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“De tudo, ficaram trés coisas: a certeza de que ele estava sempre
comecando, a certeza de que era preciso continuar e a certeza de
que seria interrompido antes de terminar. Fazer da interrupgéo
um caminho novo. Fazer da queda um passo de danca, do medo
uma escada, do sono uma ponte, da procura um encontro”
(SABINO, Fernando. O encontro marcado. 1. ed. Rio de
Janeiro: Civilizacdo Brasileira, 1956).



RESUMO

A inafastabilidade da jurisdigdo é um principio fundamental positivado na Constitui¢do
de 1988 (art. 5°, XXXV). Todavia, apurou-se que o Supremo Tribunal Federal, ao longo
de sua histéria, contrariando seu papel de guardido da Constituicao, trilhou caminhos
obliquos e titubeantes sobre o que definiu como possibilidade (ou ndo) de controle
jurisdicional quanto ao processo legislativo brasileiro. Ao final, verificou-se que a
hipotese central estava correta: ndo existe ato interna corporis inescusavel de apreciacao
judicial. Afirmar isso ndo se traduz em interferéncia indevida, uma vez que a pesquisa
defende a necessidade imperativa de apreciacdo judicial das alegacGes de violagédo do

processo legislativo.

Palavras-Chave: Ato Interna Corporis; Devido Processo Legislativo; Jurisdigdo

Constitucional; Inafastabilidade do Controle Judicial; Separacéo dos Poderes.



ABSTRACT

The non-exclusion of jurisdiction is a fundamental principle enshrined in the
1988 Constitution (art. 5, XXXV). However, it has been found that the Supreme Federal
Court, throughout its history, has deviated from its role as the guardian of the
Constitution, taking oblique and hesitant paths regarding what it defined as the
possibility (or not) of judicial review of the Brazilian legislative process. In the end, it
was verified that the central hypothesis was correct: there is no interna corporis act that
is immune from judicial review. Asserting this does not translate into undue interference,
as the research argues for the imperative necessity of judicial review of allegations of

violations of the legislative process.

Keywords: Interna Corporis Act; Due Legislative Process; Constitutional Jurisdiction;

Non-exclusion of Judicial Review; Separation of Powers.
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INTRODUCAO

Qual o mote da Constituicdo Federal? Digo, de uma constituicdo como um
todo? Disciplinar o agir dos individuos que residem naquela organizacao estatal? Reger
a funcionalidade dos mecanismos de controle social? Orientar o certo e o errado? Todas
as anteriores? Estudar o Direito sera a razao de cursar um mestrado? Qual o propdsito
a que servimos? A que se destina o titulo de mestre? Mestre em que (e para qué?)

A motivagdo que sempre me fez enveredar pelo ramo do Constitucional foi
a paixdo pelas formas e pelo contetido deste oficio. Sempre me instigou o instrumental
do Direito: como aplicamos a lei que aprendemos? De que modo se da a concretizagédo
dos primados dos legisladores constitucionais e infraconstitucionais?

Depois de gostar (e muito) da forma, passei a me interessar (e realmente isso
tirou meu sono algumas dezenas de vezes) pelo conteudo, pelo substrato e, como gosta
de chamar meu mestre e orientador, Prof. Dr. Mamede Said Maia Filho, pelo estofo.

Na parte do conteudo, as dividas emergem muito mais que as certezas, indo
desde a origem das leis (e entendé-las no limite de sua génese, em contraponto com a
aplicabilidade que outrora me fascinara), até a razao-de-ser de sua existéncia.

Consubstanciado nesses primados prefaciais, aventurei-me na investigacéo
do porqué ndo € possivel controlar a higidez dos processos enquanto a lei é produzida.
Claro, existem excegdes a regra (como tudo no Direito). Encontramos, assim, 0 que se
chamou de doutrina dos Atos Interna Corporis, entendidos, “em suma” como um feixe
impenetravel pelo Poder Judiciario, do qual somente participa deste petit comité os
membros eleitos do Poder Legislativo.

Isso ndo me parecia certo desde a primeira vez que li alguns textos
(doutrinarios, ensaisticos e jurisprudenciais) que davam conta deste sumular que trouxe
acima. A inquietacdo me era latente porque ficava consternado com o fato de que,
apesar do principio de inafastabilidade jurisdicional estar positivado a direito
fundamental em nosso ordenamento (art. 5°, XXXV, da Constitui¢do), existia ainda um
campo no qual a forgca normativa da Constituicdo ainda ndo havia se concretizado.

Mas de que modo poderia alterar esse status quo, perguntei-me? Quando o
Poder Legislativo esta em mora com uma obrigacdo que a Constituicdo lhe determina,
existem meios pelos quais 0 Poder Judiciario pode lhe impor a realizagio. E, por
exemplo, o que se vislumbra com o instituto do mandado de injungéo, pelo qual o

Supremo Tribunal Federal determina que o Congresso Nacional concretize a vontade
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antiga do constituinte, vez que este estabeleceu que aquele direito especifico seria
tratado por lei. Assim, como a Constituicdo estipulou que o Parlamento o fizesse,
porém ndo lhe fixou prazo, entendeu-se, doutrinariamente, que existiria um prazo
correto (ou, se preferirem, adequado) para que houvesse a concretizacdo do desejo
constitucional, entendido, em nosso Estado Democratico de Direito, como uma ordem
constitucional.

Voltando, isso se d& de ca para l&: o Poder Judiciario imp&e o dever de o
Poder Legislativo legislar sobre o que o Constituinte Ihe mandou. Isso é relativamente
simples. Mais dificil é responder a seguinte pergunta: quando o proprio Poder
Judiciario possui uma espécie de acordo fora dos limites da Constituicdo com o Poder
Legislativo, qual € o mecanismo possivel para ativar a solugdo constitucional?

Essa é a pergunta central que motivou a chegada desta pesquisa, a qual, apos
ingresso no Programa de P6s-Graduacéo, foi bem-sucedida em seu conhecimento, mas
a qual ponho a prova para verificar se lograra sucesso em seu mérito.

Ao propor um estudo novo sobre a variante brasileira da lingua portuguesa,
Méario de Andrade provoca os técnicos, que leem livros para técnicos. Entoa o icone
modernista que estes “geralmente sdo tdo presos a leis e regras convencionais, tem um
espirito critico tdo pequenininho e lerdo que a violéncia ingénua das minhas liberdades
talvez contenha mais duma sugesto pros tais™?.

Tomei esta provocacdo como pessoal. Talvez porgque 0 sejamos mesmo, no
mais das vezes, enquanto técnicos, atados as leis e as regras convencionais. Mas o
espirito critico pequeno e lerdo talvez ndo ecoe morada no Programa de P6s-Graduagédo
da Universidade de Brasilia, epicentro de Darcy Ribeiro. Felizmente, nesse meio, tem-
se uma efervescéncia de contrarrazdo da razdo de seguir médulos e formulas prontas,
especialmente na cena das Humanidades. Talvez, Mario ressalvasse a maxima nesse
meio. Talvez.

De tal que for, a dissertagdo possui formula, mas ndo é pronta ou, sequer,
engessada. Ha estrutura, mas também liberdade de criar. No seu Bolero, Maurice Ravel
propbs uma cadéncia ritmica a ser repetida, e repetida, e repetida, com o que adoro em

quase qualquer composicao: pizzicato® das cordas.

2 ANDRADE, Mério de. A gramatiquinha da fala brasileira. Organizado por Aline Novais de Almeida.
1. ed. Brasilia: FUNAG - Fundacéo Alexandre de Gusméo, 2022. p. 32.

8 “A técnica do Pizzicato, recurso de puxar a corda do instrumento com o dedo para produzir o Staccato, é
muito comum entre os contrabaixistas, especialmente no Jazz. Nesta técnica utilizam-se os dedos indicador
e médio com a desenvoltura de suas articulagfes, mais comumente, sendo um movimento de repeticao que
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Analisando a dimensdo publica da memoria do regime militar brasileiro,
Cristiano Paixao e Raphael Peixoto de Paula Marques aduzem que “o siléncio ocorre
no tempo e constitui o tempo” ou Il silenzio si verifica nel tempo e costituisce il tempo*.
A perspectiva aplica na presente pesquisa: qual o siléncio do Supremo Tribunal Federal

quanto a doutrina dos atos interna corporis?

Conforme afirmam Menelick de Carvalho Netto e Guilherme Scotti
Rodrigues, a Constituicdo de 1988 deu ao principio da inafastabilidade da jurisdigcdo
um semblante inovador. Quer pela forma explicita que veda a edi¢éo de atos com forca
normativa que embaracem o acesso a justica, quer pelo tratamento que lhe deve ser
conferido para além do texto. Isto é, como parte do contexto de redemocratizacao, o
principio tem de ser lido adequadamente sob o paradigma do Estado Democratico de
Direito®.

Assim, cuidamos de investigar a premissa central: qualquer ato normativo de
carater interna corporis é passivel de controle de constitucionalidade? A resposta foi
positiva, isso porque qualquer ato emanado pelo Poder Piblico com forga normativa é
passivel de controle jurisdicional®.

Nessa toada, sob a premissa do principio da separacdo dos poderes, 0
Supremo Tribunal Federal vem interpretando, desde 19807, que os atos praticados
pelas Mesas Diretoras das Casas Legislativas federais, versando sobre normas contidas
nos regimentos internos, por se tratarem de atos interna corporis daquelas Casas, néo

sdo passiveis de controle judicial. Excetua-se da regra quando houver ofensa direta a

exige habilidades motoras do musico, tais como controle sensério-motor, destreza, precisdo, competéncia
muscular e velocidade” SOUSA FILHO, G. C. et al. Andlise anatomofuncional da técnica do Pizzicato em
Contrabaixo: Um ensaio tedrico. R. Bras. Ci. e Mov. v. 22, 2014,p. 131.

4 PAIXAO, Cristiano; MARQUES, Raphael Peixoto de Paula. Celebrare il colpo di stato: passato
autoritario, ruolo dei tribunali e politiche della memoria nel Brasile contemporaneo. Scienza & Politica-
Per Una Storia Delle Dottrine, v. 35, p. 83-108, 2023.

> CARVALHO NETTO, Menelick de; SCOTTI; Guilherme. Comentarios criticos & Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil. Coordenagdo: Gabriela Barreto de Sa, Maira Zapater, Salah H. Khaled
Jr., Silvio Almeida. In: TARDELLI, Brenno. Organizacao. Editora Jandaira, e-Book, 2020, p.. 90-91.

® CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade; STRECK, Lenio Luiz. Comentarios ao art. 59 da
Constituicdo Federal. In: CANOTILHO, Joaquim José Gomes; SARLET, Ingo Wolfang; MENDES,
Gilmar Ferreira. Comentarios a Constituicdo do Brasil. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagdo, 2018, p.
1.212.

7 Julgado histérico. MS 20247, Relator: MOREIRA ALVES, Tribunal Pleno, julgado em 18.09.1980 -
Ementa: "Mandado de seguranga contra ato do presidente do senado, que, na presidéncia da sessdo do
congresso nacional, indeferiu requerimento de anexacéo de projeto de emenda constitucional por entender
inexistir, no caso, analogia ou conexidade. - Trata-se de questdo "interna corporis" que se resolve,
exclusivamente, no &mbito do poder legislativo, sendo vedada sua apreciacéo pelo judiciario. Mandado de
seguranga indeferido."
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Constituicio Federal, o que tem sido verificado caso a caso®. Ocorre que esse
entendimento, demais de defasado, acaba por criar um manto de ilegalidade e de
inconstitucionalidade, violando o devido processo legislativo.

No inicio da pesquisa, conseguimos dedicar atencdo ao tema das matérias
interna corporis, embora em angulo diverso do que agora se aborda, ao menos desde
2019. A época, a pretensdo imposta trazia uma proposta acodada de sustentar a
inaplicabilidade da teoria do ato interna corporis frente ao devido processo legislativo
no fato de que as normas dos regimentos internos so normas juridicas®. A reflex3o e
0 tempo induzem-nos a mudar o caminho, embora permanecendo no mesmo feixe
constitucional do estudo da tensdo perene entre os Poderes Legislativo e Judiciario e o
papel singular que o nosso tribunal constitucional exerce nesta corda bamba.

E que, malgrado o viés tenha sido alterado, a premissa da angUstia se mantém:

O problema do presente estudo trata-se de postura defensiva pelo Supremo
Tribunal Federal quanto a incidéncia do controle judicial em atos praticados
nas Casas Legislativas que tenham como transgressdo Regimentos Internos,
rotulando-os como atos interna corporis, violando o principio da
inafastabilidade da jurisdicdo™®.

Mantém-se a angustia por dois motivos: o tema ainda ndo foi enfrentado
adequadamente na seara jurisdicional e tampouco esta esgotado — longe disso — no
ambito da academia.

Em trabalhos e pesquisas anteriores, realizamos a divisdo dos integrantes do
Supremo Tribunal Federal em duas correntes: a majoritaria, para quem a interpretacédo
e aplicacdo do Regimento Interno das Casas Legislativas constituem matéria interna
corporis, insuscetivel de apreciacdo pelo Poder Judiciario; e a minoritéria, para qual
ndo ha a vedacédo absoluta do controle judicial dos atos politicos, tendo em vista que
sdo atos juridicos, ndo escapando da inafastabilidade da jurisdicdo®?.

A divisao é mais profunda que essa tentativa (a qual, embora valida, mostrou-

& Como se viu no julgamento do Tema n. 1.120 da Repercussio Geral. BRASIL. Supremo Tribunal Federal.
Tema 1120 - Separacdo de poderes e controle jurisdicional de constitucionalidade em relacdo a
interpretacdo de normas regimentais das Casas Legislativas. Rel. Min. Dias Toffoli. Transitado em julgado:
19 set. 2023.

9 TOCANTINS, Jodo Victor de Aradjo. A inaplicabilidade da teoria do ato interna corporis frente ao
devido processo legislativo: as normas dos regimentos internos como normas juridicas. 2020. Monografia

(Bacharelado em  Direito) -  Centro  Universitario de  Brasilia, Brasilia, 2020.
https://repositorio.uniceub.br/jspui/handle/prefix/16259.
0 1bid., p. 10.

1 TOCANTINS, Jodo Victor de Aratjo. Op. Cit. p. 19.
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se falha) tentou empreender. Desde entdo, a0 examinar com maior percuciéncia 0s
contornos que se revelam por detrés das decisfes e dos posicionamentos dos membros
da Corte, observou-se que, em verdade, ndo h& coeréncia alguma nas decisbes —
estejam elas acatando ou rejeitando as proposicdes judiciais que tocam o tema
espinhoso dos atos interna corporis das Casas Legislativas.

Dialogando com escritos contemporaneos, empreendidos em sede de
mestrado ou doutorado, examinamos textos que cuidaram de, extensa ou
resumidamente, pesquisar sobre o tema dos atos interna corporis apds o advento da
Constituicio de 1988, ilustrados por Bruna Borghetti Camara Ferreira Rosa'?, Cassio
Nunes de Lira Braga®®, Jodo Carlos Medeiros de Aragdo* e Janini de Aratjo L6bo
Silvestre®,

Em adicdo, a dissertacdo de mestrado de Lucas César Severino de Carvalho
defendeu a inexisténcia de critério, pelo Supremo, do que seja o ato interna corporis,
especialmente quando considerada a jurisprudéncia da propria Corte referente a
interpretacéo e aplicagdo do Regimento Interno. E isso porque a distingéo adotada, em
geral, de ser interna corporis (ou ndo) sequer dialoga com a propria jurisprudéncia da
Corte'®, que por vezes se contrarial’.

Igualmente, viu-se, com a tese de doutorado de Alessandro Lucciola Molon,
a reflexdo sobre a tematica, quando questionou: “como fica o direito de a minoria

parlamentar cobrar, ao menos, que seja derrotada dentro das regras do jogo, sem que

12 ROSA, Bruna Borghetti Camara Ferreira. O controle dos atos interna corporis no processo legislativo.
2019. 143 f. Dissertagdo (Mestrado em Direito) - Programa de Estudos P6s-Graduados em Direito,
Pontificia Universidade Catdlica de Séo Paulo, Sdo Paulo, 2018.

13 BRAGA, Cassio Nunes de Lira. Da arena legislativa para a arena judicial: a interferéncia do STF
na pauta das casas legislativas. 2019. 101 f. (Dissertagcdo de Mestrado em Ciéncias Sociais) - Programa
de Pds-graduacdo em Ciéncias Sociais, Centro de Humanidades, Universidade Federal de Campina Grande
- Paraiba - Brasil, 2019 . Disponivel em: http://dspace.sti.ufcg.edu.br:8080/jspui/handle/riufcg/3901.

4 ARAGAO, Jodo Carlos Medeiros de. Judicializacdo da politica no Brasil [recurso eletrdnico]:
influéncia sobre atos interna corporis do Congresso Nacional / Jodo Carlos Medeiros de Aragdo. — Brasilia:
Céamara dos Deputados, Edi¢c6es Camara, 2013.

15 SILVESTRE, Janini de Aradjo Lobo. Jurisdigdo constitucional do processo legislativo brasileiro.
2018 Dissertagéo de Mestrado. Universidade Federal de Pernambuco.
https://repositorio.ufpe.br/handle/123456789/32987.

16 CARVALHO, Lucas César Severino de. Por uma critica ao conceito de interna corporis no direito
politico brasileiro. 2022. Disserta¢éo de Mestrado. Universidade Federal de Minas Gerais, Belo Horizonte,
2022. http://hdl.handle.net/1843/53226.

17 Por certo que ndo € o objeto desta pesquisa, 0 que ndo anula sua importancia: a necessidade de se levar
a sério o art. 926 do CPC: "Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e
coerente. § 1.° Na forma estabelecida e segundo os pressupostos fixados no regimento interno, os tribunais
editardo enunciados de simula correspondentes a sua jurisprudéncia dominante. 2.° Ao editar enunciados
de simula, os tribunais devem ater-se as circunstancias faticas dos precedentes que motivaram sua criagéo."”
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as burle para fazé-lo? Para que serve o Regimento Interno, “diploma legal que
encerra normas” [...] se a maioria decide quando deve respeita-lo e quando néo deve,
ao sabor de seus interesses e em prejuizo a minoria parlamentar?”. Para Molon, em
seus termos, o entendimento de que o STF ndo tem nada que ver com a observancia
(ou ndo) das regras regimentais pelo Parlamento € uma resposta insatisfatoria para um
Poder que tem, entre suas atribuicGes, a protecio das regras do jogo democratico®®,

Com efeito, a mencionada resposta insatisfatoria pode ser observada ao
dissecar alguns julgados da Suprema Corte — aqui, polvilhados desde 1988, marco
temporal que se adota para fins da pesquisa, conforme explicado anteriormente e ja
desenvolvido em trabalho anterior.

Ficou latente uma preocupagdo externada ha muito por Leonardo Augusto de
Andrade Barbosa: o argumento utilizado muitas vezes pelo Supremo (de que 0s
parlamentares possuem direito publico subjetivo ao exercicio regular do seu mandato*®)
ndo se sustenta sozinho?®. A despeito dessa espécie de outorga de um direito publico
subjetivo da Suprema Corte aos parlamentares, a questdo é muito maior do que a mera
garantia de que os representantes legislem organicamente.

Além disso, percebeu-se que o tema se mantém atual e relevante, bastando
observar a recente discussdo, no Supremo Tribunal Federal, quando do julgamento do
Recurso Extraordinario n. 1.297.884, em junho de 2021, havendo a Corte fixado a tese
de repercusséo geral, sob o Tema n. 1.120.

Na oportunidade, referendou-se a antiga posi¢cdo do Tribunal: ndo cabe
controle judicial sobre as normas regimentais das Casas Legislativas. Tal
posicionamento foi recomendado, na época, por Roberta Simdes Nascimento, para

quem “o STF deveria manter a sua posi¢ao de que a interpretacdo e aplicagao dos

18 MOLON, Alessandro Lucciola. Legitimidade constitucional procedimental: pardmetro para o controle
jurisdicional do processo legislativo. 2021. 217 f. Tese (Doutorado em Direito) - Faculdade de Direito,
Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2021.

19(...) O processo de formagao das leis ou de elaboragio de emendas & Constituicio revela-se suscetivel de
controle incidental ou difuso pelo Poder Judiciario, sempre que, havendo possibilidade de lesdo a ordem
juridico- -constitucional, a impugnacdo vier a ser suscitada por membro do proprio Congresso Nacional,
pois, nesse dominio, somente ao parlamentar — que dispde do direito publico subjetivo a correta
observancia das clausulas que compdem o devido processo legislativo — assiste legitimidade ativa “ad
causam” para provocar a fiscaliza¢do jurisdicional. (...) BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo
Interno no Mandado de Seguranca n. 34.635/DF. Relator: Ministro Celso de Mello. Brasilia, DF, j. 15
out. 2020.

200 “direito ao devido processo legislativo é um exemplo de direito fundamental de titularidade difusa,
nao um direito subjetivo de um ou outro parlamentar, ao menos no que se refere a regularidade do processo
de producdo das leis. Esse direito funciona simultaneamente como um direito de defesa e como um direito
a organizacao e ao procedimento”. BARBOSA, Leonardo Augusto de Andrade. Processo Legislativo e
Democracia. Belo Horizonte: Del Rey, 2010.
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regimentos internos das Casas Legislativas é matéria interna corporis .

No entanto, ndo nos parece ser a visdo mais acertada do tema, uma vez que,
conforme se mostrard mais adiante, ndo € possivel compreender o processo de
formacdo de leis como algo pertencente tdo somente ao Poder Legislativo, sob um
manto de corporativismo que ndo cabe em um Estado Democréatico de Direito.

Como técnica metodologica, valeu-se a pesquisa da coleta de dados
(documental e bibliografica) bem como da anélise dos dados (perquirir argumentos dos
discursos dos juizes constitucionais), tendo como ponto de partida a teorética
habermasiana que da arrimo as autoras e aos autores que compuseram a base
bibliogréfica desta dissertacéo.

O que estd em jogo, no limite, é a prépria democracia e as escolhas e
permissdes que sdo feitas em detrimento da ordem constitucional. Passemos, entdo, ao

descortino.

21 Porque seria a que melhor atende “os valores constitucionais de modo geral, em especial a separagio de
poderes e a soberania do Parlamento —, s6 admitindo o controle em caso de abusos. A regra geral continuaria
sendo 0 ndo cabimento do controle judicial da regimentalidade” (NASCIMENTO, Roberta Simdes. O
direito parlamentar e o tema 1.120 da repercusséo geral do STF. Jota. Edi¢do de 20 jan. 2021).
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1 O principio da separacdo dos poderes em hermenéutica contemporanea: o

destrave do imobilismo

Retomar discussdes antigas e — em termos — que ndo possuem expectativa
de solucdo com a justa retomada afigura-se, no mais das vezes, algo curioso. Por que
entdo reviver um tema tdo conhecido como o da separacdo dos poderes? Qual seria a
razao bastante para tanto? Inimeras, a depender do raio de atuagdo. Para o fito proposto
neste trabalho, o raio vasculha uma regido ainda nebulosa: a interseccao da Politica e
do Direito — isto €, o constitucionalismo (ou a ideia do que isso deseja representar).

Marcelo Cattoni buscou analisar o que Habermas e Kelsen haviam discorrido
sobre a separacao dos poderes, ventilando possiveis caminhos — ou percursos — pelos
quais se encontrasse uma saida a aceitacdo do dogma do legislador negativo. Acerca
deste ponto, anotou que compreender tal figura “pressupde uma leitura do principio da
separacdo dos poderes que ainda se move do paradigma do Estado Liberal ao

paradigma do Estado de Bem-Estar-Social”:

[...] “A famosa caracterizagdo da Corte Constitucional como legislador
negativo é de Hans Kelsen (1981, p. 256). Em resposta as criticas de Carl
Schmitt (1983), Kelsen, movendo-se do terreno metodol6gico para o da
politica, apresenta uma sofisticada leitura, em termos formais, do controle de
constitucionalidade das leis, segundo a qual o objeto do controle ndo seria
uma norma juridica, mas o processo de produgdo da norma (KELSEN, 1981,
p. 246 ss.). E, em ultima andlise, toda questdo de inconstitucionalidade
material seria uma questéo de inconstitucionalidade formal (KELSEN, 1981,
p. 154). Todavia, tal posicdo, que poderia sugerir uma leitura
procedimentalista do Direito, permanece problematica, pois a compreensao
de um legislador negativo pressupde uma leitura do principio da separacéo
dos poderes, que ainda se move do paradigma do Estado Liberal ao
paradigma do Estado de Bem-Estar-Social” [...]%

Deveras, a razdo que Kelsen apontou como sendo o motivo “segundo o qual ¢
politicamente conveniente ndo encarregar o parlamento ou o governo do controle de

»2 se da porque “nos casos mais

constitucionalidade das leis e regulamentos
importantes de transgressao da constituicdo o parlamento e 0 governo passam a ser

partes litigantes™?*, e, por essa justificativa conveniente, entendeu-se ser preciso:

22 CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade. Devido processo legislativo: uma justificacio
democrética do controle jurisdicional de constitucionalidade das leis e do processo legislativo. 3. ed. Belo
Horizonte: Férum, 2015, p. 113.

2 Ibid., p. 113.

24 1hid., p. 113.
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[...] apelar para uma terceira instancia para decidir o conflito, a qual esteja
acima dessa oposic¢do, impossibilitada ela mesma de exercer o poder, a qual
divide essencialmente a constituicdo entre o governo e o parlamento. 1sso
confere inevitavelmente um certo poder a tal instancia. Porém o fato de
atribuir aum 6rgdo o simples poder de controlar a constituicdo ndo é o mesmo
que fortalecer ainda mais o poder de um dos dois portadores principais do
poder, conferindo-Ihe o controle da constituicéo [...]%°

Se, portanto, a Jurisdicdo Constitucional cabe controlar a Constituicdo, nos
dizeres de Kelsen, indaga-se novamente: por que o tema segue sendo objeto de
discussdo académica, doutrinaria, politica e, por que ndo, uma discussdo da vida em
sociedade?

Ao tratar da revisitacdo sobre a doutrina e a concretizacdo constitucional da
separacéo dos poderes, Manoel Gongalves Ferreira Filho% sugere que a Constituicio
de 1988 consagra “uma separagao de poderes heterodoxa”, porque cada um dos 3 (trés)
Poderes possui funcgdes atinentes, em tese, ao outro (claro, observada a distribuicao de

cada qual):

[...] No que concerne a distribuicdo de competéncias, como sempre, 0
Legislativo tenha em méos, de modo geral, a funcéo legislativa, a ele séo
atribuidas muitas outras que, por sua natureza preponderante, seriam da
Orbita administrativa, como autorizacdes e aprovagdes. [...] Igualmente,
possui ele a competéncia para, por meio do Senado Federal, processar € julgar
crimes, no caso os de responsabilidade. Ademais, ele exerce a fungdo
administrativa, relativamente a sua organizagdo interna e seus servicos. E
também cedico observar que o Executivo, conquanto exerca as tarefas
inerentes a funcdo de administrar, ndo a abrange por inteiro, eis que o
Legislativo administra e o Judiciario também o faz quanto a seus servicos.
Ele legifera, ao menos quando autorizado pelo Legislativo. [...] Igualmente,
edita medidas provisdrias com forga de lei (art. 62). Certamente ele s6 nao
julga, na medida em gue o contencioso administrativo, no quadro brasileiro,
como o fazendario, ndo decide definitivamente os litigios. O Judiciario, a seu
turno, possui como ja se indicou, competéncias administrativas. [...]%

No que chama de a significacdo essencial da separacdo dos poderes, o autor

% 1bid., p. 120.

26 Breve digressdo. Manoel Gongalves Ferreira Filho possui uma série quase inesgotavel de textos, fruto
de sua dedicacdo inesgotavel pelo direito. Claro que poderiamos tratar do mais antigo ao mais
contemporaneo. No caso, elegemos duas obras que serdo discorridas abaixo. A primeira, € um artigo
produzido pelo professor em 2015, que, como a nota de rodapé primeira, da a tonica do texto: “Tratei muitas
vezes deste assunto. Permito-me remeter o leitor ao meu livro Principios fundamentais do direito
constitucional (3. ed., Sdo Paulo, Saraiva, 2012), cap. 13, p. 259 e s”. A segunda ¢ a classica obra Do
Processo Legislativo, pela qual o autor percorre um extenso caminhar em busca da aprovagdo no concurso
da entdo existente catedra de Direito Constitucional da Faculdade do Largo de S&o Francisco, na
Universidade de S&o Paulo — empreitada que logrou éxito. FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. A
separagdo dos poderes: a doutrina e sua concretizagdo constitucional. Cadernos Juridicos, Sao Paulo, ano
16, n° 40, Abril-Junho/2015, p. 67.

27 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. A separacio dos poderes: a doutrina e sua concretizacio
constitucional. Cadernos Juridicos, Sdo Paulo, ano 16, n® 40, Abril-Junho/2015, p. 74.
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trata de salientar a relatividade da separagdo dos poderes, “quer do angulo doutrinario,
quer do angulo da concretizacdo do principio nas Constituices do passado e,

sobretudo, do presente”?8, especialmente quando formula:

“Na realidade, o direito constitucional brasileiro, como o estrangeiro, cada
qual na sua medida, nunca separou de modo absoluto as trés fungdes

primordiais. Sempre, por exemplo, confiou ao Legislativo a aprovacdo ou a

autorizagdo para o Executivo tomar decisdes politicas capitais”.?°

A nosso sentir, ha paradoxo nessa literatura quanto aos limites juridico e
politico, j& que o rigor do autor é acentuado quando fala do limite juridico (ao aduzir
que a separacgdo dos poderes “significa Poderes autdbnomos com atribui¢des proprias,
que seriam definidas na Constituicdo ou decorrentes, que ndo podem ser usurpadas por
um deles, nem disfar¢adamente”™), flexibiliza-se (se € que podemos denominar de tal
modo) nas linhas sobre o limite politico, pelas quais traduz sua visdo no fato de que
este limite “exige ndo apenas a independéncia dos Poderes na sua composi¢ao e no
exercicio de suas funcdes (relativa e ponderadamente especializadas) numa equacéo de
forcas que enseje um sistema de freios e contrapesos”°.

Se acaso, entdo, pelo limite politico, a separacao de Poderes ndo exige apenas
a independéncia e, a nosso sentir, 0 autor ndo consegue explicar qual seria o passo além,
isto é, a “resposta”, compete-nos indagar: o que exige, entdo, a separacdo de Poderes?

H& propostas que tentam, diante da crise de poderes e da expansdo das
atribuicbes do Poder Judiciario, propor que outros mecanismos de resolucdo de
conflitos sejam considerados como opcdo valida e possivelmente mais adequada para
a pacificacdo social, como a conciliagcdo, mediagéo e arbitragem, argumentando que
passariam a integrar, junto com a jurisdicio, um novo modelo de pacificagdo social®.
E muito criativo, embora inaceitavel do ponto de vista da jurisdicdo constitucional, o
que serd demonstrado mais detalhadamente adiante.

Outras propostas ddo conta de projetar a solu¢cdo em algo chamado de
constitucionalismo cooperativo, que surge a partir da identificacdo de algumas

pesquisas engendradas na busca do motivo pelo qual, segundo elas, os Poderes da

28 1bid., p. 79.
2 1bid., p. 79.
39 1bid., p. 79.
31 SAID FILHO, Fernando Fortes. A teoria da separacdo dos poderes no Brasil: por uma necessaria

(re)leitura a partir do poder judiciério. Revista Juridica Cesumar - Mestrado, v. 20, n. 2, p. 213-225,
maio/agosto 2020 - ISSN 1677-6402. p. 224.
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Republica estio “encerrados no isolacionismo hermético e ndo cooperativo”?,

Também ndo aparenta ser em uma pretensa cooperagdo que a chamada crise ha de se
solucionar. Por certo, ndo atrapalha a ordem constitucional quando, pensada como um
corpo, tém seus membros agindo em sinergia. Ocorre que a resposta se afigura mais
complexa que isso.

O interpretar de formas que ndo engesse a mobilidade constitucional parece,
todavia, ser um caminho mais adequado, sob o prisma da unicidade da Constituicéo e
da harmonia dos Poderes, conforme dita o art. 2° da Constituicdo Federal de 1998: “sao
Poderes da Unido, independentes e harmonicos entre si, o Legislativo, o Executivo e 0
Judiciario”.

Em se tratando de separacdo de Poderes, Pedro Abramovay propGe, ancorado
em Luhmann, que uma interpretacdo deste principio tem de observar a formacao
historica do conceito de separa¢do de Poderes, “sob pena de se construir uma
interpretagdo oposta a real finalidade deste mecanismo institucional””3,

Nesse sentido, 0 autor resgata textos que refletem o ambiente forjador do
conceito moderno do principio em discussdo — A tretise of monarchy (Philipp Hunton,
1640); The Excelence of Free State (Marchamont Nedham, 1656); O Segundo Tratado
sobre o0 Governo Civil (John Locke, 1689)%* —, e, na sequéncia, explica que, apesar
destes importantes estudos, existem ainda dois autores pouco conhecidos no Brasil e
cujos trabalhos sdo de fundamental importancia (David Wootton e Walter Moyle)
porque sdo, com eles, que o sistema de freios e contrapesos “realmente aparece”>>.

De fato, pouco se conhece de ambos. Indo atrds de compreender as raz6es que
fizeram Abramovay chegar a concluséo, foi necessario ler a fonte priméria do que citou
David Wootton. Em exame sobre as origens do constitucionalismo moderno (em

especial, do constitucionalismo estadunidense)®®, Wootton instiga uma reflexo para,

32 GOUVEA, Carina Barbosa. A teoria da separagdo dos poderes em 30 anos de constituicio democratica
brasileira: o esquecido papel da cooperacdo para contemplar o todo perfeito do desenho institucional. Rev.
Fapad, Curitiba (PR), v.1, p.01-21, €032, 2021, p. 18.

3 ABRAMOVAY, Pedro Vieira. A separacdo de poderes e as medidas provisorias em um estado
democratico de direito. 2010. 97 . Dissertacdo (Mestrado em Direito)-Universidade de Brasilia, Brasilia,
2010, p. 13.

3 bid., p. 18.

%5 David Wootton (Liberty, Metaphor, and Mechanism: the Origins of Modern Constitutionalism) e Walter
Moyle (The Whole Works Of Walter Moyle That Were Published By Himself: To Which Is Prefixed Some
Account Of His Life And Writings) em ABRAMOVAY, Pedro Vieira, op. cit., p. 18.

36 “WOTTON, David. Liberty, Metaphor, and Mechanism: *‘Checks and Balances’’ and the Origins of
Modern Constitutionalism. in Liberty and American Experience in the Eighteenth Century.
WOMERSLEY, David (ORG). Liberty Fund, Inc. 2006). Disponivel em: https://oll-resources.s3.us-east-
2.amazonaws.com/oll3/store/titles/1727/1363_LFeBk.pdf. Acesso em: 10 jul. 2024.
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apos formular uma pergunta curiosa e, na sequéncia, respondé-la.

A reflexao:

[...] é precisamente porque a ideia de freios e contrapesos pode ser usada
para pensar sobre interacfes dinamicas (e ndo apenas sobre restricdes a
liberdade de acédo ou equilibrios estaticos), que ela contém um potencial
largamente inexplorado para nos ajudar a pensar sobre a mudanca politica
e sobre um problema politico central, qual seja (a pergunta): como um
sistema politico pode ser projetado para ser limitado em seu poder de fazer
o mal e, a0 mesmo tempo, rapido para se adaptar as mudangas nas
circunstancias? ¥ [...]

O autor ocupa-se de responder imediatamente:

[...]0 que torna a adaptacéo possivel é que os freios e contrapesos ndo servem
apenas para garantir a nossa liberdade, mas também consolidam o
desacordo no sistema politico e, assim, protegem a nossa capacidade
coletiva de reflex@o critica; precisamos de ambos ndo apenas como um
baluarte contra a tirania, mas também para preservar a nossa capacidade
de inovacdo. Somente onde o conflito for institucionalizado dentro do
governo € que o debate e o desacordo florescerdo, incentivando no processo
a novidade sem por em perigo a estabilidade 38 [...].

Sob esse primado, Pedro Abramovay entdo propde uma releitura do principio

em um ponto que, também para esta dissertacéo, revela-se como ponto de partida: o

sistema de controle ndo pode gerar imobilismo, impedindo o avanco da sociedade®,

porque a teoria de freios e contrapesos ndo surgiu engendrada com o que disse a

limitacdo do poder surgida na Antiguidade e na Idade Média.

Em verdade, adveio no contexto dos séculos XV1 e XVII, a partir da influéncia

de Newton, “apresentando como grande novidade a crenca na possibilidade da

invencdo de mecanismos institucionais que pudessem limitar o poder (...) a0 mesmo

tempo que propiciasse a abertura para o futuro de que fala Luhmann, ou a prépria ideia

de mudanca social, tdo cara aos filésofos da época

9940.

Ninguém pode ter acesso a um sistema de direitos singular
independentemente das interpretagdes historicas ja existentes. Nao existe “o0”
sistema de direitos em pureza transcendental. [...] toda Constituicdo é um
projeto que sé pode ter duragéo no modo de uma interpretagdo constitucional
continua, conduzida sempre a frente em todos os planos da produgdo
normativa.

(HABERMAS, Jiirgen , 2020, p. 179).

37 Tradug&o livre em WOTTON, David, op. cit., p. 274.

38 Traducéo livre em WOTTON, David, op. cit., p. 274.

3% ABRAMOVAY, Pedro Vieira, op. cit., p. 20.

40 ABRAMOVAY, Pedro Vieira. A separacio de poderes e as medidas provisorias em um estado
democratico de direito. 2010. 97 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito)-Universidade de Brasilia, Brasilia,

2010, p. 21.
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Ancorado em Paulo Bonavides, Abramovay defende estar o principio da
separacdo de Poderes embutido com o conceito de freios e contrapesos, “elemento
chave da democracia contemporanea, s6 podendo ser utilizado caso compreendido
como mecanismo de transformacdo social e ndo como uma técnica dificultosa e
obstrucionista, utilizada pelos mais perspicazes conservadores™*.

Ter-se-ia, assim, uma ideia do que se chama de constitucionalismo negativo,
cujo modelo molda a compreensdo dos principios do constitucionalismo
estadunidense®?, mas também o brasileiro — na medida em que fornecem “uma
estrutura na qual esses principios sdo entendidos como limitacBes as ac¢bes do
Estado™*.

Assim explica Nicholas Barber:

Muitos relatos de principios constitucionais os apresentam em termos
negativos. Por exemplo, é comum argumentar que o objetivo da separagéo
de poderes é proteger a liberdade do individuo, dificultando a acéo tirdnica
e arbitraria do Estado. O poder é dividido entre os ramos do Estado, com
cada elemento controlando os outros. A acdo concertada do Estado é
dificultada pela existéncia de freios e contrapesos entre 0s varios 6rgaos do
Estado. Para que o Estado aja, é necessario o acordo entre varias
instituicGes, compostas por uma série de pessoas diferentes; a estrutura

constitucional exigida pela separacdo de poderes, consequentemente, torna
o Estado mais lento, agindo como um freio a agéo estatal. 44

Jeremy Waldron busca superar as méximas que sao tidas como verdades
absolutas, criticando tanto Montesquieu quanto Madison, defendendo que a separagéo
de poderes necessita de uma “uma separacao qualitativa das diferentes fungdes do
governo”, advertindo que, todavia, ndo ¢ clara a justificagdo para essa separa¢do na
literatura candnica da teoria politica dos séculos XVII e XVIII, na medida em que as
justificativas de Montesquieu, por exemplo, eram quase todas tautologicas*.

Para tanto, fugindo de qualquer tentativa que quisessem lhe dar a pecha de
desmistificador, Waldron explica que seu estudo trata de descobrir algo sobre a
justificacdo para a separacdo de poderes, considerando que o constitucionalismo

moderno “dava por certo” que a separacdo de poderes ¢ necessaria para evitar a tirania,

“1bid., p. 41-42.

42 BARBER, Nicholas. The Principles of Constitutionalism. Oxford University Press, 2018, p. 4.

3 Ibid., p. 4

“ Ibid., p. 4

4 WALDRON, Jeremy. Separation of powers in thought and practice? [Separacdo de poderes no

pensamento e na pratica?]. Revista de Direito Administrativo: RDA, Rio de Janeiro, v. 279, n. 3, set./dez.
2020, p. 19.
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mas no explicava o porqué*®. Entdo, indaga: qual é a razéo da separacdo de poderes?*’

Dialogando com John F. Manning, o qual argumentou que a Constitui¢do dos
Estados Unidos ndo possui nenhum dispositivo que expressamente aponte a separacéo
de poderes como um principio constitucional*® — em contraste com algumas
Constituigdes Estaduais, que o fazem —, Waldron arrazoa que, embora Manning esteja
certo e o principio ndo esteja positivado na Constituicdo Estadunidense, é indissociavel
afirmar que a separacdo dos poderes permanece como um importante principio da
teoria politica: “de fato, um importante principio do cerne da teoria do que chamamos
de constitucionalismo™4°,

A raison d'étre, como gostam de chamar os franceses, se da porque a
constatacdo de Manning pode servir como uma libertagéo, podendo os estudiosos do
tema se concentrarem sobre o que é conceitualmente distintivo sobre o principio, sem
se distrair com 0s usos que 0s juizes tratam desse principio: como se fosse um dever
jurado defender®°.

Waldron busca se justificar antecipadamente de uma possivel critica que lhe
fariam a partir da constatacdo anterior, anunciando que o principio da separacdo dos
poderes ocupa um lugar candnico na tradicdo do pensamento politico estadunidense
(tanto com federalistas quanto com antifederalistas), o que era ilustrado por Madison
no Federalista n. 47, pelo qual discute "o axioma politico de que os departamentos
legislativo, executivo e judiciario devem ser separados e distintos":

"Nenhuma verdade politica é certamente de maior valor intrinseco, ou é
marcada com a autoridade de patronos mais iluminados da liberdade do
que aquela sobre a qual a objecdo é fundada. A acumulagdo de todos o0s
poderes, legislativo, executivo e judiciario, nas mesmas maos, seja de um,
de poucos, ou de muitos, e seja hereditéria, autonomeada ou eleita, pode
ser justamente pronunciada como a propria definicdo de tirania. Se a
Constituicao federal, portanto, fosse realmente acusada da acumulacéo de
poder, ou com uma mistura de poderes, tendo uma tendéncia perigosa

para tal acumulag¢do, nenhum argumento adicional seria necessario para
inspirar uma repreensdo universal do sistema."!

Madison sublinha que a concentracdo de poderes em uma Unica entidade e,

por definicdo, tirania, e que a separacdo de poderes é essencial para evitar tal

% |hid., p. 19.
47 |bid., p. 19.
% |hid., p. 20.
% |hid., p. 21.
50 |bid., p. 22.
>1 WALDRON, Jeremy, op. cit., p. 22.
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concentragdo. Quando o faz, Waldron adverte que Madison seria perfeitamente capaz
de criticar Montesquieu ou outros pais iluminados da liberdade. Justifica, porém, que
Madison ndo o fez porque ndo considerava a possibilidade de repudiar esse principio®2.

Talvez possamos ler essa adverténcia de Waldron com sua lente um tanto
quanto enviesada®. A nos, parece dificil de acreditar, textualmente falando, que
Madison seria capaz de criticar Montesquieu, a quem socorreu em tantas ocasides. De
qualquer forma, a anotacdo de Waldron é precisa porque explica, a seguir (malgrado, a
nosso sentir, de modo um tanto quanto paternalista em relacdo a Montesquieu), que a
dificuldade em afastar-se da maxima ¢ justificavel ao analisar que “os padrdes de
avaliacdo politica nos sdo convincentes, mesmo quando a compulsdo ndo é legal™>*.

Sob essa lente, concordamos com Waldron que a separac¢do dos poderes néo
opera sozinha como um principio canénico do constitucionalismo, mas como parte de
um conjunto imbricado de principios — que funcionam tanto separadamente quanto
juntos como referéncias de legitimidade institucional.

Para o autor, os principios seriam estes: (i) o principio da separagdo das
funcbes do governo entre si (Separacdo de Poderes); (ii) o principio que aconselha
contra a concentracdo de poder politico nas maos de uma s6 pessoa, grupo ou agéncia
(Divisdo de Poder); (iii) o principio que exige a concorréncia ordinaria de uma entidade
governamental nas acdes de outra e, portanto, permite que uma entidade verifique ou
vete as acOes de outra (Pesos e Contrapesos); (iv) o principio que exige que as leis
sejam promulgadas por votos em duas assembleias legislativas coordenadas
(Bicameralismo); e (V) o principio que distingue entre os poderes atribuidos ao governo
federal e os poderes reservados aos estados ou provincias (Federalismo)®°.

Waldron avanca e afirma, com base nos estudos de Daryl Levinson e Richard
H. Pildes®, que o grande problema que havia na época fundacio do Estado moderno
estadunidense era o de “criar instituicdes que garantissem seguranga pratica contra as

concentragdes excessivas de poder politico”®’, elaborando quatro hipGteses que

>2 1bid., p. 23.

>3 N#o ha como desgarrar do fato de que o autor é neozelandés e sua linha de comparacio se da em especial
com o que acha de bom e de ruim no sistema dos Estados Unidos, e ndo do Brasil ou de outro pais com
tradicdo romano-germanica e/ou latino-americana.

>4 WALDRON, Jeremy, op. cit., p. 23.

5> WALDRON, Jeremy, op. cit., p. 23-24.

>6 Nota de rodapé n. 25 de Waldron: Daryl J. Levinson & Richard H. Pildes, Separation of Parties, Not
Powers, 119 Harv. L. Rev. 2311, 2316 (2006) (quoting The Federalist No. 48, at 308 (James Madison)
(Clinton Rossiter ed., 1961), p. 25.

> WALDRON, Jeremy, op. cit., p. 25.
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justificassem este chamado grande problema®, das quais a Gltima é a que melhor
explica a questao.

Trata-se da hipdtese de que a motivacdo se deu porque 0 pensamento
republicano nos Estados Unidos buscava evitar que no novo Estado fosse
implementado qualquer tipo de “poder soberano”, a semelhanca do Parlamento
britdnico. Nesse particular, faz-se importante recordar a passagem de Hannah Arendt:
“talvez a maior inovag¢ao estadunidense na politica como tal foi a aboli¢do consistente
da soberania dentro do corpo politico da Republica”®.

Porém, na perspectiva da Divisdo de Poderes, a Separacdo Funcional de

Poderes € associada como um principio de supremacia legislativa, e, como tece
Waldron, era desse modo que Jonh Locke pensava, porque a logica de Locke ndo era
de garantir, com a supremacia do Parlamento, o direito de os legisladores julgarem e
administrarem a nagdo. Por isso, afirma que, para criticar a abordagem de Locke, deve-
se fazé-lo sob os angulos da divisdo de poderes e nos freios e contrapesos, e ndo na
separacéo de poderes®°.

Dai porque ser possivel afirmar o mesmo (guardadas as devidas proporcdes),
sobre a tensdo que gera a separacao de poderes, de um lado, e os freios e contrapesos, de
outro, na medida em que o principio da separacdo de poderes vai além da divisdo de
poderes (que se preocupa como poder disperso, ndo importa em quantos nem no qué) e
vai além dos freios e contrapesos (que se importa em que um controle o outro,
independentemente de quais sejam, novamente).

Colocando de outro modo: sejam quais forem o0s poderes ou quantos sao, ou
seja, a taxionomia da coisa, é desimportante a estes tltimos dois principios®!, exemplo:
uma agéncia é tdo boa quanto o Poder Legislativo, caso consiga dividir o poder com o
Poder Executivo e controla-lo. Porém, na perspectiva da separacdo de poderes, a
taxionomia importa e importa muitissimo.

Waldron resgata que Montesquieu expressou preocupacdo tanto com a

concentracéo e centralizacdo do poder, como a eliminacgdo das distingGes conceituais

>8 Conferir a lista integral na pagina 25.

>9 Nota de rodapé n. 27 de Waldron: See Hannah Arendt, On Revolution 152 (1963), (“[T]he great and,
in the long run, perhaps the greatest American innovation in politics as such was the consistent abolition
of sovereignty within the body politic of the republic ..."). p. 25.

€0 WALDRON, Jeremy, op. cit., p. 26.

61 WALDRON, Jeremy. Separation of powers in thought and practice? [Separacdo de poderes no
pensamento e na pratica?]. Revista de Direito Administrativo: RDA, Rio de Janeiro, v. 279, n. 3, set./dez.
2020, p. 28.
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entre legislar, julgar e aplicar, ilustrando a analise com a imagem da justica turca do
século XVIII, onde um rei despético decide sem explicacdo ou audiéncia, para ilustrar o
perigo do despotismo quando os trés poderes sdo unificados®?.

Montesquieu observa que, quando alguns tedricos sugerem que a justica
deveria ser executada como na Turquia — expressando descontentamento com a
complexidade legal e burocratica da sociedade francesa —, estruturas juridicas
articuladas séo essenciais para evitar o despotismo, pois sem elas o poder tende a ser
exercido de forma arbitraria e indiferenciada®. E dizer que o problema de concentrar tudo
em uma sé pessoa € que ela nao sabera diferenciar as funcdes ao exercer o poder.

Entenda-se liberdade como uma solugdo ao arbitrio desmesurado, as jaulas
autoritarias. Onde reside essa liberdade? Como afirmado acima, Waldron critica
Montesquieu porgue, no mais das vezes, oferece pouco mais do que tautologias, como na
passagem de O Espirito das Leis em que entoa que a ndo separagdo dos poderes conduz
a arbitrariedade, porque implica a ndo separacdo dos poderes (é claro!).

Com um tanto de pesar, Waldron lamenta profundamente que ndo consegue
encontrar em Madison e tampouco em Montesquieu (de quem Madison bebeu da fonte,
por assim dizer) os “argumentos substantivos que expliquem em pormenor porque ¢ que
a separacao de poderes ¢ necessaria para a liberdade”; o lamento ¢é auto justificado: afinal,
Waldron esperava verdadeiramente encontrar nesses canones, ou nesses oraculos, a
resposta®* para tanto. E ndo ha.

Propde, entdo, que a liberdade ha de ser lida na perspectiva da separacdo de
poderes como na do império da lei, no Estado de Direito. Nesse sentido, ainda que o
exercicio do poder tenha sido legitimado democraticamente (leia-se eleicdes livres e
justas) e, nesse segundo passo, visa a colocar em pratica as politicas pelas quais se
candidatou, ainda assim ha de ser feito com base nas formas previamente estabelecidas,
processual e institucionalmente falando “é o que exige o Estado de Direito, e creio que é
também o que defende a separacdo de Poderes. O poder legislativo, o poder judicial e o
poder executivo — cada um deve ter a sua palavra a dizer antes de o poder ter impacto no
individuo™®®.

N&o ha, portanto, o entendimento de que o principio da separacdo dos poderes

52 Ibid., p.. 36-37.
63 Ibid., p.. 36-37.
5 Ibid., p. 340-41.
6 Ibid., p. 44-45.
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seja uma juncdo de trés principios (um que impde respeito pelo poder legislativo, outro
que impde respeito pelos tribunais e um terceiro pelo poder executivo ) — apesar de,
com algum grau de sorrow, Waldron diga que tentou, em trabalhos prévios®, encorajar
uma deferéncia pela dignidade da Legislacdo como a que se faz tdo facilmente com a
deferéncia da independéncia do Poder Judiciario — pela qual o autor destaca modos de
pensar sobre a legislacdo que a tratem como um modo digno de governabilidade e, ao
mesmo tempo, uma fonte respeitavel de direito®’.
A despeito disso, entende que seria lastimavel se o respeito por um Poder
implicasse o desrespeito pelo outro:
““[..] Exigir respeito pela integridade de cada uma dessas trés operagdes do
governo € importante precisamente porque elas precisam se encaixar no
esquema geral articulado de governanca ao qual dei tanta &nfase na Parte VIII.
Queremos que essas trés coisas, cada uma com sua integridade distintiva,

sejam inseridas em um esquema comum de governo que permita as pessoas
confrontarem o poder politico de maneira diferenciada. [..]"%.

Enfrentando ainda a critica ao principio a latere feita em The Executive
Unbound, pela qual Eric Posner e Adrian Vermeule referem-se a separacao de poderes
como se estivesse em uma “velhice debilitada”, sugerindo o abandono e a obsolescéncia

do principio, Jeremy Waldron comenta:

Eles dizem que ndo devemos derramar lagrimas por algo que ndo podemos
mais ter. Tudo bem. Mas a medida que secamos os olhos e olhamos com
clareza para o futuro, perceberemos que as preocupagdes sobre a governanga
indiferenciada (apoiada por um processo indiferenciado de aclamagdo
eleitoral) ainda estéo |4, preocupac¢des que ndo teriamos reconhecido se ndo
tivéssemos refletido sobre este principio abandonado. Sorrindo ou fazendo
careta, precisamos estar cientes dessas preocupacdes que agora dizemos ndo
poderem ser respondidas, e dos perigos (anteriormente alertados) que agora
estamos dispostos a enfrentar ou a aceitar®.

Waldron traz uma espécie de profecia sobre o abandono do principio,
advogando que o fato de conceber mal o carater das instituicGes politicas modernas ndo
possui (ou ndo deveria possuir) o conddo de largar um principio tdo caro ao

constitucionalismo, uma vez que nos faz recordar uma miriade de preocupacdes e alerta

® Vide nota de rodapé n. 112 de Waldron: [See Jeremy Waldron, Legislation and the Rule of Law, 1
Legisprudence 91, 93 (2007). See generally Jeremy Waldron, The Dignity of Legislation (1999)
(highlighting ways of thinking about legislation that present it as a dignified mode of governance and a
respectable source of law)].

67 WALDRON, Jeremy, op. cit., p. 51.

68 Talvez sendo um pouco injusto, acreditamos que aqui peca tal qual disse haver pecado Madison e
Montesquieu: com uma tautologia.

8 WALDRON, Jeremy, op. cit., p. 51.
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contra uma certa simplificagdo da “governagdo”, porque “as preocupacdes nao se

dissipam mesmo que o principio pareca impraticavel .

Quanto a critica de Waldron ao constitucionalismo negativo, considerando-o

fundamentalmente falho™, Nicholas Barber observa que:

Waldron afirma que essa versao do constitucionalismo, imposta pelos juizes e
protegida por algum nivel de entrincheiramento, esté aliada a uma ideologia
politica estreita; uma forma de liberalismo de estado minimo. O
constitucionalismo negativo exige uma estrutura institucional que impeca ou
iniba a acdo do Estado. Por exemplo, esse entendimento do constitucionalismo
serve para dificultar que um Estado crie um sistema de salde ou empreenda
esquemas para aliviar a pobreza. Isso pode ser desejavel se tudo o que vocé
quer do Estado é que ele o deixe em paz, mas é frustrante se vocé quer que o
Estado o ajude de alguma forma. Consequentemente, Waldron critica o
constitucionalismo por suas tendéncias antidemocraticas: se o liberalismo de
estado minimo deve ser adotado por uma comunidade, seus defensores devem
ter que ganhar a causa em féruns democréticos, ndo por decreto constitucional.
O constitucionalismo negativo prioriza uma posic¢ao politica em detrimento de
outras e, portanto, vai contra o igualitarismo que Waldron identifica como o
cerne da democracia’.

Mas Barber aprofunda, argumentando que o0 modelo negativo do

constitucionalismo “¢ uma versao empobrecida da doutrina, que pode ter suas origens em

uma compreensao empobrecida do Estado

Dai indaga:

273

Tendo estabelecido as razdes para as divisdes entre os poderes, a proxima
questdo comumente levantada nos escritos sobre a separacdo de poderes é a
relagdo, ou relagOes, entre essas entidades. Considerando que ha boas raz8es
para que o Estado possua diferentes formas institucionais, diferentes modos de
acdo e diferentes conjuntos de habilidades, como esses 6rgdos devem interagir
dentro da ordem constitucional? 74,

Quanto as relacdes entre as instituicGes, Barber tece que existem dois grandes

grupos de interagdo institucional: aqueles caracterizados pela deferéncia e aqueles

caracterizados pelo atrito’. A interacio caracterizada pela deferéncia ocorre quando as

instituicGes se apoiam mutuamente, onde cada uma trabalha para ajudar e tornar mais

eficazes as acdes de outras partes da Constituicdo’®. A seu turno, aquela caracterizada

O WALDRON, Jeremy, op. cit., p. 52.

L WALDRON, Jeremy. ‘Constitutionalism—A Skeptical View’ in T. Christiano and J. Christman (eds),
Contemporary Debates in Political Philosophy (Wiley-Blackwell 2009); Bellamy (n 7).

2 BARBER, Nicholas W. The Principles of Constitutionalism. USA, Oxford University Press, 2018, p.

5

73 Ibid., p. 19.
74 Ibid., p. 70.
75 Ibid., p. 70.
76 Ibid., p. 70.
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pelo atrito, surge quando uma instituicdo procura restringir outro 6rgao ou impedi-lo de

agir de alguma forma’’.

Sua explicacdo, reconhecida pelo préprio como simplista, neste tdpico, resume

consideravelmente bem a ideia dialdgica buscada nos ultimos séculos:

Quando a Constituicdo funciona razoavelmente bem, estas diferentes forcas
sdo combinadas em prol de um objectivo comum. O legislador, por meio da
lei, identifica o objetivo amplo da agdo estatal e define 0 método amplo para
atingir esse objetivo. O executivo refina a lei — utilizando legislacdo delegada
e toma decisdes politicas para embelezar a estrutura do estatuto — e toma
medidas para implementar o estatuto no mundo. Os tribunais resolvem disputas
sobre o significado e as implicacdes da lei, baseando-se no propdsito
endossado pelo legislador de esclarecer o significado do texto. Esta descricéo
é, obviamente, um relato simplista de como as instituicdes do Estado
interagem, mas capta tanto o que o principio normalmente exige como,
também, o funcionamento tedioso e diario de muitas instituicdes
constitucionais. Existe deferéncia de objetivo — o objetivo politico que é
partilhado pelos tribunais e pelo poder legislativo — e deferéncia de mecanismo
— com cada institui¢do constitucional utilizando as suas diferentes capacidades
para fazer avancar esta politica.”®

Ao fim que propomos estudar, traduzido nesta dissertacdo, veja-se que o

principio da separagdo de Poderes se revela atual e pertinente ao tema da discussdo dos

atos interna corporis. Com efeito, o Supremo Tribunal Federal vem julgando os casos

que envolvem discussdes de transgressdes ao processo legislativo como se, ao exercer

a jurisdicdo, a Corte estivesse a transgredir algum dever de deferéncia em relacdo ao

Poder Legislativo.

Essa discussdo foi levada ao limite na ocasido da retificacdo da Tese de

Repercussdo Geral do Tema 1.120, no final de 2023, quando o STF definiu que “a

deferéncia jurisprudencial & doutrina dos atos interna corporis, contudo, ndo significa

um afastamento absoluto do controle de constitucionalidade”, porque:

quando as normas regimentais geram um resultado inconstitucional, a
liberdade de conformacdo do Poder Legislativo deve ser mitigada, devendo
prevalecer os demais principios constitucionais sobre o da separa¢do dos
poderes, tomando-se como pardmetro de controle ndo somente 0s dispositivos
constitucionais pertinentes especificamente ao processo legislativo, mas o
texto constitucional como um todo™.

Desse modo, o titulo deste primeiro capitulo da dissertagéo revela uma perene

questdo, na medida em que ja foi ultrapassada a barreira de entender que o principio da

77 Ibid., p. 70.
78 Ibid., p. 70/71.

79 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Embargos de Declaracdo no Recurso Extraordinario n.
1.297.884. Rel. Min. Dias Toffoli. Redator para o acérdao: Min. Gilmar Mendes. j. 01 set. 2023.
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separacdo dos poderes precisa ser lido sob a perspectiva da hermenéutica
contemporanea, que exige destravar o imobilismo antes tido como natural a esse
“dogma” do Direito. A pergunta que ainda ndo fora elucidada consiste justamente em
descobrir de que maneira o imobilismo deve ser destravado. Diante da incerteza da

resposta, socorre-se, por ora, a Machado de Assis®.

80 “Palavra puxa palavra, uma ideia traz outra, e assim se faz um livro, um governo, ou uma revolugio,
alguns dizem que assim é que a natureza compds as suas espécies”. (ASSIS, Machado de. Obra completa.
Rio de Janeiro: Nova Aguilar, 2006).
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2 Critica a doutrina dos atos interna corporis: a inafastabilidade da jurisdicéo

enquanto fundamento da Republica.

Mamede Said Maia Filho afirmou que é urgente celebrar a Constituigéo,
porquanto “segue sendo um ideério irrenunciavel”®!. Partindo do ideario, como
afirmado, o que se tem é levar a sério o Direito e ndo apenas em partes ou quicé
fragmentos.

Sob essa Otica, os trinta e cinco anos passados desde a promulgacdo da
Constitui¢do “permitem uma distancia interessante para identificar as continuidades e
rupturas do texto constitucional em relacéo ao seu passado, assim como os limites e as

9582

possibilidades do texto constitucional em relacdo ao seu futuro”®, além do que “um

balango destes trinta anos — tanto quanto qualquer estudo em perspectiva diacrénica —
abre-se ndo apenas para o passado, como também para o futuro”,

O tema que se pretendeu abordar aqui trata de um enfoque bastante delimitado
e que toca, ainda hoje, 0 amago das discussdes que circundam a seara constitucional
Brasil afora: o controle judicial de atos legislativos. Mas ndo so: o controle judicial de
atos tidos como privados a arena legislativa. Ndo h& nada privado a qualquer
agremiacdo que ndo possa ser levado a Juizo.

Se 0 ato ha de ser anulado, reformado, mantido, corrigido, sdo outros quesitos,
que hao de ser definidos em um segundo momento. E, quando o for, precisara o 6rgédo
jurisdicional analisar caso a caso, nao podendo, prefacialmente, afirmar: isto ndo pode
ser apreciado sob pena de malferir a separacao de poderes.

Essa é a razdo de ser pela qual motivamos nossa pesquisa: partindo do
pressuposto que a inafastabilidade da jurisdicdo € prevista como direito fundamental e
clausula pétrea (art. 5°, XXXV, da Constituicdo Federal de 1988), tem-se que a
producdo de leis deve ser revestida de uma jurisdi¢cdo constitucional que lhe dé os
iNSUMOS necessarios para plena execugéao.

O arranjo tradicional da separacdo de poderes como dogma estatal ‘“se

distancia em grande medida do panorama atual das relagdes entre as esferas de poder e

8 MAIA FILHO, Mamede Said; REIS, Isaac Costa. Crise politica, democracia e rupturas, Campinas,
2020, p. 232.

8 GUERRA, Maria Pia; MACHADO FILHO, Roberto Dalledone. O regime constitucional da seguranca
publica: dos siléncios da Constituinte as deliberacbes do Supremo Tribunal Federal. Revista de
Informacédo Legislativa: RIL, v. 55, n. 219, p. 155-181, jul./set. 2018.

8 lhid.
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entre estas e a sociedade”®*, além do que a “distribuicio rigida de fungdes entre
0rgdos do aparelho estatal teria sido uma justificativa da modernidade para corrigir,
do ponto de vista organizacional, a concentragéo de poder na sociedade resultante da
democracia”, mas que, atualmente, ndo mais € possivel sustentar uma divisdo como
fazia a triparticdo classica.

Como visto no capitulo anterior desta dissertacdo, Waldron acusa os grandes
canones da literatura politica — que consideramos como bussolas e como fontes
primarias de consulta para o estudo do direito constitucional na contemporaneidade —
de possuirem absurdas tautologias.

A nosso sentir, esta pecha dificilmente poderia ser atribuida a Jirgen
Habermas. Na obra seminal Facticidade e Validade, o principal legado que Habermas
conseguiu imprimir a ordem juridica global — em especial & alema e estadunidense —
foi encontrar uma justificativa para 0 cumprimento das normas para a elaboracao das
leis e para o estudo da Constituicdo fugindo da amarra de sé-la ética, religiosa, divina
ou metafisica.

Para o fim que propde a presente Dissertagdo, Facticidade e Validade
constitui-se como marco tedrico de fundamental importancia para o exame e 0 estudo
no que toca as normas regimentais inscritas no ordenamento juridico brasileiro
enquanto forcas normativas de execucdo do primado democratico da deliberacédo
argumentativa racional. Assim, aborda-se, a seguir, a tematica sob a perspectiva

habermasiana.

2.1 Os agires e pensares da teorética habermasiana sob o dngulo do Estado de

Direito

Habermas afirma que tanto Hegel quanto Aristoteles estavam convencidos de
que a sociedade encontra sua unidade na vida politica e na organizacdo do Estado,
discorrendo que a filosofia pratica da modernidade advém da “suposicdo de que
individuos pertencem a sociedade como membros de um coletivo ou partes de um todo

— mesmo quando o todo tenha de se constituir primeiro pela ligagao de suas partes”.

8 CARLOS, Fabiano Gongalves. Separacdo de poderes: da concepcdo classica & nocdo contemporanea.
Revista da AJURIS - QUALIS A2, [S. 1], v. 43, n. 140, p. 163.
8 HABERMAS, Jurgen. Facticidade e validade: contribuicdes para uma teoria discursiva do direito e da
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A questdo evolui com a complexidade das sociedades modernas, adverte, se
no fato da impossibilidade de sustentar uma leitura acritica das duas figuras de
pensamento (sociedade centrada no Estado e sociedade composta por individuos)®,
conclusdo da qual a teoria marxista ja havia feito proveito.

Habermas explica que, por estes motivos, dentre outros®’, optou por seguir
um caminho diferente com sua teoria da acdo comunicativa, na qual a razdo
comunicativa substitui a razdo prética, e isso, afirma, vai além de uma mudanga de

etiqueta®:

[...] Arrastadas para cé e para I entre facticidade e validade, as teorias da
politica e do direito se decompdem em campos que ainda tém pouco a dizer
entre si. A tensdo entre abordagens normativistas, que sempre correm o risco
de perder o contato com a realidade social, e abordagens objetivistas, que se
tornam cegas perante todos os aspectos normativos, pode ser compreendida
como adverténcia para ndo nos fixarmos em uma perspectiva disciplinar, mas
nos mantermos abertos para diferentes pontos de vista metodoldgicos
(Participante versus observador), para diferentes finalidades teéricas
(explicagdo de compreensdo de sentido e analise conceitual versus descri¢do
e explicacdo empirica), diferentes perspectivas de papéis (juiz, politico,
legislador, cliente e cidaddo) e atitudes pragméticas de pesquisa
(hermenéutico, critico, analitico etc.). As investigaces seguintes se movem
neste campo ampliado. [...]%

A teoria da acdo comunicativa “absorve a tensdo entre a facticidade a validade
em seus conceitos fundamentais”®°, mas exsurge o problema de ter de responder: em
que medida é possivel sustentar a reproducdo da sociedade em uma arena téo
insubsistente como a das pretensdes de validade transcendentes®?

Na perspectiva de Habermas, o meio mais apropriado para elucidar este
axioma € o Direito, especialmente na sua moderna configuracdo de direito positivo.
Isso se deve ao fato de que as normas juridicas possibilitam a criagdo de comunidades
artificiais, mais precisamente associacoes de individuos livres e iguais perante a lei. A

coesdo dessas associacdes fundamenta-se simultaneamente na ameacga de sancdes

democracia. Traducdo: Felipe Gongalves Silva, Rarion Melo. Sdo Paulo: Editora Unesp, 2020, p. 33.
8 Ibid., p. 33.

8 Ibid - Vide p. 35, quanto ao dialogo com Hobbes, Luhmann Scheler e Gehlen.

8 HABERMAS, Jurgen, op. cit., p. 35.

8 HABERMAS, Jurgen. Facticidade e validade: contribuicdes para uma teoria discursiva do direito e da

democracia. Traducéo: Felipe Gongalves Silva, Rarion Melo. So Paulo: Editora Unesp, 2020, p. 39.
% Ibid., p. 40.
1 Ibid., p. 41.
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externas e na presuncdo de um consenso racionalmente motivado®. Desse modo, o que

se vé ¢ a integracéo social do Direito (fundado no agir comunicativo)®:

A inquietacdo continuada decorrente da experiéncia e contradigdo, da
contingéncia e critica, choca-se no decorrer da praxis cotidiana com uma
rocha ampla e inabalavel de padrdes consensuais profundos de interpretacao,
lealdades e habilidades®.

Historicamente, é possivel distinguir a dindmica da facticidade e da validade
a depender do locus discutido. Tratando-se de “sociedades organizadas pelo Estado”,
a ordem normativa foi determinada por normas juridicas. Todavia, igual ndo se pode
dizer quanto as “sociedades tradicionais”, nas quais a fusdo sagrada de facticidade e
validade esta fincada na Idgica da hierarquia legal da tradi¢do juridica europeia (o
direito do soberano deve obediéncia ao direito natural cristdo)®.

Avanca Habermas ao se descolar das duas formas anteriormente mencionadas
para tratar das sociedades modernas laicas. Nestas, faz-se imperioso que “as ordens
normativas precisam ser conservadas sem garantias metassociais”, transferindo, assim,
0 Onus da integracéo social para os atores (os agentes)®®.

A partir dessas consideracgdes, naturalmente o leitor havera de indagar qual ¢,
entdo, a solucdo a partir de um conflito instaurado. Em casos de conflito, adverte o
autor, “aqueles que agem comunicativamente se encontram ante a alternativa de
interromper a comunicagio e agir de maneira estratégica”®’, isto é, suspender ou
postergar um conflito ndo resolvido. Segue, assim, enunciando que “uma saida ¢é
oferecida pela regulacdo normativa de interacGes estratégicas, sobre a qual 0s proprios
atores se entendem”%8,

Quando fala nesta chamada regulacdo normativa de interagdes estratégicas,
nada mais é dizer que isto se traduz nas regras — as quais devem funcionar, por um

lado, como restricdes concretas que alteram as condi¢es de maneira que o individuo,

92 1hid., 40/41.

9 SILVEIRA, Marco Aurélio Nunes da. Habermas e a dupla crise do estado contemporaneo: agéo
comunicativa, direito e estado social. Revista Duc In Altum Cadernos de Direito, vol. 12, n® 28, set-dez.
2020, p. 198.

% HABERMAS, Jurgen, op. cit., p. 55-56.

% HABERMAS, Jurgen. Facticidade e validade: contribuicBes para uma teoria discursiva do direito e da
democracia. Traducéo: Felipe Gongalves Silva, Rarion Melo. Séo Paulo: Editora Unesp, 2020, p. 60.

% 1bid., p. 60.

7 bid., p. 61.

% bid., p. 61.
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ao adotar uma postura estratégica, se veja compelido a ajustar suas a¢fes conforme
seus objetivos reais®; por outro lado, essas justas regras precisam também promover a
coesdo social ao impor obrigagdes aos seus destinatarios — o que, conforme a premissa
habermasiana, s6 é viavel com base em reivindicacbes normativas de validade
reconhecidas intersubjetivamente®.

Nao por outro motivo Habermas explica categoricamente que “a ordem
juridica tem de tornar sempre possivel a obediéncia as suas regras por respeito a lei”1%,
O direito positivo precisa ser legitimo, impedindo que os participantes, num processo
de positivacdo do Direito, atuem tdo somente enquanto “sujeitos de direitos que agem
orientados ao éxito”1%,

Com efeito, a problematica desse agir seria a desconexdo do agente, do
individuo, como um todo. Ter-se-ia sujeitos orientados no que melhor lhes aprouvesse,
0 que perderia, as inteiras, o proprio sentido de um elemento (no caso, o Direito)
regular as interagdes na sociedade.

Em um panorama como este que é apresentado, 0 que se observa, também, é
que a auséncia de garantias metassociais pressupde que a coer¢do mantenha “sua forga
integradora somente se 0s destinatarios particulares das normas juridicas puderem ao

mesmo tempo se entenderem em sua totalidade como autores destas normas”2%, Mas

essa solidariedade ndo € a Unica linha-régia que mantém a agcdo comunicativa, pois

Como componente de uma ordem juridica legitima em seu todo, eles lidam,
ao mesmo tempo, com uma pretensdo de validade normativa baseada no
reconhecimento racionalmente motivado, que, afinal, exige dos destinatéarios
uma submissdo ao direito a partir do motivo néo coercitivo do dever. Essa
exigéncia significa que a ordem juridica tem de tornar sempre possivel a
obediéncia as suas regras por respeito a lei. A partir dessa analise do modo
de validade do direito coercitivo, resultam consequéncias para a positivacdo
do direito: o direito positivo também precisa ser legitimo. [...]***

Ainda ha de se afastar criticas que sdo costumeiramente direcionadas a

teorética’®, no sentido de que haveria uma certa ingenuidade do autor em propor ideias

9 1bid., p. 62.

190 1pid., p. 62.

101 1pid., p. 67.

102 1pid., p. 67.

103 1pid., p. 69.

194 1pid., p. 66-67.

105 Confira-se PUNTEL, Lorenz B. O Pensamento Pés-Metafisico de Habermas. Sintese, Belo
Horizonte, v. 40, n. 127, 2013, p. 200; e GOMES, David Francisco Lopes. A hesitacdo de Jirgen Habermas:
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que ndo pudessem ser cumpridas, como se o fizesse com mera liberalidade — essa
Vvisdo, a nosso ver, afasta o primado fundamental de tratar o Direito como ciéncia.

Com efeito, Habermas aborda que aquilo que é valido deve ser demonstravel
diante de objeces baseadas em fatos'®. Assim como ocorre com o ideal da
universalidade do significado, a validade na linguagem surge da interacdo entre fatos
e validade: a verdade e as condigdes para aceitagdo racional se esclarecem
mutuamente®®’.

Sem apoio religioso ou metafisico, o direito coercivo, que regula o
comportamento legal, pode manter sua capacidade integradora apenas se os individuos
destinatarios das normas juridicas também se reconhecerem como autores dessas
normasi®. Afinal, é improvavel que a integracdo do direito moderno dependa
exclusivamente de um acordo normativo pré-existente ou alcancado, ou seja, de uma
fonte de solidariedade tnical®.

Mas ndo sé: hd ainda o insofismavel paradigma de transpassar as regras
implicitas do jogo, isto €, a corda bamba das estratégias — limitacdes e desobstrucdes.
E fundamental compreender a dimensao da “positivacdo completa do Direito” *° como
um caminho possivel ante o impasse entre as figuras da limitacdo e da desobstrucdo,
na medida em que, ao criar um “sistema de regras que vincula as estratégias” 1! das
figuras descritas, o Direito chama a si 0 papel de extirpar qualquer necessidade de se
calcar em um rompante sagrado ou um convescote da eticidade convencional.

A despeito das linhas precedentes, ndo é possivel deixar vago um elemento
que constantemente evoca debate: 0 Direito esta “vinculado tanto ao dinheiro e ao
poder administrativo quanto a solidariedade”!?? Habermas apresenta esse ponto na
forma de afirmacdo, e ndo de duvida, como expusemos acima. Em sua visao, existe
“tensdo entre o idealismo do direito constitucional e o materialismo da ordem

juridica™®3,

capitalismo, democracia, crise. Dissertatio - Volume Suplementar 13, 2023 | 179-212.

1% HABERMAS, Jurgen, op. cit., p. 69.

197 HABERMAS, Jurgen, op. cit., p. 69.

1% HABERMAS, Jurgen. Facticidade e validade: contribuigbes para uma teoria discursiva do direito e da
democracia. Traducéo: Felipe Gongalves Silva, Rarion Melo. Séo Paulo: Editora Unesp, 2020, p. 69.

199 1pid.,, p. 69.

110 1pid., p. 73.

M pid., p. 73.

112 1pid., p. 76.

113 1pid., p. 77.
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Na nossa ordem juridica, esta tensdo esta presente? Sob o angulo do
desencantamento do Direito pelas Ciéncias Sociais, Habermas expde que Niklas
Luhmann compreende que o sistema juridico se define como um circulo comunicativo
que é autocontido e fechado recursivamente em relacéo ao seu entorno, desenvolvendo
suas interacdes externas por meio de observacdesi!*. Porém, o reducionismo de
Luhmann ignora que “a positividade do direito pos-metafisico também significa que
as ordens juridicas podem ser construidas e desenvolvidas somente a luz de principios
racionalmente justificados, sendo assim universalistas”*°.

Sucede que, para Habermas, o processo legislativo € um procedimento
estritamente interno ao direito, destacando a importancia de que o direito opere a partir
de seus proprios processos racionais e deliberativos!!®. Isso garante que, mesmo com
diversas influéncias externas, a criacdo de normas e leis seja realizada de forma que
possa ser justificada e legitimada racionalmente dentro do préprio sistema juridico.

A vista disso, o Direito precisa ser capaz de definir e seguir suas proprias
regras e procedimentos para assegurar a validade e legitimidade das normas que produz
— uma vez que “apenas na linguagem do direito as mensagens normativamente
dotadas de contetido podem circular por toda a sociedade”*!’.

Foi em Max Weber que Habermas encontrou a base para ancorar algumas de
suas angustias, estabelecendo um dialogo discursivo com as ideias de Weber sobre a
figura da norma, na medida em que é positivamente instituida e racionalmente
acordada:

“Max Weber faz jus a esta conexdo interna entre principio de positivagdo
[Satzung] e principio de fundamentacdo no ambito da teoria da acdo, na
medida em que analisa a acdo regulada juridicamente - diferenciando agéo
societaria [Gesellschaftshandeln] e acdo comunitaria
[Gemeinschaftshandeln] - a partir do modelo de uma associagdo voltada a
fins baseada na positivagdo racionalmente convencionada. Pois ele supfe um
acordo na legalidade que retne em si ambos 0s momentos dos tipos ideais:
um estatuto vale porque, de um lado, foi positivamente instituido e, de outro,
porque foi racionalmente acordado em conformidade com o direito valido de
associagdo.” 118,

Habermas arremata sua conclusdo sobre o depdsito da confianca no Direito

114 |bid., p. 87.
115 |bid., p. 115.
116 |bid., p. 91.
117 |bid., p. 96.
118 |hid., p. 115.
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porque, como aborda, ha conceituacdo palmar do que seja o Direito: “por “direito’, eu

entendo o direito moderno positivado, que aparece com a pretensdo tanto a

fundamentacdo sistematica quanto a interpretagdo vinculante e a sua imposicio”!®.

Isso é muito importante, uma vez que, como revela o autor, ndo ha como se distanciar
da sua diferenca em relacdo a moral pos-convencional (como ja aduzimos acima, mas

que, por sua importancia, cabe repisar):

Diferentemente da moral pés-convencional, o direito ndo representa apenas
uma forma de saber cultural. mas constitui, a0 mesmo tempo, um
componente importante do sistema de instituicdes sociais. O direito é, ao
mesmo tempo, sistema de saber e sistema de acdo. Ele pode ser entendido
tanto como um texto de proposic¢des e interpretacGes normativas quanto como
instituicdo, isto €, um complexo de reguladores da a¢do. Pois na medida em
que as orientagbes axioldgicas e motivos estdo entrelacados no direito
enquanto sistema de acdo, as normas juridicas adquirem imediatamente uma
eficacia para a acdo que falta aos juizos morais'%,

Esclarecida a parte da linguagem do direito, cuja profundidade pode ser
conferida em intimeros escritos de Habermas'??, observa-se que, sobre o sistema de
direitos, é preciso saber de onde o direito positivo obtém a sua legitimidade.

Com efeito, explica que a legitimidade reside “no processo democratico de
producdo legislativa, o qual invoca, por sua vez, o principio da soberania popular’1?2,
Quanto a isso, propde um resgate a Hobbes sob as lentes de Kant.

Em middos, encontrar-se-ia uma leitura que indica em Hobbes “mais o tedrico
de um Estado de direito burgués sem democracia que o apologista do absolutismo
ilimitado™*?®, uma vez que, em Hobbes, 0 soberano se limita em seu agir “segundo a
linguagem do direito moderno”.1%

Concordamos com Habermas, especialmente porque compreendemos fulcral
a dimensdo do principio do discurso, pelo qual

“s6 podem pretender validade as normas que puderem obter o assentimento
de todos os potenciais atingidos como participantes de discursos racionais.
Os almejados direitos politicos, portanto, precisam garantir a participagdo em

todos os processos de deliberacdo e decisdo relevantes para a producéo
legislativa, de modo que seja assegurado para cada um. em igualdade de

119 1pid., p. 124.

120 1pid., p. 124.

121 Nesse sentido, veja-se a respeito, a colecio dos pensamentos pos-metafisicos de Habermas, tombados
sob o titulo nachmetaphysiches danken.

122 1pid., p. 136.

123 1pid., p. 137.

124 1pid., p. 137.
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condicOes, a liberdade comunicativa de se posicionar frente a pretensfes de
validade suscetiveis a critica”'?®,

N&o é incoerente transpor, assim, o direito de todos para uma visdo que se
adeque ao modal vivenciado na ordem juridica aplicada — nosso caso, a brasileira.
Ora, se o principio do discurso exige que a participacdo seja garantida em todos os
processos de deliberacdo, é de todo coerente dimensionar esse direito no aspecto de
que os parlamentares representam o povo no processo de feitura das leis, sendo direito
de cada um, na qualidade de representante, que tome parte das deliberacdes, quer seja,
por exemplo, em Comissdes de Inquérito, quer seja em votagdes ordinarias de Projetos
de Lei.

Nessa linha, a histéria da teoria nos socorre, porquanto o idealismo
constitucionalmente ancorado (no ideério dos direitos humanos e na soberania popular)

“ndo deve ser entendido apenas como um capitulo ultrapassado da historia
das ideias politicas. Pelo contrario, a histéria da teoria € um componente
necessario e um reflexo da tensdo entre facticidade e validade instalada no
préprio direito, isto &, uma tensdo entre a positividade do direito e a
legitimidade pretendido por ele. Essa tensdo ndo pode ser trivializada, muito
menos ignorada, poisa racionalizacdo do mundo da vida admite cada vez
menos que a exigéncia de legitimag&o do direito posto, apoiado nas decisbes

modificaveis de um legislador politico, seja satisfeita pelo uso da tradi¢do e
da eticidade consuetudinaria™?,

Ademais, Habermas refuta Frank Michelman — para quem o
constitucionalismo estadunidense repousa em duas premissas sobre a liberdade
politica, que possuiriam tensdo entre si: 0s americanos sao politicamente livres (i) por
serem governados por leis, e ndo por homens e (ii) por serem governados por si
mesmos coletivamente!?’,

Isso porque Habermas afirma que ndo hd uma tensdo entre o dominio
impessoal das leis, juntamente com a ideia de direitos humanos inatos, de um lado e,
de outro lado, "a auto-organizacdo espontanea de uma comunidade que, por meio da
vontade soberana do povo, cria suas proprias leis”. A discussdo ndo deve se centrar na
moral ou na ética, na medida em que ndo devem ser as justificativas para agir em um
Estado de Direito.

Habermas ainda assevera que tanto Kant quanto Rousseau tentaram, mas nao

foram capazes de jungir uma conexao inteiramente simetrica dos conceitos. Fosse 0 eu

125 |hid., p. 177.
126 |hid., p. 142.
127 |pid., p. 147/148.
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inteligivel de Kant ou o povo de Rousseau, o vinculo fundamental entre soberania
popular e direitos humanos esta embasado no contetdo normativo de uma forma
especifica de exercer a autonomia politica: essa autonomia néo é garantida meramente
por leis gerais, mas sim por uma forma de comunicacdo que possibilita a formacéo
discursiva da opinido e da vontade'?®,

E, para o autor, essa tese (que demonstra a ligacdo entre os dois conceitos),
permanece oclusa tanto em Kant quanto em Rousseau — porque, “sob as premissas da
filosofia da consciéncia, razdo e vontade certamente podem ser reunidas no conceito

»129 Todavia, somente “na medida em que essa capacidade de

de autonomia
autodeterminacdo € atribuida a um sujeito, seja o eu inteligivel da Critica da Razao
Pratica ou o povo do Contrato Social**°.

A legitimacdo vem de outra forma. Com efeito, ndo existe “o0” sistema de
direitos em pureza transcendental'®!, isto ¢, “ninguém pode acessar um sistema de
direitos de forma isolada e independente das interpretagdes historicas preexistentes” 2,
Ao garantir equitativamente a autonomia privada e publica, o sistema de direitos
operacionaliza a tensdo entre facticidade e validade, “inicialmente entendida como a
tensdo entre a positividade e a legitimidade do direito”!33. Esses dois momentos se
entrelacam na “interpenetragdo reciproca da forma juridica com o principio do
discurso, assim como na face de Jano que o direito volta a seus destinatarios, por um
lado, e a seus autores, por outro”*34,

O sistema de direitos funciona no modal de dupla engrenagem simulténea, na
medida em que “permite o desencadeamento do arbitrio autointeressado de sujeitos

95135

individuais orientados pelo €xito”* e, a0 mesmo tempo, “mobiliza € une na praxis de

autolegislacdo as liberdades comunicativas de cidadaos presumivelmente orientados
a0 bem comum”*3,
Com isso, rompe — sob outra lente — a tenséo entre facticidade e validade,

concentrando-se na ‘“circunstancia, paradoxal a primeira vista, de que os direitos

128 |hid., p.
129 |hid., p.
130 |hid., p.
131 |pid., p.
132 |id., p.
133 |id., p.
134 |id., p.
135 |id., p.
136 |id., p.

151.
151.
151.
179.
179.
179.
179.
180.
180.
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fundamentais politicos tém de institucionalizar o uso publico das liberdades
comunicativas na forma de direitos subjetivos™¥'.

Veja-se que o codigo do direito ndo oferece outra opgdo: “os direitos de
comunicagio e participacdo precisam ser formulados em uma linguagem”*3® que os
individuos possam decidir livremente, conforme a situacéo, se e como desejam utiliza-
los. Assim, caberia aos destinatarios a escolha de realizar uma mudanca de perspectiva
que Ihes permita exercer sua vontade livre como autores do Direito®*°. Essa mudanca
implica em passar da defesa de interesses particulares para a busca de um entendimento
sobre normas que possam ser aceitas de forma geral, incluindo a decisdo de fazer ou
n&o uso publico de suas liberdades comunicativas®.

A compreensdo do sistema de direitos segundo a teoria do discurso direciona
a atencdo em duas frentes. De um lado, o peso da legitimacdo associado a criagdo do
direito é transferido das qualificacdes individuais dos cidaddos para processos
juridicamente institucionalizados de formagé&o discursiva da opiniéo e da vontade. De
outro, a juridificacio*! da liberdade comunicativa implica que o direito precisa se abrir

a fontes de legitimac&o que no estdo sob seu controle direto#2,

137 1bid., p. 180.

138 Ipid., p. 180.

139 1bid., p. 180.

140 1bid., p. 180.

141 «A abordagem de Habermas sobre a juridificacio pretende dar concretude a excessiva abstracio de sua
teoria da acdo comunicativa, a0 mesmo tempo em que serve para mostrar como ele esta atualizando os
conceitos de reificacdo de Marx e Luké&cs. A colonizacdo do mundo da vida pelo sistema deve ser capaz de
explicar a dindmica da reificagdo em sociedades de capitalismo tardio — e é o direito que permite a passagem
de um lado para o outro. O direito esta entre sistema e mundo da vida: a0 mesmo tempo em que corporifica
elementos sistémicos, como uma racionalidade instrumental que limita a liberdade, ele também é composto
por elementos comunicativos que garantem espagos de liberdade e de justificagdo. Aqui, Habermas da
énfase a como o direito contribui para a colonizacdo por parte do sistema — e ndo o contrario. A metafora
do sitiamento [Belagerung] € uma expressdo desta relagdo. Assim, por mais que o direito seja ambiguo —
uma concepgao que certamente se apoia mais em Weber do que em Marx —, a Gltima onda de juridificacdo
é avaliada em tons mais negativos. Habermas revisa esta posi¢do em Facticidade e Validade, salientando
como o direito também contribui para trazer elementos do mundo da vida para o interior do sistema, numa
via de méo dupla”. (TAVOLARI, Bianca. Juridificagdo. INSURgéncia: revista de direitos e movimentos
sociais, Brasilia, v. 6, n. 1, p. 144-148, 2020)

142 HABERMAS, Jurgen. Facticidade e validade: contribuigBes para uma teoria discursiva do direito e da
democracia. Tradugdo: Felipe Gongalves Silva, Rarion Melo. Sdo Paulo: Editora Unesp, 2020, p. 181.
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2.2 Reflexdo sobre o papel da Jurisdi¢cdo Constitucional e a mistica que circunda o

conceito da ultima palavra: o papel do Tribunal Constitucional.

Apds um percurso sobre a separacdo de poderes, como visto no Capitulo 1,
tem-se que a repercussdao do instituto foi abalada com a nocdo de supremacia
constitucional, tida como “a grande inovag¢io” do constitucionalismo estadunidense*®.

Menelick de Carvalho Netto demonstrou, em sua tese de doutorado'**, que a
juridicidade ndo viria apenas com a san¢do real ao projeto de lei aprovado pelo
Parlamento, mas sim com um procedimento legislativo adequado.

Entretanto, o Supremo Tribunal ainda ndo adota uma postura coesa, a despeito
de sua previsdo categorica em nossa ordem constitucional. Por esse motivo, ainda ndo
se pode afirmar que a matéria dos atos interna corporis estaria desgastada, porque, em
que pese a volatilidade da jurisprudéncia da Corte, o estudo sobre a aplicacédo e a
concretizacdo dos desejos constitucionais revela-se ndo s6 como necessidade perene,
mas dever cujo trabalho ndo exaure.

Vale lembrar que ha toda uma ode para criticar a composicao, a forma, 0 modo
de agir, 0 método de decisdo, a escolha e as ndo escolhas, ou seja, tudo, literalmente
tudo, que decide ou deixa de decidir o Supremo Tribunal Federal. Nada mais natural
em uma ordem constitucional, como a brasileira, que adotou — como escolha
constituinte — um pais democréatico, em que opinides sao livres, na medida em que
ndo inferem violar direito de outrem.

Ocorre que o problema maior, com a doutrina das questdes politicas (em
sentido ampliado), e com a teoria dos atos interna corporis (de forma analitica), é que
“quando se discute a distin¢do entre Direito e Politica, questdes juridicas e questoes
politicas”, sdo as proprias compreensdes de Constituicdo e de democracia que
subjazem essas distingGes e suas compreensdes?®.

Por esse motivo, a critica da interpretacdo tradicional, que faz distingdo entre
Direito e Politica, ndo se revela em negativa de sua distin¢cdo, mas uma reinterpretacao

necessaria a luz de que os principios do Estado de Direito e da Democracia nao sao

143 BARBOSA, Leonardo Augusto de Andrade. Processo Legislativo e Democracia, Belo Horizonte, Del
Rey, 2010, p. 157.
144 CARVALHO NETTO, Menelick de. A Sanc¢do no Procedimento Legislativo. Belo Horizonte: Del
Rey, 1992, p. 298.
145 CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade. Devido processo legislativo: uma justificagdo

democrética do controle jurisdicional de constitucionalidade das leis e do processo legislativo. 3. ed. rev.
ampl. e atual. — Belo Horizonte: Férum, 2015, p. 187.
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antagonicos, tampouco contraditorios'4®.

A impossibilidade de sustentar o argumento da intocabilidade de matérias
“interna corporis” encontra respaldo em uma visdo na qual a Constituicdo exige que a
validade das normas juridicas sejam aferidas pela juncdo de dois requisitos
simultaneos, ambos capitaneados pelo Poder Publico: (i) por um lado, o Estado deve
cuidar do cumprimento médio das normas, que podem ser impostas mediante sangao
caso necessario; (ii) por outro lado, o Estado deve assegurar 0S pressupostos
institucionais para a génese legitima da propria norma.

Nesse ultimo caso, em especial, é papel da jurisdi¢do constitucional que zele
0 asseguramento dos processos de asseguramento de pressupostos institucionais. A
interpretacdo adequada da Constituicdo ndo leva a conclusdo de manutencdo da
jurisprudéncia da Corte, impondo, inclusive, a superacdo do novo precedente
inaugurado no Tema n. 1.120.

Dessa forma, uma proposta de nova interpretacdo (caso desta pesquisa) gera
revisitacdo de questdo delicadissima a Teoria Constitucional: garantir o exercicio da
democracia (i) em um processo de legitimacdo constante da tomada de decisdes
publicas, ja que o principio da separacdo dos poderes deve ser lido sem imobilismos,
porque o controle do poder sobre o poder deve permitir o avango da sociedade, e ndo
uma oposicéo de forgas*’; e, derradeiramente, (ii) o processo dindmico de formagao
de maiorias e minorias ao longo do processo deliberativo*®,

Assim, colocando em perspectiva a jurisdicdo constitucional e seu
envolvimento no jogo politico que circula o que se chama de democracia, indaga-se:
Qual é o papel do Tribunal Constitucional?

Antes de buscar responder, uma premissa desponta como maxima universal:
se, no mundo ordinario, costuma ser mais facil responder o ndo que o sim, em questdes
académicas, ainda mais de densidade como a que se apresenta, compreendemos ser
mais dificil dizer o que ndo seja o papel da jurisdicdo constitucional do que,
propriamente dito, afirmar qual é o seu papel.

A jurisdicdo constitucional pode ser ofensiva, como demonstrou Habermas,

mas, antes de tudo, deve superar a barreira do mero conhecimento, conforme lecionado

146 |bid., p. 188.

147 ABRAMOVAY, Pedro Vieira. A separagdo de poderes e as medidas provisorias em um estado
democratico de direito. 2010. 97 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito)-Universidade de Brasilia, Brasilia,
2010, p. 27.

198 HABERMAS, p. 197, apud ABRAMOVAY, Pedro Vieira, op. cit., p. 33.
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por Cattoni, quando estabelece que é urgente retira-la de ideais de simplismos
concretivistas, na medida em que o processo jurisdicional nem sempre esta a garantir
direitos materiais, até mesmo porque, ao analisar uma alegacéo de dano ou de ameaca
de dano a direito, “pode ser que pelo processo se chegue a conclusdo de que ndo ha
direito a ser atuado ou garantido em face de lesdo ou de ameaca*°, sendo a func&o do
processo jurisdicional “garantir direitos de participagao e de condi¢des procedimentais
que possibilitam a geragdo legitima do provimento jurisdicional” ¥,

Conforme recordado por Marcelo Cattoni, o contraditério “¢ condi¢dao de

aceitabilidade racional do processo jurisdicional”:

No quadro do exercicio do Poder Jurisdicional, o Direito realiza sua
pretensdo de legitimidade e de certeza da decisdo por meio, por um lado, da
reconstrucéo argumentativa no processo da situacao de aplicagéo e, por outro,
da determinagdo argumentativa de qual, dentre as normas juridicas validas, é
a que deve ser aplicada, em razdo de sua adequacdo, ao caso concreto.
Contudo, ndo s6 por isso. A argumentacdo juridica pela qual se da a
reconstrucdo do caso concreto e a determinacdo da norma juridica adequada
estd submetida & garantia processual de participacdo em contraditorio dos
destinatarios do provimento jurisdicional. O contraditério ¢ uma das
garantias centrais dos discursos de aplicacdo juridica institucional e é
condicéo de aceitabilidade racional do processo jurisdicional. [...]*>

Nessa perspectiva, Habermas aponta que, com a superacdo dos ideais
republicanos e democréaticos®?, no que se refere a ideia liberal de processo politico, a
Constituicdo sera tida como fonte de interpretacdo de um todo de direitos fundamentais,
sendo desenhadas as “condicdes procedimentais de institucionalizagdo juridica das

formas de comunicagio necessarias para uma legislagio politica autdnoma”®,

Sendo assim, a propria sistematica reconstrutiva deve ser lida no desfazer das
amarras paradoxais de legitimidade do direito moderno, tendo em vista que “somente
as condicdes processuais para a génese democratica das leis asseguram a legitimidade
do Direito”>*. Em compreensdo democratica, as competéncias da Corte Constitucional

ganham sentido quando se voltam & busca de divisédo dos poderes no @mago do Estado

149 CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade, op. cit., p. 117.

150 CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade, op. cit., p. 117.

151 CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade, op. cit., p. 116.

152 CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade, op. cit., p. 48.

133 CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade, op. cit., p. 49.

134 HABERMAS, Jurgen. Facticidade e validade: contribuigBes para uma teoria discursiva do direito e da
democracia. Tradugdo: Felipe Gongalves Silva, Rarion Melo. Sdo Paulo: Editora Unesp, 2020, p. 357.
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Democrético de Direito, interpretando-se a separagdo de poderes sem imobilismos*®®.

Para que seja legitimo, o direito positivo deve ter, em sua propria génese, o
vinculo de procedimentos democraticos formadores de vontade e de opinido**® — os
quais devem receber os chamados influxos comunicativos, criados pela esfera publica
politica, na qual um sistema representativo ndo promova segregacfes quanto a renda,
educacdo, origem — sendo estampada a relacdo entre positividade e legitimidade, que €
a tensdo interna entre a facticidade e a validade®’. Esta tensdo é que consiste na
realizacdo paradoxal do direito: “condicionar o potencial de conflito em liberdades
subjetivas desencadeadas”, ao usar regramentos ja reconhecidos como legitimos®®®.

Habermas diz o que ndo é papel do Tribunal Constitucional: atuar como se
fosse “um regente que ocupa o trono enquanto 0 SuUCessor ndo atinge a idade minima
necessaria”’®, Nesse vértice, a jurisdicdo constitucional ndo precisa fazer verdadeira
ginastica discursiva apta a legitimar-se em condices extraordinarias®’.

Isto é, para que exerca o controle judicial do processo legislativo violado, ndo
ha& necessidade de que se promova argumentacdo excepcional, ja que o Supremo é
autoridade aplicadora do Direito e guardido da Constituicdo, tendo como certo que este
processo democratico — que € de sua tutela — “ndo precisa ser descrito como um estado
de excegao”®!. Nesse interim, o devido processo legislativo e a teoria discursiva se
fundem, em verdadeiro processo endotérmico de absorcao de energia constitucional.

Partindo da perspectiva discursiva e fundando primordialmente em que a
proibicdo de a lei afastar do Poder Judiciario a ameaca ou lesdo a direito, cai por terra
a construcdo, em colchas de retalhos, da jurisprudéncia do STF.

Cattoni afirma — dialogicamente, e ancorado em Habermas e Haberle — que

confundir o direito com a moralidade significa deixar de considerar “a complexa

155 ABRAMOVAY, Pedro Vieira. A separagio de poderes e as medidas provisorias em um estado
democratico de direito. 2010. 97 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito)-Universidade de Brasilia, Brasilia,
2010, p. 27.

156 SCOTTI, Guilherme. Teoria Discursiva do Direito. In: CAMPILONGO, Celso Fernandes; GONZAGA,
Alvaro de Azevedo; FREIRE, André Luiz. Teoria. Enciclopédia juridica da PUC-SP: Teoria Geral e
Filosofia do Direito. 1. ed. Sao Paulo: Pontificia Universidade Cat6lica de Sdo Paulo, 2017, p. 2-11.

157 Ibid., p. 2-11.

158 HABERMAS, Jurgen. Facticidade e validade: contribuigbes para uma teoria discursiva do direito e da
democracia. Traducdo: Felipe Gongalves Silva, Rarion Melo. — Sdo Paulo: Editora Unesp, 2020, p. 366.
159 Ibid., p. 359.

160 Ibid., p. 354-355.
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democrética do controle jurisdicional de constitucionalidade das leis e do processo legislativo. 3. ed. Belo
Horizonte: Férum, 2015, p. 50.
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relacdo que existe entre politica e Direito no marco do processo legislativo
democratico”%?, havendo uma relagdo de complementaridade entre os doise,
Todavia, nada ocorre naturalmente. Antes, hd de se compreender a
Constituicdo como sendo a regulacdo de processos, a qual se da “por meio da
interpretacdo e elaboracdo de um sistema de direitos basicos, possibilita o exercicio
discursivo das autonomias publica e privada dos cidaddos”®. A Justica
Constitucional, assim, so pode ser interpretada dentro de um contexto procedimental,

que esta aberto a novas discussdes e revisdes'®

— como a separacdo de poderes,
tratada anteriormente, ndo pode ficar imdvel diante das revisdes necessarias que o
mundo impde a norma obsoleta.

Reconstrutivamente!®®, faz-se necessario compreender que o chamado

controle judicial de constitucionalidade das leis é:

uma denominacdo atribuida a uma série de controles judiciais que ndo se
reduze a um controle judicial de constitucionalidade da lei, ou a um controle
judicial de constitucionalidade de emenda e de revisdo constitucionais,
enquanto categorias juridico-legislativas especificas, ou, ainda, a um controle
de atos normativos, nem sempre equiparaveis a lei, quanto a sua validade
juridica ou ao seu Aambito normativo de incidéncia.. [...]*%

Gustavo Binenbojm, lendo essa perspectiva de Habermas, estipula o que —

em sua perspectiva — revela-se o locus de atuacdo legitima da jurisdicdo

162 |bid., p. 125.

183 Ipid., p. 126. “em que o Direito d4 suporte institucional a razdes morais e a moralidade abre ao Direito
uma gama de razdes universalizaveis [...] O Direito, também, nio é, como o compreende o positivismo,
mas também o decisionismo, um sistema de regras, a ser politica e discricionariamente realizado,
reduzindo-se a dindmica juridica a um sistema escalonado de autorizagdes em branco, na falta de regras
precisas. A dindmica do Direito escapa a todo positivismo e a todo decisionismo porque, em primeiro lugar,
o Direito é fundamentalmente um ordenamento de normas prima facie (principios), aplicdveis a uma
diversidade de situag¢des possiveis, que concorrem no momento da aplicagdo a reger um caso concreto [...].
E em segundo porque essa dindmica, [...] é uma dindmica processual ¢ argumentativa [...] da qual
participam uma pluralidade de sujeitos, sob o pano de fundo de uma “sociedade aberta de intérpretes da
Constitui¢do”

164 CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade, op. cit., p. 126.

165 CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade, op. cit., p. 126.

166 «[...] No dizer de Habermas (1990), as expressdes linguisticas sdo caminhos estruturantes de

entendimento, pois expressam o sentido e o conteldo da comunicacdo, que sdo intersubjetivamente
construidos e reconstruidos. Desse modo, € preciso considerar que o sujeito participe dessa relagdo, entre
em contato com o0 mundo gramaticalmente estruturado, com a intencéo de se chegar a um entendimento e
um exprimir de forma clara ao ouvinte. Na concep¢ao habermasiana, o “ser” humano deve encontra-se no
“mundo”. Deve-se compreender este humano partindo de um conhecimento orientado pela
destranscendentalizacdo e pela constituicdo pensamento pds-metafisico [...]. LIMA NETO, José Simdo de.
Habermas e a educacgdo: uma praxis democratica e reconstrutiva do ensino de Filosofia. 2021. Disserta¢cdo
(Mestrado em Filosofia) - Universidade Federal de Pernambuco, Recife, 2021, p. 31.

167 CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade, op. cit., p. 133.
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constitucional “a protecao do sistema de direitos que possibilita a autonomia privada e

politica dos cidadaos, condigdo da génese democratica das leis”1%:

Em palavras do proprio Habermas: “o tribunal constitucional precisa
examinar os conteldos de normas controvertidas especialmente no contexto
dos pressupostos comunicativos e condi¢cBes procedimentais do processo de
legislagdo democratico. Tal compreensao procedimentalista da constituicdo
imprime uma virada tedrico-democratica ao problema da legitimidade do
controle de constitucionalidade™6°.

Ainda, segundo Gustavo Binenbojm, hd quem compreenda que as Cortes
Constitucionais “nado sdo mais do que um atavismo platonico, uma versado rediviva da
Republica de reis-filésofos, produto da patética esperanca humana de que, um dia, a
verdade e o saber prevalecerdo sobre o poder” 1°. Por isso, em sua visdo, “a questdo
da legitimidade democratica” destes Tribunais “provavelmente, nunca deixara de
inscrever-se entre as aporias recorrentes da filosofia politica e da doutrina
constitucional™™,

Desse modo, propBe que a leitura do papel do Tribunal Constitucional deve
ser relida, afinal, ele “ndo pode ser visto como ‘0 garante’ dos direitos fundamentais e
da democracia”, asseverando que “seu papel ¢ o de ser uma insténcia de reflexao
racional sobre a legitimidade das decisdes da maioria e, no limite, sobre a legitimidade
das suas proprias decisdes”?.

Nessa linha, se ndo é o garante dos direitos fundamentais e da democracia,
também ndo possui a outra mistica da ultima palavra. Posto assim, sobre ser (ou ndo)
do Supremo Tribunal Federal o poder de dar a Ultima palavra, apurou-se que esse tema
foi fruto de rica discussao neste século XXI.

Em 2014, Juliano Zaiden Benvindo argumentou que reler a questao da Gltima
palavra néo significa ignorar o papel do Supremo Tribunal Federal, mas reconhecer

que o STF “ndo estd s6”, e nem tem a chamada tltima palavra:

Né&o apenas porque, especialmente quando quer agir como corte constitucional
tipica, pouco tem feito em termos de guardido dos direitos fundamentais e
defensor das minorias, como aqui demonstrado empiricamente. Tampouco
porque sua “racionalidade” técnico-metddica pouco tem se diferenciado do

168 BINENBOJM, Gustavo. A nova jurisdicdo constitucional - Legitimidade democratica e instrumentos
de realizacdo. — 42 ed. revista, ampliada e atualizada - Rio de Janeiro: Renovar, 2014, p. 112.

189 1pid., p. 113.

170 1pid., p. 120.

71 bid., p. 120.

172 1pid., p. 119.
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tipico discurso politico, em que se confunde nitidamente Direito com politica,

com todos o0s riscos que isso acarreta, como aqui explicitado. O que mais

desmistifica esse querer ter a “altima palavra” ¢ a propria impossibilidade de

se ter a “altima palavra” em uma democracia constitucional. O exercicio da

cidadania o impede. Todos somos, ja alertava Habermas (1998, p. 154), autores

do Direito, afinal. E ndo serd uma corte constitucional desejosa de ter a “Gltima

palavra” que acarretard a delegacdo do exercicio dessa cidadania, que é

dialégica, discursiva, inclusiva'™.
Em 2021, Guilherme Scodeler de Souza Barreiro e Alvaro Ricardo de Souza
Cruz discorreram sobre 0 assunto trabalhando com diversas fontes, dentre elas Diego
Werneck Arguelhes, aduzindo que as formas de atuacéo tradicionalmente descritas
pelo Ministro Luis Roberto Barroso “tornam o STF um alvo mével”, porque (i) quando
estd contra o Congresso, “estd a favor da opinido publica (papel representativo)”; (ii)
quando contra a opinido publica, “defende os direitos fundamentais (papel
contramajoritario)”; e, (iii) quando contrario a opinido publica e ao Congresso, “atua
como vanguarda iluminista”. Dessa forma, o Supremo nunca erra ou, pelo menos, nao
hé espaco para identificar seus erros e excessost’,

E, nesse sentido, resgatando a tese de doutoramento de Conrado Huibner
Mendes — para quem a “responsabilidade da Gltima palavra em matéria constitucional
levou o Tribunal ao acanhamento frente a oportunidades para decidir mais ativamente,
apenas agindo desse modo em casos com baixo e controlado potencial politico” 1"® —

, ressalta-se que
seria melhor que a Corte fosse menos verborragica e mais modesta na retdrica
e se colocasse como participe do processo interinstitucional de significagdo da
Constituicdo, sem se acanhar quando detiver bons argumentos e sem se
intimidar ao desafiar o legislador'7®.
Em 2022, Miguel Gualano de Godoy e Roberto Dalledone Machado
Filho recordam a etimologia da palavra “didlogo”, qual seja, “transmite a ideia de
respeito e reciprocidade”. Quem dialoga primeiro escuta, ouve, reflete e entdo

responde” 7. Transpondo a conceituacio para a discussdo dentro do dmbito das

173 BENVINDO, Juliano Zaiden. A “Gltima palavra”, o poder e a histéria - O Supremo Tribunal Federal e
o discurso de supremacia no constitucionalismo brasileiro. Revista de Informacéo Legislativa. Ano 51
NUmero 201 jan./mar. 2014.

174 BARREIRO, Guilherme Scodeler de Souza; CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza. Ultima palavra e dialogos
constitucionais: caminhos e descaminhos na jurisdigdo constitucional brasileira. Revista de Informacéo
Legislativa: RIL, Brasilia, DF, v. 58, n. 231, p. 181-200, jul./set. 2021 p. 189.

75 1bid., p. 189.

176 1pid., p. 189.

177-GODOY, Miguel Gualano de; MACHADO FILHO, Roberto Dalledone. Dialogos institucionais:
possibilidades, limites e o importante alerta de Roberto Gargarella. Revista de Informagéo Legislativa:
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institui¢des, “as decisdes geralmente sao precedidas de didlogos entre agentes ou entre

estes e os cidaddos” 178,

Dai aduzem que os dialogos “tém ressurgido como categoria invocada
para qualificar a intera¢ao entre os Poderes” em uma “interpretagdo e aplicacdo da
Constituicdo como se fosse o resultado de uma conversa, e ndo de uma disputa sobre
quem tem a melhor interpretacdo ou a Gltima palavra sobre elal”®. Haveria, desse modo,

um outro caminho que ndo o da Gltima palavra, na medida em que

compreender a guarda da Constituicdo associada a Ultima palavra é prejudicial
a democracia, a deliberacdo e a interacdo entre os Poderes, enfraquece a
legitimidade das decisbes do préprio STF e pode favorecer uma postura de
soberba quando ele busca impor sua decisdo, ou um paternalismo infrutifero
quando isenta os demais Poderes dos dnus decisérios que seriam de sua
competéncia. Isso ndo significa que o Supremo ndo possa nem deva exercer
sua competéncia, mas apenas que nao precisa apelar para a ideia de supremacia
judicial ou de Gltima palavra®€,

Retomando os escritos de Roberto Gargarella, alegam que o didlogo
existe quando os membros da Corte “se engajam na troca de razdes ¢ abandonam a

postura de superioridade interpretativa ou de meros ouvintes e receptaculos de

55181

informacgdes™ ", pois, “ao se envolverem no debate sobre a controvérsia, atuam como

auténticos participes do processo dialogico” 182,

Sucederia uma superacao do uso do dialogo como retérica, na medida em
que se compreenderia que o “sistema institucional esta conformado para uma relagdo
de disputa entre os Poderes, e ndo de didlogo™!83, fundando-se “numa concepgio pouco
rica de democracia, que teima em confundir a participacdo efetiva e plural com as
organizagdes oficiais da esfera publica” 18,

A seu turno, Katya Kozicki e Eduardo Borges Araujo noticiaram que, em
2015, era “possivel vislumbrar duas diferentes posturas na atuagio do Tribunal”®,

colocando a Corte entre a retérica do Guardido entrincheirado (que posiciona o STF

RIL, Brasilia, DF, v. 59, n. 233, p. 117-133, jan./mar. 2022.
178 Ibid., p. 120.

179 Ibid., p. 120.

180 |pid., p. 121-122.

181 |bid., p. 122.

182 Ibid., p. 122.

183 Ibid., p. 128.

184 Ibid., p. 128.

185 KOZICKI, Katya; ARAUJO, Eduardo Borges. Um Contraponto Fraco a um Modelo Forte: o Supremo
Tribunal Federal, a Gltima palavra e o didlogo. Seqiiéncia (Floriandpolis), n. 71, p. 107-132, dez. 2015.
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como guardido ultimo da Constituicdo, tratando os Juizes da Corte como se a
independéncia que possuem lhes permitisse um condao de ndo influéncia das “emocdes
da maioria” )*® e a pratica do Guardido acanhado (caracterizado quando a Corte se
comporta de forma timida quando julga casos delicados, ainda que “essenciais a
protecao e promogao de direitos”).

Nessa hipotese, o STF retoma uma “uma conduta tipica da autocontengao
judicial”, utilizando “critérios hermenéuticos rigidos e conservadores”. Quando
procede dessa maneira, desperdiga “relevantes espacos interpretativos que permitem
uma atuagio mais interventiva®’,

Ademais, em 2017, retomando Zaiden, como apontaram Camila
Salgueiro da Purificagdo Marques e Claudia Maria Barbosa®, “ter a Gltima palavra é

53189

muito custoso” ", porque transfere “a um unico 6rgdo a defesa institucional final de

todo um processo democratico”*%,

A vista disso, e fugindo da dualidade pretendida entre a Gltima palavra e
a esfera deliberativa que defendemos ao longo deste trabalho, a pesquisa pés-doutoral
de Conrado Hilbner Mendes, realizada entre os anos de 2009 e 2011 na Universidade
de Edimburgo, aponta para uma reflexao adicional sobre a matéria.

Conrado Hibner Mendes resgatou a frase de Hanna Pitkin, segundo a
qual “ninguém tem a ultima palavra porque nao ha Gltima palavra”, para, articulando
com um estudo que tecia o confronto de verdades entre a supremacia judicial e a
supremacia parlamentar, apontar que esse imagético leva a um senso contraproducente,
qual seja, o de pretender haver alguma supremacia, algum destes Orgdos que
possuiriam a Gltima palavra, que “¢, na melhor das hipdteses, apenas parte da historia”.

No estudo gque produziu, o autor redigiu um texto em trés etapas: Is it All
About the Last Word? Deliberative Separation of Powers (2009); Not the Last Word,
But Dialogue — Deliberative Separation of Powers 2 (2009); e, por fim, Neither
Dialogue Nor Last Word: Deliberative Separation of Powers I11 (2011).

188 |bid., p. 116.

187 Ibid., p. 114-115.

188 MARQUES, Camila Salgueiro da Purificagdo Marques; BARBOSA, Claudia Maria. Dialogos
institucionais frente a pretensdo de ultima palavra do STF: contribuicBes canadenses para 0 modelo
brasileiro de interpretacéo constitucional. CONPEDI Law Review. Braga — Portugal. v. 3. n. 2. p. 376 —
393. jul/dez. 2017.

189 Ibid., p. 391

190 1pid., p. 391.
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Na primeira parte'®!, arrazoa que as decisdes coletivas sobre direitos ndo
séo alcancgadas isoladamente por parlamentos ou tribunais, mas por meio da interagéo
dindmica entre eles — criticando a abordagem que busca determinar uma ultima
palavra, destacando-a como fundamentalmente enganosa. No entanto, destaca que a
alternativa ndo pode ser simplesmente rejeitar a ideia de uma ultima palavra, pois isso
seria igualmente simplista e ineficaz®2.

Argumenta que um dos desafios mais complexos do desenho institucional
é encontrar um equilibrio entre a finalidade e a continuidade — um equilibrio que,
inevitavelmente, serd sempre instavel'®, A questdo de quem deve ter a Gltima palavra,
quando analisada sob uma perspectiva politica mais matizada e sensivel ao tempo,
torna-se um detalhe secundério, na medida em que a simples determinacao de um érgéo
ndo seria suficiente para definir o que € mais ou menos democratico®.

Na segunda parte'®s, aborda um aparente oximoro: a separacdo de
poderes, tradicionalmente concebida como um meio de evitar a tirania e de controlar e
equilibrar forcas compensatorias, ndo é geralmente vista como um dispositivo que
permite a cooperacao de diferentes competéncias para alcancar uma decisdo coletiva
solida. Esta concepcéo classica liberal parece estar em desacordo com os ideais de
deliberacdo e raciocinio aberto, pois disciplina um confronto de poder puro em vez de
refinar racionalmente as praticas justificativas'®®. Segundo a objecédo, os poderes ndo
deliberam; eles se chocam e competem®®’. As teorias do dialogo, conforme exposto por
Mendes, oferecem uma perspectiva original e clara, pois atenuam 0s excessos das
teorias de “dltima palavra”.

Como forma de concluséo, o artigo sugere uma solugéo para este dilema:
o dificil teste do desenho institucional é encontrar um ponto de equilibrio entre
finalidade e continuidade, uma tarefa contingente e contextual'®¢. Uma teoria adequada
deve enfrentar o desafio de combinar as vantagens comparativas de cada instituicao,

minimizar suas deficiéncias e explorar as qualidades potenciais de sua interacdo

191 MENDES, Conrado Hiibner. Is it All About the Last Word? Deliberative Separation of Powers 1.
Legisprudence, v. 3, n. 1, pp. 69-110, 2009.

192 1pjd.

193 |bid.

194 1bid.

195 1bid.

196 |pid.

197 1bid.

198 | bid.
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dindmicat® 2°,

Na terceira parte do estudo®, Conrado Hiibner Mendes argumenta que a
possibilidade de recomecar processos deliberativos é relevante para a reflex&o sobre a
autoridade legitima, mas também exige a mobilizacdo de recursos, como tempo e
dinheiro®2. A instituicdo que detém a "Ultima palavra provisoria” pode retardar
decises e demandar nova mobilizagdo politica, mantendo o problema da
legitimidade®®. Ainda, afirma que diferentes modelos de didlogo derivam de diversas
combinacfes de desenhos constitucionais e culturas politicas: a distribuicdo das
"Oltimas palavras provisorias” e a autopercepcdo das instituicbes sobre suas
intervencdes sdo cruciais®.

Porém, para Mendes, deve ser criticada a ideia de que tudo deve ser
provisorio, ressaltando a importancia da estabilidade e da determinagdo. Na separacao
de poderes, a interacdo é inevitavel e, idealmente, deve ser deliberativa, promovendo
melhores decisfes e ndo apenas a competicdo?®. Afinal, os tribunais tém o papel de
verificar condi¢des de participacdo politica e combater a discriminacdo, protegendo
direitos essenciais sem interferir nas escolhas democraticas centrais do povo®,

Isso posto, coloca-se: se o Tribunal Constitucional ndo é tutor nem regente,
mas guardido da Constitui¢do, ndo poderia finalmente usar sua jurisdicdo para fazer
valer a inafastabilidade que lhe conferiu o préprio texto constitucional, de modo a
afastar a pecha de que os atos legislativos seriam indenes ao seu controle quando a
violacdo propugnada emanasse dos regimentos internos das Casas?

Em nossa visdo, é de retomar o que foi dito anteriormente: nao é papel do

199 1pid.

200 1hjd. Mendes questiona que visdo da politica esta por tras da busca por uma autoridade definitiva e
Gltima, e que visdo esté por tras da afirmacdo de que tudo estd em fluxo, em didlogo permanente — no que
explora quais aspectos da realidade tais visdes capturam, o que elas deixam de lado e como podem ser
reconciliadas. Uma forma de conectar as matrizes da Gltima palavra e das teorias do dialogo poderia ser por
meio da introdug@o das nogoes de “rodada processual” e de “Gltima palavra provisoria”, aduzindo que sdo
conceitos autoexplicativos: cada constituicdo estabelece os caminhos para a vocalizacdo institucional de
projetos coletivos e resolugdo de conflitos. Esses caminhos tém um ponto de partida e, ap0s etapas
intermediarias, chegam a um destino final. No entanto, o ponto final sera definitivo apenas dentro de uma
Unica rodada, que sempre poderéa ser retomada, indefinidamente

201 MENDES, Conrado Hiibner. Neither Dialogue Nor Last Word: Deliberative Separation of Powers II1.
Legisprudence, v. 5, n. 1, pp. 1-40, Jun. 2011.

202 | pid.

203 | pid.

204 | bid.

205 | bid.

206 |bid. Defende que a teoria da separacio de poderes deve equilibrar as perspectivas do dialogo e da
Ultima palavra, tarefa que envolve tedricos, arquitetos institucionais e tomadores de deciséo.
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Tribunal Constitucional atuar como se fosse “um regente que ocupa 0 trono enquanto
o sucessor ndo atinge a idade minima necessaria®?®’. Portanto, a jurisdigdo
constitucional ndo precisa fazer verdadeira ginastica discursiva apta a legitimar-se em
condicdes extraordinarias®®: para que exerca o controle judicial do processo
legislativo violado, ndo ha necessidade de que se promova argumentacéo excepcional,
ja que o Supremo ¢ autoridade aplicadora do direito e guardido da Constitui¢do, tendo
como certo que este processo democratico — que é de sua tutela — “ndo precisa ser
descrito como um estado de exce¢do”?%. Nesse interim, o devido processo legislativo
e a teoria discursiva se fundem, em verdadeiro processo endotérmico de absorcdo de

energia constitucional.

2.3 Revisitacdo da natureza e alcance dos Regimentos Internos das Casas

Legislativas.

No que toca a natureza dos Regimentos Internos das Casas Legislativas, se,
até o inicio do século XX, entre os juspublicistas alemées e franceses, defendia-se a
“autolegitimagdo dos Parlamentos”, tendo por pressuposto a separa¢do entre Estado e
sociedade?!?, de modo que “seria a Camara um 6rgdo da sociedade e os parlamentares

995211

membros livres e iguais de uma associagdo”“**, estabelecendo que “tal pacto s6 € valido

para quem o estipulou e ndo para futuras Assembleias”?*2,

Porém, buscando romper com essa linha argumentativa, Victor Aguiar Jardim
de Amorim resgata os escritos de Georg Jellinek: “o Parlamento se constitui como um
6rgdo do Estado, revestindo-se o direito parlamentar de natureza estatal”?*® — de modo
que “sua inobservancia ou descumprimento ndo representaria uma violacdo de um

direito subjetivo, mas uma lesdo ao ordenamento objetivo do Estado”?'4,

207 HABERMAS, Jurgen. Facticidade e validade: contribuigdes para uma teoria discursiva do direito e da
democracia. Traducdo: Felipe Gongalves Silva, Rarion Melo. — Séo Paulo: Editora Unesp, 2020, p. 359.
208 |pid., p. 354-355.

209 CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade. Devido processo legislativo: uma justificacio
democrética do controle jurisdicional de constitucionalidade das leis e do processo legislativo. 3. ed. Belo
Horizonte: Férum, 2015, p. 50.

210 AMORIM, Victor Aguiar Jardim de. O carater dindmico dos regimentos internos das casas legislativas.
Revista de informacéo legislativa: RIL, v. 52, n. 208, p. 341-357, out./dez. 2015.

211 Ipid., p. 356.

212 |pid., p. 356.

213 Ibid., p. 356.

214 Ipid., p. 356.
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Afirma ainda que “os regimentos internos sdo integrados por normas de
naturezas distintas”, sendo que as (i) “destinadas a disciplinar o procedimento de
votacdo, a participacdo nas sessoes, as interpelacdes de autoridades e as elei¢fes para
a direcdo da Camara apresentam natureza juridica”, fazendo parte da organizagdo do
Estado; diferentemente daquelas (ii) “determinagdes a respeito das mogdes, sucessao
dos oradores e a forma de votagdes”, que possuiriam “carater de regulamentos
administrativos e, assim, ndo ostentam o status de norma juridica” ?°.

Contudo, Amorim relata que, na década de 1980, os autores espanhois Luis
Sanchez Agestae e Leon Martinez Elipe afirmaram que o Regimento Interno nédo é
apenas uma lei interna, mas uma lei material, na medida em que “a sua abrangéncia e
aplicabilidade extrapola os limites da respectiva Casa Legislativa, afetando terceiros e
as relacdes interinstitucionais entre Poderes e demais autoridades” 2%6.

Ja nos anos 90, caberia ao italiano Gustavo Zagrebelsky sustentar a tese de
que o Estado Democratico de Direito destrona a lei como a mais alta instancia do
ordenamento juridico, a qual “deixa de ser a medida exclusiva de todas as coisas no
campo do Direito, papel assumido pela Constituicao, que converte a propria Lei em
objeto de mensuracio”?t’. Nesse sentido, sucederia é que a Constituigio “passa a
desempenhar a fungdo de manter a unido e a paz da sociedade, retirando tal misséo da
Lei e, consequentemente, desmistificando o papel do Parlamento” 28,

Comentando o art. 29 da Constitui¢do, Nelson Nery Costa defende que, “em
que pese o carater politico da Camara Municipal, seus atos estdo sujeitos ao controle
do judiciario de suas atividades, restrito apenas quanto as matérias interna corporis”?°,

valendo-se da definicdo de Hely Lopes Meirelles:

"Internas corporis sdo somente aquelas questdes ou assuntos que entendem
direta e imediatamente com a economia interna da corporagdo legislativa, com
seus privilégios e com a formacdo ideoldgica da lei, que, por sua propria
natureza, sdo reservados a exclusiva apreciacdo e deliberacdo do plenario da
Cémara" (MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Municipal Brasileiro. 15. ed. S&o
Paulo: Malheiros, 2006, p. 611)2%,

215 Ibid., p. 356.

218 |pid., p. 356.

217 Ibid., p. 356.

18 |pid., p. 356.

219 Artigos 29 a 31. Dos Municipios. COSTA, Nelson Nery. in Comentarios a Constituigdo Federal de
1988. Coordenadores cientificos: Paulo Bonavides, Jorge Miranda, Walber de Moura Agra; coordenadores
editoriais: Francisco Bilac Pinto Filho, Otavio Luiz Rodrigues Janior. - Rio de Janeiro: Forense, 2009, p.
624.

220 |pid., p. 624.
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Analisando o sistema brasileiro de controle de constitucionalidade, Gilmar

Mendes comenta que, por vezes, a matéria interna corporis é tratada em vestes de um

“conteudo mistico”, de uma “pretensa indenidade dos atos internos do Congresso a

investigagdo judicial” ??!. Todavia, essa leitura ndo encontra guarida com a

consolidacédo do sistema de controle, porque, na visdo de Mendes:

A consolidacdo do sistema de controle, com amplo poder para julgar as
questBes constitucionais, coloca em divida a exatiddo desse entendimento.
Se as leis ou as emendas constitucionais sdo passiveis de apreciacdo no juizo
de constitucionalidade, ndo se afigura plausivel assegurar indenidade aos
regimentos internos das Casas Legislativas??.

Buscando um meio termo entre um entendimento mais restrito e outro que

visa a concretude plena da inafastabilidade da jurisdicdo, Gilmar Mendes arrazoa que

a jurisprudéncia do STF tem construido evolugdes ao longo do caminhar

constitucional:

No direito brasileiro, reconhece-se, igualmente, a ndo censurabilidade dos
atos exclusivamente interna corporis. Assim, o Supremo Tribunal Federal
tem assentado, v. g., que “matéria relativa a interpretacdo de normas de
regimento legislativo é imune a critica judiciaria, circunscrevendo-se no
dominio interna corporis”.

Posteriormente a Corte passou a entender que se a questdo discutida disser
respeito ao processo legislativo previsto na Constituico Federal,
principalmente no que for atinente ao trdmite de emenda constitucional (art.
60), é possivel a discussdo judicial, uma vez que ela passa a ter estatura de
controvérsia constitucional.

Outrossim, norma regimental ofensiva a Constituicdo também autoriza o
exame judicial®®,

No mesmo sentido, o Ministro Marco Aurélio ja destacou o carater “magico”
b

que se confere ao tema quando a Corte decide se omitir:

“As regras norteadoras do referido processo existem para serem respeitadas,
pouco importando as consequéncias praticas e politicas dai decorrentes. A
ndo se entender assim, a concluir-se que, diante de alegado quadro de
abandono ao que nelas se contém, Deputados que formaram em corrente
minoritéria somente podem vir a se lamentar, é reconhecer a magia do rétulo
interna corporis, elevando-o a dogma, transformando a maioria no soberano
absoluto, passando a ter a faculdade de respeitar, ou ndo, o Direito objetivo,
as regras disciplinadoras do processo legislativo.” 24

221 MENDES, Gilmar Ferreira. O Sistema Brasileiro de Controle de Constitucionalidade. In: MARTINS,
Ives Gandra da Silva; MENDES, Gilmar Ferreira; NASCIMENTO, Carlos Valder do; Coordenadores.
Tratado de direito constitucional, 22 ed. v. 1. Sdo Paulo: Saraiva, 2012.

222 |pid.
223 bid.

224 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. MS 22.503-3/DF, julgado em 8 de maio de 1993; fls. 411.

57



Guilherme Pefia de Moraes, ao comentar o art. 51 da Constituicdo, disseca o
argumento partindo do pressuposto que se “as atribui¢des da Camara dos Deputados
estdo enumeradas, privativamente, no art. 51, e a formula juridica que reveste os atos
normativos por aquela editados ¢ a resolu¢do”, entao:

As resolucdes que houverem veiculado os regimentos internos da Camara dos
Deputados e do Senado Federal sdo suscetiveis de controle de
constitucionalidade concentrado, ndo sendo suficiente para torna-los

insindicaveis pelo Poder Judiciario o fato de constituirem atos interna
corporis?®,

O problema dessa interpretacdo € o de tratar o processo de formacao das leis
como verdadeiro processo corporativo, dando eco a fragmentos da monarquia
constitucional, na qual o proprio Poder Legislativo faria o controle de suas
competéncias para contrastar a figura da Coroa, consagrando a teoria da
irresponsabilidade do monarca.

Afinal, em uma democracia constitucional, a doutrina dos atos interna
corporis ndo reforca primordialmente a independéncia dos poderes, especialmente do
Legislativo, mas, sim, ameaca o Direito — que pertence igualmente as minorias
parlamentares, ao processo legislativo e, por fim, a dinamica formacao que ocorre entre
minorias e maiorias na relagéo entre Direito e Democracia contemporanea??®,

Lénio Streck ja discorria sobre a longa caminhada que a promulgacdo da
Constituicao revelou: “cheia de percalgos: do formalismo civilista conservador (e
autoritario), que insistia em interpretar a Constituicdo a partir da lei, para uma tardia
jurisprudéncia dos valores”??’ — que se afirma problematica, a despeito da boa
intencionada tentativa de promover leitura diferente da de José Afonso da Silva, que
nega o carater normativo dos principios.

O que sucede, explica Streck, é que, trocar o velho formalismo por uma
jurisprudéncia de valores tardia “contribuiu para que ndo se consolidasse uma nova

teoria da decisdo que, rompendo com o privatismo, respeitasse a Constituicdo como

225 MORAES, Guilherme Pefia de. Art. 51 da Constituigdo. In: MORAES, Alexandre de et al. Constituicio
Federal comentada. Equipe. Forense (org.). 12 edicdo. Rio de Janeiro: Forense, 2018, p. 1172

226 CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade. Devido processo legislativo: uma justificacio
democrética do controle jurisdicional de constitucionalidade das leis e do processo legislativo. 3. ed. Belo
Horizonte: Férum, 2015, p. 179-194.

227 STRECK, Lenio Luiz. 30 anos da CF em 30 julgamentos: uma radiografia do STF. Rio de Janeiro,
Forense, 2018.
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norma’’28

Apesar disso, ha ainda palmar incompreensdo do alcance do controle judicial

brasileiro & luz da propria Constituicio??®

, que somente pode ser explicado ao entender-
se que, no limite, defender que a ultima palavra quanto ao poder judicial em matéria
de interpretacdo constitucional seja do Poder Legislativo — simplesmente por uma
questdo de votos e por uma questao de maioria x minoria— é desconhecer a concepgao
de legitimidade em que se baseiam as instituicdes da democracia constitucional?°.
N&o é o fato de a norma ser interna a Casa Legislativa que a impede de ser
submetida ao controle judicial. E esta a questio que, pelo misticismo, se deixa ao largo
na discussdo, tornando-a indesvendavel. O mote é outro: independentemente de
internos, sdo passiveis de controle jurisdicional, porque, no Brasil, ndo ha norma que

possa ser escusada da apreciacdo do Poder Judiciario.

228 |bid., p. 21.

229 Em artigo publicado pela prestigiada Revista Brasileira de Histdria do Direito (ALVES, Samille Lima;
MATOS, Deborah Dettmam. Modelos de constitucionalismo, mecanismos de controle e separacédo de
poderes em contextos histdricos de desconfiancas. Revista Brasileira de Historia do Direito. e-ISSN: 2526-
009X. Encontro Virtual, v. 9, n. 1, p. 48-69, Jan/Jul, 2023), ha uma leitura no minimo desconectada com a
realidade académica do meio. As autoras defendem que “As tentativas de controle do judiciario brasileiro
fracassaram, e ainda foram encaradas ndo como consequéncia da teoria dos freios e contrapesos, mas
como deturpacdo da separacdo de poderes. Talvez ignorem os modelos de revisdo judicial fraca que
conciliam constitucionalismo e prote¢do de direitos com limites ao judiciario. Parecem adotar uma teoria
de separacédo de poderes na qual os freios e contrapesos se aplicam apenas ao legislativo e ao executivo,
enquanto o judicidario segue quase ilimitado”, concluindo que “A necessidade de controle e a preocupagdo
com actmulo de fun¢des em um s6 poder continua tao pertinente agora quanto no séc. XVIIIl. O controle
do judiciario ndo resolve por si s6 a questdo complexa da indefini¢cédo constitucional a respeito do detentor
da ultima palavra, e, por conseguinte, ndo resolve os impasses entre os poderes, mas é algo a se
conjecturar”.

230 GARCIA JARAMILLO, Leonardo. Control judicial y contencion al atajo populista en América Latina.
Revista Derecho del Estado, n. 55, p. 207-239, Esp, 2023, Universidad Externado de Colombia, p. 232-
233: El problema del control judicial, desde una perspectiva participativa de la democracia deliberativa, no
es de "Gltima" sino de "Unica palabra". En el sentido de Rawls, si bien la existencia misma y la naturaleza
que adquiera un tribunal encargado de garantizar los derechos fundamentales en una sociedad democréatica
dependen de razones contextuales, alli donde se determine que es, en realidad, necesario tendréa la autoridad
institucional definitiva para interpretar la Constitucion. Justificar la legitimidad democrética del control
judicial desde una perspectiva participativa no implica negar la "tltima" palabra al poder judicial en materia
de interpretacion constitucional. Ello se corresponde incluso con un elemento autoritativo e institucional
del Estado constitucional. Defender que la Gltima palabra la debe tener, necesariamente, el parlamento, por
una cuestion de votos y mayorias, desconoce la concepcién de legitimidad en la que se basan las
instituciones de la democracia constitucional.
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3 Devido processo legislativo: matéria posta, construcdo em andamento ou

primado constitucional?

Examinando a existéncia ou ndo do principio do devido processo
legislativo?®!, José Trindade Monteiro Neto tratou? de dialogar com fontes muito
caras a presente pesquisa, em especial com Jirgen Habermas e Marcelo Andrade
Cattoni de Oliveira. De tudo, o que chamou especial atencéo foi 0 questionamento da
existéncia do principio, que vem sendo tratado como coisa posta ao menos desde 2003
— conforme constatamos ap0s pesquisar pela palavra-chave deste principio no
indexador do site do Supremo Tribunal Federal®,

Naquele ano, um parlamentar questionou a validade da ocupacéo interina da
presidéncia do Congresso Nacional pelo 1° Vice-Presidente do Senado, tendo a
impetracdo sido tombada sob o Mandado de Seguranca n. 24.041. Naquela
oportunidade, a Suprema Corte assentou a legitimidade ativa de membro da Camara
dos Deputados para fins de assegurar a garantia do devido processo legislativo?*,

Dai, quando Monteiro Neto vem questionar se de fato o principio existiria,
confessamos que causou estranheza (no melhor sentido da palavra). E, ap6s estudar o
escrito proposto sob o titulo de “O conceito judicial do devido processo legislativ’o, 0
que se revela, apos questionar pontos de partida “dogmaticamente adotados”, chega-
se ao que o autor denominou de devido processo legislativo de terceiro grau quando o

controle jurisdicional vai além de formalidades, centrando-se na analise substancial da

21 MONTEIRO NETO, José Trindade. O conceito judicial do devido processo legislativo. 2020. 129 f.
Dissertagdo (Mestrado em Direito Constitucional) — Instituto Brasileiro de Ensino, Desenvolvimento e
Pesquisa, Brasilia, 2021.

232 0 que foi feito a partir de provocacdo que Ihe fizera a Professora Doutora Luciana Garcia em
MONTEIRO NETO. op. cit. Rodapé n. 2, p. 19: “Neste ponto, agradecemos expressamente a um
questionamento feito pela Professora Doutora Luciana Garcia, do Instituto Brasiliense de Direito Publico
(IDP), que, ao se deparar com minha exposi¢do acerca do principio do devido processo legislativo,
questionou a propria existéncia de tal norma no ordenamento juridico brasileiro. Essa provocac¢édo me foi
de importancia impar, por duas razdes: de um lado, mostrou-me que a pesquisa em direito precisa ter um
contetido minimo de zetética, sendo essencial, em alguma medida, o questionamento dos pontos de partida
dogmaticamente adotados; de outro, ao me fazer atentar para a necessidade de demonstrar a existéncia
de um “principio do devido processo legislativo” no ordenamento juridico brasileiro, acabou por se tornar
a razao de ser do proprio trabalho, ao fim inteiramente voltado a delimitagéo e definicao de tal norma.”
233 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Pesquisa no site Jusrisprudencia sobre “devido processo
legislativo”. Disponivel em:
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search?base=acordaos&pesquisa_inteiro_teor=false&sinonimo=true
&plural=true&radicais=false&buscaExata=true&julgamento_data=05101988-
&page=1&pageSize=250&queryString=%22devido%20processo%20legislativo%22&sort=date&sortBy=
asc. Acesso em: 10 jul. 2024.

234 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Seguranca n. 24.041/DF. Rel. Min. Nelson Jobim.
j. 29 set. 2001.
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https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search?base=acordaos&pesquisa_inteiro_teor=false&sinonimo=true&plural=true&radicais=false&buscaExata=true&julgamento_data=05101988-&page=1&pageSize=250&queryString=%22devido%20processo%20legislativo%22&sort=date&sortBy=asc
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search?base=acordaos&pesquisa_inteiro_teor=false&sinonimo=true&plural=true&radicais=false&buscaExata=true&julgamento_data=05101988-&page=1&pageSize=250&queryString=%22devido%20processo%20legislativo%22&sort=date&sortBy=asc

qualidade discursiva do processo legislativo, em conformidade com as normas
constitucionais.

Em outras palavras: exemplifica a declaracdo de invalidade de préaticas ndo
explicitamente proibidas, mas que impediram discussdes e reflexdes adequadas no
parlamento. O conceito central € um devido processo legislativo mais substancial e
robusto, fundamentando um controle mais aprofundado do Poder Judiciario sobre o
Poder Legislativo, com énfase na qualidade procedimental e discursiva do processo
legislativo, evitando um controle baseado na suposta "vontade popular
democratica"?,

Nesse ponto, é de destacar que, embora sejamos refratarios a ideia de niveis
do principio (uma vez que entendemos ser necessario a consolidacdo do primado pela
luz da evolucdo discursiva, que culminou, a nosso sentir, no que define Marcelo
Andrade Cattoni de Oliveira em seu amplo estudo sobre o tema), nota-se que, sim,
somente é possivel considerar existente o principio do devido processo legislativo
quando lido perspectiva da robustez de seu conteddo e da substancialidade de sua
validade.

Entender o processo legislativo como devido subjaz o cumprimento de uma
sorte amplissima de razdes, fundamentos e substratos que embasam néo s6 o plano de
validade da norma, como de sua eficiéncia. E, nessa toada, o que ha de mais
aperfeicoado em nosso ordenamento reflete os anos de pesquisa de Marcelo Cattoni,
que, expandindo as investigacfes de Jirgen Habermas e de Menelick de Carvalho
Netto, conseguiu ndo apenas trazer uma visdo mais atual e ampla, como também obteve
éxito em fazer ser utilizada a definicdo pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal.

Para tanto, o devido processo legislativo democratico seria “a democracia e
abertura nos discursos legislativos de justificacdo das normas juridicas do agir’?®,
porquanto a “jurisdi¢ao constitucional deve referir-se primeiramente aos pressupostos

comunicativos e as condi¢des processuais para uma génese democratica do Direito”?,

235 MONTEIRO NETO, José Trindade. O conceito judicial do devido processo legislativo. 2020. 129 f.
Dissertacdo (Mestrado em Direito Constitucional) — Instituto Brasileiro de Ensino, Desenvolvimento e
Pesquisa, Brasilia, 2021, p. 120.

236 CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade. Devido processo legislativo: uma justificacio
democrética do controle jurisdicional de constitucionalidade das leis e do processo legislativo. 3. ed. Belo
Horizonte: Férum, 2015, p. 147.

27 |pid., p. 148.
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3.1 Sentidos encontrados na titubeante jurisprudéncia do Supremo Tribunal

Federal.

Indo além — e na busca de encontrar outras fontes de didlogo (favoraveis ou
ndo a hipotese) — Victor Marcel Pinheiro defende que o Supremo Tribunal Federal se
vale de trés sentidos distintos e que ndo se excluem para dizer o que seja o devido
processo legislativo?®,

No primeiro, seria um direito constitucional subjetivo dos parlamentares “de
modo a preservar a propria regularidade e legitimidade do processo de valida formagéo
dos atos emanados do Poder Legislativo”?®, utilizado desde a década de 80.

No segundo, visa garantir que o processo de criacdo de normas seja realizado
de acordo com as normas constitucionais correspondentes, protegendo assim o
interesse da sociedade como um todo (direito difuso), levando a inconstitucionalidade
formal do ato legislativo impugnado®®.

Ao mencionar o segundo, Pinheiro recorda que tanto Cattoni quanto Leonardo
Barbosa entendem que o direito fundamental difuso ao devido processo legislativo
“abarca a tutela ndo apenas das normas constitucionais, mas também das normas
regimentais do processo legislativo como pilares da legitimidade da génese
democratica do direito legislado”?*.

Porém, como no caso examinado (do acérddo de mérito proferido no
paradigma do Tema 1.120), o STF ressalvou ser passivel de tutela judicial apenas as
"normas constitucionais pertinentes ao processo legislativo™, Pinheiro entendeu que a
jurisprudéncia da Corte afastou esta proposta.

No terceiro sentido, aduz que:

[...] o devido processo legislativo é entendido como um principio
constitucional mais abrangente, que abarca outros principios e regras
relativas ao processo legislativo e estabelece exigéncias para que a tomada
de decisdo politica ocorra com um minimo de reflexdo e em ambiente livre
de influéncias externas indevidas. Embora ainda se trate de entendimento que
conta com um numero menor de julgados, ele foi adotado por ministros da
corrente vencedora na ADI 4.425, ADI 5.127, e, de modo mais explicito, pelo
ministro Roberto Barroso na ADI-MC 4.885 (relator ministro Marco Aurélio,

28 pINHEIRO, Victor Marcel. 3 sentidos do devido processo legislativo e o julgamento do RE 1.297.884
pelo STF. Consultor Juridico. Edigdo de 28 ago. 2021.
239 H
Ibid.
240 |pid.
241 |pid.
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julgado em 27/6/2018), no sentido de que "havera inconstitucionalidade
formal por violagcdo ao devido processo legislativo também quando for
afetado o ndcleo essencial do principio da moralidade. Assim, a
inconstitucionalidade por violagdo ao devido processo legislativo também
pode decorrer da pratica de atos ilicitos que ocasionem vicio na
manifestac&o de vontade dos representantes do povo".2#

Apds propor esta leitura sobre a visdo do Supremo Tribunal Federal, o autor

apresenta concordancia com o terceiro sentido, porque, a seu entender:

possibilita sua compreensdo como um principio central para o exercicio do
poder politico mediante a atividade legislativa em uma democracia
representativa e deliberativa, como a brasileira. N&o se trata de norma
constitucional que apenas gera direitos individuais dos parlamentares ou
direito difuso para a correta observancia das regras do processo legislativo,
mas estabelece exigéncias diretamente fundadas nas condi¢Ges de
legitimidade de exercicio do poder politico.?*®

Discordamos dessa posi¢do. Notadamente, ao analisar a fundo as razdes pelas
quais invocou o Ministro Barroso no voto proferido no bojo da Agéo Direta de
Inconstitucionalidade, com Medida Cautelar, n. 4.885 (cujo julgado também se valeu
0 autor para o fito de defender a veeméncia da posi¢do, em que pese isolada da Corte,
a qual poderia dar-se 0 nome de terceiro sentido), nota-se que os fundamentos pouco
se inserem no plexo da constitucionalidade em si e mais associam-se com uma busca
irrefreavel pela salvaguarda do espirito da nacdo (= iluminismo) — tese a que somos
refratarios.

E por qué? Porque o Ministro apresenta uma premissa correta para chegar em
uma concluséo equivocada.

A premissa:

“A inobservancia do devido processo legislativo ¢ circunstancia que autoriza
o controle judicial de constitucionalidade, conforme reiterada jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal. O controle judicial, com o intuito de prote¢do
do devido processo legislativo, contribui para o fortalecimento do regime
democratico representativo. Afinal, ha que se exaltar a importante fungdo da
jurisdicdo constitucional na prote¢éo das condigBes procedimentais para que
os embates legislativos sejam realizados da forma mais democrética

possivel”. [...]2*

242 1pid.
23 bid.

244 \yoto do Ministro Barroso na ADI 4885 MC / DF (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta
de Inconstitucionalidade n. 4.885 MC/DF. Rel. Min. Marco Aurélio. j. 27 jun. 2018, p. 33).
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A conclusao:

“Havera inconstitucionalidade formal por violagdo ao devido processo
legislativo também quando for afetado o nulcleo essencial do principio da
moralidade. Assim, a inconstitucionalidade por violacdo ao devido processo
legislativo também pode decorrer da pratica de atos ilicitos que ocasionem
vicio na manifestacio de vontade dos representantes do povo. E verdade que,
como regra, ndo existe a possibilidade de se analisar a compatibilidade da
vontade do legislador com a vontade do povo no processo de edicdo de ato
normativo pelo Parlamento. Além de dificil afericdo pratica, essa analise, em
uma democracia representativa, ndo pode ficar a cargo do Judiciario, mas
deve ser atribuida ao prdprio povo. No entanto, naqueles casos em que houver
flagrante violacdo da moralidade legislativa através de evidéncias concretas
da compra e venda de votos para a prevaléncia de interesses particulares, o
Judiciario possui o dever de intervir e invalidar a norma nascida sob tais
circunstancias. Sua fungdo, nesse contexto, serd pela manutengdo da propria
democracia representativa.?*

E dizer: no af de imprimir concretude & efetivacio do processo legislativo,
em seu sentido devido, ha um indiscutivel atropelo para descambar em uma atuagao
quase providencial da Suprema Corte ndo enquanto guardid da Constituicdo, mas da

sociedade como um todo. Ocorre que é muito perigoso adotar tal linha de raciocinio,

como salientam Miguel Gualano de Godoy e Igor Pires Gomes da Costa?®:

[...] O acréscimo iluminista é justamente o que atribui ao Judiciério a
responsabilidade e a funcdo heroica de promover o avango civilizatdrio,
mesmo que de forma excepcional. A defesa dessa tese é perigosa, pois
representa um passo largo em dire¢do ao populismo judicial. [...] 2

[...] O fato de o ministro Barroso, um notavel democrata, defender uma tese
que carrega consigo tantos riscos a democracia é uma vitéria do populismo
judicial, que evidencia sua habilidade em camuflar-se nas estruturas
democraticas. [...] 8

Com efeito, o grande mote que veda a utilizacdo desta postura se traduz em

perpetuar o populismo®?® judicial, o que, sobremaneira, ndo possui assento

245 \/oto do Ministro Barroso na ADI 4885 MC / DF (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢éo Direta
de Inconstitucionalidade n. 4.885 MC/DF. Rel. Min. Marco Aurélio. j. 27 jun. 2018) p. 33.

246 GODOY, Miguel Gualano de; COSTA, Igor Pires Gomes da. Poder Judiciario na era do populismo:
como o Ultimo guardido pode tornar-se a maior ameaca a democracia. Revista de Informacao Legislativa:
RIL, Brasilia, DF, v. 60, n. 240, p. 43-61, out/dez. 2023. Disponivel em:
https://www12.senado.leg.br/ril/edicoes/60/240/ril_v60 n240 p43. Acesso em 4 jan. 2024,

247 | bid.

248 | pid.

249 Quanto ao populismo, cabe leitura do angulo proposto por Samuel Issacharoff (ISSACHAROFF,
Samuel. "Democracy’s Deficits,” University of Chicago Law Review: Vol. 85: Iss. 2, Article 4. 2018.
Disponivel em https://chicagounbound.uchicago.edu/uclrev/vol85/iss2/4. Acesso: 22 mar. 2024), que
aborda os diversos déficits na governanca democratica, destacando a discrepancia entre os principios
democréticos ideais e a realidade pratica. A eleicdo de Donald Trump e o Brexit sdo momentos dramaticos
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considerando que os limites impostos pela Constituicdo abrangem o Poder Judiciario
e, no limite, a propria Suprema Corte.

Dai a adverténcia que a doutrina realiza para que ndo haja utilizagdo de
conceitos — e aqui entra no escopo o principio do devido processo legislativo — para
gue, como se carta branca o fosse, dele se valerem 0s juizes constitucionais para o fito
de, a despeito de bem-intencionados, subverterem a justa razdo da aplicacdo de
principios caros & democracia.

Que ndo se faca contraponto quanto ao fato de suposta inexisténcia de
conhecimento sobre o porqué de Luis Roberto Barroso usar o termo “iluminista”. Sabe-
se perfeitamente a razdo, como o proprio ja explicou, visando rebater eventuais

“maledicéncias ”:

E nesse sentido que o termo é empregado neste topico: o de uma razdo
humanista que conduz o processo civilizatério e empurra a histéria na direcdo
do progresso social e da liberacdo de mulheres e homens. Para espancar
qualquer maledicéncia quanto a uma visao autoritaria ou aristocratica da vida,
Iluminismo, no presente contexto, ndo guarda qualquer semelhanca com uma
postura analoga ao despotismo esclarecido ou aos reis filésofos de Platdo. A
analogia mais proxima, eventualmente, seria com uma tradigéo filos6fica que
vem de Tomas de Aquino, Hegel e Kant de que a histéria é um fluxo continuo
na direcdo do bem e do aprimoramento da condicdo humana. A razéo
iluminista aqui propagada é a do pluralismo e da tolerdncia, a que se impde
apenas para derrotar as supersticGes e 0s preconceitos, de modo a assegurar
a dignidade humana e a vida boa para todos. As interven¢Ges humanitarias
que o papel iluminista dos tribunais permite ndo é para impor valores, mas
para assegurar que cada pessoa possa viver 0s seus, possa professar as suas
convicgdes, tendo por limite o respeito as convicgdes dos demais?®,

Como mencionado, ao utilizar conceitos como o principio do devido processo
legislativo de maneira ampla e sem critérios precisos, juizes constitucionais poderiam

inadvertidamente distorcer a aplicacdo rigorosa dos principios, 0 que levanta a

de uma revolta populista contra o consenso politico liberal do poés-guerra, destacando uma crescente
desconfianga na ordem institucional democréatica: este momento é caracterizado por um profundo desafio
a ideia de que a democracia é a forma superior de organizagdo politica. Além disso, é de notar que o mal-
estar democratico nao se deve tanto aos resultados de eleicBes especificas, mas a quatro desafios
institucionais centrais que comprometem a consolidacdo da democracia ao longo dos séculos: primeiro, 0
declinio acelerado dos partidos politicos e outras formas de engajamento popular; segundo, a paralisia dos
ramos legislativos; terceiro, a perda de um senso de coesédo social; e, quarto, o declinio da competéncia
estatal. E 0 que tém em comum? Todos comprometem as alegadas vantagens da democracia em termos de
participacdo, deliberacdo, solidariedade e capacidade de governanca. Com efeito, ndo se faz necessario
arbitrar entre as diferentes teorias democréaticas — participativa, deliberativa, solidaria ou epistémica. O
que é preocupante € que todas essas teorias destacam as vantagens da democracia, enfrentando, cada uma,
um estado de deterioragéo.

250 BARROSO, Luis Roberto. Os Trés Papeis Desempenhados pelas Supremas Cortes nas Democracias
Constitucionais Contemporaneas. R. EMERJ, Rio de Janeiro, v. 21, n. 3, t. 1, set.-dez., 2019, p. 25.
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possibilidade de interpretacbes que, embora motivadas por boas intengoes,
comprometem a coeréncia e a previsibilidade do ordenamento juridico, criando espago
para uma aplicacdo casuista, que contraria, em todo, primados da ordem juridica
brasileira, v.g. a seguranca juridica e o principio da confianca.

Nessa sorte de ideias, muito embora tenha sido delineado um quadro com trés
possiveis compreensdes do Supremo Tribunal Federal sobre o principio do devido
processo legislativo, ndo h& como coadunar que o terceiro sentido seria 0 mais
apropriado para a leitura que a Constituicdo imp&e em hermenéutica constitucional.

Por fim, caberia ainda registrar um quarto sentido [do que o STF compreende
como dimensdes do principio] para dialogar com o enumerado que precede. Este
quarto sentido pode ser exemplificado no voto da Ministra Rosa Weber ao apreciar a

Acdo Direta de Inconstitucionalidade n. 5127/DF, oportunidade em que aborda:

Um ultimo comentario envolve a recorréncia com que o conceito “devido
processo legislativo” aparece no julgado [Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n. 5127/DF]. Fala-se, inclusive em “direito
fundamental ao devido processo legislativo”, como “o direito que tém todos
os cidadaos de ndo sofrer interferéncia, na sua esfera privada de interesses,
sendo mediante normas juridicas produzidas em conformidade com o
procedimento constitucionalmente determinado” [...] %

Veja-se: a Ministra apregoa que o devido processo legislativo ndo somente
seria um principio, mas um direito fundamental! E que pode ser traduzido em francas
letras: “direito que tém todos os cidaddos de ndo sofrer interferéncia, na sua esfera
privada de interesses, sendo mediante normas juridicas produzidas em conformidade
com o procedimento constitucionalmente determinado”?%2,

A despeito deste outro possivel sentido ao principio e/ou direito ao devido
processo legislativo, como afirmado em linhas anteriores, o Supremo Tribunal Federal
vem se escondendo dentro do conceito de interna corporis sempre que lhe é
conveniente, alterando o contetdo, a extensdo e a forma do que seria essa tdo temida
doutrina, de forma absolutamente casuista.

Em meados dos anos 2000 — no interregno de sua dissertacdo de mestrado e

tese de doutorado — Leonardo Augusto de Andrade Barbosa sintetizou que a doutrina

251 CARVALHO, Lucas César Severino de. Por uma critica ao conceito de interna corporis no direito
politico brasileiro. 2022. Dissertacfes de Mestrado. Universidade Federal de Minas Gerais, Belo
Horizonte, 2022, p. 336.

252 \/oto da Ministra Rosa Weber ao apreciar a ADI n. 5127/DF (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agio
Direta de Inconstitucionalidade n. 5.127/DF.)
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dos atos interna corporis defende que o controle judicial “em procedimentos internos

do Congresso (Camara ou Senado) sO se justifica se ocorrer violagdo direta da

Constituicdo, isto é, violagdo imediata de uma norma constitucional, ndo apenas de

uma norma interna das Casas Legislativas

9253

Porém, “a violagdo de uma norma interna da Camara, por exemplo, que

disponha sobre o trdmite de um processo disciplinar, constitui evidente violacdo do

direito ao devido processo legal”. Nessa toada:

Seria impossivel, porém, partindo do conceito proposto pela jurisprudéncia
assentada nos Tribunais, configurar uma violagdo direta ao principio do
devido processo, pois ele significa exatamente que todos tém direito a um
julgamento conforme a regulamentacéo legal. O descumprimento de normas
procedimentais relacionadas a ampla defesa e ao contraditério sempre viola
diretamente o principio do devido processo legal. A percep¢do do caréter
paradoxal da doutrina dos atos interna corporis, por sua vez, pode levar a uma
revisdo mais ampla e significativa da compreensdo que o Supremo Tribunal
Federal tem acerca de seu papel de guardido da Constituicdo perante atos
praticados pela Camara dos Deputados e pelo Senado Federal. Tal discusséo
teria o conddo de apontar um novo caminho para a jurisdi¢cdo do Tribunal
nessa matéria, progressivamente mais ligado a protecdo das condicBes
procedimentais em que se formam as decisdes politicas no Congresso?*,

Ocorre que, em alinho com o que defendemos, Lucas César Severino de

Carvalho foi capaz de, em dois paragrafos, sintetizar a amofinacdo que reside para a

corrente de pensamento que integramos:

O Supremo ndo esta ilhado da judicializacdo da politica; ndo esta alheio ao
fato de que a legitimidade parlamentar ativa possui uma face de tutela de
direito subjetivo publico, mas também outra de ator estratégico que entende
o0 Tribunal como espago de luta politica. Como ja visto, é de se esperar que 0
Supremo assuma uma postura “entrincheirada” diante desse contexto.

Desde Rezek, o Tribunal teme sua competéncia e teme o qudo amplo é o
ambito de seu controle. Ao mesmo tempo em que as ambiguidades persistem
no conceito de interna corporis, vai 0 Supremo definindo, cada vez mais, o
escopo do conceito, que é expandido a todo momento que o STF se socorre
nessa doutrina.

Segundo Cintia Garabini Lages, o processo legislativo, semelhante ao

processo jurisdicional, € sujeito a dois critérios de correcdo normativa (o constitucional

e o legal). Ambos tém sua base nas resolucdes legislativas, especialmente nos atos

253 BARBOSA, Leonardo A. de Andrade. Relages entre o Congresso e 0 STF em tempos de crise politica.
Constituicdo & Democracia, n.1, p. 12-13, fev. 2006.

24 1bid.
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regimentais®®. Por isso, reconhecer a viabilidade do controle judicial da legalidade dos
atos legislativos implica ndo apenas reiterar a obrigatoriedade das normas regimentais
que regulam o processo legislativo e estdo estabelecidas nos regimentos internos, mas
também ampliar as oportunidades de revisao judicial dos atos legislativos, indo além

da verificagdo de sua conformidade constitucional?®®.

3.2 Sentidos construidos em dissonancia com a inafastabilidade da jurisdig&o.

A par disso, nota-se que héa tentativa de sustentar uma leitura que se desalinha
do primado constitucional. Naturalmente, posi¢es académicas sdo caracterizadas por
um perene estado de critica. Criticam-se as teses que sdo formuladas e as que ndo sao;
as ideias que frutificaram continuidade e as que ndo. No mais das vezes, precede a
critica um respeito implicito. Nesse sentido, e com esse escopo de critica, passamos a
analisar detidamente um posicionamento que tem encontrado certa aceitacdo da
Academia.

Roberta Simdes Nascimento vem conduzindo estudo arguto sobre a formagéo

de leis no pais, inicialmente pelo caminho da andlise do ‘“consequencialismo

economico nas decisdes do Supremo Tribunal Federal em matéria tributaria”?®’,

enveredando, posteriormente, & “teoria da legislagdo e argumentagio legislativa”?°8,

Em sua tese de doutoramento, com ampla articulacdo a teorética de Manuel

Atienza Rodriguez:

exple os estudos de teoria da legislagdo e da argumentacdo legislativa na
Espanha e no Brasil, com consideragdes criticas e perspectivas de
desenvolvimento. Parte-se das premissas de que o momento da producéo
legislativa é relevante para os estudos juridicos e de que a construcéo de um
Estado Constitucional passa por fomentar uma cultura argumentativa em
todos os campos, inclusive no Poder Legislativo, por ocasido do processo de
elaboragdo das leis. Acredita-se que, ao se pedir que os legisladores deem
razdes, contribui-se para a formacéo de leis melhores e para o fortalecimento
do império da lei, base do Estado de Direito. As consequéncias

255 LAGES, Cintia Garabini. Interna Corporis Acta e os limites do controle judicial dos atos legislativos.
Rev. Bras. Polit. Pablicas (Online), Brasilia, v. 6, n. 2, 2016, p. 88.

256 | bid.

257 NASCIMENTO, Roberta Simdes. O consequencialismo econémico nas decisdes do Supremo
Tribunal Federal em matéria tributaria: um estudo critico. 2013. 224 f. Dissertacdo (Mestrado em
Direito) —Universidade de Brasilia, Brasilia, 2013.

258 NASCIMENTO, Roberta Simdes. Teoria da legislacio e argumentacao legislativa na Espanha e no
Brasil: analise dos cenérios das leis sobre a violéncia contra a mulher. 2018. 699 f., il. Tese (Doutorado em
Direito) — Universidad de Alicante, Universidade de Brasilia, Alicante — Brasilia, 2018.
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metodoldgicas dessas premissas no momento pés-legislativo — ou seja, uma
possivel maior deferéncia aos legisladores que fazem boas leis — ndo chegam
a ser aprofundadas nesta oportunidade. [...] Este trabalho se dedica as
atividades legislativas, ndo as judiciais®®®.

Desde entdo, tem dedicado atencdo ao controle judicial dos fatos
determinantes da decisdo legislativa®®, ao que chama modelo irreal do legislador que
argumenta®!, ao devido processo legislativo e a qualidade da deliberagéo
legislativa®®?,

Esse prévio aviso visa a dialogar com as criticas que serdo tecidas adiante,
que, sobremaneira, dizem respeito ndo a obra completa, mas sim ao recorte quanto ao
que entende a autora sobre devido processo legislativo e sua (super)valorizagdo da
realidade em detrimento do dever ser.

Roberta Nascimento, junto com outros pesquisadores?®®, decidiram explorar
uma nova area onde a producdo tem avancado mais rapidamente. Esta abordagem é

descrita pelos membros:

0 Judiciario acaba sendo instado a dar respostas em ac¢@es conclamando a
aplicacdo literal dos regimentos internos das Casas Legislativas,
menosprezando o dado de que os acordos entre lideres também s&o fonte do
direito parlamentar e as normas regimentais trazem os contornos para a sua
validade. A pretensdo de um controle de "regimentalidade" estrita incorre no
equivoco de tomar processo legislativo como se fosse semelhante ao processo
judicial, ignorando o carater meramente instrumental dos regimentos internos
— que servem para legitimar, pelo procedimento, as decisdes legislativas. Ou
seja, regimentos ndo séo fins em si mesmos; ndo faz sentido atender a forma
s6 pela forma, quando ndo existe divergéncia entre os parlamentares,
representantes legitimados democraticamente para tomar decisGes em nome
da sociedade. O "juridico" é diferente do "politico” e partir dessa distingéo é
passo indispensavel para compreender o processo legislativo?®.

E essa tem sido a tonica do espaco. Para o fito desta dissertacdo, visa-se

dialogar especificamente com os textos que tratam dos regimentos internos das Casas

259 NASCIMENTO, Roberta Simdes, 2018, p. iii. Resumo de sua tese, trazido pela propria Autora.

260 NASCIMENTO, Roberta Simdes. A legislacio baseada em evidéncias empiricas e o controle judicial
dos fatos determinantes da decisao legislativa. Revista Eletrdnica da PGE-RJ, vol. 4, n.3, p. 1-34, 2021.
261 NASCIMENTO, Roberta Simdes. EIl modelo ideal (no irreal) del legislador que argumenta. Doxa.
Cuadernos de Filosofia del Derecho, (46), p.335-346, 2023. https://doi.org/10.14198/DOXA2023.46.19.
262 NASCIMENTO, Roberta Simdes. Devido processo legislativo e qualidade da deliberacgéo legislativa.
Revista da Advocacia do Poder Legislativo, v. 2, p. 141-170, jan/dez. 2021.

263 Fabiana de Menezes Soares, Miiller Dantas de Medeiros, Natasha Schmitt Caccia Salinas, René Braga,
Samuel Gomes e Victor Marcel Pinheiro.

264 SOARES, Fabiana de Menezes et al. Por um olhar mais atento sobre o0 modo como sdo produzidas
as normas juridicas. Consultor Juridico. Edicdo de 06 set. 2021.
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Legislativas e as analises que tém sido feitas naquele espago desde sua abertura.

Roberta SimBes Nascimento lidera a critica do controle jurisdicional sobre o
processo legislativo da coluna, produzindo artigos que ancoram 0 posicionamento
inicial:

Existe um discurso ingénuo, ambiguo e contraditério por tras da maior parte
da literatura brasileira sobre o processo legislativo: por um lado, alguns
apelam para o estrito cumprimento dos regimentos internos — postura aqui
chamada de "formalismo procedimental” —, e, a0 mesmo tempo, por outro
lado (e de forma contraditdria), reivindicam o cumprimento de um pretendido
"devido processo legislativo", como uma nog8o vaga composta por deveres
quase estritamente éticos, morais, ndo previstos em quaisquer normas
juridicas escritas?®®.

Em sua visao, o perigo de sustentar um formalismo procedimental é adotar a
postura “no sentido de que o processo legislativo deve ser regido rigorosamente pelas
pautas oriundas das boas praticas para legislar melhor” 2%, tornando o devido processo
legislativo como “sendo fruto de principios implicitos — ndo escritos no texto da
Constituicdo —, com ‘deveres’ extraidos a partir de métodos duvidosos, subjetivos”
267 Analisa que, ao proceder assim, o Supremo Tribunal Federal rejeitaria o “carater
instrumental das normas regimentais que disciplinam os ritos nas Casas Legislativas”,

0 que seria uma ingenuidade com a experiéncia préatica.

Ademais, argumenta que:

os estudiosos interessados na elaboracdo das leis precisam ter clareza de que
tanto o formalismo procedimental quanto a metafisica do devido processo
legislativo acabam sendo instrumentalizadas contra si, servindo apenas aos
grupos de perdedores do debate na arena parlamentar. Um devido processo
legislativo eminentemente principioldgico, que ndo cabe na Constituicdo (ou
sequer nos regimentos internos) representa uma verdadeira "caixa preta",

cujo acionamento pelo STF é impossivel de prever268.

Em 2022, segue discutindo a questdo da nulidade na seara do processo
legislativo: “no direito constitucional, a rigor, as invalidades sdo s6 nulidades. Dai que
0 descumprimento de quaisquer normas do texto constitucional acarrete
inconstitucionalidade. Mas serd que o processo legislativo precisaria seguir essa

mesma logica? Né&o estaria faltando uma teoria das nulidades especificamente voltada

265 NASCIMENTO, Roberta Simbes. Formalismo procedimental e metafisica do processo legislativo.
Consultor Juridico. Edicao de 25 out. 2022.

266 | pid.

257 | bid.

268 | pid.
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para o processo legislativo?”2%

Repisa-se: “Nao estaria faltando uma teoria das nulidades especificamente
voltada para o processo legislativo?”. Com base nessa indagacgéo, defende que existem
vicios sanaveis no processo legislativo — argumentando ser absurdo concordar com a
redacdo do art. 412, IV, do Regimento Interno do Senado Federal, que “estabelece a
nulidade de qualquer decisdo que contrarie norma regimental”.

Dai, conclui que “nao sdo todos os descumprimentos das normas que regem
o processo legislativo que acarretam nulidades”?’°, tecendo que “quem defende o
contrério, [...] possivelmente tem outro objetivo: pavimentar academicamente ‘teses
de advogado’ sobre inconstitucionalidades de leis que depois ganhardo corpo na forma
de referéncias citadas nos fundamentos das decisdes judiciais”?"*.

Em abril de 2023, apds receber criticas ao texto anterior, Roberta Simdes
Nascimento arrazoa que “manuais e obras que organizam e sistematizam as regras que
disciplinam (na verdade, que supostamente deveriam disciplinar) a elaboracéo das leis

sdo0 importantes”?’2, mas

ndo cuidam do processo legislativo "na pratica" ou de como ele ocorre de
verdade. E esse Ultimo assunto — isto €, o processo legislativo real, como
efetivamente se desenvolve no Congresso Nacional — é 0 que mais interessa
a esta colunista, que sente falta de uma literatura mais realista no sentido de
que abarque as praticas de fato, que dé conta do comportamento estratégico
dos parlamentares oportunizado por essas normas?’>.

Adverte que seu foco tem sido o de:

colocar em evidéncia posturas académicas que ndo contribuem para o avango
do conhecimento sobre as praticas legislativas reais, seja porque sdo ingénuas
(ignorando a natureza dos parlamentos), seja porque Sdo excessivamente
exigentes (desconsiderando 0s constrangimentos institucionais).

Criticou-se também perspectivas que parecem estar permeadas de conflitos
de interesses de seus defensores. Nesse Ultimo caso, a suspeita é a de que, ao
sustentar certas posi¢des, o autor estd buscando muito mais fazer a
propaganda de um "produto” (por exemplo, capacitacdes para a realizagao de
analises de impacto regulatério) ou fomentando a formagdo de um "senso
comum juridico" que logo sera acolhido como tese nos tribunais?™.

269 NASCIMENTO, Roberta Simdes. ldeias para se ter em conta em uma teoria das nulidades no
processo legislativo. Consultor Juridico. Edi¢do de 27 dez. 2022.

270 |pid.

271 |pid.

272 NASCIMENTO, Roberta Simdes. Por que estudar as razdes que os legisladores ddo para as leis que
aprovam?. Consultor Juridico. Edicdo de 25 abr. 2023.

273 |bid.

274 | bid.
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E, em uma forma quase messianica, profetiza que a pergunta “por que estudar
as razdes que os legisladores dao para as leis que aprovam?” precisaria ser respondida

25275

“a partir das ideias aqui langadas”*'>, e ndo “para a simples fundamentagdo de um

controle judicial das razdes legislativas” 2’

Se, anteriormente, preferiu ndo citar nomes, Roberta Simdes Nascimento 0s
revela & luz de seu novo texto, em setembro de 2023. Ali, defende uma ideia de que
existe um pensamento antiparlamentar sobre o processo legislativo no Brasil e na
Europa, citando trechos variados das obras de Luis Roberto Barroso, José Afonso da
Silva, Manoel Gongalves Ferreira Filho, Rosa Maria Pires Weber, Gilmar Ferreira
Mendes, Peter Haberle, e José Joaquim Gomes Canotilho?”’.

Arrazoa que o tema precisa ser mais bem examinado:

Hé& toda uma agenda de pesquisa a ser construida para, por exemplo, procurar
entender por que tais ideias criticas aos parlamentos ndo encontraram
ressonancia nos Estados Unidos (a0 menos majoritariamente) ou no Reino
Unido (onde a ideia de soberania parlamentar ainda se encontra relativamente
forte). Ou para pensar reformas possiveis, em lugar de simplesmente

alimentar o pensamento antiparlamentar no direito brasileiro e europeu
continental?’®,

Entdo, em novembro de 2023, a autora trata das chamadas (pela prépria) de
imposturas e incompreensdes sobre o Regimento Interno das casas legislativas,
contando casos em que os Tribunais de Justica tém interpretado a questdo do papel dos
regimentos de forma equivocada, como, por exemplo, chancela incluséo na Lei
Organica de um Municipio que disp6s sobre o horério de funcionamento das sessdes
da casa legislativa daquele ente. A autora também critica que a jurisprudéncia
defensiva do STF — externada, por vezes, nas sumulas do Tribunal — acabam
inviabilizando o debate sobre essa citada impostura ou incompreens&o?’®.

Vé-se que a critica traz Roberta Simdes Nascimento como opositora do
controle jurisdicional do processo legislativo, argumentando contra o estrito

cumprimento dos regimentos internos das Casas Legislativas, porque, na visao dessa

275 Grifos nossos.

276 NASCIMENTO, Roberta Simdes. op. cit.

277 NASCIMENTO, Roberta Simdes. O pensamento antiparlamentar sobre o processo legislativo no
Brasil e na Europa. Consultor Juridico. Edigdo de 26 dez. 2023.

278 | pid.

279 NASCIMENTO, Roberta Sim@es. Imposturas e incompreensdes sobre o regimento interno das
casas legislativas. Consultor Juridico. Edicdo de 28 nov. 2023.
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corrente, tal postura ignora o alegado proposito instrumental dessas normas na
legitimag@o das decisoes legislativas. Este posicionamento desafia o formalismo
procedimental e sugere uma teoria das nulidades especifica para o processo legislativo,
enguanto também critica perspectivas que parecem promover interesses particulares.

Todavia, a abordagem desconsidera a inafastabilidade jurisdicional e a
evolucédo além do paradigma liberal, tratando do processo de fazer leis como algo que
fosse delegado ao Parlamento, sendo-lhe esse algo privado pela Constituicdo. N&o é o
caso do Brasil. Especialmente porque a Constituicdo de 1988 realmente em nada se
assemelha com o modelo parlamentar inglés, sendo, a nosso sentir, uma impropriedade
manifesta comparar o desgaste com o Legislativo no Brasil.

Compreendemos que a critica promovida possui toda a pertinéncia para
colocar em holofote a discussdo sobre o processo legislativo brasileiro que, como
apontado pela autora, ndo € tratado da melhor forma possivel. Longe disso. Por vezes,
incorrem-se em simplismos que sdo desservigos ao debate.

O que se rebate aqui, no entanto, é que nao é pelo fato de auséncia de modelo
especifico sobre qualidade do processo legislativo brasileiro — e discursos similes —
que estariam autorizadas as desconsidera¢fes dos primados constitucionais em prol de
atendimento de melhorias “a partir de dados empiricos de pesquisas”.

O que se coloca, a partir desse levantamento, é que inexiste qualquer dever de
deferéncia de um Poder a outro. Ndo se trata de escolhas polidas. Quando a
argumentacao se da considerando o principio republicano, no qual o que esta em jogo
é 0 manejo da res publica, ndo é possivel optar por caminhos que privilegiam um poder
em detrimento de outros. Afinal, a coisa pablica é una e indivisivel.

Quanto ao “dever de deferéncia”, e sua implicacdo intrinseca com uma nogao
que, a bem da verdade, confunde os sentidos de respeitar e ser subserviente a
determinadas escolhas, 0 Supremo Tribunal Federal vem agindo numa corda bamba, o
que pode ser exemplificado em situacgdes diversas, indo desde “respeitar” a deferéncia
institucional quanto as receitas e despesas do Estado?°, quanto a adotar postura

condescendente com os entes da Federacdo, chamando-os, o Supremo, de “entes

280 Consectariamente, diante da auséncia de abusividade, deve-se declarar que a funcio de definir receitas
e despesas do aparato estatal é uma das mais tradicionais e relevantes do Poder Legislativo, impondo-se ao
Poder judiciario, no caso, uma postura de deferéncia institucional em relagdo ao debate parlamentar, sob
pena de indevida e ilegitima tentativa de esvaziamento de tipicas fun¢des institucionais do Parlamento.
(BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acéo Direta de Inconstitucionalidade n. 5.468/DF. Rel. Min. Luiz
Fux. j. 30 jun. 2016., ementa).
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menores”?8!, No mesmo sentido, quando o STF firmou que “apenas em caso de
enquadramento inequivoco em uma das hipéteses previstas no art. 60, 84°, da CF é que
ha espago para a declaragdo de inconstitucionalidade”, na discussdo acerca do controle
quanto a uma emenda constitucional?®®,

A corda bamba existe porque em determinados momentos o mesmo Tribunal
cobra a devolucédo da deferéncia. Foi o caso em que o Ministro Edson Fachin, no
julgamento de um processo do controle concentrado, chamou a atencdo do Parlamento:
“se esta Corte também faz deferéncia ao parlamento, ¢ preciso que se veja essas
circunstancias em via de mao dupla. O parlamento também ha de fazer deferéncia as

legitimas necessidades da prestagio jurisdicional”?®,

281 Essa deferéncia ao poder legislativo assume feicio especial quando o controle de constitucionalidade é
feito em face de norma produzida pelos demais entes da Federacéo. Ela exige que o intérprete ndo tolha a
alcada que detém os entes menores para dispor sobre determinada matéria. Neste sentido, o canone da
interpretacdo conforme deve ser integrado pelo que, na jurisprudéncia norte-americana, foi chamado de
uma presuncao a favor da competéncia dos entes menores da federagdo (presumption against pre-emption).
(BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade n. 7.376/RN. Rel. Min. Gilmar
Mendes. j. 28 ago. 2023, voto Min. Fachin).

282 Em segundo lugar, como se esta diante do controle de constitucionalidade de emenda constitucional,
recomenda-se postura de deferéncia por parte do Poder Judiciério. Isto €, apenas em caso de enquadramento
inequivoco em uma das hip6teses previstas no art. 60, §84°, da CF é que h& espago para a declaracdo de
inconstitucionalidade. E preciso ter em vista que o proprio texto constitucional sofreu alteragdo, pela
atuacdo do legislador constituinte reformador em processo legislativo proprio e mediante a aprovagdo por
quérum qualificado. H4, portanto, que se respeitar a escolha politica que foi tomada legitimamente e so se
justifica a intervencdo judicial em hipotese de inconstitucionalidade flagrante, o que néo é o caso dos autos.
Ndo se esta diante de emenda constitucional que afete o nucleo essencial dos direitos assegurados
constitucionalmente a servidores publicos. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario
n. 657.989/RS. Rel. Min. Marco Aurélio. j. 16 jun. 2020.)

283 (...) entendo que ¢ salutar e merece todos os elogios, como ja disse, a briosa altivez da magistratura do
trabalho de trazer ao debate essa questdo, que é, a0 mesmo tempo, grave e relevante, e que diz respeito a
prestacdo jurisdicional célere e razoavel, porque muito se demanda do Poder Judiciario no Brasil, e, nessa
hora, se esta Corte também faz deferéncia ao parlamento, é preciso que se veja essas circunstancias em via
de méo dupla. O parlamento também ha de fazer deferéncia as legitimas necessidades da prestacéo
jurisdicional. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acédo Direta de Inconstitucionalidade n. 5.468/DF.
Rel. Min. Luiz Fux. j. 30 jun. 2016, voto Min. Fachin)
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4 Questdes politicas e Doutrina dos Atos Interna Corporis: panorama da visao

jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal, pds-1988.

4.1 Questdes Politicas como género do qual é espécie a Doutrina dos Atos Interna

Corporis.

A teoria da ndo sindicabilidade do ato interna corporis € uma sofisticacdo da
doutrina das questdes politicas?®4, a qual, construida nos idos da Republica — numa
conjuntura em que o Estado de Sitio era recorrentemente acionado, 0 Supremo
Tribunal Federal julgava diversos atos do Poder Executivo acerca de Habeas Corpus
que visavam impugna-los, pretendeu-se formar, com essa jurisprudéncia, o
estabelecimento de um critério normativo para a determinacdo da extensdo da
competéncia jurisdicional do Judiciario, em face de “atos politicos” do Legislativo e
do Executivo?®,

Competiu a Rui Barbosa a tarefa de conscientizar a Corte da “verdadeira
doutrina das questdes politicas” formulada por John Marshall, em 1803, evitando que
se excedesse na sua utilizagdo, como técnica de autocontencdo judicial (self-
restraint)?,

A Francisco Campos coube tarefa importante na sedimentacdo dessa
narrativa: entendia que o “o processo interna corporis de producdo das leis era de
competéncia unica da casa legislativa e ndo poderia ser questionado de modo algum
pelo Judiciario ou mesmo pelo Executivo”?®’. Com efeito, sua compreensio sustentava
a ideia de que assistiria ao 6rgao legislativo “a autoridade para julgar a legitimidade e
a regularidade das respectivas decisdes, funcionando simultaneamente como juiz e

destinatario — atributo que coaduna com o principio da separagdo dos poderes”?,

284 Em igual sentido, conferir conclusdo de AMORIM, Victor Aguiar Jardim de. O controle jurisdicional
dos atos parlamentares: a (in)sindicabilidade da decisdo interna corporis. Revista de Direito Publico
Contemporéaneo, Instituto de Estudios Constitucionales da Venezuela e Universidade Federal de Rural do
Rio de Janeiro do Brasil, a. 1, v. 1, edicdo extra, p. 32, dezembro 2017.

285 CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade. Devido processo legislativo: uma justificacio
democrética do controle jurisdicional de constitucionalidade das leis e do processo legislativo. 3. ed. Belo
Horizonte: Férum, 2015, p. 186

286 TEIXEIRA, José Elaeres Marques. A doutrina das questdes politicas no Supremo Tribunal Federal
- STF. Dissertagdo (mestrado) - Universidade Federal de Santa Catarina, Centro de Ciéncias Juridicas.
Programa de Pds-Graduacdo em Direito. 2004. http://repositorio.ufsc.br/xmlui/handle/123456789/87028.
287 ARAGAO, Jodo Medeiros de. Judicializacdo da politica no Brasil: influéncia sobre atos interna
corporis do Congresso Nacional. Brasilia: Camara dos Deputados, Edi¢cbes Camara, 2013, p. 113.

288 |pid., p. 113.
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Como relembra Cattoni:

uma compreensdo naturalizada da distingdo entre questGes de direito e
questdes politicas, a definir o que seria a matéria jurisdicionavel, acabava por
excluir da apreciacdo do Poder Judiciario os chamados “atos politicos” e os
“atos discricionarios” do Executivo, assim como toda a chamada “matéria
interna corporis” no caso do Legislativo. E de se lembrar, também, que a
partir da Revolugéo de 1930 e do golpe do Estado Novo, em 1937, a chamada
“supremacia do interesse publico sobre o privado” passa a ser tratada como
critério para o julgamento de mérito. Alega-se leséo a direito individual, o
Judiciario tem jurisdicdo; mas, quando do juizo de mérito, ou a lesdo se
justifica, em razdo do interesse do Estado, ou entdo ndo seria “realmente”
lesdo, mas tdo somente uma “restrigdo”, “relativizacdo”, “limitag¢do”,
“suspensdo”, “excep¢do” ou “estratégia” justificaveis, em funcdo de uma
nova compreensdo “social” (sic) do Direito e do papel do Estado, segundo a
qual os direitos s seriam direitos, na medida em que esses “direitos” ou o
seu “exercicio” atendessem aos fins “objetivos” do Estado. O que também se
intensifica com a Ditadura Militar, p6s-1964, com base na ideologia da
seguranca nacional. [...]?%

De fato, a Constituicdo de 1937, assim, como a de 1934, proibiam a analise
jurisdicional de questdes politicas?®, como anotado por Pontes de Miranda ainda em
1938%%,

Assim, alternando momentos de maior e menor ativismo judicial, o0 Supremo
Tribunal Federal, ao longo de sua histéria, tem entendido que a

289 CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade. Devido processo legislativo: uma justificacio
democrética do controle jurisdicional de constitucionalidade das leis e do processo legislativo. 3. ed. Belo
Horizonte: Férum, 2015, p. 187

290 MENDES, Gilmar Ferreira.; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 15 ed.
S&o Paulo: Saraiva, 2020. Nota de rodapé n. 548: [...] “A Primeira Republica foi marcada pela atuagdo
acanhada do Tribunal no tocante ao enfrentamento de questdes politicas, que muitas vezes serviram de
subterflgio para que ndo houvesse julgamento, transferindo a responsabilidade das solugdes para os
Poderes Legislativo e Executivo. Nesse periodo, entre 1910 e 1930, a doutrina das questdes politicas foi
aplicada pelo Tribunal em casos de decretacdo de estado de sitio, intervencdo federal, verificacdo de
poderes, duplicata de governos estaduais e Assembleias legislativas, cassacdo de mandato parlamentar e
impeachment de governantes estaduais. Passado esse primeiro periodo, o Supremo Tribunal Federal se
deparou com casos de rejeicao de veto a projeto de lei, convocagdo extraordinaria do Congresso Nacional
e deliberagdes da Camara dos Deputados, nos quais passou a ter uma postura mais ativa, aceitando a
sindicabilidade judicial de questdes politicas nas quais era possivel observar a violacdo a direitos
individuais™ [...]

291 MENDES, Gilmar Ferreira.; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 15 ed.
Séo Paulo: Saraiva, 2020. Nota de rodapé n. 549: [...] “O problema técnico de aviventar os marcos entre o
dominio judiciario e os dos outros Poderes, executivo e legislativo, é arduo. Tanto mais arduo quanto se
sabe que é preciso pd-lo em termos decisivos e nitidos: exercer o Poder Judiciario toda a sua competéncia,
— quer dizer: ndo deixar, por timidez, por escripulo, por temor da opinido publica do momento, ou da
tendéncia maior da imprensa, de apreciar e julgar onde os principios da estrutura americano-brasileira lhe
permitem que aprecie e julgue; e ndo exercer a fungdo de julgar onde ndo esté a linha da sua competéncia.
N&o ir além, porém ndo se abster de ir até onde pode e, pois, deve. A mesma circunspeccao que lhe
aconselha parar onde se usurparia a funcdo de outro Poder, ou se criticaria 0 que s de outro Poder depende,
torna-se mal quando induz a abstinéncia, a rentincia, a cdmoda inércia e a pusilanimidade, que sdo crimes”
(Comentérios a Constituicdo Federal de 10 de novembro de 1937, Rio de Janeiro: Irméaos Pongetti, 1938, t.
3,p.31-32) [...]
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discricionariedade das medidas politicas ndo impede o seu controle judicial,
desde que haja violacdo a direitos assegurados pela Constituicdo. Apesar de
que, muitas vezes, é tarefa demasiado complicada precisar os limites que
separam uma questdo politica de outra de natureza juridica ou ndo politica,
tal fato ndo deve servir de subterflgio para que o Poder Judiciario se abstenha
do cumprimento de seu dever constitucional na defesa dos direitos
fundamentais?®2,

Ainda sobre 0s regimes autoritarios e sua logica distorcida, Maria Pia Guerra
argumenta que a separacdo dos poderes, inicialmente vista como uma restricdo ao
poder para proteger os direitos, também pode ser um meio de ampliar esse mesmo

poder?® —

na medida em que projetos autoritarios frequentemente incluem
mecanismos de divisdo de poderes e até revisdo judicial, devido a ambiguidade das
regras juridicas que definem competéncias, ou seja, as regras que atribuem autoridade
para agir®%,

Ademais, afirma que essas regras de competéncia, fundamentais na divisao
de poderes, tém como objetivo inicial a protecdo da autonomia publica e privada, seja
para evitar lideres despdticos, seja para conter facgbes sociais?®. No entanto,
paradoxalmente, as mesmas regras acabam por estabelecer mecanismos que fortalecem

a autoridade publica?®

— isso pois, como Hannah Arendt afirmou (embora com uma
concepcao diferente de poder), a separacdo de poderes ndo protege apenas contra a
concentracdo do poder, mas também € um mecanismo dentro do governo que
constantemente regenera o poder 27,

A Constituicao de 1988 possuia como premissa desgarrar-se de uma tradicdo
autoritaria que ecoou por tanto tempo no Brasil. Leonardo Augusto de Andrade
Barbosa demonstra que, no plano brasileiro, Rui Barbosa realizava uma leitura de que
sempre que a competéncia executiva ou legislativa entrasse em confronto com um
direito individual constitucional, permitia-se a intervencdo do Poder Judiciario®®,

E possivel verificar que a doutrina das questdes politicas encontra eco nos

292 MENDES, Gilmar Ferreira.; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 15 ed.

S&o Paulo: Saraiva, 2020, p. 552.

2% GUERRA, Maria Pia. UM JUDICIARIO PARA UM REGIME AUTORITARIO: os projetos de reforma

judicial na década de 1930. Revista Brasileira de Ciéncias Sociais, v. 37, n. 108, p. 3710806, 2022.
29 Ibid.
29 Ibid.
2% |pbid.
297 | bid.

2% BARBOSA, Leonardo Augusto de Andrade. Processo Legislativo e Democracia, Belo Horizonte, Del

Rey, 2010, p. 158.
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dias atuais®®®: (i) no passado, a doutrina transitou por temas como estado de sitio,
intervencdo federal, verificacdo de poderes, dualidade de governos e assembleias
legislativas, rejeicao de veto a projeto de lei, convocagdo extraordinaria do Congresso
Nacional e declaracio de impedimento do Presidente da Republica®®; (ii) no presente,
tem sido suscitada em questdes envolvendo matéria interna corporis das Casas do
Congresso Nacional, processo legislativo, expulsdo de estrangeiros, condugdo da
politica econdémica do governo, anistia, processos de impeachment do Presidente da
Republica e politico-punitivo de parlamentar, além dos pressupostos das medidas
provisorias®?.

Todavia, se, por um lado, a consolidacdo da doutrina se deu mediante
excluséo de determinadas matérias da sindicabilidade judicial, a sua evolugdo, no STF,
“implicou no reconhecimento de que a violagdo de direito individual ndo se justifica
pela acdo politica dos Poderes do Estado, e que ela se submete ao principio da
supremacia da Constitui¢io”3%? — como se vera adiante.

Dialogando com Teixeira, vé-se que Leonardo Barbosa coloca em perspectiva
uma curiosidade da conduta do STF enquanto Corte, no sentido de que, (i) a despeito
da evolucdo da supremacia constitucional sempre passar pelo primado de que a
autoridade normativa da Constituicdo se impde a todas as funcdes estatais®®® e que,
além disso, (ii) nas ultimas décadas viu-se que a jurisdi¢do constitucional brasileira foi
ganhando espaco — como aponta Jorge S. Leal, a partir da percepcdo do tratamento
com a inconstitucionalidade por omissdo, modulacdo dos efeitos temporais das
decisdes e legitimidade de novos pardmetros para o controle de constitucionalidade**
—, apesar de tudo isso, como apontado por Teixeira, 0 STF se recusava, ainda em
2005, a superar a chamada “autocontencdo”, adotada pela Corte quando enfrenta
questdes politicas, como as matérias consideradas como interna corporis das Casas

Legislativas®®.

299 A Dissertacio foi elaborada em 2005, mas, como aponta esta pesquisa desenvolvida, mantém-se atual
até hoje, vinte anos depois.

300 TEIXEIRA, José Elaeres Marques. A doutrina das questdes politicas no Supremo Tribunal Federal
- STF. Dissertagdo (mestrado) - Universidade Federal de Santa Catarina, Centro de Ciéncias Juridicas.
Programa de Pds-Graduacdo em Direito. 2004.

301 | bid.

302 | bid.

303 BARBOSA, Leonardo Augusto de Andrade. Processo Legislativo e Democracia, Belo Horizonte, Del
Rey, 2010, p. 158.

304 1bid., p. 159.

3% Ipid., p. 159.
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Como salientado, Leonardo Augusto de Andrade Barbosa publicou seu estudo
sobre o Poder Legislativo e as imbricagGes da tensdo com a Jurisdigdo Constitucional.
Dessa forma, embora redigido em 2010, sua categorizacdo ainda se mantém atual e
pertinente, o que justifica a sua utilizacdo as inteiras neste trabalho, especialmente a
explicacdo que deu o autor quanto a classificacdo do que o Supremo Tribunal Federal
entende por ndo ser matéria interna corporis. Assim, sao cinco as excec¢des a doutrina
dos atos interna corporis, permitindo o controle judicial:

a) o processo legislativo constitucional, ou seja, o conjunto de normas
constitucionais que regulam a producdo das leis em sentido material, ndo é
questdo 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,

b) excepcionalmente o controle judicial pode incidir sobre o préprio Processo
de feitura da norma, como nos casos de tramitacdo de proposta de emenda
constitucional tendente a abolir clausulas pétreas, quando a Constitui¢do
proibe a deliberacdo sobre a matéria;

c) a violagdo de normas dos regimentos internos das Casas Legislativas que
reproduzam ou possam ser diretamente reconduzidas & Constituicéo, equivale
a violagdo da propria Constituigéo;

d) procedimentos legislativos que se mostrem atentatérios 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 préprios regimentos das Casas Legislativas sdo dotados de estatura
normativa e devem guardar compatibilidade com a Constituicdo. Sao, eles
proprios, sujeitos ao controle de constitucionalidade. 3%

Nestas cinco excec¢des, 0 Supremo Tribunal Federal perde de vista que ndo é
possivel delimitar um rol de excecdes na medida em que inexistem excec¢des de normas
juridicas que ndo estejam abarcadas pelo controle judicial. Ndo no Brasil pos 5 de
outubro de 1988, por exemplo. De se recordar o que enfatizado por Mamede Said Maia
Filho: “celebrar a Carta de 1988 segue sendo um idedrio irrenunciavel”*%’.

O problema maior, com a doutrina das questdes politicas — em sentido
ampliado — e com a teoria dos atos interna corporis — de forma analitica —, é que
“quando se discute a distingao entre Direito e Politica, questdes juridicas e questoes

politicas, é justamente as proprias compreensdes de Constituicdo e de democracia

306 BARBOSA, Leonardo Augusto de Andrade, op. cit, p. 159-160.
307 MAIA FILHO, Mamede Said; REIS, Isaac Costa. Crise politica, democracia e rupturas, Campinas,
2020, p. 232.
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subjacentes a essas distingdes e suas compreensdes’3%,

Partindo, assim, de 5 de outubro de 1988, quando nascida a nova era
constitucional brasileira, optamos por selecionar julgados embleméticos que tratam da
tematica do ato interna corporis exarado dentro das Casas Legislativas e cujos atos
internos ou ndo foram objeto de confronto na seara do Supremo Tribunal Federal.
Elegemos alguns produzidos entre os anos de 1988 e 2020 e os demais seguiram a
I6gica de dialogar com o0 Tema n. 1.120, julgado em 2021 (mérito) e 2023 (embargos

de declaracéo).

4.2 Doutrina dos Atos Interna Corporis no Supremo Tribunal Federal (1988 —
2020).

Em 1993, ao julgar o Mandado de Seguranca, com Agravo, n. 21.754/DF3%,
o Supremo Tribunal Federal analisou controvérsia pela qual quatro Deputados Federais
(Luiz Alfredo Saloméo, Hélio Bicudo, Miguel Arraes e Aldo Rebelo) impugnaram ato
coator do Presidente do Senado Federal, o qual, presidindo o Congresso Nacional,
permitiu o inicio da 472 Sessdo Extraordinaria sem que estivesse a Sessdo o numero
minimo de congressistas exigidos pelo art. 28 do Regimento do Congresso Nacional31°.
Requereram 0s congressistas que a Corte sustasse a tramitacdo do Projeto de
Resolucdo, tornando ineficaz o ato praticado.

Distribuido a relatoria do Ministro Marco Aurélio, foi concedida medida
liminar para suspender a eficacia do procedimento formalizado na Sessdo impugnada,
cujas razbes se mantiveram no voto que proferiu o Relator em sede meritdria,
argumentando no sentido de que ndo se discutia a conveniéncia e oportunidade do ato

impugnado, mas sim a violacdo do Regimento Interno, “que é o diploma legal que

308 CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade. Devido processo legislativo: uma justificacio
democrética do controle jurisdicional de constitucionalidade das leis e do processo legislativo. 3. ed. Belo
Horizonte: Férum, 2015, p. 187.

309 TOCANTINS, Jodo Victor de Aratjo. A inaplicabilidade da teoria do ato interna corporis frente ao
devido processo legislativo: as normas dos regimentos internos como normas juridicas. 2020. Monografia
(Bacharelado em Direito) - Centro Universitario de Brasilia, Brasilia, 2020, p. 11; BRASIL. Supremo
Tribunal Federal. Agravo Regimental em Mandado de Seguranga n. 21.754/DF. Rel. Min. Marco
Aurélio. j. 07 out. 1993. Disponivel em: https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur118549/false.
Acesso em: 10 jul. 2023.

310 A época com a seguinte redagdo: “Art. 28. A sessdes somente serdo abertas com a presenca minima de
1/6 (um sexto) da composigdo de cada Casa do Congresso”.
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encerra normas”. Por haver inobservancia ao processo legislativo de reforma

constitucional, caberia o controle judicial®!;

[...] O que se articula com clareza, procurando-se a demonstracao,
consideradas as notas taquigréaficas e a propria palavra da Autoridade
apontada como coatora, € a transgressdo ao Regimento, que é diploma
legal que encerra normas. Portanto, havendo a inobservancia com
repercussao no processo legislativo de reforma da Constituicdo, como
na espécie dos autos — e esta é a minha primeira 6ptica — cabe 0 acesso
ao Judiciério. [...]

Todavia, apos a interposicdo de agravo regimental, por maioria de votos, o
Tribunal conheceu parte do agravo e, nessa extensdo, deu-lhe provimento para néo
conhecer do mandado de seguranga, extinguindo-se o processo sem julgamento de
mérito e insubsistente a medida liminar deferida.

A tese vencedora foi a do Ministro Francisco Rezek, para quem, conquanto
houvesse prerrogativa do parlamentar arranhada, “ainda que as normas regentes do
funcionamento da casa ndo forem fielmente obedecidas, a solucdo ha de encontrar-se

dentro do proprio Congresso”.

[...] Sei de algumas doutrinas que, em bases muito ambiguas, insinuam que
quando regras regimentais estdo em jogo nao ha interna corporis, mas terreno
permeavel a incursdo judiciaria [...] O que é entdo, o dominio interna
corporis? O que sobra? Se também a matéria regimental, quando provoca
dissenso entre parlamentares, vai pedir decisdo togada, vai desaguar no foro
judicidrio, a que coisa tdo pifia e nebulosa se terdo reduzido os interna
corporis? [...] A matéria interna corporis das casas parlamentares ndo 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 ou ndo estranho a andlise
judiciéria. [...] para preservar fidelidade a tese que exclui a matéria regimental
da analise judiciaria, lembro que ndo é o Supremo Tribunal Federal, ndo é
qualquer 6rgao judiciario o intérprete designado para analise e palavra final
sobre tais normas. S8 normas que, uma vez observada a Constituicdo
Federal, as casas do Congresso elaboram para reger a liturgia do seu trabalho
no cotidiano, mesmo quando em instancia grave como aquela da mudanga na
Constituicdo. E sdo normas — as do Regimento — que as casas podem
modificar, em condi¢fes bem menos estritas do que aquelas que regem a
mudanca da prépria Constituicdo. Nao consigo por esse motivo abonar, como
as o Ministro relator, a doutrina que estima que matéria regimental, quando

311 Esse julgado (1993) é importantissimo para o debate, porque utilizado pelo Relator como precedente de
seu posicionamento sobre a matéria. Inclusive, tendo-o utilizado 27 (vinte e sete) anos depois da data do
julgamento, quando do voto divergente no MS 34327 (2020). Ainda em 93, Marco Aurélio foi firme no
sentido de que a norma juridica regimental possuia o conddo de obrigar a Mesa a cumprir a regra
desrespeitada, qual seja o art. 28 do Regimento Interno do Congresso Nacional.
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suscite controvérsia entre membros do Congresso Nacional, deve solver-se
em juizo. [...]3*?

Como se v&, em 1993, o Supremo decidiu pela omissao deliberada: “o que ¢
entdo o dominio interna corporis? O que sobra?” Apesar de indagar, o Ministro ndo
soube responder. No limite, ndo soube responder porque ndo ha espaco que sobra, em
um Estado de Direito, para que algum dos Poderes da Republica esteja indene ao
controle judicial, consagrado no art. 5°, XXXV, da Constituicdo Federal. O principio
da inafastabilidade da jurisdi¢do é corolario da forma constituinte vigente no pais.
Assusta que até os dias atuais ndo seja considerado como mandamento exigido pela
Lei Fundamental da nacéo.

Também intrigado pela critica que fizera Rezek, encontramos companhia
académica no escrito de Lucas César Severino de Carvalho, que, tal qual nesta
Dissertacdo, exp0s a pergunta natural a quem estuda o tema e busca por alguma razao
a racionalidade do direito, ou, até mesmo, uma razdo, simples, que motiva 0s
julgadores a desmerecer teorias que, amiude, confrontam-lhe os dogmas e paradigmas
(pessoais e institucionais).

Nessa linha, como expusemos, Severino de Carvalho pds a pergunta:

“Quem sdo os autores “inventivos” que “em bases muito ambiguas” e “sem
nenhuma base em jurisprudéncia ou em direito comparado” reduziriam o
conceito de interna corporis a essa “coisa tao pifia”, como mencionado pelo
Min. Francisco Rezek no seu voto? Neste capitulo analisaremos algumas das
leituras que surgiram apos a dentincia de Rezek de que “este pais ndo ¢ uma
ilha de isolamento” em matéria de controle jurisdicional dos atos do Poder
Legislativo. As premissas desses novos estudos revelam o oposto do protesto
de Rezek: sem ambiguidade, denunciam a incoeréncia da jurisprudéncia do
STF e avaliam a possibilidade do controle resgatando a jurisprudéncia
tradicional do STF, com amparo no direito comparado”3®S,

No capitulo terceiro de sua dissertacdo, Lucas César Severino de Carvalho
responde a provocacdo do Ministro Rezek, trazendo, entdo, nomes de respeitados
membros do que chamamos integrantes da academia de direito constitucional e
legislativo brasileira, como Thomas e Evanilda Bustamante; Adriana Campos e Rafael

de Souza; Flavia Lima e José Wanderley Gomes Neto; — de Barcellos e Germana de

312 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental em Mandado de Seguranca n. 21.754/DF.
Rel. Min. Marco Aurélio. j. 07 out. 1993. Voto do Ministro Francisco Rezek. p. 8.

313 CARVALHO, Lucas César Severino de. Por uma critica ao conceito de interna corporis no direito
politico brasileiro. 2022. Dissertacfes de Mestrado. Universidade Federal de Minas Gerais, Belo
Horizonte, 2022, p. 63-84.
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Oliveira Moraes; Eneida Desiree Salgado e Eduardo Espinola Araujo; Gilvan Correia

de Queiroz Filho e Derly Barreto e Silva Filho. Sem exagero, é um Estado da Arte do

que o préprio autor chama de fendmeno das criticas ao conceito de interna corporis®'“.

Anos se passaram e, em 1996, no julgamento do Mandado de Seguranca n.

22.503/DF, repetindo-se o embate entre os Ministros Marco Aurélio e Francisco

Rezek, o Relator, Ministro Marco Aurélio novamente assentou:

[...] os participantes dos trabalhos legislativos, porque representantes do
povo, quer de segmentos majoritarios, quer de minoritarios, tem o direito
publico subjetivo de ver respeitadas na tramitagdo de projetos, proposicoes,
as regras normativas em vigor, tenham estas, ou ndo, estatura constitucional.
[...] Afirma-se que Deputados ndo estdo legitimados a agir em juizo com o
fim de preservar o cumprimento - especialmente quando em questdo normas
instrumentais maiores e diria mesmo principios constitucionais de
envergadura impar - € caminhar-se para o regime totalitario, olvidando-se que
a democracia pressupde ndo sd a participacao plirima, com o que se busca o
equilibrio, como também a preservacdo da atividade parlamentar das
minorias” [...]

[...] a ponto de os atos emanados de qualquer das Casas do Congresso € a
pretexto de envolverem apenas interpretacdo regimental implementada pelo
respectivo presidente ficarem cobertos pelo manto da definitividade; a ponto
de, mesmo implicando a ultrapassagem da imutabilidade relativa da
Constituicdo Federal ndo poderem merecer, se, material ou formalmente,
destoantes desta, a glosa do Judicidrio, alfim, a ponto de a clausula interna
corporis, potencializada ao extremo, vir a revelar soberania conflitante com
o0 principio politico da independéncia a harmonia dos poderes, presente o
sistema de freios e contrapesos encerrado na prépria Constituigdo [...] E
sempre oportuno lembrar que o interesse maior da sociedade estd no
predicado seguranca, em observar-se a organicidade t&o inerente ao Direito,
0 meio estabelecido para alcangar-se um certo fim, e ndo em os Poderes se
homenagearem mutuamente, cerrando os olhos a possiveis desacertos, a
ponto de vir a ser algado, qualquer deles, a patamar préprio aos regimes
totalitarios. [...]

A época, Celso Antonio Bandeira de Mello defendeu a decisdo do Ministro

em artigo veiculado a Folha de S&o Paulo, na edigdo de 18 de abril de 1996:

[...] Se o Supremo Tribunal ndo pudesse apreciar a conformidade do
desenvolvimento de seus trdmites aos ditames constitucionais e aos do
Regimento Interno, uns e outros ndo valeriam coisa alguma. Nem sequer
seriam regras juridicas, pois poderiam ser desatendidos pelos pretensamente
obrigados a obedecé-las, sem possibilidade de que fosse corrigida a
ilegitimidade. O que nelas se dispusesse seria de nenhum efeito. Haver-se-ia
de supor, entdo, que as regras em causa ndo foram estatuidas para valer, mas

314 |bid., p. 63-84.
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compostas apenas por jocosidade, em um momento lidico, no qual
constituintes e depois congressistas, tomados por um espirito hilario,
houvessem resolvido produzir um simulacro de regras juridicas apenas para
se divertirem com a perplexidade que provocariam nos cidaddos. Se o
eventual violador de regras juridicas fosse o inico com poderes para aferir se
foram ou ndo violadas, equivaleria a entregar o galinheiro aos cuidados da
raposa. [...] 3%

A provocacdo que fez Bandeira de Mello foi um dos principais motivos que
ensejaram essa pesquisa ora desenvolvida pela Dissertacdo que se apresenta: de que
valem os Regimentos Internos das Casas Legislativas? Se o Poder Judiciario ndo puder
controlar violagdes as normas legislativas, observada a competéncia de cada tribunal
para examinar a acao respectiva, de que vale o Direito? Seriam regras juridicas?

Foi 0 que escrevemos ainda em 2020:

[...] é de se notar que o devido processo legislativo ndo é inteiramente
respeitado no Brasil, tendo em vista que existe o freio do Poder Judiciario em
ndo analisar as violagbes aos dispositivos dos Regimentos Internos
legislativos. O devido processo legislativo deve ser aplicado plenamente,
mediante a observancia de instrumentos que consigam assegurar a
participacdo dos agentes politicos e a representacdo do povo que os elegeu.
Enquanto ndo for franqueado ao processo legislativo estes instrumentos,
continuara a ser descumprido. [...]3

Fernando Ramalho Ney Montenegro Bentes resgata momento bastante
curioso dentro do que, j& chamamos, a “jurisprudéncia tropecada” da Suprema Corte.
Narra Bentes que, no curso do julgamento do HC n. 71.039-5/RJ, em 1994, o STF
assentou “embora amplo, o poder das comissdes investigatorias nao ¢ ilimitado e a
medida de sua contencao é a propria Casa Legislativa a que pertencem, pois a “criatura
ndo é, nem haveria de ser maior que seu criador”3’,

Ainda em 1996, o Supremo Tribunal Federal “abordou uma intrincada

questdo interna do jogo de poder no Senado Federal!8. O imbrdglio surgiu a patir de

315 BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Ainda ha juizes em Berlim. Folha de S. Paulo. S&o Paulo,
18 abr. 1996. Disponivel em: https://www1.folha.uol.com.br/fsp/1996/4/18/opiniac/7.html. Acesso em: 10
jul. 2024.

316 TOCANTINS, Jodo Victor de Aratjo. A inaplicabilidade da teoria do ato interna corporis frente ao
devido processo legislativo: as normas dos regimentos internos como normas juridicas. 2020. Monografia
(Bacharelado em Direito) - Centro Universitario de Brasilia, Brasilia, 2020, p. 7; alicer¢ando, também, em
MORAES, Guilherme Pefia. Curso de Direito Constitucional. 12. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2020, p. 504.

317 BENTES, Fernando Ramalho Ney Montenegro. O Supremo Tribunal Federal: Trajetoria Institucional
e 0 Jogo da Separacdo de Poderes com o Congresso Nacional. Pontificia Universidade Catélica do Rio de
Janeiro (PUC-Ri0). Tese de Doutorado. 2015.

318 |bid., p. 174.
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determinacdo do Presidente do Senado para a abertura de uma CPI, com objetivo de
investigar fraudes bancarias no sistema financeiro nacional, incluindo a apresentaco
de balancetes ficticios ao Banco Central e a suposta remessa ilegal de recursos ao
exterior.

O senador Hugo Napoledo contestou a legalidade da CPI, argumentando que
ela violava o dever constitucional de apurar um fato determinado e a previsdo
regimental de indicar um limite de despesas para as investigag0es. Na sequéncia, 0
Presidente da Casa rejeitou a contestacdo, levando-a ao Plenario da Casa, que decidiu
arguivar o requerimento e extinguir a CPI.

Surgiu entdo o MS n. 22.494/DF que dividiu o STF em duas correntes. A
primeira — capitaneada pelo Relator, Ministro Mauricio Corréa — sugeria ndo
conhecer o mandamental “por se tratar de questdo interna corporis ao Senado, um fato
pacificado na jurisprudéncia do Tribunal”*°,

Destacou Fernando Bentes que, de igual forma quando julgados casos que
envolviam o processo legislativo, nos quais se verificavam a instauragdo de CPI, surge,
novamente, “este conceito”, que servia de “fundamento para intangibilidade da

atividade parlamentar”:

Para ilustrar a gravidade da interferéncia judicial no Legislativo, a relatoria

apelou a estratégia colegial de perguntas retoricas:

“Vamos entrar na economia interna daquela Casa do Poder Legislativo?

Estaremos rasgando o Regimento Interno do Senado?

Gostariamos que aquela maioria do Senado rasgasse 0 Regimento Interno

deste Tribunal?” 320

Sob a prescricdo da teoria politica positiva, o Ministro Relator “utilizou

principios tradicionais de neutralidade, objetividade e isencdo da funcdo judicial como
uma estratégia de preservacao institucional de possiveis criticas a rejeicao de autorizar
a abertura”®?! da CPl. Além de se posicionar contra a violagdo de uma suposta
competéncia legislativa, “esta corrente defendeu um posicionamento mais pragmatico
do 6rgéo jurisdicional, que ndo deveria se perder em discusses sobre a eventual
inconstitucionalidade da extin¢cdo da Comisséo, se ndo poderia resolver o caso em tela

que se fundava em problematica regimental de outro Poder”, citando voto dos

319 |bid., p. 174.
320 |bid., p. 175.
321 |bid., p. 176.
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Ministros Mauricio Corréa e Octavio Gallotti:

“Se n3o ha condicdes de ultrapassar esta regra regimental, por que vou
conhecer, se ja por um fundamento entendo que nédo se deve dar provimento
ao pedido judicial? E por isso; é uma questdo de légica e de economia
processual. Creio que no Orgéo Judiciario também temos que caminhar para
solucdes que nos evitem a perda desnecessaria de tempo, sobretudo no meio
desta vastiddo de processos que atualmente recaem sobre os ombros de cada
Ministro desta Corte. Ora, conhecer do mandado de seguranca para depois
dizer que ha obstaculo de natureza regimental seria perda de tempo a que eu
nfio me presto.” 322 — Mauricio Corréa.

“Apreciar o outro fundamento, sem influéncia pratica no resultado, seria
dotar a nossa decisdo de um cunho académico que néo lhe é adequado.”3% —
Octavio Gallotti.
O posicionamento acima foi acompanhado pela maioria dos ministros — que
sequer conheceram do mandamental. Dai, como visto pela pesquisa de Bentes,

analisando sob um prisma exdgeno, tal posicionamento:

se converteria numa informacéao estrategicamente relevante ao Legislativo:
uma conduta da maioria parlamentar sempre iria prevalecer, desde que
baseada em disposicdo regimental, invulneravel, portanto, ao controle
judicial pelo Supremo3®*,
Como afirmado, eram duas correntes. A segunda, capitaneada pelo Ministro
Celso de Mello, era bem distinta, como fez valer em seu voto®?®, divergindo
categoricamente do Relator, porquanto aquele voto reduzia a discussdo constitucional
“a uma dimensao de pura e inferior regimentalidade”.
De se ver que, analisando a questdo sob o enfoque da teoria politica positiva,
para além do forte apelo colegial:

322 |pid., p. 176.

33 |pid., p. 176.

324 bid., p. 177.

325 |bid., p. 178. Voto do ministro Celso de Mello: “O voto do Ministro-Relator, ao valorizar um aspecto
absolutamente secundario da questdo, reduziu a controvérsia constitucional — que se demonstra tdo decisiva,
tdo importante e tdo essencial na defini¢do dos poderes de fiscalizacdo das minorias parlamentares —a uma
dimensdo de pura e inferior regimentalidade, evidentemente incompativel com a magnitude do tema que
emerge da interpretacdo pertinente ao alcance e ao sentido do art. 58, § 3°, da Carta Politica. Ndo posso, Sr.
Presidente, exatamente porque existe, no caso, um claro fundamento constitucional sobre o qual se apdia a
pretensdo dos impetrantes, conferir inaceitavel precedéncia a um argumento menor, de carater meramente
regimental, para, a partir dele — e com incompreensivel preponderéancia sobre a grave afirmacdo de
desrespeito ao texto da Constituicdo da Republica —, frustrar o controle jurisdicional sobre deliberacdo
parlamentar alegadamente violadora de uma prerrogativa constitucional, assegurada, em tema de
fiscalizacdo legislativa, as minorias existentes no 4mbito das Casas do Congresso Nacional.”
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o texto aponta o recurso as referéncias abstratas da “Constituicdo” e das
“minorias” como um meio de combater outro principio igualmente
indeterminado, a intangibilidade de “questdes regimentais” como uma
violacdo da autonomia legislativa.

A grande contribuicdo de Bentes vem aqui:

Afastando a autonomia funcional absoluta do legislador, o ministro Celso de
Mello garantiu a possibilidade de intervencdo da Corte em caso de excessos:
“Atenta a esse principio basico, a jurisprudéncia constitucional do Supremo
Tribunal Federal jamais tolerou que a invocacgao da natureza interna corporis
do ato emanado das Casas Legislativas pudesse constituir — naquelas
hip6teses de lesdo atual ou potencial ao direito de terceiros — um ilegitimo
manto protetor de comportamentos abusivos, iniquos e arbitrarios.”

O mesmo conceito de “questdo interna corporis”, que havia limitado a
atuacdo do Supremo Tribunal Federal no processo legislativo, foi utilizado
pelo ministro Celso de Mello de maneira oposta, como se a jurisprudéncia da
Corte fosse pacifica em permitir a interferéncia em matéria pertinente ao
Congresso Nacional. Esta diferente manipulagdo de significados e
precedentes consagra a analise da teoria politica positiva, que prescreve 0 Uso
estratégico da tradicdo como um meio de defender preferéncias®?.

Observa-se que, a despeito da corrente minoritaria firmada naquele
julgamento, ainda era insuficiente a critica sobre a questdo interna corporis, na medida
em que mesmo esta corrente ndo declarava a sindicabilidade do Poder Judiciario sobre
seu descumprimento — mas, sim, reconhecendo que, como a matéria tratada naqueles
autos se referia a instalagéo de CPI, tratava-se de debate sobre dispositivo que a propria
Constituicdo havia disciplinado, ndo havendo que falar, nesse caso, em barreira ao
conhecimento da alegacao de transgressao.

Em 2007, na sequéncia dos anos, a composi¢cdo da Corte se alterou
drasticamente em uma década®?’, tendo o Mandado de Seguranca n. 26.441 surgido a
partir de requerimento que deu origem a CPI do sistema de controle do trafego aéreo.
Ap0s a negativa de questdo de ordem pelo Presidente da Camara dos Deputados, houve
recurso ao Plenario da Casa. No entanto, alguns deputados que inicialmente
subscreveram o Requerimento desistiram durante a votacdo do recurso em Plenario.

O Relator, Ministro Celso de Mello, argumentou que o requisito

constitucional de um terco dos votos dos parlamentares para instaurar a Comisséo

326 BENTES, Fernando Ramalho Ney Montenegro, op. cit., p. 160.

327 BENTES, Fernando Ramalho Ney Montenegro. op. cit., p. 190: “A superagdo deste entendimento
restritivo se deu na comparacao que o ministro Celso de Mello fez entre o julgamento do MS 22.494-1/DF,
em 19 de dezembro de 1996, e do MS 24.831- 9/DF, em 22 de junho de 2005. Do primeiro para o segundo
Mandado de Seguranga, sete ocupantes do cargo haviam mudado: llmar Galvao, Sydney Sanches, Néri da
Silveira, Mauricio Corréa, Francisco Rezek, Octavio Gallotti e Moreira Alves foram substituidos por Ellen
Gracie, Carlos Ayres Britto, Eros Grau, Nélson Jobim, Gilmar Mendes, Cézar Peluso e Joaquim Barbosa.
MS 26.441-1/DF, fls. 353”
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deveria ser avaliado no ato de sua instauragdo, sem possibilidade de ratificacdo
posterior pelo Plenério ou de retirada das assinaturas dos subscritores originais,
conforme o Regimento Interno da Camara — “nos casos em que as assinaturas de uma
proposicdo sejam necessarias ao seu tramite, ndo poderdo ser retiradas ou
acrescentadas apos a respectiva publicacdo ou, em se tratando de requerimento,
depois de sua apresentagio a Mesa” 3%

Para embasar seu voto, o Relator citou a doutrina das questdes politicas e
criticou a manipulagao conceitual de "matérias regimentais”, reconhecendo que a nova
composicdo do Supremo Tribunal foi responsavel por superar um entendimento
restritivo da jurisprudéncia anterior, indicando uma mudangca na perspectiva do
tribunal.

O Ministro Marco Aurélio Mello expressou seu orgulho ao constatar que seu
posicionamento minoritario e vencido no caso anterior havia sido consagrado pelo
Plenario no presente caso, reconhecendo a possibilidade de o Supremo interferir em
questdes interna corporis do legislador®?®, embora, é claro, nesse caso trate de matéria
que expressamente a Constituicdo havia delimitado, ndo sendo meramente regimental.

Em 2012, dialogando com essas criticas, e pela primeira vez dito de forma téo
escancarada — em uma decisdo um tanto quanto heterodoxa —, o0 Ministro Luiz Fux
se dispds a trazer algumas importantes reflexdes em decisdo monocrética proferida a
vespera do recesso judiciario daquele ano (Mandado de Seguranca, com Agravo, n.
31.816/DF3%),

O mandamental teve como objeto ato da Mesa Diretora do Congresso
Nacional — em face do acolhimento de requerimento conjunto de urgéncia que tornou
iminente a possibilidade de apreciacdo do veto parcial pelo Presidente da Republica
em projeto de lei —, a Corte foi instada a analisar trés alegacdes do Impetrante, a época
Deputado Federal Alessandro Lucciola Molon, sobre suposta violagdo de normas

regimentais que tratavam de: (i) restricdo a consideracdo de assuntos que nao estavam

328 BENTES, Fernando Ramalho Ney Montenegro. O Supremo Tribunal Federal: Trajetoria Institucional
e 0 Jogo da Separacdo de Poderes com o Congresso Nacional. Pontificia Universidade Catélica do Rio de
Janeiro (PUC-Ri0). Tese de Doutorado. 2015, p. 190: “MS 26.441-1/DF, fls. 316, 317 e 366. Assim
dispunha o RICD: “Art. 102 (...) §4°...”

329 BENTES, Fernando Ramalho Ney Montenegro. op. cit., p. 191.

330 TOCANTINS, Jodo Victor de Aratjo. A inaplicabilidade da teoria do ato interna corporis frente ao
devido processo legislativo: as normas dos regimentos internos como normas juridicas. 2020. Monografia
(Bacharelado em Direito) - Centro Universitario de Brasilia, Brasilia, 2020, p. 13; BRASIL. Supremo
Tribunal Federal. Mandado de Seguranga n. 31.816/DF. Rel. Min. Luiz Fux. j. 19 de dez. 2012.
Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4345967. Acesso em: 10 jul. 2024.
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na pauta; (ii) formacdo de Comissdo Mista para redigir relatério sobre vetos
presidenciais; e (iii) determinacdo de que quaisquer lacunas normativas devem ser
preenchidas priorizando o0 Regimento do Senado Federal, e ndo o da Camara dos
Deputados.

O argumento central do Impetrante foi de que a decisdo da Mesa Diretora, ao
acatar o requerimento de urgéncia, infringiu essas normas regimentais, prejudicando o
correto andamento do processo legislativo e, consequentemente, violando seus direitos
como parlamentar.

Naquela ocasido, o Ministro fixou a premissa de que a questdo que se coloca
“consistia em precisar, a luz do que dispde a sistematica constitucional, o alcance da
tutela judicial para apreciar os vicios ocorridos no &mbito interno do procedimento de
deliberacdo das Casas Legislativas”.

O Relator concedeu a medida liminar, determinando & Presidente em
exercicio do Congresso Nacional que se abstivesse de deliberar acerca do veto parcial
antes que se procedesse a analise de todos os vetos pendentes com prazo de anélise
expirado até a presente data, em ordem cronoldgica de recebimento da respectiva
comunicacdo, observadas as regras regimentais pertinentes.

Nota-se que, apds a inauguracao do posicionamento divergente do Ministro
Marco Aurélio em 1993, veio o Ministro Luiz Fux, vinte anos depois, buscar alguma
mudanca no que a Corte entendeu por impenetravel. Houve um manejo complexo de
articulacdo doutrinaria com empiria em buscar a melhor solucéo para o caso quando
da prolagéo da liminar.

Na sua decisdo, o Relator cita tratados estadunidenses e os articula com
precedentes histéricos do Tribunal para que, com base nesses substratos, pudesse, por
analogia, conferir a forca vinculante que deveria ter o Regimento Interno aos
participantes do processo legislativo.

Com efeito, destaca o Ministro Luiz Fux que:

A efetividade da Constituicdo depende, em grande medida, da atuacdo das
cortes, as quais, embora ndo monopolizem a sua interpretacdo, tém como
funcdo precipua fiscalizar a observancia e zelar pelo respeito das limitagGes
constitucionais, cuja prépria existéncia, como apontava Alexander Hamilton,
“somente pode ser preservada por meio do Judiciario, cuja funcao deve ser
a de declarar nulos todos os atos contrarios ao conteddo manifesto da
Constituicdo. Sem isso todos os direitos e prerrogativas ndo significariam
nada” (HAMILTON, Alexander. The Federalist, n® LXXVIII. Nova lorque:
Scribner, Armstrong, 1876, p. 541).
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Afinal, seria este “0 desafio da jurisdicdo constitucional no Estado

Democratico de Direito: ndo ir além da sua miss@o, nem ficar aquém do seu dever”,

quando aduz:

[...] a questdo que se coloca consiste em precisar, a luz do que dispde a
sistematica constitucional, o alcance da tutela judicial para apreciar os vicios
ocorridos no &mbito interno do procedimento de deliberacdo das Casas
Legislativas. Preliminarmente, é preciso demarcar que a jurisprudéncia
tradicional desta Corte se consolidou no sentido de que tais assuntos se
qualificam como questBes interna corporis, considerando-0s imunes ao
controle judicial.

Porém, adverte o Ministro que:

Subjacente a tal orientacdo encontra-se um resquicio da concepcao ortodoxa
do principio da separagdo de poderes, que, de certa forma, ainda visualiza a
existéncia de dominios infensos a intervencdo judicial, reservados que seriam
a instituicdo parlamentar, responsavel pela solucdo final de toda e qualquer
matéria emergente no seu interior. Tal concepg¢do, todavia, ndo parece a mais
adequada. Em um Estado Democratico de Direito, como o é a Republica
Federativa do Brasil (CF, art. 1°, caput), é paradoxal conceber a existéncia de
campos que estejam blindados contra a revisdo jurisdicional, adstritos téo
somente a al¢ada exclusiva do respectivo Poder. Insulamento de tal monta é
capaz de comprometer a propria higidez do processo legislativo e, no limite,
0 adequado funcionamento das instituigdes democraticas. Dai por que se
impde revisitar esta atavica jurisprudéncia do Tribunal.

Para o Ministro Luiz Fux, seria paradoxal aceitar que existem campos

adstritos a exclusiva seara de determinado Poder. Por este motivo, aduziu que

consignar que as violagbes as normas regimentais se revestiriam de protecdo do

controle judicial malferiria a “propria higidez do processo legislativo e, no limite, o

adequado funcionamento das instituigdes democraticas”.

Desse modo, asseverou que a jurisprudéncia do Supremo sobre a tematica

estava ultrapassada, explicando em quatro argumentos substantivos reformadores a

razdo da necessaria mudanca de entendimento daquele momento em diante:

As normas dos regimentos internos ndo sdo de ades&o facultativa
para os parlamentares, constituindo verdadeiras normas juridicas, dotadas
de caréater vinculante e de imperatividade;

Com a autorizagdo constitucional, o legislador criou as normas
regimentais que, como as leis, vinculam os destinatarios finais. Logo, ndo
pode o legislador descumprir norma voluntariamente produzida em

espaco enddgeno;
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iii) As disposicdes regimentais conferem seguranca e previsibilidade
as minorias parlamentares, ndo sendo permitido descumprir as normas ao
arrepio do equilibrio firmado entre maioria e minoria; e

iv) Por fim, o controle judicial se justifica em virtude da necessidade
de assegurar as regras do jogo democratico e o pluralismo na elaboragédo

das leis®?,

Todavia, apds interposicdo de agravo regimental contra a decisao
monocratica, o Tribunal, por maioria, deu provimento ao recurso, vencidos 0s
Ministros Luiz Fux, Marco Aurélio, Celso de Mello e Joaquim Barbosa. O voto
condutor do acérddo, de lavra do Ministro Teori Zavaski, asseverou que é impossivel
ao Supremo Tribunal Federal apreciar norma regimental do Congresso Nacional, por
se tratar de matéria interna corporis.

Quanto ao mais, destacam-se as considera¢fes do Ministro Marco Aurélio,

que, em seu voto vencido, tece:

Comeco por elogiar o ministro relator, sem adotar a postura de magistrados
que elogiam o representante processual da parte para, depois, votar contra 0s
interesses do constituinte, do representado. Digo que Sua Exceléncia
realmente escancarou mazela desta sofrida Republica, que Sua Exceléncia
langou decisdo com substancia impar, considerada a Carta Federal.

[...] Presidente, assim é contada a histéria desta Republica. Inicio por ressaltar
— e 0s longos votos acompanhando a divergéncia revelam que o tema merece
reflexdo — que o poder de cautela é insito ao Judiciario. Mas ha mais, ha
clausula constitucional, encerrando esse mesmo poder, reveladora de que a
lei ndo pode afastar do exame do Judicidrio lesdo a direito ou ameaga de lesdo
a direito. [...]

Ap6bs instigar a Corte, 0 Ministro Marco Aurélio, como de costume, tenta,

mais uma vez, compreender a medida exata da dimenséo do problema constitucional:

331 Na esteira, o Relator traz consigo trecho doutrinario representativo: “(...) esses requisitos formais s&o,
de uma perspectiva normativa, condigdes processuais que devem garantir um processo legislativo
democratico, ou seja, a institucionalizagéo juridica de formas discursivas e negociais que, sob condi¢es
de complexidade da sociedade atual, devem garantir o exercicio da autonomia juridica — pdblica e privada
— dos cidaddos. O que estd em questdo é a propria cidadania em geral e ndo o direito de minorias
parlamentares ou as devidas condi¢Oes para a atividade legislativa de um parlamentar ‘X’ ou ‘Y. Néo se
deve, inclusive, tratar o exercicio de um mandato representativo como questao privada, ainda que sob o
rotulo de ‘direito publico subjetivo’ do parlamentar individualmente considerado, ja que os parlamentares,
na verdade, exercem funcdo publica e representacdo politica; e é precisamente o exercicio
necessariamente publico, no minimo coletivo ou partidario, dessa funcéo que se encontra em risco. Trata-
se da defesa da garantia do pluralismo no processo de producdo legislativa, na defesa da prépria
democracia enquanto respeito as regras do jogo (...)”. CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade.
Devido processo legislativo: uma justificacdo democréatica do controle jurisdicional de constitucionalidade
das leis e do processo legislativo. 3. ed. Belo Horizonte: Forum, 2015, p. 25-26.
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como afastar a inafastabilidade jurisdicional que prevé o art. 5°, XXXV, da
Constituicdo?

Como informado, o Impetrante deste mandado de seguranga foi o entéo
Deputado Alessandro Molon. Consternado com a omissdo do STF no julgamento,
buscou — passados oito anos da impetracdo — apresentar sua critica a Corte quando
da ocasido da defesa de sua tese de doutorado, formulando a indignacéo de que, no
julgamento do MS n. 31.816/DF:

[...] um dos temas de fundo n&o foi enfrentado: pode o parlamento atropelar
suas proprias regras, estabelecidas em seus regimentos internos, sem que 0
Supremo Tribunal Federal nada posse fazer? Cabe ao Supremo Tribunal
Federal controlar a observancia das pelo Congresso Nacional de suas regras
regimentais, por serem regras juridicas, ou trata-se de um problema que s6
diz respeito ao Poder Legislativo e as seus membros? [...]

A Corte ndo respondeu a época. E o siléncio se mantém até hoje.

Passados alguns anos, ja em 2016, hd o emblematico Mandado de Seguranca
n. 34.327/DF, quando o entdo Deputado Federal Eduardo Cunha se insurgiu contra
atos da Comisso de Constituicéo e Justica e de Cidadania e do Conselho de Etica e
Decoro da Camara dos Deputados.

Acerca da matéria regimental (art. 16, §3°, I1l, do Cddigo de Etica e Decoro
da Camara dos Deputados), o Impetrante argumentou que o perigo na demora se devia
ao curto prazo previsto no Codigo de Etica, pelo qual o processo de perda de mandato
ganha prioridade na pauta das sessdes deliberativas, acelerando sua concluséo.
Requereu a concessdo da liminar para que fosse determinada a suspensdo da tramitacao
da representacdo feita contra ele até o julgamento definitivo do mandado de seguranca.

O Tribunal, por maioria e seguindo o voto do Relator, Ministro Luis Roberto
Barroso, denegou a seguranga, com o Ministro Marco Aurélio sendo o0 Unico
dissidente.

O pedido liminar foi indeferido porque, segundo o Relator, em se tratando de
“processos de cunho acentuadamente politico, como ¢ o caso da cassagdo de mandato
parlamentar, a Corte deve se pautar pela deferéncia e pela autocontencdo, somente
intervindo em casos excepcionalissimos”. Na outra ponta, a tese vencida, redigida pelo
Ministro Marco Aurélio, lastreou-se na premissa que, partindo da clausula pétrea da
inafastabilidade da jurisdicdo, caberia, sim, 0 mandado de seguranca, ndo se operando
a materia do contorno buscado pela corrente majoritaria em tachar de ato interna

corporis.
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E incontestavel o carater nitidamente politico do caso em questdo. Mesmo
afastado de suas atribui¢es por decisdo do plenario do STF (AC 4.070, referendada
em 05.05.2016%%2), o Impetrante ainda mantinha seu mandato e enfrentava acusacgoes
relacionadas a atos supostamente praticados durante seu exercicio.

E notéavel que, ao reduzir a extensdo do controle judicial, o Relator analisou
minuciosamente cada ponto levantado pelo Impetrante, inclusive examinando as
disposic¢des do Regimento Interno. Pode-se conjecturar, hipoteticamente, que ele néo
endossou as alegadas violacdes, sugerindo que essas questdes deveriam ser resolvidas
internamente pela Casa. E crucial destacar que tal inferéncia seria equivocada.

O Relator, ao reconhecer o direito subjetivo do parlamentar de participar de
um processo imparcial, examinou todas as supostas infragbes. Com base no
ordenamento juridico, concluiu que ndo estavam presentes 0s requisitos para a
procedéncia dos pedidos liminares iniciais.

Em 2020, no Mandado de Seguranga, com Agravo, n. 34.637/DF, visando
anular ato de criacdo da Comissdo Especial para analise de Proposta de Emenda a
Constituicdo, o Deputado Impetrante sustentou que o vicio no ato de criacdo da aludida
comissao transgrediu o art. 8°, 84° e art. 12, §82° e 5° do Regimento Interno da Camara
dos Deputados.

Naquela assentada, por maioria, o Tribunal referendou a posicao adotada pelo
Relator, Ministro Celso de Mello, tecendo que a deliberacdo legislativa questionada
exauriu-se no dominio estrito do Regimento Interno da Casa, o que tornava inviavel o
controle judicial, baseando-se no principio da diviséo funcional do poder, ainda porque
atos com base regimental ndo possuiriam indole juridico-constitucional.

Vencido apenas o Ministro Marco Aurélio, que fundamentou sua dissidéncia

332 Quanto a este ponto especifico, ndo ha como dissecar nesta seara de agora, todavia, por sua importancia
categoria, é de conferir artigo importantissimo, por meio do qual os autores explicam a impropriedade
manifesta da decisdo do STF, mormente porque o Min. Teori Zavascki e o Plenério, no limite, assentiram
com uma "decisdo jurisdicional excepcional e pontual diante do caso concreto apresentado”, vedada pelo
ordenamento juridico brasileiro. “[...] Em primeiro lugar, precisamos repetir que decisdo “certa” com
fundamentacdo errada é nula por imposicao constitucional (art. 93, inc. IX da CR/88) e legal, sendo a
fundamentacéo correta um elemento essencial da sentenca (art. 381, inc. 111 do CPP e art. 489, Il e 81°do
CPC). Se néo, de que adiantaria o processo? O suposto acerto no resultado, mas o erro na fundamentacéo
levanta sérios problemas para a integridade do Direito, pois leva ao absurdo de o Supremo Tribunal
Federal poder desconsiderar a propria exigéncia normativa de reconstrucdo adequada do sentido da
Constituicdo e, inclusive, invocar no futuro, o argumento da excepcionalidade, tal qual como o fez neste
caso. [...]” CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade et al. O caso Cunha no STF e a defesa da
integridade constitucional: a decisdo liminar na AC 4.070 e o sentido adequado das prerrogativas e
imunidades parlamentares. Repositério Institucional. Universidade Federal de Minas Gerais. 2016.
Disponivel em: http://hdl.handle.net/1843/38935. Acesso em: 10 jul. 2024.
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pois a matéria de fundo “alcanca a seguranca das relagcdes parlamentares, do processo
legislativo e da intangibilidade da ordem juridica”. Nessa Otica, afirma que, tal como
exarado no MS 21.754 (primeiro caso acima tratado), quando presente violagéo do
Regimento Interno, com repercussdao no processo legislativo de reforma da

Constituicdo, cabe o controle judicial, ao que asseverou:

[...] “Embora tenha formado na corrente vencida, no Pleno, ao examinar o
agravo no mandado de seguranca n® 21.754, com acérddo publicado no
Diario da Justica de 21 de fevereiro de 1997, continuo convencido de,
presente transgressdo ao Regimento Interno, com repercussdo no processo
legislativo de reforma da Constituigdo, caber acesso ao Judiciario, evitando-
se que parametros legais venham a ser substituidos por critérios que variem

ao sabor das forgas em conflito”. [...]
Afinal, conforme analisou o voto vencido, o art. 12 do Regimento Interno da
Céamara dos Deputados previa expressamente, no §2°, quando a perda de atribuicdes e
prerrogativas regimentais, por parte das Liderancas dos Partidos, quando se coligarem
em blocos parlamentares. Logo, quando esta regra foi descumprida, a violagédo
regimental atacou intimamente a seguranca das relagdes parlamentares, devendo ser
franqueado o acesso ao Poder Judiciario, para fins de controle da legalidade que deve

incidir sobre o ato do Presidente da Casa.

4.3 A posicéo atual do Supremo Tribunal Federal em face do tema.

Apos analise dos julgados acima, que demonstram a jurisprudéncia da Corte
formada ap0s a inauguracao da nova ordem constitucional (a partir da promulgacgéo da
Constituicdo Federal de 1988), é preciso tratar, especificamente, do ano de 2021 em
diante em topico apartado, porque, naquele ano, surgiu uma novidade na discussao:
estatuir, em tese de repercussao geral, uma formula Gnica para as questdes relativas as
acOes que discutam atos interna corporis das Casas Legislativas, o que fora feito pelo
STF no Tema n. 1.120 da Repercussdo Geral.

O processo paradigma (Recurso Extraordinario n. 1.297.884/DF) subiu ao
Supremo Tribunal Federal motivado em razdo do acérddo da 1* Turma Criminal do
Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territorios (TIDFT)3®, que seguiu o

entendimento do acérddo n. 1134967, proferido pelo Orgdo Especial da Corte Distrital

333 BRASIL. Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territorios. Processo n. 0707172-
04.2019.8.07.0005. Rel. Min. George Lopes. j. 10 jun. 2020.
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em Incidente de Arguicéo de Inconstitucionalidade 33,

No referido incidente, o colegiado declarou inconstitucional o art. 4° da Lei
Federal n. 13.654/2018 — que revogou a causa de aumento de pena pelo uso de arma
branca no crime de roubo (anteriormente prevista no inciso | do 8 2° do art. 157 do
Cadigo Penal).

A controvérsia girou em torno da constitucionalidade desse dispositivo devido
a sua auséncia na redacdo original do Projeto de Lei do Senado n. 149/2015, que havia
sido inicialmente aprovado de forma terminativa na Comisséo de Constitui¢do, Justica
e Cidadania (CCJ), sem incluir tal alterac&o.

A previsdo do dispositivo foi incorporada apenas na fase de revisdo, quando
os autografos foram encaminhados a Camara dos Deputados. Este fato suscitou
duvidas quanto ao uso do recurso por parte de 1/10 (um décimo) dos senadores para
levar o assunto ao Plenario da Casa, conforme previsto no art. 58, § 2°, inciso I, da
Constituicdo Federal.

Em raz&o disso, 0 Orgéo Especial compreendeu que a supressdo de uma das
fases do processo legislativo configuraria inconstitucionalidade formal, violando o art.
58, § 2°, inciso I, da Constituicdo Federal e o art. 91 do Regimento Interno do Senado
Federal.

Seguindo este entendimento, e considerando que uma turma criminal é 6rgao
fracionario de um tribunal, a 1* Turma Criminal do TIDFT negou provimento a
apelacdo de Gean Lima da Silva, rejeitando a tese de exclusdo do aumento de pena
registada na sentenca de 1° grau, haja vista o decidido pelo Orgéo Especial — o qual
declarou, incidentalmente, a inconstitucionalidade do dispositivo que beneficiaria o
réu.

No recurso extraordinario, representando o requerido, a Defensoria Publica
do Distrito Federal sustentou ndo ser possivel “o controle jurisdicional em relagdo a
interpretagdo de normas regimentais das Casas Legislativas”, defendendo a
inexisténcia de “vicio formal capaz de infirmar a higidez constitucional da Lei n°
13.654 de 2018, razéo pela qual ndo mais se considera como causa de aumento o
emprego de arma branca no crime de roubo”. Ao final, requereu o reconhecimento da

violacdo ao art. 58, §2°, inciso I, da Constituicdo Federal, para que a Suprema Corte

334 BRASIL. Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territorios. Acorddo n. 1.134.967. 0005675-
45.2018.8.07.0000. Rel. Min. Vera Andrighi. Conselho Especial. j. 23 out. 2018, p. 33.
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afastasse da dosimetria da pena a causa de aumento do uso de arma, ajustando a pena.

Admitido o extraordinario e tombado sob o n. 1.297.884, o Relator, Ministro
Dias Toffoli, registou que o Recorrente haveria demonstrado “a contrariedade do
acorddo recorrido a jurisprudéncia consolidada do Supremo Tribunal Federal”3®,
porquanto a 12 Turma do STF teria analisado caso idéntico quando do julgamento do

Agravo em Recurso Extraordinario n. 1.234.080/DF**®, quando assentou:

“ndo [ser] possivel o controle jurisdicional em relagdo a interpretagdo de
normas regimentais das Casas Legislativas, sendo vedado ao Poder
Judicidrio, substituindo-se ao préprio Legislativo, dizer qual o verdadeiro
significado da previséo regimental, por tratar-se de assunto interna corporis,
sob pena de ostensivo desrespeito a Separagdo de Poderes, por intromisséo
politica do Judiciario no Legislativo”.

Pontuou o Ministro que, além deste caso “paradigmatico”, em outras 4
(quatro) oportunidades, a Primeira e a Segunda Turmas haviam decidido do mesmo
modo®¥’; bem como anotou outras 9 (nove) decisdes monocraticas, todas do mesmo
ano (2020)3%,

Com base neste panorama, afirmou o Relator que ficaria provada a existéncia
de repercussao geral no caso, votando pela ratificacdo da “jurisprudéncia consolidada”,
cassando o “acorddo recorrido na parte em que reconheceu como inconstitucional o
art. 4° da Lei n°® 13.654/2018, a fim de que o Tribunal de origem recalcule a dosimetria
99339

da pena imposta

Mas ndo sé, propds tese de repercussao geral:

“Em respeito ao principio da separagdo dos poderes, previsto no art. 2° da

335 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 1.297.884. Embargos de Declaraco.
Rel. Min. Dias Toffoli. j. 17 dez. 2020, p. 10.

336 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental, Agravo Regimental em Recurso
Extraordinario n. 1.234.080/DF. Rel. Min. Alexandre de Moraes. j. 11 maio 2020.

337 RE n° 1.239.632/DF-AgR, Primeira Turma, Rel. Ministro Roberto Barroso, DJe de 18/06/2020; RE n°
1.281.276/DF-AgR, Segunda Turma, Rel. Ministro Ricardo Lewandowski, DJe de 10/11/2020; RE n°
1.257.182/DF-AgR, Primeira Turma, Rel. Ministro Luiz Fux, DJe de 18/06/2020; RE n° 1.268.662/DF-
AgR, Segunda Turma, Rel. Ministro Ricardo Lewandowski, DJe de 04/11/2020.

338 RE n° 1.297.900/DF, Rel. Ministro Dias Toffoli, DJe de 25/11/2020; RE n° 1.292.349/DF, Rel. Ministro
Edson Fachin, DJe de 28/10/2020; HC n° 191.942/DF, Rel. Ministra Carmen Lucia, DJe de 22/10/2020;
RE n° 1.292.315/DF, Rel. Ministra Rosa Weber, DJe de 19/10/2020; RE n° 1.273.076/DF, Rel. Ministro
Celso de Mello, DJe de 14/09/2020; RE n° 1.268.662/DF, Rel. Ministro Ricardo Lewandowski, DJe de
10/06/2020; RE n° 1.280.495/DF, Rel. Ministro Alexandre de Moraes, DJe de 06/08/2020; RE n°
1.280.488/DF, Rel. Ministro Roberto Barroso, DJe de 06/08/2020; RE n° 1.283.682/DF, Rel. Ministro Luiz
Fux, DJe de 24/08/2020.

339 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 1.297.884. Embargos de Declaraco.
Rel. Min. Dias Toffoli. j. 17 dez. 2020, p. 14/15.
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Constituicdo Federal, é defeso ao Poder Judiciario exercer o controle
jurisdicional em relacdo a interpretacdo de normas regimentais das Casas
Legislativas, por se tratar de matéria interna corporis.”

Em 17.12.2020, & excecdo do Ministro Nunes Marques, que ndo se
pronunciou, os demais ratificaram o voto do Relator. Assim, o STF reputou
constitucional a questdo suscitada no recurso extraordinario.

Todavia, conforme a doutrina rapidamente criticou: “embora tenha sido
selecionado para fins de repercussdo geral, o caso parece bastante particular e é
sintomatico que o tema tenha chegado ao STF no contexto de processos penais nos
quais a norma estd sendo aplicada, e ndo por meio de demandas ajuizadas por
parlamentares derrotados na disputa politico-parlamentar’*°. E mais: a tese “ndo faz
qualquer referéncia especifica as circunstancias do caso que deu origem”.

Na sequéncia, apenas 6 (seis) meses apds 0 reconhecimento da repercussao
geral, o processo foi pautado para a Sessao Virtual de 4 de junho a 11 de junho de
2021, na qual, sem que houvesse sustentacdo oral e debate aprofundado em seara
presencial, a Corte — por maioria, vencido o Ministro Marco Aurélio — deu
provimento ao recurso extraordinario e fixou a tese conforme proposta pelo Ministro
Dias Toffoli quando do reconhecimento da repercussio geral®#1342,

Isso posto, € de estranhar a concisdo dos argumentos apresentados no voto
condutor do aresto. Confiram-se os trechos mais importantes desenvolvidos pelo

Relator:

[..] Nao h& duavidas, portanto, de que a matéria vertida nos autos é
constitucional e se apresenta a Corte de forma contraria a sua jurisprudéncia
consagrada.

Isso porque no aresto recorrido, ao se declarar a inconstitucionalidade
incidental do art. 4° da Lei 13.654/18, que revogou o inciso | do § 2° do art.
157 do Cddigo Penal, o julgamento se restringiu & interpretacdo do art. 91 do

340 BARCELLOS, Ana Paula de. O STF e os pardmetros para o controle dos atos do poder legislativo:
limitacBes do argumento das questfes interna corporis. Revista de Investigagdes Constitucionais, Curitiba,
v. 8, n. 2, p. 435-456. 2021, p. 440.

341 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 1.297.884. Embargos de Declaragao.
Rel. Min. Dias Toffoli. j. 14 jun. 2021, p. 39 do acérdéo.

342 Nesse ponto, registre-se ndo ser 0 momento para aprofundar na critica da sustentagéo oral gravada, ou
sua auséncia quase forcada, em virtude da inclusdo na pauta virtual e as mudancgas infindaveis da Corte
sobre a modalidade virtual, especialmente entre 2019 e 2021. Sobre tal, conferir estudo aprofundado
conduzido Alexandre Aradjo Costa e Maria Helena Martins Rocha Pedrosa: COSTA, Alexandre Araujo;
PEDROSA, Maria Helena Martins Rocha. O Plenario Virtual do Supremo Tribunal Federal: evolucdo das
formas de julgamento e periodiza¢do. REI - Revista Estudos Institucionais, [S. I.], v. 8, n. 1, p. 62-87,
2022. DOI: 10.21783/rei.v8i1.666. Disponivel em:
https://www.estudosinstitucionais.com/REI/article/view/666. Acesso em: 23 jun. 2024.
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Regimento Interno do Senado Federal, ndo tendo sido caracterizado, contudo,
desrespeito as normas pertinentes ao processo legislativo previstas nos arts.
59 a 69 da Constituicdo Federal.

Logo, por se considerar que 0 caso em apreco trata de suposta ofensa a
interpretacdo e ao alcance das normas regimentais das Casas Legislativas,
“constata-se a impossibilidade de exame e alteracdo, pelo Judiciario, da
interpretagdo conferida internamente pelo Poder Legislativo as respectivas
previsdes, visto que se trata de ato interna corporis, ndo sujeito ao controle
judicial, conforme a jurisprudéncia desta Corte, sob pena de ofensa a
Separacao dos Poderes” (v.g . RE n° 1.279.750/DF, Rel. Min. Edson Fachin,
DJe de 16/12/20).

[..]

A luz dessas consideracdes, provejo o recurso extraordinario, cassando o
acordao recorrido na parte em que nele se reconheceu como inconstitucional
0 art. 4° da Lei n° 13.654/2018, a fim de que o Tribunal de origem recalcule
a dosimetria da pena imposta ao réu.

Mas ndo s6. O Ministro Dias Toffoli acresceu que, “como tese de repercussao

geral, ante a objetiva¢do do extraordindrio”, propunha a redag¢do nestes termos:

[...] “Em respeito ao principio da separacao dos poderes, previsto no art. 2°
da Constituicdo Federal, quando néo caracterizado o desrespeito as normas
constitucionais pertinentes ao processo legislativo, é defeso ao Poder
Judiciario exercer o controle jurisdicional em relacdo a interpretacdo do
sentido e do alcance de normas meramente regimentais das Casas
Legislativas, por se tratar de matéria interna corporis.” E como voto. [...]

Em nossa Otica, o voto e, derradeiramente, o acdrddo, revelaram-se
inadequados para tratar de maneira apropriada um tema de tamanha relevancia quanto
0s atos interna corporis, apresentando fundamentos incipientes que nédo
proporcionaram uma discussdo abrangente da matéria.

Com efeito, o argumento de que o caso trata de uma alegada violagdo na
interpretacdo das normas regimentais das Casas Legislativas, e que tal interpretacdo
ndo esta sujeita ao controle judicial por se tratar de ato interna corporis, mostra-se
insuficiente. A complexidade dos atos interna corporis demanda um tratamento mais
aprofundado e rigoroso, conforme demonstrado neste trabalho. Além disso, ao
invalidar o acérddo que reconheceu a inconstitucionalidade do art. 4° da Lei
13.654/2018 e determinar o recélculo da dosimetria da pena, a Corte deixou de
contemplar, afinal, o devido processo legislativo. No lugar, ficou um debate vazio, sem
contraditério de argumentos e sem defesa ampla.

Por fim, o julgamento de mérito resultante, no conciso acérdéo, é confrontado

pela pesquisa de Ana Paula de Barcellos, a qual
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“permite concluir com conforto que ndo ¢ correta a afirmacdo de que a
jurisprudéncia predominante do STF qualifica como questdes interna
corporis — para o fim de concluir que ndo Ihe cabe conhecer da matéria —
casos que envolvam a interpretacdo de normas regimentais ou, de forma mais
geral, normas internas das Casas Legislativas. Embora alguns casos sejam
solucionados dessa forma e a assertiva tedrica seja utilizada pela Corte,
diversos outros casos, de grande repercussao inclusive, ndo utilizam essa
espécie de critério decisorio’*,

A prova do prejuizo manifesto, fruto da conduta erratica, demonstrou-se
imediatamente ao julgamento — na medida em que os embargos de declaracéo opostos
pela Procuradoria-Geral de Republica (que serdo tratados a seguir) ndo foram julgados
imediatamente, criando um oceano de decisdes tomadas pela propria Corte Suprema e
pelos Tribunais inferiores hierarquicamente que contribuem para a inseguranca
juridica, em contrariedade ao primado constitucional®**,

Valendo-se da tese fixada no julgamento de mérito, a Suprema Corte afirmou,
em 2022, ndo caber ao Judicidrio “interferir na tramitacdo de projetos de lei, quando
estejam em questdo de interna corporis, que ndo envolvam contrariedade as normas
constitucionais disciplinadoras do processo legislativo”. Tratou-se da tese firmada no
julgamento da Acdo Direta de Inconstitucionalidade n. 5683/RJ**°, em que os Partidos
impugnantes fundamentaram a acdo sob a alegacdo de que (i) a lei foi aprovada de
forma inadequada em regime de urgéncia, (ii) sem a realizacdo de audiéncias publicas,
(iii) sem parecer na Comissdo de Saneamento Ambiental da Assembleia Legislativa,
(iv) sem uma andlise apropriada dos impactos na prestacdo do servico publico de
saneamento e (v) sem consulta aos municipios afetados pela privatizacdo da
Companhia.

Ainda em 2022, julgando a Agdo Direta de Inconstitucionalidade n.
6968/DF*, 0 Pleno pontuou que controlar judicialmente a tramitacéo dos projetos de
lei, especialmente sobre previsdo regimental de um regime de urgéncia que reduza as

formalidades processuais em casos especificos, reconhecidos pela maioria legislativa,

343 BARCELLOS, Ana Paula de. O STF e os pardmetros para o controle dos atos do poder legislativo:
limitagdes do argumento das questdes interna corporis. Revista de Investigacdes Constitucionais,
Curitiba, v. 8, n. 2, p. 435-456. 2021, p. 451.

344 CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 7 ed. Coimbra:
Coimbra, 2003, p. 252.

345 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n. 5.683. Rel. Min.
Roberto Barroso. j. 22 abr. 2022.

346 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade n. 6.968. Rel. Min. Edson
Fachin. j. 22 abr. 2022.
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é providéncia vedada pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, como fixado
no RE 1.297.884, Rel. Min. Dias Toffoli, DJe 03.08.2021.

Igual solucdo foi empreendida em 2023 quando julgadas as Arguicdes de
Descumprimento de Preceito Fundamental n. 971/SP, 987/SP e 992/SP3# ajuizadas
contra uma Lei Municipal de S&o Paulo que definiu diretrizes gerais para a extensao e
relicitacdo dos contratos de parceria entre 0 municipio e o setor privado. Naquela
oportunidade, a Suprema Corte asseverou “que a adogdo de rito de urgéncia em
proposicdes legislativas é prerrogativa regimental atribuida a Presidéncia da Casa
Legislativa”, entendendo ser “defeso do Poder Judiciario interferir nessa matéria, sob
pena de violagdo ao principio de separacdo dos poderes, art. 2° do texto
constitucional™®,

Durante o julgamento da Suspens&o de Tutela Proviséria n. 949/PB3*°, atestou
o0 Supremo Tribunal Federal no caso concreto — envolvendo interpretacdo do
Regimento Interno da Camara Legislativa de Uiraina/PB — que (a) o cumprimento
das normas regimentais deve ser aferida pelos proprios parlamentares; (b) a
regularidade de suas deliberacGes ha de ser fiscalizada pelos mesmos vereadores que
a integram; (c) o verdadeiro significado do regimento ndo esta sujeito a definicdo
judicial.

Por meio dos exemplos acima, é possivel realizar ainda uma problematizacdo
sobre a “objetivacdo do extraordinario”, mencionada pelo Ministro Toffoli ao propor
a tese, que foi feita sem observar as proprias regras internas da Corte e com a justa
sistematica processual que impera na ordem juridica brasileira. Sobre essa critica, faz-
se importante tratar em algumas linhas o que Tais Schilling Ferraz aduz **°, quando

aSSevera que.

[...] O STF dever4 atentar para a forma de registro da ratio decidendi nos seus
precedentes, especialmente quando seus ministros chegam a um mesmo
resultado por razdes diversas. E necesséario desenvolver um mecanismo que
facilite conhecer os fatos e argumentos de principio que foram considerados
relevantes para a maioria dos julgadores, a fim de que ndo se corra o risco de
tomar como ratio decidendi, e, portanto, porcdo vinculante de uma deciséo,
proposicBes que ndo sejam a expressdo das razdes de decidir adotadas pela

347 Relator Min. Gilmar Mendes. Tribunal Pleno. j. 29/05/2023.

348 \/oto do Ministro Relator. Pg. 18 do acérdio.

349 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Suspenso de Tutela Provisoria n. 949. Medida cautelar em
referendo. Rel. Min. Rosa Weber. j. 03 jul. 2023.

350 FERRAZ, Tais Schilling. O precedente na jurisdi¢do constitucional: construcio e eficacia do
julgamento da questdo com repercussdo geral. Sdo Paulo, Saraiva, 2017, p. 325-327.
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grande parte dos integrantes do STF. [...]%*

A critica de Ferraz é pertinente, pois antecipou 0 que se concretizou anos
depois no julgamento do Tema n. 1.120, que, realizado na esfera do Plenéario Virtual,
permitiu que os ministros langassem seus votos sem o dialogo entre os membros que

seria possivel no Plenéario Fisico®?,

Isso resultou na formacdo de uma tese

inconsistente, firmada em 2021, caracterizada como um verdadeiro Frankenstein.
Com efeito, o voto tachado “com ressalvas” do Ministro Gilmar Mendes ¢,

em realidade, um voto divergente, e assim deveria ter sido tratado. O Ministro assentou

No seu voto que:

“Quanto a tese proposta, acompanho com ressalvas. Destaco que o controle
constitucional das normas regimentais pode ocorrer quando houver violagdo
direta ao texto constitucional, considerando-se como parametro de controle
toda a Constituicdo, e ndo somente as normas pertinentes ao processo
legislativo”.

E como voto”.

Assim, como afirmado, ndo se trata de ressalva, e sim de divergéncia, a vista
que a corrente majoritéria, formada pelos Ministros Carmen Lucia, Rosa Weber, Edson
Fachin, Ricardo Lewandowski, Luiz Fux, Alexandre de Moraes, Nunes Marques e Luis
Roberto Barroso acompanhou o voto do Relator, Ministro Dias Toffoli.

Ademais, talvez (e realmente talvez, pois insertos no juizo de incerteza da
possibilidade hipotética) os casos tratados acima, decididos pela Suprema Corte ap6s
o0 julgamento do tema e fixacdo da tese, ndo teriam ocorrido se o paradigma (Tema
1.120) houvesse sido debatido em ambiente fisico — ou mesmo simultaneo — entre
0s Ministros.

Feita a digressdo do nosso juizo de conjecturas, volta-se ao que, de fato,

ocorreu.

31 Ibid., p. 325.

352 Embora até mesmo nessa seara ha um problema cronico de coeréncia: “o sistema de decisdo colegiada
adotado no Brasil, de votos individuais preparados previamente pelos julgadores (e pelos seus assessores)
com base no processo judicial e levados a sessdo de julgamento sem que necessariamente haja um
conhecimento prévio por parte dos demais sobre a opinido do relator ou de cada decisor contribui para essa
dificuldade [anélise comparativa ou o resumo das razdes de decidir da decisdo]. Na maior parte dos casos
percebe-se claramente um texto estruturado de antemao, produzido em gabinete, que ou ndo é modificado
no momento da discussdo em colegiado ou, se 0 €, vem simplesmente acrescido de novos argumentos ou
de uma reedi¢do dos argumentos ja elencados na parte principal do voto de cada julgador”. (ROESLER,
Claudia Rosane. Entre o paroxismo de razdes e a razdo nenhuma: paradoxos de uma pratica juridica
[Between the reasons paroxysm and no reason: paradoxes of a Legal practice]. REVISTA QUAESTIO
IURIS, v. 8, n. 4, 2016, p. 2522).
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Tao logo publicado o acordao paradigma, a Procuradoria-Geral da Republica
opbs embargos de declaracgdo, suscitando que a redagéo da tese aprovada, ao empregar
a expressdo "pertinentes ao processo legislativo", poderia gerar dividas e insegurancgas
na aplicacéo do paradigma atual pelas instancias ordinérias, pedindo o acolhimento da
omissdo e sugerindo uma nova redacao da tese3:,

Dois anos se passaram, pois, somente no segundo semestre de 2023, ao
apreciar os aclaratorios opostos, o Relator, Ministro Dias Téffoli, propds ao Plenério a
rejei¢do ao argumento que “‘em momento algum, debateu-se a possibilidade de controle
jurisdicional dessas normas regimentais a luz da integralidade da Constituicio™ 3>,

Todavia, em voto-vista, 0 Ministro Gilmar Mendes argumentou que,
“considerando a auséncia de hierarquia entre as normas constitucionais, o controle
jurisdicional € imperativo quando a norma regimental violar qualquer dispositivo da
Lei Maior, uma vez que o parametro deve ser todo o seu texto”. Isto é, apresentou voto
contrario ao produzido pela Relatoria, destacando que a jurisprudéncia costuma
equiparar atos interna corporis aqueles baseados exclusivamente no Regimento
Interno ou legislacdo correlata.

Cita Lenio Luiz Streck, para quem essa questdo ndo se presta a analises
lineares, pois envolve a complexa relagdo entre normas constitucionais e regimentais.
Além disso, o Ministro argumenta que decisdes que se abstém de examinar a¢fes que
questionam atos interna corporis tendem a privilegiar o principio da separacdo dos
poderes sobre outras normas em conflito.

Contudo, ressalta que essa deferéncia ndo pode significar um afastamento
absoluto do controle de constitucionalidade, especialmente quando normas
regimentais resultam em violacdes constitucionais. Nesse sentido, afirma que o
controle jurisdicional deve abranger todo o texto constitucional, ndo se limitando
apenas aos dispositivos relacionados ao processo legislativo.

Por fim, em suas palavras, apesar de ndo divergir explicitamente no
julgamento de mérito, o Ministro Gilmar Mendes destacou a importancia de uma

interpretacdo precisa da tese fixada para evitar equivocos por parte dos tribunais

353 Embargos de Declaragdo, p. 14, aos 12.08.2021. Sugestdo: “Em respeito ao principio da separagio dos
poderes, previsto no art. 2° da Constituicdo Federal, quando ndo caracterizado o desrespeito as normas
constitucionais, é defeso ao Poder Judiciario exercer o controle jurisdicional em relacéo a interpretacéo do
sentido e do alcance de normas meramente regimentais das Casas Legislativas, por se tratar de matéria
interna corporis”

354 Voto do Ministro Dias Toffoli, p. 11 do acérddo dos embargos de declarag&o.
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subordinados, concluindo que a mitigacdo da liberdade legislativa observada em
precedentes do STF fortalece a capacidade deliberativa do Congresso Nacional, sem
comprometer 0s principios constitucionais fundamentais.

E de notar que a composicdo da Corte alterou nesse interregno (entre o
julgamento do mérito e dos embargos de declaracéo), e, no que nédo alterou, os juizes
constitucionais mudaram de opini&o, tendo, desta vez, acompanhado a divergéncia os
Ministros Luis Roberto Barroso, Edson Fachin, André Mendonca (em substituicdo a
Marco Aurelio), Luiz Fux, Nunes Marques (em substituicdo a Celso de Mello) e Rosa
Weber. Vencidos, assim, o Relator, Ministro Dias Toffoli, e os Ministros André
Mendonga e Carmen Lucia®®.

O novo acorddo, que complementou e alterou o proferido no julgamento de

mérito, foi ementado da seguinte maneira:

EMBARGOS DE DECLARAQAO EM RECURSO EXTRAORDINARIO
COM REPERCUSSAO GERAL RECONHECIDA. TEMA 1.120.
SEPARACAO DE PODERES E CONTROLE JURISDICIONAL DE
CONSTITUCIONALIDADE EM RELACAO A INTERPRETACAO DE
NORMAS REGIMENTAIS DAS CASAS LEGISLATIVAS. EMBARGOS
DE DECLARACAO CONHECIDOS E PROVIDOS. [...] 4. Embargos de
declaracdo opostos pelo Procurador-geral da Republica conhecidos e
providos para retificar a tese fixada no presente tema de repercussao geral,
que passa a ser formulada nos seguintes termos: "Em respeito ao principio
da separacdo dos poderes, previsto no art. 2° da Constituicdo Federal,
quando ndo caracterizado o desrespeito as normas constitucionais, € defeso
ao Poder Judiciario exercer o controle jurisdicional em relacdo a
interpretacdo do sentido e do alcance de normas meramente regimentais das
Casas Legislativas, por se tratar de matéria interna corporis”3%,

Desde entdo, a Corte ja pbde apreciar matéria em que julgou sob a nova

redacdo da tese, o que se evidencia pela postura adotada pelo Tribunal a partir da
confirmacdo da decisdo monocréatica, exarada pelo Ministro André Mendonca, no
ambito da Reclamacdo n. 58.739/RO, quando o Ministro destacou que a Unica
circunstancia que legitimaria a intervencdo do Poder Judicidrio no exame da
interpretagdo e abrangéncia das normas regimentais das Casas Legislativas seria a
ocorréncia manifesta de "desrespeito as normas constitucionais"=®’.

A confirmacdo do posicionamento ocorreu durante o julgamento do agravo

3% O novo acorddo foi publicado em 01.09.2023 e transitado em julgado em 19.09.2023.

356 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Embargos de Declaracdo no Recurso Extraordinario n.

1.297.884. Rel. Min. Dias Toffoli. j. 03 jul. 2023.
357 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Reclamaco n. 58.739. Decisdo Monocratica. j. 21 ago. 2023.
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interno interposto contra a decisdo monocratica mencionada, quando a Segunda Turma
afirmou que a decisdo do presidente da Camara Municipal (que indeferiu o pedido de
impugnacdo da candidatura a presidéncia daquela Casa), com base em uma
interpretacdo razoavel e ndo teratologica do Regimento Interno, constitui uma questao
interna da Casa Legislativa, ndo sujeita a revisdo pelo Poder Judiciario — tendo
fundamentado, para tanto, na aplicagédo do Tema n. 1.120, com a nova redagdo dada
pelo acdrddo dos embargos de declaragdo®8,

Em 2024, o Supremo Tribunal Federal reafirmou um entendimento
importante em uma decisdo envolvendo a Camara Municipal de Cacoal/Rondonia. Na
Reclamacdo n. 64868/RO*° a questdo central foi a interpretacio de normas
regimentais internas e a validagdo de ato legislativo sob a perspectiva do quérum
qualificado.

O principal argumento utilizado pelo Relator foi que existe uma premissa na
deciséo pronunciada na Reclamacdo n. 58.739/RO — de que o Regimento Interno da
Céamara Municipal ndo prevé uma norma expressa regulando a impugnacdo de
candidatura a presidente, o que, conforme decidido anteriormente, remeteria a
necessidade de interpretacdo do Judiciario, 0 que estaria vedado em razdo da tese
fixada no Tema 1.120.

Quando teve oportunidade de enfrentar o tema (Suspensdo de Tutela
Proviséria n. 995/MT), a Corte, representada pelo Presidente, assentou em caso
envolvendo o vereador que "o processo de cassacdo da parlamentar teve seu curso
suspenso com base na auséncia de justa causa”, afirmando que tal decisdo "destoa do
entendimento desta Corte, que se orienta no sentido de que, nas hipéteses em que ndo
se identifica violacdo direta a normas constitucionais, o Poder Judiciario deve adotar
postura de deferéncia a deliberacdo da Camara Municipal”. Por essa razdo, ficou
consignado que, diante do cenario em tela: "a interferéncia jurisdicional indevida gera
risco de grave lesdo a ordem publica"3®°.

Igualmente no ano de 2024, a Presidéncia do Supremo Tribunal Federal
exarou decisdo cautelar no bojo da Suspensdo de Tutela Proviséria n. 1.023/PI,

aduzindo que, com o Tema 1.120, o STF:

358 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Reclamagcédo n. 58.739. Agravo Regimental. Rel. Min. André
Mendonga. j. 27 nov. 2023.

359 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Reclamac&o n. 64.868/RO. Rel. Min. André Mendonca. j. 03 jun.
2024,

360 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Suspens&o de Tutela Provisoria n. 995/MT. j. 22 maio 2024.
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“sedimentou sua jurisprudéncia no sentido de que, em regra, cabe aos 6rgaos
do Poder Legislativo interpretar seus regimentos internos e aplicar suas
normas aos parlamentares. Para que se preserve o principio da separacdo dos
poderes, a interferéncia jurisdicional é admissivel apenas nos casos de
violagéo direta a normas constitucionais®®*.

Como justificativa, tratou a Presidéncia de distinguir o caso em tela ao
argumento que “a decisdo impugnada, embora mencione o art. 11, § 4°, do Regimento
Interno da Camara Municipal, tem por base a violacéo ao principio da publicidade dos
atos administrativos (art. 37, caput, da Constituigdo).”.

Assim, esta nova roupagem do tema autoriza afirmar, mais do que nunca: a
matéria agora foi alcada a estatura de tema de repercussdo geral, implicando
obrigatoria observancia pelos 6rgaos jurisdicionais de todo o pais, a excecdo, é claro,
da propria Suprema Corte.

Inclusive, é de salientar que a lentiddo contraria a garantia da razoavel duracéo
do processo, direito fundamental inserido no ordenamento pétrio por forca da Emenda
Constitucional n. 45/2004 (art. 5°, LXXVIII), que possui imediata eficacia em razdo do
§1° do art. 5° “as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém
aplicacdo imediata” 362,

Portanto, 0 que nos motivou a pesquisar o tema ainda em meados de 2019 néo
s6 permanece atual, como o direito brasileiro tem demonstrado a importancia dessa
discussdo. A Suprema Corte abordou o assunto em 2021 e revisitou a questdo
novamente em 2023.

Comporta o registro de critica aguda feita pela doutrina, da qual nos
alinhamos, de que o julgado elegido para ser o representativo da controvérsia foi
bastante infeliz:

“embora tenha sido selecionado para fins de repercussdo geral, o caso parece
bastante particular e é sintomético que o tema tenha chegado ao STF no
contexto de processos penais nos quais a norma esta sendo aplicada, e ndo
por meio de demandas ajuizadas por parlamentares derrotados na disputa
politico-parlamentar’3%,

361 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Suspenséo de Tutela Proviséria n. 1.023/P1. j. 10 jun. 2024.
362 Nesse sentido: (i) SILVA, Enio Moraes da. A garantia constitucional da razoavel duragio do processo
e a defesa do Estado. Revista de informacéo legislativa, v. 43, n. 172, p. 23-35, out./dez. 2006; e (ii)
SPALDING, Alessandra Mendes. Direito fundamental a tutela jurisdicional tempestiva a luz do inciso
LXXVIII do art. 5° da CF inserido pela EC N. 45/2004. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim et al.
(Coord.). Reforma do judiciario: primeiros ensaios criticos sobre a EC n. 45/2004. Séo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2005.

363 BARCELLOS, Ana Paula de. O STF e os pardmetros para o controle dos atos do poder legislativo:
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Na parte da doutrina que discordamos, ainda assim, h& convergéncia na
critica:

“Como se v¢€, definitivamente, o leading case escolhido pelo STF para o tema
1.120 da repercussdo geral ndo ¢ o melhor pano de fundo para discutir a
possibilidade de controle jurisdicional de constitucionalidade em relagdo a
interpretacdo de normas regimentais das Casas Legislativas. (...) porque esse
ndo é o tema do caso concreto (ndo estd em questdo a interpretacdo de normas
regimentais) %4,

Vé-se que, por mais que o julgado escolhido ndo tenha sido o melhor para
sedimentar a compreensao do que a Corte entende por interna corporis, houve, com
essa escolha, a abertura de uma possibilidade até entdo bastante escusa: discutir o
alcance do que seja ato interna corporis, no contexto do processo legislativo brasileiro,
com maior facilidade.

Em apertada sintese — porquanto ndo ser este o tema principal desta
Dissertacdo, mas necessitando de breve digressdo para fins de construcdo
argumentativa — a razdo de ser advém do novo sentido dado pelo STF acerca do art.
52, X, da Constituicdo, que dita: compete privativamente, ao Senado Federal,
“suspender a execu¢do, no todo ou em parte, de lei declarada inconstitucional por
decisdo definitiva do Supremo Tribunal Federal”.

Nessa linha de répida digressdo, tem-se dados objetivos que servem de
contextualizagdo: no Brasil, o controle difuso de constitucionalidade foi introduzido
na Constituicdo de 1891, com influéncia estadunidense; a seu turno, o controle

concentrado surge com a Emenda Constitucional n. 16/65, influenciado pelo modelo

limitagdes do argumento das questdes interna corporis. Revista de Investigacdes Constitucionais
[online]. v. 8,n. 2, p. 435-456, 2021,. Disponivel em: <https://doi.org/10.5380/rinc.v8i2.80693>. Acesso
em: 10 jul. 2024.

364 NASCIMENTO, Roberta Simdes. O direito parlamentar e o tema 1.120 da repercussdo geral do
STF. Jota. Edicdo de 20 jan. 2021.
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austriaco®®®. A despeito disso, em 2014°%, o Ministro Gilmar Mendes, apresentou tese
da mutagdo constitucional do instituto®’ — que, em suma, para 0 Ministro e para a
maioria da Corte naquele momento, ndo haveria razdo para ler o art. 52, X, da
Constituicdo, em um sentido classico do papel senatorial, devendo, sim, compreender
que a funcdo do Senado Federal, quanto ao controle difuso, é o de dar publicidade a
deciséo definitiva do STF que declare a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo.

Entrementes, é dizer que ndo competiria mais ao Senado atribuir o carater de
obrigacdo vinculativa, porquanto esta decisdo, por ter sido proferida pela Suprema
Corte, ja possuiria o efeito desde que proferida.

A tese tem logrado sucesso desde que admitida pela primeira vez pela
jurisprudéncia do STF, como se percebe pelo acérddo que, recente e a unanimidade,
confirmou o voto do Relator, Ministro Gilmar Mendes — Reclamagio n. 36.0093%,

Quiais os efeitos?

O Supremo Tribunal Federal alterou significativamente o programa

normativo do art. 52, inciso X, da Constituicdo Federal, resultando em um aumento

365 «Sob a égide do controle difuso, os efeitos da decisio restringem-se as partes, mesmo quando apreciada

pelo STF; visando a dar a essas decisdes proferidas pela Corte em carater geral, o legislador, a partir da
Constituicdo de 1934, apresentou como solucédo a delegacéo de competéncia ao Senado Federal para editar
resolucdo suspendendo a norma declarada inconstitucional pelo STF. A solucédo arquitetada na Constituigcdo
de 1934 foi mantida nas Cartas Constitucionais seguintes. Sendo assim, a producédo de efeitos erga omnes
originaria de uma decisdo advinda do controle concreto necessita do pronunciamento de dois Poderes: do
Judiciério, julgando o mérito, e do Legislativo, representado pelo Senado Federal, editando resolugdo
senatorial, com efeitos ex nunc. Desse modo, em nada foi afetada a autonomia do STF para apreciar a
matéria e agir de forma técnica, e reservou-se a Casa Legislativa a incumbéncia de apreciar a conveniéncia
de estender os efeitos” (RODRIGUES, Nina Tricia Disconzi. PINOS, Ondina Maria Paulino. A
participacdo do senado no controle difuso de constitucionalidade. Revista de informagéo legislativa, v.
50, n. 198, p. 139-166, abr./jun. 2013).

366 Reclamagdo n. 4.335-5/AC, j. 20.03.2014.

367 1...] Ressalvadas as peculiaridades de cada espécie de controle, a tese juridica lancada pelo Ministro

Gilmar Mendes [...] tem como objetivo aproximar essas formas de controle de constitucionalidade. De
forma que, verificada a (in)constitucionalidade de lei ou ato normativo, pelo Plenario do Supremo Tribunal
Federal, em sede de recurso extraordinério, por exemplo, os efeitos de tal julgamento seriam erga omnes e
vinculantes. Dentre os argumentos de que se utiliza para alcancar tal entendimento, o de maior
desenvolvimento técnico e relevancia argumentativa em seu voto foi o de que estamos diante do que 0
Ministro Mendes acredita ser uma “auténtica mutagdo constitucional” do art. 52, X, da Constituigdo
Federal. Para o Ministro Gilmar Mendes, tal dispositivo revela outro sentido: o de mera atribuicdo de
publicidade as decisdes do Supremo pelo Senado Federal, ndo precisando nem sequer suspender a execugao
de lei ou ato normativo declarado inconstitucional” (SANTOS, Carlos Victor Nascimento dos.
“MUTACAO A BRASILEIRA”: uma analise empirica do art. 52, X, da Constitui¢io. Revista Direito GV,
v. 10, n. 2, p. 597-614, jul. 2014).

368 «3 necessidade de se imprimir racionalidade e efetividade as deliberagdes do Plenario do Supremo
Tribunal Federal aconselha a adocéo da teoria da abstrativizacao do controle difuso ou da eficacia expansiva
das decisdes adotadas de forma definitiva pela Corte, ainda que em processos de indole subjetiva. Do
contrdrio, teremos a persisténcia dessa anacrénica situacdo em que os entendimentos consolidados da mais
alta Corte do pais sdo solenemente ignorados pelas instancias inferiores”. (Reclamagdo n. 36009,
Relator(a): GILMAR MENDES, Segunda Turma, DJe 27-09-2021)
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desejado pela Corte em sua atribuicdo no controle de constitucionalidade, ao custo de
uma consideravel reducao da competéncia do Senado Federal “antes importante nessa
matéria, e agora transformada em uma espécie de ‘diério oficial’ das deliberacbes do
STF em sede de controle de constitucionalidade difuso ou incidental””3%,

Outro importante efeito juridico a ser destacado € a possibilidade de o controle
difuso de constitucionalidade produzir efeitos comparaveis aos do controle abstrato®”°.
Ao adotar a tese juridica defendida pelo Ministro Gilmar Mendes, que aproxima o
controle difuso do concentrado e abstrato de constitucionalidade, as decisdes
proferidas em recursos extraordinarios ou habeas corpus terdo efeitos mais proximos
aos gerados no controle abstrato de constitucionalidade®’*.

Durante o discurso proferido pelo Ministro Gilmar Mendes na sabatina
realizada pelo Senado Federal para sua indicacdo como Ministro do Supremo Tribunal
Federal, em 15 de maio de 2002, ja defendia essa tendéncia de aproximacao entre essas
diferentes formas de controle®’?, em que discursou:

“Tal jurisdicdo, exatamente por prestar a toda a coletividade, deve estar
sujeita a disciplina especifica e singular no que toca as formas de sua
provocagdo e a repercussdo de suas decisdes. Em particular, a transcendéncia
destina-se a racionalizar a provocacdo da jurisdigdo constitucional de modo
a assegurar a intervencdo do Supremo Tribunal Federal seja preservada para
aquelas hipéteses em que se verifica controvérsia constitucional
verdadeiramente relevante e de alcance geral. Tal disciplina, combinada com
a ampliacdo da eficécia das decisdes do Supremo Tribunal Federal, havera de
assegurar a mais adequada socializagdo da prestacdo da jurisdigdo
constitucional de nossa Excelsa Corte, pois ndo apenas qualificara o interesse

publico em sua manifestagdo, como também assegurara a tendéncia e eficécia
universal do que decidir”®",

Nessa toada, a discussdo que antes era restrita a posi¢oes volateis tornou-se
de observancia obrigatoria para todos os Juizos do pais, seja singular, colegiado, a
excecao do justo Tribunal que fixou a tese: o Supremo Tribunal Federal.

A problematizacdo do entendimento contemporaneo da Suprema Corte fica
evidente: malgrado (ainda) a posi¢do sedimentada nos embargos de declaracdo néo

seja a idealidade da interpretacao correta, como afirmamos ao longo deste texto, é um

369 CARVALHO, Marcia Haydee Porto de; VIANA, Pedro Nilson Moreira. A MUTACAO DO ART. 52,
X, DA CONSTITUICAO FEDERAL E OS CONFLITOS CONSTITUCIONAIS SISTEMICOS DELA
DECORRENTE. Revista Juridica - Unicuritiba. v. 3, n. 70, p. 583-609, set. 2022.

370 SANTOS, Carlos Victor Nascimento dos. “MUTACAO A BRASILEIRA”: uma analise empirica do
art. 52, X, da Constituicdo. Revista Direito GV, v. 10, n. 2, p. 597-614, jul. 2014. Nota de rodapé n. 18.
371 |bid. Nota de rodapé n. 18.

372 |bid. Nota de rodapé n. 18.

373 |bid. Nota de rodapé n. 18.
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caminho que melhor se adequa a Constituicdo que o trilhado anteriormente, quando do
julgamento de mérito. I1sso porque o parametro de controle torna-se a Constituicao, e
ndo apenas o Capitulo atinente ao processo legislativo.

Em nossa visdo, leituras desconexas com o texto constitucional de 1988
podem afirmar que a liberdade de conformagdo legislativa “nao pode ser objeto de
controle jurisdicional, mediante pronunciamento judicial que substitua o critério do
legislador municipal pelo critério do Juiz, exceto quando houver “evidente abuso desta
discricionariedade legislativa”®’4. Ocorre que ndo é sob o prisma da discricionariedade
que se verifica a adequacdo da lei (sentido amplo) ao império da Constituicéo.

Lenio Streck, ao perquirir sobre os limites da liberdade de conformagao
legislativa e a aplicagdo da nulidade parcial sem reducéo de texto (ainda que analisando
outra tipologia legal), recorda que “nenhum campo do direito estd imune [...] a
vinculacio constitucional”®”, o que leva a inarredavel consequéncia de que, ao ter a
Constituigdo “o alfa ¢ o 6mega do sistema juridico-social, ocorre uma sensivel

alteragdio no campo de conformagcdo legislativa3’®

, porquanto “o legislador ndo mais
detém a liberdade para legislar que tinha no paradigma liberal-iluminista” 3",
Realizar a leitura da conformacéo da figura legislativa sob o paradigma do
Estado Constitucional parece-nos ndo s6 evidente, como obrigatério. Dai porque “é
sempre possivel exercitar o controle de constitucionalidade” *’8. Ressaltamos: sempre.
Nessa linha, o “vetusto dogma da separagio dos poderes”3’®, “precisa ser submetido a
uma nova leitura, para poder continuar servir ao seu escopo original de garantir direitos
fundamentais contra o arbitrio e, hoje também, a omissdo estatal” 38,
Assim, acredita-se que a inadequacdo do principio da separacdo de poderes

em sua interpretacdo tradicional tenha sido demonstrada. N&o se trata de fazer qualquer

374 MELLO, Claudio Ari. Hermenéutica filosofica e interpretacdo constitucional. Revista de Direito
Administrativo, [S. 1], v. 230, p. 21-44, 2002. DOI: 10.12660/rda.v230.2002.45914. Disponivel em:
https://periodicos.fgv.br/rda/article/view/45914. Acesso em: 5 jul. 2024.

375 STRECK, Lenio Luiz. Bem Juridico e Constituicio: os limites da liberdade de conformagc&o legislativa
e a aplicagdo (corretiva) da nulidade parcial sem reducdo de texto (teilnichtigerklarung ohne
normtextreduzierung) a Lei dos Juizados Especiais. RIPE — Revista do Instituto de Pesquisas e Estudos,
Bauru, v. 41, n. 48, jul./dez. 2007, p. 91.

376 Ibid., p. 91

377 Ibid., p. 91

378 Ipid., p. 114.

379 KRELL, Andreas Joachim. Realizacdo dos direitos fundamentais sociais mediante controle judicial da
prestacdo dos servicos publicos basicos (uma visdo comparativa). Revista de Informacdo Legislativa.
Brasilia a. 36 n. 144 out./dez. 1999, p. 241.

380 |pid., p. 252.
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deferéncia ao Poder Legislativo, especialmente porque o que se coloca em jogo néo é
uma escolha do Poder Judicidrio em ndo entrar em atrito quanto a determinadas
matérias. O que fica em xeque é a higidez da producdo de leis no Brasil, diante de tais
préticas politicas desconstituintes®®. A envergadura e sua repercussdo simplesmente
ndo comportam tamanho amesquinhamento da Suprema Corte e tampouco a ordem
que este posicionamento seja refletido a todos os demais tribunais brasileiros. E hora

de revisitar esse tema com a seriedade que merece.

381 A crise é um sinal de alerta, uma vivida lembranca de que os textos constitucionais, por mais que tenham
sido redigidos com um impulso de perenidade, com um desejo de uma expressiva duracéo, ndo estdo imunes
a praticas politicas desconstituintes. A Constituicdo de 1988 permanece, portanto, como parametro, como
documento estruturante de um complexo de instituicGes, direitos e obriga¢des. O quadro institucional nela
previsto continua existente, mas em movimento, ou seja, a constituicdo também tem seu significado
definido historicamente, por meio de disputas, interpretacdes, usos e apropriagdes” (PAIXAO, Cristiano.
A construcdo do futuro: os 30 anos da Constituicdo de 1988. Humanidades. Brasilia, v. 62, 2018, p. 107).
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CONSIDERACOES FINAIS

Esta pesquisa foi fruto de reflexdo perene sobre o papel do Tribunal
Constitucional brasileiro em relacdo ao Poder Legislativo, havendo, na fase de pre-
desenvolvimento, o flerte com trés grandes rascunhos, organizados sistematicamente
na forma de hipoteses académicas.

A primeira hipotese: qualquer norma contida nos regimentos internos das
Casas Legislativas seria passivel de controle jurisdicional, isso porque editadas de
forma enddgena pelos proprios parlamentares e criadas mediante resolucéo
constitucional, portanto dotadas de carater vinculante e de imperatividade a seus
membros. Assim, ndo poderiam os proprios editores da norma a descumprirem,
cabendo atuacdo da jurisdicdo constitucional apta a afastar decisdo politico-
parlamentar que viole o dispositivo regimental.

A segunda hipotese: as disposicdes regimentais tentam dar conta
racionalmente do procedimento legislativo, de tal modo que haja uma definicdo das
“regras do jogo” e as expectativas das minorias parlamentares sejam contempladas.
Nessa toada, ndo seria permitido descumprir as normas ao arrepio do sempre fragil
equilibrio firmado entre maioria e minoria, que ndo somente € direito publico subjetivo
do parlamentar, mas direito difuso de todos os cidaddos face a producdo da norma de
forma legitima, o que néo significa amesquinhamento do complexo e sofisticado jogo
politico que rege as tensdes implicitas e explicitas na dindmica entre os poderes
republicanos.

A terceira hipdtese: a luz do que propde Habermas, competiria ao Supremo
Tribunal Federal o exercicio devido da jurisdicdo constitucional. Quando o
parlamentar pleiteia a seguranca em virtude de violacdo de dispositivo regimental por
parte da Mesa da Casa Legislativa, deve a Corte Constitucional, ao verificar que ndo
estdo preenchidos os pressupostos comunicativos democraticos do ato violado,
entendidos como elementos do procedimento deliberativo apto a assegurar igualdade
de participacdo aos parlamentares (a exemplo do direito a ampla defesa, do direito a
recorrer e do acesso a jurisdicdo), determinar que a Casa aplique a norma ja
estabelecida regimentalmente.

As hipéteses se confirmaram, ndo apenas porque as normas inscritas nos
regimentos internos das Casas Legislativas s@o produzidas internamente e vinculam a

coletividade realizadora daquela norma. A razéo de ser se dé porque o Parlamento nédo
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faz parte de um sistema corporativo. Ao contrario: € amplo e pungente. Nesse sentido,
é indefensavel anuir com a atual jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, para a
qual somente caberia o exercicio do controle jurisdicional quando caracterizado o
desrespeito as normas constitucionais, tornando os Regimentos Internos normas
imunes a cobrancas.

Francois Andriex contava, em O Moleiro de Sans-Souci, sobre a permanéncia
da existéncia de juizes em Berlim, referindo-se ao Moleiro que, contrariando Frederico
I1, da Prassia, ndo cedeu a presséo do rei. Sinto-me assim ao ser confrontado, em que
pese passivamente, pela pressdo do status quo que impera sobre a tematica. E preciso,
quanto antes, enfrentar a vera o problema que se revela por trds do tema estatuido a
condicdo de repercussao geral: desmistificar o que o Supremo Tribunal Federal chama
de interna corporis, de modo que esta doutrina seja interpretada consoante a ordem
constitucional p6s-1988.

Reconstruindo, pode-se afirmar que, em 2023, por meio do acérddo
integrativo que resultou do julgamento do Tema 1.120 da Repercusséo Geral, o STF:
(i) estabeleceu que a intervencdo do Poder Judiciario em relacdo a interpretacdo das
normas regimentais das Casas Legislativas somente é permitida quando houver
violagdo a normas constitucionais, em razdo da necessaria obediéncia ao chamado
principio da separacdo dos Poderes; (ii) elevou a condicdo de repercussdo geral a
abstrativizacdo da tese, produzindo vinculacdo obrigatéria a todos os 0Orgaos
jurisdicionais (no passado, apenas era um posicionamento da Corte, sem que 0s demais
6rgdos devessem cumprimento irrestrito).

Analisando a figura da Corte Constitucional na Alemanha e nos Estados
Unidos, verificamos que Habermas pronunciou que ndo ha necessidade de que a
Jurisdicdo Constitucional promova argumentacao excepcional para o fito de exercer o
controle judicial do processo legislativo violado. A l6gica se aplica as inteiras no caso
brasileiro.

Afinal, na medida em que é do Supremo Tribunal Federal a guarda da
Constituicdo, como manda o art. 102 da Carta Politica, de fato é hora de modificar sua
jurisprudéncia, que segue, ha tanto tempo, titubeante: ora permitindo o controle, ora
ndo permitindo. Em ocasides, afirma que o principio da separacdo de poderes exige da
Corte que guarde deferéncia as Casas Legislativas (como na atualidade). Noutras
oportunidades, enuncia que o processo legislativo deve ser respeitado, cabendo ao

Tribunal fazer valer o primado constitucional da inafastabilidade jurisdicional
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(esparsos exemplos destacados neste trabalho).

Fato € que a Jurisdicdo Constitucional ndo precisa fazer verdadeira ginéstica
discursiva apta a legitimar-se em condic¢des extraordindrias, pois, para que exerga o
controle judicial do processo legislativo violado, ndo ha necessidade de que se
promova argumentacao excepcional, ja que o Supremo € autoridade aplicadora do
Direito e guardido da Constituicdo, tendo como certo que a Jurisdicdo Constitucional
ndo precisa ser descrita “como um estado de exce¢do”, como predizia Habermas. Nesse
sentido, o devido processo legislativo e a teoria discursiva se fundem, em verdadeiro
processo endotérmico de absorcdo de energia constitucional.

Portanto, quando instada a manifestar-se sobre alegacdo de descumprimento
de uma norma do Regimento Interno das Casas Legislativas, é papel da Jurisdicdo
analisar a existéncia (ou nao) de ameaca ou lesdo a direito, ndo tendo Onus em
reconhecer a violacdo, mas, sim, de examinar a alegacdo — sendo vedado impor uma
barreira de conhecimento sem sentido algum, nomeando a matéria como “ato interna
corporis”, e associando o fato de ser interna aquela Casa Legislativa como uma
obrigacdo a ser omissa. 1sso porque, ao fazé-lo, encerra a jurisdicdo, com violagédo
patente ao principio da inafastabilidade jurisdicional.

Ou seja: ndo se defende que toda vez que, durante o processo jurisdicional,
surgirem duvidas acerca de uma aplicagdo normativa X, Y, ou Z — seja ela da
Constituicdo de 1988 ou do Regimento Interno do Senado Federal —, esta a Corte
obrigada a reconhecer e tomar providéncias que “violariam” a separa¢cdo dos poderes.
O que importa é garantir que, além da possibilidade de ingressar com a medida judicial
cabivel para provocar a jurisdi¢do a atender o chamado, hé, ainda, o dever do Tribunal
de analisar a alegacdo, verificando, apos, pela legalidade ou ndo, inconstitucionalidade
ou ndo, do ato impugnado.

Uma mudanga nesse sentido tornaria concreto e eficaz, a0 menos a este feixe
do Direito Constitucional, o devido processo legislativo e a Jurisdigdo Constitucional,
sustentaculos do Estado Democréatico de Direito que ndo podem ser tratados como
platitudes do cotidiano. A reconstru¢do do Direito é um iter complexo que exige
reflexdo quanto as suas vicissitudes. Por este estudo, realizamos a nossa reflexdo sobre
a tematica, no esforco de revelar suas facticidades e validades, e, simultaneamente,

seus paradoxos e contradigdes.
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