de constitucionalidade abstrato faria com que a Corte impusesse
sua posicao ao Parlamento antes mesmo de a norma impugnada existir no
ordenamento juridico, encerrando o debate democratico em seu nascedouro.
Dificilmente esse posicionamento se coadunaria com a perspectiva organico-
funcional da separacdo dos poderes e com o principio da conformidade
funcional. O controle interorganico realizado pelo Judicidrio, ao final,
suprimiria o nucleo essencial de atribuicdes conferidas ao Poder Legislativo,
submetendo-o ao crivo ilimitado da Suprema Corte nacional.

3.3.8. Mandado de Seguranga n°© 27.931 - uma faceta da Corte: a deferéncia
a interpretacdo constitucional praticada pelo Poder Legislativo

Os aspectos relevantes dessa acao - que deve ser analisada em
conjunto com a comentada logo a seguir — abarcam a deferéncia do Supremo
Tribunal Federal, no caso, com a interpretacao de normas constitucionais
realizada pelo Poder Legislativo, o que serve como exemplo do outro lado
dessa jurisprudéncia, o da autocontencdo da Corte. Para melhor explica-la,
novamente € necessaria, antes, uma breve exposicdo dos fatos a ela
anteriores.

415 BRANDAO, Rodrigo. Op. cit. p. 21
46 TUSHNET, Mark. Weak Courts, Strong rights - judicial review and social welfare rigts in
comparative constitucional law. New Jersey: Princeton University Press, 2008, p. X.
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Ha muito, o uso das medidas provisorias pelo Presidente da Republica
nao atendia, necessariamente, aos requisitos de relevancia e urgéncia
previstos no caput do art. 62, da CRFB/88. A edicdao continua desse
instrumento legislativo praticamente impunha a agenda do Poder Executivo
ao Congresso Nacional, que possuia pouca liberdade para elaborar
autonomamente sua pauta de votagdoes. Diante dessa anomalia no
relacionamento entre os Poderes, alguns deputados buscaram dar solugao ao
problema. Assim, no dia 11 de marco de 2009, numa sessao deliberativa
ordinaria, presidida pelo entdao deputado Michel Temer (PMDB/SP), em que
se discutia a Medida Provisdria n° 449, de 200847, o deputado Régis de
Oliveira (PSC/SP) levantou uma Questao de Ordem*8, Nela, o parlamentar
defende a interpretacdao de que a expressao “todas as demais deliberagoes
legislativas”, contida no § 6° do art. 62 da Constituicdo de 19884°, nado
abrangeria os projetos de resolucdao, que poderiam ser deliberados mesmo
existindo medida provisodria trancando a pauta. Isso porque, segundo o autor
da Questdo de Ordem, os projetos de resolugdo ndo seriam, de fato, objeto
do processo legislativo, pois ndao possuiriam o carater de generalidade e
abstracao tipico das demais espécies normativas contidas no art. 59, da
CRFB/88%°, e ndo produziriam efeitos externos, mas apenas internos as
Casas do Congresso®?!,

417 BRASIL. Medida Proviséria n® 449, de 3 de dezembro de 2008, que “altera a legislacao
tributaria federal relativa ao parcelamento ordinario de débitos tributarios, concede remissao
nos casos em que especifica, institui regime tributario de transicdo, e da outras
providéncias”. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica. 2008. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ Ato2007-2010/2008/Mpv/449.htm>. Acesso em 13
de setembro de 2018.

418 REIS, Graziany Marques dos. Aspectos controversos na apreciacdo de medidas provisérias
pela Cadmara dos Deputados. Monografia (Especializagdo em Processo Legislativo) - Centro de
Formacdo, Treinamento e Aperfeicoamento da Camara dos Deputados/Cefor, Camara dos
Deputados, Brasilia, 2011, p. 33. Disponivel em:
<http://bd.camara.leg.br/bd/handle/bdcamara/8788>. Acesso em 13 de setembro de 2018.

419 “Art, 62. [...] § 6° Se a medida proviséria ndo for apreciada em até quarenta e cinco dias
contados de sua publicacdo, entrara em regime de urgéncia, subsequentemente, em cada uma
das Casas do Congresso Nacional, ficando sobrestadas, até que se ultime a votacdo, todas as
demais deliberagdes legislativas da Casa em que estiver tramitando”.

420 “Art, 59. O processo legislativo compreende a elaboragdo de: I - emendas a Constituicdo;
II - leis complementares; III - leis ordinarias; IV - leis delegadas; V - medidas provisorias; VI
- decretos legislativos; VII - resolugdes”.

421 BRASIL. Camara dos Deputados. Questdo de Ordem n© 411, de 2009, que “defende a tese
de que as resolugdes previstas no inciso VII do art. 59, C.F. ndo estdo subordinadas ao
trancamento da pauta, pois ndo se incluiriam na definicdo da expressao "deliberagdes
legislativas", sujeitas a sobrestamento por medidas provisérias, nos termos do § 6° do art. 62
da Constituicdo; alega que as resolugbes podem ser caracterizadas como matéria
administrativa, interna corporis, que se excluem do @mbito da lei; conclui afirmando que toda
matéria administrativa afeta ao conhecimento do Plenario da Camara ndo fica inibida em face
de medida proviséria aguardando deliberagao”. Disponivel em:
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Diante da potencial repercussao que a decisao poderia tomar, o
Presidente da Camara recolhe a questdo de ordem para respondé-la
posteriormente, o que o faz em 17 de marco de 2009. A decisdo, além de
concordar com a tese do autor, ampliava-a consideravelmente. Para Temer,
mesmo com o trancamento de pauta por medida proviséria, poderiam ser
votados ndo s6 os projetos de resolugbes, mas também as propostas de
emenda a Constituicdo, os projetos de lei complementar e os de decreto
legislativo.

Fundamenta sua resposta com razoes politicas e juridicas. Sob o viés
politico, afirma que a Camara vinha enfrentando sérias dificuldades em
relacdo a sua pauta de votacdes, dado o elevado numero de medidas
provisorias editadas pelo Poder Executivo. Em suas palavras:

O primeiro fundamento é de natureza meramente
politica. Os senhores sabem o quanto esta Casa tem sido
criticada, porque praticamente paralisamos as votagoes
em face das medidas provisorias. Basta registrar que
temos hoje 10 medidas provisorias e uma décima
primeira que voltou do Senado Federal, porque Ia houve
emenda, que trancam a pauta dos nossos trabalhos.
Num critério temporal bastante otimista, essa pauta so
sera destrancada no meio ou no final de maio, isso se
ainda ndo voltarem para ca outras medidas provisorias
do Senado Federal, com eventuais emendas, ou ainda
outras vierem a ser editadas de modo a trancar a
pauta*??.

Sob o viés juridico, fundamenta que a Constituicdo de 1988 inaugurou
um novo relacionamento entre os trés Poderes do Estado. Fruto do combate
ao autoritarismo, e calcada na absoluta igualdade entre os Poderes, a nova
Carta busca impedir que qualguer um deles tenha uma atuacdo politica e
juridicamente superior a de outro. Assim, por se tratar de excecdao as
incumbéncias privativas do Poder Executivo, a edicdo de medidas provisorias
deve ser interpretada restritivamente, sob pena de macular a fungao do Poder

<http://www?2.camara.leg.br/buscaQordem/?wicket:interface=:7::::>. Acesso em 13 de
setembro de 2018.
422 Thid.
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Legislativo em inovar o ordenamento juridico por meio da producao de leis.
Ou seja, “toda e qualquer excegao retirante de uma parcela de poder de um
dos 6rgaos de Governo, de um dos érgaos de poder, para outro érgao de
Governo s6 pode ser interpretada restritivamente”#?3. E arremata:

Entdo, se eu ficar na interpretacao literal "todas as
deliberacoes legislativas", eu digo, nenhuma delas pode
ser objeto de apreciacdo. Mas ndo é isso que diz o texto.
Eu pergunto, e a pergunta é importante: uma medida
provisoria pode versar sobre matéria de lei
complementar? Nao pode. Ha uma vedacao expressa no
texto constitucional. A medida proviséria pode modificar
a Constituicdao? Nao pode. S6 a emenda constitucional
pode fazé-lo. A medida proviséria pode tratar de uma
matéria referente a decreto legislativo, por exemplo,
declarar a guerra ou fazer a paz, que é objeto de decreto
legislativo? Ndo pode. A medida proviséria pode editar
uma resolugdo sobre o Regimento Interno da Camara ou
do Senado? Nao pode. Isto é matéria de decreto
legislativo e de resolucado. Alias aqui faco um paréntese:
imaginem os senhores o que significa o trancamento da
pauta. Se hoje estourasse um conflito entre o Brasil e
um outro pais, e o Presidente mandasse uma mensagem
para declarar a guerra, nés nao poderiamos expedir o
decreto legislativo, porque a pauta estd trancada até
maio. Entdo nds mandariamos avisar: s6 a partir do dia
15 ou 20 de maior ndés vamos poder apreciar esse
decreto legislativo. Nao é?4%*

Entretanto, Michel Temer preferiu ndao aplicar de forma imediata esse
novo procedimento. Receoso de que o Supremo Tribunal Federal viesse a
intervir no processo legislativo de proposicoes que fossem deliberadas
enquanto houvesse medida provisdria trancando pauta, esperou que
parlamentares impetrassem na Corte mandado de seguranca abordando essa
controvérsia*?>.

423 1bid.
424 1bid.
425 REIS, Graziany Marques dos. Op. cit. p. 38.
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Isso foi feito por meio da acao ora comentada. O Mandado de
Seguranca n° 27.931 foi protocolado no dia seguinte a decisdao, em 18 de
marco de 2009, pelos deputados Fernando Coruja (PPS/SC), Ronaldo Caiado
(DEM/GO) e José Anibal (PSDB/SP)#®. Como se pode notar, todos eram
parlamentares de partidos de oposicao ao governo. Isso provavelmente
porque o entendimento esposado por Michel Temer resultaria em importante
perda de prerrogativas da oposicao, sobretudo naquilo que concernia aos
instrumentos ligados ao seu poder de obstrugao. Por isso, buscavam ordem
judicial que determinasse, ao Presidente da Camara dos Deputados, que se
abstivesse de colocar em deliberacdo qualquer espécie de proposicao
legislativa, até que se ultimasse a votacao de todas as medidas provisérias
que, eventualmente, estivessem sobrestando a pauta.

Distribuido a relatoria do Ministro Celso de Mello, este, em decisao
monocratica proferida em 27 de marco do mesmo ano, indefere o pedido de
medida liminar. Inicialmente, rechaca a existéncia de matéria tipicamente
interna corporis, afirmando se tratar de litigio constitucional entre os
impetrantes e o Presidente da Camara dos Deputados referente a correta
interpretacao do § 6° do art. 62 da Carta da Republica. Conhece a acao,
portanto. Ao prosseguir na analise do mérito do pedido, ja de inicio o Ministro
adianta preocupacao na desmedida edicdo de medidas provisérias pelos
Presidentes da Republica. Admite que as razdes expostas por Temer pdem
em evidéncia o fato de que a crescente apropriacao institucional do poder de
legislar, por parte dos sucessivos Chefes do Executivo, tem
causado profundas distor¢des que se projetam no plano das relacdes politicas
entre os Poderes Executivo e Legislativo. Dessa forma, conclui que:

[...] o exame das razdoes expostas pelo Senhor
Presidente da Cédmara dos Deputados, na decisdo em
causa, leva-me a ter por descaracterizada, ao menos em
juizo de sumaria cognicao, a plausibilidade juridica da
pretensdo mandamental ora deduzida nesta sede
processual. [...] A construcdo juridica formulada pelo
Senhor Presidente da Camara dos Deputados, além de
propiciar o regular desenvolvimento dos trabalhos

426 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Seguranga n° 27.931. Impetrante: Carlos
Fernando Coruja Agostini e outros. Impetrado: Presidente da Camara dos Deputados. Relator:
Ministro Celso de Mello. Brasilia, DF. D] de 18 de marco de 2009. Disponivel em:
<http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2667594>. Acesso em 13 de
setembro de 2018.
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legislativos no Congresso Nacional, parece
demonstrar reveréncia ao texto constitucional, pois -
reconhecendo a subsisténcia do bloqueio da pauta
daquela Casa legislativa quanto as proposicoes
normativas que veiculem matéria passivel de regulacao
por medidas provisérias (ndo compreendidas,
unicamente, aquelas abrangidas pela clausula de pré-
exclusao inscrita no art. 62, § 19, da Constituicao, na
redacao dada pela EC n© 32/2001) preserva, integro, o
poder ordinario de legislar atribuido ao Parlamento. Mais
do que isso, a decisao em causa teria a virtude de
devolver, a Camara dos Deputados, o poder de agenda,
que representa prerrogativa institucional das mais
relevantes, capaz de permitir, a essa Casa do Parlamento
brasileiro, o poder de selecionar e de apreciar, de modo
inteiramente autébnomo, as matérias que considere
revestidas de importancia politica, social, cultural,
econdmica e juridica para a vida do Pais, o que ensejara
' na visao e na perspectiva do Poder Legislativo (e nao
nas do Presidente da Republica) - a formulagao e a
concretizacao, pela instancia parlamentar, de uma pauta
tematica propria, sem prejuizo da observancia do
bloqueio procedimental a que se refere o § 6° do art. 62
da Constituicao, considerada, quanto a essa obstrugao
ritual, a interpretagao que |lhe deu o Senhor Presidente
da Camara dos Deputados*?’.

ApOs sucessivos pedidos de vista da Ministra Carmen Lucia e do
Ministro Luis Roberto Barroso, o mandado de seguranca somente teve seu
julgamento finalizado, no Plenario, em 29 de junho de 2017, quase oito anos
apos sua impetracdao. Na oportunidade, o Ministro Relator manteve seus
fundamentos expostos na decisdo liminar, denegando a seguranca e

427 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar no Mandado de Seguranga n® 27.931.
Impetrante: Carlos Fernando Coruja Agostini e outros. Impetrado: Presidente da Cadmara dos
Deputados. Relator: Ministro Celso de Mello. Brasilia, DF. Julgamento em 27 de margo de 2009.
DJle no 62 de 10 de abril de 20009. Disponivel em:
<http://stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudenciaDetalhe.asp?s1=000028557&base
=baseMonocraticas>. Acesso em 13 de setembro de 2018.
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chancelando a interpretacdo realizada pelo Presidente da Camara dos
Deputados. Em seu voto-vista, o Ministro Barroso também acompanhou o
relator, indeferindo a agdao. Sustenta que a subordinacao da agenda de
deliberagcdo do Poder Legislativo as medidas provisérias editadas pelo
presidente da Republica vulneraria o nucleo essencial da separacao de
Poderes e importaria na paralisacao do funcionamento do Congresso
Nacional. Também acompanharam o relator os Ministros Edson Fachin, Rosa
Weber, Luiz Fux, Gilmar Mendes e Alexandre de Moraes. Unico a divergir, o
Ministro Marco Aurélio votou pelo deferimento do mandado de seguranca, ao
entender que o dispositivo constitucional seria claro no sentido de que a nao
aprovacdo de medida provisoria apds 45 dias deveria paralisar toda a pauta,
de forma a compelir a Casa Legislativa a se pronunciar sobre o texto*Zs,

A peculiaridade e a importancia desse caso derivam da originalidade
do Poder Legislativo em autonomamente resguardar e garantir suas
atribuicOes tipicas dentro do sistema de relacionamento entre as instituicdoes
do Estado. Com efeito, o Congresso Nacional ndo interpreta o texto
constitucional da mesma forma que as cortes o fazem*?°. No caso presente,
as razoes e valores politicos insitos as relagdes entre os Poderes deram norte
a interpretacao efetivada pelo Presidente da Camara. Fugindo a “maneira
normal” de exercer suas atribuicdes interpretativas de dispositivos
constitucionais, isto €, interpretando a Constituicdo por meio de edicao de
leis, o Congresso Nacional conferiu outra dinamica ao processo legislativo por
meio de simples questdo de ordem. Esta, pela relevancia de seus efeitos,
tornou-se praticamente vinculante a todo o Parlamento, tanto que o Senado
Federal passou a adotar o mesmo entendimento logo depois*3°. Inaugurou-
se, com isso, uma nova era na relacdao entre os Poderes Executivo e

428 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Seguranga n° 27.931. Impetrante: Carlos
Fernando Coruja Agostini e outros. Impetrado: Presidente da Camara dos Deputados. Relator:
Ministro Celso de Mello. Brasilia, DF. Julgamento em 29 de junho de 2017. D] de 18 de margo
de 20009. Disponivel em:
<http://stf.jus.br/portal/diarioJustica/verDiarioProcesso.asp?numDJ=168&dataPublicacaocD]
=01/08/2017&incidente=2667594&codCapitulo=2&numMateria=23&codMateria=4>. Acesso
em 13 de setembro de 2018.

429 KATYAL, Neal Kumar. Legislative Constitucional Interpretation. Durham: Duke Law Journal.
Vol. 50. no 5. 2001. p. 1393. Disponivel em:
<https://scholarship.law.duke.edu/dlj/vol50/iss5/5/>. Acesso em 13 de setembro de 2018.
430 BRASIL. Senado Federal. Questdo de Ordem n° 2, de 2010, que “define as proposicdes
legislativas que podem ser discutidas e votadas quando a pauta do plenario estiver sobrestada
por medida proviséria ou por projeto de lei que tramita com urgéncia constitucional”. Brasilia,
DF: Senado Federal. 2010. Disponivel em:
<https://www25.senado.leg.br/web/atividade/questoes-de-ordem/-/q/detalhe/2471> Acesso
em 13, de setembro, de 2018.
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Legislativo. Contudo, vale ressaltar que isso se deu somente apos a chancela
do Poder Judiciario, com o indeferimento da liminar pelo Ministro Celso de
Mello.

Quanto a relacdao entre o Parlamento e o Poder Judicidrio, pode-se
afirmar que o Supremo Tribunal Federal adotou, no caso, uma postura de
autocontencao e teve um comportamento deferente ao Poder Legislativo,
chancelando sua interpretacao do § 6° do art. 62. No entanto, nem sempre
isso ocorre, como sera mais bem explanado no caso do MS n° 33.729, tratado
a seguir.

Além disso, é interessante observar que o controle preventivo judicial
efetivado nesse caso deu-se, na pratica, de forma abstrata e ndo incidental,
como, em geral, é realizado. Afinal, pode-se considerar que o objeto da acao
consistia-se, tdo somente, na correta exegese a ser dada ao procedimento
de tramitacao de medidas provisdrias previsto na Constituicdo Federal, ndo
sendo impugnada qualquer tramitacdao de uma proposicdo especifica e ndo
sendo discutida qualquer violagdo a direito subjetivo.

3.3.9. Mandado de Seguranca n© 33.729, de 2015 - a outra faceta da Corte:
a imposicao judicial da interpretacao do processo legislativo
constitucional

A escolha do seguinte mandado de seguranca como caso
paradigmatico ndo se deu devido a sua contribuicdo as premissas utilizadas
pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, mas sim por representar
um possivel instrumento que a Corte pode utilizar-se a fim de reafirmar a
supremacia judicial na interpretacdo de dispositivos constitucionais. Apesar
de ainda nao ter transitado em julgado, a atuacdo dos Ministros neste caso
vai em direcao oposta aquela adotada no MS n° 27.931 - comentado acima
-, que se mostrou deferente a interpretacdo da Constituicdo exercida pelo
Parlamento.

Durante a crise politica de 2015, o Presidente da Camara dos
Deputados a época, Deputado Eduardo Cunha (PMDB/RJ), deu andamento a
tramitacdo dos projetos de decreto legislativo que julgavam as contas
prestadas por governos anteriores. Por meio desse procedimento, tinha a
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intengao de apreciar as contas do governo Dilma Rousseff referentes ao ano
de 2014, cuja rejeicdao poderia embasar seu processo de impeachment*3!.
Seguindo a pratica exercida ha varios anos pelo Poder Legislativo, submeteu
as proposicdes a deliberacdo do Plenadrio da Camara dos Deputados,
remetendo-as, apds sua aprovagao, ao Senado Federal. Ou seja, o costume
parlamentar de apreciacdao das contas prestadas pelo Presidente da
Republica, até entdo, impunha uma tramitacao bicameral aos respectivos
projetos de decreto legislativo, apesar de o Congresso Nacional nao os
deliberar ha varios anos. Naquele momento, inclusive, ainda estava pendente
a apreciacao das contas dos governos Fernando Collor e Itamar Franco!

A vigente Constituicdo de 1988 nao explicita a devida tramitacdao dos
projetos de decreto legislativo, transferindo a sua regulagao aos regimentos
internos das Casas do Congresso Nacional. O art. 109, II, do RICD, e o art.
213, II, do RISF, com quase idéntica redacao, afirmam que os projetos de
decreto legislativo sdo aqueles que se destinam a regular as matérias de
exclusiva competéncia do Poder Legislativo, sem a sancao do Presidente da
Republica. Essas matérias estdao previstas, sobretudo, no art. 49, da
CRFB/88, cujo inciso IX dispde ser de competéncia exclusiva do Congresso
Nacional “julgar anualmente as contas prestadas pelo Presidente da
Republica e apreciar os relatérios sobre a execucdo dos planos de governo”.
Corroborando com o disposto nas normas internas, Pontes de Miranda afirma
serem o0s decretos legislativos “as leis a que a Constituicdao nao exige a
remessa ao Presidente da Republica para a sangao (promulgacgao ou veto)”432,
Assim, a doutrina entende que a diferenca fundamental em relagao ao projeto
de lei estd no fato de que os projetos de decreto legislativo ndao sdao
sancionaveis, sendo promulgados diretamente pelo Presidente do Senado
Federal*33. Dai o entendimento majoritario de que essa espécie normativa
possui tramitacao bicameral, sendo deliberada em cada Casa separadamente,
a semelhanca dos projetos de lei, cujas excecdes estao expressamente
previstas no texto constitucional, como é o caso dos projetos de leis
orcamentarias (Art. 57, § 3° e art. 166, da CRFB/1988).

Entretanto, discordando com a pratica até entdo adotada, a Presidente
da Comissdo Mista de Planos, Orcamentos Publicos e Fiscalizagao (CMO),

431 Disponivel em: <http://gl.globo.com/politica/noticia/2015/08/camara-aprova-contas-
dos-ex-presidentes-itamar-franco-e-lula.html>. Acesso em 11 de setembro de 2018.

432 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Comentario a constituicdo de 1967 com a
emenda n. 1 de 1969. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1970. p. 142.

433 SILVA, José Afonso da. Processo constitucional de formacéo das leis. Op. cit. p. 347.
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Senadora Rose de Freitas (PMDB/ES) impetrou, em 5 de agosto de 2015, o
Mandado de Seguranca n° 33.729, contra a apreciacdao, pela Camara dos
Deputados, dos Projetos de Decreto Legislativo n°s 384/1997, 1.376/2009,
40/2011 e 42/2011, que aprovavam as contas presidenciais do periodo de
29.09.1992 a 31.12.2002 e dos exercicios de 2006, 2002 e 2008,
respectivamente*3*, Alegava, em sua peticdo, que as contas deviam ser
apreciadas em sessao conjunta do Congresso Nacional, pois esta seria a
correta interpretagao dos arts. 49, IX, 57, §§ 3% e 59, e 166, da Constituicao.
Portanto, requereu tutela de urgéncia para suspender a deliberacao, pela
Camara dos Deputados, das referidas proposicoes.

A importancia e repercussdao deste caso concernem a decisdo da
medida liminar realizada pelo Ministro Relator, Roberto Barroso.
Desconsiderando precedentes do Tribunal que pugnam pela prejudicialidade
da acdo quando as proposicoes ja tenham sido deliberadas (vide MS n©
21.648, supra), dado que, na data da decisdo, a Camara ja os havia
aprovado, o Ministro conheceu a acdo e adentrou no exame do mérito da
liminar. Ademais, contrariando diversos precedentes, desconsidera o
problema da legitimidade insita ao caso, uma vez que uma Senadora da
Republica questionava procedimento adotado por Casa do Congresso da qual
nao era membra.

Em engenhosa decisdao, o Ministro reconhece a existéncia de arraigada
pratica de submissao do julgamento das contas prestadas pelo Chefe do
Executivo a tramitacdo bicameral, a despeito de admitir a
inconstitucionalidade desse procedimento. Indefere a Iliminar sob a
justificativa de nao existir, no caso, periculum in mora, porquanto os projetos
ja haviam sido deliberados e ndo havia previsdo de novas votagdes. Contudo,
afirma que seria importante “deixar claro que a ndo paralisacao da eficacia
das votacdes ja ocorridas nao significa tolerancia com a continuidade futura
da pratica”3>. Em outros termos, apesar de nao conceder o pedido de medida

434 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Seguranca n° 33.729. Impetrante:
Presidente da Comissdo Mista de Planos, Orgamentos Publicos e Fiscalizagdo. Impetrado:
Céamara dos Deputados. Relator: Ministro Luis Roberto Barroso. Brasilia, DF. D] de 6 de agosto
de 2015. Disponivel em:
<http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4819038>. Acesso em 28 de
setembro de 2018.

435 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar em Mandado de Seguranca n° 33.729.
Impetrante: Presidente da Comissdo Mista de Planos, Orgamentos Publicos e Fiscalizagdo.
Impetrado: Camara dos Deputados. Relator: Ministro Luis Roberto Barroso. Julgamento em 13
de agosto de 2015. Brasilia, DF. DJe n° 161 de 18 de agosto de 2015, p. 45. Disponivel em:
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liminar, deixa claro que o correto procedimento a ser adotado pelo Congresso
Nacional seria a apreciagcao das contas em sessao conjunta. A ementa da
decisao bem resume a interpretagao do Ministro:

DIREITO CONSTITUCIONAL. MANDADO DE SEGURANCA.
MEDIDA LIMINAR. JULGAMENTO DAS CONTAS ANUAIS
DO PRESIDENTE DA REPUBLICA. COMPETENCIA DO
CONGRESSO NACIONAL, EM SESSAO CONJUNTA DE
AMBAS AS CASAS.

1. Decorre do sistema constitucional a conclusao de que
o julgamento das contas do Presidente da Republica
deve ser feito pelo Congresso Nacional em sessdo
conjunta de ambas as Casas, e ndao em sessoes
separadas.

2. Tal interpretacao se extrai do seguinte conjunto de
argumentos constitucionais: (i) carater exemplificativo
do rol de hipdteses de sessbes conjuntas (CF, art. 57, §
39); (ii) natureza mista da comissao incumbida do
parecer sobre as contas (CF, art. 161, § 19); (iii) reserva
da matéria ao regimento comum, que disciplina as
sessoes conjuntas (CF, art. 161, caput e § 29), nas quais
ambas as Casas se manifestam de maneira simultanea;
(iv) quando a Constituicao desejou a atuacao separada
de uma

das Casas em matéria de contas presidenciais, instituiu
previsao expressa (CF, art. 51, II); e (v) simetria entre
a forma de deliberacao das leis orcamentarias e a de
verificagdo do respectivo cumprimento.

3. Essa compreensao, longe de invadir matéria interna
corporis do Parlamento, constitui fixacao do devido
processo legislativo em um de seus aspectos
constitucionais mais importantes - a definicdo do érgao
competente para o julgamento das contas anuais do
Presidente da Republica -, matéria sensivel ao equilibrio

<http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=307454013&ext=.pdf>. Acesso em
28 de setembro de 2018.
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entre os Poderes e da qual o Supremo Tribunal Federal,
como guardiao da Constituicao (CF, art. 102, caput), nao
pode se demitir. Ademais, a interpretacao ora adotada
nao contraria, e sim prestigia aquela acolhida em normas
internas do proprio Congresso.

4. Ha, no entanto, uma pratica estabelecida em sentido
diverso. Por essa razao, deixo de conceder liminar para
suspender os efeitos das votacdes ja& realizadas. E
necessario, porém, que os futuros julgamentos de contas
presidenciais anuais sejam

feitos em sessao conjunta do Congresso Nacional.

5. Medida liminar indeferida, por auséncia de risco
iminente ou perigo na demora.*3¢

A afirmacdo contida no item 4 da ementa conferiu um significado
ambiguo ao julgado, nao se tornando claro se tratar-se-ia de uma
recomendacao ou de uma efetiva ordem judicial. Irresignada com essa
“sinalizacao” de inconstitucionalidade da pratica até entdo adotada, a Mesa
da Camara dos Deputados interpds agravo regimental. Em seu julgamento
no Pleno, o Ministro Barroso alegou que sua decisao nao seria uma declaragao
de inconstitucionalidade, mas sim uma mera constatacdao de plausibilidade
juridica do pedido. O Ministro Gilmar Mendes diverge, afirmando que nado se
poderia, em obter dictum, reconhecer a inconstitucionalidade do
procedimento, uma vez que, na pratica, o mérito da acao estaria sendo
analisado. Por isso, entende que ha, no caso, interesse recursal da agravante.
Age, no fundo, com certa deferéncia a postura do Legislativo e a sua
capacidade e autonomia de interpretacdao de normas constitucionais,
expondo, inclusive, normas que dariam substrato juridico ao costume
parlamentar. Apesar disso, a maioria decidiu por ndo conhecer o recurso, sob
o fundamento de que faltaria interesse recursal a parte recorrente, afinal a
liminar havia sido indeferida*?’. Por fim, até o momento, o processo esta
concluso ao Relator, aguardando o julgamento do mérito.

436 Tbid. p. 43. (grifos nossos)
437 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental na Medida Cautelar no Mandado de
Seguranga n° 33.729. Agravado: Presidente da Comissdao Mista de Planos, Orcamentos
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Em sintese, pode-se verificar, no presente caso, a manifestacdo de
uma das facetas da atuacdo do Supremo Tribunal Federal no ambito do
controle jurisdicional do processo legislativo. Em sentido contrario ao que foi
decidido no MS n© 27.931, o MS n© 33.729 pode ser considerado uma
tentativa de imposicao, pelo Poder Judicidario, da correta interpretacdo de
dispositivos constitucionais. Conforme mencionado acima, a Constituigao nao
€ explicita quanto a tramitacdo das contas presidenciais, de forma que tanto
a interpretacao dada pelo Poder Legislativo, baseado em longo costume,
quanto a esposada pela impetrante, e chancelada por Barroso, demonstram-
se plausiveis e razodveis. Todavia, ignorou-se, no julgamento da acdo, a
deferéncia a capacidade, independéncia e autonomia de um Poder interpretar
e aplicar as normas constitucionais concernentes as suas atribuicdes
privativas. A despeito de a decisao nao ser explicita, um Ministro do Supremo
Tribunal Federal, de forma monocratica, reafirma a concepgao da supremacia
judicial envolta nesse tipo de controle, isto €, a de que a ultima palavra sobre
o significado do conteludo da Constituicdo caberia ao Poder Judiciario.

3.3.10. Mandados de seguranca n9s 33.889, 34.530, 34.562, 34.907 e
36.063 - a definitiva ascensdo da Corte no processo legislativo: o
aumento de agoes e de liminares deferidas

Conforme descrito na primeira metade deste capitulo, apds 2011, ha
um consideravel incremento da média de acdes impetradas no decorrer dos
anos. Aliado a isso estd o aumento de tutelas liminares deferidas pelos
ministros relatores. Para melhor situar esta afirmagao, insta novamente
destacar que, desde 1980, foram deferidos 11 pedidos de liminares, sendo
que, destes, 8 ocorreram no curto espaco de tempo entre os anos de 2011 e
2018. Isso pode significar que a Corte vem deixando de lado a postura de
autocontencdo reinante nas décadas de 80, 90 e 2000, e vem se sentindo
mais “confortavel” em intervir em questdes concernentes ao processo
legiferante. Como mencionado acima, essa postura mais intervencionista

Publicos e Fiscalizacdo. Agravante: Camara dos Deputados. Relator: Ministro Luis Roberto
Barroso. Julgamento em 3 de setembro de 2015. Brasilia, DF. DJe n° 21 de 4 de fevereiro de
2016. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=10199769>. Acesso
em 28 de setembro de 2018.
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também pode estar ligada ao aumento do numero de parlamentares que
procuram o Poder Judiciario para fazer valer suas lutas politicas. Essas duas
hipéteses possivelmente imbricam-se entre si, ou seja, o crescimento do
numero de tutelas deferidas e o aumento do numero de writs impetrados sdo
tendéncias que podem estar mutuamente correlacionadas. Por conseguinte,
o estudo em conjunto dos casos descritos a seguir tem o intuito de escrutinar
esse fendbmeno do aumento do uso de mandados de seguranca pelos
parlamentares e da consequente ascensao do Supremo Tribunal Federal na
judicializagdo do processo legislativo.

O primeiro deles é o Mandado de Seguranca n° 33.889, protocolado
em 18 de novembro de 2015438, Seu autor, Senador Alvaro Dias (PSDB/PR),
alegava a inconstitucionalidade formal do Projeto de Lei de Conversao (PLV)
n® 17, de 2015, oriundo da Medida Proviséria n® 678/2015, que alterava
dispositivos da Lei n°© 12.462, de 2011, que institui o Regime Diferenciado de
Contratacdes Publicas**®. Na data de impetracao, a proposicao ja havia sido
aprovada pela Cadmara dos Deputados e pelo Senado Federal e encaminhada
a sancao. Em sua causa de pedir, fundamentou que o projeto continha
matérias estranhas, sem pertinéncia tematica com o objeto original da
medida proviséria. Inicialmente, a proposicao tratava sobre alteracdes nas
regras de licitacao para a edificacdao e reforma de estabelecimentos penais.
Em sua tramitacao, foram incorporadas emendas que incluiam dispositivos
gue alteravam outras leis com objetos diversos, tais como renegociagao de
dividas do Proalcool e a criacdo de centros de distribuicdo servigos notariais
e de registro de documentos. Esse procedimento violaria o decidido no
Supremo Tribunal Federal na ADI n° 5.127%%, julgada um més antes da

438 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Seguranca n°® 33.889. Impetrante: Alvaro
Fernandes Dias. Impetrado: Presidente da Republica. Relator: Ministro Roberto Barroso.
Brasilia, DF. 2015. Disponivel em:
<http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4887565>. Acesso em 14 de
setembro de 2018.

439 BRASIL. Medida Proviséria n® 678, de 23 de junho de 2015, que “altera a Lei n® 12.462,
de 4 de agosto de 2011, que institui o Regime Diferenciado de Contrataces Publicas”. Brasilia,
DF: Presidéncia da Republica. 2015, Disponivel em:
<https://www.congressonacional.leg.br/materias/medidas-provisorias/-/mpv/121952>.
Acesso em 14 de setembro de 2018.

440 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo direta de inconstitucionalidade n° 5.127.
Requerente: Confederacdo Nacional das Profissdes Liberais. Requeridos: Presidente da
Republica; Congresso Nacional. Relatora: Ministra Rosa Weber. Redator do Acérddo: Ministro
Edson Fachin. Julgamento em 15 de outubro de 2015. Brasilia, DF. DJe n°® 94 de 11 de maio
de 2016. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=10931367>. Acesso
em 16 de setembro de 2018.
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impetracdo, na qual fora reconhecida a inconstitucionalidade da pratica da
insercao, mediante emenda parlamentar no processo legislativo de conversao
de medida provisdria em lei, de matérias de conteido tematico estranho ao
objeto originario da medida proviséria, os denominados “jabutis”. O autor
requereu, ao fim, a suspensao liminar da tramitagao do projeto de lei de
conversao e, no mérito, a anulacao de sua tramitacdo. Alternativamente,
postula a suspensdao e anulacao da parte do projeto que concerne as matérias
estranhas adicionadas por meio das emendas parlamentares.

Na decisdo do pedido liminar, em 19 de novembro, o Ministro Relator,
Luis Roberto Barroso, defere a medida. Reconhece o periculum in mora no
fato de o projeto estar na iminéncia de ser sancionado. J& a probabilidade do
direito decorreria da tese firmada pelo Tribunal no julgamento da ADI
mencionada. Analisando o conteudo textual do PLV n° 17/2015, concorda
com a argumentacdo do impetrante e reconhece a inclusao de varias matérias
nao relacionadas ao objeto tratado originalmente pela medida provisoéria. Em
decisdo atipica, ordena, por conseguinte, a suspensao do tramite do projeto,
exceto daqueles dispositivos que ndo constituiriam matéria estranha. Caso
sancionado o projeto em pontos diversos daqueles excepcionados, afirma que
a eficacia de tais dispositivos ficaria suspensa até posterior deliberacao do
Plenario do Tribunal*4!.

Ocorre que, no mesmo dia do deferimento da liminar, a Presidente da
Republica sancionou parcialmente o projeto de lei, inclusive parte dos
dispositivos que conteriam matéria estranha. Todavia, apesar da ordem
contida na decisao liminar, o Ministro Barroso, em decisao de 9 de abril de
2018, julgou prejudicado o mandado de seguranca devido a perda de seu
objeto e, consequentemente, a perda de legitimidade ativa do autor, visto
gue a proposicao havia sido promulgada. Justifica alegando que a Presidente
da Republica somente foi notificada da decisdo na noite do dia 19 de
novembro, momento em que a sangao do projeto ja havia sido efetivada.

O paréametro de controle utilizado no caso é o que o torna peculiar. Isso
devido ao fato de a jurisprudéncia dominante do Tribunal somente admitir o

441 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar no Mandado de Seguranga n° 33.889.
Impetrante: Alvaro Fernandes Dias. Impetrado: Presidente da Republica. Relator: Ministro
Roberto Barroso. Julgamento em 19 de novembro de 2015. Brasilia, DF. DJe n° 235 de 23 de
novembro de 2015. Disponivel em:
<http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=308205265&ext=.pdf>. Acesso em
14 de setembro de 2018.
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cabimento de mandado de segurancga que tenha como objeto a violagao de
norma de processo legislativo contida no texto da Constituicao, e nao a
contrariedade a decisdes do Supremo Tribunal Federal em agodes diretas de
inconstitucionalidade. Como ressaltado  anteriormente, tentativas
semelhantes ocorreram nos MS n° 28.756 e 32.033, isto &, na pratica, a agao
ora tratada servira como sucedaneo a uma reclamacdo constitucional. Nas
informacdes prestadas pela Camara dos Deputados*4?, a Casa ressalta esse
fato, afirmando que “de forma obliqua, a presente acdo busca impor aos
orgdaos do Congresso nao uma regra constitucional taxativa, mas uma
interpretacao construida pelo Tribunal como fundamento para uma decisao
em acgao direta de inconstitucionalidade”. Ademais, quando a decisao liminar
determina “preventivamente” a suspensdao da vigéncia de normas sequer
sancionadas, consignando que, caso promulgada a lei com pontos que
contivessem matéria estranha, a eficacia de tais dispositivos ficaria suspensa
até posterior deliberacdo, ela, na realidade, estaria agindo como instrumento
substituto a medida cautelar em acdo direta de inconstitucionalidade.

Diante dessas incompatibilidades com o sistema de controle de
constitucionalidade previsto no ordenamento juridico nacional, outra vez mais
se evidencia as incoeréncias da utilizacdo do mandado de seguranca como
instrumento de controle preventivo formal de constitucionalidade. Enfim,
mesmo com o deferimento da liminar, a decisdao nao teve nenhuma eficacia.
Com a sangdo, consumou-se 0 processo legislativo e o vicio de
inconstitucionalidade apontado no mandamus.

O segundo mandado de seguranca é o de n° 34.530, protocolado em
2 de fevereiro de 2016443, Neste writ, o deputado federal Eduardo Bolsonaro
(PSC/SP) contestou a aprovacao, pela Camara dos Deputados, da Emenda n©
4, de plenario, apresentada ao Projeto de Lei n© 4.850/2016, conhecido como
projeto das “Dez Medidas de Combate a Corrupgao”++. A referida emenda

442 BRASIL. Camara dos Deputados. Oficio n® 2775/SGM/P/2015. p. 4. no Mandado de
Seguranga n° 33.729 (consulta pje).

443 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Seguranga n° 34.530. Impetrante:
Eduardo Nantes Bolsonaro. Impetrado: Mesa Diretora da Camara dos Deputados. Relator:
Ministro Luiz Fux. Brasilia, DF. 2016. Disponivel em:
<http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5103492>. Acesso em 14 de
setembro de 2018.

444 BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n© 4.850, de 2016, que “estabelece medidas
contra a corrupgao e demais crimes contra o patrimonio publico e combate o enriquecimento
ilicito de agentes publicos”. Brasilia, DF: Camara dos Deputados. 2016. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2080604>.
Acesso em 14 de setembro de 2018.

Instituto Brasiliense de Direito Publico
SGAS Quadra 607, Médulo 49, Via L2 Sul
Brasilia-DF CEP 70200-4670

CV, IDP, Volume 2, n. 43, 2019, jan-fev-mar 2019



http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5103492
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2080604

REVISTA

C A D E R N O Tema Geral "Atualidades do Direito e da Gestdo Publica Contemporanea”
VIRTUAL

incluia diversos dispositivos que tipificavam crimes de abuso de autoridade
passiveis de serem cometidos por magistrados e membros do Ministério
Publico. O parlamentar alegou que ocorrera, no processo, violacao ao devido
processo legislativo por usurpagao da iniciativa privativa do Supremo Tribunal
Federal para proposicao de lei complementar que disponha sobre o estatuto
da magistratura (art. 93, da CRFB/88%%) e da iniciativa do Procurador-Geral
da Republica para a lei complementar sobre estatuto do Ministério Publico
(art. 128, § 59, da CRFB/88%%). Argumentou, também, que a matéria trataria
de questdes que fugiriam ao objeto do projeto. Como a proposicao ja havia
sido remetida ao Senado Federal, requereu, liminarmente, a anulagao da
votacao da emenda, bem como a cessacgao de seus efeitos na redacao final
da Camara dos Deputados.

Em 14 de dezembro de 2016, o relator, Ministro Luiz Fux, deferiu o
pedido de liminar, decisdo esta que teve grande repercussao midiatica**’.
Isso porque o ministro ndao somente concordou com a tese do impetrante,
mas também conferiu a medida cautelar efeitos que iam além dos pedidos
requeridos na inicial.

Primeiramente, Fux entendeu que houve uma deturpacao na
identificacao da autoria do projeto. Fruto de grande pressao popular,
inicialmente o PL n°® 4.850/2016 foi protocolado junto a Mesa da Camara sob
a autoria conjunta de varios deputados. Ato continuo, foi juntado, ao
processado da matéria, oficio contendo cerca de dois milhdes de assinaturas
de representantes da sociedade civil em apoio ao projeto. Essa era uma
pratica até entdo corriqueira na Camara. As minutas de proposigdes com
grande numero de assinaturas de apoio encaminhadas a Casa eram, na
maioria das vezes, subscritas por parlamentares, que apresentavam o projeto
como se de sua autoria fosse**8. Isso evitava percalcos burocraticos que

445 “Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispora sobre o
Estatuto da Magistratura, observados os seguintes principios: [...]".

446 “Art, 128. [...] § 5° Leis complementares da Unido e dos Estados, cuja iniciativa é facultada
aos respectivos Procuradores-Gerais, estabelecerdo a organizagao, as atribuicbes e o estatuto
de cada Ministério Publico, observadas, relativamente a seus membros: [...]".

447 Disponivel em: <https://www.estadao.com.br/noticias/geral,fux-determina-que-projeto-
de-10-medidas-de-combate-a-corrupcao-retorne-a-estaca-zero-a-camara, 10000094654 >.
Acesso em 14 de setembro de 2018.

448 Um exemplo relevante no qual se deu o uso desse procedimento foi na apresentagdo do
Projeto de Lei que deu origem a denominada Lei da Ficha Limpa, que, na Cadmara, tramitou
como PLP n°® 518/2009. Como se pode observar na tramitagdo da matéria no site da Camara
dos Deputados, apesar de incluir inGmeras assinaturas de apoio popular, o Projeto foi autuado
com a autoria de deputados. Disponivel em:
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poderiam atrasar a tramitacao da matéria, ja que as milhdes de assinaturas
deveriam ser conferidas pela Secretaria-Geral da Mesa da Camara dos
Deputados para o fim de garantir o cumprimento dos requisitos previstos no
§ 2° do art. 61, da CRFB/88%°, que regula a iniciativa popular na
apresentacao de projetos de lei.

Discordando do costume parlamentar, Fux determina que o projeto
retorne a Camara para que |la tramite como projeto de autoria popular. Afirma
que a pratica realizada “amesquinha a magnitude democratica e
constitucional da iniciativa popular subjugando um exercicio por exceléncia
da soberania pelos seus titulares aos meandros legislativos nem sempre
permeaveis as vozes das ruas”#°, Critica o fato de que, desde a promulgacao
da Constituicdo em 1988, nenhum projeto tenha sido autuado formalmente
como de iniciativa popular. Inclusive, utiliza normas regimentais como reforco
de sua fundamentagdao, pois os projetos de iniciativa popular seriam
submetidos, em sua 6tica, a um procedimento legislativo sob o qual incidem
regras especificas, previstas nos arts. 24, II, “c”, 91, II, 105, IV e 252, do
RICD. Logo, diverge da jurisprudéncia dominante no Supremo que considera
as normas regimentais matéria interna corporis insuscetiveis de serem
utilizadas como parametro nos mandados de seguranca (vide MS n© 22.503,
supra). Em suas palavras:

Considerada a analise conglobante entre as normas
constitucionais e as contidas no Regimento Interno das
Casas Legislativas, é de se ressaltar a impropriedade da
visao que qualifica as discussdes sobre transgressoes a
normas regimentais como questdes interna corporis,
imunes ao controle judicial. Subjacente a tal orientacao
encontra-se um resquicio da concepcdo ortodoxa do
principio da separacdo de poderes, que, de certa forma,

<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicac=452953>.
Acesso em 14 de setembro de 2018.

449 “Art. 61. [...] § 2° A iniciativa popular pode ser exercida pela apresentacdo a Camara dos
Deputados de projeto de lei subscrito por, no minimo, um por cento do eleitorado nacional,
distribuido pelo menos por cinco Estados, com ndo menos de trés décimos por cento dos
eleitores de cada um deles”.

450 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar no Mandado de Seguranga n° 34.530.
Impetrante: Eduardo Nantes Bolsonaro. Impetrado: Mesa Diretora da Camara dos Deputados.
Relator: Ministro Luiz Fux. Julgamento em 14 de dezembro de 2016. Brasilia, DF. DJe n°® 268
de 16 de dezembro de 2016. Disponivel em:
<http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=310978523&ext=.pdf>. Acesso em
14 de setembro de 2018.
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ainda visualiza a existéncia de dominios infensos a
intervencdo judicial, reservados que seriam a instituicao
parlamentar, responsavel pela solucdao final de toda e
qualquer matéria emergente no seu interior#>!,

Discorda, também, do procedimento de inclusdo de emendas em
projetos de autoria popular que promoveriam uma “sobreposicao do anseio
popular pelos interesses parlamentares ordinarios”4*2. Utiliza como
argumento o decidido pelo STF na ADI n© 5.127, adotando a premissa de
qgue, se ha afronta aos preceitos democraticos e ao devido processo legislativo
guando o Parlamento desvirtua o contedudo de medidas provisérias editadas
pelo Chefe do Executivo, chega-se a conclusao que igual afronta existe nos
casos de distorcao da matéria versada em proposta de iniciativa popular.
Todavia, ndo atendendo ao requisitado pelo impetrante, o Ministro Fux nao
determina a anulagdo da votagao da Emenda n° 4, mas somente a suspensao
da tramitacdao do projeto no Senado Federal e o seu retorno a Camara para
que fosse autuado como projeto de inciativa popular.

A medida gerou certa conturbagcao nas relagdes entre o Parlamento e
a Corte, ndo sendo bem recebida por autoridades do Poder Legislativo*>3. Na
sessdo seguinte a decisdo, assim se pronunciou o Presidente da Camara dos
Deputados, deputado Rodrigo Maia (DEM/RJ):

Antes de conceder a palavra ao Deputado Delegado
Edson Moreira, aviso ao Plenario que, a principio, a
decisao do Ministro Fux questiona a autoria do projeto
de lei — é o primeiro questionamento dele -, dizendo que
nods o registramos como sendo de autoria de um
Deputado e nao como uma proposta de iniciativa
popular. Esse € um dos motivos. O outro é que nos
incluimos matéria estranha ao texto, como se nao
pudéssemos emenda-lo. Isso significa, se o Ministro Fux
tiver razao, que a Lei da Ficha Limpa passa a nao ter
valor, porque também nasceu de uma iniciativa popular
e foi tratada da mesma forma. Se ele tem razao em sua

451 Tbid.
452 Tbid.
453 \/ide nota 447, supra.
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liminar, a Lei da Ficha Limpa nao valeria mais, com base
nos mesmos argumentos utilizados pelo Ministro Fux. A
assessoria da Camara estd analisando a questdo.
Infelizmente me parece uma intromissao indevida do
Poder Judiciario na Camara dos Deputados*>4.

Apesar de o Senado Federal e a Camara dos Deputados terem
interposto agravo regimental, esta cumpriu a decisao e, em 29 de margo de
2017, apds o procedimento de conferéncia das assinaturas, modificou a
autuacao do PL n© 4.850/2016, fazendo constar que a proposicao era de
iniciativa popular, nos termos do art. 61, § 29, da Constituicdo Federal.
Devido a omissao da medida cautelar, ndao submeteu o projeto a novo tramite
legislativo, remetendo-o diretamente ao Senado Federal apds a retificagao*>.
Assim, em nova decisdao de 17 de fevereiro de 2017, o Ministro relator,
monocraticamente, julgou extinto o processo, considerando que a ordem
liminar havia sido cumprida e a pretensao do impetrante, atendida.

Novamente, o presente caso demonstra um aumento da intervengao
do Poder Judicidrio em assuntos que, até aquele momento, eram
considerados questdes politicas de outros poderes, e uma consequente
diminuicao da autocontencao do STF na sindicabilidade de atos relativos ao
processo legislativo. Em decisdo de notavel conteldo extra petita, o Ministro
Fux praticamente ignora a causa de pedir contida na peticao inicial e defere
a tutela liminar fundamentando-se em dispositivos alheios aos apontados
como violados pela exordial. Isso novamente demonstra o carater abstrato
conferido a essa espécie de acao de fiscalizacdo preventiva. Ademais, o
relator busca superar a jurisprudéncia dominante e expde varias razdes para
que as normas regimentais ndo mais sejam consideradas matérias
exclusivamente interna corporis. Em sentido oposto a postura adotada no

454 BRASIL. Sessdo Plenaria da Camara dos Deputados de 14 de dezembro de 2016. Diario da
Camara dos Deputados de 15 de dezembro 2016. Brasilia, DF: Camara dos Deputados. 2016.
Disponivel em
<http://imagem.camara.gov.br/Imagem/d/pdf/DCD0020161215002220000.PDF#page=>.
Acesso em 15 de setembro de 2018.

455 Tramitagdo disponivel em:
<https://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2080604>.
Acesso em 15 de setembro de 2018. No Senado Federal, o projeto tramita como PLC n°
27/2017, e atualmente encontra-se aguardando deliberacao de requerimento de tramitagdo
conjunta. Disponivel em: <https://www?25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-
/materia/128634>. Acesso em 15 de setembro de 2018.
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julgamento do MS n© 32.033, reafirma, com as mesmas palavras, o que
exp0s em sua decisdo liminar no processo do MS n° 31.816, quando obstruiu
a apreciacao dos vetos relativos a distribuicao dos royalties do pré-sal,
sustentando que os regimentos consubstanciam normas juridicas e, como
tais, sdao dotados de imperatividade e de carater vinculante. Os
parlamentares, por conseguinte, teriam um dever de vinculagdo as normas
que disciplinam o processo legiferante. Caberia, portanto, aos d4rgdos
judiciais, nas hipdteses de descumprimento das disposicdes regimentais,
zelar pelo cumprimento das regras do jogo democratico, de modo a assegurar
o pluralismo necessario e exigido constitucionalmente no processo de
elaboragao das leis.

Tal qual a acdo anterior, o terceiro mandado de seguranca também
teve sua liminar deferida monocraticamente. Trata-se do Mandado de
Seguranca n© 34.562, impetrado em 20 de dezembro de 2016, por diversos
senadores de partidos da oposicao, contra ato do Presidente do Senado
Federal**®. O ato coator impugnado consistia-se no encaminhamento
imediato, pela autoridade impetrada, do Projeto de Lei da Camara n©°
79/2016%7, a sancao do Presidente da Republica, apds apreciacao
terminativa de comissdo do Senado, apesar da interposicdo de trés recursos
visando a apreciacdo da matéria pelo Plenario da Casa. Alegavam, portanto,
violacdo ao disposto no art. 58, § 29, I, da CRFB/88, segundo o qual cabe as
comissodes das Casas do Congresso Nacional “discutir e votar projeto de lei
gue dispensar, na forma do regimento, a competéncia do Plenario, salvo se
houver recurso de um décimo dos membros da Casa”.

Em relagao aos fatos subjacentes a acdo, houve, de inicio, grande
controvérsia no procedimento adotado pelos partidos da oposicdo na
apresentacao dos recursos. A principio, as pecas foram desconsideradas pela
Presidéncia do Senado Federal por ndo atingirem o numero minimo de
assinaturas (9 Senadores) e devido a varios vicios de ordem regimental.

456 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Seguranca n° 34.562. Impetrante: Luiz
Lindbergh Farias e outros. Impetrado: Presidente do Senado Federal. Relator: Ministro Teori
Zavascki. Brasilia, DF. 2016. Disponivel em:
<http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5113841>. Acesso em 15 de
setembro de 2018.

457 BRASIL. Senado Federal. Projeto de Lei da Camara n° 79, de 2016, que “altera as Leis n°s
9.472, de 16 de julho de 1997, para permitir a adaptacdo da modalidade de outorga de servico
de telecomunicacdes de concessdo para autorizagdo, e 9.998, de 17 de agosto de 2000; e da
outras  providéncias”. Brasilia, DF: Senado Federal. 2016. Disponivel em:
<https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/127688>. Acesso em 15
de setembro de 2018.
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Segundo informagOes prestadas pela advocacia do Senado nos autos do
processo do MS n© 34.562, o primeiro dos recursos contaria, inicialmente,
com nove assinaturas, mas, em relacao a duas delas, foram encaminhados
requerimentos, por seus autores, no sentido de que fossem consideradas
como de mero apoiamento, nos termos do art. 243, do RISF**%, J& o segundo,
teria sido apresentado com dez subscritores, porém foram solicitadas, por
dois senadores, as exclusdes de suas assinaturas. Em momento posterior,
um dos senadores requereu a reinclusao de sua subscricao e outro firmou
documento solicitando a insercao de seu nome como coautor. Todavia,
segundo informagdes da Secretaria-Geral da Mesa do Senado, tais
solicitacdes deram-se de forma intempestiva, apds o horario de expediente
do ultimo dia do prazo para a apresentacao dos recursos. Por fim, o terceiro
conteria um total de treze signatdrios. No entanto, somente quatro das
assinaturas foram consideradas validas pela Mesa, uma vez que as demais
consistiriam em meras cdpias digitalizadas apostas no documento original por
meio de impressora.

Dessa maneira, nao obstante a confusao dos fatos, os impetrantes
fundamentavam que, apesar de cada peca recursal ndo contar com o numero
minimo de assinaturas validas (o que também contestam), se fossem
consideradas em seu conjunto, ter-se-ia atingido o quérum de um décimo
dos membros do Senado exigido pelo art. 58, da CRFB/88. Requerem,
portanto, de forma liminar, a suspensao da tramitacao do projeto, obstando
gue o Presidente do Senado o encaminhasse a sancdao. No mérito, pugnaram
pelo deferimento da seguranca para que a proposicao fosse submetida a
deliberacao do Plenario do Senado Federal.

O processo foi distribuido inicialmente a relatoria do Ministro Teori
Zavascki pouco antes do inicio do recesso do Judicidrio. Com o comeco deste,
a Ministra Carmen Lucia, na funcao de Presidente do Tribunal, em despacho,
solicita informacgdes a autoridade impetrada, dada a celeuma fatica, a fim de
melhor subsidiar a decisdo do pedido liminar. Entretanto, o relator veio a
falecer em tragico acidente ocorrido em janeiro de 20174°°. Por conseguinte,
a relatoria foi redistribuida, sendo sorteado o Ministro Luis Roberto Barroso.

458 “Art, 243. Considera-se autor da proposigdo o seu primeiro signatario quando a Constituicdo
ou este Regimento ndo exija, para a sua apresentacdo, nimero determinado de subscritores,
nao se considerando, neste Ultimo caso, assinaturas de apoiamento”.

459 Disponivel em: <https://gl.globo.com/politica/noticia/relator-da-lava-jato-no-stf-teori-
morre-aos-68-anos-apos-queda-de-aviao-em-paraty.ghtml>. Acesso em 15 de setembro de
2018.
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Este, em decisao prolatada em 4 de fevereiro de 2017, defere
parcialmente a liminar. Sustenta que a plausibilidade juridica esta
consubstanciada na possivel violacdo ao principio da reserva de Plenario
previsto no art. 58, § 29, I, da Constituicdo. Ja o perigo da demora estaria no
fato de a matéria haver sido remetida a sangao, sem que a Presidéncia do
Senado apresentasse formalmente a analise dos recursos apresentados.
Determina, portanto, que o projeto retorne ao Senado Federal para
apreciacao formal dos recursos interpostos pelos Senadores impetrantes e
para que ndo seja novamente remetido a sancdo presidencial até o
julgamento final do mandado de seguranca ou, alternativamente, até ulterior
decisdo do Ministro relator apds o eventual recebimento daquela decisao da
autoridade impetrada sobre os recursos interpostos*®. Por fim, apds nova
substituicdo do relator da acgao, o Ministro Alexandre de Moraes,
monocraticamente, concedeu a ordem, determinando a analise imediata dos
recursos pelo Presidente do Senado Federal#®t,

E interessante observar, nesse caso, a eficacia concedida a decisdo
liminar, que pode ser considerada um meio termo entre uma postura
intervencionista e autocontida. Apesar de conceder a seguranca pleiteada, os
ministros relatores determinam que o Presidente do Senado Federal analise
o cumprimento dos requisitos formais necessarios a interposicao dos recursos
contra a deliberacao terminativa da comissao. Ao invés de se substituirem na
afericao da presenca dessas formalidades, permitem que o Poder Legislativo
exerca sua competéncia autonomamente, embora sob as balizas
determinadas no julgamento. Entretanto, até o presente momento essa
analise nao foi realizada. Conforme consta na tramitacdo do PLC n©
79/2016%2, o Presidente do Senado Federal, Senador Eunicio Oliveira
(PMDB/CE) determinou, de inicio, a remessa da matéria a Comissao de
Ciéncia e Tecnologia a fim de sanar eventuais falhas na instrugdo. Em

460 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar no Mandado de Seguranga n° 34.562.
Impetrante: Luiz Lindbergh Farias e outros. Impetrado: Presidente do Senado Federal. Relator:
Ministro Teori Zavascki. Julgamento em 22 de dezembro de 2016. Brasilia, DF. DJe n° 24 de
8 de fevereiro de 2017. Disponivel em:
<http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=311018951&ext=.pdf>. Acesso em
15 de setembro de 2018.

461 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Seguranga n® 34.562. Impetrante: Luiz
Lindbergh Farias e outros. Impetrado: Presidente do Senado Federal. Relator: Ministro
Alexandre de Moraes. Julgamento em 5 de outubro de 2017. Brasilia, DF. DJe n® 231 de 9 de
outubro de 2017. Disponivel em:
<http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=312916031&ext=.pdf>. Acesso em
15 de setembro de 2018.

462 \/ide nota 457, supra.
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tramitacdo posterior, afirma que o Supremo Tribunal Federal teria
determinado que a matéria fosse submetida a deliberacdo do Plenario, nao
se manifestando em nenhum momento sobre os recursos. Diante da
repercussao politica que tal decisdo teria em casos futuros, o Presidente
resolveu abster-se. Em suma, a intervencao do Judiciario acabou por travar
0 processo legislativo da proposicao. Outro ponto a ser ressaltado consiste-
se no deferimento da liminar mesmo na presenca de relevante controvérsia
fatica, aspecto que outrora era utilizado como justificativa para o nao
conhecimento dos mandados de seguranca impetrados?63.

Em relagdo ao mandado de seguranca de n° 34.907, senadores e
deputados integrantes do Partido dos Trabalhadores (PT) insurgem-se contra
ato do Presidente do Senado Federal referente a tramitacao do Projeto de Lei
de Conversao n° 12, de 2017, oriundo da Medida Provisdria n® 759/2016%%4,
que alterava substancialmente normas que disciplinavam o procedimento de
regularizacdo fundiaria*®>. Na inicial, os impetrantes sustentaram que as
redacdoes propostas em oito emendas, apresentadas no Plenario do Senado
Federal, teriam alterado o mérito da proposicao, razdo pela qual a autoridade
impetrada deveria té-la devolvido, a Céamara dos Deputados, para
deliberagcdo, em observancia ao art. 65, paragrafo Unico, da Constituicao*e.
Com efeito, na ocasiao da tramitagao do projeto no Plenario do Senado, o
Relator, Senador Romero Juca (PMDB/RR) prop0s oito “adequacgdes
redacionais”, sustentando que todas elas tratariam de corregdes de erros de
redacdo contidos na proposicao, conforme exposto em suas justificativas?*®”.

463 VVide MS n© 20.522, 20.523, 22.864, 23.334, 34.355 e 35.586.

464 BRASIL. Medida Provisdria n® 759, de 22 de dezembro de 2016, que “dispde sobre a
regularizacdo fundidria rural e urbana, sobre a liquidacdo de créditos concedidos aos
assentados da reforma agraria e sobre a regularizacdo fundiaria no ambito da Amazénia Legal,
institui mecanismos para aprimorar a eficiéncia dos procedimentos de alienagdo de imédveis da
Unido, e dé outras providéncias”. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica. 2016. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ Ato2015-2018/2016/Mpv/mpv759.htm>. Acesso em
16 de setembro de 2018.

465 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Seguranca n° 34.907. Impetrante: Luiz
Lindbergh Farias e outros. Impetrado: Presidente do Senado Federal. Relator: Ministro Luis
Roberto Barroso. Brasilia, DF. 2017. Disponivel em:
<http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5208343>. Acesso em 16 de
setembro de 2018.

466 “Art. 65. O projeto de lei aprovado por uma Casa sera revisto pela outra, em um sé turno
de discussao e votacdo, e enviado a sangdo ou promulgacdo, se a Casa revisora o aprovar, ou
arquivado, se o rejeitar. Paragrafo Unico. Sendo o projeto emendado, voltaréa a Casa
iniciadora”.

467 Disponivel em: <https://legis.senado.leg.br/sdleg-
getter/documento?dm=5315738&ts=1528905925559&disposition=inline&ts=152890592555
9> Acesso em 16 de setembro de 2018.

Instituto Brasiliense de Direito Publico
SGAS Quadra 607, Médulo 49, Via L2 Sul
Brasilia-DF CEP 70200-670

CV, IDP, Volume 2, n. 43, 2019, jan-fev-mar 2019



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2016/Mpv/mpv759.htm
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5208343
https://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento?dm=5315738&ts=1528905925559&disposition=inline&ts=1528905925559
https://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento?dm=5315738&ts=1528905925559&disposition=inline&ts=1528905925559
https://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento?dm=5315738&ts=1528905925559&disposition=inline&ts=1528905925559

REVISTA

C A D E R N O Tema Geral "Atualidades do Direito e da Gestdo Publica Contemporanea”
VIRTUAL

Nao obstante terem participado da votacao do projeto, momento em
gue poderiam insurgir-se contra a inclusao das emendas, senadores da
oposicao, contrarios a matéria, socorrem-se ao Supremo Tribunal Federal.
Requereram, ao impetrarem o MS n° 34.907, a suspensao liminar dos efeitos
da votacao no Plenario do Senado Federal, e a consequente anulagdo do ato
de encaminhamento do PLV n® 12/2017 a sangao presidencial, para que a
Camara dos Deputados se pronunciasse sobre as emendas.

Em 19 de junho de 2017, o Relator, Ministro Luis Roberto Barroso, em
juizo de cognicao sumaria, entendeu plausivel o argumento de que o Senado
Federal teria promovido alteragdes substanciais no projeto, violando a norma
do art. 65, paragrafo unico, da CRFB/88, e, por consequéncia, o devido
processo legislativo. Ignorando as justificativas contidas nas adequacles
redacionais, faz uma andlise comparativa de seus textos, admitindo a
ocorréncia de alteracdes de mérito e reconhecendo a inconstitucionalidade do
procedimento. Como a matéria estava em fase de sancdao presidencial,
deferiu a medida liminar, suspendendo os efeitos da aprovacao do projeto e
determinando seu retorno a Camara dos Deputados para deliberagdo sobre
as emendas no prazo de 10 dias. Conferiu, dessa forma, um efeito peculiar a
decisdao, determinando que, enquanto durasse o prazo concedido,
permaneceria em vigor o texto original da medida proviséria*®®. Na pratica, o
Ministro, em decisao judicial, estendeu temporalmente os efeitos da MPV n©°
759, que foi aprovada no Senado no penultimo dia de seu prazo
constitucional?t®.

Devido ao prazo concedido, a decisdao nao gerou conturbagcdes ou
impasses entre os Poderes, sendo as emendas aprovadas na Camara uma
semana depois. Por conseguinte, o processo foi julgado extinto em 11 de
setembro de 2017, dada a prejudicialidade de seu objeto e a satisfacao da
pretensdo dos impetrantes.

468 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar no Mandado de Seguranca n° 34.907.
Impetrante: Luiz Lindbergh Farias e outros. Impetrado: Presidente do Senado Federal. Relator:
Ministro Luis Roberto Barroso. Julgamento em 19 de junho de 2017. Brasilia, DF. DJe n°® 138
de 23 de junho de 2017. Disponivel em:
<http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=312049406&ext=.pdf>. Acesso em
16 de setembro de 2018.

469 Os §§ 39 e 40 do art. 62, da CRFB/88, dispGem sobre o prazo de vigéncia das medidas
provisérias, que é de, em regra, 120 dias. No caso da MPV n® 759/2016, o ultimo dia de
vigéncia era a data de 01/06/2017, sendo que o PLV n°® 12/2017 foi votado no Senado Federal
em 31/05/2017. Disponivel em <https://www.congressonacional.leg.br/materias/medidas-
provisorias/-/mpv/127879>. Acesso em 15 de setembro de 2018.
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O estudo do MS n° 34.907 deve ser empreendido em conjunto com o
do Mandado de Seguranca n° 36.063%7°, pois o teor deste € muito semelhante
ao anterior. Isso porque, durante a tramitacao do Projeto de Lei da Camara
n® 73, de 2018, no Senado Federal*’!, foi incluida, em Plenario, suposta
emenda de redacdo que buscava alterar os arts. 6° e 8° da proposicao*’2.
Aprovada a matéria, foi remetida diretamente a sancdo presidencial.
Entretanto, um grupo de deputados, nao concordando com a alteragao
promovida, impetrou, em 26 de outubro de 2018, a acao ora comentada no
Supremo Tribunal Federal, alegando, em suma, violagdo ao paragrafo Unico
do art. 65 da CRFB/88. Em decisdao monocratica e liminar, na mesma data, a
Ministra Carmen LUcia, concordando com a tese do impetrante de que teria
havido alteracdo do mérito da matéria, ensejando seu retorno a Casa
iniciadora, deferiu a tutela, tornando sem efeito o ato de encaminhamento do
projeto a sancdo do Presidente da Republica. Determinou, também, seu
retorno ao Senado Federal, sem possibilidade de remessa a sancgao
presidencial, até o julgamento final do mandado de seguranca ou eventual
alteracao da decisdo. Intimado, o Senado Federal logo procedeu a nova
votagdo da matéria em Plendrio, desta vez sem incluir qualquer emenda“’3.
A proposicao foi, entdao, novamente encaminhada a Presidéncia da Republica
para sangao, onde se encontra até este momento.

Nos casos, interessante observar a eficacia das decisdes liminares,
inteiramente satisfativas do mérito das agdes, o que, de certa forma,
contraria o defendido pelo Ministro Teori Zavascki no julgamento do agravo
regimental do MS n° 31.861, descrito acima. Os casos também demonstram,
novamente, que a efetividade do controle preventivo judicial de
constitucionalidade depende, em grande parte, da posicao que o relator,
pessoalmente, tomard em relacdo ao caso. Insta destacar que em acgoes

470 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Seguranga n° 36.063. Impetrante:
Dagoberto Nogueira Filho e outros. Impetrado: Presidente do Senado Federal. Relatora:
Ministra Carmen Lucia. Julgamento em 26 de outubro de 2018. Brasilia, DF. DJe n°® 232 de 30
de outubro de 2018. Disponivel em:
<http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15338951150&ext=.pdf>. Acesso
em 31 de outubro de 2018.

471 BRASIL. Senado Federal. Projeto de Lei da Camara n° 73, de 2018, que “dispde sobre a
emissao de duplicata sob a forma escritural; altera a Lei n® 9.492, de 10 de setembro de 1997;
e da outras providéncias”. Brasilia, DF: Senado Federal. 2018. Disponivel em:
<https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/133776>. Acesso em 31
de outubro de 2018.

472 Disponivel em: <https://legis.senado.leg.br/sdleg-
getter/documento?dm=7875876&disposition=inline>. Acesso em 31 de outubro de 2018.

473 Disponivel em: <https://www12.senado.leg.br/noticias/materias/2018/10/30/senado-
aprova-duplicatas-eletronicas-em-nova-votacao>. Acesso em 31 de outubro de 2018.
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semelhantes - fundamentadas na violagato do mesmo dispositivo
constitucional - impetradas nos anos anteriores (vide MS n° 23.679%’%), os
Ministros da Corte nao reconheceram a inconstitucionalidade apontada, nao
deferindo qualquer tutela, o que aponta uma mudanca de autocontencao pela
composicao atual do Tribunal na fiscalizacao de tais questdes redacionais de
proposicoes legislativas.

Por fim, outro aspecto relevante concerne a manifestacdo do Senado
Federal no processo do MS n° 34.907. Na prestacao de informagdes, a Casa
critica enfaticamente a intervencdo do Supremo Tribunal Federal no
procedimento legislativo. Chama a atengao para a inexisténcia de um direito
liguido e certo do parlamentar de ndo votar matérias cuja tramitacdo seja
considerada viciada por inconstitucionalidade. Os congressistas teriam, pelo
contrario, o dever de suscitar essa inconstitucionalidade na instancia
legislativa adequada - manejando as questdes de ordem e os recursos
adequados (notadamente as Comissdes de Constituicdo e Justica) — e o dever
de votar contrariamente a inconstitucionalidade que verificarem. A
manifestacao oficial da Casa defende abertamente, ao final da pecga, o
overrule da linha de precedentes que sustenta que os parlamentares nao
possam ser constrangidos a votar matérias com vicios de
inconstitucionalidade formal ou material*’>.

CONSIDERAGOES FINAIS

Ha, na concepcdo do principio da separacao de poderes, certo
pessimismo antropoldgico acerca da relacdo do homem com o poder politico.
Como afirma a classica frase de Monstesquieu: “é uma experiéncia eterna
gue todo homem que tem poder é levado a abusar dele”’6, Com esse
pressuposto, e com o sempre presente fim de evitar a tirania e o arbitrio na

474 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar no Mandado de Seguranga n° 23.679.
Impetrante: Sergio Miranda de Matos Brito e outros. Impetrados: Presidente da Republica,
Mesa do Senado Federal. Relator: Ministro Nelson Jobim Barroso. Julgamento em 24 de abril
de 2000. Brasilia, DF. D] de 28 de abril de 2000. Disponivel em:
<http://stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarurisprudenciaDetalhe.asp?s1=000049698&base
=baseMonocraticas>. Acesso em 16 de setembro de 2018.

475 BRASIL. Senado Federal. Processo SF n® 200.010984/2017. p. 7. no Mandado de Seguranca
n° 34.907 (consulta pje).

476 MONTESQUIEU, Charles Louis de Secondat. Do espirito das leis. Op. cit. p. 298.
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direcdo do Estado, parcela do constitucionalismo contemporaneo concebe
essa limitacdo do poder pelo Direito de uma forma flexivel, na qual
prevalecem, além de separacdes pessoais e funcionais dos o6rgaos
constitucionais, mecanismos de controle de um Poder sobre si mesmo e sobre
os demais.

A atividade de controle, de fato, é o cerne da dindmica organizacional
do moderno Estado Constitucional de Direito. Sob a perspectiva do érgao
controlador, essa atividade pode ser classificada em controles intraorganicos
e interorganicos. Os primeiros tém lugar no ambito de determinado
departamento estatal, principalmente naqueles constituidos por uma
diversidade de membros, como Parlamentos e Tribunais. J& os segundos sdo
caracterizados por uma intervencao direta e ativa de um poder constituido
sobre as fungdes de outros, os classicos checks and balances.

Todavia, essa atividade controladora deve, assim como qualquer outra,
estar submetida a alguns limites, sob pena de certo érgao sobrepor-se aos
demais, o que acarretaria um completo esvaziamento do principio da
separacao dos poderes. Desse modo, os mecanismos de intervencao devem
respeitar um equilibrio organico-funcional das instituicdes do Estado. Para
gue essas restricdes tenham efetividade, deve haver um nucleo essencial de
funcOes atribuidas a cada érgao constitucional que esteja imune a controles
positivos praticados por outro. Deve, portanto, haver restricdes para que tais
orgdos nao exergam atribuicdes que nao correspondam a sua estrutura ou a
sua funcdao basica delegada pela Constituicdo. Em resumo, o modelo
organico-funcional demanda uma correspondéncia essencial entre a estrutura
do 6rgao e a funcao por ele desempenhada, somente sendo possivel uma
intervencdo interorganica nessas atribuicbes quando expressamente prevista
pela ordem constitucional e desde que se preserve aquele nucleo essencial
de competéncias.

Nesse sentido, ganha relevo o principio da conformidade funcional,
segundo o qual os diferentes Poderes do Estado devem exercer suas
atividades de acordo com o quadro normativo de competéncias tracado na
Constituicdo, nao podendo modificar, por caminhos hermenéuticos, a
reparticdo, coordenacdo e equilibrio na dindmica de suas relagdes. Tal
principio visa a, sobretudo, inibir a criacdo de competéncias implicitas que
violem o modelo organico-funcional de reparticdo de competéncias e,
consequentemente, o principio da separacao dos poderes.
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No Direito Constitucional, ganha imensa relevancia um desses
mecanismos de controle, aquele responsavel por perquirir a compatibilidade
de atos do Poder Publico com o texto constitucional: o controle de
constitucionalidade. Nao obstante essa atividade seja desempenhada, tipica
e primordialmente, pelo Poder Judiciario, todos os Poderes constituidos estdo
aptos a realiza-lo, tanto de forma intraorganica quanto interorganica (a mais
comum). Isso porque, numa ordem juridica onde vigora uma Constituicao
suprema, é dever de todas as autoridades estatais garantir a eficacia e a
primazia da norma fundamental.

A Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988 adotou, como
um de seus pilares, a separacdo flexivel de poderes, na qual o controle de
constitucionalidade é o principal mecanismo de garantia da supremacia de
suas normas. No sistema brasileiro, essa atividade de controle é
desempenhada tanto por o6rgdos politicos (Poder Legislativo e Poder
Executivo) quanto por érgaos judiciais (Poder Judicidrio). No primeiro caso,
0 juizo de compatibilidade constitucional efetiva-se, como excecao, de forma
repressiva — quando ja vigente e eficaz o ato controlado -, €, como regra, de
forma preventiva - ainda no curso de formacao do objeto de controle. No
segundo caso, tal légica se inverte, sendo o controle repressivo a regra e o
preventivo, a excegao.

Contudo, conforme este trabalho pretendeu demonstrar, essa ultima
excecao nao se mostra consentdnea ao modelo organico-funcional de
separacgao flexivel de poderes. O controle preventivo de constitucionalidade
previsto no ordenamento constitucional e infraconstitucional brasileiro tem
um carater essencialmente politico, pois, além de ocorrer no curso do
processo legislativo - regido por forcas e elementos politicos -, se utiliza de
parametros mais fluidos de conveniéncia e oportunidade da edigao de atos
normativos. Devido a sua eficacia, extirpa tais atos ainda em seu nascedouro,
tendo grande impacto na deliberacdo democratica de inovagdo da ordem
juridica.

A criacao, pelo Supremo Tribunal Federal, do controle preventivo
judicial de constitucionalidade marca um dos maiores exemplos de ativismo
judicial do tipo competencial. Na definicdo aqui adotada, o ativismo judicial
consiste-se numa postura expansiva dos d6rgdos judiciais, os quais ampliam
os limites de suas competéncias por meio da assuncao de atribuicdes
inicialmente delegadas a outros poderes constituidos. Essa expansao da-se
de forma endodgena, pelo préprio Poder Judiciario, por via, primordialmente,
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interpretativa. Essa postura, ao final, viola o principio da conformidade
funcional acima descrito, pois tende a estender o controle jurisdicional a
nucleos essenciais de fungdes que se enquadram de forma mais adequada a
estrutura e as atribuicdes de outros 6rgaos constitucionais.

Em outras palavras, a criagao jurisprudencial de um controle
preventivo de constitucionalidade desempenhado pelo Supremo Tribunal
Federal representa uma forma de ativismo judicial, pois viola o equilibrio
organico-funcional de reparticdo de competéncias e fungdes estatais. De fato,
a estrutura funcional do Tribunal ndo é a mais adequada para aferir questdes
concernentes ao processo legislativo ocorrido no ambito do Parlamento,
dominado por regras fluidas, acordos e negociacdes politicas. Esse processo
legiferante é caracterizado pelo consenso e pela conciliagdo das forgas
politicas que se digladiam em torno de determinada matéria, sempre em
busca da edicao da lei possivel. Essa légica tem natureza diversa daquela que
impera nos processos judiciais decididos pela Corte, cujas decisdes sempre
resultardao em perdedores e vencedores. Portanto, o Tribunal ndo possui
capacidade institucional para funcionar como uma espécie de terceira Casa
legislativa, verificadora da conformidade de atos e procedimentos praticados
pelas demais. Ressalte-se que essa expansao competencial nao se confunde
com a judicializacdo da politica, pois esta é efetivada de maneira
constitucionalmente higida, por meio, sobretudo, da atividade normativa
empreendida pelo Parlamento, que transforma questdes sécio-politicas em
guestdes de direito passiveis de serem sindicalizadas pelo Poder Judiciario.

Em resumo, ao interpretar dispositivo contido na Constituicao de 1967
(com a redacao da EC n© 1/1969), que buscava impedir a deliberagao de
propostas de emenda a Constituicao tendentes a abolir a Federagao ou a
Republica (termos demasiadamente vagos), a Corte arrogou-se para si a
prerrogativa de impedir que o Parlamento exercesse com plena autonomia
sua funcdo tipica: a de legislar. Ademais, sobrepbs-se a outra atribuicao
desempenhada tipicamente por aquele Poder, e pelo Poder Executivo, de
efetivar um juizo prévio de constitucionalidade de espécies normativas em
formacdo. Os Ministros do Supremo Tribunal Federal ignoraram o fato de que
o processo legislativo é normativamente conformado para que diversos
orgdos efetivem um controle de constitucionalidade na elaboracdo da
proposicdo legislativa, seja de forma intraorganica — cujo maior exemplo é a
tramitacdao bicameral e as comissdes de Constituicao e Justica de ambas as
Casas -, seja de forma interorganica - caso do veto presidencial. Ampliou,
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portanto, de forma autébnoma, sem expressa disposicdo na ordem juridica, o
ambito do controle interorganico derivado da jurisdicdo constitucional.

O presente trabalho também buscou aferir de forma mais abrangente
o fendmeno sobre o qual se assenta essa conduta ativista da Suprema Corte
brasileira. Com efeito, a expansao do Poder Judiciario na decisdo de questdes
anteriormente restritas aos érgaos tipicamente politicos é influenciada por
diversos fatores de natureza politica, institucional e interpretativa. Quanto
aos primeiros, tém destaque a pulverizacao partidaria ocorrida no Brasil apds
o fim do regime militar; a dinamica de nosso regime presidencialista, que tem
como fonte de governabilidade a criacdo de amplas coalizbes partidarias
heterogéneas e que exige um constante dominio da agenda legislativa do
Parlamento; e a crescente concepcdao da Corte como forma de efetivar a
oposicdo politica. Quanto aos segundos, destacam-se a prolixidade e a
amplitude do texto da nova Constituicao, que passou a regular, praticamente,
todos os ramos do Direito brasileiro, alargando consideravelmente o
parametro de controle de constitucionalidade de atos do Poder Publico; a
ampliagao significativa do controle de constitucionalidade concentrado no
Supremo Tribunal Federal, com a criagao de diversas acdes dessa natureza,
as quais permitem um juizo de compatibilidade constitucional de quase
qualquer ato normativo; e a nova previsao de diversos legitimados a provocar
a Corte no exercicio desse controle, dentre os quais se destacam os partidos
politicos e as entidades de classe. Com isso, tornou-se praticamente regra o
pronunciamento do Tribunal sobre qualquer matéria polémica decidida pelo
Parlamento. Por fim, quanto aos terceiros, tem relevo as novas doutrinas do
constitucionalismo brasileiro, que pugnam por uma maior efetividade das
normas contidas no texto constitucional e por uma maior atuacao dos
magistrados na concretizacdo desses dispositivos. Ademais, a adogdo de
paradigmas neoconstitucionalistas gerou uma ascensao no uso de principios
e conceitos juridicos indeterminados para a efetivacao valores politicos
previstos pela Carta, o que acarretou certo deslocamento, na resolugao de
questdes politicamente sensiveis, dos 6rgaos compostos pela via democratica
para os orgdos judiciais. Some-se a esse Ultimo conjunto de fatores as
tentativas de superacao, ou de restricao, da teoria dos atos interna corporis
pela doutrina e jurisprudéncia hodiernas, o que acarreta um aumento do
ambito de matérias passiveis de serem objeto de controle pelo Poder
Judiciario.
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Essa confluéncia de fatores afetou de forma significativa a evolugao do
conjunto de decisOes judiciais objeto deste estudo. Observou-se, na fase
guantitativa da pesquisa, um aumento consideravel do nimero de mandados
de seguranca impetrados por ano e por legislatura. Uma das principais
hipéteses aventadas para explicar essa ascensdo concerne a um dos fatores
politicos mencionados acima. Parlamentares pertencentes a oposicao vém
fazendo uso constante dessa estratégia politica. Todavia, ndo se pode afirmar
que essa atitude estaria restrita aqueles filiados a partidos de oposicao ao
governo da época. Ndo obstante esses impetrantes serem a maioria, hd uma
quase paridade com aqueles filiados a partidos pertencentes a base
governista. Isso mostra que o recurso a intervencao da Corte esta mais ligado
a contrariedade do impetrante a matéria impugnada do que a posicao de seu
partido em relagdo ao governo.

Outro fator que corrobora com esse aumento do numero de writs,
dessa vez de ordem institucional, diz respeito a legitimidade ativa para a
impetracdo. Na jurisprudéncia do STF, fixou-se o entendimento que o polo
ativo dessa espécie de mandado de seguranca deve ser ocupado por
parlamentar em pleno exercicio do mandato. Isso facilita sobremaneira o
acesso a Corte, que passa a ser provocada pelo simples comportamento
individual de qualquer dos membros do Congresso Nacional, a revelia dos
entes coletivos dos quais estes fazem parte, como os partidos politicos ou as
Casas legislativas.

Quanto ao principal fator interpretativo que corrobora com esse
aumento esta a criacao, pela jurisprudéncia da Corte apds a promulgacao da
Constituicdo de 1988, de uma nova hipotese de cabimento do controle
preventivo judicial. Sedimentou-se, na década de 1990, o entendimento de
que a violagdo, no curso de tramitacdo de uma proposicao legislativa, de
norma constitucional disciplinadora do processo legiferante também seria
causa de pedir idonea a provocar uma intervencao do Judiciario. O controle
preventivo passa a abranger ndao somente a deliberacdao que a Carta
constitucional expressamente veda, mas também a invalidacdo de atos -
praticados ainda no curso do processo legislativo - eivados de vicios de
inconstitucionalidade formal, independentemente de sua possivel correcdao
por qualquer das Casas do Congresso Nacional. Nesse processo, aventou-se
a existéncia de um principio do devido processo legislativo, corolario do
devido processo legal, o qual garantiria aos parlamentares um direito
subjetivo de somente participar de um processo legislativo
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constitucionalmente higido. Essa nova hipdtese, ao ampliar o parametro de
controle, também aumentou as possibilidades de objetos controlados, visto
gue ndo mais se restringiria as propostas de emenda a Constituicdo, mas a
qualquer proposicao legislativa. Contudo, conforme analisado na fase
quantitativa, ainda predominam nos objetos dos mandados de seguranca
aquelas espécies de proposicdes, sendo seguidas pelos projetos de lei.

Diante dos fatos, essa expansdo da jurisprudéncia da Corte relativa ao
controle jurisdicional do processo legislativo consistiu-se na principal hipétese
deste trabalho. Todavia, a andlise quantitativa empreendida demonstrou que
essa expansdo deve ser entendida nos seus precisos termos. Em realidade, o
gue é empiricamente verificavel é a ocorréncia de uma expansao do uso dos
mandados de seguranca pelos parlamentares e por atores externos ao Poder
Legislativo. A busca pela intervengao do Poder Judiciario ainda na tramitacao
de questdes politicas sensiveis passou a ser cada vez mais concebida como
estratégia politica. Conforme visto na andlise das causas de pedir, além
daquelas agdes que, de fato, objetivam a suspensao de deliberagdes no
Congresso Nacional, muitas outras se fundamentam em argumentos pouco
elaborados, que vao diretamente de encontro a jurisprudéncia majoritaria do
Tribunal. Isso pode significar que a requisicao de intervencao judicial também
se transformou numa forma de demarcar posicdo contraria a deliberacao em
curso no Congresso Nacional. Com essa atitude, pode-se angariar apoio e
visibilidade ao posicionamento politico minoritario e, ao mesmo tempo,
publicizar a atuagao politica da oposicao as bases eleitorais.

Ademais, outro aspecto delimitador do entendimento dessa expansao
esta no fato de que o aumento da apresentacdao dos mandamus no STF nao
corresponde, necessariamente, a um aumento proporcionalmente
significativo de intervencao do Tribunal em questdes relacionadas ao
procedimento legiferante. Viu-se que, das 197 acdes da amostra, somente
11 (5,6%) tiveram o pedido de tutela liminar deferido. Por outro lado, dessas
11 acgles, 8 foram apresentadas entre os anos de 2011 e 2018, periodo em
que ocorre 0 aumento exponencial do nimero de writs apresentados por ano.
Esse avanco do numero de liminares deferidas pode representar um fator
determinante na expansdao do uso da Corte. Provavelmente, ambas as
varidveis estdo mutuamente relacionadas, visto que essa estratégia politica
passa a ser percebida como um caminho viavel de impedir a promulgacdo de
normas das quais se discorda. Isso pode significar que quanto mais a Corte
€ chamada para arbitrar conflitos no ambito do processo legislativo, mais
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confortavel seus membros podem se sentir para promover essa intervengao
jurisdicional.

De toda sorte, verifica-se que, na questao do controle preventivo de
constitucionalidade, o STF tipicamente adota comportamentos de
autocontencao. Em todo o histoérico, poucos mandados de seguranca tiveram
0 seu mérito analisado, e muitos tiveram seu seguimento negado
liminarmente. Geralmente, os Ministros da Corte estdo cientes dos efeitos
politicos que a suspensao de uma deliberacdo no Parlamento pode causar.
Ha, primeiramente, uma autorrestricdo judicial estrutural em razdao da
capacidade juridico constitucional de outros poderes. Nesses casos, hd uma
deferéncia relacionada as funcdes tipicas exercidas pelo Poder Legislativo e a
sua legitimidade democratica. Enquadram-se nessas espécies de condutas
restritivas os recorrentes fundamentos denegatérios baseados na existéncia
de questdes exclusivamente interna corporis. E, aqui, também tem lugar uma
das principais polémicas da jurisprudéncia: a possibilidade de utilizacdo de
normas regimentais como parametro de controle. Apesar da sempre presente
divergéncia entre seus membros, a jurisprudéncia majoritaria da Corte
concebe o descumprimento de normas regimentais do processo legiferante
como questdoes meramente interna corporis, cujo controle seria de atribuigao
privativa das Casas legislativas. Além disso, ha uma conduta de
autorrestricao judicial prudencial, que tem como fato gerador a possivel
repercussao sistémica de decisdes judiciais que podem comprometer
negativamente os poderes e funcionalidades da propria Corte. Esse receio
pode fundamentar outros argumentos utilizados pelos Ministros para negar
tanto o conhecimento da acgao, quanto o deferimento do pedido de tutela
liminar e de seu mérito. Um dos principais € o constante reconhecimento de
inexisténcia de um direito subjetivo, liquido e certo, veiculado no writ. Além
dessa auséncia de verossimilhanca do direito alegado na exordial, outro
fundamento é a recorrente afirmativa de ndo estar presente o periculum in
mora necessario a concessao da liminar. Um terceiro fundamento essencial
de autorrestricao, ligado de certa forma a este ultimo, é o entendimento de
que o mandado de seguranca torna-se prejudicado pela conclusdao do
processo legislativo da proposicao objeto de controle. O Tribunal parece estar
ciente de que, ao nao decidir de forma tempestiva, pode-se deixar de analisar
o mérito da acdo, dada a sua prejudicialidade. O fator tempo torna-se,
portanto, crucial para a eficdcia do controle preventivo de
constitucionalidade.
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Devido a essas peculiaridades, torna-se fundamental, para uma real
efetividade do controle preventivo jurisdicional, a andlise tempestiva, pelo
Ministro relator, dos pedidos de tutela liminar. No conjunto de decisdes dos
mandados de segurancga impetrados no Supremo Tribunal Federal, somente
tiveram alguma repercussao, no processo legiferante, aqueles que tiveram
tal pedido deferido pelos relatores. Além disso, o sucesso da acao depende,
principalmente, do posicionamento desse membro da Corte em relacdo as
possibilidades de intervengao nas atribuicdes do Poder Legislativo. Como
visto, alguns Ministros inclusive tentaram, monocraticamente, superar o
longevo entendimento de utilizacdo de normas regimentais como parametro
de controle. Todavia, ndao tiveram sucesso, pois a composicao plena do
Tribunal, na totalidade dos casos, ndo chancelou essas decisoes. Devido a
essa dependéncia, pode-se dizer que, em realidade, ndo ha um controle de
constitucionalidade preventivo praticado pelo Supremo Tribunal Federal, mas
sim que ha um controle de constitucionalidade preventivo praticado pelo
Ministro relator. Além da patente incongruéncia com o principio da separacao
de poderes, esse fato tem o potencial de gerar enormes repercussoes na
dinamica de interacdo entre os departamentos estatais, visto que o simples
comportamento individual de um Ministro pode ser um poder de veto
determinante na arena politica.

Em suma, esse comportamento de autocontencao derivado de uma
conduta originariamente ativista gera varias contradicdes e incoeréncias
nessa jurisprudéncia. A criacdo jurisprudencial da suposta existéncia de um
direito subjetivo ao devido processo legislativo, na verdade, mostra-se um
pressuposto para efetivar-se, pela via difusa (concreta), um controle de
efeitos abstratos. Nao ha, nesses casos, uma eficacia inter partes tipica do
controle difuso. De fato, ao suspender ou impedir a deliberacao de
determinada proposicao legislativa, a decisao de apenas um Ministro pode
produzir efeitos sobre todo o ordenamento e sobre todos os membros do
Poder Legislativo, porquanto impede que outros parlamentares deliberem a
matéria e que haja o nascimento de uma inovagao no Direito.

O instrumento processual utilizado para tal fim, o mandado de
seguranca, representa uma das facetas desse ativismo, visto que lhe é
conferido contornos e efeitos nao previstos pelo texto constitucional. Uma
contradicdo derivada de seu uso refere-se aquele entendimento de
prejudicialidade da acdo pela conclusdao do processo legislativo. Ha uma
incoeréncia entre a tutela pretendida e sua causa de pedir, pois ndo se torna
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possivel que o mandamus tutele o suposto direito subjetivo quando ele de
fato foi lesionado, ou seja, quando se consuma o processo legislativo viciado
do qual o parlamentar nao gostaria de ser parte. Por outro lado, caso fosse
possivel seu prosseguimento, haveria uma distorcao no sistema brasileiro de
controle de constitucionalidade concentrado, pois, desse modo, seria
garantida uma legitimidade andmala ao parlamentar para, de forma
individual, provocar essa espécie de controle e, com isso, retirar do
ordenamento atos normativos plenamente em vigor. Por fim, conforme
exposto no estudo de caso do MS n° 32.033, um ultimo aspecto polémico
concerne a impossibilidade de realizar-se uma fiscalizacdo preventiva
material de projetos de lei, pois estes, tanto quanto as propostas de emenda
a Constituicdo, podem violar frontalmente cldusulas pétreas previstas na
Carta da Republica.

Em conclusdo, verificou-se que a evolugdo dessa jurisprudéncia da-se
por iniUmeros percalcos e contradicdoes. Apesar da expansao do uso da Corte
e da sua ainda recorrente conduta autorrestritiva, ndo ha qualquer sinalizacao
de que o controle preventivo judicial de constitucionalidade seja por ela
rechagado. Pelo contrario, mesmo nao concedendo os pedidos de liminar
pleiteados, ou as segurancas pretendidas, os Ministros da instancia maxima
do Poder Judiciario nacional sempre reafirmam sua competéncia de aferir a
validade de atos do processo legislativo ainda em curso. Por outro lado, nao
parece haver uma tentativa, por parte dos membros do Congresso Nacional,
de renunciar a essa estratégia politica e, assim, abdicar da impetracao de
mandados de seguranca. Longe disso, o Judiciario vem sendo cada vez mais
chamado a intervir em questdes até entdo resolvidas exclusivamente no
ambito parlamentar. H3a, no fundo, um problema de acdo coletiva, uma
espécie de “tragédia dos comuns”, pois, com a judicializacdo das questdes
politico-legislativas, a Corte passa a ser vista como possibilidade de ganhos
individuais a determinados partidos ou parlamentares, enquanto que os
custos de tal conduta sao divididos entre toda a corporacdo. Esses custos sao
a reducdao da autonomia do Poder Legislativo em detrimento de uma ascensao
do poder politico do Supremo Tribunal Federal. Ndo obstante as advocacias
de ambas as Casas defenderem, em suas manifestacdes processuais, um
overruling dessa jurisprudéncia, dificilmente isso ocorrera. O controle
preventivo judicial de constitucionalidade produz efeitos determinantes na
organizacgao institucional brasileira e, uma vez consolidada sua construgao
politica por uma conjuncdo de praticas de atores legislativos e judiciais,
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torna-se improvavel que os membros do Poder Judicidrio abandonem
tamanha prerrogativa.
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Brasilia, DF. D] de 27 de fevereiro de 1981. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=850
46>.

Mandado de Seguranga n© 20.452. Impetrante: Orestes
Quércia e outros. Impetrado: Mesa do Senado Federal. Relator para acérdao:
Ministro Aldir Passarinho. Julgamento em 7 de novembro de 1984. Brasilia,
DF. DJ de 11 de outubro de 1985. Disponivel em:

<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=851
55>,

. Mandado de Seguranca n© 21.191. Impetrante: Mauro Vianey
Soares. Impetrado: Mesa da Camara dos Deputados e outro. Relator para o
acordao: Ministro Ilmar Galvao. Julgamento em 8 de outubro de 1992.
Brasilia, DF. D] de 20 de novembro de 1992. Disponivel em:

<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=854
54>,

. Mandado de Seguranca n° 21.648. Impetrante: José Maria
Eymael. Impetrado: Presidente da Mesa do Senado Federal e Presidente da
Mesa da Camara dos Deputados. Relator para o acdrddo: Ministro Ilmar
Galvao. Julgamento em 5 de maio de 1993. Brasilia, DF. D] de 19 de

setembro de 1997. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=855
75>,

. Mandado de Seguranga n° 22.503. Impetrante: Jandira Feghali
e outros. Impetrado: Presidente da Mesa da Camara dos Deputados. Relator
para o acérdao: Ministro Mauricio Corréa. Julgamento em 8 de maio de 1996.
Brasilia, DF. D] de 6 de junho de 1997. Disponivel em:
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<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=857
66>.

Mandado de Seguranca n° 24.642. Impetrante: Onyx
Lorenzoni. Impetrado: Mesa da Camara dos Deputados. Relator para o
acordao: Ministro Carlos Velloso. Julgamento em 18 de fevereiro de 2004.
Brasilia, DF. D] de 18 de junho de 2004. Disponivel em:

<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=861
68>.

. Mandado de Seguranga n° 24.138. Impetrante: Rubens Bueno.
Impetrado: Presidente da Cdmara dos Deputados. Relator: Ministro Gilmar
Mendes. Julgamento em 28 de novembro de 2002. Brasilia, DF. D] de 14 de
marco de 2003. Disponivel em:

<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=860
93>,

Mandado de Seguranca n© 27.931. Impetrante: Carlos
Fernando Coruja Agostini e outros. Impetrado: Presidente da Camara dos
Deputados. Relator: Ministro Celso de Mello. Brasilia, DF. Julgamento em 29
de junho de 2017. D] de 18 de margo de 2009. Disponivel em:

<http://stf.jus.br/portal/diarioJustica/verDiarioProcesso.asp?numbD]=168&d
ataPublicacaoD]J=01/08/2017&incidente=2667594&codCapitulo=2&numMat
eria=23&codMateria=4>.

. Mandado de Seguranga n© 32.033. Impetrante: Rodrigo Sobral
Rollemberg. Impetrados: Presidente da Camara dos Deputados e Presidente
do Senado Federal. Relator: Ministro Gilmar Mendes. Redator do Acérdao:
Ministro Teori Zavascki. Julgamento em 20 de junho de 2013. Brasilia, DF.
DJe n° 33 de 18 de fevereiro de 2014. Disponivel em:
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<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=529
0006>.

. Mandado de Segurancga n© 34.562. Impetrante: Luiz Lindbergh
Farias e outros. Impetrado: Presidente do Senado Federal. Relator: Ministro
Alexandre de Moraes. Julgamento em 5 de outubro de 2017. Brasilia, DF. DJe
n° 231 de 9 de outubro de 2017. Disponivel em:

<http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=312916031&ext=.
pdf>.

. Mandado de Seguranca n© 36.063. Impetrante: Dagoberto
Nogueira Filho e outros. Impetrado: Presidente do Senado Federal. Relatora:
Ministra Carmen Lucia. Julgamento em 26 de outubro de 2018. Brasilia, DF.
DJe n© 232 de 30 de outubro de 2018. Disponivel em:

<http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15338951150&ex
t=.pdf>.

. Medida Cautelar na Agao Direta de Inconstitucionalidade n°
221. Requerente: Procurador-Geral da Republica. Requerido: Presidente da
Republica. Relator: Ministro Moreira Alves. Julgamento em 29 de marcgo de
1990. Brasilia, DF. D] de 22 de outubro de 1993. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=346
262>,

Medida Cautelar no Mandado de Seguranca n© 22.503.
Impetrante: Jandira Feghali e outros. Impetrado: Presidente da Mesa da
Camara dos Deputados. Relator: Ministro Marco Aurélio. Julgamento em 12
de abril de 1996. Brasilia, DF. DJ de 17 de abril de 1996. Disponivel em:
<http://stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudenciaDetalhe.asp?s1=
000052958&base=baseMonocraticas>.
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Medida Cautelar no Mandado de Seguranca n° 23.679.
Impetrante: Sergio Miranda de Matos Brito e outros. Impetrados: Presidente
da Republica, Mesa do Senado Federal. Relator: Ministro Nelson Jobim
Barroso. Julgamento em 24 de abril de 2000. Brasilia, DF. D] de 28 de abril
de 2000. Disponivel em:

<http://stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudenciaDetalhe.asp?sl=
000049698&base=baseMonocraticas>.

Medida cautelar no Mandado de Seguranca n© 24.645.
Impetrante: Luiz Carlos Hauly e outros. Impetrado: Mesa da Cédmara dos
Deputados. Relator: Ministro Celso de Mello. Julgamento em 8 de setembro
de 2003. Brasilia, DF. D] de 15 de setembro de 2003. Disponivel em:

<http://stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarlurisprudenciaDetalhe.asp?sl=
000000545&base=baseMonocraticas>.

Medida Cautelar no Mandado de Seguranca n° 27.931.
Impetrante: Carlos Fernando Coruja Agostini e outros. Impetrado: Presidente
da Cémara dos Deputados. Relator: Ministro Celso de Mello. Brasilia, DF.
Julgamento em 27 de margo de 2009. DJe n© 62 de 1° de abril de 2009.
Disponivel em:
<http://stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudenciaDetalhe.asp?s1=
000028557&base=baseMonocraticas>.

Medida Cautelar no Mandado de Seguranca n° 31.816.
Impetrante: Alessandro Lucciola Molon. Impetrado: Congresso Nacional;
Presidente do Congresso Nacional. Relator: Ministro Luiz Fux. Julgamento em
17 de dezembro de 2012. Brasilia, DF. DJe n© 248 de 18 de dezembro de
2012. Disponivel em:
<http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=117029164&ext=.
pdf>. Acesso em 18 de setembro de 2018.
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Medida Cautelar no Mandado de Seguranga n° 32.033.
Impetrante: Rodrigo Sobral Rollemberg. Impetrados: Presidente da Camara
dos Deputados; Presidente do Senado Federal. Relator: Ministro Gilmar
Mendes. Brasilia, DF. Julgamento em 24 de abril de 2013. DJe n°® 79 de 29

de abril de 2013. Disponivel em:
<http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=135937295&ext=.
pdf>.

Medida Cautelar em Mandado de Seguranca n© 33.729.
Impetrante: Presidente da Comissao Mista de Planos, Orcamentos Publicos e
Fiscalizacdo. Impetrado: Cémara dos Deputados. Relator: Ministro Luis
Roberto Barroso. Julgamento em 13 de agosto de 2015. Brasilia, DF. DJe n©°
161 de 18 de agosto de 2015. Disponivel em:
<http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=307454013&ext=.

pdf>.

Medida Cautelar no Mandado de Seguranca n°© 33.889.
Impetrante: Alvaro Fernandes Dias. Impetrado: Presidente da Republica.
Relator: Ministro Roberto Barroso. Julgamento em 19 de novembro de 2015.
Brasilia, DF. DJe n© 235 de 23 de novembro de 2015. Disponivel em:
<http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=308205265&ext=.

pdf>.

Medida Cautelar no Mandado de Seguranca n° 34.530.
Impetrante: Eduardo Nantes Bolsonaro. Impetrado: Mesa Diretora da
Camara dos Deputados. Relator: Ministro Luiz Fux. Julgamento em 14 de
dezembro de 2016. Brasilia, DF. DJe n° 268 de 16 de dezembro de 2016.
Disponivel em:

<http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=310978523&ext=.
pdf>.
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Medida Cautelar no Mandado de Seguranca n° 34.562.
Impetrante: Luiz Lindbergh Farias e outros. Impetrado: Presidente do Senado
Federal. Relator: Ministro Teori Zavascki. Julgamento em 22 de dezembro de
2016. Brasilia, DF. DJe n° 24 de 8 de fevereiro de 2017. Disponivel em:
<http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=311018951&ext=.

pdf>.

Medida Cautelar no Mandado de Seguranga n° 34.907.
Impetrante: Luiz Lindbergh Farias e outros. Impetrado: Presidente do Senado
Federal. Relator: Ministro Luis Roberto Barroso. Julgamento em 19 de junho
de 2017. Brasilia, DF. DJe n° 138 de 23 de junho de 2017. Disponivel em:
<http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=312049406&ext=.

pdf>.

Proposicoes legislativas

BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n°® 2.565, de 2011, que
“modifica as Leis n® 9.478, de 6 de agosto de 1997, e n® 12.351, de 22 de
dezembro de 2010, para determinar novas regras de distribuicao entre os
entes da Federacao dos royalties e da participagao especial devidos em
funcdo da exploracdo de petrdleo, gas natural e outros hidrocarbonetos
fluidos, e para aprimorar o marco regulatério sobre a exploracdo desses
recursos no regime de partilha”. Brasilia, DF: Camara dos Deputados. 2011.

Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposica
0=524645>.

. Projeto de Lei n© 4.470/2012, que “altera as Leis n°s 9.096, de
19 de setembro de 1995, e 9.504, de 30 de setembro de 1997, nos termos
que especifica”. Brasilia, DF: Camara dos Deputados. 2012. Disponivel em:

<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposica
0=556261>.
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. Projeto de Lei n° 4.850, de 2016, que “estabelece medidas
contra a corrupcdo e demais crimes contra o patrimonio publico e combate o
enriquecimento ilicito de agentes publicos”. Brasilia, DF: Camara dos

Deputados. 2016. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposica
0=2080604>.

. Proposta de Emenda a Constituicao n° 48, de 1991, que “altera
dispositivos da Constituicao Federal”. Brasilia, DF: Camara dos Deputados.

1991. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposica
0=169319>.

. Proposta de Emenda a Constituicdo n° 33, de 1995, que
“modifica o sistema de previdéncia social, estabelece normas de transicao e
da outras providéncias”. Brasilia, DF: Camara dos Deputados. 1995.
Disponivel em:

<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposica
0=169284>.

. Congresso Nacional. Proposta de Emenda a Constituicdo n° 51,
de 1980, que “altera o titulo das disposicdes gerais e transitorias, estendendo
os mandatos dos atuais prefeitos, vice-prefeitos e vereadores até 1982,
imprimindo nova redacdo ao artigo 209”. Brasilia, DF: Congresso Nacional.
1980. Disponivel em:
<https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/18696>.

. Proposta de Emenda a Constituicdo n° 52, de 1980, que
“prorroga mandatos de prefeitos, vice-prefeitos e vereadores”. Brasilia, DF:
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Congresso Nacional. 1980. Disponivel em:
<https://www25.senado.leqg.br/web/atividade/materias/-/materia/18704>.

. Proposta de Emenda a Constituicdo n° 5, de 1983, que “dispde
sobre a eleicdo direta para presidente e vice-presidente da republica”.
Brasilia, DF: Congresso Nacional. 1983. Disponivel em:
<https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/18035>.

. Projeto de Lei do Congresso Nacional n°® 5, de 1990, que
“dispOe sobre as diretrizes orcamentarias para o ano de 1991, e da outras
providéncias”. Brasilia, DF: Congresso Nacional. Disponivel em:
<https://www?25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/9767>.

. Veto Parcial n® 38, de 2012, aposto ao Projeto de Lei do Senado
n° 448, de 2011 (n° 2.565 2011, na Camara dos Deputados). Brasilia, DF:
Congresso Nacional. 2012. Disponivel em:
<https://www.congressonacional.leg.br/materias/vetos/-
/veto/detalhe/3498>.

. Senado Federal. Projeto de Lei da Camara n° 14, de 2013, que
“altera as Leis n% 9.096, de 19 de setembro de 1995, e 9.504, de 30 de
setembro de 1997, nos termos que especifica”. Brasilia, DF. 2013. Disponivel
em: <https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-
/materia/112412>.

. Projeto de Lei da Camara n°® 79, de 2016, que “altera as Leis
n%s 9.472, de 16 de julho de 1997, para permitir a adaptacdo da modalidade
de outorga de servico de telecomunicacdes de concessdo para autorizagao, e
9.998, de 17 de agosto de 2000; e da outras providéncias”. Brasilia, DF:
Senado Federal. 2016. Disponivel em:
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APENDICE

Tabela - Votacao por Ministro dos Mandados de Segurancga julgados
em Plenario

MS 20.257 MS 20.452 MS 21.648 MS 22.503

Antonio Neder Neri da Silveira

Djaci Falcao Djaci Falcao Octavio Gallotti

Thompson Flores | Oscar Corréa

Aldir

Passarinho
Leitdo de Abreu i Francisco Rezek
. . Francisco Rezek
(impedido) (ausente)

Cordeiro Guerra | Sydney Sanches

Moreira Alves Moreira Alves

Soares Munoz - Celso de Mello

Cordeiro Guerra

Décio Miranda -
Ilmar Galvao

(ausente)
Rafael Mayer Rafael Mayer
MS 31.816 MC- MS 32.033 MS 33.729 MC- MS 27.931
AgR - AgR -
Joaquim Barbosa | Joaquim Barbosa Celso de Mello
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Celso de Mello Celso de Mello

Marco Aurélio Gilmar Mendes Gilmar Mendes

Ricardo
Gilmar Mendes Lewandowski

(ausente)

Ricardo
Lewandowski

Dias Toffoli Dias Toffoli
(ausente) (impedido)
Dias Toffoli Luiz Fux

Rosa Weber Edson Fachin

Luis Roberto
Barroso

Carmen Lucia

Teori Zavascki

Alexandre de
Moraes

Fonte: Supremo Tribunal Federal
Legenda:

Italico - Presidente do Supremo Tribunal Federal

Negrito - Ministro relator

Instituto Brasiliense de Direito Publico
SGAS Quadra 607, Médulo 49, Via L2 Sul
Brasilia-DF CEP 70200-670

CV, IDP, Volume 2, n. 43, 2019, jan-fev-mar 2019




REVISTA

C A D E R N O Tema Geral "Alualidades do Direito e da Gestdo Publica Contemporanea”
VIRTUAL

Conhece e, no mérito, indefere/nega
provimento.

Conhece e, no mérito, defere em parte.

Conhece, mas ndo analisa o mérito.
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