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Resumo

O presente texto pretende retomar a discussao da jurisdigao constitucional como
garantidora das condigoes processuais para o exercicio da autonomia publica. Para al-
cangar este objetivo é preciso que o Supremo Tribunal Federal leve a sério o processo
legislativo enquanto espago institucionalizado da autonomia de cada cidadao. Assim,
analisam-se casos concretos recentes em que, em tempos de crise, o Supremo Tribunal
Federal deixou de atuar como garantidor do devido processo legislativo.
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Abstract

This paper intends to resume the discussion of the judicial review as guarantor of
the procedural conditions for the exercise of public autonomy.To achieve this goal
it is necessary that the Supreme Court takes seriously the legislative process as an
institutionalized space of autonomy of every citizen.Thus, the article analyzes recent
concrete cases in which, in times of crisis, the Supreme Court failed to act as the
guarantor of due legislative process.
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Introducao

A jurisdicao constitucional, ja desde Marbury
vs. Madison, tornou-se um importante locus de cidada-
nia e de reafirmagio dos direitos individuais.Vale dizer,
tornou-se um espago de luta do e pelo direito contra a
sua propria colonizagao pelos subsistemas econémico e
politico. E um espaco de luta que conclama ao exercicio
da autonomia publica e privada.

Em tempos de crise econémica e politica, a ju-
risdicdo constitucional se vé constrangida pelos sub-
sistemas econdmico e politico a afrouxar os lagos de
garantias de tal forma que, em momentos de insta-
bilidade, facilita-se o processo de mercantilizagao do
mundo da vida. Em vez de afirmagdes de argumentos
de principio, teriamos entao argumentos de politica.
Os lagos de liberdade e igualdade que unem nossa co-
munidade politica seriam rompidos pela ideia de mer-
cado, pela ideia pragmatista de que os fins justificam
os meios.

Nosso intuito é analisar como, apos a instalagao
de uma crise politica e econémica no ano de 2015, o
Supremo Tribunal Federal vem lidando com as garantias
do devido processo legislativo.

Para tanto, escolhemos casos levados a aprecia-
¢ao do Supremo Tribunal Federal, enquanto importantes
oportunidades para a defini¢do da jurisdigdo constitu-
cional como espago de garantia da génese democratica
da vontade publica.

O primeiro caso concreto analisado é a votagao
da Proposta de Emenda a Constituicao 171/93 pela Ca-
mara dos Deputados e a impetracao do Mandado de
Seguranca 33.967 perante o STF com a alegagdo de que
reapreciagdo de emenda aglutinativa, na mesma sessao
legislativa, em Proposta de Emenda a Constitui¢ao cuja
matéria haja sido expressamente rejeitada, ofende a ga-
rantia do parlamentar de participar de um processo le-
gislativo de acordo com a Constituigao.

Em um segundo momento, analisaremos a im-
petragio do Mandado de Seguranga 33.729 perante o
STF consistente na argui¢do de inconstitucionalidade do
julgamento de analise das contas presidenciais em ses-
sao separada pela Camara dos Deputados, bem como o
julgamento do Agravo Regimental da liminar apreciada
pelo Min. Luis Roberto Barroso.

Em terceiro, ofereceremos uma analise dos pon-
tos em comum dessas matérias dispares tratadas pelo
Supremo Tribunal Federal no que toca a garantia da pro-
pria Constituicdo em tempos de crise politica.

Proposta de Emenda a Constituicao
e o devido processo legislativo: por
um controle de constitucionalidade
em sentido forte das garantias
democraticas

O Mandado de Seguranga n°. 33.927 impetrado
perante o Supremo Tribunal Federal buscou rediscutir
uma conduta praticada pela Presidéncia da Camara dos
Deputados na qual, apés a rejeicao de matéria constante
em Proposta de Emenda a Constituigao pelo plenario,
submete novamente a apreciagao do plenario, na mesma
sessao legislativa, emenda aglutinativa com matéria idén-
tica a anterior reprovada.

No caso, o mandamus acima citado pretende
a concessao da seguranga na Proposta de Emenda a
Constituigdo 171/93 que visava modificar a Constitui-
¢ao, art 228, para reduzir a maioridade penal para 16
(dezesseis) anos completos. Com efeito, na terga-feira
do dia 30/06/2015,a PC 171/1993 foi colocada em pauta
para discussdo e deliberagio na Cidmara dos Deputa-
dos.Tal Proposta de Emenda a Constituigao foi rejeitada,
tendo em vista nao ter alcangado o quérum constitucio-
nal de 3/5 dos membros da casa legislativa em |° turno,
alcangando o voto favoravel de 303 deputados. O texto
discutido referia-se a uma emenda apresentada pela Co-
missao Especial ao projeto original com o seguinte teor:

Art. 228 - S3ao penalmente inimputaveis os menores
de dezesseis anos, sujeitos as normas da legislagao es-
pecial.

§1° - Ao condenado entre dezesseis e dezoito anos
sdo aplicaveis as penas previstas no Codigo Penal, sen-
do, porém, seu cumprimento realizado nos estabele-
cimentos previstos pela legislaciao especial até a idade
de vinte e um anos.

§2° - Ao completar vinte e um anos, o condenado a
que se refere o §1° sera transferido para o sistema pri-
sional, cessando a aplicagdo das normas da legislagao
especial na execugao da pena.

§3° - Aplicada a pena, o tempo de medida socioeduca-
tiva cumprida até os vinte e um anos sera computado
para todos os efeitos legais.

Nao obstante, no dia posterior, foi colocada em
votagao outra emenda em votacio referente ao mesmo
projeto. Emenda essa denominada de aglutinativa e cujo
teor era:

Art. 228 — S3o penalmente inimputaveis os menores
de 18 anos, sujeito as normas da legislagao especial,
ressalvado os menores de |6 anos, observando-se o
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cumprimento da pena em estabelecimento separado
dos maiores de 18 anos e dos menores inimputaveis,
em casos de crimes hediondos, homicidio doloso e
lesdo corporal seguida de morte.

A questio posta pelo mandado de seguranga,
portanto, é a garantia constitucional do art. 60, § 5°, da
CF/88, a qual dispée que a matéria constante de pro-
posta de emenda rejeitada ou havida por prejudicada
nao pode ser objeto de nova proposta na mesma sessao
legislativa. Em sintese,ao Supremo Tribunal Federal deve
ser questionado qual a fungao da referida garantia para
o direito? O que o Supremo Tribunal Federal espera da
democracia no exercicio do controle de constituciona-
lidade?

A Teoria Discursiva do Direito nos ensina que
a soberania popular, mormente em sede de sociedades
complexas e plurais, deve ser vista como poder poli-
tico que emana do poder comunicativo dos cidadaos.
Os cidadaos se regem por leis que eles mesmos se dao,
através de uma formacgido discursivamente construida
da opinido e vontade publicas (Habermas, 2010, p. 238;
cf.: Bacha e Silva, 2013, p. 54; Cattoni de Oliveira, 20163,
2016b, p. 219-250).

E préprio da condigio humana, num sentido que
genealogicamente se remete ao zoon politikon aristoté-
lico, mover-se dentro de um espago de comunicagao e
entendimento capaz de gerar uma forga ilocucionaria,
motivadora, justificadora e realizativa, através do agir
comunicativo (Cattoni de Oliveira, 2013, p. 99-110).
O exercicio legitimo do poder estatal estd, portanto,
atrelado ao poder comunicativo dos cidadaos.

Por isso, ha real necessidade de se conceber que
o Estado Democratico de Direito seja entendido como
um processo de institucionalizagdo do direito legitimo
e, portanto, da autonomia privada, e dos pressupostos e
condigbes de formagdo da vontade e opinido publica, a
qual faz possivel o exercicio da autonomia publica, para
uma producao legitima de normas (Habermas, 2010,
p-523).A producao legitima de normas, portanto, impele
que os destinatarios das normas sejam,ao mesmo tem-
po, seus coautores (Habermas, 2010, p. 172; Cattoni de
Oliveira, 201 6a, p. 101).

Dai é que a jurisdigdo constitucional retira sua
legitimidade, através da garantia dos mecanismos da for-

magao da opinido e vontade politica, denotando uma
visao da Constituicao como garantia do exercicio da au-
tonomia dos cidadios®. O exercicio da autonomia dos
cidadaos somente pode ser resguardado na medida em
que o “guardido do processo democratico” realize um
controle de constitucionalidade no sentido forte de exi-
gir o fiel respeito as garantias democraticas (Cattoni de
Oliveira, 2014).

No caso do Mandado de Seguranga 33.630, em
que se discutia, da mesma forma que o Mandado de Se-
guranca aqui analisado, o respeito ao art. 60, § 5°, da
Constituicao Federal, a Ministra Rosa Weber, em deci-
sao liminar, entendeu que nao cabia ao Supremo Tribu-
nal Federal cuidar de temas atinentes a matéria interna
corporis, sob pena de intromissao indevida em esfera de
outro poder, bem como de engessamento da atividade
parlamentar. Ademais, uma mesma proposta legislativa
recebe varias emendas aglutinativas, as quais, vistas de
modo separado, podem significar; ainda que guardem
semelhancas de conteldo, independéncia contextual.
Denegou a liminar e, de outro modo, demonstrou que
o Supremo Tribunal Federal prefere demonstrar defe-
réncias as razoes pragmaticas do que, efetivamente, as
garantias processuais da formagiao da vontade publica
(Bahia et al., 2015;Trindade e Cattoni De Oliveira, 2015).

Na decisao da liminar do Mandado de Seguranca
66.697/DF, o Min. Celso de Mello entendeu que “ine-
xistente risco de irreversibilidade (a votagdo da PEC
171/93, em segundo turno, somente ocorrera no se-
gundo semestre, de acordo com as informagoes oficiais
prestadas pelo Senhor Presidente da Cdmara dos Depu-
tados), a medida liminar n3o se justificara, ao menos no
presente momento, pois — tal como sucede na espécie
— a alegada situagdo de dano potencial restara desca-
racterizada e totalmente afastada”. Apesar da aparéncia
inofensiva de uma decisdao considerar descaracteriza-
dos, na espécie, requisitos processuais para a concessao
de liminar, esconde-se ai uma concepgao de democracia.
Como ja dissemos,

[s]ob as vestes de requisitos processuais e a misce-
lanea deles feita na decisdo — fumus bonis iuris, pericu-
lum in mora, dano irreparavel ou irreversivel, pois que,
na verdade, o terceiro esta subsumido no segundo —,
esconde-se a propria ideia de democracia a ser consi-

* Assim, disse-se em outra oportunidade:“A Jurisdi¢do Constitucional deve garantir, de forma constitucionalmente adequada, a participagdo, nos processos constitucio-
nais de controle jurisdicional de constitucionalidade da lei e do processo legislativo, dos possiveis afetados por cada decisdo, em matéria constitucional, através de uma
interpretagdo construtiva que compreenda o préprio Processo Constitucional como garantia das condigdes para o exercicio da autonomia juridica dos cidaddos. Ao
possibilitar a garantia dos direitos fundamentais processuais jurisdicionais, nos proprios processos constitucionais de controle jurisdicional de constitucionalidade das
leis e do processo legislativo, a Jurisdigdo Constitucional também garantira as condi¢des para o exercicio da autonomia juridica dos cidadaos, pela aplicagdo reflexiva
do principio do devido processo legal, compreendido, aqui, como ‘modelo constitucional do processo’ (para utilizar a expressao de Andolina-Vignera) a si mesma”

(Cattoni de Oliveira, 2016a, p. 129).
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derada. E que, conforme nos ensinou ja ha muito tem-
po a filosofia analitica da linguagem de J.L. Austin, dis-
curso é agio, e uma decisdo judicial como enunciado
performativo que é deve ser reconhecida na situagio
que a envolve e nas consequéncias que produz; isto &,
tanto o discurso da Camara ao aprovar (inclusive da
forma como foi feito) o texto, quanto a decisio do
STF possuem um sentido “realizativo” que (de)forma
o edificio democratico-republicano brasileiro (Bacha e
Silva et al., 2015).

Qualquer lesao a Constituigao ¢ lesdao qualifica-
da, ainda mais quando se atingem, assim, as regras ga-
rantidoras da formagao da vontade politica que poe em
causa a propria instituigio de uma comunidade politica
de membros livres e iguais, projeto democratico inaugu-
rado e estabelecido pela Constituicdo de 1988. Assim,
“Qualquer lesdo as condigbes existenciais do Estado
Democritico de Direito e o nao reconhecimento dessa
lesao pelo Poder Judiciario ocasionam efetiva perda de
legitimidade ao proprio exercicio do poder publico, esta
sim irreparavel” (Bacha e Silva et al.,, 2015).

Segundo nos parece, por essa decisao,

o STF ndo compreende, tanto neste mandado de se-
guranga, quanto no anterior (a respeito de outra “ma-
nobra” da Camara, a que levou a reapresentagio da
PEC sobre financiamento empresarial de campanha):
(i) qual o papel deste writ, uma criagdo brasileira que,
desde a origem, possui intrinseca familiaridade com
questdes politicas de alta indagagao; (i) a ideia de que,
embora um ato de Poder Publico possua presungio de
legalidade/veracidade, isso nao impede a concessao de
liminar, pois que, fosse assim, essa medida estaria veda-
da a maioria dos mandados de seguranga; (iii) que esta
€ uma agao de cogni¢ao sumaria e que é justamente
por isso que se justifica uma analise do “fumus boni
iuris” em liminar, a partir dos documentos acostados e
da legislagao; (iv) do papel do parlamentar em defen-
der a regularidade do processo legislativo, ainda mais
quando este se refere aos estritos limites de alteragao
de uma Constituicao super-rigida. Ora, mais uma vez,
¢é preciso lembrar que o STF possui jurisprudéncia
consolidada sobre o papel do parlamentar em defen-
der um “direito publico subjetivo” de regularidade do
processo legislativo; de outro lado, tocando especifi-
camente o caso, ou a Constituigio € norma superior
e sua alteragao deve ser vista como algo excepcional
— e, logo, as normas que tratam de tal possibilidade
também devem ser interpretadas de forma restritiva
—, ou a diferenga daquela frente a uma lei ordinaria
sera basicamente um problema de quérum. No pro-
cesso de alteracdo ou criagdo de uma lei ordinaria,
emendas aglutinativas podem ser utilizadas para a re-
apresentagdo de projetos de lei rejeitados mediante
requerimento da maioria absoluta dos membros da

Casa (artigo 67).Tal regra ndo se aplica as Propostas
de Emendas a Constituigao (tratadas exclusivamente
no artigo 60) — isso para niao relembrarmos, mais uma
vez, que o § 5° do artigo 60 deixa claro que a “matéria
constante de proposta de emenda rejeitada ou havida
por prejudicada nao pode ser objeto de nova propos-
ta na mesma sessao legislativa”: o Poder Constituinte
Originario, Unico que pode limitar o Poder Constituin-
te Derivado (ndo é o Regimento Interno da Camara
que podera fazé-lo), nio estabelece diferenca quanto
a rejeicdo de uma proposta estar em uma emenda, um
substitutivo, na Proposta original ou coisa similar. Se a
matéria, que era objeto de uma proposta, foi a votagao
e foi rejeitada, ndo podera ser reapreciada na mesma
sessao legislativa (Bacha e Silva et al,, 2015).

Em outras palavras, nao cabem emendas aglu-
tinativas em processo legislativo de reforma constitu-
cional, como no caso do processo ordinario. A aplica-
¢ao do Regimento Interno sem levar em consideragao
a diferenca entre Lei e Emenda Constitucional, entre
processo legislativo ordinario e processo legislativo de
reforma, subverte a proépria rigidez constitucional. Mais,
a apresentagao de emendas aglutinativas viola nao ape-
nas o § 5.° do art. 60, a proibigio de que matéria rejei-
tada ou prejudicada possa ser reapresentada na mesma
sessao legislativa, mas também viola o § 2.° e o inciso |
do art. 60. Cabe lembrar que uma mesma PEC deve ser
aprovada em dois turnos na Cdmara e no Senado, sem
que uma Casa funcione como revisora da outra; cabe
lembrar que a exigéncia do inciso | para a proposi¢do
de EC é incontornavel. Essa normativa nao é de forma
alguma a mesma que autoriza, nos termos do art. 67, a
reapresentagio e reapreciagio de matéria rejeitada ou
prejudicada, por uma nova maioria, desde que qualifica-
da, na mesma sessao legislativa. Confundir isso, ordinari-
zando o processo de reforma, é desrespeitar as normas
do art. 60 e subverter a rigidez constitucional.

Assim, cabe repetir: todas essas condigoes, consti-
tucional e especificamente estabelecidas, para o processo
legislativo de reforma constitucional o diferenciam subs-
tancialmente do processo ordinario, afastando, portanto,
o Regimento Interno naquilo que, com base no art. 67 da
Constituicao, trata do processo legislativo ordinario. Isso
é, afinal, a propria tradugio, no nivel institucional, da rigi-
dez constitucional, cujas condigoes de possibilidade nao
estao a disposicao das maiorias parlamentares, sob pena
de subversado, em Ultima analise, das exigéncias constitu-
cionais para um processo deliberativo democratico de
reforma constitucional. Sob pena, portanto, da subversao
da propria democracia (Bustamante, 2015).

Assim, o Supremo Tribunal Federal perdeu uma
boa oportunidade de estabelecer um controle de cons-
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titucionalidade no sentido forte das garantias democra-
ticas de formagao da vontade e opinidao publicas.

Analise de contas presidenciais
e a integridade do direito®

Também colocada por meio de um Mandado de
Seguranga, a questdo versada no MS 33.729 é sobre o
processo de andlise das contas presidenciais que, ainda
mais, diz respeito ao papel do Legislativo e do proprio
STF na guarda da Constituigao e a forma como se en-
cara o devido processo legislativo em tempos de cri-
se institucional e politica. Impetra-se o writ em face de
ato da Mesa da Camara dos Deputados consistente na
inser¢do de Projetos de Decretos Legislativos de ana-
lise de contas dos ex-Presidentes da Republica, espe-
cificamente os Projetos de Decreto Legislativo 384/97,
1376/09, 40/2011, 42/201 | para apreciagio da Camara
dos Deputados em sessio separada do Senado Federal.

Ora, a impetragdo vislumbra que ha flagrante
violagao ao devido processo legislativo que, nos termos
do art. 57, §§ 3° e 5° da Constitui¢do Federal, exige que
a apreciagdo das contas presidenciais se dé em sessdo
conjunta do Congresso Nacional, entendida como a
sessdo em que as duas casas se relnam em conjunto
de tal forma a permitir a influéncia reciproca entre os
parlamentares.

Em decisao liminar, o Min. Luis Roberto Barro-
so reconhece que a matéria é de competéncia afeta ao
Congresso Nacional, consoante os arts. 49, inc. IX; art.
71,1 e art.84,inc. XXIV da Constituicao Federal. A ques-
tdo, a saber, é se a competéncia deve ser exercida em
conjunto por ambas as casas ou, entao, separadamente.

Segundo sua decisdo, o art. 166, § 1° inc. |, da
Constituigdo exerce um forte indicativo de que a com-
peténcia deve ser exercida em conjunto. Segundo o
texto constitucional, cabe a uma comissao mista per-
manente de Deputados e Senadores examinar e emitir
parecer sobre as contas apresentadas pelo Presidente
da Republica. Embora o parecer da comissdo mista per-
manente de Deputados e Senadores nao seja vinculati-
vo,a competéncia do julgamento das contas previsto no
art. 49, inc. IX, da CF/88 deve se cifrar nos pareceres da
referida comissao mista.

® Para o que se segue ver: Cattoni de Oliveira et al. (2015b)

Também, além do indicativo da existéncia da
Comissao Mista ja citada, o Min. Luis Roberto Barroso
argumenta que, no caso de sessao conjunta, deve ser
possivel o didlogo e a interlocugao entre Deputados e
Senadores, muito embora as votagbes ocorram sepa-
radamente para a Camara dos Deputados e o Senado.
E que as contas s6 serio rejeitadas quando ambas as
Casas tenham pronunciamento neste sentido, nio bas-
tando que uma Casa aprove e a outra rejeite. Ambas
deverao rejeitar as contas ou, entao, as contas serao
consideradas aprovadas.

Muito embora pela sua argumentacao fique la-
tente o reconhecimento da inconstitucionalidade pra-
ticada pela autoridade coatora, o Min. Luis Roberto
Barroso apresenta, em contraponto, o argumento uti-
litarista de que ha uma pratica legislativa “estabelecida
no sentido da apreciagao das contas anuais do Presi-
dente da Republica em sessbes separadas da Camara
dos Deputados e do Senado Federal. Essa pratica nunca
gerou questionamentos porque, na vigéncia da Cons-
tituicao de 1988, nao houve um unico episédio de re-
jeicao das contas presidenciais”. Assim, em que pese
reconhecer a inconstitucionalidade, sua decisao busca
“sinalizar” que as votagoes futuras das contas anuais do
Presidente devem ser feitas em sessdo conjunta, ante a
clara disposicao do Texto Constitucional, nao obstante
a interpretagao divergente do Poder Legislativo. Propoe,
assim, uma modulagdo dos efeitos temporais da deci-
sao de inconstitucionalidade em processo de mandado
de seguranga.

Neste ponto, cabe ressaltar que a pratica da mo-
dulagdo dos efeitos temporais da inconstitucionalidade,
apesar de prevista em lei (art. 27 da Lei 9.868/99), mes-
mo no controle concentrado encontra sérias ddvidas
quanto a sua constitucionalidade®, ainda mais quando a
técnica € aplicada em uma agao que busca reconhecer
direitos concretamente definidos, tal qual na espécie
representa o mandado de seguranga, de que, alias, o Su-
premo Tribunal Federal parece nao se dar conta.Aliado
a isso, ha que se destacar que a modulagao temporal
dos efeitos apenas pode acontecer pelo voto de 2/3 dos
membros do Tribunal, ndo por decisdo monocratica.

Ha aqueles que defendem que a técnica da mo-
dulagio dos efeitos temporais é escudada em uma juris-

¢ A ADI 2154 e a ADI 2258 foram propostas em face do art. 27 da Lei 9868/99. O Min. Sepulveda Pertence votou pela inconstitucionalidade do referido dispositivo
em 2007 e, até o momento, no ano de 2015, ndo ha voto de mais nenhum ministro. A adogao dessa técnica, por exemplo, enfrenta severas criticas da doutrina e nao
se compatibiliza com o nosso modelo de controle de constitucionalidade adotado, historicamente, desde a Constituicao de 1891 que proclama a nulidade dos atos
normativos incompativeis com a Constituigdo. Ha, entdo, na adogdo do referido dispositivo pela referida lei uma afronta a interpretagio constitucionalmente adequada
de diversos dispositivos constitucionais,a saber: (i) Principio do Estado Democritico de Direito; (i) Aplicagdo imediata dos direitos fundamentais; (iii) Imutabilidade dos
principios constitucionais no que toca ao processo especial de reforma da Constituicao; (iv) Sistema ordinario de controle jurisdicional difuso da constitucionalidade

(Cattoni de Oliveira, 2001, p. 177-207; 201 6a, p. 149-154).
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prudéncia dos valores, mediante a qual estaria a Corte
autorizada a utilizar a ponderagao com o conflito dos
principios da nulidade da lei inconstitucional e da se-
guranga juridica ou outros valores tutelados no caso
concreto’. Ha, na adogio da técnica da ponderagio no
controle de constitucionalidade, uma problematica con-
sistente em ver que a mesma desnatura o codigo bina-
rio do direito, além de confundir os discursos de funda-
mentagdo e aplicagdo (Habermas, 2010; cf. Cattoni de
Oliveira, 201 6a; Bacha e Silva, 2013; Meyer, 2008, p. 122).

A questdo é que a decisdo liminar do Min. Luis
Barroso, no fundo, esconde uma premissa consequencia-
lista para a nao concessao da seguranga liminarmente
pleiteada pelos impetrantes. Mas a pergunta é: até que
ponto a seguranga juridica e a manutengao de atos pra-
ticados por longo periodo devem sacrificar o edificio
constitucional?

Com base em Dworkin, aprendemos que os
direitos devem ser levados a sério se queremos insti-
tuir uma comunidade de principios que considere seus
membros como coparticipantes livres e iguais no em-
preendimento publico de uma sociedade mais justa, livre
e solidaria®. A questio, ento, é que o Supremo Tribunal
Federal deve ter um compromisso com a integridade da
Constituicao.

Como ja dissemos em outro ensaio, “saidas por
vezes mais ‘faceis’ ndo contribuem para a construgao
do edificio constitucional, especialmente quando se
esta perante casos complexos. Estes exigem decisoes
comprometidas com a interpretagdo principiolégica
do Direito, na sua melhor luz” (Cattoni de Oliveira
et al., 2015b).

A integridade da Constituicao exige que se con-
sidere a interpretacdo como uma atividade complexa
de envolvimento de padrées morais e politicos, mas dis-
so nao resulta ao intérprete poder para se valer de tal
exercicio para impor sua concepgao de justiga ou, ainda,
que se valha de argumentos politicos, de bem-estar ge-
ral da comunidade, para desconsiderar a histéria institu-
cional e os principios de moralidade politica abarcados
pelo empreendimento constitucional (Dworkin, 2007,
p.451-452).

Nao obstante, o Supremo Tribunal Federal teve
oportunidade de rever a decisdo liminar através da in-

terposigao pelos impetrantes de Agravo Regimental no
Mandado de Seguranga 33.729. Novamente, o Supremo
Tribunal Federal seguiu a linha pragmatista de consi-
derar que, apesar de ter reconhecido a inconstitucio-
nalidade da pratica da andlise de contas em separado,
apenas ‘“sinalizou” e “nao determinou” para a Camara
dos Deputados em sua decisdo liminar que, no futuro, a
pratica deveria ser revista.

Uma decisao judicial implica sempre um sen-
tido performativo, uma realizagio no mundo pratico
(Austin, 2014), por isso que qualquer pedido ao Supremo
Tribunal Federal deve ser encarado como um chamado a
proferir uma decis3o. Ja criticamos a postura de que

o STF ndo é orgio consultivo, mas de garantia, de
amparo dos direitos e de protegao jurisdicional da
Constituigdo. O STF, diferentemente, p. ex., do TSE,
ndo possui entre suas competéncias a de responder
a “consultas”; ele é chamado a decidir e o writ em
questio tem pretensao de provimento declaratério e/
ou (des) constitutivo — seja em decisdo definitiva, seja
em liminar —, donde qualquer decisao que nao decida
€ nula/inexistente. No caso havia um pedido, certo e
claro, a declaracao de nulidade ou, ao menos, a anula-
¢do das deliberagdes em separado da Camara. A mera
“opiniao” do Ministro ndo opera efeito algum para o
Legislativo (Cattoni de Oliveira et al., 2015a).

O sentido de se conferir a uma decisao judicial
mera opinidao sem qualquer realizagao pratica dos di-
reitos vincados no texto constitucional implica negativa
de jurisdicao e ofende a integridade do direito. Ou o
STF deveria reconhecer a pratica anterior do Legislati-
vo como vilida, como intérprete auténtico no sentido
kelseniano, e, a partir da decisao, determinar que as deli-
beragées devam dar-se conjuntamente pelas duas Casas,
sob pena de nulidade, ou entao declarar a nulidade das
deliberagoes em razao de lesao ao direito do parlamen-
tar garantido pela Constituigao — direito que, na verda-
de, é um direito publico, politico’ e, logo, envolve algo
maior do que meros interesses privados de uma pessoa,
pois, no caso, trata da propria realizagdo da Constitui-
¢ao (Cattoni de Oliveira et al., 2015a).

E necessirio que o STF assuma em definitivo a
responsabilidade de ser garante do devido processo le-

7 Sobre a ponderagdo:Alexy (2008). Pela defesa da ponderagio na modulagio dos efeitos temporais: Sarmento (2001, p. 9-46).

8“Minha visdo é que o Tribunal deve tomar decisGes de principio, nio de politica — decisSes sobre que direitos as pessoas tém sob nosso sistema constitucional, nio
decis6es sobre como se promove melhor o bem-estar geral —, e que deve tomar essas decisées elaborando e aplicando a teoria substantiva da representagao, extraida
do principio bésico de que o governo deve tratar as pessoas como iguais” (Dworkin, 2005, p. 101).

? O entendimento jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal que confere apenas ao parlamentar o direito liquido e certo de participar de um devido processo legis-
lativo (por exemplo: MS 24.667, Pleno, Min. Carlos Velloso, D] de 23/04/2004) trata as condi¢des processuais do devido processo legislativo como uma questio quase
privada, subjugada ao “direito publico subjetivo do parlamentar” e nio como a defesa da prépria cidadania, do pluralismo no processo de formagao da vontade politica,
conjugando o livre exercicio da autonomia publica e privada dos cidaddos (Cattoni de Oliveira, 2016a, p. 32; Carvalho Netto, 1992).
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gislativo, garante das condi¢es democraticas de forma-
¢ao da vontade politica, principalmente em questoes que
afetam o cerne do sistema de governo, como € o caso do
julgamento de contas do Executivo pelo Legislativo.

A jurisdicao constitucional da crise
no direito brasileiro

Em Portugal, a crise econémica de 2008 fez
eclodir um movimento de anilise e leitura critica das
decisdes do Tribunal Constitucional em torno daquilo
que se convencionou denominar de “jurisprudéncia da
crise”. Por exemplo, o Acérdao n. 396/2011 permitiu
a redugdo remuneratoria de 3,5% a 10% e o acérdao
353/2012 considerou vilida a suspensao do subsidio de
férias e de 13° (décimo terceiro) para trabalhadores de
funcoes publicas, aposentados e reformados. Todos os
acérdios se pautaram em supostos argumentos de in-
teresse publico, de proporcionalidade de um contexto
social que alegadamente justificaria as medidas toma-
das, que, outrora, seriam consideradas inconstitucionais
(Pinheiro, 2014, p. 168-189).

Procurou-se defender, assim, a tese segundo a qual
o direito cederia diante dos argumentos economicos. Di-
reitos individuais, normas constitucionais, cedem lugar
para uma concepcao instrumental, teleolégica de fins
pragmaticos. Uma légica dos valores econémicos sobre-
puja a logica dos valores juridicos. E o chamado “Estado
de excegao econdmico” [sic], em que haveria como uma
proeminéncia de Bentham sobre Kant em tempos de cri-
se (Hespanha, 2012, p. 9-80).

Assim como em terras portuguesas, o Supremo
Tribunal Federal parece construir um edificio jurispru-
dencial em tempos de crise sem se dar conta dos pe-
rigos que o afrouxamento de garantias constitucionais
representa para a consolidagao do projeto democritico.

Talvez ainda mais pernicioso que a jurisprudén-
cia da crise do Tribunal Constitucional de Portugal, o
Supremo Tribunal Federal aqui vem, desde ha tempos,
relativizando garantias democraticas, com base em uma
concepgao autoritaria de processo legislativo, ainda
herdada da Ditadura Civil-Militar. Garantias democrati-
cas como, por exemplo, de se respeitar a tramitagao de
importante modificagdo na Constituicdo, de permitir
que os cidadaos se reconhegam coautores e destinata-
rios das normas que eles mesmos se dao, de possibilitar
que as normas que vao de fato atingir a esfera juridica
dos cidadaos possam ser debatidas e refletidas pelos
participes da comunidade politica. Enfim, o Supremo
Tribunal Federal nao leva a sério o devido processo
legislativo.

Lenio Streck, sustentado na concepgao de demo-
cracia de Cornelius Castoriadis, bem aponta que é pre-
ciso termos a possibilidade de efetiva participagao na
formacgao da lei e que democracia nio € nada mais que
a autonomia dos individuos que, em atividade explicita
e lucida, exerce a autonomia coletiva. Assim, “s6 posso
ser livre sob a lei se puder dizer que essa é minha lei,
se tiver a possibilidade efetiva de participar na sua con-
cepgao e no seu posicionamento” (Streck, 2013, p. 152).

Por isso, em verdade, a atual compreensao do
Supremo Tribunal Federal acerca das garantias demo-
craticas do processo legislativo ndo é qualquer novidade
em nossa jurisdigdo constitucional. Nao ha, por assim
dizer, uma jurisdigao constitucional da crise como uma
tendéncia jurisprudencial de excegao, criada para a so-
lugao de problemas especificos.

De se concluir, entao, que ha uma jurisdigao
constitucional em crise, devido a nao compreensao, com
a devida profundidade, das garantias democraticas, des-
de longo periodo temporal, e nao uma jurisdicao cons-
titucional da crise.

De novidade, os casos aqui analisados demons-
tram bem que, aliado a ja conhecida critica das tendén-
cias jurisprudenciais do Supremo Tribunal Federal, que
tratam o processo legislativo como questao quase pri-
vada, submetida a livre iniciativa do parlamentar, houve
um agravamento da crise da jurisdigdo constitucional,
na medida em que o Supremo Tribunal Federal vem
adotando uma compreensao constitucionalmente ina-
dequada da extensido e das condi¢coes para concessao
da garantia do mandado de seguranca e, consequente-
mente, da prépria missao da jurisdicao constitucional na
aplicagaol/efetivagao da Constituicao.

Ao cabo, pode-se enxergar que a crise — ao me-
nos aqui — é deliberadamente provocada pelo sistema
econdmico e politico, insatisfeito com eventual modi-
ficagao do status quo, dos privilégios desde sempre ou-
torgados as elites sociais. O meio mais facil de corroer a
estrutura democratica é, sem duvida, colonizar o direito
por meio de argumentos econémicos neoliberais, prag-
maticos e utilitarios.

Nunca é demais lembrar que a legitimidade do
direito necessita, efetivamente, para garantir as expec-
tativas de comportamento estabilizando uma socieda-
de complexa e plural, garantir um minimo de solidarie-
dade, um espago publico democratico onde as redes de
interagdes comunicativas se livrem de coagdes exter-
nas. Ao direito cumpre funcionar como uma integragao
normativa da sociedade, uma dobradica entre mundo
da vida e sistema econémico e politico (Rosenfeld,
2003, p. 21).
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A erosio do cédigo binario do direito transfor-
mando seu carater deontoldgico para axiologico per-
mite que se estabelecam e incidam, parasitariamente,
argumentos economicos nas decisoes judiciais que, ao
fim, nao deixam espago para a afirmagao de direitos in-
dividuais tdo caros a um projeto democratico. Perde-se,
assim, a possibilidade de que os cidadaos exer¢am tanto
a autonomia publica (participagao politica nos proces-
sos de fundamentagao do direito) quanto a autonomia
privada (espago de protegao dedicado aos discursos
jurisdicionais de aplicagdo do direito e afirmagdo dos
discursos de fundamentagao).

A pratica jurisprudencial do Supremo Tribunal
Federal também olvida que a propria definicao de crise
pode ser utilizada como forma de ludibriar a afirmagao
de direitos. Em primeiro lugar, a origem da palavra crise
pode ser remontada ao verbo grego krinein, que signi-
fica separar, distinguir, delimitar. Esse mesmo verbo, por
exemplo, é que deu origem a palavra Kritik, que,em Kant,
assume a fungio de delimitagdo dos limites (Benjamin,
2013, p. 121). Separar, distinguir, delimitar, em si mesmo,
nao representa algo que deva ser evitado a todo custo.

Em momento algum, a esfera de delimitagao dos
limites pode ser vista como algo pernicioso de per si,
exceto se, por afeccdo e intencionalidade dos falantes,
pelo sentido performativo da linguagem, a palavra crise
assuma o carater de algo ruim. De outro lado, nao se
pode esquecer que

vivemos em uma sociedade moderna, uma sociedade
complexa, uma sociedade em permanente crise, pois,
ao lidar racionalmente com os riscos de sua instabili-
dade, ela faz da proépria mutabilidade o seu moto pro-
pulsor. A crise, para esse tipo de organizagdo social,
para essa movel estrutura societaria, € a normalidade.
Ao contrario das sociedades antigas e medievais, rigi-
das e estaticas, a sociedade moderna é uma socieda-
de que se alimenta de sua proépria transformagio. E
€ somente assim que ela se reproduz. Em termos de
futuro, a Unica certeza que dessa sociedade podemos
ter € a sua sempre crescente complexidade (Carvalho
Netto, 2004, p. 281-282).

Ora, assim, € o momento de delimitacio, de se-
paracao, de distingao de uma sociedade cada vez mais
complexa e plural. Mas o que esperamos que faga o Su-
premo Tribunal Federal? Delimite o qué? Separe o qué!
Distinga o qué?

E esperado da jurisdigio constitucional em tem-
pos de crise que separe os atos contrarios e aqueles
que se coadunam com nosso projeto democritico. E
preciso que se delimite qual a fungao da Constituigao
em um Estado Democratico de Direito e que liberda-

de e igualdade queremos fundar com o projeto iniciado
em 1988 e, por fim, se faga a devida distingao entre o
que a Constituicao exige e o que a Constituigao nao
exige, sem meio termo, sem tergiversagoes, até mesmo
pelo fato de que a construcao de uma sociedade livre
e democratica passa pela normatividade do texto cons-
titucional.

Conclusao

A anilise das decisdes do Supremo Tribunal Fe-
deral nos leva a concluir que a jurisdigao constitucio-
nal em tempos de crise encontra-se cercada de uma
racionalidade instrumental-econémica que permite a
colonizagdo do direito pela economia e pela politica.
O fio condutor das decisoes proferidas pelo Supremo
Tribunal Federal é uma omissao deliberada na protegao
da Constituigdo e um lassez faire politico e econémico.

A Constituicao, em vez de espago de luta pela
cidadania, transforma-se em espago de conciliagio de
interesses privados, tudo sob o beneplacito do Supre-
mo Tribunal Federal. Em tempos de crise institucional e
politica é que a sociedade mais espera que o guardiao
da Constituicdo exerga efetivamente seu papel e seu
compromisso com a garantia do espago democratico,
espago da cidadania e da pdlis.

Quando a jurisdigao constitucional silencia e nao
nos oferece resposta, cabe a quem recorrermos para
garantir a manutengao e a continuidade do projeto po-
litico constitucional? Ha um siléncio eloquente da ju-
risdicao constitucional em tempos de crise que produz
sentido de restabelecimento do status quo social, politi-
co e econémico.

Nao acreditamos, portanto, que o Supremo Tri-
bunal Federal tenha estabelecido uma jurisdigao consti-
tucional da crise, mas sim que se trata de uma jurisdicao
constitucional em crise, no momento em que o Tribunal
continua nao compreendendo adequadamente sua fun-
¢ao de garantidor das condigbes processuais da forma-
¢do democratica da vontade politica.

Referéncias

ALEXY, R. 2008. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sao Paulo, Editora
Malheiros, 669 p.

AUSTIN, J.L. 2014. Como hacer cosas con palabras. Barcelona, Paidés,
219 p.

BACHA E SILVA, D. 2013. Ativismo no controle de constitucionalidade: a
transcendéncia dos motivos determinantes e a (i)legitima apropriagdo do
discurso de justificagdo pelo Supremo Tribunal Federal. Belo Horizonte,
Arraes, 239 p.

BACHA E SILVA, D.; BAHIA,A.; CATTONI, M. 2015. Diga-me o que ¢
periculum in mora e te direi que concepgao democritica tens. Disponi-

Revista de Estudos Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito (RECHTD), 8(1):28-36 35



Bacha e Silva e Cattoni de Oliveira | Jurisdicao constitucional da crise ou crise da jurisdigao constitucional?

vel em: http://www.conjur.com.br/2015-jul-23/mudanca-constituicao-
-nao-tratadacomoato-ordinario.Acesso em: 18/09/2015.

BAHIA, A.G.M.F; CATTONI DE OLIVEIRA, M.A.; NUNES, D. 2015.
Camara violou a Constituicdo ao votar novamente financiamento de
campanhas. Disponivel em http://www.conjur.com.br/2015-jun-04/
camara-violou-constituicao-votar-financiamento-campanhas.  Acesso
em:05/10/2015.

BENJAMIN, W. 2013. Escritos sobre mito e linguagem. 2* ed., Sao Paulo,
Editora 34, 171 p.

BUSTAMANTE, T. da R. de. 2015. Emendas aglutinativas sucessivas
favorecem o autoritarismo. Disponivel em: http://www.conjur.com.
br/2015-out-02/thomas-bustamante-emendas-aglutinativas-favore-
cem-autoritarismo.Acesso em: 05/10/2015.

CARVALHO NETTO, M. de. 2004. A Constitui¢ao da Europa. In: J.A.L.
SAMPAIO (org.), Crises e desdfios da Constituigdo. Belo Horizonte, Edi-
tora Del Rey, p. 281-290.

CARVALHO NETTO, M. de. 1992. A sangdo no procedimento legislativo.
Belo Horizonte, Del Rey, 309 p.

CATTONI DE OLIVEIRA, M.A. 201 6a. Devido processo legislativo: Uma
justificagdo do controle jurisdicional de constitucionalidade das leis e do
processo legislativo. 3* ed., Belo Horizonte, Editora Forum, 217 p.
CATTONI DE OLIVEIRA, M.A.2016b. Processo constitucional. Belo Ho-
rizonte, Editora Férum, 350 p.

CATTONI DE OLIVEIRA, M.A. 2013. Poder, agao e esfera publica em
Arendt e em Habermas: A conexio constitutiva entre Direito e Poli-
tica no Estado Democritico de Direito. In: A.D.ALVES; M.A. CATTO-
NI DE OLIVEIRA; D.FL. GOMES, Constitucionalismo e teoria do Estado:
Ensaios de Histéria e Teoria Politica. Belo Horizonte, Arraes, p. 99-110.
CATTONI DE OLIVEIRA, M.A. 2014. Quais os pressupostos de le-
gitimidade da jurisdigdo constitucional no Estado Democratico de
Direito? Devido processo legislativo e Estado Democratico de Di-
reito: uma justificagio democratica do controle jurisdicional de cons-
titucionalidade das leis e do processo legislativo - |15 anos depois.
Belo Horizonte. Disponivel em: https://www.academia.edu/| 1943575/
Devido_Processo_Legislativo._Quais_os_pressupostos_de_|egiti-
midade_da_jurisdi%C3%A7%C3%A30_constitucional_no_Estado_
Democr%C3%A Itico_de_Direito.Acesso em: 05/10/2015.

CATTONI DE OLIVEIRA, M.A. 2001. Uma justificagdo democratica
da jurisdigao constitucional brasileira e a inconstitucionalidade da Lei
9868/99. Revista da Faculdade de Direito da UFPR, 36:177-207.
CATTONI DE OLIVEIRA, M.A,; BAHIA,A.; BACHA E SILVA, D. 201 5a.
Quando para o STF “dizer nao é fazer”: uma critica ao julgamento do

Agravo Regimental no MS 33.729. Empério do Direito. Disponivel em:
http://emporiododireito.com.br/quando-para-o-stf-dizer-nao-e-fazer-
-uma-critica-ao-julgamento-do-agravo-regimental-no-ms-33-729-por-
-diogo-bacha-e-silva-marcelo-cattoni-e-alexandre-bahia. Acesso em:
21/09/2015.

CATTONI DE OLIVEIRA, M.A;; BAHIA,A.; BACHA E SILVA, D.2015b.
Integridade do Direito - Contas presidenciais e devido processo le-
gislativo. Empério do Direito. Disponivel em: http://emporiododireito.
com.br/integridade-do-direito-contas-presidenciais-e-devido-proces-
so-legislativo-por-marcelo-andrade-cattoni-de-oliveira-alexandre-gus-
tavo-melo-franco-bahia-e-diogo-bacha-e-silva. Acesso em: 20/09/2015.
DWORKIN, R. 2007. O império do Direito. 2* ed., Sdo Paulo, Martins
Fontes, 513 p.

DWORKIN, R. 2005. Uma questdo de principio. 2* ed., Sdo Paulo, Mar-
tins Fontes, 593 p.

HABERMAS, J.2010. Facticidad y validez: sobre el derecho y el Estado demo-
crdtico de derecho en términos de teoria del discurso. Madrid, Trotta, 689 p.
HESPANHA, A.M. 2012.A revolugio neoliberal e a subversio do mo-
delo juridico. Revista do Ministério Publico, 130:9-80.

MEYER, E.PN. 2008. A decisdo no controle de constitucionalidade. Sao
Paulo, Método, 447 p.

PINHEIRO, A.S. 2014. A jurisprudéncia da crise: Tribunal Constitucio-
nal portugués (2011-2013). Observatério da Jurisdicdo Constitucional,
7(1):168-189. http://dx.doi.org/10.11117/1982-4564.07.09
ROSENFELD, M. 2003. O direito enquanto discurso: reduzindo as di-
ferengas entre direitos e democracia. Revista do Ministério Publico do
Estado do Maranhdo, 10:9-44.

SARMENTO, D.2001.A eficacia temporal das decisdes no controle de
constitucionalidade. In: J.A.L. SAMPAIO; A.R. de S. CRUZ (orgs.), Her-
menéutica e jurisdi¢do constitucional. Belo Horizonte, Del Rey, p. 9-46.
STRECK, L.L.2013. Jurisdi¢do constitucional e decisdo juridica. 3* ed., Sdo
Paulo, Revista dos Tribunais, 975 p.

TRINDADE, AK.; CATTONI DE OLIVEIRA, M.A. 2015. Momento
oportuno: Controle do processo legislativo coloca reforma politica
em dilema. Disponivel em: http://www.conjur.com.br/2015-jun-25/
controle-processo-legislativo-coloca-reforma-politica-dilema. Acesso
em: 02/10/2015.

Submetido: 09/10/2015
Aceito: 29/02/2016

36 Revista de Estudos Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito (RECHTD), 8(1):28-36



