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RESUMO

Esta pesquisa busca sistematizar as diversas acep¢des assumidas pelo principio do devido
processo legislativo nas manifestacdes por meio das quais o Poder Judiciario exerce o controle
da validade e da legitimidade da atividade legislativa. A analise parte da teoria discursiva de
democracia, que estabelece como fonte da validade de um provimento estatal a abertura
discursiva e participativa presente no processo de producdo desse provimento. A partir disso,
justifica-se o exercicio do controle judicial sobre o processo legislativo, a luz do paradigma
procedimental, visando ndo apenas a garantir sua regularidade formal, mas também a robustez
discursiva, pautada nos direitos fundamentais de participacdo. Nesse contexto, analisaram-se
manifestacdes jurisdicionais dos cinco Tribunais Regionais Federais, do Superior Tribunal de
Justica e do Supremo Tribunal Federal que se valeram da mencéo expressa a0 mencionado
principio, encontrando grande diversidade de acepc0es, sistematizadas sob 0s vieses subjetivo
e objetivo, e, neste segundo ambito, sob uma gradagéo, de acordo com a profundidade da analise
do devido processo legislativo e a for¢a do controle jurisdicional sobre a atividade legiferante.
O trabalho apresenta ainda dados quantitativos acerca das manifestacdes colhidas nas instancias
judiciais analisadas, em relacao a forma como tal principio foi abordado em cada uma.

Palavras-chave: Processo legislativo. Controle judicial. Legitimidade da legislagdo. Devido
processo legal.



ABSTRACT

This research aims to systematize the different meanings assumed by the principle of due
legislative process in the deliberarions by which the Judiciary exercises the validity and
legitimacy’s control of legislative activity. The analysis starts with the discursive theory of
democracy, which establishes as a source of the validity of a state exposure the discursive and
participatory openness present in the production process of this pronouncement. From that, the
exercise of judicial control over the legislative process is justified, in light of the procedural
paradigm, aiming not only to guarantee its formal regularity, but also the discursive robustness,
based on the fundamental rights of participation. In this context, were analyzed the
jurisdictional manifestations of the five Federal Regional Courts, the Superior Court of Justice
and the Federal Supreme Court that used the express mention of the aforementioned principle,
finding a lot of diversity of meanings, systematized under subjective and objective perspectives,
and, in this second scope, under a gradation, according to the depth of due legislative process’
analysis and the strength of jurisdictional control over the production of laws. This dissertation
also presents quantitative data about the manifestations gathered in the judicial instances

analyzed, in relation to how this principle was approached in each one.

Keywords: Legislative process. Judicial control. Legitimacy of legislation. Due process of law.
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1 INTRODUCAO

A Constituicdo Federal ndo utiliza, em parte alguma, de forma expressa, a expressao
“ . . . 99 4 . . y .
devido processo legislativo”. E comum, entretanto, deduzir sua presenca implicita no texto
constitucional, como um dos aspectos que compdem a concepcao, mais alargada, de “devido
processo legal” (artigo 5°, inciso LIV, da Constitui¢ao).
Entretanto, embora bastante tradicional e presente nas discussdes juridicas desde muito
tempo (e investigar as origens da utilizacdo dessa expressdo no vocabulario juridico extrapola,
em muito, os objetivos deste trabalho), a propria ideia de “devido processo legal” ndo assume

conteddo preciso, conforme destaca Alvim (2017, p. 41):

O principio do devido processo legal, historicamente, ndo tem sido objeto de
definicBes. Ao contrario, é um principio vago, ao qual, em épocas distintas, tém sido
dadas interpretagdes diferentes [...]. Alias, até hoje, nos Estados Unidos, ndo se
definiu o que é e, muito menos, qual o efetivo alcance da expressdo due process of
law.

Ora, se a mencionada expressao, presente no texto constitucional, é equivoca e vaga,
que dizer de um conceito dela derivado, sequer expressamente mencionado, como é o caso do
“devido processo legislativo”? E, de fato, essa imprecisdo tem sido percebida de forma nitida
nas manifestagdes jurisdicionais de controle do processo de formagdo dos textos normativos
gerais e abstratos, sendo notados varios enfoques e grada¢Ges ao mencionado principio,
constatando-se, em alguns momentos, grande dificuldade de identificar a que realmente se esta
referindo quando se fala em devido processo legislativo.

Fala-se, por exemplo, em devido processo legislativo como direito subjetivo das pessoas
submetidas a julgamento ou investigacdes realizados perante o Parlamento, mas também se
utiliza a expressdo para representar o direito subjetivo publico de um parlamentar a ndo se
submeter a procedimentos e deliberagdes que violem as normas constitucionais regentes do
processo legislativo. O mesmo conceito tambem é empregado no sentido de uma condicéo
objetiva de validade formal das normas juridicas. Ha, dentro desse panorama objetivo, as
concepcdes que opdem uma visdo meramente formal do principio ora tratado — no sentido de
mero respeito aos procedimentos tragados — a uma visao mais substancial, do devido processo
como aquele revestido de carater democratico, no qual os destinatarios do provimento estatal
participam da elaboragédo desses provimentos. Ha, ainda, uma polémica mais: o principio do
devido processo legislativo, na seara judicial, engloba a verificacdo de regularidade dos

processos parlamentares de producdo de normas também perante as balizas procedimentais
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postas pelos regimentos internos das Casas legislativas, ou apenas em face dos pardmetros
constitucionais?

Em resumo e refor¢o, se a ideia de “devido processo legal” ¢ equivoca, o seu
“subproduto” — e aqui ndo se utiliza esta expressdao em tom pejorativo — “devido processo
legislativo” o ¢ ainda mais. Dai a necessidade de uma pesquisa que busque delimita-lo, ou, ao
menos, contribuir para uma melhor sistematizacdo do conceito.

Este trabalho buscou, entéo, a partir de analise detalhada de manifestagdes judiciais que
se utilizaram expressamente desse principio, delimitar de forma mais precisa e sistematica o
seu conteddo.

Mas por que colher o conceito a partir de manifestacdes jurisdicionais? Ou, em outros
termos, qual a razao de buscar a delimitacdo de um conceito fora do locus proprio de sua préatica
e desenvolvimento, que é o Parlamento? Ou mesmo por que ndo tentar encontrar sua definicao
com base na compreensao que os destinatarios das normas — os cidaddos — tém do que seja um
processo legitimo de produgdo normativa?

Em primeiro lugar, a busca por um conceito montado a partir da compreensdo dos
cidadaos a respeito do que seja “devido processo legislativo” contém em si dois riscos que, se
concretizados, resultariam em prejuizo ou mesmo esvaziamento da discussdo proposta.

Por um lado, a apreensao de um “conceito popular” de devido processo legislativo
demandaria um esforco imenso e, muito provavelmente, indtil: corre-se o sério risco de se ter
diversidade e variedade tais de ponto de vista, que a formulacdo de um conceito unitario, ou até
mesmo a sistematizacdo dos varios conceitos encontrados, resultaria inviavel. 1sso porque, na
tentativa de abarcar as mencionadas diversidade e variedade, os resultados tenderiam a uma
definicdo tdo vaga e genérica que perderia qualquer utilidade, esvaziando o objetivo central
desta pesquisa, que perpassa exatamente pela busca da delimitacdo de uma moldura
minimamente precisa e instrumental sobre o conceito em questéo.

Em outras palavras, o primeiro risco consiste em se alcancar uma definicéo tdo dispersa
e difusa sobre a expressdo em analise que anularia qualquer utilidade de sua busca.

Por outro lado, tentar evitar esse carater difuso do conceito, buscando sintetizar a
variedade e diversidade das concepcdes dos cidaddos em uma s6 definicdo, ou em um conjunto
de definicdes proximas, poderia despertar a tentacdo de se ignorar as visées dos destinatarios
das normas e buscar um conceito extraido do “espirito coletivo”, de uma compreensao racional
supra-individual, o que constituiria uma contradicdo em termos: buscar uma definicdo
“popular” de determinado conceito juridico, ignorando as peculiaridades das visdes concretas

dos cidaddos, em nome de se extrair um nucleo essencial do conceito, 0 que ndo passa de
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travestir a visdo individual do pesquisador com uma aparéncia popular, na busca de conferir-
Ihe legitimidade.

Esses riscos, em ultima anélise, refletem, na metodologia do trabalho ora desenvolvido,
o dilema entre as visdes liberal e republicana de democracia. E, como sera adiante sustentado
em mais detalhes, tanto o paradigma liberal como o republicano sdo insuficientes para fornecer
um arcabouco tedrico adequado a compreensdo do conceito de devido processo legislativo.

Ora, se a funcdo do Direito, segundo o paradigma procedimentalista adotado como
referencial tedrico desta pesquisa — conforme explicado adiante —, é exatamente mediar a
atuacéo discursiva dos diversos atores sociais para que da interagao discursiva entre eles possam
nascer normas democraticamente formuladas, minimamente consensuais e aptas a regé-los,
qual a contribuicdo relevante poderia ter uma pesquisa que, a pretexto de buscar uma definigéo
ou uma delimitacdo sistematica da moldura de determinado conceito juridico, se limitasse a
representacdo da soma das diversas visdes individuais dos cidadaos a respeito desse conceito?

Em sentido contréario, todo o esfor¢co de pesquisa seria inutil se, apos captar as diversas
compreensoes dos cidadaos a respeito do que seria um devido processo legislativo, coubesse ao
pesquisador “iluminado” encontrar valores homogéneos subjacentes as inimeras defini¢oes
encontradas, sobrepondo, muitas vezes, valores que subjetivamente lhe séo caros, em lugar da
real consciéncia que os cidadaos ostentam a respeito do principio em estudo.

O risco de incorrer num desses extremos, que levariam, tanto um como outro, a
inutilidade da pesquisa, somado a dificuldade de se encontrar um meio termo que tornasse
viavel — tanto tedrica como praticamente — colher diretamente dos cidad&os as visdes que eles
tém a respeito do principio do devido processo legislativo, levou-nos a opcdo de ndo buscar
nesse ambito a definicdo do citado conceito juridico. Ressalte-se o carater de mera opc¢ao: ndo
se estad aqui a afirmar, sustentar ou defender a inviabilidade de uma pesquisa desse tipo, ou sua
inutilidade, caso viavel; apenas se busca, com essas palavras, justificar a escolha do enfoque a
partir da conveniéncia desta pesquisa.

Mas ainda resta um obstaculo a escolha adotada: se o processo legislativo se desenvolve
no ambito do parlamento, sendo este o locus proprio para a institucionalizacdo do discurso
voltado a producdo de normas juridicas, por que ndo sistematizar o conceito a partir das
manifestacdes de seus membros sobre a definicdo de devido processo legislativo?

Dois 6bices fundamentais foram encontrados em relagdo a esse possivel viés da
pesquisa.

O primeiro deles guarda relacdo com uma das principais criticas que se faz a grande

parte das abordagens tedricas a respeito da legislacdo: a “privatizagdo do processo legislativo e
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seu confinamento a dimensdo institucional” (BARBOSA, 2010, p. 5). Buscar uma visdo
estritamente parlamentar do conceito juridico em andlise incorreria no risco iminente de se
reforcar o entendimento — que sustentaremos superado — de um processo legislativo restrito a
esfera institucional do parlamento, sem abertura a sociedade e ndo sujeito a controle, ignorando
o0 relevante aspecto de abertura desse processo a uma esfera publica politicamente atuante, a
qual deve ser dada a capacidade de conhecer, criticar e até mesmo interferir na formacao
institucional das leis. Afinal, “sem essa abertura, o processo legislativo ¢ privatizado pelos
agentes estatais e pelos lobbies cristalizados nos partidos politicos, ja familiarizados com as
peculiaridades do jogo parlamentar” (BARBOSA., 2010, f. 166).

Nesse contexto, uma pesquisa que buscasse apenas no parlamento a definicdo
pretendida para o conceito em estudo correria o risco de reforcar essa ideia de privatizagédo e
fechamento do processo, tratando-o integralmente como questdo interna corporis, 0 que traria,
inclusive, um conflito insolavel entre, de um lado, o recorte escolhido para a pesquisa, e, do
outro, 0 marco tedrico adotado no presente trabalho — 0 modelo de democracia deliberativa
habermasiano —, para o qual é essencial a “garantia de participacdo dos destinatarios na
constru¢do das decisoes” estatais (ALMEIDA, 2005, p. 98).

O segundo obstaculo encontrado é o de que o trabalho, caso restrito a apreender a
concepcao parlamentar, ndo contribuiria com a discussdo acerca da possibilidade de controle
jurisdicional do devido processo legislativo — talvez o maior centro de controvérsias na ordem
juridica brasileira, ja ha alguns anos, no que se refere ao processo legislativo —, e, por isso, a
pesquisa poderia ser tida como anacrénica, pois, embora em outros momentos histéricos
pudesse se falar numa opgéo ideoldgica dos tribunais brasileiros de serem condescendentes com
a ‘privatizacdo’ do processo legislativo ¢ o dominio dos negocios politicos pela maioria
circunstancial, o fato é que a propria analise de jurisprudéncia desenvolvida nesta pesquisa
comprova que ao menos o Supremo Tribunal Federal vem modificando, ainda que timidamente,
seu entendimento a respeito do tema, passando a exercer um controle cada vez mais substancial
do processo de formacéo das leis?.

E nesse cenario que passou a ser discutido, por exemplo, na jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal, ndo apenas o respeito as formalidades do processo legislativo, mas também a
preocupacdo com o carater democratico dos procedimentos de elaboracdo dos textos
normativos, com a construcdo do “debate publico e [d]o ambiente deliberativo [...] sobre as

normas que irdo regular a vida em sociedade” (STF, ADI 5127, p. 31, deciséo analisada em

1 Esse panorama ficard mais claramente demonstrado na secéo destinada a analise da jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal a respeito do devido processo legislativo — item 4.3, infra.
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detalhes adiante). No mesmo contexto, vem emergindo, também, ainda que de forma discreta,
0 debate judicial acerca do desvio de finalidade nas normas juridicas produzidas pelo
parlamento; a busca pelo respeito ao principio da moralidade nas votacdes e pela consequente
garantia de que as manifestacdes e deliberagdes dos parlamentares sejam guiadas por interesses
publicos, e ndo por interferéncias escusas; a utilizacdo de normas regimentais, se ndo para
amparar o controle direto dos atos legislativos, mas ao menos para informar as decisdes
judiciais e fornecer subsidios para a analise da legitimidade da norma — em superacdo ao
entendimento taxativo de que o judiciario ndo poderia, de forma alguma, efetuar o cotejo
analitico da norma criada pelo parlamento com os respectivos regimentos das casas legislativas.

E toda essa gama de discussdes, que, ao ver deste pesquisador, constituem a fronteira
que precisa ser transposta no debate acerca da legitimidade e dos limites do controle
jurisdicional do processo de producao de textos normativos, restaria escanteada desta pesquisa,
caso se optasse pela busca de um conceito parlamentar de devido processo legislativo — cenario
que, se ndo constitui um Obice intransponivel ao desenrolar do trabalho por esse caminho,
certamente traria 0 inconveniente de retirar da presente dissertacdo as controvérsias de maior
relevo na atualidade, quanto ao tema.

Assim, esses dois obstaculos — o risco de construir-se uma visdo privatizada e confinada
da nogdo de devido processo legislativo, ignorando o principal elemento do modelo
procedimentalista de democracia (a participacdo dos destinatarios das normas na producéo
destas), somado ao risco de se passar ao largo das questdes mais relevantes no atual estagio das
discuss@es acerca do tema ora em debate —, justificam a rejeicdo ao objetivo de se construir uma
defini¢ao minimamente precisa e instrumental da expressao “devido processo legislativo™ a luz
do entendimento dos parlamentares, e a escolha de se colher essa definicdo a partir de
manifestagdes jurisdicionais — local em que, diga-se ainda uma vez, vém se desenvolvendo
todas aquelas questdes anteriormente apontadas como as mais relevantes.

N&o que a busca por um conceito judicial de devido processo legislativo se desenvolva
por um caminho livre de quaisquer obstaculos.

Primeiramente, o fato de restringir o universo da busca as manifestagdes jurisdicionais
ndo tornou menos abrangente o &mbito da pesquisa, tampouco garantiu a completa blindagem
em relacdo a0 mesmo risco que se corria caso se optasse pela busca de um conceito popular de
devido processo legislativo: o de encontrar respostas de tamanha diversidade e variedade a
ponto de inviabilizar a formulacdo da buscada moldura minimamente precisa e instrumental

sobre o conceito em questdo. Esse foi um dos principais desafios encontrados, e a contribuicao
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que este trabalho pretende fornecer ao debate sobre a matéria: uma minima sistematizacéo de
tema tdo difusamente abordado na jurisprudéncia patria.

Em segundo lugar, emergiu a questdo da legitimidade do controle judicial sobre o
procedimento parlamentar de producdo das normas. E, justificada a legitimacao da atuacdo da
jurisdicdo — em especial, da jurisdi¢do constitucional — sobre o processo legislativo, é preciso
também estabelecerem-se o0s seus limites. Deve tratar-se de uma atuacdo mais incisiva, que
pode se dar a qualquer tempo, inclusive resultando na suspenséo de determinado procedimento
no ambito do qual se afrontem as normas juridicas que regem o processo legislativo? Ou mais
contida, restrita apenas ao controle posterior da validade formal das normas ja postas (com o
perdao da redundancia)? Deve-se ter um controle amplo, substancial, abrangendo o mérito da
real traducdo, no processo de producéo legislativa, da participacdo dos representados nas
manifestacdes e deliberacbes dos representantes, ou uma fiscalizagdo restrita ao &mbito formal,
ao respeito a juridicidade dos procedimentos, mais proximo, por exemplo, da visdo classica
acerca do controle judicial sobre os atos administrativo (DI PIETRO, 2018, pp. 252-253)?

E toda essa discusséo tem como pano de fundo a ideia de separagdo dos poderes, sempre
orientando o debate a receios — que se repetem diversas vezes, como sera observado — relativos
a tentativa de delimitacdo da exata fronteira entre, de um lado, a regular atuagéo jurisdicional
sobre o processo legislativo e, de outro, a invasdo, pelo Poder Judiciario, das atribui¢bes
inerentes ao Poder Legislativo; entre o principio da supremacia da Constituicdo, a ser observado
também no processo constitutivo das normas, e a ruptura do ideal democratico da separacdo
dos poderes; entre 0 exercicio da jurisdigdo constitucional como guardia da Carta Magna e o
“ativismo judicial” (termo de multiplos significados, mas neste contexto utilizado como sintese
das visdes contrarias aos ditos excessos do Judiciario).

Em tal debate, € comum, também, verificar-se a oposicdo entre 0s conceitos de
constitucionalismo e de democracia, como se a limitacdo ao exercicio do poder, representada
por aquele, ndo fosse, também, um contributo a concretizacao desta.

Nesse contexto, é sintomatico que se encontre, nas diversas decisdes judiciais
analisadas, mengOes a um necessario self restraint do Poder Judiciario, visto como essencial
para resguardar o principio da separacdo dos poderes e 0 locus democratico de producdo das
normas juridicas, que é, por exceléncia, o Parlamento. Entretanto, é estabelecido, aqui, um
aparente paradoxo, decorrente da necessidade de que alguma estrutura externa ao Parlamento
esteja em permanente vigilancia para que esse locus democratico por exceléncia ndo desvirtue
as praticas democraticas que devem permear o processo legislativo. Mas a quem caberia esse

papel, se ndo ao proprio Poder Judicidrio, portador do tdo propagado “deficit de legitimidade™?
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Todas essas sdo questdes que precisam ser enfrentadas quando se busca extrair das
manifestacdes jurisdicionais um conceito minimamente preciso e instrumental de devido
processo legislativo.

Entretanto, entendemos que esses obstaculos ndo tém a mesma dimensédo daqueles que
se contrapdem a busca pelos conceitos popular e parlamentar de devido processo legislativo.

Nesse contexto, a presente pesquisa buscou delimitar como o principio do devido
processo legislativo é tratado pelas manifestagdes jurisdicionais de controle da atividade
politica de produgdo normativa, levada a cabo pelo Parlamento. Buscou-se, também, nessa
esteira, delimitar balizas importantes acerca do tema, principalmente no que diz respeito ao
ambito e aos parametros sobre os quais se desenvolve tal controle judicial do processo
legislativo.

O obijetivo central consistiu em verificar se vem sendo dado, pelo Poder Judiciério,
tratamento minimamente sistematico a esse principio e a esse controle, e se € possivel extrair
das manifestagdes jurisdicionais sobre o tema uma minima delimitacdo do conceito que sirva
de paradigma instrumental para orientar futuras apreciagdes que se fagam sobre a regularidade
e a legitimidade da atividade legiferante.

Com esse intuito, o segundo capitulo desta dissertacdo revisita as discussdes
doutrinarias mais importantes sobre a racionalidade do processo legislativo, buscando colher,
das mais relevantes, pressupostos firmes sobre 0s quais se possa desenvolver a conceituacao
adequada do devido processo de produ¢do normativa.

Nesse contexto, analisou-se, brevemente, no que interessa, o caminho percorrido da fase
inicial do Positivismo Juridico — marcado pela Escola da Exegese e pela preocupagdo com o
legislador racional, do qual emanassem provimentos legislativos de tal forma seguros e
coerentes que somente reservariam ao intérprete a atividade mecanica de aplica-los aos casos
concretos — até as etapas tardias dessa corrente do pensamento juridico, nas quais a preocupacgao
com a racionalidade da legislacdo foi sendo relegada a um patamar secundario, substituida pela
atencdo dada ao processo de aplicagdo judicial da norma posta, chegando-se, ap0s esse
percurso, a0 momento Pos-Positivista, em que foi conferida atengdo mais sistematica e concreta
a racionalidade legislativa.

A partir dai, analisaram-se as visfes de Atienza e Ripollés, que, na busca por essa
racionalidade legislativa, incorreram em modelos excessivamente normativos, dependentes de
conteddos axioldgicos pressupostos a orientar o controle da atividade legiferante, até se chegar
ao modelo que se reputou mais consistente para amparar a discussdo sobre 0 tema: a visao

procedimentalista da teoria discursiva de democracia, elaborada inicialmente por Habermas e
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aplicada a realidade brasileira por tedricos do calibre de Leonardo Augusto de Andrade Barbosa
e Marcelo Andrade Cattoni de Oliveira. Essa teoria encara o processo legislativo sob o enfoque
de um procedimento realizado em contraditdrio, no qual se deve garantir a abertura discursiva
e de participacao, em igualdade de condicdes, dos destinatarios dos provimentos estatais.

A luz desse marco, abordam-se em detalhes importantes pressupostos para a discussao,
tais como o0s conceitos discursivos de validade — aceitacdo dos provimentos pelos destinatarios,
aceitacdo essa que se obtém garantindo a participagdo destes no procedimento de elaboragao —
, processo, contraditério, soberania popular e democracia. A partir disso, também sao
discutidas, do ponto de vista teérico, questdes incidentais de extrema relevancia para a completa
abordagem da matéria — a condicdo estruturante que os direitos fundamentais assumem na
concretizacdo do carater democratico da legislacdo, a legitimidade do controle jurisdicional
sobre os atos legislativos e a possibilidade de se utilizar das normas constantes dos regimentos
internos das casas legislativas como parametro desse controle de legitimidade da atividade
legiferante.

Na sequéncia, o terceiro capitulo sistematiza e classifica os resultados encontrados a
partir da analise das manifestacdes judiciais que abordaram de alguma forma o devido processo
legislativo. No curso da pesquisa, percebeu-se que os Tribunais nacionais conferem ao termo
“devido processo legislativo” uma gama bastante diversa de significados, e este momento da
dissertacdo consiste exatamente em buscar agrupa-los de forma ldgica e sistemaética, em
categorias minimamente coesas. Neste ponto, além da diversidade quantitativa de sentidos
atribuidos a expressdo, pode-se perceber uma verdadeira gradacdo de intensidade desses
sentidos, como legitimadores de um maior ou menor controle judicial sobre a atividade
parlamentar.

A par desse cenério, sdo apresentados os conceitos do devido processo legislativo
subjetivo, direito de dupla feicdo. De um lado, apresenta-se como direito dos parlamentares,
individualmente ou em grupos minoritarios, de resguardar posi¢oes discursivas no curso do
processo legislativo, em face dos demais participantes do procedimento ou das autoridades
responsaveis pela sua conducdo, de modo a ndo se sujeitar a coer¢des na esfera discursiva e ndo
serem obrigados a submeter-se de forma absoluta aos ditames arbitrarios das maiorias
eventuais. De outro, como direito das pessoas submetidas a julgamentos e investigacdes perante
o Parlamento (como nos casos dos processos de impeachment e das Comissdes Parlamentares
de Inquérito) a ver respeitado, no curso desses procedimentos, seus direitos fundamentais

inerentes a condicdo de acusado ou investigado — este segundo conceito é mais um direito ao
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devido processo perante o Parlamento do que ao devido processo legislativo (atividade
legiferante), mas sua andlise fornece resultados Uteis a pesquisa.

Também se apresentam os conceitos de devido processo legislativo tomado na dimenséo
objetiva, a servir de parametro de validade de todas as normas do ordenamento juridico. E neste
contexto que se apresenta a mencionada gradacdo do conceito, tendo em vista que a aprecia¢ao
judicial do tema varia de um contetdo fraco do principio do devido processo legislativo — por
nos nomeado de primeiro nivel/grau, associado a um controle jurisdicional mais superficial da
producdo normativa do Parlamento —, passando por um sentido intermediario — segundo nivel,
apenas ligado ao controle formal do processo politico de producéo das leis — até chegar ao
conceito mais substancial — terceiro nivel, no qual é notdria a preocupagao ndo apenas com o0
respeito as formalidades procedimentais, mas também com a qualidade discursiva do processo
legislativo.

Por fim, o quarto capitulo apresenta andlise especifica e contextualizada das
manifestacdes judiciais analisadas. A primeira vista, pode parecer assistematico apresentar-se
os resultados colhidos antes do estudo detalhado do objeto selecionado. Ocorre, todavia, que
nesse contexto, a presente pesquisa incorreu em verdadeiro circulo hermenéutico. A partir dos
julgados, procedeu-se a uma categorizagdo das diversas acepgdes da expressdo “devido
processo legislativo”; entretanto, essa categorizacdo funcionou como principal parametro
cientifico para andlise dos julgados selecionados, permitindo, inclusive, proceder-se a uma
classificacdo sistematica destes. Repita-se: foi a categorizacdo formulada a partir das
manifestagdes jurisdicionais sobre o tema que permitiu analisar de forma mais clara como o
Poder Judiciario vem se manifestando a respeito do tema.

Dessa maneira, a forma de organizar a apresentacdo dos resultados colhidos pela
pesquisa — primeiramente se expondo a sistematizagdo dos conceitos e, posteriormente,
analisando-se e classificando-se de forma sistematica os julgados que abordam a questdo do
devido processo legislativo — resultou de escolha pautada unicamente em razdes de ordem
pratica, associadas a facilidade de exposicéao do raciocinio, ndo sugerindo qualquer precedéncia
daquelas conclusdes sobre a analise concreta dos acérdaos.

E, a partir dos resultados, pdde-se analisar de forma mais metédica como cada instancia
jurisdicional pesquisada — Tribunais Regionais Federais, Superior Tribunal de Justica e
Supremo Tribunal Federal, escolhidos pelos motivos declinados logo na abertura do capitulo
quarto — tratou o tema, permitindo-se chegar a conclusdes interessantes sobre o locus mais
adequado a discussdo mais aprofundada e aqueles tribunais que buscam se eximir de um

controle mais substancial do processo legislativo.
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A metodologia adotada, portanto, foi, em relacdo ao marco teérico no qual buscamos
embasar a discussdo, a revisdo bibliografica, e, quanto a busca pelo conceito judicial do
principio central desta pesquisa a analise de jurisprudéncia.

Por fim, vale destacar que a busca por um conceito judicial de devido processo
legislativo constituia apenas o ponto de partida das pretensdes da pesquisa, que abarcaria um
espectro bem mais amplo a respeito do controle judicial do processo de formacao das leis. A
intencdo inicial era buscar estabelecer o papel do Poder Judiciario em assegurar a “qualidade”
democratica do processo legislativo, e estabelecer uma correlagdo entre essa “qualidade
procedimental” e a “qualidade material” das normas resultantes desses procedimentos, ou ao
menos um menor indice de questionamentos judiciais dessas normas.

Nesse contexto, a necessidade de buscar uma definicdo judicial para o mencionado
principio era apenas uma condic¢do essencial, mas nao suficiente, paraa completude do trabalho
que se pretendia desenvolver?. Todavia, a busca por essa definicdo a partir do discurso dos
tribunais retornou resultados tao diversos, tantas conjunturas distintas de utilizagéo e aplicacédo

da expressdo em analise, que passou a ter o carater central que a ela foi dado.

2 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 provocacdo me foi de importancia impar, por duas razbes: de um lado, mostrou-me que a pesquisa em
direito precisa ter um conteddo 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 razéo de ser do prdprio trabalho, ao fim inteiramente voltado & delimitacéo e definicdo de tal norma.



2 FUNDAMENTOS TEORICOS PARA UM CONCEITO DE DEVIDO PROCESSO
LEGISLATIVO

A preocupacdo com a racionalidade da legislacdo, da qual deriva, ainda que
indiretamente, a ideia de devido processo legislativo, centro desta pesquisa, é tratada por
doutrinadores de diversas escolas, matizes e influéncias, perpassando as discussdes de inimeras
geracdes do pensamento juridico.

Por essa razdo, nao é possivel colher o fundamento teérico desta pesquisa em uma
corrente unitaria; a pesquisa sera tanto mais rica quanto mais conseguir incorporar os aspectos
relevantes dos diversos pontos de vista tedricos que se debrugaram sobre o tema.

Obviamente, uma das visfes terd importancia predominante; é dela que se extraira a
maioria dos fundamentos relevantes para a analise empreendida neste trabalho. Entretanto,
antes de chegar até ela, entendemos util tracar um caminho — tanto histérico quanto teérico —
dos pontos mais importantes do raciocinio juridico ja desenvolvido sobre a matéria.

Passaremos, assim, pela origem das discussdes acerca da racionalidade legislativa, com
a visdo inicial do Positivismo Juridico, exposta pela Escola da Exegese, que demonstrava
intensa preocupacdo em caracterizar o legislador racional, esperando dele uma norma juridica
isenta de falhas, para que fosse apenas mecanicamente concretizada pelos “aplicadores” do
direito (dada a desconfianca que pairava sobre esses aplicadores).

Seguiremos com a analise da diminuicdo da preocupacdo em relacdo a racionalidade
legislativa, em detrimento do crescimento da atencdo dada a aplicacdo judicial do direito,
guinada realizada pelas fases mais tardias do Positivismo — as quais, a despeito dessa mudanca
no centro das investigacdes sobre o tema, também fornecem pontos de partida importantes sobre
a falibilidade e arbitrariedade da legislacdo, abrindo caminho para uma discusséo mais detida
sobre o controle dos atos legislativos, embora, ao menos no ambito analisado, ndo tenham
chegado a compor um arcabouco tedrico consistente sobre isso.

O passo seguinte € analisar as vertentes do pensamento juridico a partir das quais a
racionalidade da legislacdo alcanca um patamar de maior relevancia, assumindo papel mais
central na teoria do Direito: as inUmeras correntes de pensamento agrupadas sob a alcunha de
Pos-Positivismo.

Nesse contexto, serdo vistos 0s pontos de maior relevo das teorias que conferem um
papel excessivamente normativo ao estudo do tema, tratando de valores e fins que

necessariamente devem ser buscados pela adequada legislacdo — teorias as quais, a despeito das
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imensas contribuicdes ao tema, encontram nesse ponto uma fonte de dificuldade de aceitacdo —
ao menos por parte deste pesquisador — e de aplicabilidade concreta.

Ap0s isso, serdo também analisados os pontos de vista liberal e republicano a respeito
do processo legislativo, com as respectivas vantagens e dificuldades: o primeiro, util por bem
caracterizar a complexidade e a heterogeneidade das sociedades contemporaneas, mas pecando
por ndo conseguir justificar como as sociedades alcangam 0 minimo de consenso necessario
sobre as normas basicas que regem a vida em comum de seus cidaddos; o segundo,
excessivamente normativo por pressupor uma “vontade geral” do povo subjacente ao processo
politico, legitimo apenas na medida em que “encontra” a ‘“verdadeira” vontade, e,
consequentemente, de dificil aplicacdo pratica.

E, ao final desse caminho, chega-se a teoria que se reputa mais adequada a amparar a
pesquisa em questdo, que é a teoria discursiva de democracia elaborada por Habermas e
aplicada ao processo legislativo brasileiro a partir de grandes trabalhos produzidos por
Leonardo Augusto de Andrade Barbosa e Marcelo Andrade Cattoni de Oliveira, dentre outros.

A essa corrente de pensamento sera dedicada a maior parte deste capitulo.

2.1 O devido processo legislativo entre dois extremos

E comum o diagnoéstico de que, no inicio do pensamento positivista, a producgédo de
normas juridicas tinha grande destaque nos olhares dos juristas, mas, ao longo do
desenvolvimento de tal escola, foi perdendo espaco para a andlise das decisGes judiciais,
também vistas por alguns tedricos — positivistas ou ndo — como normas individuais, concretas,
criadas pelos juizes e tribunais a partir da associagdo entre texto normativo e a realidade
concreta.

Nesse contexto, Ripollés (2016, versao digital, item 1) destaca que “A escassa atencao
dedicada a problematica relacionada a criacdo do Direito no ambito da investigacdo juridica é
um fendmeno cada vez mais ressaltado e criticado”, arriscando-se a tragar um caminho histérico
dessa atencdo dada pelos teoricos do direito a etapa da legislacdo. Segundo o mencionado autor,
tem-se, inicialmente (tomando como marco o advento da escola positivista) o “periodo
codificador novecentista, durante o qual a preocupacdo fundamental dos juristas consistia na
elaboragdo de um corpo racional de leis”, ao qual se seguiu uma virada interpretativa em que a
analise da aplicacdo das normas — ou da concretizacdo dos textos normativos, ou ainda da

subsuncéo dos fatos a norma, a depender do referencial te6rico adotado — passou a ocupar quase
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todo o espaco de estudo do Direito, voltado, quase integralmente, a apreciacdo analitica da
decisdo judicial, movimento esse que teria tido como principal consequéncia uma espécie de
aval, de permissao para que “o campo da criagdo das leis a serem interpretadas ficasse em maos
da improvisagio e do oportunismo social e politico” (RIPOLLES, 2016, versao digital, item 1).

Visdo semelhante é externada por Gustavo Just (2006), segundo quem, na evolucdo do
estudo juridico ao longo da histdria — ou, a0 menos, repita-se, adotando como marco o advento
do positivismo juridico —, passou-se de um fetichismo pela boa legislacdo a um fetichismo da
boa aplicacdo — parafraseando-o, a evolucéo do estudo juridico teria vivenciado a transi¢édo de
um “mito do bom legislador”, em que as atengdes eram quase integralmente voltadas a essa
etapa de produgdo das normas juridicas, para a fase do “mito do bom intérprete”, em que os
estudos juridicos praticamente relegaram a legislacdo ao ocaso, passando a dedicar-se com
muito mais énfase a fase de aplicacdo da norma ao caso concreto.

Entretanto, ndo concordamos integralmente com essa visdo. De fato, a mudanca de
paradigma na analise da norma juridica, da fase de producéo para a de aplicacdo normativa, €
um fendmeno praticamente inconteste. Todavia, ndo se pode afirmar, de forma acritica, que nos
primordios do Positivismo Juridico — a fase de inicio da codificacdo, do Positivismo Exegético
— havia propriamente uma preocupagdo com a racionalidade da producdo normativa.

Havia, sim, em sentido diverso, uma desconfianga em relagao aos juizes, responsaveis
pela aplicacdo da norma, que gerava um culto a boa legislacdo, a figura idealizada de um
legislador racional, capaz de prever todas as situagcdes e dar ao ordenamento posto (aos textos
normativos por ele produzidos) uma pretensdo de completude, deixando nas maos dos juizes
apenas um papel mecanico de mera aplicagdo, subsuncdo dos fatos as normas — posi¢cdo
politicamente justificada pelo mencionado receio que a sociedade tinha de conferir poder
excessivo aos juizes (BOBBIO, 1995, p. 77 e seguintes).

Em outras palavras, no positivismo exegeético, nos primdrdios da codificacdo, nao se
tinha uma efetiva preocupacgdo com a racionalidade da legislacdo; adotava-se o0 pressuposto de
que as normas juridicas eram produzidas por um legislador racional, de modo que, apesar do
grande destaque dado a etapa de produgdo das normas juridicas, ndo se tinha um
desenvolvimento mais acurado de como proceder para que se tivesse uma garantia de producao
racional desses mandamentos.

A despeito dessa ressalva, é fato que nos parece pacifico o diagnostico com o qual
iniciamos a presente discussdo: o desenvolvimento historico das teorias do direito — a0 menos,
ou principalmente, as de viés positivista — nos mostra que elas deslocaram, ao longo do tempo,

0 ponto central de sua observacao da producéo para a aplicagdo normativa.
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Segundo Barbosa (2010, p. 86-89), tal conjuntura ¢ explicada por uma “pretensa
neutralidade institucional do Positivismo”, escola cuja preocupagado seria “enderecada nao a
formagdo do Direito, mas ao conhecimento do Direito”, resultando numa “incapacidade

congénita de problematizar as fontes do direito”, de tal forma que

Néo faz diferenca que a norma juridica seja produzida por uma assembleia ou por um
ditador, desde que seja possivel identificar o conjunto de fatos cuja ocorréncia define
a producdo valida da norma, isto €, o procedimento ao qual o direito atribui forca
jurigena. Neste sentido, podermos afirmar que, para o positivismo juridico, p direito
fundamenta a si proprio.

No mesmo contexto, Waldron (apud BARBOSA, 2010, p. 86) aponta a existéncia

de uma crenca implicita, segundo a qual estrutura e carater da legislatura séo
genuinamente desinteressantes do ponto de vista da filosofia do direito. [Este ponto]
¢ formulado como uma questéo de estruturas pré-legais e argumentagao pré-legal, ndo
como uma questao de estruturas e argumentacao nas quais a ciéncia juridica como tal
deva ter qualquer interesse.

Ndo se quer, com isso, afirmar ser inconciliavel com a doutrina Positivista a
preocupacao com a racionalidade da legislacéo, com a etapa de producgédo dos textos normativos
gerais e abstratos. Sequer seria possivel sustentar tal assertiva, tendo em vista a possibilidade
de se desenvolver um estudo mais detido da racionalidade da legislacdo a partir das bases
teoricas langadas, por exemplo, por Hans Kelsen para o estudo das normas juridicas.

Nesse contexto, a afirmagdo de que as “normas que sdo fixadas por atos de vontade
humanos tém — na verdadeira significacdo da palavra — um carater arbitrario”, de forma tal que
“toda e qualquer conduta [...] pode ser estatuida nos atos de vontade como devida” (KELSEN,
1986, p. 4), ndo é incompativel com eventuais prescricdes que busquem reduzir o carater
arbitrario dos atos de vontade humana traduzidos em normas juridicas.

Reconhecer tal carater arbitrario tem, na verdade e antes de tudo, um importante papel
para excluir da discussao, no ambito da produ¢do normativa, qualquer busca por uma vontade
homogénea e imanente, a guiar a producao racional de normas juridicas. Afinal, “a suposi¢ao
de que normas hé que ndo promanam da ‘arbitrariedade’ conduz ao conceito de normas que nao
sdo o sentido de atos de vontade humanos [...], e sim atos de vontade sobre-humanos,
nomeadamente s&o o sentido de atos de vontade divinos” (KELSEN, 1986, p. 4).

Assim, reitere-se: a visdo kelseniana acima exposta ndo traduz qualquer culto a
arbitrariedade, nem se reveste de um carater fatalista, de considerar véo qualquer esforco para
reduzir essa arbitrariedade na producdo normativa. Do contrario, torna até necessario um estudo
detalhado do devido processo legislativo, a medida que o reconhecimento da falibilidade do

legislador, da auséncia de uma racionalidade inerente ao parlamento, é um ponto de partida
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consistente para a busca de limites e constrangimentos a atividade legislativa. E, acima de tudo,
uma critica ao proprio Positivismo — 0 Exegético.

Outra premissa importante estabelecida por Kelsen é o reconhecimento da necessidade
de se analisar os procedimentos internos de producdo normativa, como essencial para a
compreensdo do proprio carater da norma juridica. Embora tratando sob um viés mais filoséfico
que pragmatico, mais do ponto de vista de um “raciocinio” da autoridade que estabelece a
norma do que do ponto de vista de um processo de producdo dessa norma, 0 autor austriaco
coloca pontos interessantes acerca da constituicdo da norma juridica, e da importancia da
anélise de seus processos interiores e anteriores (de formacéo, portanto), como bem sintetizado

pelo seguinte trecho:

a diferenca entre uma declaracéo linguistica, que tem o sentido de uma ordem, e um
a declaracdo linguistica que ndo o tem, ndo precisa estar mesmo na manifestagao
linguistica. [...] sem referéncia aos processos do querer e do entender [...] nfo se
podem distinguir declaracfes que sdo uma ordem de declarac¢fes que ndo o séo; [...]
Sem referéncia a esses processos interiores [...] ndo é possivel a descricdo de um
comando concreto e de seu cumprimento como nexo causal. Neste nexo causal, 0s
processos interiores formam um elemento essencial naquele que ordena e no
destinatario do comando. (KELSEN, 1986, p. 49-50).

Como ja dito, a preocupacdo maior do raciocinio apresentado € com processos
“mentais” (a manifestacdo de vontade, o “querer” da autoridade, de um lado, e, de outro, a
aceitacdo da norma pelo destinatario, o “entender”, afinal, a aceitacdo da ordem também seria
um ato de vontade®), uma vez que o raciocinio se desenvolve sobre o0 modelo de individuos (a
autoridade que produz a norma e o destinatario desta), ndo se construindo (a0 menos no restrito
ambito da vasta producdo intelectual kelseniana, tratado nesta pesquisa) sobre pontos de vista
procedimentais relacionados ao processo legislativo.

Diante desse cenario, a despeito de a visdo de Kelsen (repita-se, a0 menos nos estreitos
ambitos analisados por este trabalho) ndo fornecer anélise detida sobre a producéo dos textos
normativos e, dessa forma, incorrer na ja& mencionada tendéncia positivista de renegar essa
discussdo a uma fase pré-normativa, ndo tratando em detalhes da problematica de uma
racionalidade da legislacéo, fato é que ela apresenta pontos de partida importantes e Uteis para
a discussdo sobre o devido processo legislativo: a) o reconhecimento da falibilidade da
producdo normativa, que, além de afastar a ideia de uma racionalidade pressuposta, aprioristica,

do legislador, chama a atencéo para a necessidade de se estabelecerem parametros e balizas que

% Diz Kelsen (1986, p. 53-54): “a adesdo a um comando a mim dirigido por outrem de que eu devo fazer algo

determinado ¢ um ato de vontade”, pois “no caso de adesdo a um comando existe uma concordancia no querer
de quem ordena e do destinatario do comando”, denotando, em sua construcdo tedrica, uma preocupagdo com
0 destinatdrio da norma que, embora ndo tendo o mesmo significado que o desenvolvido na visdo
procedimentalista da democracia, serd em certa medida retomada por Habermas.
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tornem a manifestacdo de vontade representada por uma norma juridica o0 menos arbitraria
possivel; b) o reconhecimento da necessidade de se analisar os procedimentos internos de
producdo normativa; e ¢) o reconhecimento da importancia do papel do destinatario da norma
no processo de aplicacao dela, de modo que, assim como a instituicdo da norma, o cumprimento
e a aceitacdo também sdo atos de vontade emanados do destinatario®.

Assim, ndo é de todo verdade negar qualquer preocupac¢édo do Positivismo juridico — ao
menos na corrente de pensamento supramencionada — com a racionalidade da legislacdo, com
a busca pelo reconhecimento da legitimidade e da validade das leis a partir da anélise de sua
formacdo. Todavia, pode-se dizer que essa preocupagdo somente vem assumir carater mais
sistematico e mais central com tedricos classificados como pds-positivistas, como é o caso de
Manuel Atienza (1989), cujo mais emblemaético trabalho no sentido aqui referido é o artigo
“Contribuicion para una Teoria de la Legislacion™.

O tedrico espanhol resgata, por meio de argumentos contundentes, a importancia de se
buscar parametros de racionalidade para a producéo legislativa. Nesse contexto, destaca: “dado
que uma das condigdes delimitadoras do discurso juridico [...] é — como afirma Alexy — o
respeito a lei, ndo se poderia dizer que sem um minimo de racionalidade legislativa ndo é
possivel falar de racionalidade da argumentagao juridica?”. E, chamando atencdo para a énfase
que se da ao estudo da argumentacdo das decisdes judiciais e ao ocaso a que se tém relegado a
analise da argumentacdo juridica presente na fase legislativa, arremata: “¢ adequado [...] falar
de argumentacdo juridica sem incluir nela a argumentacdo que tem lugar no processo
legislativo?” (ATIENZA, 1989, p. 401-402, traducdo livre).

E, a partir disso, propbe um modelo baseado na existéncia de cinco niveis de
racionalidade a serem observados no processo de producao normativa, assim sintetizados:

uma racionalidade linguistica (R1), enquanto que o emissor (editor) deve ser capaz de
transmitir com fluidez uma mensagem, (a lei) ao receptor (o destinatrio); uma
racionalidade juridico-formal (R2), pois a nova lei deve inserir-se harmoniosamente
em um sistema juridico; uma racionalidade pragmaética (R3), pois a conduta dos
destinatarios teria que adequar-se ao prescrito em lei; uma racionalidade teleoldgica
(R4), pois a lei teria que alcangar os fins sociais perseguidos; e uma racionalidade
ética (R5), pois as condutas prescritas e 0s fins das leis pressupdem valores que teriam
de ser suscetiveis de justificacdo ética. (ATIENZA, 1989, p. 385, tradugdo livre).

Dessa forma, de um lado, os argumentos levantados em favor da importancia de se
buscar parametros racionais para a atividade legislativa sdo, a nosso ver, quase irrefutaveis —

além de compativeis com qualquer viséo teorica que se tém acerca do direito, pois, seja no

4 A compreensdo da producdo normativa como um processo, tdo cara a teoria procedimentalista da democracia,
tem como ponto central a concepgdo de que “a nota distintiva do conceito de processo [em relagdo ao conceito
de procedimento] € a participagdo dos afetados pelo provimento” (BARBOSA, 2010, p. 78), como serd adiante
mais detalhado, inclusive com a retomada dessa citacao.
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Positivismo, seja no Pds-positivismo, a legislacdo posta pelo Estado, ainda que ndo represente
a Unica fonte do Direito, é ponto de partida indispensavel para a argumentacdo juridica, de
modo que sua racionalidade é pressuposto essencial a qualquer busca por uma racionalidade do
proprio fendmeno juridico®.

De fato, nos parece bastante coerente a visdo de que “a racionalidade judicial é
inalcangavel sem uma prévia racionalidade legislativa”, bem como de ndo haver “sentido falar
de argumentacdo juridica se ela ndo contém dentro de si a argumentagdo que se desenvolve na
elabora¢do do Direito” (RIPOLLES, 2016, versdo digital, item 3.1.2).

Todavia, por outro lado, a proposta quanto aos niveis de racionalidade, embora forneca
contribuicBes de grande relevancia para a discussdo, € passivel de criticas, por trés motivos
principais.

Em primeiro lugar, por excluir qualquer consideragéo a respeito da abertura do processo
legislativo a participacdo dos destinatarios das normas. De fato, tal como proposto o modelo,
todos os niveis de racionalidade prescindem, para serem satisfeitos, da abertura do processo ao
“publico-alvo” dos provimentos dele resultantes.

Ou, dito de outra maneira: um processo legislativo fechado a participacdo dos cidadaos,
encerrado em um parlamento hermético e corporativo, mas que: i) conseguisse expressar com
clareza os enunciados normativos, ii) encaixando-os de forma sistematica no ordenamento
juridico posto, e iii) alcancasse a eficacia de seus pronunciamentos, todos eles iv) instrumentais
aos valores sociais que devem ser perseguidos e v) amparados em valores eticamente
justificados, (respeitando, assim, os cinco niveis de racionalidade propostos), poderia ser
classificado como um devido processo legislativo, racionalmente justificado perante os
paradigmas do Estado Democrético de Direito? Nos parece que nado, por sofrer, em tal caso de
um déficit de legitimidade democratica que torna inviavel qualquer tentativa de justifica-lo
como racional.

A segunda critica que se pode erigir ao modelo de cinco niveis de racionalidade
legislativa proposto por Atienza é o vazio conceitual de alguns desses niveis, afinal, estabelecer
como premissa que a racionalidade da legislacdo depende da busca de determinados fins sociais
pressupde admitir que existem valores sociais estaveis a serem perseguidos pela legislacdo. Mas

a questdo € definir previamente esses valores, bem como avaliar se o produto do processo

> Mesmo os que entendem que o Direito Estatal ndo representa a totalidade do fendmeno juridico — como é o
caso do proprio Atienza, em discussdo incidental levantada no trabalho supramencionado — ndo pdem o
pluralismo juridico como um obstéculo a busca pela racionalidade legislativa, propugnando, ao revés, a
necessidade de a teoria da legislagdo “confrontar-se, ou até mesmo enriquecer-se, com a tese do pluralismo
juridico, que nega [...] a identificac@o entre Direito e Direito Estatal” (1989, p. 388).
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legislativo é instrumento adequado a garantia deles. O mesmo raciocinio se pode desenvolver
a respeito dos valores éticos que servirdo de parametro para a verificacdo da racionalidade da
legislagéo, no quinto nivel indicado. Quais séo esses valores?

E tais questionamentos levam a terceira constatagdo critica: 0 modelo apresentado pelo
tedrico espanhol confere a analise do devido processo legislativo um carater excessivamente
normativo. Nao se estd a questionar o postulado de que o “objetivo da teoria da legislagdo ndo
é apenas descrever, sendo também explicar e propor procedimentos que suponham um
incremento de racionalidade com respeito a pratica legislativa existente” (ATIENZA, 1989, p.
401). De fato, ndo é da crenca deste pesquisador a ideia de que teorias a respeito do direito
devam se ater a um carater de mera descri¢cdo, sem quaisquer apontamentos de natureza
prescritiva.

A grande questdo é que os niveis R3 e R5 do modelo em analise ndo propdem
“procedimentos” que incrementem a racionalidade do processo, mas estabelecem a necessidade
de contelidos pressupostos como orientagbes para uma pratica legislativa racional. A
determinacdo de que o processo legislativo somente sera tido por plenamente racional caso
atenda a determinados fins sociais e a determinados parametros de justificacdo ética, segue-se
0 questionamento, j& mencionado ha dois paragrafos, a respeito de quais seriam esses
parametros, e, de forma ainda mais problematica, a quem competiria delimitar e definir os
valores sociais a serem buscados pela legislagdo e os pardmetros que permitiriam sua
justificacdo ética.

E um obstaculo semelhante ao posto, na filosofia politica, & aceitacdo de algumas teses
comunitaristas, que pregam, em termos paradoxais, uma “liberdade de agir num sentido pré-
estabelecido, de acordo com uma determinada concepgdo de bem” (CAVALCANTE FILHO,
2018, p. 73), sem que se possa delimitar precisamente qual sentido pré-estabelecido seria esse,
tampouco a quem caberia fixa-lo.

Tais questdes ndo se encontram, a nosso Vver, satisfatoriamente respondidas no modelo
proposto por Atienza para a racionalidade da producdo normativa, ou a0 menos ndo a ponto de
eleva-lo ao patamar de referencial tedrico para a busca por um conceito adequado de devido
processo legislativo.

Em adicdo as criticas ja formuladas, Leonardo Augusto de Andrade Barbosa (2010, p.
91-92) expde ainda outro ponto questionavel da teoria “atienziana”: é que, ao tratar do terceiro
nivel (R3) de racionalidade da producao normativa, relativo a eficacia das leis e adequacao da

conduta dos destinatarios, o teérico espanhol confere importancia excessiva a intencdo do
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legislador, ao dispor que “a irracionalidade em R3 [...] significa inadequacdo entre o
comportamento dos destinatarios e 0s desejos ou intengdes [...] do editor”.

E tal viséo é rejeitada, especialmente por incorrer num ponto historicamente recorrente
nas teorias sobre a producao normativa, e objeto de criticas desde os primordios do Positivismo:
a visdo do legislador como uma pessoa, um soberano, um corpo s6, e ndo0 CoOMo um espaco
deliberativo de confrontacdo de ideias e discursos.

Essa tese, cuja influéncia pode ser observada desde o ja criticado Positivismo Exegético
e a respectiva idealizacdo do legislador racional, é repudiada por fortes razGes, como aquelas
elencadas por Waldron (apud BARBOSA, 2010, p. 86), de acordo com quem “a persisténcia
na imagem da legislacdo como analoga ao ato de vontade de um homem deriva antes de uma
crenca implicita, segundo a qual estrutura e cardter da legislatura sdo genuinamente
desinteressantes do ponto de vista da filosofia do direito”.

Dessa forma,

Assumir uma ‘intengdo legislativa’ com a qual possa ser cotejada a conduta dos
destinatérios da norma é implausivel do ponto de vista de uma legislatura. Uma
legislatura abriga divergéncias inclusive no momento em que aprova uma
determinada norma. [...]

Nao ¢ plausivel que exista uma ‘inten¢ao’ homogénea perceptivel nas manifestagdes
da legislatura. E, se fosse, essa possibilidade s6 seria defensavel a luz de uma
concepcao antropomorfica das assembleias, precisamente o que estamos rejeitando.
(BARBOSA, 2010, p. 92-93).

Assim, a despeito de fornecer inegaveis contribuigdes a formulagdo de uma teoria da
racionalidade do processo legislativo, 0 modelo proposto por Atienza néo se encontra, a N0sso
ver, em condi¢des de assumir papel de centralidade na busca pela compreensdo do devido
processo legislativo.

Outro tedrico contemporaneo cuja preocupagdo com a racionalidade da legislacédo
merece destaque é o espanhol José Luis Diez Ripollés, em especial nas ideias desenvolvidas a
respeito “A Racionalidade das Leis Penais”, titulo do livro em que ele trata do tema. Ripollés
(2016, versdo digital, item 1) busca, com a andlise desenvolvida na mencionada obra,

concretizar dois objetivos:

O objetivo imediato residiria em alcancar um modelo de legislacdo que, entendida
esta como um processo de decisdo, a aproxime 0 maximo possivel dateoria da decisdo
racional. [...] O objetivo tltimo seria estar em condigdes de exercer um controle de
legitimidade das decisGes legislativas penais. Controle que ndo deveria se limitar a
verificacdo do cumprimento das formalidades competenciais e sequenciais previstas
na Constituicdo para a elaboracdo legislativa das leis pertencentes ao bloco de
constitucionalidade ou das préaticas sociais consolidadas, mas que deveria, sim,
comprovar se foram respeitados de forma aceitavel ao longo de todo o processo os
pardmetros de racionalidade exigidos.
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Entretanto, sem adentrar a fundo na formulacéo tedrica do mencionado jurista — pois
voltada, como o proéprio titulo da obra indica, especificamente ao direito penal e, com isso,
dotada de peculiaridades nem sempre extensiveis aos demais “ramos” da legislagao —, verifica-
se que a teoria ora em analise intensifica a problematica ja levantada em relacdo a visdo
anteriormente exposta, pois, considerando que “a proposta de Atienza identifica e distribui de
maneira convincente os diversos contetidos que devem ser levados em conta na legislagdo”,

Ripollés (2016, versdo digital, item 3.3.1, destacou-se) propde

que o estudo das diversas racionalidades deve ser realizado de forma inversa a
proposta por Atienza: se 0 que queremos estabelecer é o procedimento racional de
elaboracdo de leis, e ndo simplesmente um instrumental de anélise racional de leis ja
existentes, a racionalidade ética delimitaria o campo de atuacdo das demais
racionalidades, a teleoldgica estabeleceria 0s objetivos a serem satisfeitos dentro
desse ambito [...].

Com isso, a proposta tedrica ora em andlise radicaliza o viés normativista, reforcando a
centralidade de conteudos pré-concebidos — de carater axioldgico ou finalistico, com valores
morais integrando o nivel de racionalidade ética e com valores sociais a serem perseguidos pela
legislacdo, no campo da racionalidade teleolégica — que deverdo servir de parametro para a
afericdo da racionalidade do processo legislativo, incorrendo, de forma ainda mais intensa, nas
problematicas identificadas no paradigma proposto por Atienza.

Assim, a busca por um modelo tedrico que ampare adequadamente a formulagcdo de um
conceito adequado de devido processo legislativo deve se situar a meio caminho entre os dois
extremos até aqui delineados: ao tempo em que deve ir além da preocupacdo incipiente do
Positivismo com a racionalidade da producdo legislativa — a qual, apesar de render boas
premissas, ndo avanca sobre elas, ndo constréi um arcabouco concreto para afericdo e
incremento da racionalidade legislativa —, também deve conseguir conter o impeto normativista
que permeia as visdes POs-positivistas até aqui abordadas — as quais, se tém o mérito de
apresentar uma preocupacgédo concreta em racionalizar o processo de produgdo normativa, para
que a argumentagdo juridica como um todo se construa sobre pontos de partida racionais,
incorrem no demeérito de apresentar modelos de racionalidade calcados em conteudos pré-
determinados, de natureza axioldgica e teleoldgica, sem esclarecer quais sao esses parametros
prévios, como serdo obtidos e quem sera o responsavel por fixa-los.

Em resumo, é inequivoco que somente se pode falar em devido processo legislativo
quando existe a minima preocupac¢do com a racionalidade da legislacdo. Mas a questao é: como

definir essa racionalidade?
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2.2 Outro dilema

Outro ponto que precisa ser superado na busca por um marco tedrico adequado para
uma compreensdo mais completa do devido processo legislativo é a dicotomia entre os modelos
liberal e republicano de democracia.

Essa dicotomia se coloca num plano anterior a discussdo sobre a racionalidade do
processo de producdo normativa; situa-se no debate a respeito dos proprios conceitos de
democracia e soberania popular, e do papel que os direitos fundamentais assumem diante desses
dois institutos.

Nesse contexto, tem-se, de um lado, o modelo liberal — associado, por 6bvio, ao
paradigma do Estado liberal —, fundado numa visdo individualista do processo democratico,
segundo a qual os participantes de tal processo se colocariam em posicao de defesa e satisfacdo
de interesses individuais, orientados por um agir estratégico (e ndo um agir voltado ao
entendimento) e amparados por direitos fundamentais pré-politicos (liberdade, propriedade,
dentre outros) que sustentariam, predominantemente, a ndo interferéncia estatal nos bens
juridicos privados (direitos fundamentais de primeira dimensao).

Por outro lado, em sentido contrario, tem-se o modelo republicano, que, mais ligado a
concepcdo do Estado social, vislumbra a democracia exercida num cenario oposto, de
homogeneidade, de realizacdo de bens juridicos determinados como pertencentes a esséncia de
determinada sociedade.

Essa dicotomia pode ser bem apreendida a partir das palavras de Leonardo Augusto de
Andrade Barbosa e de Marcelo Cattoni de Oliveira, que analisam de forma acurada tais ideias,

nas respectivas obras. Para Barbosa (2010, p. 54),

0 processo democratico, no paradigma liberal, cumpre a fungdo de programacédo do
Estado de acordo com os interesses organizados na sociedade, a qual se estrutura como
um espago de circulagdo de pessoas e de trabalho social. [...] O paradigma liberal
apoia-se num modelo normativo de democracia que descreve o cidaddo a partir de
uma perspectiva individualista, como o sujeito de direitos individuais oponiveis ao
Estado e aos demais cidaddos. Esses direitos, que oferecem o limite natural a qualquer
intervencdo sob a esfera privada dos individuos, sdo pré-politicos. Justamente por
isso, 0 conceito de direito veiculado pelo liberalismo remete diretamente a ideia de
direito subjetivo. A politica, por fim, € uma luta por posicOes: ela esta sujeita ao
mesmo tipo de agir estratégico que marca 0 comportamento do consumidor no
mercado.

Ja a visdo republicana associa o processo politico a busca de valores e conteudos
materiais preestabelecidos, fruto de uma vontade social geral apreensivel. Tem-se, assim, 0

diagndstico proposto por Barbosa (2010, p. 57) a respeito do exercicio da democracia no
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ambiente do Estado Social, no sentido de que “o poder politico encontrava-se de certa forma
pré-programado”.

Em reforco, pode-se dizer que, no @mbito do pensamento republicano, ocorre uma
verdadeira materializagdo do direito, bem como dos conceitos de democracia e de soberania,
sendo que esses institutos deveriam buscar sua legitimidade numa vontade popular abstrata e
passivel de ser captada por meio da apreensdo de valores subjacentes a uma determinada ordem
social, como se o povo fosse um ente unitario, nos mesmos moldes do raciocinio — ja
mencionado — de antropomorfizagdo das legislaturas.

Dito de outra forma, “a formacdo democratica da vontade se daria, pois, para 0
Republicanismo, sob a forma de um discurso ético-politico que conta com um consenso de
fundo estabelecido culturalmente e compartilhado pelo conjunto dos cidadaos” (CATTONI DE
OLIVEIRA, 2016, p. 67).

E, no contexto da dicotomia exposta, a busca por um efetivo controle, até mesmo
judicial, do devido processo legislativo resta prejudicada, pois essa tarefa se coloca entre dois
polos, ora instada, no paradigma republicano, a dificil tarefa de captar a vontade geral da
sociedade e, com isso, verificar se 0 processo de producdo normativa se coaduna com os valores
éticos e finalisticos extraidos dessa vontade social, ora relegada pelo ideario liberal ao papel de
mero arbitro da disputa de interesses individuais levada a cabo na esfera politica.

Eis a forma como Cattoni de Oliveira (2016, p. 45-46) sintetiza a questdo, sob o ponto

de vista da possibilidade de controle do processo legislativo pela Jurisdi¢do Constitucional:

O Republicanismo considera que a Jurisdicdo Constitucional deve garantir certa
virtude civica ao processo legislativo, zelando para que o legislador politico ndo se
afaste da tarefa maior de realizacdo da felicidade publica e do bem-estar, a luz dos
valores consagrados constitucionalmente.

[...] o liberalismo, em geral, considera que a Jurisdi¢do Constitucional deve garantir
a protecao da esfera privada em face de ingeréncias estatais, a fim de que seja possivel
a cada individuo, ou associacao, participar da politica e defender seus pontos de vista,
comuns e divergentes, resguardando a pluralidade de modos e de projetos de vida, em
face de interesses politicos majoritarios.

Mais uma vez, ndo se pode falar que ambos os modelos sdo isentos de qualquer
contribuicdo a discussdo que se pretende levantar a respeito do controle judicial do devido
processo legislativo. Entretanto, é certo que, pelo prdprio cenario ja delimitado, ambas podem
ser consideradas insuficientes para amparar tal desiderato. Analisemos, portanto, as
contribuicgdes e as limitagdes dos dois modelos ora antepostos.

O modelo republicano, ao pressupor a apreensdo de uma vontade geral, é
excessivamente normativo, ignora a diversidade e a pluralidade das sociedades modernas,

complexas, apenas se mostrando viavel, quando muito, em sociedades culturalmente
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homogéneas (CATTONI DE OLIVEIRA, 2016, p. 46-47). Ja o paradigma liberal tem a virtude
de chamar a atencdo para a pluralidade e heterogeneidade da sociedade — especialmente das
sociedades contemporaneas —, e, de consequéncia, para a necessidade de se fazer refletir esses
predicados no ambiente politico no qual se desenvolve o processo democratico. Com isso,
refuta o excessivo “substancialismo” do modelo republicano e sua busca por uma vontade geral
a ser apreendida e materializada pelo processo politico.

De fato, a grande questdo do modelo liberal é chamar a atencdo para o fato de que

0 povo s se apresenta no plural. N&o é um sujeito dotado de vontade ou consciéncia.
N&o podemos, portanto, recorrer a uma espécie de vontade popular abstrata que sirva
como referéncia ou critério de legitimidade para a politica. [...] A soberania popular
deve ser reinterpretada em termos procedimentais (BARBOSA, 2010, p. 72)

Da mesma forma, no ambiente politico institucionalizado, voltado a discussdo e
producdo normativa — o parlamento, as casas legislativas, as legislaturas — reproduz-se esse
carater heterogéneo, nao sendo, como ja mencionado anteriormente, “plausivel que exista uma
‘inten¢do’ homogénea perceptivel nas manifestagcdes da legislatura” (BARBOSA, 2010, p. 92-
93).

No entanto, o maior problema identificado na visao liberal estd em supervalorizar essa
heterogeneidade, levando ao extremo a ideia e reduzindo o processo politico a um mero embate
de interesses individuais antagbnicos, sem considerar a possibilidade de consensos,
entendimentos ou compromissos sociais minimamente estaveis a respeito de determinados
temas, direitos ou institutos.

O modelo ndo responde a uma questdo essencial: diante da constatagdo de que “o
eventual acesso de alguns participantes a recursos materiais ou simbdlicos desproporcionais a
sua representatividade no coletivo da negociacdo pode gerar imposicfes ao invés de
compromissos” (BARBOSA, 2010, p. 138), o que fazer para, num processo politico resumido
a embates de interesses individuais conflitantes, evitar esse tipo de imposicéo, de coer¢do?

Em outras palavras, o paradigma liberal “nao explica, de modo consistente, como atores
voltados exclusivamente para a satisfacdo de interesses proprios podem concordar sobre as
normas que irdo reger, de forma imparcial, sua vida em comum” (CATTONI DE OLIVEIRA,
2016, p. 46-47) — concordancia que seria mais plausivel de ser alcancada a partir do paradigma
republicano, mais substancial, mais material.

A solucdo, mais uma vez, se encontra no meio do caminho, sintetizada nas palavras,
ainda uma vez, de Marcelo Cattoni de Oliveira (2016, p. 48): “A Teoria Discursiva da

Democracia reveste o processo democratico de conotagfes normativas mais fortes que as
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encontradas no modelo liberal, [...] mas mais fracas que as encontradas no modelo
republicano”.

Entretanto, deve-se ter o cuidado de que nem toda teoria procedimentalista oferece a
solucdo para as complexidades elencadas, afinal, muitas delas se pautam numa ideia de
consenso que inexiste na pratica, recaindo num idealismo semelhante aquele que inspira a
corrente republicana a defender a apreensdo de uma vontade geral cognoscivel.

Algar o consenso entre os participantes como Unico resultado “correto” do processo
democratico significa esvazia-lo — o processo democratico — por completo, pois tal pensamento
representa a negacdo do pluralismo e da heterogeneidade social — ja reconhecidas pelo modelo
liberal, como visto — que um processo politico verdadeiramente democratico deve reproduzir
em suas esferas institucionais.

Essa €, na verdade, uma fragilidade presente em algumas teorias procedimentalistas
sobre a democracia, essencialmente dependentes da ideia de um consenso estrito e generalizado,
que as torna, muitas vezes, inviaveis. De fato, como verificado sobretudo por Waldron (apud
AMORIM, 2017, p. 124), tais visGes pecam por insistir no consenso como Unico resultado
politico adequado, relegando a discordancia e o dissenso a uma falha ou incompletude da
politica, quando, na verdade, o estes sdo condi¢des inerentes ao processo juridico-politico de
producdo normativa, devendo ser encarados ndo como falha, mas como elementos a serem
mesmo garantidos num modelo democratico de processo legislativo, além de harmonizados
com outros fatores importantes para a caracterizacdo desse fenémeno.

E necessario, portanto, escolher, dentre os procedimentalistas, um pensamento no qual
“a racionalidade de procedimentos deliberativos formalmente estruturados ndo reside[a] em um
consenso partilhado por todos os participantes da argumentacdo ou alcancado por meio da
argumentacao” (BARBOSA, 2010, p. 119), constituindo, assim, uma visao que “nao esta ligada
a resultados, mas aos procedimentos que geram resultados (tidos por racionais apenas na
medida em que passiveis de justificacdo em contextos comunicativos suficientemente livres de
coer¢do)” (BARBOSA, 2010, p. 121).

Em outras palavras, na tarefa de buscar uma adequada caracterizacdo do devido
processo legislativo, é necessario encontrar um modelo que: i) reconheca a pluralidade e
heterogeneidade sociais, tipicas das sociedades complexas contemporaneas, mas ii) sem recair
no excessivo individualismo que caracteriza o0 modelo liberal de democracia, o qual se mostra
incapaz de explicar, como visto, a existéncia de minimos consensos ou ComMpromissos entre 0s
diversos atores sociais a respeito de um conjunto — ainda que minimo — de normas e institutos

que 0s submeterdo, mas também iii) sem recair no outro extremo, representado pelo paradigma
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do republicanismo, que, numa visdo excessivamente idealista e normativista, alca conceitos
homogéneos e idealizados (vontade popular, geral e abstrata) a um patamar central,
inviabilizando a teoria ¢ ignorando o disposto no item i), e ainda iv) sem recair no “fetichismo”
acerca do consenso, falha que pode ser imputada a algumas visdes procedimentalistas.

E necessario, portanto, um modelo te6rico que, a0 mesmo tempo, encare 0 Processo
democratico como um “agir orientado para o entendimento” (ALMEIDA, 2005, p. 52) e
também reconheca o carater plural e heterogéneo dos destinatarios das normas resultantes do
processo legislativo, estabelecendo possibilidades concretas de participacdo daqueles na

producéo destas, bem como do controle destas por aqueles.

2.3 A Teoria Discursiva de Democracia

No curso da pesquisa, 0 modelo tedrico que se mostrou mais consistente quando exposto
a todos o0s questionamentos e as problematicas até aqui elencadas foi o modelo
procedimentalista de democracia discursiva, proposto por Habermas e detalhado, a luz da
situacdo especifica brasileira, em trabalhos de alguns estudiosos locais.

Além dessa consisténcia, adotar tal embasamento tedrico trouxe outra facilidade a
presente pesquisa: como se trata de teoria bastante sdlida para explicar o processo democratico
e, especialmente, servir de base para a defesa da racionalidade do processo legislativo, ja foi
utilizada como pressuposto pelos principais tedricos brasileiros versados a discussdo sobre a
tematica do devido processo legislativo a luz do ordenamento patrio®.

Assim, no ambito deste trabalho, encontrou-se ndo apenas o modelo tedrico cru,
formulado em sua concepcao inicial, mas uma teoria ja consolidada e aplicada especificamente
ao Direito brasileiro, considerando todas as nossas peculiaridades juridicas e politicas. Assim,
o0 paradigma habermasiano de democracia ja foi colocado, em mais de uma ocasiao, a prova no
debate especificamente brasileiro acerca da racionalidade legislativa, tendo, inclusive, direta ou
indiretamente, sido invocado por decisdes judiciais proferidas no contexto desse debate.

Passemos, entdo, a uma analise mais detalhada do modelo te6rico em questéo.

O primeiro ponto relevante da teoria habermasiana é a superacdo das dicotomias
anteriormente elencadas: ao tempo em que supera a preocupacao incipiente do Positivismo com

a racionalidade legislativa, ampara-se em algumas de suas premissas para nao recair no

& Nesse rol se encontram André del Negri, Marcello Andrade Cattoni de Oliveira (a quem podemos dar a alcunha
de precursor de pesquisas nesse campo, no Brasil), Leonardo Augusto de Andrade Barbosa, dentre outros,
citados ao longo desta dissertacéo.
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excessivo normativismo das teorias Pos-positivistas de Atienza e Ripollés, crentes na existéncia
de valores éticos e fins sociais transcendentais que serviriam de base ao exercicio racional da
producdo normativa. Da mesma maneira, amparando-se no paradigma do Estado democratico

de direito,

sugere uma justificacdo normativa da democracia de tipo diverso do oferecido pelo
liberalismo e pelo republicanismo. Ao mesmo tempo em que rejeita uma visdo do
processo politico como competicdo e agregacdo de preferéncias privadas (tipico do
modelo liberal), considera inadequado, em se tratando de sociedades pluralistas, a
visdo do processo politico como um esforco coletivo de auto-compreensao ética de
uma comunidade politica virtuosa (tipica do modelo republicanista) (BARBOSA,
2010, p. 66).

Entretanto, mais do que reafirmar a superacao dos dilemas apresentados, € importante
demonstrar como esse modelo tedrico alcanca essa superacdo e a consisténcia acima
mencionada, para que, dessa forma, se busquem as contribui¢es que tal paradigma pode
fornecer para a posterior analise das decisfes judiciais selecionadas na busca pelo conceito

judicial de devido processo legislativo.

2.3.1 Validade, processo e contraditorio

O primeiro ponto importante € a mudanca no foco da analise tedrica a respeito da
racionalidade legislativa. Em vez de estabelecer o ponto de partida da discussdo em valores
éticos ou finalisticos de dificil delimitacdo — tal como identificado, por exemplo, na teoria
proposta por Manuel Atienza (item 2.1, supra) —, ou, ainda, numa vontade geral e abstrata do
povo tomado como um corpo unico, como no modelo republicano (item 2.2), “a teoria
discursiva do direito [...] coloca a Teoria do Processo no centro de investigacdo da legitimidade
do direito, em substituicdo a moralidade tradicional do sujeito” (ALMEIDA, 2005, p. 20).
Assim, em vez de partir de valores ou ideais pressupostos, passa a tratar, sob o ponto de vista
procedimental, da maneira como a sociedade constroi, mantém ou altera esses valores
(ALMEIDA, 2005, p. 34).

Para isso, parte, primeiramente, da superacao da visao formalista de validade, tal como

elaborado por correntes positivistas, sobretudo as de matriz kelseniana, para quem

a validade das normas juridicas é algo que deve ser analisado tendo-se em conta
apenas questoes juridicas (e ndo sociais ou ‘metajuridicas’). A validade é um conceito
formal: é valida a norma que foi produzida de acordo com o procedimento previsto
numa norma de escaldo superior (CAVALCANTE FILHO, 2018, p. 28).

Supera-se, no mesmo sentido, a “racionalidade estratégica de Weber, [que] achava que
era possivel garantir a legitimidade do direito pelo simples cumprimento do procedimento

formal de elaboracéo da lei” (DEL NEGRI, 2005, p. 1), para se chegar & concepcao de validade
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de um provimento (estatal, no ponto que nos interessa) a partir do reconhecimento, por parte
dos destinatarios desse provimento, da pretensdo de validade inerente a esse enunciado
normativo.

Como bem sintetizado por Leonardo Augusto de Andrade Barbosa (2010, p. 42),

O conteudo de ‘verdade’ (validade) de um proferimento ndo pode, porém, ser obtido
pela mera comparacdo da representacdo linguistica com um mundo dado (pois a
propria constituigdo do mundo € linguisticamente mediada). Esse contelddo de
‘verdade’ depende, portanto, de reconhecimento por parte de uma comunidade de
interpretacdo. Em outras palavras, depende da possibilidade de reconhecimento
intersubjetivo da pretensao de validade levantada.

Dessa forma, tem-se que a validade de uma norma juridica se adquire a partir da
concordancia publica (BARBOSA, 2010, p. 30). Note-se que, no particular, ha um ponto de
contato, ainda que discreto, com a ja mencionada concepgdo Positivista, desenvolvida por
Kelsen em sua obra pdstuma Teoria Geral das Normas, no sentido de que, “no caso de adesio
a um comando existe uma concordancia no querer de quem ordena e do destinatario do
comando”, pois “a adesdo a um comando a mim dirigido por outrem de que eu devo fazer algo
determinado é um ato de vontade” (KELSEN, 1986, p. 53-54).

Mas a ideia de validade como aceitagdo dos destinatarios seria vazia —ao menos perante
0 objetivo que se pretende alcancar nesta pesquisa — se ndo se formulasse uma concepcao
instrumental a respeito de como se alcancar essa validade das normas juridicas produzidas pelo
Parlamento. E a teoria discursiva da democracia, ora em analise, também fornece uma resposta
a esse questionamento, colocando, como ja dito, a Teoria do Processo como ponto central da
analise da legitimidade do direito, a luz da qual se reconhece como “nota distintiva do conceito
de processo [...] aparticipagdo dos afetados pelo provimento em posi¢ao de simétrica paridade,
materializada pelo principio do contraditorio” (BARBOSA, 2010, p. 78), entendendo, portanto,
processo como “procedimento discursivo, participativo, que garante a geragdo de decisdo
participada” (CATTONI DE OLIVEIRA, 2016, p. 116).

Assim, ndo basta que os provimentos estatais — administrativos, legislativos e judiciais
— sejam fruto de um procedimento, é necessario té-los como resultado de um devido processo,
caracterizado “como uma espécie de procedimento pela participagao na atividade de preparacao
do provimento dos interessados, juntamente com o autor do proprio provimento” (CATTONI
DE OLIVEIRA, 2016, p. 113-114, original destacado). E mais: a participacdo dos interessados
deve se dar em condi¢fes de simétrica paridade, e, para tanto, assume papel central a ideia de
contraditorio.

Diante disso, mais do que uma simples participacao, como destacado por Aroldo Plinio
Gongalves (apud CATTONI DE OLIVEIRA, 2016, p. 117), é necessario que 0s destinatarios
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do provimento estatal resultante do processo (legislativo, jurisdicional ou administrativo)
“conhecam, tenham consciéncia de como e por que nasce o ato estatal que ira interferir em sua
liberdade; [...] saibam como e por que uma condenacdo lhes ¢ imposta, um direito lhes ¢
assegurado ou um pretenso direito Ihes é negado”.

Podemos tomar, como sintese dessa visdo, as fortes palavras de Andréa Alves de
Almeida (2005, p. 110), de que “ndo ¢ possivel haver norma, nos Estados de Direito
Democraticos, sem a interferéncia intelectual de seus destinatarios”.

As consideracGes até aqui formuladas amparam duas conclusbes importantes: a
primeira, relativa a justificagdo da existéncia e da necessidade de se construir um conceito
adequado para o principio do devido processo legislativo; a segunda, associada a um cuidado
necessario para ndo se incorrer em erros conceituais a respeito da ideia do contraditorio a ser
incorporada a ideia de processo legislativo. Vamos a elas.

Em primeiro lugar, justifica-se a existéncia de um conceito de “devido processo
legislativo”, objeto da pesquisa realizada mais a frente neste trabalho, pois, tendo-se em conta
a processualidade como condicdo para a legitimidade (validade) também da legislacédo, é
necessario que a etapa de producdo de normas juridicas pelo parlamento respeite as condicdes
e normas que imp&em um devido processo.

Dessa forma, a atividade legislativa se coloca também sujeita ao postulado geral do
devido processo legal, uma vez que seus resultados, seus provimentos, devem ser fruto de um
processo adequadamente concretizado a luz dos ja citados valores da participacdo dos
interessados em condicao de simétrica paridade, a luz do contraditorio.

Justifica-se, assim, uma das primeiras ideias lancadas neste escrito, que colocou o
devido processo legislativo como um dos aspectos que compdem a concepcdo, mais alargada,
de “devido processo legal” (artigo 5°, inciso LIV, da Constituicao). Essa ideia nada mais ¢ do
que uma consequéncia natural da premissa de que a racionalidade e a legitimacgédo da producao
das leis sdo alcancadas a partir da realizacdo de um processo devido.

Nesse sentido, Eduardo Arruda Alvim (2017, p. 41, original destacado), citando em
parte 0s ensinamentos de Paulo Henrique dos Santos Lucon, apresenta uma observacdo
importante a respeito da extensdo assumida pelo postulado do devido processo legal, cuja forca

se faz incidir também sobre o processo legislativo:

O devido processo legal, em sua feicdo substancial, vem sendo modernamente
concebido como ‘uma garantia que estabelece uma legitima limitag@o ao poder estatal,
de modo a censurar a propria legislagdo e declarar a ilegitimidade de leis que violem
as grandes colunas ou os landmarks do regime democratico’.
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Entretanto, apesar de se reconhecer o processo legislativo como procedimento sujeito
ao devido processo legal, assim como ocorre com 0 processo judicial, é necessario manter-se
alerta para evitar um equivoco relevante, consistente em equiparar, em todos os termos, essas
duas espécies de procedimentos estatais.

Embora ambas sejam orientadas, repita-se, pela clausula do devido processo legal,
inclusive no viés substantivo, referente a necessaria participacdo dos interessados na
formulacao do provimento estatal — seja este uma lei ou uma deciséo judicial —, e apesar de em
ambos a participacdo dos interessados dever ser considerada sob a oOtica do principio do
contraditério, é inconteste que ndo se ha de equipara-los como categorias idénticas de atividade
estatal, tampouco fazer incidir da mesma forma a nocéo de contraditorio.

Partindo-se da distingéo entre o discurso de justificagdo da norma — inerente ao processo
legislativo, de producdo normativa — e o discurso de aplicacdo da norma posta — relativo ao
processo judicial, que visa a aplicagdo da norma ao caso concreto, ou a criagdo de uma norma
individual a partir da norma geral legislada, ou ainda a concretizacdo dos textos normativos
postos pelo legislador, a depender do ponto de vista tedrico que se adote —, pode-se entender 0s
processos legislativo e judicial como sendo estruturalmente diferentes.

Assim, embora ambos compartilhem a ideia geral do principio do contraditorio, relativa
a garantia aos interessados de participacdo, em condic¢des de igualdade, no provimento final, a
verdade ¢ que “o principio do contraditorio € densificado no processo legislativo e no processo
judicial de formas bastante diversas” (BARBOSA, 2010, p. 190).

Em consequéncia dessa constatagdo, “o arraigado héabito de pensar o contraditorio em
roupagem jurisdicional ndo deve intimidar um esforco no sentido de se identificar ‘equivalentes
funcionais’ desse principio no aparato normativo que caracteriza a legislatura” (BARBOSA,
2010, p. 83-84).

E necessario, portanto, ter em mente que, no processo legislativo, a ideia de
contraditorio se materializa de uma maneira que “a formagdo democratica da opinido e da
vontade sO € possivel por meio de procedimentos que garantam uma participacao
progressivamente mais ampla e aberta aos argumentos de todos os afetados” (BARBOSA,
2010, p. 45), sendo que esses argumentos devem inserir-se num “procedimento que ndo protege
‘nossos’ argumentos contra ninguém nem contra nada”, afinal, “o processo de argumentacao
como tal deve permanecer aberto para todas as objecOes relevantes e para todos o0s
aperfeicoamentos das circunstancias epistémicas” (HABERMAS apud BARBOSA, 2010, p.
112).

Nesses termos, pode-se dizer que, diversamente do processo jurisdicional,
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0 processo legislativo situa-se em um nivel discursivo em que argumentos de grande
generalidade e abertura sdo acolhidos, e, na verdade, funcionam como pontos de
partida para a construgdo do discurso juridico, inclusive do doutrinério, do
jurisdicional e do administrativo (CATTONI DE OLIVEIRA, 2016, p. 110).

Isso porque, como dito por Ripollés (2016, versao digital, item 3.1.2), a partir da teoria

sisttmica de Luhmann,

a jurisdigdo ocupa o centro do sistema juridico e a legislacdo, a periferia. A jurisdicao
adquire esse lugar central porque se Ihe atribui a tarefa de alcancar a todo momento a
consisténcia e coeréncia do sistema juridico [...], dotando de conteudo a
argumentacéo juridica e contribuindo para o fechamento operativo do sistema juridico
sobre si mesmo.

Por sua vez, a legislagdo se move na periferia do sistema juridico, em contato com
outros sistemas, especialmente o politico, cujos estimulos recebem, mas nédo esta
obrigada a responder, de forma que algumas vezes os atende, procedendo a
modificagdes juridicas, e outras ndo. [...]

Nem uma nem outra tarefa legislativa passam pela defesa da consisténcia do sistema
juridico; muito pelo contrario, nelas primam a variedade, a contingéncia.

Em adendo, enquanto na atividade legislativa segue-se a logica de que “a norma juridica,
quando € criada, sofre dbvias influéncias dos outros sistemas normativos (Moral, Politica,
Religido)”, a 16gica jurisdicional impoe que,

depois de elaborada, ela [a norma juridica] se autonomiza. O sistema passa a funcionar
por si sO, sem ser invadido por outros sistemas, que configuram apenas seu ambiente.
A partir dai, todas as relacBes passam a ser analisadas pelo Direito segundo sua propria
medida, sua propria regra: o cddigo binario do licito/ilicito. Nesse sentido, o direito é
um sistema que que se autoproduz e reproduz. Afinal, é o proprio Direito que ird dizer
quais os requisitos para que se reconhega uma regra como juridica ou ndo juridica
(CAVALCANTE FILHO, 2018, p. 37).

Diante disso, pode-se concluir que o processo de elaboracdo das normas € 0 momento
em que o direito absorve cognitivamente os influxos do ambiente, sendo “nesse procedimento
[...] que os outros sistemas normativos influenciardo decisivamente a producdo de normas
juridicas, de modo que o Direito se legitima por meio do procedimento de sua elaboragdo”

(CAVALCANTE FILHO, 2018, p. 39), podendo-se dizer, em sintese, que, nesse processo,

discursos pragmaticos, morais, ético-politicos, juridicos e negociacGes entrelacam-se,
portanto, numa rede complexa de argumentacdo articulando uma grande variedade de
pretensBes de validade. Essa é a caracteristica da funcdo legislativa, compreendida
como uma forma de comunicacdo que articula potenciais de argumentos legitimadores
das leis (BARBOSA, 2010, p. 139),

de tal forma que, diga-se ainda uma vez,

0 processo legislativo s6 faz sentido se é capaz de amplificar problemas e debates
construidos no seio da esfera publica, traduzindo em normas juridicas compromissos
formados por meio da conjugacéo deliberativa de argumentos morais, pragmaticos e
axiolégicos (BARBOSA, 2010, p. 165).

Além disso, outra diferenca fundamental entre o contraditorio jurisdicional e o

contraditério legislativo seria o fato de que, enquanto aquele se pauta na abertura a participacdo
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individual de cada um (com o perddo da redundéncia) dos integrantes de todos os polos da acéo,

no processo legislativo

o problema ndo pode ser a participacdo de todos no sentido da participacéo de cada
individuo. Trata-se, por outro lado, de garantir que os procedimentos por meio dos
quais uma norma ganha validade sejam o mais aberto possivel & participacdo, a qual
deve ser lida ndo em termos de individuos, mas em termos de argumentos
(BARBOSA, 2010, p. 151)

Em poucas palavras, a teoria discursiva da democracia constitui um paradigma que
compreende a validade das normas produzidas pelo Estado a partir da aceitacdo das pretensdes
de validade desses provimentos estatais por parte dos destinatarios, 0 que somente pode ser
alcancado mediante um devido processo de elaboracdo daqueles, que garanta a participacao
destes em igualdade de condicGes. Esse processo de producédo legislativa, portanto, deve se
pautar na ideia de contraditdrio, mas ndo um contraditorio nos moldes da jurisdicdo — baseado
numa concepcdo de participacdo individual de cada uma das partes do processo, e na
formulacdo de argumentacdes eminentemente ou predominantemente juridicas —, mas sim
calcado na nocéo de abertura a participagdo de todos os argumentos possiveis, de todos 0s
matizes — politicos, juridicos, econdmicos, axiologicos, religiosos, etc. —, sempre sujeitos a

ampla possibilidade de questionamentos.

2.3.2 Soberania, democracia e consenso

Outro ponto importante que representa um avango em relagdo aos modelos teoéricos
anteriormente referidos é a nocdo de soberania como conceito vazio, a ser preenchido
discursivamente.

E inegavel a presenca de uma soberania popular no ordenamento constitucional
brasileiro inaugurado em 1988, como dispde expressamente o paragrafo Unico do artigo 1° da
Constituicdo da Republica. Dessa constatacdo 6bvia ndo se pode inferir, entretanto, haver na
Carta Magna um conceito patente, unitario e simples de soberania popular. Do simples
raciocinio de que a soberania € exercida diretamente ou pelos representantes do povo ndo se
pode alcancar facilmente uma delimitacdo precisa sobre a forma como devera ser exercido esse
poder, e como deve se estruturar a relagdo entre o povo e seus representantes, ou mesmo como
esses representantes relacionar-se-do entre si no exercicio das tarefas de representacéo.

N&do é, todavia, objetivo deste trabalho discorrer sobre a crise de legitimidade da

democracia representativa brasileira, razdo pela qual nossa analise se detera sobre um ponto
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especifico da problematica: a possibilidade, ou ndo, de se conferir um contetdo preciso a no¢ao
de soberania popular.

E prética recorrente ater-se a um raciocinio simples de que a soberania se manifesta
mediante um raciocinio eminentemente aritmetico, sendo entendida como resultado dos anseios
majoritarios. Para esse ponto de vista, a democracia seria, entdo, a arte de compatibilizar a
satisfacdo desses anseios com o respeito aos direitos fundamentais das minorias, podendo-se

sintetizar tal raciocinio nas seguintes palavras de Marcus Vinicius Furtado Coelho:

A democracia reflete a soberania popular, que estd em sua base, mas o
constitucionalismo sugere a necessidade de limites ao poder. Esta tensdo é o que
constitui 0 nosso constitucionalismo democréatico, que concebe a obediéncia aos
direitos fundamentais como limites aos anseios majoritarios (COELHO, 2015, p. 128)

Dessa forma, tem-se o ja classico cenario de que o constitucionalismo e, em especial, a
jurisdicdo constitucional seriam as balizas limitadoras do exercicio do poder da maioria,
assumindo, assim, o ja famoso “carater contramajoritario”.

Esse raciocinio tem sido acolhido nos tribunais, inclusive no proprio Supremo Tribunal
Federal, conforme se verifica, em carater exemplificativo, no seguinte trecho do voto proferido

pelo Ministro Luiz Fux no julgamento do Mandado de Seguranga n® 32.033 (p. 181):

Os ideais da democracia e do constitucionalismo n&o obstante caminhem lado a lado
vez por outra revelam uma tenséo latente entre si. E que, de um lado, a democracia,
apostando na autonomia coletiva dos cidaddos, preconiza a soberania popular, que
tem no principio majoritario uma de suas mais importantes dimensoes, tal qual
preleciona Robert Dahl. De outro lado, o constitucionalismo propugna pela limitacdo
do poder através de sua sujeicdo ao direito, 0 que impde obstaculos as deliberagdes
do povo.

E comum ter-se, portanto, as no¢des de soberania e constitucionalismo como conceitos
de sinais opostos.

Outra pratica comum ¢é buscar conferir um contetdo a ideia de soberania, ou uma
finalidade especifica a sua manifestacdo. Isso ocorre, por exemplo, na doutrina classica do
Direito Administrativo brasileiro, que, amplamente influenciada pelo pensamento francés,
coloca o exercicio do poder soberano sempre a favor de um “interesse publico”, de um “bem
comum”, cuja busca estaria acima de qualquer outro objetivo da atuagdo estatal, legitimando,
inclusive, restri¢cdes a direitos fundamentais, independentemente de qualquer ponderagéo.

E o caso, por exemplo, das correntes doutrinarias que pregam a existéncia de um
“principio da supremacia do interesse publico” como um verdadeiro axioma, de modo a
representar uma precedéncia aprioristica de toda e qualquer medida “de interesse ptiblico” sobre
todo e qualquer direito ou interesse dos cidaddos, sem ponderacédo acerca da necessidade, da
adequacdo e da razoabilidade a mediar o conflito (BANDEIRA DE MELLO, 2010, p. 69).
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Esse comportamento, entretanto, recai numa problematica ja& muitas vezes citada ao
longo deste trabalho: o excessivo normativismo que resulta do fato de se atribuir previamente
um conteudo a determinado conceito, para que esse conteudo a ele atribuido sirva de guia para
se aferir a legitimidade do exercicio de determinada atividade.

Tentar atribuir um conteddo ao principio da soberania, para assim poder avaliar a
legitimidade de seu exercicio — que sera tido por legitimo apenas engquanto concretizacdo desse
conteddo previamente fixado — resulta nos mesmos problemas anteriormente delimitados, quais
sejam: a quem compete atribuir esse conteido que conferiria legitimidade ao exercicio da
soberania? Como se determinar esse contetido? Quais critérios seriam utilizados para evitar a
arbitrariedade, o personalismo e o subjetivismo na formulagdo prévia desse conteido?

Dessa forma, caso adotassemos esse ponto de vista de atribuir a soberania um conceito
prévio, estariamos recaindo nas tdo criticadas complexidades que permeiam a ado¢do dos
modelos de racionalidade da legislacdo propostos por Atienza e Ripollés, bem como no modelo
republicanista de democracia, 0 que resultaria na inutilidade de todos os esforcos até aqui
empreendidos para evita-los.

Como a teoria discursiva de democracia supera, entdo, esse obstaculo?

Primordialmente, ndo atribuindo conceito algum ao principio da soberania. Para ela, “A
soberania popular deve ser reinterpretada em termos procedimentais” (BARBOSA, 2010, p.
72).

O conceito de soberania, assim, passa a ser um espaco Vvazio, conforme dito
expressamente por Habermas (1997, v. 2, p. 188): “No Estado democratico de direito, tido como
a morada de uma comunidade juridica que se organiza a si mesma, o lugar simbdlico de uma
soberania diluida pelo discurso permanece vazio”.

Diante disso, ndo deve ser preocupacdo de um modelo tedrico preencher esse espago,
estabelecendo previamente o conteddo, os valores e as finalidades de seu exercicio. A
preocupacao tedrica deve se voltar ao modo como esse conceito é concretamente preenchido, a
maneira como uma sociedade deve agir para a estruturagdo e 0 exercicio in concreto da
soberania.

A teoria discursiva de democracia, com isso, “rompe com um conceito materializado de
soberania popular, deslocando sua atencdo para os procedimentos de formacéo racional da
opinido e da vontade em detrimento de uma pretensa ‘vontade geral’ abstrata localizavel no
‘povo’” (BARBOSA, 2010, p. 75).

Em outras palavras, “a soberania popular assume forma juridica por meio do processo

legislativo democratico” (CATTONI DE OLIVEIRA, 2016, p. 84), e,
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assumindo forma juridica por meio dos processos legislativos de justificacdo do
Direito, estruturados constitucionalmente, retrocede [...] aos processos democraticos
e a implementacao juridica de seus exigentes pressupostos comunicativos e se faz
sentir como um poder gerado comunicativamente (CATTONI DE OLIVEIRA, 2016,
p. 111).

Assim, tem-se, ainda uma vez, um minimo ponto de contato com a visdo kelseniana ja
exposta em momento anterior, pois assumir a soberania como um conceito vazio a ser
preenchido discursivamente, independentemente de qualquer contetdo, valores ou finalidades
prévias, implica, em maior ou menor medida, certo grau de arbitrariedade na manifestacédo da
soberania popular.

Isso ndo significa — repita-se, ainda uma vez — um ceticismo em relacao a possibilidade
de conferir racionalidade as manifestacbes da soberania, representando apenas o0
reconhecimento da necessidade de imposicdo de limites procedimentais — e ndo materiais — a
esse exercicio, bem como de controle sobre elas, seguindo, diga-se novamente, parametros
normativos procedimentais, e ndo materiais.

E como conferir racionalidade as manifestagdes da soberania popular? A resposta ja foi
delineada no topico anterior: fazendo com que ela se desenvolva mediante um devido processo,
que, a luz do principio do contraditério, garanta uma ampla abertura a argumentos de todos 0s
tipos e matizes, assegurando, assim, a participacdo de todos os destinatarios do provimento
estatal no procedimento de formulagéo deste.

Nas palavras de Habermas (apud CATTONI DE OLIVEIRA, 2016, p. 81)

A soberania popular, mesmo quando se torna anénima, retrocede aos procedimentos
democraticos e a implementacao legal de seus exigentes pressupostos comunicativos
sO para se fazer sentir como um poder engendrado comunicativamente. No sentido
estrito da palavra, esse poder comunicativo deriva das interacdes entre a formacgéo da
vontade institucionalizada juridicamente e os publicos mobilizados culturalmente.

Nessa conjuntura, erige-se em favor do cidaddo um conjunto de direitos constitucionais
processuais, especificamente destinados a garantia de participacdo no processo democratico de
producdo das leis, de expressdo da soberania popular, e compondo um subconjunto do
macrossistema dos direitos fundamentais.

Pode-se concluir, portanto, que, a partir de uma “perspectiva procedimental, calcada na
participagdo ativa dos sujeitos de direito”, confere-se “um sentido novo aos direitos
fundamentais: eles passam a se referir exatamente a garantia das possibilidades de participagao”
(BARBOSA, 2010, p. 58). No mesmo sentido:

Para Habermas, o sucesso da politica deliberativa depende da institucionalizagdo de
procedimentos discursivos e da garantia de condigdes de comunicacao que permitam
a formacdo racional da opinido e da vontade, isto é, uma interconexao entre processos
institucionais (formalizados) e a constituicdo informal da opinido publica. Os direitos
fundamentais protegem, em primeira linha, esse processo de formacao racional da
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opinido e da vontade, o qual sup®e, ainda, a interdependéncia entre autonomia pablica
e privada dos cidaddos (BARBOSA, 2010, p. 66).

Os direitos fundamentais passam, entéo, a assumir a condicdo de responsaveis por fazer

0 acoplamento entre o codigo politico e o juridico, ou, em outros termos, passam a representar

0 codigo juridico por meio do qual o poder politico manifestar-se-a juridicamente:

O poder politico ndo se achega ao direito como que a partir de fora, uma vez que é
pressuposto por ele: ele mesmo se estabelece em formas do direito. O poder politico
s0 pode desenvolver-se através de um cédigo juridico institucionalizado na forma de
direitos fundamentais (HABERMAS, 1997, v. 1, p. 171).

Leonardo de Andrade Barbosa (2010, p. 134) sintetiza a questdo de forma bastante

precisa:

O poder politico sé pode ser exercido legitimamente se fundado em um direito
legitimamente estatuido. Esse direito legitimamente estatuido, por sua vez, requer
procedimentos discursivos que geram aceitabilidade racional para o resultado dos
processos de formacdo da opinido e da vontade. Isto €, requer a promocao e a garantia
dos direitos fundamentais, que protegem exatamente as condi¢cbes comunicativas
necessarias ao desenvolvimento da producgéo democrética de direito.

Diante desse cenario, a Constituicdo, como locus proprio ao estabelecimento e

positivacéo dos direitos fundamentais,

devera ser compreendida, fundamentalmente, como a interpretacdo e a prefiguracéo
de um sistema de direitos fundamentais, que apresenta as condi¢des procedimentais
de institucionalizacdo juridica das formas de comunicacdo necessarias para uma
legislagdo politica autonoma [...], ou seja, das condigdes procedimentais que
configuram e garantem, em termos constitucionais, um processo legislativo
democrético (CATTONI DE OLIVEIRA, 2016, p. 48 e 83).

E, com isso, questiona-se a visao, apresentada no inicio do tépico, da oposi¢ado, da tensdo

latente entre a soberania popular, de um lado, e o constitucionalismo, de outro. Essa tensdo é

rompida a medida que este assume o papel de conferir ao cidaddo garantias institucionais

(direitos fundamentais, como o do contraditorio) para participar, discursivamente, do exercicio

daquela, entendida exatamente como poder engendrado comunicativamente.

O constitucionalismo, & luz do raciocinio ora exposto, antes limitacdo, passa a ser visto

como um reforgo, ou, mais que isso, como verdadeira condicdo estruturante para o exercicio

democratico da soberania popular. A relacdo entre eles, antes de oposi¢cdo, passa a ser de

complementaridade; mais ainda, de interdependéncia.

Essa constatacdo leva a necessidade premente de se rediscutir o papel da jurisdi¢ao

constitucional na garantia do devido processo legislativo, e, por conseguinte, se redimensionar

a tensdo entre jurisdicdo e parlamento, tdo presentes nas discussdes a respeito do tema.

Mencionados redimensionamento e rediscussao serdo objeto central do proximo topico.

Antes disso, todavia, é necessario fazer duas ressalvas importantes.



45

Primeiramente, ndo se quer propor aqui a irrelevancia do principio majoritario ou da
necessidade de protecdo aos direitos fundamentais das minorias, mas apenas defender-se que
tais questdes devem ser analisadas a luz de um contexto mais amplo, relativo a propria
legitimidade da concretizacdo da soberania popular e da intima correlacdo entre o exercicio do
poder politico e o respeito aos direitos fundamentais, notadamente os de cunho processual.

Em segundo lugar, o conceito procedimentalista de soberania popular, ao menos a luz
da teoria discursiva de democracia tal como delineada até aqui, ndo € dependente da ideia de
consenso, como pode ocorrer com outras visdes procedimentalistas.

No ponto, necessario destacar que, segundo a visdo ora apresentada, “a racionalidade de
procedimentos deliberativos formalmente estruturados ndo reside em um consenso partilhado
por todos os participantes da argumentacao ou alcangado por meio da argumentacao”, uma vez
que “a racionalidade comunicativa nao esta ligada a resultados, mas aos procedimentos que
geram resultados” (BARBOSA, 2010, p. 121).

Esta ressalva é importante, primeiramente, para resguardar desde ja a concepgao ora em
analise da critica elaborada por Waldron (apud AMORIM, 2017, p. 124), mencionada

anteriormente, a respeito do que ele aponta como grande erro dos tedricos deliberativos, cuja

abordagem sugere que deve haver algo errado na politica da deliberacéo se a razéo
falha, se o0 consenso nos foge e se ndo hé nada a fazer além de contar cabecas. Na
verdade, alguns até sugeriram que s6 podemos ter certeza de que um processo €
deliberativo se o seu resultado for undnime.

Proceder dessa forma resultaria na descaracterizacdo de todo o modelo tedrico até aqui
construido, pois a exata compreensao da ideia de contraditdrio, que deve orientar a analise da
racionalidade e da legitimidade do devido processo legislativo, necessariamente deve levar em
consideracdo a diversidade dos corpos legislativos — superando, inclusive, a ja criticada
antropomorfizagéo das legislaturas — e as contingéncias do processo de producéo das leis, que,
ndo raras vezes, precisa [0 processo] valer-se de mecanismos institucionais que evitem a
perpetuacdo da discussao, para que se chegue a algum provimento.

E o caso, por exemplo, da ideia de primazia da casa iniciadora no processo legislativo
referente aos projetos de lei, estabelecida nos artigos 65 e 66 da Constituicdo da Republica, e
segundo a qual, havendo emenda de projeto de lei pela Casa revisora, este retornard a Casa
iniciadora, que deliberara em definitivo sobre as alteracdes feitas, concluindo a votagdo e
enviando o projeto a apreciacdo do Presidente da Republica, ainda que sua deliberacdo tenha
obtido resultado contrario ao quantum decidido na Casa revisora.

Em outras palavras, pode-se dizer que, nos projetos de lei, a Casa iniciadora tem a

“Ultima palavra”, independentemente de se chegar a um consenso com a outra Casa legislativa.
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Ancorar-se, portanto, de forma absoluta a uma necessidade de consenso resultaria na
oposicao do modelo tedrico a realidade normativa da nossa Constituicdo, levando ao absurdo
de se considerar ilegitimo — violador do devido processo legislativo — um procedimento de
elaboragdo normativa que seguisse a risca, ipsis litteris, 0s preceitos constitucionais.

Também é necessario manter-se atento a realidade pragmatica do processo legislativo,
na qual muitas vezes posicBes politicas coincidentes a respeito de uma dada matéria posta a
deliberagdo no parlamento podem se amparar em razdes politicas distintas ou mesmo

diametralmente opostas. Como bem pontuado por Barbosa (2010, p. 92-93),

uma legislatura abriga divergéncias inclusive no momento em que aprova uma
determinada norma. [...] A maioria afirmou sua posigéo, mas isso ndo significa que a
minoria (necessariamente) tenha mudado a sua. Além disso, parlamentares que
possuem posi¢des idénticas gostariam de ver uma determinada proposicdo aprovada
por motivos diferentes, as vezes até mesmo antagonicos.

Necessario, pois, em lugar da incessante busca pelo consenso, ter em mente a relacao
sinérgica que se estabelece entre as caracteristicas de uma legislatura, tais como tamanho,
diversidade e divergéncia — mesmo na aprovacao de uma norma — e a no¢do de contraditorio
(garantia de participacao dos afetados — em condigdes de simétrica paridade — na preparacéo de
um determinado provimento), para se ter um quadro mais fiel acerca de como caracterizar o
devido processo legislativo (BARBOSA, 2010, p. 98).

2.3.3 A legitimidade e os limites do controle judicial do devido processo legislativo

Como mencionado anteriormente, a nova relacdo entre soberania e
constitucionalismo/direitos fundamentais, reconhecida pela teoria discursiva da democracia,
leva a necessidade de se analisar, sob esses novos pressupostos, nesse novo contexto, a
legitimidade do exercicio do controle judicial sobre a atividade legiferante. Imprescindivel,
também, nesse quadro, estabelecer parametros com base nos quais podera — caso reconhecida
a legitimidade — se processar tal controle.

A discussao relativa a incidéncia da jurisdicdo sobre a atividade da legislacdo ja foi
objeto de inimeras consideraces tedricas e praticas, ndo sendo objetivo desta pesquisa
estabelecer um panorama abrangente e aprofundado de todas as discussfes que ja se deram a
respeito dessa polémica. Nosso escopo €, como dito, lancar um olhar sobre a questdo a luz da
nova dindmica, identificada pela visdo procedimentalista ora em estudo, estabelecida entre os

conceitos de soberania, democracia, constitucionalismo e direitos fundamentais.
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N&o é objetivo deste trabalho aprofundar questdes como ativismo judicial, legitimidade
geral do controle de constitucionalidade das leis, e tampouco o principio da separacdo dos
poderes — todos temas que contam com proficua produgdo académica a respeito, de maneira
que somente se poderia dar-lhes tratamento adequado apds extensas e aprofundadas pesquisas
especificas sobre de cada um deles, o que, a toda evidéncia, ndo se coadunaria com os limites
e 0 escopo da presente pesquisa.

Entretanto, verificou-se em diversas decisdes judiciais proferidas em acdes que
buscavam o controle judicial do devido processo legislativo uma preocupacdo intensa e
persistente com esses postulados, especialmente no que diz respeito a legitimidade do controle
jurisdicional sobre o processo de producdo normativa pelo Legislador, razdo pela qual a
presente pesquisa ndo pode se furtar a tecer consideracdes, ainda que superficiais, sobre tais
temas.

Dessa forma, para estabelecer as minimas balizas do que esta em discussao, é importante
resgatar alguns posicionamentos recorrentes que sao expostos quando se analisa a questdo ora
posta.

E muito comum, no debate sobre a possibilidade e a legitimidade do exercicio do
controle jurisdicional sobre a legislacdo, encontrar-se ressalvas amparadas no principio da
separagdo dos poderes, como se o controle do Judiciario sobre a funcao legislativa representasse
uma violacdo ao artigo 2° da Constituicdo da Republica, que imp&e a harmonia e independéncia
entre os Poderes.

Essas ressalvas sdo invocadas com frequéncia pelo proprio Supremo Tribunal Federal,
quando instado a se manifestar sobre o tema. Como exemplo elucidativo, tomemos o seguinte
trecho do voto proferido pelo Ministro Teori Zavascki, relator para o acérddo do Mandado de
Segurancga n® 32.033 (p. 145):

O processo legislativo constitui a mais tipica e peculiar atividade do Poder
Legislativo, que o exerce por critérios e mediante instrumentos de carater
marcadamente politicos. [...] E indispensavel, por isso mesmo, que na relagdo entre
direito e politica e seus correspondentes atores institucionais, se leve na devida conta
a necessaria separagdo que ha entre o processo para a formacdo da lei e o0 processo
para interpretacdo e aplicacdo da lei ja formada: aquele, pertencente ao dominio
politico do Parlamento e do poder de veto do Executivo, deve ser resguardado de
interferéncias jurisdicionais indevidas, assim como esse, que pertence ao dominio
judiciario, ndo pode ser contaminado por interferéncias externas de origem politica.

Note-se a rigidez do raciocinio exposto: a separagdo quase estanque entre a producdo de
leis e a interpretacdo e aplicagédo de leis ja formadas, que leva ao paroxismo a distingdo entre

processo legislativo e judicial —em certa medida verdadeira, mas ndo nesses termos — ja exposta
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anteriormente para diferenciar a aplicacdo do principio do contraditério em ambas as espécies
(item 2.3.1, supra).

Normalmente, esse raciocinio vem seguido pela compreensdo de que o Legislativo,
como arena politica, € o locus do principio majoritario, como concretizacdo da democracia,
enguanto os tribunais, arena juridica, teriam uma atividade de carater contramajoritéario, para
garantia da limitacdo do exercicio do poder politico pelos representantes do povo, resguardando
os direitos fundamentais da minoria em face das vontades da maioria.

Assim sendo, o Judiciario careceria de legitimidade (o famoso déficit de legitimidade)
para exercer controle mais amplo ou substancial em face da atividade legislativa, razdo pela
qual o controle desta por aquele somente poderia se dar em situacGes excepcionais. Essa visao
foi bem sintetizada na tese fixada pelo Supremo Tribunal Federal ao julgar a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n°5.468 (p. 6, destacou-se), trazida a citacdo apenas para fins meramente
exemplificativos, na qual se assentou:

Salvo em situacgdes graves e excepcionais, ndo cabe ao Poder Judiciario, sob pena de
violacdo ao principio da separacdo de poderes, interferir na funcdo do Poder
Legislativo de definir receitas e despesas da administracdo publica, emendando
projetos de leis orcamentarias, quando atendidas as condicfes previstas no art. 166, §
3° e § 4°, da Constituicdo Federal.

Normalmente, em resumo, a discussao do tema proposto se da sob esse cenario: 0s
tedricos e o proprio Judicidrio veem o controle jurisdicional sobre o processo legislativo a luz
de pesadas ressalvas, amparadas no principio da separacdo dos poderes e no carater
contramajoritario da atividade judicante.

Entretanto, tal posicionamento reflete a visdo de tensdo entre constitucionalismo e
democracia, segundo a qual ao Parlamento caberia dar vazdo ao principio majoritario como
consequéncia da soberania popular, e aos Tribunais caberia a limitagdo do exercicio do poder
politico, com base no papel de balizamento da soberania exercido pelo constitucionalismo.

Todavia, a nova percepcdo, trazida pela teoria discursiva da democracia, de que o
constitucionalismo passa de um papel negativo a uma fungdo positiva na concretizacdo da
soberania, resguardando direitos fundamentais que se colocam como condi¢do estruturante
para o exercicio democratico da soberania popular, permite remodelar as bases sobre as quais
se tém desenvolvido a teoria e a préatica sobre o controle judicial da atividade legiferante.

Nesse contexto, deve-se ter em conta que

a legitimidade do direito depende da protecdo que se pode oferecer aos direitos
fundamentais enquanto condi¢des possibilitadoras da formacéo e operagéo da esfera
publica e, ainda, da garantia que se possa dar a institucionalizacdo desse debate no
processo legislativo democratico. Ai se situa a jurisdicdo constitucional (BARBOSA,
2010, p. 171).
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A jurisdicéo, assim, especialmente quando pauta o controle sobre os atos legislativos
com base na protecdo dos direitos fundamentais procedimentais garantidores da realizacao de
um processo de producao legislativa aberta a participacdo equanime de todos os pontos de vista
interessados, assume papel ndo meramente limitador, mas verdadeiramente concretizador da
democracia. Pode-se falar, portanto, numa jurisdicdo constitucional democratica,
comprometida com as condi¢Bes procedimentais para o exercicio do poder politico, para o
preenchimento adequado, em concreto, do conceito outrora vazio de soberania popular.

Em outras palavras, “uma jurisdigdo constitucional que se pretenda democratica esta
preocupada, em primeira linha, com a protecdo das condigdes procedimentais de formac&o livre
da opinido publica e da vontade politica” (BARBOSA, 2010, p. 192), “e € assim que, ao garantir
os direitos fundamentais como condicGes juridicas de institucionalizacdo da democracia, a
jurisdicdo constitucional deve retroalimentar e reforcar a dinamica democratica e 0 processo
publico deliberativo” (CATTONI DE OLIVEIRA, 2016, p. 51), reconstruindo-se, dessa forma,
sua tarefa “como primordialmente referida ao exame e a garantia de realizacdo das condigdes
procedimentais, das formas comunicativas e negociais, para um exercicio discursivo da
autonomia publica” (CATTONI DE OLIVEIRA, 2016, p. 127).

O devido exercicio do controle judicial sobre o processo legislativo, entretanto, deve
buscar se ater a garantia das condigdes procedimentais para o exercicio do poder politico, ndo
recaindo em tentacbes de exercer uma espécie de controle do devido processo legislativo
pautando-se em seu resultado e na compatibilidade desse resultado com uma ideia materializada
da soberania popular, do interesse publico ou do bem comum.

Em outras palavras, o controle judicial do devido processo legislativo ndo pode
pretender-se substituto do parlamento no exercicio das deliberacdes a respeito dos provimentos
normativos, sob o argumento de que, assim agindo, estaria garantindo a verdadeira satisfacdo
da “vontade do povo” - ideia ja repudiada em momento anterior desta discussao.

Nas palavras precisas de Marcelo Cattoni de Oliveira (2016, p. 50),

embora a tarefa de garantir as condi¢des processuais para o exercicio das autonomias
publica e privada dos cidaddos necessite de uma Jurisdicdo Constitucional ofensiva,
nos casos em que se deve impor o processo democratico e a forma deliberativa da
formacdo politica da opinido e da vontade, isso ndo pode fazer da Jurisdicdo
Constitucional uma guardid republicana do processo politico e da cidadania.

Por “guardia republicana do processo politico ¢ da cidadania” entenda-se, justamente, a
tentacdo de o exercicio do controle jurisdicional sobre o processo de producdo de normas buscar
resgatar valores e conteldos materiais preestabelecidos, fruto de uma vontade popular abstrata
e passivel de ser captada por meio da apreensdo de valores subjacentes a uma determinada

ordem social. Associado a isto, ter-se-ia o risco de se ver tomadas pelo Poder Judiciario decisfes



50

que invalidassem determinadas leis regularmente oriundas do Parlamento, sob o fundamento
de que seu contetido nao refletiria propriamente a vontade e a soberania populares, o que seria,
a toda evidéncia, um absurdo.

Afinal,

A formacgdo democratica da vontade e da opinido, ao contrario do que pressupde a
tradicdo republicana, ndo tira sua forga legitimadora da convergéncia de convicgdes e
de razBes éticas, mas dos pressupostos comunicativos e dos processos de justificacio
normativa que possibilitam o aporte de razBes e interesses de amplo espectro, de tal
modo a possibilitar a selecdo dos melhores argumentos (CATTONI DE OLIVEIRA,
p. 130-131).

Para ilustrar um modelo possivel de delimitacdo do controle judicial do processo
legislativo que se atenha aos limites propostos, pode-se colher o exemplo da teoria — mais
desenvolvida, mesmo porque ha mais tempo a doutrina mostrou-se preocupada em seu
desenvolvimento — do controle judicial da discricionariedade administrativa.

A fim de permitir um controle jurisdicional adequado dos atos administrativos
discricionarios, evitando que Administragdo Publica transformasse em verdadeira
arbitrariedade as margens de liberdade dadas por lei para escolhas administrativas, construiu-
se um modelo teorico bastante consistente, que confere ao Judiciario, no exercicio de sua funcéo
tipica, a prerrogativa de controle apenas quanto a legalidade dos atos administrativos, abstendo-
se de controlar o mérito em si das escolhas realizadas pela Administracdo Publica no exercicio
da funcéo administrativa.

Assim, cabe ao controle jurisdicional da atividade administrativa apreciar: i) 0s
elementos vinculados do ato — condutas administrativas em que a lei ndo deixa qualquer
margem de escolha ao legislador, como a competéncia do sujeito responsavel pelo ato, a forma
por meio da qual este é praticado e a finalidade (interesse publico) que se pretende atingir com
sua edicdo —, de modo a caber ao judiciario coibir eventuais excessos e desvios de poder, bem
como vicios formais da manifestacdo de vontade estatal; ii) 0os motivos determinantes
declinados pela Administracdo Pablica para justificar a edi¢do do ato, de modo que, se falsos
ou ilegitimos, caberd a anulacdo do provimento estatal; e iii) a razoabilidade e a
proporcionalidade das escolhas de mérito realizadas pela Administracdo, impondo limitacdes
contra 0 excesso e a insuficiéncia das medidas tomadas no exercicio da discricionariedade
administrativa (DI PIETRO, 2018, pp. 252-253 e 933).

Modelo semelhante poderia ser proposto para o controle judicial do devido processo
legislativo. N&o caberia a jurisdicdo colocar-se em lugar do legislador e verificar se o
provimento legislativo por ele editado realmente refletiria uma suposta “vontade democratica”

ou um suposto conteudo material da “soberania popular”. Essas escolhas de mérito politico,
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mérito democratico, seriam privativas da legislatura. Entretanto, caberia a jurisdicdo controlar
0S pressupostos procedimentais da atividade legislativa, resultando, assim, na apreciacao de
diversos niveis de legalidade e legitimidade do processo legislativo: i) as formalidades e
competéncias legislativas estritamente delimitadas pelo ordenamento juridico; ii) o eventual
desvio de finalidade nos provimentos legislativos, que poderia resultar, por exemplo, da
subverséo da livre manifestacdo de vontade dos parlamentares, fruto de coercdes e cooptacoes
de diversos tipos; iii) os motivos determinantes das normas produzidas, razdo pela qual os
provimentos legislativos expressa ou notoriamente amparados em motivagdes ilegitimas
também poderiam ser judicialmente controlados; e iv) a razoabilidade e a proporcionalidade
dos procedimentos de elabora¢do normativa, de modo que mudangas abruptas na sistemética
normativa deveriam ser analisadas em face dos impactos causados as relagdes reguladas.
llustrando o cenério proposto, a0 menos quanto aos itens iii) e iv), tem-se interessante
decisdo monocrética proferida em outubro de 2019 pelo Ministro Gilmar Mendes, do Supremo
Tribunal Federal, na Ac¢éo Direta de Inconstitucionalidade n° 6.229, na qual se questionava
medida provisoria que extinguira a obrigatoriedade de publicacdo, em jornal de grande

circulacdo, dos editais de licitacdes realizadas pelo Poder Publico. Eis um trecho relevante:

A edi¢do da MP ndo parece ter sido precedida de estudos que diagnosticassem de que
maneira e em que extensdo a alteragao das regras de publicidade poderia contribuir de
fato para o combate ao desequilibrio fiscal dos entes da federacéo.

Nesse aspecto, nota-se que o legislador ndo se desincumbiu do &nus de demonstrar
que a edicdo da MP seria medida imprescindivel ao controle dos gastos publicos
envolvidos na divulgacdo de instrumentos convocatérios em jornais de grande
circulacdo no pais. O simples progndstico de que a alteragdo legislativa tem a
potencialidade de reduzir custos ndo parece, por si s, suficiente para configurar a
urgéncia autorizadora da eficacia imediata do diploma normativo.

Veja-se que a fundamentacdo apresentada tangencia o controle dos motivos
determinantes do ato, bem como a necessidade e utilidade da medida, aspectos integrantes do
principio da proporcionalidade.

Feita essa breve digressao, retornemos a discussdo central deste topico. Da forma como
proposto, tem-se um controle jurisdicional do devido processo legislativo que ndo se coloca
como afronta a separacdo dos poderes, nem ilegitimamente invadindo a seara parlamentar de
representacdo dos pontos de vista e posicionamentos politicos de seus representados. Do
contrario, respeita as escolhas de mérito politico alcangadas pela atividade legislativa.

N&o bastasse isso, outra constatagdo milita em desfavor de se tratar, genericamente, o
controle judicial dos atos legislativos como afronta a harmonia entre os poderes da Republica.

E que, muitas vezes, ao agir visando a garantia da legitimidade do processo legislativo, o
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controle externo judicial contribui para, em vez de esvaziar, reforcar o papel que cabe a cada
Poder no processo de génese democréatica das normas juridicas.

E o que acontece, por exemplo, no caso do abuso das medidas provisorias, mecanismo
excepcional de edigdo de ato normativo primario diretamente pelo Poder Executivo, ndo sujeito
a qualquer deliberacdo prévia pelo parlamento — somente submetido ao controle legislativo
posterior. Quando o Presidente da Republica, por exemplo, extrapola as balizas constitucionais
da relevancia e da urgéncia (Constituicdo da Republica, artigo 62, caput), e o Judiciario, a fim
de apurar essa extrapolacdo, realiza o controle de tais pressupostos, mais do que invadir a
competéncia do Chefe do Executivo para defini¢do de tais requisitos, atua resguardando o Poder
Legislativo da indevida interferéncia arbitraria de outro Poder.

Esse raciocinio foi referendado, ao menos em parte, por manifestagfes de ministros do
Supremo Tribunal Federal, das quais se extrai como exemplo o seguinte trecho do voto
proferido pelo ministro Celso de Mello no julgamento da Agédo Direta de Inconstitucionalidade
n°4.350 (p. 63), no qual se identificou,

na medida proviséria, uma categoria normativa que traduz derrogacédo excepcional ao
principio constitucional da separagdo de poderes e que admite, por isso mesmo, a
possibilidade, ainda que extraordinaria, do controle jurisdicional sobre os
pressupostos da relevancia e da urgéncia.

Raciocinio semelhante pode ser sustentado no sentido de que um maior controle judicial
do devido processo legislativo na medida provisoria &, repita-se, uma conduta de protecdo ao
Parlamento, e ndo uma violacdo a separacdo de poderes, conclusdo alcancada ao final da
manifestacdo do ministro Gilmar Mendes no julgamento do Mandado de Seguranca n® 32.033,
no qual se estabeleceu que os julgados do STF sobre medidas provisorias seriam, antes de
interferéncia sobre o Legislativo, verdadeira garantia de suas prerrogativas.

Ainda outro exemplo de aplicagdo desse pensamento: na Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n® 5.127, ao entender como inconstitucional a pratica do “contrabando
legislativo” — inser¢do de matéria estranha por emendas parlamentares no curso do processo
legislativo de conversdo de uma medida provisoria em lei —, o Supremo Tribunal Federal (o
caso serd analisado com mais vagar adiante, no capitulo proprio a essa finalidade) valeu-se do
entendimento (j& consagrado na jurisprudéncia do Tribunal, apenas aplicado, na ocasido,
analogicamente a medida provisoria) de que tal espécie de alteracdo violaria a prerrogativa de
exclusividade da iniciativa legislativa do Chefe do Executivo sobre determinadas matérias, o
que acabava por atingir o postulado da separacdo dos poderes.

Uma vez mais, o controle judicial do devido processo legislativo resultou em reforco de

tal principio, em vez de viola-lo.
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Entretanto, ainda uma objecdo pode ser levantada ao raciocinio ora exposto: o fato de o
Brasil ter “uma das mais ativas jurisdi¢des constitucionais do mundo, com amplo controle de
constitucionalidade concreto e abstrato”, como destacado pelo ministro Gilmar Mendes em
voto proferido no julgamento do ja citado Mandado de Seguranga n° 32.033 (p. 50), nédo
representaria um impedimento para a defesa de mais atuacao da jurisdicédo constitucional, agora
invadindo a seara do poder Legislativo?

As bases para uma resposta foram langadas por Leonardo Augusto de Andrade Barbosa
(2010, p. 208-209, destacou-se):

[...] certamente ira se erguer a objecdo dos que veem a concentracdo de poder no
Supremo Tribunal Federal como uma ameaga a democracia. [...] Seguindo 0s passos
da teoria discursiva do direito, insistimos na ideia de que a garantia da formacao livre
da opinido publica e de uma génese democratica da lei sdo as principais tarefas da
jurisdicdo constitucional. E, nesse particular, temos uma caréncia, e Nndo um excesso.
A critica pode e deve dirigir-se a uma excessiva materializacdo do controle de
constitucionalidade, cujo risco mais conhecido é a quase imperceptivel substituicdo
de argumentos juridicos por argumentos axiol6gicos. [Entretanto,] Por meio da
garantia do devido processo legislativo e, consequentemente, por meio da afirmacéo
de um parlamento conectado com a critica ptiblica, a atuagdo do STF como um ‘censor
de contetidos normativos’ tende a perder importancia e legitimidade.

Analisar a validade da correlacéo exposta ndo €, como dito em outro ponto da discusséo,
objetivo desta pesquisa, embora ja tenha sido, em certa medida, objeto de preocupacéo ao longo
do trabalho. Entretanto, vislumbra-se nessas palavras uma defesa consistente no sentido de que
reconhecer legitimidade ao exercicio de um controle judicial do devido processo legislativo,
pautado no paradigma procedimental e, consequentemente, na garantia de direitos
fundamentais como condigcbes estruturantes para a validade do processo de producao
normativa, ndo resulta nem contribui para o desequilibrio de poderes, tampouco para a
supremacia de um Poder sobre outro.

Estabelecida, entdo, uma nova roupagem para a analise da legitimidade do controle
judicial do processo legislativo, e visto que tal atividade nem sempre representa uma afronta ao
postulado da separacdo dos poderes, resta o Ultimo ponto desta analise tedrica: os parametros a

serem utilizados por essa espécie de controle incidente sobre o processo de producao das leis.

2.3.4 Os parametros do controle judicial do devido processo legislativo

N&o ha duvidas de que as bases para a conceituacdo do principio do devido processo
legislativo estdo lancadas na Constituicdo. Afinal, é nela que se prevé o “principio-mée” do
devido processo legal (artigo 5°, inciso L1V), além de se extrairem de seu texto todas as normas

relevantes sobre o procedimento legislativo (artigos 59 a 69) — espécies normativas, iniciativa,
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discusséo, deliberacdo, poder de emenda dos parlamentares, san¢éo ou veto (quando for o caso),
publicacdo e promulgacéo, dentre outras balizas para a delimitagdo do regular procedimento de
elaboragdo das normas juridicas primarias.

Nesse contexto, se adotarmos a ja citada ideia de que

A Constituicdo [...] devera ser compreendida, fundamentalmente, como a
interpretacdo e a prefiguracdo de um sistema de direitos fundamentais, que apresenta
as condicbes procedimentais de institucionalizacdo juridica das formas de
comunicagdo necessarias para uma legislagdo politica autonoma. [...] Devera
estabelecer [...] as condigdes de um processo legislativo democratico, no qual a
soberania popular e os direitos humanos, concebidos, desde o inicio, como principios
juridico-constitucionais (CATTONI DE OLIVEIRA, p. 48-49),

é natural concluir ser ela o locus préprio para se buscar os parametros de um controle
judicial do devido processo legislativo.

Mesmo para a concepcdo formalista do Positivismo Juridico, a Constituicdo, como
fundamento de validade de todas as demais normas do ordenamento, € a origem dos postulados
que regem o processo de producdo de normas validas.

N&o h4, portanto, controvérsia quanto ao fato de que, uma vez reconhecida a incidéncia
do controle judicial sobre o processo legislativo, a Constituicao €, por exceléncia, o pardmetro
a ser adotado.

O ponto nevralgico da questdo recai, entdo, sobre a possibilidade desse controle valer-
se de outra espécie normativa como fundamento de atuacdo: 0s regimentos das casas
legislativas. E uma das grandes razdes para esse impasse é a dificuldade de se delimitar a
natureza juridica de tais normas.

A luz do direito positivo brasileiro, os regimentos internos sio atos normativos
primarios — com forca de lei, portanto —, veiculados por Resolu¢des da respectiva Casa e do
Congresso Nacional (artigos 51, inciso IlI; 52, inciso XII; e 59, inciso VII, todos da
Constituicdo da Republica)’.

Mas, desde ja, se esbarra num obstaculo: a luz do ja analisado paradigma positivista de
que “¢ valida a norma que foi produzida de acordo com o procedimento previsto numa norma
de escaldo superior” (CAVALCANTE FILHO, 2018, p. 28), como uma norma com forga de lei
— ato normativo primario — detém capacidade normativa para estabelecer procedimentos a
serem observados pelo processo legislativo que resultara na producdo de atos de mesma

hierarquia (ou até mesmo hierarquia superior, como € o caso das Emendas a Constitui¢éo)?

7 O Regimento Comum do Congresso Nacional foi estabelecido pela Resolugéo n° 1, de 1970-CN; o Regimento
Interno da Cémara dos Deputados, pela Resolugdo n° 17, de 1989-CD; e o Regimento Interno do Senado
Federal, pela Resolugdo n° 93, de 1970.
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E a partir desse questionamento que nascem as discussdes acerca da natureza juridica
das normas regimentais.

Para contextualizar as controvérsias, necessario analisar, primeiramente, a consolidagao
proposta por Vidal Marin, que agrupou as principais teorias a respeito da natureza juridica das
normas regimentais em oito grandes grupos. Por ndo ser objetivo central desta pesquisa, ndo
nos deteremos a analisar em detalhes todas as subdivisbes propostas; entretanto, a partir da
sintese feita por Rafaela Lima Santos de Barros (2015, p. 28 e seguintes), € possivel classificar
em trés grupos as diversas correntes doutrinarias a respeito do tema.

De um lado, hd os que, como Hariou, Laband e Santi Romano, veem as normas
regimentais como meramente restritas ao Parlamento, verdadeiros protocolos ou convencoes
parlamentares, regramentos corporativos, restritos a esfera interna da Casa legislativa,
resultantes de uma manifestacdo da soberania das instituicdes legislativas.

No outro extremo, h4 os “que defendem que os regimentos sdo normas de execucao
constitucional, ou seja, desenvolvem o texto da Constituigdo” (BARROS, 2015, p. 29),
apoiando-se ora na no¢do de bloco de constitucionalidade — consistente na ideia de que “a
Constituicao vai além do texto constitucional, sendo composta por outras normas e principios
implicitos, entre os quais se encaixariam os regimentos parlamentares” (BARROS, 2015, p. 33)
—, ora no conceito de normas interpostas, tal como sustentado por Canotilho (apud BARROS,
2015, p. 33): “carecendo de forma constitucional, sdo reclamadas ou pressupostos pela
Constituicdo como especificas condicdes de validade de outros actos normativos, inclusive dos
actos normativos com valor legislativo”.

Ainda nesse sentido, colhem-se as seguintes licdes de Vidal Marin (apud BARROS,
2015, p. 33):

As normas dos Regimentos Internos se materializam em normas de execucdo da
Constituicdo, ndo sdo atos juridicos menores e possuem as caracteristicas essenciais
das normas juridicas e sdo vinculantes. A obrigatoriedade das normas regimentais é
insita do sistema que eleva a dignidade constitucional os atos que integram a
Constituicdo para disciplinar o desenvolvimento da atividade legislativa e, portanto,
constituem uma parte da Constituicéo cuja obrigatoriedade € um pressuposto essencial
da obrigatoriedade de todas as normas do ordenamento juridico estatal.

E, entre os dois extremos, tem-se a visdo a que chamaremos de eclética ou moderada,
que vé nos regimentos das Casas Legislativas um espa¢o normativo em que coexistem normas

de diferentes naturezas juridicas. A esse respeito,

Para Jellinek, os Regimentos Parlamentares seriam formados por dois tipos de
normas; parte possuiria natureza juridica (como a previsdo das votacles e a
participagdo nas sessOes), enquanto outras seriam carentes de repercussdo juridica
(como o modo de sucessdo dos oradores). A violacdo das primeiras implicaria a
transgressdo de uma norma de direito, uma lesdo ao ordenamento juridico, uma vez
que as normas violadas integrariam o ordenamento juridico composto pela
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Constituicdo e pelas leis. Ja a violagdo das Gltimas ndo teria repercussao, pois seriam
normas com status administrativo (BARRQOS, 2015, p. 29).

Na mesma linha, Vicenzo Longi propGe a divisdo das normas regimentais em quatro
especies, quais sejam, as normas que constituem mera repeticdo formal do texto da
Constituicdo, normas que interpretam e desenvolvem principios constitucionais, normas
derivadas da liberdade de organizacédo interna do Parlamento e normas resultantes de uma
delegacéo formal, procedida pela Constitui¢do, ao Regimento (BARROS, 2015, p. 30).

Diante dessa sistematizagdo, entendemos incompativel com o ordenamento juridico
brasileiro e com o marco teodrico até aqui adotado a primeira visdo, do regimento como
manifestacdo da soberania do Parlamento, como protocolo, convengéo ou mera norma interna
da casa legislativa.

Em primeiro lugar, porque, embora chame a necessaria atencao para a existéncia de uma
esfera de autonomia do Parlamento em promover sua auto-organizacdo — o que é inegavel —,
generaliza essa esfera de autonomia a todo o regramento interno dos procedimentos legislativos,
resultando numa indevida “privatizacdo do processo legislativo e seu confinamento a dimensao
institucional” (BARBOSA, 2010, p. 5), relegando-se tal processo ¢ o “dominio dos negocios
politicos pela maioria circunstancial” (AMORIM, 2017, p. 17).

Assim, como consequéncia, representa o risco de reforcar o entendimento —
questionavel — de um processo legislativo restrito a esfera institucional do parlamento, sem
abertura a sociedade e ndo sujeito a controle, ignorando o relevante aspecto de abertura desse
processo a uma “esfera publica politicamente atuante” a qual deve ser dada a capacidade de
conhecer, criticar e até mesmo interferir na formacao institucional das leis. Afinal, “sem essa
abertura, o processo legislativo é privatizado pelos agentes estatais e pelos lobbies cristalizados
nos partidos politicos, ja familiarizados com as peculiaridades do jogo parlamentar”
(BARBOSA., 2010, p. 166).

Como ja sustentado outrora, o processo legislativo encontra sua fonte de legitimidade
exatamente na participacdo, na formagéo dos provimentos legislativos, dos destinatarios desses
provimentos, em igualdade de condi¢bes, sob a oOtica do contraditorio. Sustentar esse
fechamento absoluto das normas procedimentais regimentais a dimensdo eminentemente
parlamentar resultaria em contrariedade a esse pressuposto, dificil de ser sustentada.

Além desse enfoque a luz da teoria discursiva da democracia, a visdo ora em aprego
acerca da natureza juridica das normas regimentais também nédo é plenamente acolhida em
nosso ordenamento juridico. Mesmo a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal —

nitidamente inspirada na premissa de que 0s regimentos sdo normas internas, resultantes da
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soberania do Parlamento, para sustentar a conclusdo de que a discussdo sobre normas
regimentais é matéria interna corporis das Casas Legislativas, ndo podendo servir de parametro
ao controle jurisdicional da atividade legislativa — vem entendendo, pelo menos desde o
julgamento do Mandado de Seguranga n° 22.503, pela possibilidade de utilizacdo, como
pardmetro para o controle judicial, a0 menos das normas regimentais que reproduzem

conteldos constitucionais. Eis um elucidativo trecho da ementa do respectivo acordao:

[...] Entretanto, ainda que a inicial ndo se refira ao § 5° do art. 60 da Constituigdo, ela
menciona dispositivo regimental com a mesma regra; assim interpretada, chega-se a
conclusdo que nela ha insita uma questdo constitucional, esta sim, sujeita ao controle
jurisdicional (STF, MS 22503, p. 1).

Em sintese, a visdo que tem as normas regimentais como meros assuntos internos,
corporativos, do Parlamento merece contesta¢des tanto no plano teérico como no plano pratico.

De um lado, sob o ponto de vista da teoria, “¢ questionavel se o confinamento desse
debate ao ambito institucional se coaduna com as premissas normativas do Estado democrético
de direito” (BARBOSA, 2010, p. 159), pois “essa estranha forma de decidir intramuros ndo
serve a uma democracia que contempla constitucionalmente o contraditorio que s6 pode ser
feito e desenvolvido pelo principio da transparéncia” (DEL NEGRI, 2005, p. 4). Como
destacado por Amorim (2017, p. 16),

O constante alargamento da no¢do do que seja matéria interna corporis obscurece,
com esteio nos constructos procedimentalistas de Jirgen Habermas, a compreensao
das normas regimentais como materializacdo das condi¢Bes procedimentais
assecuratorias de um jogo argumentativo, em que seja garantida a participagdo de
todos os envolvidos no processo decisério, 0 que caracteriza o Estado Democratico
de Direito.

De outro, contrapde-se a prépria jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal®, a qual,
embora firme no sentido de que o malferimento as normas regimentais, em regra, constitui
matéria interna corporis, ndo o faz de modo absoluto, admitindo a utilizagcdo, como parametro
para o exercicio do controle judicial do devido processo legislativo, das normas regimentais
que reproduzem contetdos constitucionais.

N&o bastasse isso, tratar as normas dos regimentos legislativos como meras questdes
internas, convencdes parlamentares, pode levar a uma compreensdo do processo legislativo
como algo eminentemente circunstancial, uma vez que parte substancial de suas normas de
regéncia seriam meras convencdes, podendo ser afastadas casuisticamente, a depender do

interesse da maioria eventual formada a respeito de determinado tema, conferindo

ao arbitrio da maioria a definicdo do substancial procedimento legislativo a ser
observado, contemplando, inclusive, sob o palio do recurso denominado ‘acordo de

8 Como jaanunciado mais de uma vez, as decisdes do STF sobre a matéria em apreco serdo analisadas em capitulo
proprio. A andlise aqui inserida é mais superficial, apenas para dar ares mais concretos & discussdo ora
empreendida.
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liderangas’, eventuais excepcionalidades que constituem flagrante supressdo do
direito das minorias parlamentares (AMORIM, 2017, p. 17).

De fato, se os regimentos sdo manifestagdes da autonomia do Parlamento, meros
protocolos acordados entre os membros das Casas Legislativas sobre como se comportar no
processo de elaboracdo de normas juridicas, o que impediria 0s parlamentares de,
casuisticamente, acordarem afastar a aplicacdo de uma determinada norma regimental em
determinado caso concreto?

Essa ideia ja chegou mesmo a ser sustentada no plenario do Supremo Tribunal Federal,
pelo ministro Dias Toffoli. Ao apreciar, no julgamento da A¢do Direta de Inconstitucionalidade
n° 4.357 (p. 153 e 154), uma emenda constitucional aprovada em desacordo com determinada
norma regimental, cuja aplicacdo foi afastada no caso concreto por acordo entre oS
parlamentares, o mencionado magistrado entendeu que, como “o quérum deliberativo para a
chancela de emenda constitucional seria bastante para alterar o Regimento Interno” e “a Casa
que aprova 0 ato normativo € a mesma que elabora seu Regimento Interno”, ndo haveria
“invalidade em deliberagdo, direta ou implicita, que reforma regra de processo interno de
apreciacdo ou estabelece excecao ao rito”.

Além disso, a alteracdo casuistica do regimento constitui pratica corrente no Congresso
Nacional (BARROS, 2015, p. 37), sendo, inclusive, acolhida formalmente pelo Regimento
Interno do Senado Federal (artigo 412, inciso I119).

Entretanto, contraria a base ldgica do proprio ordenamento juridico, como bem
destacado por Jorge Miranda (apud BARBOSA, 2010, p. 174):

Se as proprias assembleias podem modificar as normas regimentais quando Ihes
aprouver, ndo poderdo dispensar-se de as cumprir enquanto estiverem em vigor.
Quando o parlamento vota uma lei, ou uma resolucéo, o objeto da deliberacdo é o
projeto ou a proposta e ndo o regimento; essa deliberacdo tem de se fazer nos termos
que este prescreve e ndo pode revestir o sentido de modificacao tacita ou implicita de
suas regras. O principio que aqui se projeta para além do principio hierarquico é
sempre o de que 0 6rgdo que pode modificar a lei sob que vive deve, pelo menos, fazé-
lo especifica e diretamente.

Em outras palavras, o fato de o quorum para aprovacdo de uma lei ou de emenda a
Constituicao ser suficiente para se alterar o regimento ndo pode servir de amparo ao argumento
de que este podera ser alterado casuisticamente, em cada situacdo que um projeto de lei ou

proposta de emenda foi levado a votagdo. A alteracdo dos regimentos das casas legislativas

9 “Art. 412. A legitimidade na elaboragio de norma legal é assegurada pela observancia rigorosa das disposi¢des
regimentais, mediante os seguintes principios basicos:
[...]
11l - impossibilidade de prevaléncia sobre norma regimental de acordo de liderangas ou decisdo de Plenério,
exceto quando tomada por unanimidade mediante voto nominal, resguardado o quorum minimo de trés quintos
dos votos dos membros da Casa;”
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também devera seguir o devido processo legislativo, o que inclui a institui¢cdo de procedimento
préprio, ndo casuistico, de votacdo dessa modificacao.

Essa constatacao encontra-se na base de outros raciocinios juridicos associados a outros
temas presentes em nosso ordenamento juridico, como é o caso da vedacao a que os Tribunais
deixem de aplicar uma norma ao caso concreto sem declarar expressamente sua invalidade, sua
inconstitucionalidade; também se manifesta na propria teoria juridica sobre as regras e 0s
principios, segundo a qual aquelas seguem a ldgica do tudo ou nada, devendo ter a
aplicabilidade ao caso afastada somente quando se constatar sua invalidade ou a derrogacao por
outra norma.

Por todas essas razdes, entendemos invidvel encarar as normas regimentais como meras
convengdes parlamentares, integralmente restritas ao universo interno das Casas Legislativas,
e impossibilitadas, em termos absolutos, de serem utilizadas como parametro ao controle
judicial do devido processo legislativo.

Entretanto, também ndo achamos vidvel encampar o entendimento de que todas as
normas regimentais sdo dotadas de juridicidade, localizando-se — repita-se, todas elas — em
patamar hierarquico supralegal, a ponto de poderem, em qualquer caso, ser invocadas como
parametro para se verificar a legitimidade dos provimento legislativos oriundos do parlamento.

Para descartar essa visdo, a n0sso ver exagerada, colhemos mais uma vez as palavras de
Rafaela Lima Santos de Barros (2015, p. 29), que apresenta conclusdo interessante

acompanhada de exemplo esclarecedor:

No caso brasileiro, a argumentacéo de que todo o regimento possui a mesma natureza
juridica e, portanto, obrigatoriedade, ndo merece prosperar. Muitas normas regem
assuntos de economia interna das Casas, como, por exemplo, a norma contida no § 1°
do art. 3° do RICD, que regula como serd composto o nome parlamentar — nome como
0 Deputado sera identificado na Cémara. A violagcdo dessa regra dificilmente
justificaria o controle judicial, pois se trata de um assunto tipicamente interno, sem
repercussao constitucional e que ndo ofende direitos fundamentais.

Nos resta, entdo, aderir a concepgdo eclética ou moderada, segundo a qual os regimentos
relnem em seu corpo normas de diferentes naturezas, desde reproducgdes ou desenvolvimentos
diretos de contetdo normativo constitucional — ocasido em que sdo dotadas de juridicidade
suficiente a servir de fundamento ao exercicio do controle judicial do devido processo
legislativo —, até normas irrelevantes para o processo de formacao dos provimentos legislativos
— como no ja citado caso do nome parlamentar —, que tratam, realmente, de matéria interna
corporis, e cujo desrespeito ndo legitima a atuacao jurisdicional.

Posicdo semelhante foi adotada pelo ministro Celso de Mello, em voto vencido

proferido no ja mencionado Mandado de Seguranga n® 22.503 (p. 72), no qual apontou que
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A eventual inobservancia das regras inscritas na Constituicdo e o desrespeito a normas
vinculantes e mandatdrias do Regimento Interno — e, por isso mesmo, insuscetiveis
de qualquer juizo discricionario, de oportunidade ou de conveniéncia — revestem-se
de eficacia invalidadora dos atos legislativos e, até mesmo, das proprias emendas que
resultem do processo de reforma constitucional,

dando a entender a existéncia de normas regimentais ndo mandatdrias, dispondo sobre
ambitos de mera conveniéncia politica ou discricionariedade legislativa, associadas a normas
regimentais vinculantes, de observancia obrigatoria.

No mesmo julgamento, o Ministro Moreira Alves, apesar de alcancar resultado diverso
do voto vencido do hoje decano Celso de Mello, adotou premissas similares, como se verifica

no seguinte trecho de seu voto:

Em rigor, ha distingdo entre ato discricionario, questao exclusivamente politica e atos
interna corporis. Ato discricionario é aquele em que o Poder Judiciario ndo pode
interferir para a verificagdo de sua conveniéncia, oportunidade ou justica. Questao
exclusivamente politica é questdo de discricionariedade politica, também infensa ao
controle jurisdicional. J& com referéncia aos atos interna corporis, esta Corte, por
vezes, a meu juizo, tem entendido que séo os que dizem respeito a questdes relativas
a aplicacdo de normas regimentais, quando ndo violam direitos subjetivos individuais,
quer de terceiros — como foi 0 caso do impeachment do Presidente da Republica —,
quer dos proprios membros do Congresso. Portanto, essa exce¢do ndo abrange normas
regimentais que dizem com o Processo Legislativo, normas essas meramente
ordinatorias (STF, MS 22503, p. 120).

Admitiu-se, portanto, a existéncia de varios niveis mandatdrios e vinculantes de normas
regimentais, inclusive aquelas que, por disporem acerca de direito fundamental de pessoas
submetidas a investigacGes e julgamentos perante o parlamento, fogem a logica interna
corporis e podem ser utilizadas como parametro para o controle judicial.

Contra essa visdo pode-se levantar o ébice da dificuldade em se delimitar, caso a caso,
a gue categoria pertencem as normas regimentais em discussdo. Entretanto, essa discussdo é
inerente ao Direito, ocorrendo em diversas outras situagcdes, como no caso, por exemplo, da
necessaria delimitacdo da natureza material ou processual de uma norma para definir a
possibilidade, ou ndo, de aplicabilidade imediata aos processos em curso. Em suma, é uma
dificuldade pratica que, ao contrario de invalidar o raciocinio, precisa ser reconhecida para ser
enfrentada, tal como dificuldades semelhantes sdo reconhecidas — e enfrentadas — em outros

campos de estudo e aplicacdo das normas juridicas.



3 AS DIVERSAS ACEPCOES DA EXPRESSAO “DEVIDO PROCESSO
LEGISLATIVO?”

Conforme ja explicado na introducdo, a busca que orientou esta pesquisa a respeito do
conceito de devido processo legislativo voltou-se as decisdes dos Tribunais, pelos motivos
outrora declinados. Assim, analisaram-se diversas decisdes do Supremo Tribunal Federal, do
Superior Tribunal de Justica e dos Tribunais Regionais Federais de todas as regides — objeto de
pesquisa escolhido pelos critérios explicados no inicio do capitulo seguinte.

Dessa forma, foi possivel colher, das diversas manifestagdes jurisdicionais, uma rica
gama de significados e de categorizacdes a respeito desse principio, a cuja analise minuciosa
este capitulo dedicar-se-a.

Ressalte-se que a opgdo de apresentar esses significados e categorias, antes mesmo de
realizar a analise especifica de como a discussdo se deu especificamente em cada uma das
esferas judiciais analisadas — o que sera objeto de consideracao de forma mais detida no capitulo
seguinte — se deu em virtude de que esta pesquisa constituiu verdadeiro circulo hermenéutico,
grosseiramente representado pelo fato de que a anédlise especificamente voltada as
manifestacdes jurisdicionais em questdo se da de forma muito mais rica quando se tém
estabelecidas as categorias e os diversos sentidos assumidos pela expressdo em cada contexto
especifico, panorama que, por sua vez, somente pdde ser alcancado a partir da apreciagdo das
referidas manifestagoes.

Assim, tal como o intérprete cuja clareza e qualidade da performance depende do tom
de voz que conferir a expressdo do texto que tem em méaos, mas somente pode encontrar o0 tom
de voz mais adequado a partir do conhecimento das partes seguintes do escrito, vimo-nos no
mesmo dilema: precisdvamos analisar os acorddos para montar o panorama do conceito judicial
de devido processo legislativo, mas a analise desses acorddos se torna muito mais rica quando
eles sdo vistos sob as lentes da significacdo fornecida por eles mesmos a expressao “devido
processo legislativo”.

Por tais razles, acreditamos que a inversdo da ordem — primeiro, analisando 0s
resultados alcancados; em seguida, passando a analise detida do objeto pesquisado, a luz da
sistematizacdo dos resultados — permitird maior clareza na montagem do conceito judicial de

devido processo legislativo.
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3.1 Devido processo legislativo objetivo e devido processo legislativo subjetivo

Como direito fundamental que é — parte integrante do conceito de devido processo legal,
“uma das mais amplas e relevantes garantias do direito constitucional” (MENDES; BRANCO,
2018, p. 587) —, o devido processo legislativo assumiu, nas manifestacdes judiciais
investigadas, duas feigdes: a objetiva e a subjetiva.

A dupla dimensédo — repita-se, objetiva e subjetiva — dos direitos fundamentais é tema
bastante recorrente na teoria constitucional. A esse respeito, para melhor situar as balizas sobre
o0 tema, colhem-se as seguintes ligdes da obra dos professores Gilmar Mendes e Paulo Gonet
Branco (2018, p. 167). Segundo elas, de um lado,

A dimensao subjetiva dos direitos fundamentais corresponde a caracteristica desses
direitos de [...] ensejarem uma pretensdo a que se adote um dado comportamento ou
se expressa no poder da vontade de produzir efeitos sobre certas relagdes juridicas.

Nessa perspectiva, os direitos fundamentais correspondem a exigéncia de uma acao
negativa [...] ou positiva de outrem, e, ainda, correspondem a competéncias — em que
ndo se cogita de exigir comportamento ativo ou omissivo de outrem, mas do poder de
modificar-lhe as posic0es juridicas.

Nesse contexto, o Vviés subjetivo de um direito diz respeito a posicdo que seus titulares
assumem face a outrem — ao Estado, no caso da eficacia vertical, ou a terceiros, quando se trata
da eficécia horizontal —, exigindo comportamentos — a¢gdes ou abstenc¢des — ou interferindo em
seu status juridico.

Por outro lado,

A dimensdo objetiva resulta do significado dos direitos fundamentais como principios
basicos da ordem constitucional [...], operando como limite do poder e como diretriz
para a sua acdo. [...] Esse fendmeno faz com que os direitos fundamentais influam
sobre todo o ordenamento juridico, servindo de norte para a a¢do de todos os poderes
constituidos.

Os direitos fundamentais, assim, transcendem a perspectiva de garantia de posicoes
individuais, para alcancar a estatura de normas que filtram os valores basicos da
sociedade politica. (MENDES; BRANCO, 2018, p. 169)

A luz desses ensinamentos, pode-se identificar nas manifestacdes jurisdicionais
apreciadas nesta pesquisa que o devido processo legislativo ora é encarado sob uma perspectiva,
ora sob a outra. Por vezes, € visto como um direito, conferido a determinados atores do processo
politico, de exigir determinadas agbes ou omissGes dos outros participantes desse mesmo
processo e das autoridades que o conduzem, de modo a ndo se sujeitar a coer¢fes ou a
desvirtuamentos no ambito do processo de que participam. Por outras, é tido como verdadeiro
parametro de validade das normas resultantes do processo legislativo, irradiando sua eficacia

como critério legitimador de todo o ordenamento juridico.
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Apreciar o conceito em questdo sob uma Gtica ou outra resulta em consequéncias
praticas importantes. Apenas em abordagem superficial, adiante aprofundada, podem-se
elencar algumas delas, sempre, por 6bvio, sob a luz dos resultados encontrados nesta pesquisa.

Assim, por exemplo, abordar o devido processo legislativo sob a dimenséo subjetiva
resulta na possibilidade de controle prévio de constitucionalidade do processo legislativo, uma
vez que a alegada afronta a posicao subjetiva do titular do direito ocorre ainda no curso do
proprio processo de producdo normativa; por outro lado, eventuais violagbes ao devido
processo legislativo encarado sob a perspectiva objetiva somente podem ser objeto de
apreciacdo judicial apds a constituicdo do provimento legislativo, pois até o fim da fase
legislativa h& oportunidades institucionais para que as eventuais violagbes ao mencionado
principio sejam corrigidas ainda no &mbito da propria atividade de produgdo normativa — e o
controle judicial prévio é considerado invasdo de competéncia dos agentes legitimados a
realizar essas possiveis corregdes.

Outra questao relevante diz respeito aos instrumentos de defesa do direito fundamental
em apreco e combate as violacdes contra ele perpetradas, bem como a legitimidade para fazer
uso desses instrumentos. Nesse contexto, quando atingido o devido processo sob a perspectiva
subjetiva, o remédio mais adequado tem sido, a0 menos do ponto de vista das manifestacGes
analisadas, 0 mandado de seguranca'®, com uma compreensao restrita sobre a legitimidade para
utilizacéo de tal instrumento protetivo, normalmente reconhecida apenas a participantes diretos
do processo legislativo nas esferas institucionais; por outro lado, o controle das violagOes
perpetradas contra a dimensdo objetiva desse principio tem um carater instrumental mais amplo,
podendo ser veiculada mediante diversos instrumentos de controle de constitucionalidade, seja
concentrado, seja difuso, o que, inclusive, permite a ampliacdo dos loci de discussdo para as
diversas instancias jurisdicionais.

E, por fim, encarar o devido processo legislativo sob a dimensdo objetiva ou subjetiva
resulta em consequéncias importantes para a prépria delimitacdo do contetdo do preceito.

Entretanto, essas afirmac¢des somente ficardo claras a partir de uma analise mais detida
de cada uma das acepgdes citadas, a luz das decisdes judiciais analisadas no processo de

producdo da presente dissertacao.

10 Posicdo objeto de criticas doutrinarias — sendo que algumas delas, como sera visto adiante, até sugerem a maior
adequagdo de outros instrumentos juridicos para os fins propostos, como a argui¢éo de descumprimento de
preceito fundamental —, mas refor¢ada em inimeras ocasides pelos 6rgdos jurisdicionais.
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3.2 Devido processo legislativo subjetivo

O devido processo legislativo, na acepg¢do subjetiva, como ja mencionado, diz respeito
a garantia de determinadas posi¢cdes dos participantes dos processos desenvolvidos perante o
Parlamento, em face de comportamentos dos demais participantes dessa mesma atividade e das
autoridades responsaveis por conduzi-la.

Sob essa visdo, 0 mencionado conceito se manifesta em duas situagdes principais: de
um lado, o direito subjetivo de cada um dos atores do processo legislativo de participar dele em
igualdade de condi¢des com os demais, sem submeter-se a coer¢des nem restricbes quanto ao
exercicio desse direito de participacdo, podendo efetivar a exposicdo de seus argumentos e
pontos de vista em verdadeiro contraditério, mesmo face a uma posicdo flagrantemente
majoritaria; de outro, o direito subjetivo das pessoas submetidas a julgamentos — politicos ou
politico-juridicos — ou investigacdes realizados pelo Parlamento, como os casos do Chefe do
Executivo acusado de cometer crime de responsabilidade, do parlamentar levado a julgamento
no plenario da respectiva casa por incorrer em algumas das hipdteses de perda do mandato e
das pessoas alvo de investigacdo pelas Comissdes Parlamentares de Inquérito — CPIs.

Embora a segunda hip6tese ndo seja diretamente relacionada ao ponto central da nossa
pesquisa — 0 devido processo legislativo como parametro de racionalidade da legislacdo e de
legitimidade das normas legisladas, como o marco tedrico exposto deixou claro —, a analise
dessa viséo especifica trouxe contribuicdes relevantes ao desenvolvimento da pesquisa, razao

por que sera também abordada, embora com menos vagar.

3.2.1 O devido processo legislativo como direito subjetivo dos participantes do processo

politico de producdo normativa

Embora orientadas as votagdes pelo principio majoritario, o processo legislativo, como
ja mencionado mesmo pelas mais tradicionais doutrinas a respeito da democracia, ndo pode se
tornar instrumento de imposicdo arbitraria e absoluta da vontade da maioria, em prejuizo das
posicdes minoritarias, do direito a divergéncia e do necessario contraditorio que deve orientar
as deliberacdes legislativas.

Assim, partindo-se das premissas de que i) a democracia se concretiza a partir da
compatibilizacdo entre a efetividade da vontade majoritaria e o respeito aos direitos

fundamentais das minorias; e ii) a ampla participacao, no processo de produ¢do normativa, em
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igualdade de condi¢Bes com os demais participantes, garantindo o efetivo contraditério entre
visdes divergentes que orientardo a elaboracao dos provimentos estatais, é algcada, notadamente
a partir da teoria discursiva de democracia, ao patamar de direito fundamental estruturante da
democracia e do exercicio democratico do poder politico, nada mais natural que concluir-se que
todos os participantes do processo politico da atividade legiferante possuem posicBes e
prerrogativas de participacdo minimas que precisam ser preservados.

O direito a dar voz aos argumentos, ainda que minoritarios; o direito a participagdo no
processo legislativo em igualdade de condicdes e orientada pela logica de um efetivo
contraditorio; o direito a ser ouvido e ter as ponderagdes consideradas no curso da elaboragdo
normativa; o direito de ndo se submeter a coer¢des de todos os tipos, colocando-se em condicdo
de liberdade para uma exposi¢do argumentativa livre de amarras; em suma, o direito de néo se
submeter a um procedimento que nao respeite condi¢cGes minimas de abertura discursiva, todos
esses sdo aspectos importantes quando se consideram as garantias minimas a serem fornecidas
aos participantes do processo politico de producdo normativa.

E os participantes do processo legislativo tém o direito subjetivo de ver resguardadas
essas posicgdes; de exigir dos demais participantes o respeito a elas, adotando comportamentos
comissivos que as garantam e abstendo-se de comportar-se de modo a feri-las ou esvazia-las;
de ndo participar de procedimentos em que elas ndo sejam plenamente garantidas; e de, ao vé-
las atingidas, obter do Judiciario um provimento que interrompa o processo no qual se deu a
afronta.

Esse é o conteddo do devido processo legislativo de viés subjetivo, ora em analise. Em
resumo, pode ser caracterizado como o direito do participante do processo legislativo de ndo se
submeter a um procedimento de produgdo normativa que ndo garanta a ele a participacdo em
igualdade de condigBes com os demais atores, mediante efetivo contraditério. E o direito de néo
se submeter a um processo legislativo que nio seja devido. E um direito de resguardo a posicoes
discursivas no ambiente do processo politico de produ¢do normativa.

Nesse contexto, a mesma prerrogativa aplica-se ndo somente aos participantes
individualmente considerados, mas também a grupos: € corrente nas manifestacdes judiciais
analisadas a frase segundo a qual — a parte algumas variacdes minimas nas palavras utilizadas
—as minorias parlamentares possuem o direito de ndo se sujeitar, de forma absoluta, a vontade
arbitraria de maiorias circunstanciais.

De fato, o processo legislativo precisa, em regra, chegar a termo — embora essa nao seja
necessariamente uma condicdo inerente ao processo, como demonstram matérias que, apos

longos anos de tramitacdo no Parlamento, ndo chegaram ainda a um resultado —, e, para isso, é
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inevitavel tomar-se como parametro o principio majoritario. Entretanto, o principio majoritario
ndo pode ser utilizado para amparar praticas que excluam a participacdo e restrinjam a
exposicdo dos argumentos minoritarios, afinal, dentre outros aspectos, estes contribuem para a
“formacdo de uma maioria verdadeira, [...] cristalizando as opinides dispersas na sociedade,
até sedimentar uma decisdo efetivamente majoritaria” (CARVALHO apud ROCHA, 2009, p.
21),

Assim, grupos de parlamentares — especialmente os minoritarios — também possuem
posicdes discursivas a serem resguardadas, a fim de que se garanta a necessaria abertura do
processo politico de producdo normativa a variedade de argumentos, de naturezas diversas, que
deve caracterizar a atividade de legislar.

Entendidos o conceito e o ambito de aplicacdo, passemos a analisar, a luz da
caracterizacdo até aqui delineada, outros aspectos importantes do enfoque ora abordado do
devido processo legislativo, notadamente a titularidade do direito em questdo — ja que se esta
diante de um direito subjetivo — e a consequente legitimidade para despertar o controle
jurisdicional visando a sua protecdo, o instrumento jurisdicional adequado para essa protecao,

0 parametro e a extensdo desse controle, bem como o momento em que ele pode ser realizado.

3.2.1.1 Momento e instrumento adequado para se despertar o controle judicial

O direito subjetivo ora em analise visa resguardar posi¢fes discursivas de efetiva
participacdo, em igualdade de condi¢Ges, no processo legislativo, sendo violado sempre que se
impuserem a um ou alguns de seus participantes coergdes, condicionamentos ou restricoes
incompativeis com a necessaria abertura discursiva que tal processo deve assumir.

Sendo assim, as violagdes ao devido processo legislativo subjetivo ocorrem no curso do
processo politico de elaboragdo normativa, sendo concretizadas antes mesmo de produzido o
provimento estatal. Nao se trata propriamente de vicio que atinge a norma em si, resultante do
procedimento em questdo, mas de defeito no proprio procedimento, que ndo podera seguir
enquanto ndo sanada — caso sanavel, obviamente — a mencionada violagdo. E um direito
subjetivo, portanto, que precisa ser resguardado em momento pré-normativo; ndo ha uma norma

impugnada, pois 0 questionamento recai sobre 0s atos de seu processo de elaboracao.

11 Para uma andlise mais detida a respeito do papel e dos direitos das minorias no processo de deliberacgo politica,
confira-se a monografia de Raquel Machado Rocha, intitulada “Com a palavra a oposi¢do: A obstrugédo como
recurso para se fazer ouvir’ (ROCHA, 2009).



67

Nesse contexto, qualquer dos participantes que veja, no curso do procedimento, violada
alguma de suas posicdes discursivas podera despertar o controle jurisdicional preventivo da
norma, sendo este 0 momento adequado para tal sindicancia. Inclusive, havendo a concluséo
do processo com a promulgacdo da norma dele resultante, restara prejudicada — ao menos do
ponto de vista do direito subjetivo, sem prejuizo da possibilidade de impugnacéo por violacdo
ao Vviés objetivo, adiante detalhada — a discussdo quanto ao direito dos participantes da fase
legislativa a ver resguardado seu direito subjetivo ao devido processo.

E, tratando-se de resguardar posic¢des subjetivas em face de atos praticados no curso do
processo legislativo, o instrumento reconhecido pela jurisprudéncia como o mais adequado para
despertar o controle judicial neste ambito é o mandado de seguranca, a ser impetrado contra a
Casa Legislativa no ambito da qual se deu a alegada violacao.

Esse raciocinio ndo € isento de criticas.

Leonardo Augusto de Andrade Barbosa (2010, p. 199-200), por exemplo, destaca 0s
“varios riscos de relegar a garantia do devido processo legislativo a um instrumento processual
de feigdes marcadamente subjetivas”: primeiramente, a possibilidade de desisténcia do autor
no prosseguimento do feito, sujeitando a agdo a desisténcias abusivas, a “possibilidade de
manipulacdes do direito de acdo em razao de acordos e barganhas politicas”; em segundo lugar,
0 ja mencionado fato de que “a promulgacao da norma impugnada prejudicaria o0 mandado de
seguranca” (BARBOSA, 2010, p. 200). Por essas razdes, conclui que “o mandado de seguranga
ndo parece bem adaptado a finalidade ad hoc de controle do processo legislativo antes da
promulgagdo da norma” e defende, como alternativa, a utilizacdo da argui¢do de
descumprimento de preceito fundamental, principalmente em virtude de esse tipo de acdo nao
perder o objeto com a promulgacdo da norma cujo processo esta sob impugnacdo, apenas
convertendo, no mesmo processo, um controle preventivo do processo legislativo em controle
repressivo da norma dele resultante.

Entretanto, essas criticas possuem, a nosso ver, uma inconsisténcia: tratar o viés
subjetivo como unico significado do principio em estudo. Reconhecer 0 mandado de seguranca
como instrumento de controle do devido processo legislativo sob o aspecto ora tratado nédo o
torna o Unico meio de controle judicial do devido processo legislativo.

Assim, tomando-se como exemplo um processo legislativo violador de pardmetros
discursivos bésicos, no qual se imponham diversas coer¢des e impedimentos de participagédo
das minorias, essas poderdo despertar o controle jurisdicional sobre o processo em si, mediante
a utilizacdo do mandado de seguranca para protecao do direito liquido e certo consubstanciado

na prerrogativa de participar em igualdade de condic¢des de um procedimento discursivo livre



68

de coerc0es; caso finda a fase legislativa e promulgada a norma dela resultante, 0 mandado de
seguranca como instrumento subjetivo de protecdo aos direitos dos participantes do processo
restara prejudicado, por 6bvio, pois ndo ha mais posigdes discursivas a serem resguardadas num
processo que ja se encerrou; entretanto, remanescera a possibilidade de se despertar o controle
judicial sobre a norma resultante dessa atividade legiferante defeituosa, pois, como ja dito, a
regularidade do processo de formacdo das normas, com a garantia de participacdo dos
interessados em igualdade de condi¢es, é condigdo precipua para a sua validade e legitimidade
— € exatamente o que consubstancia a visdo do devido processo legislativo objetivo, adiante
aprofundada.

Assim, o prejuizo do mandado de seguranca com o encerramento do processo legislativo
somente resulta do fato de ndo mais haver posi¢Oes discursivas a serem resguardadas, nada
dizendo sobre a possibilidade ou impossibilidade de controle posterior da norma resultante de
um processo legislativo indevido, que podera ser judicialmente invalidada em razao das falhas
observadas na etapa legiferante.

Assim, tendo-se, no curso do processo politico de producdo normativa, violacdes a
posicOes subjetivas de seus participantes, nada mais natural que valer-se de um instrumento
subjetivo para vé-las resguardadas pelo Poder Judiciario; caso encerrado o processo, ndo mais
subsiste o interesse na protecdo dessas posi¢des, mas remanesce a possibilidade de se despertar,
ainda que por outros instrumentos, o controle judicial sobre as normas resultantes de processos
defeituosos, tendo em vista que o devido processo legislativo também assume um caréater
objetivo de servir de parametro e fundamento de validade das normas integrantes do

ordenamento juridico.

3.2.1.2 Titularidade do direito subjetivo em questéo e legitimidade para se buscar a protecdo

judicial

Foi mencionado, ao longo da analise sobre o paradigma da teoria discursiva da
democracia, adotada como parametro teérico principal do presente estudo, que a legitimidade
(palavra ora utilizada no sentido de validade) dos provimentos estatais advém da participacédo
dos destinatarios desses provimentos no processo de sua formacao. Nesse contexto, seria natural
afirmar que o devido processo legislativo como direito subjetivo dos participantes do processo

politico de produgéo normativa é titularizado por todo e qualquer cidadéo.



69

Entretanto, ao menos na visdo das manifestacfes judiciais colhidas para analise na
presente pesquisa, o direito subjetivo ao devido processo legislativo, no enfoque ora abordado,
é prerrogativa de legitimidade restrita, conferida apenas aos participantes institucionais do
procedimento de elaboracdo das normas — apenas aos parlamentares.

Nesse contexto, conforme disposto na ementa do Agravo Regimental no Mandado de
Segurancga n° 34.722 (p. 2), julgado em 2019 pelo Supremo Tribunal Federal, “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 fiscalizacdo jurisdicional”.

Essa € uma interpretacdo que parece excessivamente restrita e, de consequéncia,
incompativel com a teoria discursiva da democracia, tal como delineado nas paginas pretéritas.

E partindo dessa observacio que André Del Negri (2005, p. 5) defende que

a posicao do Supremo Tribunal Federal, quanto ao controle jurisdicional preventivo
viamandado de seguranca impetrado por parlamentares, deve ser revista. Nao se pode,
a altura das conquistas democratico-constitucionais no Brasil, desconhecer o Povo
como agente procedimental legitimado para desencadear o controle difuso preventivo.
Se a Constituicdo de 1988 reconheceu o Povo como titular da soberania, ndo ha
motivo para exclui-lo das correicdes da lei (controle de constitucionalidade nos niveis
de producédo). Assim, exercer um controle de constitucionalidade sem a participacao
do Povo é abolir o paradigma adotado e viver a ilusdo de um controle de
constitucionalidade democréatico sem povo

Na mesma linha, Munif Saliba Achoche (2011, p. 11) sustenta, enfaticamente, que o
“devido processo legislativo ¢ um direito fundamental de cada cidadao, [...] [o que] possibilita
a sua executividade e fiscalidade incondicionada por qualquer do povo”, acrescentando a
pertinente observacao de que “nem mesmo no controle concentrado de constitucionalidade, no
qual ha impugnacdo de uma norma ou ato normativo de forma abstrata, o rol de legitimados é
tdo restrito quanto o que se tem no aludido controle difuso — o referente ao processo
legislativo™.

Ainda corroborando com essa posicao critica, Barbosa (2010, p. 192) sustenta que “essa
restricdo da titularidade do direito ao devido processo legislativo equivale a ultrapassada
concepcdo do direito parlamentar como direito corporativo”, afirmagdo que serve de base a
sustentagdo, feita por Barros (2015, p. 43), de que “O direito ao devido processo legislativo
deveria ser encarado com um direito difuso, cuja titularidade pertence a sociedade, e ndo apenas
ao parlamentar”.

Entretanto, a discussdo sobre a ampliagdo para qualquer cidaddo da legitimidade ativa

para despertar o controle jurisdicional do devido processo legislativo como direito subjetivo
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dos participantes do processo politico de elaboracdo normativa ndo pode ser resumida, como
costuma ocorrer, a afirmacdes categoricas e, por vezes, superficiais.

Em verdade, existe espaco, mesmo dentro de uma abordagem que parte da teoria
discursiva de democracia, para se defender a ideia de que tal direito subjetivo é de titularidade
restrita aos participantes institucionais do processo legislativo. Mesmo se considerando que o
processo legislativo verdadeiramente democratico deve ser aberto a participacdo dos
destinatarios, em igualdade de condicao, como concretizacdo do principio do contraditorio, foi
ja destacado que esse “contraditorio legislativo” ndo se concretiza da mesma forma que o
“contraditorio jurisdicional”, ndo se pautando na abertura a participacdo concreta de cada
individuo, mas na abertura aos argumentos, passiveis de exposic¢do livre de qualquer coergéo.

Dessa forma, no processo legislativo democratico, devem-se preservar as posicoes
discursivas dos argumentos, garantindo que qualquer ideia pertinente ao tema podera
influenciar os debates e deliberagdes no ambito da producio normativa. E a elas que se devem
garantir as posigdes discursivas acima elencadas, protegidas pelo devido processo legislativo,
e ndo a cada individuo, individualmente considerado (mais uma vez pedindo-se perddo pela
redundancia).

Assim, ndo é decorréncia logica da aplicacao da teoria discursiva de democracia a defesa
de que qualquer do povo serd titular do direito subjetivo ora em analise, podendo despertar o
controle jurisdicional para vé-lo respeitado.

Ademais, além do ébice logico-tedrico, um obstaculo pratico se erige a ado¢do da
necessaria correlacdo entre abertura do processo legislativo e legitimidade ampla do direito
subjetivo em questéo.

A legitimidade exclusiva do parlamentar para impetrar mandado de seguranca contra
violagdes ao devido processo legislativo diz respeito apenas ao poder de despertar o controle
preventivo do processo, antes da constituicdo da norma. N&o exclui a possibilidade de o
cidaddo, uma vez posta a norma, reclamar, em juizo, sua invalidade em decorréncia de vicios
de procedimento.

Um possivel argumento contrario é o de que o cidaddo, ainda assim, mesmo podendo
questionar em juizo a validade da norma, o faria em termos objetivos e incidentais, ndo sendo-
Ihe conferido um direito subjetivo ao respeito ao devido processo legislativo. Entretanto, qual
seria, em termos praticos, a diferenca que se poderia ter entre a legitimidade de o cidaddo
questionar a validade de uma norma em decorréncia de vicios procedimentais, no ambito do
controle difuso de constitucionalidade a ser processado em qualquer acéo e grau de jurisdicéo,

e 0 cenario em que se reconhece a ele o mencionado direito subjetivo ao devido processo
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legislativo? A Unica diferenca possivel do reconhecimento desse direito publico subjetivo do
cidaddo seria conceder-lhe legitimidade ativa para impetragdo de mandado de seguranca
visando ao controle preventivo da norma.

E, nesse contexto, é duvidoso que trouxesse ganhos a democracia um cenério no qual
todo cidadao fosse legitimado a despertar o controle judicial para ver defendido o seu direito
publico subjetivo ao devido processo legislativo na elaboragdo normativa. Explica-se.

N&o se olvida que o processo legislativo, pela prépria condicdo de processo, deve
(repita-se, ainda uma vez) ser exercido em contraditorio, garantindo-se a participacdo dos
destinatérios do provimento na produgdo da decisdo. Entretanto, outros valores caros ao
processo sao a efetividade e a celeridade processuais (Constituicdo da Republica, artigo 5°,
inciso LXXVIII), o alcance de resultados num prazo que mantenha sua utilidade — valores que,
inclusive, devem ser ponderados em face do proprio principio do contraditorio.

Trata-se de discusséo recorrente no ordenamento juridico brasileiro, e que fundamenta,
por exemplo, toda a sistematica das tutelas provisorias no processo jurisdicional, notadamente
em relacdo aquelas que podem ser concedidas inaudita altera pars.

E ndo se vislumbra razoavel, em face dessa ponderagdo, um cenario em que: i) de um
lado, confere-se grau maximo de concretizacdo ao principio do contraditorio, garantindo-se a
qualquer cidadao a possibilidade de despertar o controle jurisdicional prévio de uma norma,
pela via do mandado de seguranca, sempre que entenda violada alguma norma procedimental
essencial a constituicdo do provimento; mas, ii) de outro, reduz-se a zero a concretizacao dos
valores “efetividade processual” e “razoavel duragao do processo”, pois, diante da possibilidade
de qualquer cidaddo obter a suspensdo do tramite de determinada proposicédo legislativa, por
via, por exemplo, de liminar em mandado de seguranca baseada no fundado receio de afronta
ao devido processo legislativo, ter-se ia o risco de que alguns procedimentos nunca tivessem
fim, nunca alcangando seu objetivo — a obtengdo de um provimento legislativo, de um texto
normativo legislado. Ou, de outro lado, a possibilidade de que os mandados de seguranga
impetrados pelos cidaddos percam o objeto sempre que as normas sejam aprovadas poderia
levar a um cenario em que tal via de controle se tornasse inteiramente vazia®?.

Munif Saliba Achoche (2011, p. 11) tenta, ainda uma vez, elaborar contraposi¢édo a essa
critica:

Por derradeiro, hd de se refutar o argumento de que, com a ampla abertura
participativa no controle de constitucionalidade do devido processo legislativo,

12 E, no ponto, torna-se indcua a proposta de Barbosa, anteriormente mencionada, de utilizacdo da ADPF para
superagdo desse dbice, uma vez que os cidaddos ndo possuem, por expressa disposicao legal, legitimidade ativa
para propor tal acéo.
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haveria um caos da funcéo judiciaria e que, em consequéncia, 0 STF se veria ainda
mais abarrotado de processos. Tais conclusfes se demonstram falaciosas por duas
razdes principais: porque, se assim fosse, sequer poderia existir a garantia da agdo
popular, pois ela é assegurada a qualquer cidaddo por forca constitucional e isso nao
significou até hoje uma utilizagdo exagerada de tal instituto, de modo a sobrecarregar
o Judiciario tornando-o insustentavel e precario; e porque, se isso ocorrer, haverd uma
tentativa de impedir que uma leséo a uma garantia constitucional seja apreciada pelo
Judiciério, infringindo de forma patente o art. 5°, XXXV, da CRFB/88, por razbes
estruturais que ndo interessam e nem podem ser desculpas para 0 ndo cumprimento
da Constituicdo, a qual, esta sim, possui forga vinculante a todos, inclusive e
principalmente ao STF, que se considera seu guardido.

Entretanto, reputamos fragil essa resposta a critica, por duas raz@es principais.

Primeiramente, porque nao se trata de preocupagao com o “abarrotamento” de processos
no Poder Judiciario, mas, sim, com a efetividade do proprio processo legislativo. Como dito, se
qualquer cidaddo dispuser do direito potestativo de impor Obices ao prosseguimento do
processo politico de producdo normativa, correr-se-a o risco de se ter o completo esvaziamento
do principio do devido processo legislativo, pois ndo se pode buscar a pratica devida de um
instituto que néo se concretiza, que sequer chega a ser concluido.

Em segundo lugar, por ignorar a necessaria ponderacdo entre o devido processo
legislativo — constitucionalmente garantido — com os mencionados valores da efetividade e
celeridade processuais — também de estatura constitucional. Entendemos que qualquer
argumento que ndo enfrente essa necessaria ponderagdo padece de incompletude essencial.

Assim, o devido processo legislativo como direito subjetivo dos participantes do
processo politico de producdo normativa € um direito titularizado apenas pelos participantes
das esferas institucionais de tal procedimento — os parlamentares, a quem cabe, unicamente, a
legitimidade para despertar, via mandado de seguranca, o controle judicial preventivo sobre a

atividade legiferante.

3.2.1.3 Parametros do controle judicial

Encarando-se o devido processo legislativo sob o viés subjetivo de garantia de posicdes
discursivas dos participantes da atividade legiferante, resta a necessidade de se esclarecer em
qual instrumento normativo se encontram resguardadas essas posi¢cdes. Em outras palavras,
trata-se de buscar o pardmetro normativo que autoriza o parlamentar a buscar em juizo o
controle preventivo do processo de elaboracdo das normas.

De acordo com as manifestagdes jurisdicionais colhidas na presente pesquisa, apenas a

Constituicdo se presta a esse papel. Regras procedimentais previstas em sede meramente
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regimental ndo sdo adotadas, em regra, como parametro decisorio pelos tribunais instados a
decidir questdes inerentes ao tema ora tratado.

Conforme expresso na ementa do Mandado de Seguranga n° 22.503, julgado pelo
Supremo Tribunal Federal em 8 de maio de 1996 — e que se tratava exatamente de mandado de
seguranca impetrado por parlamentar que pretendia obter a sustacdo de processo legislativo
alegadamente indevido —, assentou-se que “As questdes regimentais sdo interna corporis do
Poder Legislativo; somente as questdes constitucionais ligadas ao devido processo legislativo
seriam passiveis de apreciacao jurisdicional”.

Essa conclusdo, como todas as outras até aqui mencionadas, também é passivel de
critica. Relegar toda e qualquer questdo regimental, indistintamente, a discussdo interna
corporis encontra ao menos um obstaculo tedrico e outro de natureza pratico-dogmatica.

Primeiramente, contribui para o ja criticado fechamento institucional do processo
legislativo, relegando-o a questdo meramente corporativa do Parlamento, o que ndo encontra
amparo no marco tedrico tido como mais adequado a orientar as discussdes sobre o tema — a
teoria discursiva da democracia, tal como delineada no capitulo anterior. De fato, entender os
participantes do processo legislativo como Unicos titulares do direito subjetivo ao devido
processo legislativo ndo significa que este processo seja mera questdo intramuros do
parlamento, tampouco que as normas que o proprio Parlamento impGe a atividade legiferante
sejam por ele disponiveis, somente a ele dizendo respeito.

Em segundo lugar, como ja dito anteriormente, qualquer abordagem unitaria das normas
regimentais estd fadada a inconsisténcias, tendo em vista a natureza juridica diversificada delas,
ora reproduzindo diretamente comandos constitucionais, ora contribuindo para a densificacdo
desses comandos, ora estabelecendo, realmente, questdes de mero interesse interno da Casa
Legislativa'®. Nesse contexto, por exemplo, o préprio Mandado de Seguranca n° 22.503
materializa essa inconsisténcia, pois, apesar da afirmacdo categdrica ja transcrita, acabou por
reconhecer que, a despeito de mencionadas apenas normas regimentais da impetragdo, uma
delas reproduzia conteddo constitucional, presente no artigo 60, § 5°, da Carta Magna, razao
pela qual o writ foi conhecido. Assim, fixou, ainda que indiretamente, a possibilidade de
utilizacdo das normas dos regimentos internos das Casas Legislativas como fundamento para o
controle judicial do devido processo legislativo subjetivo, ao menos quando suas regras
reproduzam diretamente comandos constitucionais, o que reforga a visdo quanto a natureza

juridica diversificada delas.

13 Conferir, novamente, item 2.3.4, supra.
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A mesma inconsisténcia se verificou no julgamento do Mandado de Seguranca n°
24.041, em 29 de agosto de 2001. Na ocasido, o Supremo Tribunal Federal entendeu ferido o
direito subjetivo de um parlamentar de ndo se submeter a sessdo presidida pela autoridade
“ilegitima”. Nesse contexto, fixou que a questdo relativa a ocupacéo do cargo de Presidente da
Casa Legislativa, nos casos de impedimento de seu titular, era matéria de interpretacdo
estritamente constitucional; entretanto, para justificar a existéncia de um direito subjetivo do
Parlamentar nessa situagdo, o voto do relator utilizou como fundamento a constatacdo de que
“a remuneragdo dos membros do Congresso Nacional leva em conta a frequéncia dos
parlamentares nas sessoes conjuntas” (p. 9), matéria que ndo encontra assento na Constituigao,
sendo disposta, exclusivamente, no Decreto Legislativo n® 7, de 1995, norma que, a se aplicar
com coeréncia a visdo pacifica do Tribunal, tem nitido carater interna corporis.

Dessa forma, pode-se identificar certa contradi¢cdo em afirmar que o controle judicial do
devido processo legislativo ndo se pauta em questdes regimentais, mas utilizar uma delas para
justificar a existéncia, no caso concreto, de direito subjetivo do parlamentar ao devido processo
legislativo.

Inconsisténcias a parte, é pacifico na jurisprudéncia analisada o enunciado de que

Néo se revela admissivel mandado de seguranca, sob pena de ofensa ao postulado
nuclear da separacdo de poderes (CF, art. 2°), quando impetrado com o objetivo de
questionar divergéncias “interna corporis” e de suscitar discussdes de natureza
regimental: apreciacdo vedada ao Poder Judiciério, por tratar-se de temas que devem
ser resolvidos na esfera de atuacdo do proprio Congresso Nacional (ou das Casas que
o0 integram).

A submissdo das questdes de indole regimental ao poder de supervisdo jurisdicional
dos Tribunais implicaria, em Gltima analise, caso admitida, a inaceitavel nulificacdo
do préprio Poder Legislativo, especialmente em matérias em que ndo se verifica
evidéncia de que o comportamento impugnado tenha efetivamente vulnerado o texto
da Constituicdo da Republica (STF, MS 33705 AgR, ementa, p. 1-2)

ainda que, por vezes, surja na discusséo a necessidade de se amparar o controle, mesmo
que indiretamente, em dispositivos regimentais, 0 que apenas reforca o carater hibrido dessas
normas.

Outra questdo importante é destacar quais violagcdes a normas constitucionais ensejam
afronta ao direito subjetivo ao devido processo legislativo. Ressalte-se que a submisséo a
votacdo de temas entendidos por alguns dos participantes como materialmente inconstitucionais
ndo autoriza o controle jurisdicional preventivo ora em andlise, dado ndo se admitir, no
ordenamento patrio, controle jurisdicional preventivo material de constitucionalidade.

De fato, como ja dito mais de uma vez, o direito ao devido processo legislativo, ora
posto em discussdo, diz respeito ao resguardo de posic¢Oes discursivas dos participantes do

processo legislativo; guarda relacdo, portanto, com questdes procedimentais da producéo
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normativa, e ndo do contelido das possiveis normas resultantes desse processo. Trata-se, dessa
forma, de controle formal, visando manter o respeito as normas constitucionais que resguardam
a correta pratica de atos legislativos durante o processo politico de producdo normativa.

Vislumbrando-se eventuais inconstitucionalidades materiais em projeto posto a
deliberacdo do parlamento, o Judiciario brasileiro tem entendido, em regra, dever guardar
posicdo de deferéncia as autoridades diretamente participantes do procedimento, que, nos
momentos institucionais proprios, terdo a oportunidade de apreciar, verificar e, se for o caso,
rejeitar os aspectos materiais da futura norma que sejam incompativeis com a Carta Magna.
Assim, o controle jurisdicional deixa nas maos do proprio Parlamento — na deliberagdo e
votacdo — e do Chefe do Executivo — nas espécies normativas em cujo processamento se lhe
possibilita o veto!* — o papel de analisar a compatibilidade de contetdo entre a futura norma e
a Carta da Republica. Ndao encontrando Obice nessas etapas, a norma sera posta no ordenamento,
e, ai sim, cabera a jurisdicdo a possibilidade de enfrentar, quando provocada para tanto, as
eventuais inconstitucionalidades materiais.

Em suma, entende-se que, em regra, o simples ato de se colocar em discussao e votacéo,
no Legislativo, um projeto ou proposta de norma juridica que contenha contedos
possivelmente afrontosos a Constituicdo ndo representa violacéo ao devido processo legislativo
como direito subjetivo dos participantes institucionais do processo politico de producéo
normativa, pois esses atores ainda guardam posicdes discursivas a partir das quais podem
combater as eventuais inconstitucionalidades materiais verificadas.

As violagdes que podem ensejar o controle judicial do devido processo legislativo, nos
termos ora em destaque, sdo, portanto, aquelas de natureza formal, quando se suprime uma ou
algumas condicdes essenciais de participacdo discursiva, em igualdade de condigdes, dos
participantes desse processo.

Entretanto, deve-se destacar uma — a Unica — hipotese em que se tem admitido controle
material preventivo de constitucionalidade amparado na afronta ao direito subjetivo ao devido
processo legislativo: trata-se da hipdtese em que a Casa Legislativa submete a deliberacéo e
votacdo uma proposta normativa que afronte o nucleo essencial de alguma clausula pétrea. Isso
porque, segundo o artigo 60, § 4° da Constituicdo, esse tipo de proposta sequer devera ser

objeto de deliberacdo. Dessa forma, o simples fato de submeter um participante do processo

14 No ordenamento constitucional brasileiro, ndo se sujeitam a fase de sang&o ou veto as emendas a Constituicgo,
os decretos legislativos e as resolucdes legislativas. No caso do projeto de conversdo das medidas provisorias
em lei, entende-se de forma predominante que, havendo emendas postas pelo Legislativo no texto original da
medida, deverd ser aquele projeto submetido & san¢do ou veto do Chefe do Executivo. Permanecendo, na
integra, o texto originalmente editado por esta autoridade, essa etapa torna-se desnecessaria.
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legislativo a discussdo, deliberacdo e votacdo nesses termos ja representa afronta a seu direito
subjetivo de ndo ser compelido a participar de processos legislativos indevidos.
Nesse sentido, elucidativa a manifestacdo do Ministro Moreira Alves, relator para o

acorddo no Mandado de Seguranga n° 20.257 (p. 26-27):

N&o admito mandado de seguranga para impedir tramitacdo de projeto de lei ou
proposta de emenda constitucional com base na alegacdo de que seu contetdo entra
em choque com algum principio constitucional. E ndo admito porque, nesse caso, a
violacdo a Constituicdo s6 ocorrera depois de o projeto se transformar em lei ou de a
proposta de emenda vir a ser aprovada. Antes disso, nem o Presidente da Casa do
Congresso, ou deste, nem a Mesa, nem o Poder Legislativo estdo praticando qualquer
inconstitucionalidade, mas estdo, sim, exercitando seus poderes constitucionais
referentes ao processamento da lei em geral. A inconstitucionalidade, nesse caso, ndo
sera quanto ao processo da lei ou da emenda, mas, ao contrério, serd da prépria lei ou
da prépria emenda, razdo por que s6 podera ser atacada depois da existéncia de uma
ou de outra.

Diversa, porém, séo as hipdteses como a presente, em que a vedagao constitucional se
dirige ao proprio processamento da lei ou da emenda, vedando a sua apresentagio
[...]- Aqui, a inconstitucionalidade diz respeito ao proprio andamento do processo
legislativo, e isso porque a Constituigdo ndo quer — em face da gravidade dessas
deliberagBes, se consumadas — que sequer se chegue a deliberacdo, proibindo-a
taxativamente. A inconstitucionalidade, neste caso, ja existe antes de o projeto ou de
a proposta se transformarem em lei ou em emenda constitucional, porque o prdprio
processamento ja desrespeita, frontalmente, a Constituicao.

Feitas todas essas ponderacOes, pode-se dizer, em suma, que o devido processo
legislativo como direito subjetivo dos participantes do processo politico de elaboragédo
normativa é um direito de ver resguardadas posi¢cdes discursivas no curso desse processo,
titularizado apenas por seus participantes institucionais, sendo eles os legitimados a despertar,
pela via do mandado de seguranca, o controle judicial sobre o tema, a ser desenvolvido em
carater preventivo e tendo como parametro apenas disposicdes estritamente constitucionais,
podendo incidir, apenas, sobre aspectos formais, procedimentais do processo legislativo em
questdo, ou, excepcionalmente, materiais, no caso de propostas normativas que afrontem o
nucleo essencial de clausulas pétreas, uma vez que, neste caso, a Constitui¢cdo vedou o préprio
processamento do feito.

Diante dessa configuracao, critica-se, de forma recorrente, a luz da teoria discursiva da
democracia: i) a titularidade e legitimidade restrita desse direito; ii) a utilizacdo do mandado de
seguranga como instrumento para buscar-se a prote¢éo judicial ao direito mencionado; e iii) a
impossibilidade absoluta de utilizagdo de normas regimentais como parametro de controle. E,
nesse cenario, entendemos que 0s aspectos destacados pelas criticas i) e ii) ndo se revestem de
consisténcia suficiente para se questionar as diretrizes por elas combatidas; entretanto,
entendemos pertinente a critica iii), seja porque a posicdo combatida contribui para uma

questionavel visdo corporativa do processo legislativo, seja porque ela ignora a diversidade da
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natureza juridica das normas regimentais, resultando em inconsisténcias na aplicacao pratica de

tal premissa.

3.2.2 O devido processo legislativo como direito subjetivo das pessoas submetidas a

julgamentos e investigacOes realizados pelo Parlamento

Outra situacdo em que se fala no devido processo legislativo sob o viés subjetivo diz
respeito aos casos de pessoas submetidas a julgamento ou investigacao pelas casas legislativas.
Embora ndo se trate especificamente de processo politico de producdo normativa — 0 que
configura, desde o inicio, objeto central desta pesquisa —, constatou-se a existéncia de diversas
manifesta¢des jurisdicionais que se utilizam desse sentido do mencionado principio.

Poder-se-ia falar, de forma mais adequada, em direito ao devido processo perante o
Legislativo, e ndo propriamente devido processo legislativo. Entretanto, a questdo aparece de
forma indistinta na jurisprudéncia, sendo tratada em todos o0s casos pela segunda expressao.

E 0 caso — para citar apenas 0s mais importantes, representativos e recorrentes — do
Presidente da Republica, submetido a julgamento pelo Legislativo quando acusado da pratica
de crime de responsabilidade (artigos 52, inciso I, 85 e 86 da Carta Magna); dos parlamentares
levados a julgamento na propria Casa Legislativa que integram, quando incorrem nas hipGteses
de perda do mandato estipuladas nos incisos I, Il e VI do artigo 55 da Constitui¢do; e de todas
as pessoas submetidas a investigacOes realizadas pelas Comissdes Parlamentares de Inquérito
— CPI’s (Constituigao, artigo 58, § 3°).

Comparando as duas facetas do devido processo legislativo subjetivo, Barbosa (2010,

p. 193) pontua que

0 descompasso na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal entre o controle
judicial de atos do Poder Legislativo relacionados, por um lado, a investigacdes
parlamentares e processos disciplinares e, por outro, ao controle de questdes ligadas
a higidez procedimental da feitura de leis e emendas constitucionais é evidente. No
primeiro caso, adota-se como fundamento para um controle mais amplo e incisivo a
violacdo a direitos fundamentais de individuos investigados pelas CPls ou de
parlamentares ameacados de alguma sancdo disciplinar. [Por outro lado,] €
surpreendente que, quando se trata da regularidade do processo legislativo, a doutrina
dos atos interna corporis se sobreponha a garantia de que a esfera de liberdade dos
cidaddos em geral s6 sofra restricdes por meio de normas aprovadas idoneamente.
[...] Também nessa hipdtese estdo em jogo direitos fundamentais, mesmo que 0s
afetados pela norma irregularmente aprovada ndo possam ser desde logo
individualizada.

A observacdo é pertinente. De fato, quando se trata do segundo sentido do devido
processo legislativo subjetivo, tratado no presente topico, a jurisprudéncia analisada foi muito

mais atenta a “rigorosa observancia dos direitos constitucionais dos investigados” (BARBOSA,
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2010, p. 178), enquanto a apreciacdo do devido processo legislativo como direito subjetivo dos
participantes do processo de elaborac¢do normativa tem sido muito menos rigida. Essa diferenca
se manifesta, inclusive, em relacdo a utilizacdo das normas regimentais como parametro de
controle.

Inclusive, no ja citado Mandado de Seguranga n°® 22.503 (p. 105), em cujo julgamento
o Supremo Tribunal Federal negou as normas regimentais a condicdo de fundamento juridico
para o controle judicial do devido processo legislativo como direito subjetivo dos participantes
do processo politico de elaboracdo normativa, 0 Ministro Sidney Sanches fez questdo de
destacar, em seu voto, “que a Corte tem admitido Mandado de Seguranga mesmo contra
interpretacdo de normas regimentais da Camara ou do Senado, quando o impetrante alegue
violagdo de direito individual” no ambito de investigacbes e julgamentos realizados pelo
Parlamento — diferentemente do que foi visto no tépico anterior.

Assim, no ambito do devido processo legislativo como garantia de protecdo a
prerrogativas das pessoas submetidas a julgamentos e investigacbes perante o Poder
Legislativo, ao menos o Supremo Tribunal Federal tem reconhecido, em algumas situagdes, “o
carater especificamente juridico das normas regimentais”, apontando para a necessidade “de
sua garantia judicial” (BARBOSA, 2010, p. 178).

No mesmo julgamento, explicitando essa distingdo entre o papel das normas regimentais
no controle dos dois sentidos ora contrapostos de devido processo legislativo, o Ministro
Moreira Alves — pioneiro no posicionamento de que as normas regimentais ndo servem de
parametro de controle da regularidade do processo legislativo, tendo seu voto no ja citado
Mandado de Seguranca n° 20.257 (p. 120, destacou-se) sido inimeras vezes reproduzido nos

julgados subsequentes sobre o tema — teceu as seguintes consideracoes:

Ja com referéncia aos atos interna corporis, esta Corte, por vezes, a meu juizo, tem
entendido que sdo os que dizem respeito a questdes relativas a aplicacdo de normas
regimentais, quando ndo violam direitos subjetivos individuais, quer de terceiros —
como foi o caso do impeachment do Presidente da Republica —, quer dos prdprios
membros do Congresso. Portanto, essa exce¢do ndo abrange normas regimentais que
dizem com o Processo Legislativo, normas essas meramente ordinatorias.

A luz desse posicionamento, fica clara a distingio entre a aplicacdo das normas
regimentais para protecéo judicial de direitos individuais das pessoas submetidas a julgamento
e investigacOes perante o Parlamento e a utilizacdo delas para resguardar o direito dos
participantes do processo legislativo a um procedimento discursivamente e procedimentalmente
adequado.

Especialmente no caso do processo e julgamento do Chefe do Executivo por crime de

responsabilidade, o controle do devido processo tem sido mais rigido, pois tem sido visto pelos
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tribunais pesquisados como “instrumento de preservagao nao sé da garantia subjetiva de defesa
do Chefe do Governo, como também da independéncia institucional do Poder Executivo”,
conforme dito pelo Ministro Celso de Mello no julgamento da Medida Cautelar na Agéo Direta
de Inconstitucionalidade n°5.498 (p. 61).

No mesmo contexto, o Supremo Tribunal Federal reconheceu, ao julgar a Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental n® 378 (p. 46), como preceitos fundamentais “o
direito ao devido processo legislativo e as garantias procedimentais no curso da apuracdo de
crime de responsabilidade”.

Por essa razdo, a Corte tem adentrado em mindcias inclusive regimentais, para verificar
possivel afronta ao direito subjetivo dos envolvidos, discutindo em detalhes quase exaustivos,
por exemplo, o potencial lesivo de norma constante do Regimento Interno da Camara dos
Deputados (artigo 187, 8 4°) que previa votagdo nominal pela chamada de Deputados,
alternadamente, do norte para o sul, em caso que envolvia a apreciacéo pelo Plenario de parecer
da comissdo especial sobre a abertura de processo de impeachment contra Presidente da
Republica.

Em relacdo as CPIs, segue-se uma linha semelhante. O Supremo Tribunal Federal, ao
menos, sente-se nitidamente “mais confortavel” ao exercer controle judicial sobre os atos de
tais comissOes, diversamente do que ocorre no ambito do processo legislativo propriamente
dito. Enquanto no primeiro sentido analisado de devido processo legislativo subjetivo a Corte
sempre trata o controle jurisdicional como excecéo, em respeito ao postulado da separacao de
poderes, ela vé, de outro lado, na segunda acep¢do da expressdo — especialmente em relacao
aos atos praticados pelas comissdes parlamentares de inquérito —, com muito mais
“tranquilidade” a incidéncia da fiscalizagao judicial.

A esse respeito, confira-se trecho da ementa do acorddo proferido no julgamento do
Mandado de Seguranca n° 23.452 (p. 1-2), de relatoria do Ministro Celso de Mello, julgado no

ja distante ano de 1999:

O CONTROLE JURISDICIONAL DE ABUSOS PRATICADOS POR COMISSAO
PARLAMENTAR DE INQUERITO NAO OFENDE O PRINCIPIO DA
SEPARACAO DE PODERES. - A esséncia do postulado da divisdo funcional do
poder, além de derivar da necessidade de conter os excessos dos 6rgaos que compdem
o aparelho de Estado, representa o principio conservador das liberdades do cidaddo e
constitui o meio mais adequado para tornar efetivos e reais os direitos e garantias
proclamados pela Constituicdo. Esse principio, que tem assento no art. 2° da Carta
Politica, ndo pode constituir e nem qualificar-se como um inaceitavel manto protetor
de comportamentos abusivos e arbitrarios, por parte de qualquer agente do Poder
Publico ou de qualquer instituicdo estatal. - O Poder Judiciério, quando intervém para
assegurar as franquias constitucionais e para garantir a integridade e a supremacia da
Constituicdo, desempenha, de maneira plenamente legitima, as atribuicGes que lhe
conferiu a propria Carta da Republica. O regular exercicio da funcéo jurisdicional, por
isso mesmo, desde que pautado pelo respeito a Constituicdo, ndo transgride o
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principio da separagdo de poderes. Desse modo, ndo se revela licito afirmar, na
hipotese de desvios juridico-constitucionais nas quais incida uma Comissdo
Parlamentar de Inquérito, que o exercicio da atividade de controle jurisdicional possa
traduzir situacéo de ilegitima interferéncia na esfera de outro Poder da Republica. O
CONTROLE DO PODER CONSTITUI UMA EXIGENCIA DE ORDEM
POLITICO-JURIDICA ESSENCIAL AO REGIME DEMOCRATICO.

Pedindo-se desde ja perddo pela extensa transcri¢cdo, percebe-se no julgado a
representacdo do controle jurisdicional dos atos da CPlI como regra, até mesmo como
necessidade, decorréncia natural do postulado da separacdo de poderes; enquanto, por outro
lado, como visto no topico anterior, o controle do devido processo legislativo no ambito do
processo legislativo propriamente dito — processo politico de producdo normativa, atividade
legiferante — é tido com mais ressalvas, sempre tendo que ser justificado caso a caso, como se
fosse uma excegdo, uma derrogacgéo parcial do regime de separagdo dos poderes.

E dessa forma que se tem configurado o segundo sentido do devido processo legislativo,
encarado como direito subjetivo das pessoas submetidas a julgamentos e investigacdes perante
o Parlamento, e que tem autorizado, na pratica judiciaria, o controle jurisdicional mais amplo
dos atos do Poder Legislativo, atividade vista pelo proprio Judiciario, nesse contexto, como
mais natural, mais facilmente justificada do que o controle judicial sobre o processo legislativo
propriamente dito, permitindo, por vezes, até mesmo a analise minuciosa de normas regimentais

como parametro ou objeto de controle.

3.3 Devido processo legislativo objetivo

De acordo com o que foi dito no inicio deste capitulo, como todo direito fundamental,
o devido processo legislativo ndo se presta apenas a resguardar posi¢oes juridicas subjetivas de
seus titulares. Também funciona como parametro objetivo de andlise das normas do
ordenamento juridico, que colhem sua validade e legitimidade do respeito aos postulados
basicos que regem a devida tramitacdo legislativa.

Nesse contexto, além da compatibilidade material com as normas superiores do
ordenamento, 0s provimentos legislativos estatais devem guardar respeito as formalidades
exigidas para sua edicdo, dentre elas — e principalmente — o devido processo legislativo.

E ai que emerge o sentido objetivo desse principio, fundamento de validade formal de
todos os provimentos oriundos da atividade legislativa, do processo politico de producdo
normativa.

Ao longo da presente pesquisa, percebeu-se que a utilizacdo do devido processo

legislativo como parametro objetivo para o controle judicial desses provimentos, assim como
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no caso do Vviés subjetivo, assumiu diversas acepcdes. Entretanto, no sentido ora em anélise,
essas acepgdes constituiram um cenario global mais homogéneo, permitindo extrair dos
conceitos verdadeira gradacao.

Em outras palavras, as manifestacGes jurisdicionais analisadas valeram-se do conceito
de devido processo legislativo em diversos graus, niveis, de acordo com os quais o controle
jurisdicional sobre a atividade legislativa se mostrou, em um extremo, mais brando, mais
superficial, mais genérico, ou, em outro, mais intenso, mais profundo, mais substancial e mais
especifico.

Assim, detectaram-se trés niveis de “devido processo legislativo” como pardmetro
objetivo de controle da validade das normas juridicas, adiante objeto de analise mais
aprofundada, mas que, por ora, podem ser sintetizados da seguinte forma:

a) Devido Processo Legislativo De Primeiro Nivel/Grau: parametro de controle que
visa a resguardar a competéncia do Poder Legislativo em face de atos normativos
administrativos ou decisdes judiciais que disponham sobre matérias sujeitas a
exigéncia de lei em sentido formal para sua regulacdo. Confunde-se, nesses termos,
com o proprio principio da reserva legal, autorizando um controle judicial mais
superficial, que ndo adentra na regularidade do processo formativo da norma, apenas
analisando se a espécie normativa e adequada a matéria regulada;

b) Devido Processo Legislativo de Segundo Nivel/Grau: parametro de controle
destinado a verificar o respeito as formalidades exigidas para o processo legislativo,
nos estritos termos em que postas no ordenamento, sem aprofundamentos quanto a
efetiva garantia de participacdo dos interessados e de respeito aos postulados de
legitimidade discursiva da atividade legiferante;

c) Devido Processo Legislativo de Terceiro Nivel/Grau: parametro de controle que
busca conferir ndo apenas a estrita regularidade formal do processo politico de
producdo normativa, mas também se esse processo foi realizado com a participacdo
dos destinatarios, com a devida abertura ao maximo possivel de argumentos
relevantes e de diferentes naturezas, e respeitando-se o principio do contraditorio,
tudo isso como delineado no capitulo destinado a analise do marco teérico desta
pesquisa. Diferentemente do segundo nivel, possui um viés substantivo que se alia
ao viés formal, para formar o conceito mais completo e abrangente de devido
processo legislativo que pudemos encontrar nas manifestacdes jurisdicionais

pesquisadas.
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3.3.1 Devido processo legislativo objetivo de primeiro grau

Trata-se, como ja dito, da mais simples forma de encarar o principio em questo,
igualando-o ao principio da reserva legal. Ndo € propriamente um parametro de controle dos
atos legislativos, mas, pelo contrario, serve ao controle de atos emanados de outras esferas de
Poder, que invadem a competéncia legislativa do Parlamento.

Tem lugar sempre que algum ato administrativo normativo — decreto, resolucéo,
portaria, dentre outros — ou alguma manifestacdo jurisdicional dispde sobre matéria sujeita a
clausula de reserva de lei; tem como principal fundamento a concepcdo de que, ao levar
determinada questdo a esse patamar, de ser necessariamente regulada por lei em sentido formal,
a Constituicdo desejou impor a essa regulamentacdo uma origem democratica, que, em tese,
somente o Parlamento pode conferir-lhe, ndo podendo as demais esferas de poder estatal tomar
para si tal prerrogativa.

Assim, alguns casos sdo paradigmaticos para representar a utilizacdo desse primeiro
nivel do principio em estudo. Tem-se, por exemplo, as situacdes em que a Administracdo
Publica impde, em editais de concursos publicos, exigéncias de acesso aos cargos publicos ndo
contidas na lei, em afronta direta ao artigo 37, inciso I, da Constituicdo, dispositivo segundo o
qual “os cargos, empregos e fungdes publicas sdo acessiveis aos brasileiros que preencham os
requisitos estabelecidos em lei”. Situagdo bem semelhante se tem no caso dos editais de
concursos para ingresso nas forgas armadas que impdem requisitos de altura minima e idade
méaxima nao previstos em lei, contrariando o inciso X do artigo 142 da Carta Magna, claro no
sentido de que “lei dispora sobre os ingressos nas For¢as Armadas, os limites de idade [...]”.
Tém-se, ainda, 0s casos em que decisdes judiciais concedem isen¢bes ou moratorias fiscais, e
sdo reformadas pelas instancias jurisdicionais superiores sob o fundamento de que apenas por
lei poder-se-ia fazé-lo.

Ha, inclusive, uma estrutura linguistica padrdo para esses casos, colhida frequentemente
das manifestacOes judiciais que se valeram da nocéo de devido processo legislativo de primeiro
nivel para declarar a invalidade de atos administrativos que invadiram a competéncia normativa
do Parlamento, e bem representada pelo seguinte trecho de acérddo proferido pelo Tribunal
Regional Federal da 42 Regi&o no julgamento do Processo n® 2003.71.12.006985-9: “Somente
a lei formal [e ndo um ato administrativo], elaborada de acordo com o devido processo
legislativo constitucional, pode instituir [...]".

Note-se que a expressdao “devido processo legislativo” foi utilizada apenas para

diferenciar a norma legislada de outras normas oriundas, por exemplo, da Administracdo
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Publica. Poderia ter sido dito, simplesmente, “processo legislativo™, pois ndo ha nenhuma
preocupacdo, no caso, se ele é devido ou indevido; apenas que a norma seja fruto de um
procedimento realizado pelo Parlamento.

Pode-se, portanto, dizer se tratar de um sentido fraco da expressdo devido processo
legislativo, pois, ao se utilizar desse viés, o Judiciario ndo esta preocupado em analisar se a
norma foi produzida propriamente segundo os ditames de um processo devido, mas se foi
produzida por meio de um processo realizado no ambito legislativo, qualquer que seja ele.

O que importa aqui € garantir que determinadas matérias sejam reguladas por atos
emanados do Parlamento; entretanto, a forma como essa casa legislativa realizard o processo
de producdo normativa — se garantindo a participacdo dos interessados em igualdade de
condig0es, a abertura argumentativa e o contraditorio, ou valendo-se de coercdes e cooptacoes
que desvirtuem a manifestacao efetivamente democratica dos participantes — néo é preocupacao
do controle, no ponto.

Nesse contexto, sequer se chega a analisar questbes inerentes as condigdes
procedimentais de validade da norma legislada, ou ligadas a abertura discursiva da atividade
legiferante. O que importa é resguardar a competéncia do Poder Legislativo em face da indevida
atuacgdo dos outros poderes.

Em verdade, consideramos desnecessario utilizar-se a expressdo “devido processo
legislativo” no sentido aqui analisado. O termo “reserva legal” ja expressa todos os aspectos
importantes nessa discussdo, sendo suficiente para representar tudo o que se quer dizer nesse
contexto, inclusive para sustentar a invalidade dos atos que invadem o ambito reservado a
edicdo de lei formal.

Assim, valer-se do principio do “devido processo legislativo” em situagdes nas quais a
ideia de “reserva legal”, ou até mesmo, como visto, a simples referéncia ao “processo
legislativo™ ja seriam suficientes, apenas contribui para a banalizagdo do termo.

N&o sendo, diante disso, relevante a formacdo de um conceito especifico de devido
processo legislativo, por contribuir mais para simplificad-lo excessivamente e confundi-lo com
outros termos do que para esclarecé-lo, o sentido ora abordado nédo traz questdes de maior

interesse a busca por um conceito judicial concreto e especifico do principio em questao.
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3.3.2 Devido processo legislativo objetivo de segundo grau

O segundo nivel do conceito, por sua vez, ja implica analise mais efetiva da adequacao
do processo politico de formacdo normativa aos padrbes estabelecidos pelo ordenamento
juridico. Entretanto, aqui, a preocupagéo ainda é apenas e estritamente voltada aos parametros
formais. Apenas se verifica se o “passo-a-passo” estabelecido para o rito legislativo foi
cumprido, sem maiores aprofundamentos sobre se esse respeito procedimental foi
acompanhado da concretizacdo dos paradigmas substanciais da abertura discursiva do
procedimento a efetiva participagdo dos interessados em igualdade de condicbes e da amplitude
argumentativa que deve caracterizar o processo legislativo.

Foi esse paradigma estritamente formal, por exemplo, que orientou a decisao proferida
pelo Supremo Tribunal Federal na emblematica discussdo sobre a necessidade, ou nédo, de se
respeitar intersticio minimo entre os turnos de votacdo de uma Emenda a Constitui¢do, a luz do
artigo 60, § 2° da Carta Magna, travada no julgamento das Ac0es Diretas de
Inconstitucionalidade n® 4.357 e 4.425 (conhecidas pela alcunha “ADIs dos precatérios”).

Na ocasido, alegou-se a inconstitucionalidade da mencionada Emenda tendo em vista o
intervalo de apenas uma hora entre os dois turnos de votagdo da Proposta no Senado Federal,
no dia 2 de dezembro de 2009. No contexto da discusséo, tinha-se a mencionada norma
constitucional, que nada dizia a respeito de intervalo minimo exigido entre os turnos, e norma
regimental da Casa Legislativa, que exigia o intersticio de cinco dias entre cada votacao.

A parte a discussdo sobre a possibilidade de utilizacdo de norma regimental como
parametro do controle de validade do processo legislativo — tema ja abordado no estudo do viés
subjetivo e adiante apreciado especificamente em face do conceito objetivo —, a discussao
central estabeleceu-se entre a visdo mais substancial do postulado do devido processo, de um
lado, e, de outro, a posi¢cdo mais formalista.

Na primeira vertente argumentativa — acolhida, inclusive, pelo relator originalmente
designado para o processo, 0 Ministro Carlos Ayres Britto —, invocou-se a “substancia mesma
do § 2° do art. 60 da Constituicdo Federal, ainda que nele ndo se faca mengéo ao preciso
intersticio entre os dois turnos de discussao e votagdo da proposta de emenda a ela” (STF, ADI
4357, p. 30), no sentido de que o devido processo legislativo e, especificamente, a exigéncia de

dois turnos de votacdo para as Emendas a Constituicao

Trata-se de um expediente que serve a ideia de democracia deliberativa. Esta parte da
premissa que ademocracia nao se esgota no respeito a regra da maioria, mas se assenta
na busca, através do dialogo, de respostas adequadas e justas para os problemas
sociais, de forma a promover o bem comum, sem desrespeito dos direitos
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fundamentais (STF, ADI 4357, p. 179, parecer da Procuradoria-Geral da Republica,
citado no voto do Min. Marco Aurélio Mello).

Ainda na mesma linha de pensamento, o voto do Ministro Joaquim Barbosa demonstrou

preocupacao com o fato de que

A votacdo apressada do projeto de emenda tolheu a capacidade individual de cada
congressista, das minorias politicas representantes e de cada um dos cidadéos
representados de compreender e de influenciar, no momento oportuno, a discusséo de
tematdo grave. Talvez essa falta de oportunidade para boa compreensdo do tema tenha
resultado no placar final de votacéo, que ndo registrou contrariedade a proposta (STF,
ADI 4357, p. 183).

Entretanto, essa preocupacao mais substancial com os valores discursivos subjacentes
as exigéncias procedimentais ndo logrou éxito no julgamento, prevalecendo a segunda tese,
estritamente formalista, de que, ausente norma expressa e especifica da Constitui¢cdo quanto ao
intervalo minimo entre os turnos de votacdo de uma PEC, “inexiste pardmetro objetivo que
oriente o exame judicial do grau de solidez da vontade politica de reformar a Lei Maior” (STF,
ADI 4357, p. 3, ementa do acordao).

A premissa assentada no voto do relator para o acoérdao, Ministro Luiz Fux, de que o
controle judicial do processo legislativo “ndo pode se arvorar a condi¢ao de juiz da robustez do
debate parlamentar para além das formas expressamente exigidas pela Constitui¢do Federal”
(STF, ADI 4357, p. 73, destacou-se), denota de forma clara o viés formalista que orienta o
posicionamento em analise.

Segundo tal visdo, caberia ao Judiciario apenas a analise do estrito cumprimento das
formalidades exigidas para o processo de produgdo normativa, sem uma perquiricdo mais
avancada e aprofundada sobre a maneira como essas formalidades foram concretizadas num
processo especifico, e se elas contribuiram, ou ndo, para concretizar a qualidade discursiva da
atividade legiferante.

Entendeu-se, ademais, que, quando as regras constitucionais sobre os procedimentos
legislativos a serem respeitados pelo Parlamento detenham clareza e determinacéo suficientes,
ndo caberia qualquer margem interpretativa para cotejar tal regra a luz do principio do devido
processo legislativo e buscar, dentre 0s varios sentidos possiveis, aquele que melhor se adéqua
a esse postulado — constituindo tal no¢do quase uma aplicacéo do antigo brocardo in lux cessat
interpretatio, no sentido de que enunciados suficientemente claros ndo necessitariam ser
interpretados.

Tem-se, aqui, um papel subsidiario do principio do devido processo legislativo como
vetor da discursividade da atividade legiferante: sua aplicagcdo, como norte da interpretacéo para
as clausulas procedimentais do processo politico de produgdo normativa, somente seria cabivel

quando a disposi¢édo especifica da CF nao fosse dotada de suficiente grau de determinagéo.
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Tal pensamento é bem representado pelo ja citado voto do Ministro Luiz Fux:

E mais do que claro, por certo, que a intengdo do constituinte ao impor a duplicidade
de momentos para o debate e votacdo de Emendas foi a de assegurar a reflexao
profunda e a maturacdo das ideias antes da modificacdo de um documento juridico
com vocacao de perenidade como ¢ a Constituigdo. [...] Mas a partir dessa finalidade
abstrata, no entanto, e com a devida vénia, ndo me parece possivel extrair-se a
imprescindibilidade de um intersticio minimo entre os dois referidos turnos. [...] Por
esta razdo é que, com a devida vénia do voto do eminente Min. Relator, ndo se mostra
possivel, a meu sentir, o recurso as técnicas de interpretacédo de conceitos juridicos
indeterminados para a exegese da expressdo “dois turnos”. Ora, simplesmente ndo
h& qualquer indeterminacéo na definicao do sentido e do alcance de tal clausula, que
somente exige a realizacdo de duas etapas de discussao e de votacdo de proposta de
Emenda a Constituicao (STF, ADI 4357, p. 68).

O apego as formalidades textualmente expressas e o repudio a qualquer interpretacéo
que buscasse dar um viés mais substancial a essas exigéncias formais fizeram com que, nas
discuss0es travadas no mencionado julgado, se desconsiderasse o fato de a Carta Magna prever,
para aprovacao das Leis Organicas dos Municipios e do Distrito Federal, intervalo minimo entre
os dois turnos de votagéo, o que levanta a 6bvia constatacdo de ser dificil sustentar, no ambito
de uma interpretacdo sistematica, que, quanto as leis organicas, ha de se observar o intervalo,
“mas que, para emendar-se a Carta Federal, ndo ha necessidade de observar periodo razoavel
[...] visando a meditagdo, a reflexdo” (STF, ADI 4357, p. 180, voto Min. Marco Aurélio).

Em verdade, a maioria dos ministros da Corte desconsiderou tal linha de raciocinio,
privilegiando aquela segundo a qual, se a Constituicdo exigiu tal intervalo para as leis organicas,
mas ndo o fez expressamente quanto ao processo de modificacdo da propria Lei Maior, tratou-
se de siléncio eloquente do constituinte, autorizador da interpretacéo literal.

O fato € que a visdo mais formalista do devido processo legislativo caminha, portanto,
de méos dadas com uma diretriz de interpretacdo mais estrita e literal dos dispositivos
normativos que regem o mencionado processo.

Pode-se notar, também, nas manifestacBes jurisdicionais que adotaram como
fundamento o devido processo legislativo de segundo grau, uma dicotomia: de um lado, a
preocupacao positivista com o fato de que as normas juridicas extraem sua validade também da
adequacdo com o0s preceitos procedimentais de formacdo, estabelecidos em normas
hierarquicamente superiores; de outro, o0 receio de afrontar o postulado da separagdo dos
poderes, de modo que qualquer controle mais substancial que transcenda as formalidades
expressamente exigidas para o processo legislativo, atingindo degrau mais aprofundado de
analise da qualidade discursiva da atividade legiferante, é visto como uma indevida intromisséo
de um poder ilegitimo — o Judiciario — sobre o locus democratico que é o Parlamento, por
entender-se que “A interferéncia judicial no amago do processo politico, verdadeiro locus da

atuacdo tipica dos agentes do Poder Legislativo, tem de gozar de lastro forte e categdrico no
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que prevé o texto da Constitui¢do Federal” (STF, ADI 4357, p. 3-4, ementa do acérdao,
destacou-se).

E o devido processo legislativo de segundo nivel é apontado como solugéo para esse
dilema, pois, a um sé tempo, satisfaz a necessidade de controle da validade formal dos atos do
Parlamento a luz das exigéncias postas em normas superiores do ordenamento juridico, mas
sem conferir ao Judiciario maiores poderes interpretativos e de apreciacdo substancial desses
provimentos legislativos, ndo pondo em risco, assim, o postulado da separa¢cao dos poderes.

Dessa forma, para quem sustenta a aplicacdo do viés mais formalista do principio do
devido processo legislativo — aqui tratado como devido processo legislativo de segundo grau —
, a interpretacdo literal das normas constitucionais que imp&em exigéncias de validade a
atividade legiferante — as quais devem ser apreciadas sob o ponto de vista estritamente formal
— constitui uma garantia de respeito institucional, por parte da Jurisdicdo, ao carater
democratico do Poder Legislativo, e, de consequéncia, ao postulado da separacdo de poderes.

Pode-se sintetizar, diante disso, o devido processo legislativo de segundo nivel ou
segundo grau como sendo uma visdo formalista do principio em questdo, da qual se vale o
Judiciario para fazer o controle da validade formal das normas a luz do respeito aos
procedimentos legislativos exigidos pelo ordenamento juridico, apenas em relagdo ao estrito
cumprimento das formalidades impostas ao processo de producdo normativa, controle esse
pautado numa interpretacao literal dos preceitos constitucionais sobre o processo em questao.

E um sentido mais forte do que o anterior, dado que abre margem ao controle, ainda que
parcial, da atividade legislativa, mas menos denso do que o conceito tratado a seguir — devido
processo legislativo de terceiro nivel —, por ndo incorporar a analise da racionalidade discursiva
da legislacdo a luz do paradigma procedimentalista, adotado por nds como ponto de partida

mais adequado para se compreender o significado e a extensao do principio ora em estudo.

3.3.3 Devido processo legislativo objetivo de terceiro grau

E o sentido mais denso que se tem visto conferir a expressio.

Entende o processo legislativo ndo apenas como sendo uma atividade vinculada as
formalidades impostas a sua realizacdo. Parte-se, na ideia ora em aprec¢o, da premissa de que as
formalidades exigidas sdo meios para se garantir a qualidade discursiva do processo legislativo.

Tenta-se ir além do sentido literal das clausulas que regem o processo legislativo, buscando-se
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conferir a elas, além do carater formal, um viés substancial, que contribua para a incrementacao
discursiva do procedimento analisado.

O vies substancial ora em analise parte do pressuposto de que o Parlamento ndo € um
locus democrético de producao normativa, a priori; somente efetiva seu carater democratico a
partir da realizacdo de um processo legislativo efetivamente democratico, cuja garantia ndo
reside apenas no respeito ao rito formal em si — é necessario que o respeito as formalidades
constitua incremento da qualidade discursiva do procedimento, virtude sem a qual essas
exigéncias formais tornam-se vazias.

Isso porque a validade de um provimento estatal deixa de ser vista apenas como
consequéncia do bindmio “adequacdo material com as normas superiores X respeito as
formalidades exigidas para a produgao”; passa a ser avaliada, também, a luz da aceita¢do desse
provimento pelos seus destinatérios. E a essa aceitacdo somente se efetiva — ou, ao menos, tende
a ser facilitada — quando se respeita a qualidade democratica do processo legislativo, tanto mais
efetiva quanto mais se garanta, em tal procedimento, a abertura argumentativa a participacédo
discursiva dos interessados, por meio da possibilidade de interferéncia discursiva no resultado
a ser alcancado, sob a 6tica do contraditério, nos termos do que foi dito no capitulo 2.

Dentre as manifestacdes judiciais analisadas na presente pesquisa — e das quais, repita-
se, foram retirados todos os sentidos ora analisados a expressao “devido processo legislativo”
—, a que consideramos mais representativa do terceiro nivel do conceito em apreco foi a
proferida pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento da Acdo Direta de

Inconstitucionalidade n°5.127 (p. 1-2, ementa do acérddo), na qual se declarou que

Viola a Constituicdo da Republica, notadamente o principio democrético e o devido
processo legislativo (arts. 1°, caput, paragrafo Gnico, 2° caput, 5° caput, e LIV,
CRFB), a prética da insercdo, mediante emenda parlamentar no processo legislativo
de conversao de medida provisoria em lei, de matérias de contetdo tematico estranho
ao objeto originario da medida provisoria.

A pratica considerada inconstitucional, popularmente conhecida como “contrabando
legislativo™, apesar de contrariar normas legais e regimentais sobre a devida elaboragao
legislativa, ndo afrontava diretamente nenhum preceito expresso na Constitui¢do a respeito do
processo legislativo, ndo atingindo nenhuma previsao literal da Carta da Republica sobre as
formalidades a serem cumpridas no curso do processo politico de produgdo normativa.

Assim, considerando-se o viés meramente formal, tratado no tépico anterior, acerca do
principio constitucional do devido processo legislativo, ndo seria possivel o controle direto da
pratica em questdo.

Entretanto, a inser¢do de matéria estranha no projeto de lei de conversdo da medida

provisoria em lei era conduta reiteradamente vista no processo legislativo, notadamente quando
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se tratava de discutir e deliberar “temas que, pela gravidade e profundidade da discussao que
gerariam no parlamento e na sociedade, acarretariam tramitacdo mais demorada, caso fossem
propostos pela via regular” (MONTEIRO NETO, 2016, p. 36), especialmente tratando-se de
matérias postas a reserva de iniciativa e ao interesse urgente do Poder Executivo, como, por
exemplo, nos casos do Regime Diferenciado de ContratacGes e Licitacdes Publicas (veiculado
pela Lein®12.462/2011) e do estabelecimento da Taxa Referencial da Caderneta de Poupanca
para o calculo dos juros e da corre¢cdo monetaria das condenacgdes judiciais contra a Fazenda
Publica (Lei n® 11.960/2009).

Nesse contexto, diante da constatacdo de que mesmo a disciplina da matéria por medida
provisdria — espécie legislativa ainda sujeita a chancela, mesmo que posterior, do Poder
Legislativo — poderia gerar os mesmos “problemas” relativos a propositura de projeto de lei,
além do risco de sua ndao conversdo em lei, por caducidade ou rejeicao expressa —, a alternativa
vislumbrada, mais de uma vez, pelo Poder Executivo para dispor sobre tais matérias
controversas “foi por meio de praticas legislativas que suprimissem a ampla discussao e
garantissem a aprovacao do instituto sem maiores deliberacGes e sem crivo mais aprofundado
das casas legislativas” (MONTEIRO NETO, 2016, p. 32). Teve lugar o mencionado
contrabando: editar medida provisoria sobre tema completamente alheio ao que se quer
efetivamente normatizar, e, no curso do processo de conversdo dessa medida provisoria em lei,
fazer inserir-se nela, “sorrateiramente”, por meio de emendas apresentadas por algum

parlamentar da base aliada, a matéria controversa.

Em suma, o contrabando legislativo resulta na supressdo de garantias e instancias
democréticas, tendo em vista que o procedimento abreviado da conversdo de medida
provisoria em lei, somado a urgéncia das deliberagdes (resultante do sobrestamento
da pauta enquanto nao concluida a aprecia¢do da MP, nos termos do artigo 62, § 6°,
da Constituicdo) inviabiliza: 0 exame especializado das comiss@es tematicas — durante
0 qual se permite a emissdo de varios pareceres e 0 pedido de vistas por parte de seus
membros —; a apreciacao da matéria em audiéncias publicas, com a participagdo dos
cidaddos e de grupos interessados e da sociedade em geral; o debate e a reflexdo
aprofundada, paradigma que deve nortear a atividade legislativa, pautada na formacéao
de consensos negociados a partir de concessdes reciprocas. Ademais, a pratica impede
que as proprias emendas acrescidas sejam passiveis de outras emendas, 0 que reduz
ainda mais o debate legislativo sobre a matéria. (MONTEIRO NETO, 2016, p. 41)

Diante desse cenario, no julgamento da ja citada ADI 5.127 (p. 31), o Supremo Tribunal
Federal entendeu, nas palavras da Ministra Rosa Weber, relatora originalmente designada para

a acdo™, que o contrabando legislativo

15 Voto vencido apenas em relagdo a aplicar, de imediato, a declaragdo de invalidade do contrabando legislativo
a todas as leis frutos de conversdo de medidas provisorias em cujo processo se procedeu a essa pratica. A
conclusdo pela inconstitucionalidade da prética, bem como os fundamentos ligados ao devido processo
legislativo, foram acolhidos e referendados pelos demais ministros da Corte.
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ndo denota [...] mera inobservancia de formalidade, e sim procedimento
marcadamente antidemocratico, na medida em que, intencionalmente ou ndo subtrai
do debate publico e do ambiente deliberativo proprios ao rito ordinario dos trabalhos
legislativos a discusséo sobre as normas que irdo regular a vida em sociedade.

E perceptivel a diferenca de abordagem em relagio ao devido processo legislativo de
segundo nivel. Aqui, a preocupac¢do nao é apenas com o respeito as formalidades, mas com a
garantia de que os procedimentos legislativos adotados no caso em questdo, além de
formalmente adequados ao disposto nas normas que regem a atividade legiferante, sejam
revestidos de efetivo carater democratico, aberto a discussdo, a reflexdo e a interferéncia
argumentativa.

A preocupacgao, enfim, é com a substéncia deliberativa do processo legislativo, a luz
das exigéncias formais postas no Constituicao.

Nessa esteira, procede-se, também, a ampliacdo dos métodos interpretativos aplicaveis
as normas constitucionais que regem a matéria, ndo se restringindo mais o controle judicial a
mera observancia literal dos preceitos expressos.

Repita-se, nesse contexto, que ndo ha nenhuma clausula constitucional expressa que
vede a pratica impugnada, mas isso ndo impediu gque se declarasse a inconstitucionalidade do
contrabando legislativo — ndo com fundamento em regras constitucionais especificas, mas, sim,
nos principios democratico e do devido processo legislativo.

Dessa forma, resta claro que, no ambito da compreensao do devido processo legislativo
de terceiro nivel, o controle judicial ndo se atém somente a interpretacao literal de clausulas
constitucionais expressas, buscando com base, por exemplo, na interpretacdo sistematica e
teleoldgica do preceito, garantir o incremento da qualidade discursiva e procedimental do
processo politico de formagdo normativa, orientando-se, notadamente, pelos ja citados valores
da efetiva submissdo da matéria a uma discussao concreta; da possibilidade de reflexdo sobre a
temética posta em discussdo; da possibilidade de efetiva participacdo e interferéncia dos
participantes do processo legislativo sobre os debates e o resultado da atividade legiferante; da
abertura do processo de producdo normativa a divergéncia, a formulacdo de toda espécie de
argumento que tenha a possibilidade de interferir nas discussdes e nos resultados.

Ressalte-se, entretanto, ndo se tratar, aqui, de o Judiciario se colocar no lugar do
Parlamento para verificar se um determinado resultado do processo legislativo condiz ou ndo
com a “vontade popular”. Caso assim procedesse, incorreria num posicionamento amplamente
criticado e, pode-se dizer, rejeitado pelo paradigma discursivo que serviu de base a presente

pesquisa.
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N&o se tem, assim, o Poder Judiciario substituindo a vontade democratica emanada do
Parlamento, mas, em sentido diverso, um controle externo para que os atos legislativos advindos
da casa legislativa sejam fruto de um processo realmente caracterizado como democratico,
discursivamente aberto a participacdo dos interessados, por meio do debate argumentativo
levado a cabo por seus representantes institucionais.

O Judiciario, ao exercer o controle mais denso sobre o processo legislativo, orientado
pelas discussdes apresentadas neste topico, ndo cria clausulas procedimentais a serem
respeitadas pelo Parlamento; ndo se vale, tampouco, de controle material do resultado do
processo politico de produgdo normativa. Isso, sim, constituiria afronta notoria ao principio da
separagéo dos poderes.

O controle judicial apenas se preocupa com o efetivo respeito ao carater procedimental
e discursivo de tal processo, tanto do ponto de vista do cumprimento as formalidades, como,
além disso, partindo delas para estabelecer um arcabouco discursivo que garanta a efetiva
deliberagdo democréatica no ambito do processo legislativo. Dessa forma, ndo so visa garantir
que o respeito as formalidades venha acompanhado por uma substancial garantia do carater
discursivo e democratico desse processo, como também procura extrair das exigéncias formais
postas no ordenamento juridico uma rede de garantias que efetivem essas condi¢@es discursivas
e democraticas — sempre nos limites interpretativos fornecidos pelos pontos de partida

normativos ofertados pelo ordenamento juridico brasileiro.

3.4 Momento, instrumento, legitimidade e parametros do controle judicial do devido

processo legislativo objetivo

Como ja dito, o viés objetivo do principio do devido processo legislativo o coloca como
parametro de controle da validade de todas as normas legisladas postas no ordenamento
juridico.

Diante disso, o controle judicial do respeito a esse principio, por se tratar de um controle
geral de validade das normas juridicas, pode ser despertado pelas mais diversas formas
possiveis, dada a garantia constitucional de que “a lei ndo excluira da apreciagdo do Poder
Judiciario lesdo ou ameaga a direito” (principio da inafastabilidade de jurisdi¢do — Constituicdo
da Republica, artigo 5°, inciso XXXV).

Né&o se trata, assim, de direito titularizado apenas pelos participantes institucionais do

processo politico de producdo normativa — ndo faria sentido algum se reconhecer de forma
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restrita a titularidade da dimensao objetiva de determinado direito fundamental; caracteriza-se,
em verdade, 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” (STF, ADI 5127, p. 32, voto Min. Rosa
Weber).

Sendo assim, o controle judicial que tem como objetivo resguardar esse preceito pode
ser despertado por todos aqueles que detém legitimidade para provocar o controle jurisdicional
de constitucionalidade — seja ele difuso, de legitimidade ativa ampla, ou concentrado, de
legitimidade ativa restrita (Constituicdo da Republica, artigo 103). No mesmo sentido, tal
discussdo pode-se desenvolver em todas as instancias judiciarias — qualquer juiz ou tribunal —,
no caso do controle difuso, ou nos érgdos judiciais dotados de competéncia para julgar as acdes
de controle concentrado.

Trata-se, portanto, de viés que pode ser tratado em ambito muito mais amplo — em
termos de locais de discussdo — do que a vertente subjetiva, até mesmo pela diferenca em relagéo
a titularidade.

Ademais, o controle judicial do devido processo legislativo objetivo também guarda
outra distin¢do relevante em face do viés subjetivo: 0 momento em que tal atividade pode ser
desenvolvida.

Trata-se, aqui, de controle de validade ndo do processo em si, mas da norma resultante
do procedimento politico de elaboracéo. Por essa razéo, ndo se admite controle preventivo do
processo legislativo, mas apenas o controle repressivo da norma ja posta, apds o fim daquele.

Dessa forma, diferentemente da legitimidade do parlamentar para, por meio do mandado
de seguranca, requerer do judiciario o controle preventivo de uma norma por afronta ao seu
direito subjetivo ao devido processo, no caso ora em analise temos a legitimidade ampla de
qualquer pessoa que possa estar em juizo para, ainda que de forma incidental, em qualquer acéo,
pedir o afastamento da aplicacéo de determinada norma ao caso concreto, em razdo de ter sido
ela produzida em desacordo com os parametros procedimentais democraticos do processo
politico de produgdo normativa.

E, por fim, assim como no controle do devido processo legislativo subjetivo, as
manifestacdes jurisdicionais analisadas que trataram da dimensdo objetiva desse principio
apenas reconheceram, como regra, a parametricidade das normas constitucionais, ndo aceitando
o0 controle dos atos legislativos com base nas normas regimentais.

Entende-se, portanto, de forma majoritaria — também no plano objetivo — que, “se nés

estamos diante de um preceito regimental que ndo ultraja a Constituicdo Federal, ele fica
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efetivamente ao sabor da exegese emprestada pelo Poder que tem competéncia constitucional
para fazé-lo, vale dizer, o Poder Legislativo” (STF, ADI 5498 MC, p. 47, voto Min. Luiz Fux).

Entretanto, a compreensao das normas regimentais como matéria estritamente interna
corporis, livre de controle jurisdicional, assim como na analise do viés subjetivo do devido
processo legislativo, aqui também encontra comportamentos contraditorios das Cortes
nacionais.

Como exemplo dessas incongruéncias, tem-se o caso da Acdo Declaratéria de
Constitucionalidade n° 3, na qual o Supremo Tribunal Federal reconheceu a desnecessidade de
retorno no projeto de lei & casa iniciadora, quando a casa revisora realiza emendas de redagé&o,
que ndo alteram o contetdo da proposicdo. Nesse caso, como bem diagnosticado por Barros
(2015, p. 57, destacou-se),

O STF entendeu que a emenda feita no Senado Federal foi uma emenda de redag&o31,
por isso ndo necessitava ser submetida novamente a votacdo na Cémara dos
Deputados. O argumento utilizado pela Corte para justificar o controle do processo
legislativo foi que havia fundamento constitucional, ndo obstante o conceito de
emenda de redacao estar previsto apenas nas normas regimentais.

Assim, mais uma vez, ao tempo em que considera inaptas as normas regimentais para
servir de pardmetro ao controle judicial do devido processo legislativo objetivo, o Supremo
Tribunal Federal valeu-se de conceito unicamente previsto em normas desse tipo como
fundamento para o controle objetivo da regularidade da atividade legiferante.

Diante do exposto, pode-se sintetizar ser o devido processo legislativo objetivo uma
vertente desse principio, que autoriza: i) o controle judicial de validade de todas as normas fruto
da atividade legislativa; ii) o qual somente pode ser realizado em momento posterior a sua
producdo (controle sobre a norma ja produzida) — ndo admitido, portanto, controle preventivo
—; iii) a ser despertado por uma variada gama de legitimados — em decorréncia da titularidade
ampla desse direito fundamental, na dimensdo ora em apreco —; iv) e que somente pode, em
regra, ter como parametro normas constitucionais, embora, de forma incongruente, haja, ainda
que implicitamente, a utilizacdo de normas regimentais como parametro de controle.

Esse controle judicial varia, por vezes, de um extremo de minima profundidade — devido
processo legislativo de primeiro grau/nivel, nas situagdes em que se tem a referéncia ao devido
processo legislativo como sindnimo do principio da reserva legal, apenas para se defender a
competéncia legislativa em face de “invasdes” perpetradas por atos administrativos ou decisoes
judiciais que disponham sobre matérias reservadas a disciplina legal, ndo chegando ao ponto de
analisar questdes inerentes as condi¢des procedimentais de validade da norma legislada, ou
ligadas a abertura discursiva da atividade legiferante —, para um patamar de densidade média —

devido processo legislativo de segundo grau/nivel, nos casos em que o judiciario se presta a
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controlar os atos legislativos apenas em relacdo ao estrito cumprimento das formalidades
exigidas do processo de producdo normativa, sem maiores investigacdes substanciais sobre a
efetiva garantia das condicdes discursivas e democraticas desse procedimento —, até chegar ao
patamar de méaxima densidade — devido processo legislativo de terceiro nivel/grau, com amparo
no qual se busca garantir que o respeito as formalidades venha acompanhado por uma
substancial efetivacdo do carater discursivo e democratico do processo politico de producéo

normativa.



4 ANALISE DA APLICACAO CONCRETA DO CONCEITO DE DEVIDO
PROCESSO LEGISLATIVO NAS DECISOES JUDICIAIS

Uma vez sistematizados e categorizados os resultados encontrados na pesquisa sobre
como o Poder Judiciario, no exercicio de sua funcdo tipica, vé o principio do devido processo
legislativo, o momento agora é de analisar, em concreto, como cada um dos tribunais
pesquisados se comportou em relacdo a matéria, se encarando o principio mais sob o viés
subjetivo ou objetivo, e se procedendo a um controle mais superficial — amparado no devido
processo legislativo de primeiro grau — ou mais minucioso do processo politico de producéo
normativa — amparado nos segundo e terceiro niveis do conceito, tal como delimitado no
capitulo anterior.

Destaque-se que a pesquisa encontrou, inicialmente, um universo de incidéncia muito
vasto. Essa vastiddo pode, inclusive, ser quantificada. Tomando-se como exemplo a atividade
do Supremo Tribunal Federal, foram proferidos, apenas no ano de 2019, 17.695 (dezessete
mil, seiscentos e noventa e cinco) provimentos colegiados e 97.908 (noventa e sete mil,
novecentas e oito) decisdes monocraticas, nimeros que, somado aos igualmente grandes
indicadores quantitativos de julgados nos anos anteriores e a existéncia, no pais, de 5 (cinco)
Tribunais Regionais Federais e 27 (vinte e sete) Tribunais de Justica — em que a apreciacao de
processos tende a ser ainda maior, dada a auséncia dos inumeros Obices opostos ao
conhecimento dos recursos interpostos ao STF!® —, permite conceber a dimenséo da tarefa que
seria buscar, em meio a tantas manifestacdes do Poder Judiciario, uma sistematizacdo do
conceito em anélise.

Assim, mostrou-se essencial delimitar de forma precisa, até restrita, o ambito de
pesquisa. Para tanto, optou-se, primeiramente, por restringir a analise a acorddos — apenas
julgamentos colegiados, portanto, excluindo-se as decisdes monocraticas — do Supremo
Tribunal Federal, do Superior Tribunal de Justica e dos 5 Tribunais Regionais Federais.

A escolha da Corte Suprema é a mais naturalmente justificavel, pelo fato de caber a ela,
precipuamente, a guarda da Constituicdo (artigo 102, caput, da Carta da Republica) — e, de
consequéncia, como Vvisto, a garantia das condigdes procedimentais do regular processo

legislativo.

16 Como exemplo, cita-se a Stmula 279 (“Para simples reexame de prova nio cabe recurso extraordinario”) do
Supremo Tribunal Federal. No &mbito dos tribunais locais — regionais federais ou estaduais de justica — a
cognigdo é ampla, sendo admissiveis o0s recursos que discutem tanto matéria eminentemente juridica como
aqueles que veiculam controvérsia fatico-probatoria.
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Todavia, escolher apenas os tribunais regionais federais, deixando de apreciar o rico
acervo de manifestacdes dos tribunais de justica dos Estados e do Distrito Federal, ndo é uma
opcdo meramente logica. Funda-se, na verdade, em critérios préaticos, relativos a maior
viabilidade da colheita de dados. E que a Justica Federal mantém um repositdrio unificado de
jurisprudéncia (ferramenta “Jurisprudéncia Unificada”, disponivel no sitio eletronico do
Conselho da Justica Federal — CJF), no qual a pesquisa realizada retorna resultados colhidos
em todos os Tribunais Regionais Federais, nas Turmas Regionais e Nacional de Uniformizacao
de Jurisprudéncia dos Juizados Especiais Federais (regidos pela Lei n® 10.259/2001), em
algumas Turmas Recursais desses Juizados, e inclui em sua base, ainda, os julgados do Superior
Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal Federal.

Por outro lado, a pesquisa do conceito judicial de devido processo legislativo nos
Tribunais de Justica dos Estados e do Distrito Federal encontraria, em sentido diametralmente
oposto, o obstaculo da fragmentacéo. Cada um desses 0rgéos jurisdicionais mantém sua propria
base de jurisprudéncia, verificando-se na pratica cotidiana uma grande diversidade de
funcionalidades e eficiéncia da apresentacéo de resultados por cada uma dessas bases.

A exclusdo das manifestacdes desses Tribunais traz a pesquisa uma perda relevante de
contribuicbes para a delimitagdo do conceito em estudo, tendo em vista a constatagdo
mencionada por Barbosa (2010, p. 207), ainda no ano de 2010, no sentido de que “Hoje, o
controle da regularidade do processo legislativo tem se desenvolvido, ainda que timidamente,
por meio de decisdes dos tribunais estaduais”.

Comprovando essa afirmacdo, 0 mencionado autor apresenta o exemplo do Mandado
de Seguranga n° 37/71, julgado pelo Tribunal de Justica do Estado do Parana ainda na década
de 70, no qual se travou importante discussao — ainda relevante nos dias atuais, embora carente
de maior destaque e tratamento sisteméatico, como visto — acerca do controle judicial do devido
processo legislativo tendo como pardmetro as normas regimentais, adotando-se a tese — ainda
hoje — vanguardista de que as normas dos regimentos internos das Casas Legislativas detém
natureza de normas interpostas, complementos dos mandamentos constitucionais que regem o
processo de producgédo de textos normativos, e cuja violagao acarretaria a inconstitucionalidade
da norma resultante do procedimento violador do regimento (BARBOSA, 2010, p. 183).

No mesmo estudo, sdo apresentados também os casos do Mandado de Seguranca n°
7.199-97, de 1994, e do Mandado de Seguranca n° 2003.00.2.000038-7, do ano de 2006, ambos
julgados pelo Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territdrios, e nos quais também se
discutia a possibilidade de o controle judicial do devido processo legislativo utilizar como
pardmetro as normas regimentais (BARBOSA, 2010, p. 184-185).
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Tais exemplos demonstram a grande contribuicdo que os Tribunais de Justica dos
Estados e do Distrito Federal tém a oferecer para a discusséo, denotando a necessidade de que
sua visdo acerca do conceito de devido processo legislativo também seja objeto de pesquisa
detalhada. Entretanto, no &mbito do presente trabalho, o obstaculo préatico levantado se fez mais
forte, razdo pela qual optou-se por excluir tais tribunais da andlise, restringindo-se esta, no
ambito da segunda instancia, a Justica Federal, em razao, repita-se, da presenca de uma base de
dados unificada — e, mesmo neste locus, excluiram-se os provimentos jurisdicionais emanados
no subsistema dos Juizados Especiais (inclusive das Turmas de Uniformizacédo), tendo em vista
sua abordagem de causas de menor complexidade (Constituicdo Federal, artigo 98, inciso | e
Paragrafo 1°) ndo se coadunar, a0 menos em tese, com a analise do cumprimento do devido
processo legislativo na formagéo dos textos normativos postos em discusséo.

Jaaescolha de analisar manifestacdes do Superior Tribunal de Justica a respeito do tema
em analise também requer esclarecimentos. Em primeiro lugar, por que incluir, no estudo de
um tema que se desenvolve notadamente sobre bases instituidas pela Constituicdo da Republica,
as manifestacdes de um Tribunal que, como regra, ndo analisa questdes constitucionais em seus
provimentos'’? Ademais, por que néo incluir na busca as manifestagcdes dos demais Tribunais
Superiores (Militar, Eleitoral e do Trabalho)?

Respondendo ao primeiro questionamento, tem-se que, mesmo 0 processo legislativo
tendo suas principais bases erigidas na Carta da Republica, ha alguns dispositivos com status
de lei que podem ser trazidos a discussdo sobre a regulacdo do procedimento de elaboracéo
normativa, como é o caso dos regimentos internos das Casas Legislativas, veiculados por meio
de ResolucBes — atos normativos de natureza primaria previstos pelo artigo 59, inciso VII, da
Constituicdo (na verdade, a discussdo sobre a natureza juridica dos regimentos internos dos
parlamentos é bastante densa, conforme ja tivemos a oportunidade de assinalar). No mesmo
contexto, tem-se a Lei Complementar n® 95/1998, que “Dispde sobre a elaboragado, a redagao,
a alteragdo e a consolidacdo das leis [...] e estabelece normas para a consolidacao dos atos
normativos que menciona”.

Diante de tal constatacdo, como cabe ao Superior Tribunal de Justica o papel de

uniformizacdo da interpretacdo a respeito da legislacéo federal, tal como determinado pelo

17 Nesse sentido, o proprio STJ entende que, a0 menos em sede de recurso especial — um dos principais
instrumentos para se despertar a manifestacdo da Corte, correspondente a 57% dos processos julgados pela
Corte Superior no ano de 2019, conforme relatério estatistico elaborado pelo proprio Tribunal (BRASIL, ST,
Assessoria de Modernizagdo e Gestdo Estratégica, 2019) — é “inviavel a apreciagdo de matéria constitucional
por esta Corte Superior, porquanto, por expressa disposi¢do da propria Constituicdo Federal (art. 102, inciso
III), se trata de competéncia reservada ao Supremo Tribunal Federal” (STJ, AgRg no REsp 1874081, p. 1,
ementa do acérdao).
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artigo 105, III, ‘c’, da Carta Magna, pressup0s-Se que a mencionada Corte poderia ter
contribuigdes relevantes para a composic¢édo do pretendido conceito judicial de devido processo
legislativo.

Por outro lado, a especificidade dos temas discutidos pelos demais tribunais superiores,
cuja competéncia é regida em funcdo de matérias de justica especializada (Constituicdo da
Republica, artigos 114, 121 e 124), fez com que se optasse por exclui-los do universo abrangido
pela pesquisa, diante da reduzida possibilidade de que o tema seja tratado de forma central em
alguma de suas manifesta¢gdes — novamente, ndo se pugna pela inviabilidade da analise relativa
ao contetdo que tais tribunais conferem ao principio em andlise, mas apenas por uma
delimitacdo mais precisa desta pesquisa, Cujo universo ja é bastante extenso.

Assim, em resumo, os loci onde se buscaram elementos aptos a compor um conceito
judicial de devido processo legislativo, minimamente coeso e instrumental, sdo: o Supremo
Tribunal Federal (ora mencionado apenas como STF), o Superior Tribunal de Justica (STJ) e
os Tribunais Regionais Federais (TRF’s) das cinco regides em que se divide a Justica Federal
(TRF-1, TRF-2, TRF-3, TRF-4 e TRF-5), tendo sido analisados apenas 0s provimentos
jurisdicionais emanados por érgéos colegiados (acordaos), seja pelos respectivos Plenarios, seja
pelos orgéos fracionarios, tais como as turmas e segdes.

Definidos os locais, passou-se & busca efetiva dos processos judiciais que, em alguma
medida, tratassem do tema central deste trabalho. Assim, recorreu-se as ferramentas de pesquisa
de jurisprudéncia constantes em cada um dos sitios oficiais dos mencionados tribunais, a
excecdo dos TRF’s, cujas manifestacdes foram pesquisadas de forma conjunta na ja
mencionada plataforma de pesquisa unificada de jurisprudéncia.

Utilizaram-se, em cada um dos locais indicados, os argumentos de pesquisa “devido”,
“processo” e “legislativo”, colhendo-se, portanto, apenas as manifestagdes que se utilizaram do
principio de forma expressa'®. No Supremo Tribunal Federal, a busca retornou 30 resultados;
no STJ, em cuja pesquisa utilizou-se a ferramenta “prox”, que faz com que a busca alcance
apenas decisdes que mencionem os trés argumentos de forma conjunta, préximos entre si na

frase, foram encontrados 5 processos; ja a pesquisa na jurisprudéncia unificada dos cinco

18 Sabe-se que muitas decisdes judiciais podem tratar o tema sem mencionar expressamente o principio, mas, na
falta de critério objetivo para inclui-las no universo da pesquisa, optou-se por colher apenas aquelas que citaram
expressamente o “devido processo legislativo”.
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TRF’s, que seguiu 0 mesmo método, obtiveram-se 146 resultados, sendo 20 na 12 Regiéo, 13
na 22 104 na 3?6 na 4% e 3 na 5229,

A etapa seguinte da pesquisa constituiu-se na analise do contexto em que a expressao
“devido processo legislativo™ foi utilizada em cada um dos acordaos selecionados, realizando-
se uma apreciacdo do discurso que cercou a aplicacdo de tal conceito na argumentacao em
analise. Nesse ponto, alguns desses resultados ndo se revelaram Uteis para a presente pesquisa,
por ter mencdes extremamente discretas e incidentais a respeito da expressdo em analise —como
foi o caso, por exemplo, de alguns julgados do STF sobre matéria completamente diversa
(conflito de atribuicdes entre distintas esferas federativas do Ministério Piblico), nos quais um
dos votos vogais mencionava um trecho de artigo académico cujo titulo continha as palavras
“devido processo legislativo”, mas cuja transcri¢do era completamente alheia ao presente
debate.

Neste particular, cabe uma ressalva: ndo se excluiram da pesquisa os julgados em que 0
Poder Judiciario se refere a uma concepgao simploria da ideia de devido processo legislativo —
mero sinnimo dos principios da legalidade ou da reserva legal. Tais manifestacGes — as quais,
inclusive, representam a grande maioria das manifestaces dos Tribunais Regionais Federais a
respeito do devido processo legislativo — foram, em verdade, Uteis a pesquisa, sendo
enquadrados como um “sentido fraco” da expressdo, dentro da gradacdo de sentidos que foi
elaborada como principal resultado deste trabalho (vide capitulo anterior).

Assim, a partir da analise contextual da expressao perseguida, percebeu-se que 0s
Tribunais nacionais conferem ao termo “devido processo legislativo” uma gama bastante
diversa de significados, e 0 proximo passo consistiu exatamente em buscar agrupa-los de forma
I6gica e sistematica, em categorias minimamente coesas. Neste ponto, além da diversidade
quantitativa de sentidos atribuidos a expressao, pdde-se perceber uma verdadeira gradacao de
intensidade desses sentidos, como legitimadores de um maior ou menor controle judicial sobre
a atividade parlamentar. Os resultados desta etapa foram expostos no capitulo anterior.

Agora, procederemos a uma andlise especifica e contextual de como cada esfera

jurisdicional pesquisada tem encarado o principio do devido processo legislativo.

1 Todos os dados foram tomados tendo como referencial temporal o més de maio de 2020, razdo pela qual os
acorddos eventualmente publicados a partir do més de junho do mencionado ano nao foram objeto de apreciagao
por esta pesquisa.
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4.1 O devido processo legislativo na jurisprudéncia dos Tribunais Regionais Federais

A jurisprudéncia dos Tribunais Regionais Federais pouco contribuiu para a delimitacdo
do conceito do devido processo legislativo. Nas manifestacdes desses érgdos, o principio se
manifesta de forma timida, sem muitos aprofundamentos. As referéncias a ele resumem-se a
trés ocasides: i) aplicacdo de precedente vinculante ou consolidado do Supremo Tribunal
Federal, no qual se reconhecera a inconstitucionalidade de determinada norma por
impropriedades no processo legislativo; ii) citagdes incidentais, sequer tangenciando o conceito
do principio, muitas vezes como mero argumento de reforco da constitucionalidade material da
norma impugnada; e iii) a referéncia ao devido processo legislativo objetivo de primeiro
nivel/grau.

Nesse contexto, computando-se todas as manifestagdes colhidas dos cinco tribunais

mencionados — ao todo, foram 146 (cento e quarenta e seis) —, tem-se 0 cenario da tabela 1.

Tabela 1 — Aplicagdo do conceito de “devido processo legislativo” nas decisdes dos
Tribunais Regionais Federais

Contexto de utilizacdo do Porcentagem aproximada
principio do devido processo | Quantidade de acérdaos em relacdo ao total de
legislativo manifestacdes
Mera mencdo incidental 15 10,3%
Utilizacdo do devido processo 53 36,3%

legislativo objetivo de primeiro
grau como fundamento da
decisdo

Reproducao/aplicagao de 77 52,7%
conclusdes ja pacificadas pelo

Supremo Tribunal Federal

sobre a presencga ou auséncia

de vicio de constitucionalidade

formal em determinada norma,

decorrente de desvios no

processo de elaboracédo

legislativa

Fonte: tabela elaborada pelo préprio autor.

Merece destaque 0 caso Unico (aproximadamente 0,7% do total de manifestacdes
pesquisadas) em que o Tribunal Regional Federal da 3% Regido tangenciou o conceito de devido

processo legislativo objetivo de segundo nivel, ao suscitar a possivel inconstitucionalidade de



101

norma legislativa submetida, de forma possivelmente indevida, a rito abreviado, ¢ de “ndo ter
sido, propriamente, submetida, como deveria, ao devido processo legislativo” (TRF3, Ap.
0002117-69.2013.4.03.6181, sem péagina). Diz-se de segundo grau porque demonstra a
preocupacdo com o0 rito em si, com um cumprimento, ainda que meramente formal, das
exigéncias procedimentais para a producao da norma.

Apesar dessa situacao excepcional, predominaram, no &mbito ora retratado da pesquisa,
as ja citadas abordagens mais superficiais sobre o conceito.

Nas ocasifes de citacdes incidentais ao devido processo legislativo, foi comum observar
a mera mencgédo a argumentos levantados por uma das partes, sequer apreciados devido ao ndo
conhecimento do recurso ou a extin¢do do feito sem resolugdo de mérito.

Também foi recorrente a utilizagdo do principio como mero argumento de refor¢co, em
ocasifes nas quais o0s 6rgaos jurisdicionais fizeram aprofundada analise da constitucionalidade
material de uma norma impugnada, valendo-se da mencdo ao devido processo legislativo
apenas para destacar a presuncao de legitimidade do ato normativo em questdo. Um exemplo é
a estrutura argumentativa colhida da manifestacdo do TRF-3 no Processo n° 0013801-
40.2013.4.03.6100 (sem pagina), em cujo acordao se assentou que, “pelo principio da presungio
da constitucionalidade das leis, todo ato normativo que passa pelo devido processo legislativo
presume-se constitucional”.

Ja nas manifestacBes que se valeram do devido processo legislativo objetivo de primeiro
nivel como fundamento, as questdes mais recorrentes disseram respeito ora a controveérsias
sobre editais de concursos publicos que criavam restricdes nao previstas em lei para o0 acesso a
cargos publicos, ora a atos administrativos normativos que dispunham sobre matéria tributaria
a qual se entendia reservada a lei.

Nesses contextos, sdo bastante representativas as manifestagdes colhidas nos Processos
n° 2003.71.12.006985-9 (TRF4, sem pagina) (“Somente a lei formal, elaborada de acordo com
0 devido processo legislativo constitucional, pode instituir limite de idade para o ingresso nas
Forgas Armadas ou exigéncia de ser o candidato solteiro™), 0013814-09.2008.4.02.0000 (TRF2,
sem péagina) (“para a criacdo de cargos na Administragdo Direta, Autarquica e Fundacional
Federal, é necessario o devido processo legislativo, de iniciativa privativa do Presidente da
Republica”) e 0055470-22.1998.4.01.0000 (TRF1, p. 1, ementa) (“a devolugdo do indébito de
forma parcelada [...] consubstancia empréstimo compulsorio, exigido sem o devido processo
legislativo™).

Os Tribunais em questdo ndo trataram, por conta propria, em nenhum dos casos

analisados, do devido processo legislativo objetivo de terceiro grau, tampouco do devido
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processo legislativo subjetivo. O devido processo legislativo de segundo nivel, como ja dito,
somente foi abordado uma vez, e sequer serviu, na ocasido, de fundamento determinante para
0 provimento jurisdicional alcancado. Os segundo e terceiro graus do devido processo
legislativo objetivo somente foram pauta de discussdo quando se tratava de aplicacdo de
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, de modo que nédo se tinham teses efetivamente
desenvolvidas pelos TRF’s, mas mera aplicagdo de preceitos firmados pela instancia
jurisdicional méxima.

A auséncia de mencao ao devido processo legislativo subjetivo pode ser explicada pelo
fato de tratar-se de direito de defesa de posi¢des discursivas dos participantes do processo
politico de producdo normativa em face de atos coatores praticados por outros participantes ou
pela Casa Legislativa na qual se desenrola o procedimento, direito esse a ser protegido mediante
mandado de seguranca. Nesse contexto, os Tribunais Regionais Federais ndo detém
competéncia para julgamento de mandados de seguranca em face de qualquer dessas
autoridades coatoras.

De fato, em caso de ofensa ao devido processo legislativo subjetivo no ambito de
processo em tramite no Poder Legislativo Federal, a competéncia para julgamento do respectivo
remédio constitucional é do Supremo Tribunal Federal (Constituicdo da Republica, artigo 102,
inciso I, alinea ‘d’); em relacdo ao Poder Legislativo Estadual ou Municipal, a mencionada
atribuicdo de julgamento tampouco se insere no rol de atribuicdes da Justica Federal de primeira
ou segunda instancias (Constituicdo, artigos 108 e 109), cabendo a Justica Comum Estadual
(Carta Magna, artigo 125).

Por outro lado, a abordagem quase inexistente, pelos TRF’s, dos conceitos mais
aprofundados do viés objetivo do principio do devido processo legislativo ndo encontra
explicacdo direta. A explicagdo que entendemos mais plausivel é a de que, como o controle do
processo legislativo pelo Poder Judiciario envolve, como ja visto, discussdes a respeito da
separacdo dos poderes e da ilegitimidade democréatica da Jurisdi¢do, os Tribunais Regionais
Federais optam por realizar apenas controle superficial da matéria, receando ser acusados de
indevidas incursdes na seara privativa do Legislativo, ndo adentrando, por essa razdo, nos
conceitos que amparam uma analise jurisdicional mais substancial do processo politico de
elaboracdo normativa, deixando esse controle aprofundado nas méos da Corte Constitucional.

Entretanto, repita-se: trata-se de explicacdo possivel, que pareceu mais coerente a luz da
analise realizada — principalmente pelo jA mencionado fato de os Tribunais em analise sentirem-

se mais “a vontade” para efetuar analise detida da qualidade do processo legislativo nas ocasides
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em que estavam amparados por jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal —, mas que ndo
p6de, ao menos no &mbito desta pesquisa, ser comprovada.

Por todos esses fatores, a jurisprudéncia dos Tribunais Regionais Federais, ao valer-se,
na maioria dos casos, de abordagem superficial do principio em anélise, ndo forneceu elementos
mais substanciais para a conceituagdo completa das diversas acepgdes da expressdo “devido

processo legislativo™.

4.2 O devido processo legislativo na jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica

No Superior Tribunal de Justica, a discussao sobre o tema foi mais diversificada, apesar
de apenas cinco acérdaos citarem expressamente a expressao “devido processo legislativo™.

No Recurso em Mandado de Seguranca n®59.173 (p. 2, ementa do ac6rdao), julgado em
abril de 2019, a Corte ndo chegou a analisar o principio em si, no caso concreto, por entender
que o deslinde da questdo passava apenas pela interpretacdo de normas do Regimento Interno
da Casa Legislativa na qual se processou a norma impugnada (no caso, a Assembleia
Legislativa do Estado do Parana). Assim, reforcou-se a jurisprudéncia do Supremo Tribunal

Federal, no sentido de que

a questdo [...] tem como cerne a propria interpretagdo do Regimento Interno da
Assembleia Legislativa do Estado do Parana. E dizer, o vicio formal relativo ao devido
processo legislativo escapa, na espécie, ao controle pelo Poder Judiciério, porque esta
circunscrito a interpretacdo dessa norma infralegal, inerente ao exercicio das fungdes
do proprio Poder Legislativo, a quem cabe resolver sobre esse mérito interna corporis.

Por seu turno, no Recurso em Mandado de Seguranca n°® 7.313, discutiu-se o devido
processo legislativo subjetivo, assentando-se, também na esteira do entendimento da Corte
Constitucional, a inexisténcia de direito liquido e certo do cidaddo ao respeito as normas
procedimentais do processo politico de elaboracdo normativa. Este somente poderia valer-se do
mandado de seguranca para se proteger de lesdo efetivamente causada por ato legislativo ja
posto, que cause impacto concreto a um direito individual seu.

Em reforco a isso, assentou-se que

as alteragBes operadas no texto da Constituicdo estadual criaram normas sem eficéacia
imediata, a reclamarem regulamentacdo. Por isto, ndo podem atingir direito
individual. N&o existe, pois, direito liquido e certo a ser garantido através de mandado
de seguranca (STJ, EDcl no RMS 7313, p. 2).

Entretanto, apesar da decisdo que ndo reconheceu a presenca do direito subjetivo a
protecdo do principio, o voto do relator, Ministro Humberto Gomes de Barros, tangenciou 0s
conceitos do devido processo legislativo objetivo de segundo e terceiro niveis, ao apresentar o

seguinte raciocinio:
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A moderna ciéncia politica conceitua a liberdade como a situacdo em que os homens
estejam subordinados a regras juridicas de cuja elaboracéo participaram e para cuja
reforma estejam aptos a contribuir [...].

Ora, somente é possivel afirmar que o cidaddo atuou na formacao de determinado
dispositivo legal, quando tal preceito gerou-se, no seio do Poder Legislativo, em
obediéncia ao processo legislativo tracado na Constituicdo e nas normas que a
regulamentam.

Trés aspectos do trecho transcrito chamam a atencdo. Primeiramente, percebe-se o flerte
com o conceito mais aprofundado de devido processo legislativo, entendido — a luz de nitida
influéncia da teoria discursiva de democracia trabalhada em detalhes no Capitulo 2 desta
dissertagdo — como direito do cidaddo a somente submeter-se a normas juridicas produzidas de
acordo com o devido procedimento, cuja legitimidade se configura, sobretudo, com a
participacdo dos destinatarios do provimento em discussao.

Entretanto, na sequéncia — e aqui temos o segundo aspecto relevante a ser observado —,
esse direito a um devido processo se resume, nas palavras do magistrado, ao respeito as
formalidades tracadas nas normas que o regem, dando a entender afinidade maior com o
conceito formalista do mencionado principio, tal como delineado no capitulo anterior.

Por outro lado, um terceiro ponto muito interessante emerge do seguinte raciocinio: de
acordo com as palavras acima transcritas, as formalidades que tracam o perfil do devido
processo de elaboragdo normativa podem ser previstas tanto na Constituicdo como nas normas
que a regulamentam, pensamento que configura importante abertura para a ado¢ao das normas
regimentais como parametro de controle judicial do processo legislativo, em oposi¢do a
aplicacdo absoluta da doutrina dos atos interna corporis, tal como tracado no item 2.3.4, supra.

Entretanto, tal interpretacdo ndo foi acolhida pelo Superior Tribunal de Justica nas
demais oportunidades em que se manifestou sobre o tema, tendo-se como exemplo disso o ja
citado Recurso em Mandado de Seguranga n®59.173.

Outro processo em que 0 STJ se manifestou sobre o principio objeto deste estudo foi o
Recurso em Mandado de Seguranga n®26.718 (p. 1, ementa do acdrddo), no qual, apesar de ndo
acolher a tese apresentada pelo impetrante/recorrente, reconheceu expressamente “a
legitimidade do impetrante originario, pois, na qualidade de vereador, defende o devido
processo legislativo constitucional ao buscar anular votagdo que supostamente ndo teria
obedecido ao quorum previsto na CF/1988 e na Lei Organica Municipal”, adotando, no ponto,
a visdo do direito subjetivo ao devido processo legislativo por parte dos parlamentares que dele
participam.

E, por fim, no Recurso Ordindrio em Habeas Corpus n° 1.068 (p. 1, ementa) e no

Conflito de Competéncia n® 139.519 (p. 61), a utilizacdo do principio em estudo se deu, a
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exemplo do que se processou na maioria das manifestagdes dos Tribunais Regionais Federais,
de forma mais superficial, tendo a Corte Superior, no primeiro caso, utilizado o conceito de
devido processo legislativo como sindnimo de reserva legal (“A punibilidade de uma conduta
ndo pode ser objeto de regramento por parte do Poder Executivo [...]. Ao contrario, submete-
se ao devido processo legislativo”), e, no segundo, realizado mera citagdo incidental, irrelevante
para o provimento jurisdicional alcancado na espécie (“A Constituicdo da Republica determina
que, apds o devido processo legislativo, os tratados internacionais de direitos humanos
passaram a ter forca de emendas constitucionais™).

O ultimo ponto relevante em relagdo as manifestacdes jurisdicionais do Superior
Tribunal de Justica que se valeram do fundamento expresso do devido processo legislativo é a
auséncia de situacfes em que se discutiu a aplicacdo da Lei Complementar n°® 95/1998, a qual
“Dispde sobre a eclaboracdo, a redagdo, a alteracdo e a consolidacdo das leis, conforme
determina o pardgrafo tnico do art. 59 da Constituicdo Federal”, certamente instrumento
normativo importante na concretizagdo do principio em estudo.

Como dito no inicio deste capitulo, a possibilidade de encontrar algo, no STJ, em relacdo
a essa lei foi um dos fatores a motivar a propria inclusao desse tribunal no ambito da pesquisa.
Entretanto, ao ndo nos depararmos com qualquer manifestacdo nesse sentido, passamos a
investigar as possiveis razdes para tal cenério. E a explicacdo foi encontrada no artigo 18 da
citada lei: “Eventual inexatiddo formal de norma elaborada mediante processo legislativo
regular ndo constitui escusa valida para o seu descumprimento”.

Trata-se de mecanismo legal que esvazia o préprio instrumento normativo no qual se
insere. Ora, se a lei em questdo disciplina o procedimento legislativo, mas afirma que eventual
descumprimento a seus ritos e formalidades ndo é relevante para fins de analise da norma, ela
propria sabota seu papel de parametro de controle do devido processo legislativo.

Assim, o cumprimento da Lei Complementar em questdo passa a ser — amparado na
propria diccdo legal — mais uma “questdo interna corporis”, e dai a sua auséncia como
parametro de controle do devido processo legislativo pelo Tribunal responsavel pela Gltima

palavra na interpretacédo de leis federais.
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4.3 O devido processo legislativo na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal

Os julgados do Supremo Tribunal Federal ofereceram o apanhado mais completo e
diversificado a respeito do devido processo legislativo, apesar da quantidade ndo muito grande
de manifestagdes que fizeram referéncia a esse principio.

Neste ambito, a pesquisa retornou 262° (vinte e seis resultados), distribuidos entre as

categorias apresentadas na tabela 2.

Tabela 2 — Aplicagdo do conceito de "devido processo legislativo" nas decisdes do Supremo

Tribunal Federal
Contexto de utilizagdo do Porcentagem
principio do devido processo Quantidade de acordios | aproximada em relacio
legislativo ao total de manifestacoes
Devido processo legislativo como 6 23%
direito subjetivo do parlamentar
Devido processo legislativo como 2 7,5%
direito subjetivo das pessoas
submetidas a julgamento ou
investigacdo perante o Parlamento
Devido processo legislativo objetivo 2 7,5%
de primeiro grau
Devido processo legislativo objetivo 4 15%
de segundo grau
Devido processo legislativo objetivo 9 35%
de terceiro grau
Mera citagao incidental 3 12%

Fonte: tabela elaborada pelo préprio autor.

O primeiro ponto de destaque quanto a apreciacdo da Suprema Corte a respeito da
matéria é o fato de o devido processo legislativo ser encarado como principio constitucional —
premissa aplicada sem qualquer discussdo nos processos analisados, chegando-se a afirmar,
expressamente, na Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 4.885 (p. 45, voto Min. Rosa

Weber), que

doutrina e jurisprudéncia reconhecem que o devido processo legislativo € uma
garantia, do parlamentar e do cidadéo, inscrita na clusula do substantive due process
of law (art. 5°, L1V, da CF/88), envolvendo a correta e regular elaboracdo das leis.

20 Aqui, tomou-se a liberdade de se analisar, também, duas decisGes monocraticas, por serem muito relevantes
para detalhar aspectos indispensaveis do principio.
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Para além da tramitacdo formal, a dimenséao substantiva da due process of law impoe
que o processo legal seja justo e adequado, o que deve ser preservado ja na fase de
produgdo das leis.

A partir dessa premissa, também chama a atencdo o fato de a maioria dos casos
analisados dizer respeito a uma apreciacao do tema sob o ponto de vista que permite o controle
judicial mais aprofundado possivel sobre o processo politico de producdo normativa: o devido
processo legislativo de terceiro nivel.

Como visto na tabela 2, nove dos vinte e seis julgados utilizaram como fundamento, em
maior ou menor medida, o conceito de devido processo legislativo mais voltado a anélise
substancial dos procedimentos de elaboracdo normativa, preocupando-se ndo apenas com 0
respeito literal as formalidades procedimentais postas no ordenamento juridico, mas também
com a concretizacdo das formalidades de modo a garantir a melhor abertura argumentativa e
discursiva do processo em questdo, garantindo-se a participacdo, em igualdade de condicgGes,
de todos os argumentos capazes de influenciar a decisao, por meio da efetividade dos momentos
de reflexdo e debate.

Os dois exemplos mais notoérios dessa abordagem sdo, de um lado, o caso da declaracao
de inconstitucionalidade do costume do contrabando legislativo, cujos principais argumentos
ja foram apresentados quando tratamos do proprio conceito de devido processo legislativo
objetivo de terceiro grau (item 3.3.3, supra) — presente ndo apenas na Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n® 5.127, j& mencionada, mas também em outras duas manifestacfes
(Ac0es Diretas de Inconstitucionalidade n®5.012 e 5.135) — e, de outro, 0 caso das comissdes
mistas para apreciagdo do projeto de lei de conversdo das medidas provisorias, ainda mais
emblematico, pelas razdes expostas adiante.

No julgamento da Acéo Direta de Inconstitucionalidade n°®4.029, em marco de 2012, o
Supremo Tribunal Federal entendeu inconstitucionais as leis que, resultantes da converséo de
medida provisoria, ndo tivessem passado, durante a tramitacdo do projeto de lei de conversdo,
pela comissdo mista a que alude o artigo 62, §9°, da Constituicdo da RepUblica?!.

Na ementa desse julgado, reconheceu-se expressamente “serem inconstitucionais as
medidas provisorias convertidas em lei que ndo foram examinadas pela Comissao Mista, sendo
que o pronunciamento do relator ndo tem o condao de suprir o parecer exigido pelo constituinte”
(STF, ADI 4029, p. 2).

2L “Cabera a comissdo mista de Deputados e Senadores examinar as medidas provisorias e sobre elas emitir
parecer, antes de serem apreciadas, em sessdo separada, pelo plenério de cada uma das Casas do Congresso
Nacional”.
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Tratava-se, na espécie, de apenas aplicar diretamente uma formalidade exigida
expressamente pela Constituicdo. Assim, a questdo poderia ter sido resolvida apenas com o
conceito de devido processo legislativo de segundo nivel, relativo exatamente a literal aplicagédo
das formalidades exigidas pela Norma Maior para o processo legislativo, como visto no item
3.3.2. Tanto que, em determinado momento do julgado, o Supremo Tribunal Federal
reconheceu que ‘“cabe ao Judicidrio afirmar o devido processo legislativo, declarando a
inconstitucionalidade dos atos normativos que desrespeitem os tramites de aprovacado previstos
na Carta” (STF, ADI 4029, p. 3).

Entretanto, o Tribunal, ndo satisfeito em resolver a questao pelo aspecto eminentemente
formal, fez questdo de consignar na ementa do julgado a visdo mais substancial do controle
judicial do devido processo legislativo — consubstanciada no que denominamos devido processo
legislativo objetivo de terceiro grau —, adentrando em questdes como a abertura discursiva do
procedimento, a garantia de reflexdo e debate acerca das normas postas a deliberacédo, a
publicidade e ndo apropriacdo do processo legislativo pelas esferas eminentemente
institucionais e pelas autoridades responsaveis pela sua conducdo, dentre outros temas

expressamente debatidos em diversos momentos da deliberacéo:

As Comissbes Mistas e a magnitude das funcBes das mesmas no processo de
conversdo de Medidas Provisorias decorrem da necessidade, imposta pela
Constituicdo, de assegurar uma reflexdo mais detida sobre o ato normativo primario
emanado pelo Executivo, evitando que a apreciacdo pelo Plenério seja feita de maneira
inopinada, percebendo-se, assim, que o parecer desse colegiado representa, em vez de
formalidade desimportante, uma garantia de que o Legislativo fiscalize o exercicio
atipico da fungdo legiferante pelo Executivo. [...] O parecer prévio da Comissdo
assume condic¢do de instrumento indispensavel para regularizar o processo legislativo
porque proporciona a discussdo da matéria, uniformidade de votagdo [...]. Nesses
termos, sustenta-se serem inconstitucionais as medidas provisorias convertidas em lei
que ndo foram examinadas pela Comissdo Mista, sendo que o pronunciamento do
relator ndo tem o condéo de suprir o parecer exigido pelo constituinte (STF, ADI 4029,
p. 2-3, ementa do acorddo, destacou-se).

No mesmo contexto, reconheceu-se expressamente o papel do Poder Judiciario em
exercer o controle substancial do devido processo legislativo (terceiro nivel do sentido objetivo
desse principio), de maneira que,

Ao agir desse modo, ndo se entende haver intervencdo no Poder Legislativo, pois o
Judicidrio justamente contribuira para a salde democratica da comunidade e para a
consolidacao de um Estado Democratico de Direito em que as normas séo frutos de
verdadeira discussao, e ndo produto de troca entre partidos e poderes (STF, ADI 4029,
p. 3, ementa do ac6rdao, destacou-se).

Note-se a afirmacao expressa de valores caros ao devido processo legislativo de terceiro
nivel e a visdo mais ampla acerca do controle judicial dos atos legislativos, entendendo esse

controle ndo como interferéncia na separacdo dos poderes, mas como verdadeira condicdo
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estruturante do equilibrio entre eles e da garantia do Estado Democratico de Direito, tal como
visto na abordagem feita, no capitulo 2, sobre a teoria discursiva da democracia.

Além disso, repita-se, por ser de importdncia maior: o Supremo Tribunal Federal
poderia simplesmente afirmar a inconstitucionalidade da substituicdo da comissdo mista pelo
parecer do relator com base na afronta direta a uma exigéncia formal expressa da Constituicéo;
entretanto, diversamente, a Corte preferiu, no caso, reforcar — na ementa do acordao, e ndo
apenas nas manifestacbes dos ministros votantes — ndo se tratar de mera “formalidade
desimportante” e reafirmar valores substanciais do processo legislativo democratico, tais como
“a satide democratica da comunidade”, a “verdadeira discussao” como condicdo de legitimidade
das normas emanadas do Parlamento, a exigéncia de “reflexdo mais detida” dos atos emanados
das Casas Legislativas, que devem evitar “manifestagdes inopinadas”.

E aimportancia dos julgados do Supremo Tribunal Federal ndo se resumiu a reafirmacéo
da possibilidade de controle judicial substancial do devido processo legislativo, assumindo tais
julgados enorme relevo também na delimitagcdo das balizas que devem orientar esse controle;
em outras palavras, na fixacdo dos seus limites e dos ambitos de sua incidéncia.

Nesse sentido, admitiu-se a possibilidade de controle dos atos legislativos quando
houver uma clara ofensa ao principio da moralidade, consubstanciada pela “compra de votos”
dos parlamentares, pela cooptacdo para que 0s participantes institucionais do processo
legislativo assumam uma ou outra posicao.

A matéria foi discutida no julgamento da Medida Cautelar na Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n° 4.885, na qual se alegava a inconstitucionalidade da Emenda
Constitucional n° 41, de 2003, em virtude de sua aprovacdo ter supostamente decorrido de
fraude no processo de votacao, a luz do que havia sido decidido pelo préprio Supremo Tribunal
Federal no julgamento da Acdo Penal n° 470 (“caso mensaldao”, no qual foram condenados
politicos envolvidos em esquema que consistia exatamente na cooptacdo de parlamentares para
votarem a favor de temas de interesse do Governo Federal).

Assim,

O cerne do argumento [de quem prop6s a mencionada Ac¢do Direta] consiste em
afirmar que o processo legislativo teria sido fraudado por conduta criminosa, quando
da aprovacdo da chamada “reforma da previdéncia”, instituida pela Emenda
Constitucional n. 41/2003, porquanto teriam sido computados votos de parlamentares
que, como se verificou no julgamento da AP 470, Rel. Min. Joaquim Barbosa, foram
condenados por corrupgdo (STF, ADI 4885 MC, p. 16, voto Min. Edson Fachin).

Nesse contexto, apesar de a maioria dos membros do colegiado reconhecer, como o
Ministro Luis Roberto Barroso, que

A inconstitucionalidade por violagdo ao devido processo legislativo também pode
decorrer da pratica de atos ilicitos que ocasionem vicio na manifestacdo de vontade
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dos representantes do povo. Naqueles casos em que houver flagrante violagdo da
moralidade legislativa através de evidéncias concretas da compra e venda de votos
para a prevaléncia de interesses particulares, o Judiciério possui o dever de intervir e
invalidar a norma nascida sob tais circunstancias (STF, ADI 4885 MC, p. 27),

entendeu-se, também, que, no caso em questéo,

foram condenados sete parlamentares em razdo da sua participa¢do no esquema de
compra ¢ venda de votos e apoio politico’. Noutras palavras, o numero de votos ¢
relativamente modesto se comparado com o quérum necessario a aprovagao de uma
emenda constitucional. Além disso, € preciso ter-se em conta que, quando do
julgamento da agdo penal, bem se consignou que ndo era possivel, ante os elementos
probatdrios coligidos, identificar em quais votacBes 0s recursos teriam exercido
influéncia decisiva (STF, ADI 4885 MC, p. 20, voto Min. Edson Fachin).

Entretanto, a improcedéncia da acao nédo interfere no fato de que a Corte reconheceu, in
casu, que o controle judicial do devido processo legislativo também atinge esse aspecto, relativo
a moralidade legislativa, a cooptacdo e compra de apoio politico para aprovacdo de
determinados projetos. E, comprovando a relacdo dessa conclusdo com o devido processo
legislativo substancial (objetivo de terceiro nivel), a luz das premissas apresentadas pela teoria
discursiva de democracia, adotada como marco teorico desta dissertacdo, destaca-se o seguinte

trecho também colhido da manifestacdo do Ministro Roberto Barroso:

O controle judicial, com o intuito de protecdo do devido processo legislativo, contribui
para o fortalecimento do regime democratico representativo. Afinal, ha que se exaltar
a importante funcdo da jurisdicdo constitucional na protecdo das condicdes
procedimentais para que 0s embates legislativos sejam realizados da forma mais
democrética possivel[*]. Como j& afirmei em sede doutrindria, a democracia ndo se
assenta apenas no principio majoritario, sendo importantissima também a observancia
de procedimentos que assegurem a participacao livre e igualitéria de todas as pessoas
nos processos decisérios. A atuagéo da Corte Constitucional na invalidagdo de normas
que afrontam o procedimento democrético, portanto, deve ser encarada como uma
nobre fungdo de respeito e prote¢do dos valores mais importantes de uma Constituicéo
(STF, ADI 4885 MC, p. 32).

No mesmo sentido, a Corte tem reconhecido, também, a possibilidade de controle do
devido processo legislativo com base no possivel desvio de finalidade da proposi¢do normativa,
amparando tal controle na teoria dos motivos determinantes. Assim, apesar dos apelos em
sentido contrario do Ministro Edson Fachin no julgamento da ja citada ADI 4.885 MC (p. 20),
no sentido de que “A validade ou eficacia de uma lei, em face da Constituigdo, ndo depende,
nem pode depender, de modo algum, dos motivos ou consideracGes que levaram a legislatura a
elaboré-la”, o Supremo Tribunal Federal deixou assentada a possibilidade desse tipo de controle
do processo politico de producdo normativa ao julgar a ADI n®5.468 (p. 3, ementa do ac6rdao),
na qual se debatia a inconstitucionalidade de lei orcamentéria que reduziu drasticamente as
dotacdes destinadas a Justica do Trabalho, decorrente do fato de o parecer da Comissdo Mista

de Orcamento “ostentar confessadamente, motivagao ideologicamente enviesada”.
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No caso concreto, ndo se declarou a inconstitucionalidade do dispositivo impugnado por
ndo se reconhecer, no ato portador dos motivos desviados, for¢a vinculante que permitisse
concluir ter sido ele determinante para a aprovagdo da norma. Entretanto, a improcedéncia da
acao ndo elimina o fato de a Suprema Corte ter reconhecido a possibilidade de controle judicial
do devido processo legislativo a luz do desvio de finalidade na edi¢do da norma e dos motivos
determinantes “enviesados” que sustentaram a edi¢cdo do mencionado ato legislativo.

Todavia, essa visdo mais substancial do devido processo legislativo e a aceitacdo mais
natural da atuacao jurisdicional sobre o processo politico de producdo normativa sdo tendéncias,
pode-se dizer, mais recentes do Supremo Tribunal. Todas as manifesta¢cdes em que se aplicou
nesses termos 0 mencionado principio sdo posteriores ao ano de 2012. Antes disso, apenas
existia na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal a preocupagdo com o devido processo
legislativo subjetivo e com o objetivo até o segundo nivel. Assim, pode-se dizer que, em relacédo
ao controle judicial objetivo do processo politico de producdo normativa, a Corte em estudo
tem evoluido do conceito mais formalista ao mais substancialista da abordagem procedimental.

Apesar dessa conclusdo, é de se notar um fato recorrente nos processos em que 0
Tribunal se valeu do conceito de devido processo legislativo de segundo nivel. Em diversas
ocasides, mesmo adotando uma visdo do controle judicial dos atos legislativos como mero
guardido do respeito a literalidade das exigéncias formais postas na Constituicdo, verificou-se
a presenca, subjacente a argumentacdo dominante, do devido processo legislativo de terceiro
grau, como argumento de reforco.

E o que se verificou, por exemplo, na ja mencionada ADI n° 4.357, na qual se fixou,
como visto, a tese da inexisténcia de exigéncia constitucional de intervalo minimo entre os
turnos de votacdo das Emendas a Constituicdo. Apesar de amparada na ja demonstrada visao
formalista de que o Judiciario “ndo pode se arvorar a condig¢@o de juiz da robustez do debate
parlamentar para além das formas expressamente exigidas pela Constituicdo Federal” (STF,
ADI 4357, p. 73, voto Min. Luiz Fux, destacou-se), e apesar de vencida a posicdo mais
substancial — que via no intervalo minimo a concretizacéo dos valores da reflexdo e da devida
deliberagé@o no processo de elaboragdo normativa —, o fato é que mesmo os partidarios da tese
vencedora foram além da anélise meramente formalista e literal.

O préprio Ministro Luiz Fux, autor da afirmacdo formalista e restritiva transcrita no
paragrafo anterior, considerou, em outro momento de sua manifestagéo, que

em um processo legislativo longo e aberto como este, iniciado em 2006 e findo em
2009, pautado ndo por uma, mas por quatro audiéncias publicas realizadas com a
participacdo da sociedade civil, parece ndo haver espaco, sob o &ngulo material, para
a tese de inocorréncia de debate parlamentar suficientemente refletido para a
aprovagdo da EC n° 62/09, de modo que néo cabe falar em vicio formal nem mesmo
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sob a suposta vertente teleoldgica de interpretacdo do art. 60, §2°, da Constituigdo
(STF, ADI 4357, p. 75).

Ora, apesar de consignada a tese formalista — o caso foi uma nitida expressdo do devido
processo legislativo de segundo nivel, como demonstrado no item 3.3.2 —, 0 voto condutor dessa
visdo amparou-se, ainda que subsidiariamente, em conceitos caros ao devido processo
legislativo de terceiro nivel, mais substancial, reconhecendo que, apesar de nao respeitado
intersticio minimo entre os turnos de votacdo, o processo legislativo em questdo atendeu aos
postulados da reflexdo, da maturacdo do debate e da abertura discursiva, por ter tramitado ao
longo de trés anos nas Casas Legislativas envolvidas e de terem sido realizadas, em seu &mbito,
diversas audiéncias publicas.

No mesmo sentido, a Ministra Rosa Weber entendeu pela auséncia de
inconstitucionalidade formal apenas porque o atendimento a maturacao do debate ao longo do
processo legislativo compensaria o fato de os dois turnos de votagdo terem se dado na mesma
noite (STF, ADI 4357, p. 148).

Assim, embora apenas expressamente adotado como fundamento das decisdes do
Supremo Tribunal Federal a partir de 2012, é certo que o devido processo legislativo objetivo
de terceiro nivel ja se encontrava presente nas discussdes desde tempos anteriores, ainda que
de forma latente.

Alids, esse é um problema recorrente nas analises da jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal. Ndo se tem, nos julgamentos, um voto comum, que represente posicdo
minimamente homogénea da maioria dos membros do Tribunal, mas a elaboracdo individual,
por cada Ministro, de seu posicionamento, cada qual com os respectivos fundamentos
determinantes, sendo contabilizadas para fins de verificagdo da maioria apenas as conclusdes.
Verificam-se, assim, em diversas ocasides, conclusdes majoritarias, mas que nao se amparam
em fundamentos majoritarios.

No caso da multicitada ADI 4.357, por exemplo, como acabou de ser mencionado, 0
voto da Ministra Rosa Weber analisou o processo legislativo do ponto de vista eminentemente
substancial, entendendo que o prejuizo a deliberacgdo trazido pela vota¢do dos dois turnos no
mesmo dia fora compensado pela maturagéo do debate ao longo de todo o processo legislativo
— uma abordagem claramente mais proxima do devido processo legislativo objetivo de terceiro
grau. Mas, como a conclusdo alcancada a partir desse fundamento foi a de auséncia de
inconstitucionalidade da Emenda Constitucional aprovada sem intervalo minimo entre os

turnos de votacéo, sua manifestacdo contou como voto a favor da tese consignada na ementa,
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de que ao Judiciario caberia o controle do devido processo legislativo apenas a luz das
formalidades expressas de forma literal na Constituicéo.

Esse cenario se repetiu em outras ocasides, como, por exemplo, nas discussoes relativas
a utilizacdo das normas regimentais como parametro de controle dos atos legislativos. No
também ja citado Mandado de Seguranca n° 22.503, o Ministro Celso de Mello apresentou um
longo e substancial voto defendendo a diversidade da natureza juridica das normas regimentais,
reconhecendo a existéncia daquelas que permitem atuacdo discricionaria dos Parlamentares —
e, por isso, ndo sdo dotadas de eficacia vinculante a ser sindicada pelo Judiciario —, mas também
de normas regimentais que impdem atuacdo vinculada dos membros do Legislativo — e, nesse
segundo caso, contituem “pressuposto de existéncia e validade dos atos normativos editados
pelo Congresso Nacional”, da mesma forma que as normas constitucionais sobre o tema.

Nesse contexto, consignou:

A eventual inobservancia das regras inscritas na Constituicao e o desrespeito a normas
vinculantes e mandatérias do Regimento Interno — e, por isso mesmo, insuscetiveis
de qualquer juizo discricionario, de oportunidade ou de conveniéncia — revestem-se
de eficécia invalidadora dos atos legislativos e, até mesmo, das préprias emendas que
resultem do processo de reforma constitucional, [...] assistindo ao Poder Judiciario
[...] a competéncia para verificar se o ato legislativo, no processo de sua formagao,
observou, ou ndo, a disciplina ritual estabelecida na Constituicéo e, também, o préprio
Regimento Interno (STF, MS 22503, p. 73-74).

No mesmo sentido, complementou que

InterpretagBes arbitrarias das clausulas regimentais mandatérias ou de prescricdes
constitucionais subordinantes, que possam afetar a valida elaboragdo das leis e das
emendas & Constituigdo, representam afronta inquestionavel a prépria supremacia da
Carta Politica que rege a organizacao institucional do Estado (STF, MS 22503, p. 84),

reconhecendo a existéncia de normas regimentais que, por concretizadoras dos preceitos
constitucionais a respeito do processo legislativo democratico, assumiriam o carater de normas
interpostas.

Entretanto, como a conclusdo ndo aderiu aquela majoritariamente assumida pelos
demais membros do colegiado — relativa a impossibilidade de controle judicial dos atos
legislativos a luz de normas regimentais, por estas terem carater interna corporis —, toda essa
manifestagdo foi relegada a condigdo de “voto vencido”, sem que ninguém tenha rebatido os
fundamentos determinantes apresentados pelo Ministro Celso de Mello.

A discussdo ficou, assim, resumida a “vala comum”, entre os extremos — NOrmMas
regimentais podem ou ndo servir de parametro para o controle judicial na espécie? —, sem que
se tenham apreciado, concretamente, as teses intermediarias, como, por exemplo, o

reconhecimento da multiplicidade de naturezas juridicas das normas em questao.
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O mesmo ocorreu na também j& mencionada Acdo Declaratéria de
Inconstitucionalidade n° 3 (que ndo foi objeto especifico da pesquisa, porque ndo conta, em seu
texto, com a mengdo expressa ao “devido processo legislativo”; todavia, no curso da analise do
marco teorico, encontraram-se referéncias interessantes a esse julgado, razéo pela qual se optou
por incluir uma referéncia a ele), na qual o Supremo Tribunal Federal reconheceu a
desnecessidade de retorno no projeto de lei a casa iniciadora, quando a casa revisora realiza
emendas de redacao, que ndo alteram o conteudo da proposicéo.

Como foi colhida apenas a conclusdo dos votos majoritarios, consignou-se, mais uma
vez, na ementa do acérdao, a visao de que os Regimentos Internos sdo atos interna corporis,
nédo se prestando a amparar o controle externo da atividade legislativa; entretanto, analisem-se
os fundamentos das manifestacdes dos ministros e constatar-se-a terem eles se utilizado de
conceitos eminentemente regimentais para decidir a questao, dando a esses conceitos roupagem
constitucional — ou seja, reconhecendo que algumas normas regimentais podem servir de
controle do processo legislativo quando concretizem preceito constitucional.

Merece énfase: ndo se tratava de normas regimentais que reproduziam explicitamente
um contetido constitucional, mas que concretizavam preceito presente na Carta Magna. Qual a
incompatibilidade, entdo, desse posicionamento com aquele, outrora mencionado, do Ministro
Celso de Mello, no MS 22.503, que reconhecia as variadas naturezas juridicas das normas
regimentais? A nosso ver, nenhuma; entretanto, essa analise fica inteiramente prejudicada
porgue nada disso constou da conclusdo de nenhum dos acordaos, em virtude da metodologia
de colheita dos votos praticada no @mbito do Supremo Tribunal Federal.

Todavia, a despeito dessas inconsisténcias, o0 Supremo Tribunal Federal foi o local em
que se discutiu de forma mais concreta, abrangente e aprofundada o devido processo legislativo.

E o locus mais adequado para o desenvolvimento da discussdo sobre o devido processo
legislativo subjetivo, seja ele encarado como direito do parlamentar, seja na condigdo de
garantia das pessoas submetidas a julgamento ou investigagOes perante o Parlamento.

Nos dois casos, porque a autoridade coatora é a Casa Legislativa em que se deu a alegada
afronta: i) as posicOes discursivas do parlamentar ou de uma minoria; ou ii) as garantias do
Presidente da Republica submetido a julgamento por crime de responsabilidade ou das pessoas
sujeitas a investigacGes realizadas por ComissGes Parlamentares de Inquérito, e, no ambito
federal, cabe ao Supremo Tribunal Federal processar e julgar os mandados de seguranca
(instrumento mais adequado, como visto, ao resguardo de tais direitos) impetrados contra a
Camara dos Deputados e o Senado Federal (Constituicdo da Republica, artigo 102, inciso |,

alinea ‘d’).
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E, além disso, o STF foi o Tribunal que desenvolveu com mais desenvoltura o controle
do devido processo legislativo objetivo, perpassando, com profundidade e abrangéncia, os trés
niveis propostos para esse conceito, bem como langando fundamentos e tragcando limites

importantes para o exercicio do controle judicial do processo politico de producdo normativa.



5 CONCLUSAO

O devido processo legislativo é, de fato, um principio da ordem constitucional brasileira,
decorrente da clausula geral do devido processo legal (Constituicdo da Republica, artigo 5°,
inciso L1V). Entretanto, essa constatacdo diz pouco, diante da imensa variedade de significados
normativos que tal preceito pode assumir.

Foi visando ajudar a sistematizar a matéria e fornecer um conceito mais coeso e mais
consistente do principio que se desenvolveu esta pesquisa — principalmente, evitando o0s
problemas que decorreriam de buscar uma conceituagdo emanada do Parlamento, como, por
exemplo, reproduzir uma visdo privatizada do processo politico de elaboracdo normativa,
restrita as instancias institucionais e as praticas nem sempre transparentes das casas legislativas.
Por essa razdo, buscou-se um conceito que partisse do controle externo, mais precisamente do
controle judicial sobre a atividade legislativa.

Entretanto, essa escolha resultou em obstaculos que precisaram ser removidos antes de
se proceder a efetiva analise das manifestacdes jurisdicionais sobre o tema. Os principais foram
justificar a necessidade de se tragar diretrizes de racionalidade ou de redugdo do espaco de
arbitrariedade da legislacdo; estabelecer os parametros em que poderia se dar esse controle, sem
que se afrontasse o principio democratico; e, ao fim, entender a possibilidade e, sendo possivel,
a forma como se desenvolveria um controle jurisdicional da matéria.

Para tanto, foi montado um arcabouco teorico no qual se analisaram, ainda que de forma
breve, algumas correntes do pensamento juridico — notadamente, de um lado, o positivismo
kelseniano, que reconhece da arbitrariedade da norma juridica (superando o idealismo da Escola
da Exegese consistente em imaginar um legislador racional do qual emanasse um ordenamento
completo e sem falhas) e, assim, abre caminho as discussdes sobre a necessidade de controle
dessa arbitrariedade; e, de outro, as correntes pos-positivistas, sobretudo as capitaneadas por
Manuel Atienza e por Diez Ripollés, inovadoras por colocar no centro das atengdes a
preocupacdo com a racionalidade legislativa, mas com algumas complexidades de aplicacdo
pratica decorrentes do excessivo normativismo — até se chegar aquela que se reputou mais
adequada a fornecer o embasamento mais robusto & discussdo: a teoria discursiva de
democracia, proposta por Habermas e desenvolvida a luz do ordenamento brasileiro por
Marcelo Cattoni de Oliveira e Leonardo Barbosa.

A partir dela, p6de-se melhor caracterizar a atividade legislativa como um processo que
colhe sua legitimidade da abertura discursiva e da aceitacdo, por parte dos destinatarios, da

pretensdo de validade dos provimentos emanados dessa atividade; com isso, foi possivel
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redimensionar o papel exercido pelos direitos fundamentais de participa¢do no processo politico
de producdo normativa, tidos como condicdo estruturante da propria validade do procedimento.
No mesmo contexto, a soberania popular também ganhou novos contornos, atribuindo-se-lhe a
caracteristica de ser discursivamente construida, independentemente de qualquer contedido
prévio, e descolada de uma absoluta vinculacdo ao principio majoritario, puro e simples
(embora este ainda detenha papel central nas deliberac6es democréticas).

Com isso, superou-se a velha dicotomia que opunha soberania e constitucionalismo, a
medida que se reconheceu neste o papel de garantir a participacdo discursiva de todos na
construcdo daquela, contribuindo, repita-se, para a legitimidade do processo democratico e, de
consequéncia, para a validade dos provimentos dele emanados.

E, assim, a jurisdicdo ganhou contornos importantes na garantia do devido processo
legislativo, por ser o local apropriado para averiguar o respeito a esses paradigmas da atividade
legiferante, tornando-se também peca estrutural no desenvolvimento da engrenagem
democratica, ao menos em referéncia a garantia da discursividade do procedimento politico de
elaborag¢do normativa, mas desde que nao ceda a tentagdo de buscar “conteudos corretos” para
a manifestacdo da vontade politica — o controle judicial deve se ater aos aspectos
procedimentais, ainda que sob viés substancial ligado a garantia de efetiva participacdo
discursiva, jamais se arvorando do papel de controlar conteidos normativos emanados do
Parlamento sob eventual fundamento de que eles ndo se amoldam a “verdadeira vontade
democratica”.

Em outras palavras, o controle jurisdicional deve se preocupar em garantir que a
deliberacéo legislativa se dé de forma democratica, e ndo que seus frutos tenham contetidos
compativeis com uma vontade democratica abstrata e a priori.

Com isso, a pesquisa das manifestacdes jurisdicionais sobre o devido processo
legislativo ganhou f6lego, ao assentar-se sobre arcabougo que permitiu garantir a legitimidade
dessas manifestacdes. A questdo passou a ser, entdo: qual o contetdo normativo vem sendo
dado pelos tribunais brasileiros ao principio do devido processo legislativo, quando se prestam
a realizar a atividade de controle da atividade legiferante?

E, a partir da analise empirica, chegou-se a inumeros resultados, sistematizados,
primeiramente, a luz da divisdo entre a dimensdo subjetiva e a dimensao objetiva do direito
fundamental em questdo — aquela, relativa a defesa de posi¢cdes discursivas a serem
resguardadas aos participantes institucionais do procedimento politico de elaboracdo
normativa; esta, relacionada ao devido processo legislativo como parametro geral de validade

de todas as normas do ordenamento.
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Nesse cenario, o devido processo legislativo subjetivo se dividiu em dois conteldos,
relativos a titularidade: de um lado, aquele pertencente aos participantes do processo legislativo,
de ndo se submeterem a coer¢des no curso do procedimento e de verem garantidas as devidas
oportunidades de manifestacao e de abertura argumentativa; de outro, aquele titularizado pelas
pessoas que se submetem a julgamentos ou investigacGes no ambito de uma casa legislativa.

Dos dois significados subjetivos, apenas o primeiro disse respeito especificamente ao
processo politico de elaboragdo normativa; o segundo configurou-se mais como direito ao
devido processo legal perante o Parlamento.

Quanto ao direito subjetivo dos participantes da atividade legiferante, a jurisprudéncia
o trata como direito fundamental de titularidade apenas dos participantes institucionais, ndo se
estendendo a todos os cidaddos (a0 menos no que diz respeito a possibilidade de despertar o
controle jurisdicional) — e viu-se que, embora alvo de criticas doutrinarias, esse posicionamento
encontra amparo na teoria discursiva de democracia, que prega uma abertura argumentativa do
procedimento legislativo, e ndo um contraditério nos moldes jurisdicionais, que garanta a cada
um dos envolvidos o direito especifico a manifestacdo individual.

O instrumento adequado para a defesa de tal prerrogativa é, segundo as manifestacGes
colhidas, o mandado de seguranca, cuja legitimidade ativa atinge, repita-se, apenas o
parlamentar — instrumento esse também fonte de questionamentos, dos quais igual e
fundamentadamente discordamos.

E, tratando-se de combater violagcdes discursivas perpetradas no curso de um
procedimento legislativo, o controle judicial da dimensao ora abordada deve se dar de forma
preventiva, ainda enquanto durar o processo legislativo, de tal forma que, editada a norma e
encerrado o procedimento, as ac¢des judiciais manejadas nesse contexto perdem o objeto.

E, por fim, esse controle judicial do devido processo legislativo subjetivo somente deve
ter como parametro, segundo a jurisprudéncia majoritaria dentre o universo pesquisado, as
normas constitucionais, ndo podendo se valer, para tanto, de normas regimentais das casas
legislativas, cujas controvérsias sdo vistas como matéria interna corporis, a serem resolvidas
na esfera institucional interna do Parlamento. Discordamos desse ponto, tendo em vista que a
analise doutrinaria mostra que as normas regimentais ndo possuem natureza juridica univoca, e
a propria jurisprudéncia pesquisada, embora partindo sempre da premissa acima exposta, em
algumas ocasifes valeu-se dessa natureza multipla das referidas normas para colher delas
conceitos importantes para a fundamentacéo de suas manifestagdes.

Por outro lado, a analise quanto ao devido processo legislativo perante o Parlamento,

titularizado por aquelas pessoas sujeitas a julgamentos e investigacdes perante 0s 6rgaos
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legislativos, embora ndo se amoldasse perfeitamente ao objeto central da pesquisa, forneceu
subsidios importantes para a conceituacdo geral do principio, pois, nesse ambito, os Tribunais
pesquisados mostraram-se mais a vontade para discutir questdes atinentes até mesmo a
aplicacdo das normas regimentais, e sentiram-se mais livres em relacdo as amarras da
“separagdo dos poderes”, que, em geral, apareceu, em outras situagdes, como dbice ao exercicio
do controle judicial do devido processo legislativo.

Passando-se ao vies objetivo do citado principio, observou-se que, no universo de
decisbes judiciais pesquisadas, o direito fundamental ao devido processo legislativo foi
encarado segundo uma gradacdo de forca e substancia, tendo essa gradacdo impactos diretos na
forma e na profundidade do controle exercido pelo Poder Judiciario sobre a atividade
legiferante.

Assim, descobriu-se 0 emprego do conceito em trés niveis, que sistematizamos sob as
alcunhas de primeiro, segundo e terceiro graus.

O devido processo legislativo de primeiro grau serviu de fundamento para a jurisdi¢do
exercer o controle sobre atos administrativos ou jurisdicionais que invadiram esfera de
regulacdo reservada a lei. Foi o caso, por exemplo, de editais de concurso publico que
estabeleciam restricdes de acesso aos cargos publicos ndo previstas na legislagao. Nesses casos,
0 devido processo legislativo foi empregado como sindnimo de reserva legal, e em nada disse
respeito ao controle da atividade legislativa em si, mas, do contrario, destinou-se apenas a
resguardar os espagos reservados a legislacdo. Diante dessa auséncia de relacdo com a
racionalidade da legislagdo, foi por nés tachado de sentido fraco da expressao “devido processo
legislativo”.

Por outro lado, os tribunais também se valeram da expressdo para exercer o controle de
adequacdo do processo politico de elaboracdo normativa, verificando a validade dessas normas
a luz do cumprimento das formalidades exigidas para 0 mencionado processo. Trata-se do
devido processo legislativo de segundo grau. Entretanto, neste ponto, a visdo do controle
judicial ainda se manteve em patamar meramente formalista, entendendo véalido um
determinado procedimento legislativo sempre que fossem respeitadas as formalidades
expressamente exigidas pelo ordenamento juridico. Essa visdo veio quase sempre associada a
uma interpretacao literal das normas que regem o processo legislativo, sem se preocupar com
analise mais substancial da robustez discursiva do procedimento. Assim, se expressamente
exigida pela Constituicdo, determinada formalidade é essencial e o Judiciario esta autorizado a

realizar o controle do processo legislativo; se ndo prevista literalmente, a jurisdi¢cdo ndo podera
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se arvorar de controladora da robustez do procedimento. Por essas razdes, tal sentido foi dito
intermediario.

E, por fim, chegou-se ao devido processo legislativo de terceiro grau, aquele no qual as
manifestagdes jurisdicionais ndo pautaram seu controle apenas com base em formalidades, mas
na analise substancial da qualidade discursiva do processo legislativo, a luz, obviamente, dos
pontos de partida procedimentais estabelecidos pelas normas juridicas constitucionais. Assim,
por exemplo, declarou-se a invalidade de praticas ndo expressamente vedadas pelo
ordenamento, mas que representaram supressdo de instancias de discussdo e reflexdo sobre a
matéria posta a deliberagdo do parlamento. Tem-se, portanto, neste ponto, 0 conceito mais
substancial, mais forte, de devido processo legislativo, e que serviu de base a um controle mais
profundo do Poder Judiciario sobre o exercicio da atividade tipica do Poder Legislativo — sem
incorrer no vicio ja mencionado, de realizar um controle material do processo legislativo com
base na adequagdo de seus provimentos a uma suposta “vontade popular democratica”
apreensivel a priori; o foco foi, sempre, a qualidade procedimental e discursiva do processo
legislativo.

E, ao final, de posse desses resultados, pudemos identificar como as trés esferas
institucionais do Poder Judiciario selecionadas para integrar o universo da pesquisa — Tribunais
Regionais Federais, Superior Tribunal de Justica e Supremo Tribunal Federal — trataram do
principio em estudo na fundamentacao de suas decisdes sobre o tema.

Nos TREF’s, o devido processo legislativo subjetivo ndo foi mencionado — o que se
explica pela auséncia de competéncia desses tribunais para julgamento de mandados de
seguranca contra qualquer casa legislativa —, percebendo-se uma utilizagdo massiva do primeiro
nivel do devido processo legislativo objetivo (sentido fraco, sinbnimo de reserva legal). Nas
vezes em que esses tribunais adentraram em discussao relativa aos niveis mais aprofundados
do principio, ndo o fizeram por conta prépria, mas amparados em entendimento vinculante ou
jaconsolidado do Supremo Tribunal Federal. De resto, as manifestacdes encontradas continham
apenas mencdes incidentais ao principio em questéo.

No Superior Tribunal de Justica, apesar de poucas as manifestagdes encontradas,
percebeu-se maior variedade no tratamento do tema, com incursdes pelos vieses subjetivo e
objetivo, e neste, entre os diversos graus — ainda que a abordagem quanto ao terceiro nivel tenha
sido percebida apenas de forma incidental, em um julgado antigo. Surpreendeu o fato de ndo se
encontrar nesse tribunal, responsavel pela ultima palavra em termos de interpretacdo da
legislacdo federal, qualquer controvérsia a respeito da aplicacdo da Lei Complementar n® 95/98,

lei geral que rege os procedimentos legislativos; entretanto, apds analise detida do diploma,
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percebeu-se um mecanismo de “autossabotagem”, em que a propria lei afirma que as violagdes
a suas previsoes, no curso de determinado procedimento legislativo, ndo resultam em vicios da
norma dele emanada.

E, por fim, chegou-se ao Supremo Tribunal Federal, locus em que a discusséo se
desenvolveu de forma mais aprofundada. A maioria das manifestacdes analisadas disseram
respeito ao conceito mais aprofundado de devido processo legislativo — objetivo de terceiro
grau —, incluindo situacdes de flagrante desrespeito a formalidades expressamente exigidas pela
Constituicao e que, portanto, poderiam ser solucionadas apenas com a utilizacdo do conceito
de segundo nivel. Entretanto, mesmo nesses casos, 0 Tribunal preferiu dar conotagdo mais
substancial a anélise, adentrando a apreciacdo na substancia e na robustez discursiva dos
procedimentos legislativos.

Notou-se que essa visdo mais substancial somente chegou ao Tribunal em tempos
recentes — mais precisamente, a partir de 2012 —, de modo que também foram empregados, em
outras situacdes, os controles do devido processo legislativo nas outras dimensdes e gradacdes
citadas, predominantes até o mencionado periodo.

As manifestacdes da Suprema Corte ndo estdo livres de inconsisténcias sistematicas,
como no caso da visdo incoerente sobre a parametricidade das normas regimentais — ora materia
interna corporis, excluida da apreciacdo judicial, ora aptas a fornecerem conceitos importantes
para 0 deslinde das controvérsias que dependiam de solucdo jurisdicional — e nas
inconsisténcias decorrentes do método de votacdo da Corte, em que ndo importa o carater
majoritario das fundamentacdes dos votos, mas de suas conclusdes, gerando, muitas vezes, a
ocultacdo de fundamentos importantes e compativeis com a jurisprudéncia do tribunal que, por
resultarem em conclusdes diversas da vencedora, sao simplesmente acompanhados da pecha de
“voto vencido” e esquecidos.

A despeito disso, o Supremo Tribunal Federal mostrou-se a instancia em que se
processou a conceituacdo mais rica do principio do devido processo legislativo, e que forneceu
a grande maioria dos subsidios importantes que sustentam esta pesquisa, por meio da qual se
espera ter contribuido para maior sistematica no tratamento da matéria e para reduzir as
incoeréncias e duvidas na conceituacdo do principio constitucional e direito fundamental

denominado devido processo legislativo.
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