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Resumo

O artigo tem como objetivo analisar o caso do Mandado de Seguranca n°
27.931, que judicializou uma das regras constitucionais referentes a trami-
tacdo de medidas provisérias, determinando o alcance da expressao “delibe-
ragoes legislativas”™ (artigo 62, {6°, Constituicdo Federal). Por meio de analise
qualitativa de documentos do Congresso (Questdes de Ordem) e do Supre-
mo Tribunal Federal (A¢oes Diretas de Inconstitucionalidade e Mandados
de Seguranca) e, em didlogo com a literatura especializada, mostramos que
esse caso exemplifica um tipo de judicializagdo pouco explorado no Brasil.
Primeiro, o objeto de judicializagao foi uma regra que diz respeito ao trami-
te processual das Medidas Provisorias no Congresso, ou seja, as proprias
regras estruturantes do jogo politico foram judicializadas. Segundo, o caso
mostra como, no contexto da decisio tomada por Temer, a possibilidade
de que a questdo fosse judicializada sempre esteve presente no calculo dos
atores politicos, fazendo com que o parlamentar atue como uma espécie de
juiz constitucional ao antecipar posicionamentos do tribunal a respeito da
questdo politica em disputa. Terceiro, o caso exemplifica uma decisao judi-
cial individualizada e descentralizada da politica, em que poucos atores (0
Presidente da Camara, um Deputado Federal e um Minsitro do STF) foram
suficientes para promover uma mudanga institucional relevante — ja que as
regras de medias provisorias tem consequéncias importantes para dos pode-
res de agenda e de veto do Executivo e do Legislativo.

Palavras-chave: Judicializacio da politica. Processo decisério. Mudanga
institucional. Medidas Provisérias. Congresso Nacional. Supremo Tribunal
Federal.

Abstract

This atticle aims to analyze the Security Mandate’s n. 27.931 case, in which
one of the Provisional Measures’ procedural rules was judicialized, having



the Brazilian Federal Court determined the meaning of the expression “legislative deliberations” (article 62,
§6°, Federal Constitution). Through the qualitative analysis of documents from the National Congress and
from the Brazilian Federal Supreme Court and in dialogue with the specialized literature, this article demon-
strates that the case exemplifies a judicialization case not very explored by the Brazilian literature. Firstly,
the object of the case was a rule concerning the provisional measures’ procedure in the National Congress,
meaning that the very rules of the political system were judicialized. Secondly, the case shows how the pos-
sibility of the issue in question being judicialized was anticipated by the political actors involved, making
them act as a type of constitutional judge. Thirdly, the case shows a decentralized and individualized polity
judicialization, in which few actors were sufficient to promote institutional change.

Keywords: Polity judicialization. Decision-making process. Institutional change. Provisional measures. Bra-
zilian National Congress. Brazilian Federal Supreme Court.

1 Introducao

A Constitui¢ao Federal inaugurou o instituto da medida proviséria (MP), que se configurou como um
instrumento nas maos do Presidente da Republica equiparado aos decretos-leis existentes durante o periodo
da ditadura militar: um ato normativo do Chefe do Executivo que tem forca de lei, entrando em vigor logo
apos sua edicdo, mas cuja aprovacio depende do Congresso Nacional. A diferenca essencial entre os dois
institutos ¢ que, no caso da medida proviséria, hd necessidade de manifestacio do Congresso para sua apro-
va¢io, enquanto, no caso dos decretos-lei, o siléncio do Congtesso significava sua aprovag¢ao tacita.! Embora
a Constituicio fale que sua adogio se justifique em “casos de relevancia e urgéncia”, a elevada edicao de MPs
desde 1988 indica que o instituto era um instrumento corriqueiro usado pelo governo para aprovar suas
diferentes propostas de politicas puiblicas.”

Em 2001, foi aprovada a EC n°® 32 que tinha como um de seus motivos explicitos limitar o uso excessivo
de MPs. A EC n° 32 delineou limitagdes importantes para a edi¢ao de medidas provisorias (MPs) pelo Pre-
sidente da Republica.” A partir de entio, caso uma MP nio fosse apreciada no prazo de 60 dias, aconteceria
sua “perda de eficacia”, que funciona como uma revogacao tacita de tal medida. Procurava-se, assim, criar
um desincentivo para que o Presidente editasse MPs em excesso. No entanto, 20 mesmo tempo, foi introdu-
zido o “regime de urgéncia”, de modo que — decorridos 45 dias da publica¢do da MP pelo Presidente — ela
trancaria a pauta da casa legislativa em que estivesse tramitando, impedindo outras deliberacoes legislativas
na casa.' A edicao de MPs, ao contririo do que esperado pelos congressistas, ndo diminuiu e, desse modo, a
pauta das casas passou a ser constantemente trancadas pelos regimes de urgéncia das MPs.” Ou seja, com a

! Ainterpretagio da ndo apreciagio das MPs como uma rejei¢do ticita foi discutida no préprio Congtresso Nacional em 1989 e,

posteriormente, foi confirmada pelo STF em 1990, na ADI 295. CALIMAN, Auro A. Leis delegadas e medidas provisérias: notas
sobre a atividade legislativa do executivo no Brasil. Revista Juridica “9 de Julho”, Sio Paulo, n. 2, p. 182-203, 2003; BRASIL. Supremo
Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade 295. Plenario. Relator: Ministro Marco Aurélio. Sessio de 22/06/1990. Diario de
Justica, Brasilia, DF, 22 ago. 1997.

2 FIGUEIREDO, Argelina; LIMONG]I, Fernando. Executivo ¢ Legislativo na nova ordem constitucional. Rio de Janeiro: Editora FGV,
1999; FIGUEIREDO, Argelina; LIMONGI, Fernando. Institui¢des politicas e governabilidade: desempenho do governo e apoio
legislativo na democracia brasileira. In: MELO, Carlos; SAEZ, Manuel. A democracia brasileira: balango e perspectivas para o século
21. Belo Horizonte: UFMG, 2007. p. 25-32; ABRANCHES, Sérgio. Presidencialismo de coalizao: raizes e evolugao do modelo politico
brasileiro. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2018.

> OLIVEIRA, Jodo Paulo de. Medidas Provisorias na Emenda Constitucional 32. Revista Virtnal da AGU, Brasilia, ano 3, n. 18,
2002; ARGUELHES, Diego Werneck. O/d courts, new beginnings: judicial continuity and constitutional transformation in Argentina
and Brazil. 2014. Dissertacao (Doutorado) — Faculdade de Direito, Universidade Yale, New Haven, 2014.

* De acordo com §6° da Emenda Constitucional 32/2001, “Se a medida proviséria ndo for apreciada em até quarenta e cinco dias
contados de sua publicacio, entrara em regime de urgéncia, subsequentemente, em cada uma das Casas do Congresso Nacional,
ficando sobrestadas, até que se ultime a votacdo, todas as demais deliberacoes legislativas da Casa em que estiver tramitando”.

5

" Sobre a implementa¢io da EC 32 e suas consequéncias ver MACHIAVELL, Fernanda. Medidas Provisorias: os efeitos nio an-
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EC n° 32, nao s6 o poder do Executivo sofreu limitagSes, mas também aquele do Congresso, que se deparou
com o trancamento recorrente da pauta de ambas as casas legislativas dado o “regime de urgéncia” (artigo

62, §6°, CF).

Os presidentes da Camara dos Deputados tentaram, em diversos momentos, reinterpretar a expressao
“deliberacoes legislativas” inscrita pela EC n° 32 com o objetivo de delimitar o alcance do sobrestamento.’ A
mais relevante de tais reinterpretacoes € a do entdo presidente da Camara, Michel Temer. No dia 11 de mat-
¢o de 2009, Michel Temer, ao responder a Questao de Ordem 411, afirmou que deveria ser realizada uma
interpretac¢ao sistémica do termo, de modo que o trancamento sé alcangasse os projetos de lei ordinaria, que
sa0 aqueles cujos temas uma MP pode versar. Assim, outras atividades legislativas, como delibera¢oes sobre
projetos de lei complementar ou de emenda a Constituicdo poderiam ser livremente votados. Alguns dias
depois (18 de margo), entretanto, o deputado Ronaldo Caiado, membro da oposicao, impetrou um mandado
de seguranca (MS n° 27.931)” no Supremo Tribunal Federal (STF), questionando a constitucionalidade da
interpretacido de Temer. No dia 27 do mesmo més, o relator do MS, Celso de Mello, indeferiu o pedido de
liminar, autorizando a nova interpretacao. Somente 8 anos depois, em 29 de junho de 2017, o Plenario do
STF decidiu a questao, afirmando a constitucionalidade do entendimento de Temer com apenas um voto
contrario, o do Ministro Marco Aurélio.

Esse caso ilustra trés aspectos importantes e que merecem ser mais explorados a respeito da judicializa-
¢do da politica no Brasil:

(1) O objeto de judicializagao foi uma regra que diz respeito ao tramite processual das Medidas Proviso-
rias no Congresso. Vale ressaltar que tal regra interfere diretamente no gerenciamento do presidencialismo
de coalizio, por definir os poderes de agenda do Presidente da Republica em sua relagdo com o Congresso.
Em outras palavras, o alvo da judicializacdo nesse caso, ¢ um tipo de politica publica que estrutura as pré-
ptias regras do jogo politico, reconhecido na literatura como constituency policy* ou polity’ — esse aspecto serd
tratado na primeira secao.

(2) O caso mostra como, no contexto da decisao tomada por Temer, a possibilidade de que a questio
fosse judicializada sempre esteve presente no calculo dos atores politicos. Como sera visto na segunda se-
¢do, houve um esforco de Temer em fundamentar sua decisao por meio de um raciocinio juridico, expondo
argumentos constitucionais para, a0 mesmo tempo, afastar a interpretagdo até entdo vigente a respeito do
sobrestamento de pauta e assegurar que a sua posi¢ao seria vencedora, caso contestada no STE. Esse aspecto
¢ relevante por exemplificar uma dimensao do conceito de judicializagao da politica que merece ser analisada
de forma detida: a linguagem constitucional usada pelo legislador para fundamentar sua decisio — caso em
que o parlamentar atua como uma espécie de juiz constitucional, antecipando estrategicamente possiveis
posicionamentos do tribunal a respeito da questio politica em disputa."

(3) O resultado final proferido pelo STF ¢ a confirmacio de uma decisdao liminar dada pelo ministro
Celso de Mello oito anos antes. O tempo gasto entre a decisdo liminar e o resultado do Plenario exemplifica
um tipo de poder individual que um ministro do STF tem para interferir no processo politico decisério

tecipados da Emenda Constitucional 32 nas relagoes entre Executivo e Legislativo. 2009. Dissertacio (Mestrado) — Faculdade de
Filosofia, Letras e Ciéncias Humanas, Universidade de Sio Paulo, Sao Paulo, 2009.

¢ MUNIZ, Mariana Novotny; RIBEIRO, Leandro Molhano. Imaginagio, transgressio ¢ formalizacdo: agdes do Congtresso e do
STF na definigdo de regras de tramitacdo de Medidas Provisérias. Revista de Estudos Institucionais, no prelo.

7 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade 295. Plenario. Relator: Ministro Marco Aurélio. Sessao de
22/06/1990. Diétio de Justica, Brasilia, DF, 22 ago. 1997.

8 LOWI, Theodore J. Four systems of policy, politics, and choice. Public Administration Review, v. 32, n. 4, p. 298-310, 1972.

?  Este tipo de politica setia uma dimensio denominada de “polity” e se refere as regras constitucionais estruturantes do sistema
politico. Ver tipologia elaborada por ARANTES, Rogério B.; COUTO, Claudio G. 1988-2019: trinta anos de constitucionaliza¢io
permanente. [n: SOUZA, André P; M. FILHO, Naercio. A Carta: para entender a Constitui¢ao brasileira. Sao Paulo: Todavia, 2019.
p. 13-52.

1 SWEET, Alec Stone. Governing with judges: constitutional politics in Europe. Oxford: Oxford University Press, 2000.

—_
ol

RIBEIRO, Leandro Molhano; MUNIZ, Mariana Novotny. Judicializacio descentralizada e individualizada da politica: mudancas nas regras de tramitacio de Medidas Provisérias a partir da Emenda

' Constitucional 32. Revista Brasileira de Politicas Pablicas, Brasilia, v. 10, n. 1 p.154-174, 2020



brasileiro. Os poderes individuais dos ministros do STF nao sao uma novidade. Diversos estudos tém cha-
mado a aten¢do para os poderes de veto e agenda que um ministro pode ter no processo decisotio interno
ao tribunal e o quanto sua agio individual afeta o resultado do processo politico mais amplo."" O caso, por
sua vez, mostra a importancia de se considerar as regras formais e informais de tomada de decisdo interna
ao tribunal na explicacio de uma judicializagdo da politica que também foi individualizada no acesso ao
tribunal. A terceira segdo aborda esse aspecto e mostra que o resultado final da judicializacdo foi o produto
de ag¢bes individualizadas e descentralizadas, por meio das quais dois parlamentares e um ministro foram
suficientes para alterar o status guo.'* Vale ressaltar que, nesse caso, um ministro do STF corroborou uma
interpretacdo considerada inovadora do entdo presidente da Camara a uma regra que havia sido estabelecida
por Emenda Constitucional e que ja tinha sido objeto de interpretagdes anteriores na Camara. Isso significa
que, dadas as regras formais e informais de decisao da Camara dos Deputados e do STF e as condicoes de
acesso de atores politicos ao Tribunal, a¢des individuais podem levar a mudangas institucionais relevantes."

O artigo conclui, com uma breve andlise de duas consequéncias, que uma judicializacdo individualizada
e descentralizada pode provocar. Em primeiro lugar, o caso analisado ilustra a possibilidade de implementa-
¢do de uma inovagio institucional conduzida por poucos atores. Em um regime democratico, pressupoe-se
que mudancas institucionais sejam o resultado de decisoes majoritarias de atores do Executivo e Legislativo.
A dificuldade de se promover mudancas no status quo esta associada a dificuldade de obtenc¢ao de apoios
majoritarios, que variam em func¢io do grau de divergéncia de preferéncias vigentes que podem e devem
interferir no processo decisorio, em funcao tanto da fragmentagio de preferéncias existente (nimero de ato-
res) como da distancia ideoldgica entre eles.'"* Além disso, os atores politicos ndo tém o poder ilimitado em
democracias constitucionais, justamente porque hd garantias inscritas na Constitui¢ao que ou nao podem ser
modificadas (como clausulas pétreas, por exemplo) ou exigem super-maiorias (maiorias qualificadas) para
serem alteradas.” No processo de producio de politicas constitucionais, as cortes constitucionais assumem
um papel de veto relevante como protetoras dos direitos constitucionalizados.'® Isso faz com que alteracdes
do status guo em regimes democraticos acontegam a partir do alinhamento de preferéncias de atores com
poder de veto até que se alcance a maioria requerida. O caso analisado no artigo mostra que uma judicia-
lizacio individualizada e descentralizada'” pode promover alteracoes do status guo sem as interagoes (ou
alinhamentos) necessarias para formacao de maiorias. Em segundo lugar, ao dar a palavra final no processo
de decisao, o tribunal pode elaborar uma interpretacio judicial que amplie seu poder. A expansdao do poder

" ARGUELHES, Diego Werneck; RIBEIRO, Leandro Molhano. ‘Ministrocracia’» O Supremo Tribunal Individual e o processo
democritico brasileiro. Novos Estudos CEBRAP, v. 37, p. 13-32, 2018; ARGUELHES, Diego Werneck; RIBEIRO, Leandro Molhano.
Contextos da judicializagao da politica: novos elementos para um mapa tedrico. Revista Direito G17, Sio Paulo, v. 15, n. 2, p. 1-21,
2019.

2. ARGUELHES, Diego Werneck; RIBEIRO, Leandro Molhano. Contextos da judicializagio da politica: novos elementos para
um mapa teérico. Revista Direito G17, Sio Paulo, v. 15, n. 2, p. 1-21, 2019.

3 MUNIZ, Matiana Novotny; RIBEIRO, Leandro Molhano. Imaginagao, transgtessao e formalizagio: a¢des do Congtesso e do
STF na definigdo de regras de tramitacdo de Medidas Provisérias. Revista de Estudos Institucionais, no prelo.

* A dificuldade de alteragio do status quo por atores relevantes é discutida por TSEBELIS, George. 17e#o players: how political
institutions work. Princeton: Princeton University Press, 2002.

5 Uma discussio a respeito das dificuldades de alteragio de Constitui¢oes por causa da configuragio das instituicdes democraticas
pode ser encontrada em LIJPHART, Arend. Modelos de democracia. 3. ed. Rio de Janeiro: Civilizacao Brasileira, 2003.

¢ A participacio de cortes constitucionais no processo politico decisétio é muito discutida na literatura especializada. Nesse artigo
fazemos referéncia sobretudo as discussées de SWEET, Alec Stone. Governing with judges: constitutional politics in Europe. Oxford:
Oxford University Press, 2000; BROUARD, Silvain; HONNIGE, Christoph. Constitutional courts as veto players: lessons from the
United States, France and Germany. European Journal of Political Research, v. 56, p. 529-552, 2017; TAYLOR, Matthew. O Judicidrio
e as politicas publicas no Brasil. Dados, v. 50, n. 2, p. 229-257, 2007; TAYLOR, Matthew. Judging policy: courts and policy reform in
democratic Brazil. Stanford: Stanford University Press, 2008; VIEIRA, Oscar Vilhena. Supremocracia. Revista Direito G17, v. 4, n. 2,
p. 441-464, 2008; ARGUELHES, Diego Werneck; RIBEIRO, Leandro Molhano. ‘Ministrocracia’ O Supremo Tribunal Individual
e o processo democratico brasileiro. Novos Fstudos CEBRAP, v. 37, p. 13-32, 2018; TSEBELIS, George. Veto players: how political
institutions work. Princeton: Princeton University Press, 2002.

7 ARGUELHES, Diego Werneck; RIBEIRO, Leandro Molhano. Contextos da judicializagio da politica: novos elementos para

um mapa teérico. Revista Direito G17, Sio Paulo, v. 15, n. 2, p. 1-21, 2019.
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de um tribunal constitucional pode ocorrer independentemente do tipo de judicializa¢ao, mas o caso ilustra
que mesmo uma decisio judicial individual pode pavimentar o caminho para tal expansao.

2 Judicializacao de uma regra do processo decisorio

Normalmente, os objetos da judicializa¢ao sao os direitos constitucionalizados, sendo a atua¢ao do tri-
bunal mais ou menos abrangente, dependendo da extensao de direitos contemplados na Constitui¢io.” No
entanto, Ran Hirschl chama a aten¢io para uma expansio crescente dos tribunais constitucionais no escopo
de suas atuacOes nas democracias contemporaneas. Segundo o autor, nao apenas conflitos a respeito da
“justica procedimental” (ou seja, a contestagao da viola¢ao dos ritos do devido processo legal) e de direitos
civis e sociais sdo passiveis de contestacoes judiciais nas democracias atuais, mas também o que ele chama
de “megapolitica”. Os casos de judicializacdo da megapolitica incluem a contestagdo nos tribunais de con-
trovérsias fundamentais da coletividade politica, como politicas macroeconomicas, politicas de seguranca
nacional, regras do processo eleitoral, corroboragdo de mudancas de regimes politicos e, principalmente,
decisdes relacionadas a questdes de identidade coletiva e/ou construgio nacional."”

A judicializa¢io da megapolitica tal como definida por Hirschl abarca temas que Couto e Arantes™ classi-
ficam como politicas publicas (policy) ou seja, resultados conjunturais de decisdes do jogo politico — e o que
os autores denominam de po/ity, que sdo parametros estruturais da propria arquitetura politica (como regras
do processo politico, por exemplo).?! Couto e Arantes chamam a aten¢io para o fato de que a Constitui¢io
brasileira de 1988 tem diversos dispositivos que podem ser classificados como politicas publicas.”> Ou seja,
no caso brasileiro, muito do que seria resultante de decisGes governamentais — e, portanto, resultado de
interagbes politicas conjunturais — foi constitucionalizado. Isso amplia o nimero de assuntos que podem
ser contestados judicialmente no STE, na medida em que nio apenas agdes governamentais consideradas
contrarias a direitos fundamentais podem ser levadas ao tribunal, como também qualquer decisdo politica
cujo conteddo diga respeito a politica publica constitucionalizada.

Entretanto, no caso analisado neste artigo, o objeto de judicializa¢do ndo foi uma politica publica, mas
uma regra do préprio processo decisorio (polity). Esse tipo de judicializacao foi possivel por conta do desenho
institucional de acesso ao STF que permitiu que um parlamentar contestasse a decisao de Michel Temer
por meio de mandando de seguranca. O objeto de contestacio ¢é importante porque se refere a um tipo
de politica que define as regras do jogo politico e, como tal, distribui poderes de agenda e de veto entre os
atores relevantes. Como amplamente discutido na literatura politica brasileira, a medida proviséria é um
instrumento que confere um forte poder de agenda ao Executivo no modelo presidencialista vigente.” Isso
porque MPs tém eficicia imediata, o que torna extremamente custoso reverter os efeitos provocados por
sua edi¢do e impde elevado custo para sua rejeicao pelo Legislativo. Até a edigao da EC n° 32, o Executivo
podia reeditar indefinidamente MPs, o que lhe conferia elevado poder decisério. A EC n® 32 alterou as re-

¥ HIRSCHL, Ran. The judicialization of mega-politics and the rise of political courts. Annual Review of Political Science, v. 11, 2008.
1 HIRSCHL, Ran. The judicialization of mega-politics and the rise of political courts. Annual Review of Political Science, v. 11, 2008.
2 ARANTES, Rogério. Judiciario: entre a justica e a politica. In: AVELAR, Lucia; CINTRA, Antonio. Sistema politico brasileiro: uma
introdugao. 2. ed. Sao Paulo: Konrad Adenauer; Unesp, 2007. p. 81-115; ARANTES, Rogério B.; COUTO, Claudio G. 1988-2019:
trinta anos de constitucionalizagio permanente. [z: SOUZA, André P.; M. FILHO, Naercio. A Carta: para entender a Constituicao
brasileira. Sao Paulo: Todavia, 2019. p. 13-52.

2 Ou, como dito acima, o que é chamado de “constituency policy” por LOWI, Theodore J. Four systems of policy, politics, and
choice. Public Administration Review, v. 32, n. 4, p. 298-310, 1972.

2 ARANTES, Rogério B.; COUTO, Claudio G. 1988-2019: trinta anos de constitucionalizagio permanente. In: SOUZA, André
P; M. FILHO, Naercio. A Carta: para entender a Constitui¢ao brasileira. Sio Paulo: Todavia, 2019. p. 13-52.

% FIGUEIREDO, Argelina; LIMONGI, Fernando. Executivo ¢ Legislativo na nova ordem constitucional. Rio de Janeiro: Editora FGYV,
1999; ARANTES, Rogério B.; COUTO, Claudio G. 1988-2019: trinta anos de constitucionaliza¢io permanente. In: SOUZA, André
P; M. FILHO, Naercio. A Carta: para entender a Constitui¢ao brasileira. Sio Paulo: Todavia, 2019. p. 13-52.
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gras de tramitagdo de MPs, redistribuindo os poderes de agenda e de veto entre o Executivo e o Legislativo
e entre atores do governo e oposicdo. A partir de entdo, entre outras coisas, diversas matérias nio poderiam
mais ser objeto de MP; as MPs deveriam passar por uma analise prévia de constitucionalidade a ser realizada
por uma Comissao Mista do Congresso; as MPs poderiam ser prorrogadas uma tnica vez; nao poderia haver
reedi¢ao de MP em uma mesma sessdo legislativa; caso nio apreciadas no prazo de quarenta e cinco dias a
partir de sua publicacdao, a MP entraria em regime de urgéncia e sobrestaria todas as deliberacoes da Casa
em que estivesse tramitando.*

Assim, a decisao de Temer confirmada pelo ministro Celso de Mello recai justamente sob um aspecto
importante dos poderes exercidos pelo Executivo e pelo Congresso no tramite das MPs. Como sera visto na
secdo seguinte, ao reinterpretar as acoes no Congresso que deveriam ser classificadas como “deliberac¢oes
legislativas”, Temer na verdade decidiu a respeito do alcance da regra definida na EC n° 32 a respeito do so-
brestamento de pauta. Sua interpretagao restringiu a¢oes legislativas passiveis de trancamento e, consequen-
temente, aumentou a possibilidade de acao no Congresso. Em sintese, a judicializagdo da politica analisada
neste artigo, embora nio foque em casos normalmente estudados de contestacao de politicas publicas por
meio de controle de constitucionalidade concentrado, foi decisiva para redefinir formalmente os poderes
do Executivo e do Legislativo em aspectos importantes do processo politico decisério que caracteriza do
presidencialismo de coalizao brasileiro.

3 Atuacao do legislador como juiz constitucional

A inclusiao do sobrestamento da pauta no tramite das MPs obrigaria o Congresso Nacional a aprecia-
-las em um prazo relativamente curto, sob o risco de ter suas atividades legislativas paralisadas. Logo apds
a implementacdo da EC n°® 32, houve um aumento na edi¢do de MPs, que passou de uma média de apro-
ximadamente 40 MPs anuais entre 1995 e 2001, para uma média de cerca de 60 MPs entre 2002 e 2007.%
Consequentemente, houve também um aumento do trancamento de pauta no Legislativo, que passou de
2,2% das sessoes, em 2001, para 36%, em 2002.*° Essa nova realidade fez com o que o destrancamento
de pauta passasse a ser usado como moeda de troca nas negociagdes entre Executivo e Legislativo, Como
afirma Machiaveli:

[..] a negociacdo entre as liderancas passa necessariamente pelo destrancamento da pauta como
condicio para votagdo de projetos do interesse parlamentar”. Nesse sentido, as MPs funcionam como
instrumento de barganha nas negociagoes partidarias. O presidente ja ndo precisa do apoio dos lideres
para definir a agenda.”’

Essa situagdo levou a uma reacio por parte dos patlamentares a respeito do significado e alcance do
sobrestamento de pauta. Essa reacdo se deu basicamente por meio do questionamento dos Deputados Fe-
derais a respeito do significado do termo “deliberacSes legislativas™ incluido no artigo 62 pela EC n° 32. As
disputas interpretativas a respeito do que deve ser entendido como deliberacdes legislativas remonta ao mo-

2 Aredagio do Art. 62 conferida pela Emenda Constitucional 32/2001 alterou profundamente o texto original. Aprovado projeto

de lei de conversao alterando o texto original da medida proviséria, esta manter-se-a integralmente em vigor até que seja sancionado
ou vetado o projeto.” (NR)

»  MACHIAVELI, Fernanda. EC 32: a disputa politica em torno da regulamentagio das medidas provisotias. 32° Encontro Anual
da Associa¢ao Nacional de P6s-Graduagio e Pesquisa em Ciéncias Sociais. GT 21 Estudos Legislativos.

% Almeida observa que a propotcio de MPs nio or¢amentarias aumentou de 42% do total entre 1995 ¢ 2001 para 49% entre 2001
e 2012. A autora ressalta, ainda, que entre 1995 e 2001 apenas 21,7% das MPs foram aprovadas com alteragao, enquanto 58% o
foram entre 2001 e 2012, dados que podem indicar que antes da Emenda Constitucional 32/2001 o governo tinha maior controle
sobre o conteudo final das MPs. Ver ALMEIDA, Acir. Informagcao, delegagio e processo legislativo: a politica das Medidas Provisorias.
Texto para discussiao — Instituto de Pesquisa Econoémica Aplicada. 2014.

# MACHIAVELI, Fernanda. EC 32: a disputa politica em torno da regulamentagio das medidas provisotias. 32° Encontro Anual
da Associagao Nacional de P6s-Graduagio e Pesquisa em Ciéncias Sociais. GT 21 Estudos Legislativos.
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mento em que a EC n® 32 foi instituida e ja evidencia o uso de da linguagem constitucional para fundamen-
ta-las. Em 2002, na Questdo de Ordem 688, foi questionado se as pautas das Comissoes também estariam
submetidas ao sobrestamento em caso de nio apreciacio de MP no prazo de 45 dias. Em resposta, o entdo
presidente da Camara dos Deputados, Aécio Neves, definiu que apenas o Plenario da Camara, 6rgao res-
ponsavel pela apreciacio das MPs estaria sujeito ao trancamento. A fundamentacio dada por Aécio Neves
se baseou na defesa do que ele chamou de “interpretagao teleoldgica e sistémica” do texto constitucional:

mas ja ¢ consensual na doutrina juridica que a missao do intérprete das espécies normativas nio se
exaure em apreciar apenas a literalidade do texto. Pelo contrario, a interpretacio de uma norma juridica,
e notadamente a exegese de dispositivos constitucionais, requer a observancia de outros aspectos que
ndo somente o sentido literal, gramatical de determinado enunciado. Para desvendar o verdadeiro
sentido da norma, ¢ necessaria a utilizacio de outros elementos interpretativos, entre os quais elementos
de carater teleologico e sistematico. Falo, obviamente, do sentido da intencio que orientou a decisio
desta Casa. Cumpre, entdo, indagar a verdadeira finalidade do trancamento da pauta [...]

Ao sustar todas as deliberacbes da Casa Legislativa, o texto constitucional busca, na verdade, que a
votacdo da medida proviséria seja efetuada imediatamente pelo 6rgdo responsavel pela sua apreciacio,
no caso, o Plenario da Camara dos Deputados, sem que seja preterida por qualquer outra deliberacdo
deste mesmo Plenério.”

Esse tipo de fundamentacao foi reafirmado na resposta a Questao de Ordem 5306, em 2005. O objeto
especifico da pergunta formulada era se a votacao do processo de cassacao do mandato do Deputado André
Luiz por meio de uma resolugo e a escolha de dois representantes do Legislativo para o TCU por decre-
tos legislativos estariam sobrestados, ja que uma MP estaria trancando a pauta do Plenario. O argumento
levantado pelo Deputado José Carlos Aleluia era de que resolugoes e decretos legislativos, como a perda de
mandato (resoluc¢ao) e a indicacdo para o TCU (decreto legislativo), ndo seriam propriamente uma “funcao
legislativa”, definida como “aquela destinada a produzir normas gerais e abstratas, cujo fundamento repousa
diretamente na Constituicao”. Segundo o Deputado,

a regra do §60 do art. 62 devleri]a ser aplicada apenas aos atos de deliberagdo em procedimentos
destinados ao exercicio da fungio legislativa e ndo a toda e qualquer deliberagio adotada pelas Casas
do Congresso Nacional, pode ser entendido inclusive como uma redugio teleologica, expediente
largamente acolhido na jurisprudéncia patria.”

A interpretacdo de Aleluia foi deferida pelo Presidente da Camara dos Deputados na época, Severino
Cavalcanti, mas foi contestada pelo deputado André Luiz, por meio de um mandado de seguranca impetra-
do no STE. O ministro Marco Aurélio, em decisao liminar, indeferiu o pedido de André Luiz e confirmou
o entendimento da Mesa da Camara. Observa-se, que, a0 ser deferida pelo entdo Presidente da Camara dos
Deputados Severino Cavalcanti e confirmada pelo STE, a novo entendimento acerca da extensdo da expres-
sao “deliberaces legislativas™ acarretaria um alcance mais restrito do que a interpretagao dada anteriormen-
te por Aécio Neves, uma vez que, nesse caso, 0 termo passou a nao contemplar as deliberacoes da Camara
nao destinadas a producio legislativa.

Houve, em seguida, a QO 539, em que se pedia o esclarecimento da decisio tomada na QO 536. Mais
uma vez, a Camara afirmou que

o entendimento de que somente as deliberacGes legislativas, isto ¢, as delibera¢des de que resultam
normas gerais, abstratas, impessoais, coercitivas e inovadoras do ordenamento juridico, apenas essas sio
alcancadas pelo sobrestamento decorrente da ndo-apreciacao das Medidas Provisorias pelo Congresso
Nacional no prazo de quarenta ¢ cinco dias.”

#  BRASIL. Questio de Ordem 688/2002. Disponivel em: https://www2.camara.leg.br/buscaQordem/?wicketinterface=:3::::.
Acesso em: 02 mar. 2020.
#  BRASIL. Questio de Ordem 536/2005. Disponivel em: https://www2.camara.leg.br/buscaQordem/?wicketinterface=:6:::.
Acesso em: 02 mar. 2020.
%0 BRASIL. Questio de Ordens 539/2005. Disponivel em: https://www2.camara.leg.br/buscaQordem/?wicketinterface=:8::::. Acesso
em: 02 mar. 2020. Esse entendimento foi reafirmado em outras Questoes de Ordem (541 em 2005, 680 e 681 em 20006, 53, 56 em 2007).
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Mas a grande inovacao institucional no que se refere ao sobrestamento foi produzida pela interpretagao
do entido Presidente da Camara, Michel Temer, 2 QO 411 em 2009. O Deputado Regis de Oliveira questio-
nou se todos os itens do artigo 59, inclusive as resolugOes, realmente estariam sujeitos ao trancamento de
pauta. Em sua formulagio, Oliveira argumentou que todos os atos normativos previstos no artigo 59 podem
ser compreendidos como “deliberagdes legislativas”, excetuando-se as resolugdes e, por isso, “‘quando da
medida provisoria trancar a pauta de deliberagdes da Camara dos Deputados, nao ha tal providéncia em re-
lagao as resolugdes, que prosseguem sua tramitacao normal, inclusive inclusao na ordem do dia do Plenario,

sem qualquer restricio.””!

Ao responder essa Questio de Ordem, Michel Temer afirmou que “além das resolugoes, que podem ser
votadas apesar do trancamento da pauta por uma medida provisoria, também assim pode ocorrer com as
emendas a Constitui¢cao, com a lei complementar, com os decretos legislativos e, naturalmente, com as re-
solucdes.” Disse, ainda, que responderia a questdo para que os argumentos apresentados que fundamentam
essa decisao constassem das notas taquigraficas para “objeto de contestacdo, contestagao da mais variada

natureza, mesmo de ordem judicial.”*

Ao justificar a adog¢do da nova interpretacao, Temer apresentou um argumento de teor politico e outro
juridico. O aspecto politico ressaltado por Temer tem a ver com a constante paralisacio dos trabalhos da
Camara por causa do sobrestamento de pauta provocado pela edi¢ao excessiva de MPs. Segundo ele,

se ndo encontrarmos uma solugdo no caso interpretativo do texto constitucional que nos permita
o destrancamento da pauta, nés vamos passar, Deputadas e Deputados, praticamente esse ano sem
conseguir levar adiante as propostas que tramitam por esta Casa que ndo sejam as medidas provisorias.

Aqui, estou me cingindo a coloca¢oes de natureza politica. Eu quero, portanto, dar uma resposta a
sociedade brasileira, dizendo que nés encontramos aqui uma solucio que vai nos permitir legislar.”

Sua fundamentagao juridica, por sua vez, apoiou-se na divisio das fung¢bes primarias de cada Poder,
Executivo, Legislativo e Judiciario. Segundo Temer, as interpretages anteriores teriam produzido um sis-
tema de sobreposicio do Executivo sobre o Legislativo por algumas razdes, sendo elas: (i) o excesso de
MPs editadas pelo Executivo; e (ii) a obstru¢ao da pauta e, portanto, a inviabilidade do poder de agenda e
funcionamento do Legislativo. Como atividade primaria do Poder Legislativo, a atividade legislativa deveria
ser exercida primordialmente por tal Poder, cabendo exce¢des, como ¢ o caso da edi¢do de MPs pelo Chefe
do Poder Executivo. Acrescentou, ademais, que “toda vez que ha uma excecio esta interpretagdo nao pode
ser ampliativa. Ao contrario. A interpretagao € restritiva. Toda e qualquer excecio retirante de uma parcela
de poder de um dos 6rgaos de Governo, de um dos 6rgios de poder, para outro 6rgao de Governo s6 pode
ser interpretada restritivamente.”

A questio, entdo, seria entender, a partir dessa premissa restritiva, como interpretar o termo “deliberagdo
legislativa” dado pela nova redagdo do artigo 62. Ao responder essa indagagao, Temer se apoiou em outra
premissa, a de que a interpretacdo do texto constitucional deve ser uma interpretacdo sistémica. Em outras
palavras, que o dispositivo nao poderia ser interpretado de forma literal, mas sim de acordo com o ordena-
mento juridico (sistema) como um todo:

Quer dizet, eu s6 consigo desvendar os segredos de um dispositivo constitucional se eu encaixa-lo no

sistema. E o sistema que me permite a interpretacdo correta do texto. A interpretacdo literal - para usar
um vocibulo mais forte - ¢ a mais pedestre das interpretacoes.™

' BRASIL. Questao de Ordem 411/2009. Disponivel em: https://www2.camara.leg.br/buscaQordem/?wicketinterface=:10:::.
Acesso em: 02 mar. 2020.
2 BRASIL. Questao de Ordem 411/2009. Disponivel em: https://www2.camara.leg.br/buscaQordem/?wicketinterface=:10:::.
Acesso em: 02 mar. 2020.
% BRASIL. Questao de Ordem 411/2009. Disponivel em: https://www2.camara.leg.br/buscaQordem/?wicketinterface=:10:::.
Acesso em: 02 mar. 2020.
* BRASIL. Questao de Ordem 411/2009. Disponivel em: https://www2.camara.leg.br/buscaQordem/?wicketinterface=:10:::.
Acesso em: 02 mar. 2020.
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Assim, argumenta que “todas as deliberacGes legislativas” devem ser interpretadas a partir do que pode
versar uma MP e conclui que:

entdo, em face dessas circunstancias, a interpretacio que se da a essa expressao “todas as deliberagdes
legislativas™ sdo todas as deliberagoes legislativas ordinarias. Apenas as leis ordinarias ¢ que nao podem
trancar a pauta. E ademais disso, mesmo no tocante as leis ordinarias, algumas delas, estio excepcionadas.
O art. 62, no inciso I, ao tratar das leis ordinarias que ndo podem ser objeto de medida provisoria
estabelece as leis ordinarias sobre nacionalidade, cidadania, e outros tantos temas que estio elencados
no art. 62, inciso I. Entao, nestas matérias também, digo eu, ndo ha trancamento da pauta. (as pautas
serdo trancadas nas sessoes ordinarias, nada impedindo, nada impedindo, que em sessoes extraordinarias
votemos emendas a4 Constituicdo, lei complementat, decteto legislativo e resolugio.)™

O uso de argumentos juridicos por Temer (e pelos Presidentes anteriores da Camara) demonstra um
fenoémeno, descrito por Stone Sweet, como “tomada de decisdo judicializada” pelo Legislativo.” Em outras
palavras, um legislador que age como juiz constitucional, utilizando argumentos juridicos para embasar e
demonstrar 2 motivacio de suas decisoes. Tal fendmeno decorreria de uma linha cada vez mais turva de
diferenciacao entre a atividade legislativa e jurisdicional. Stone Sweet afirma que as intera¢oes intensas e
constantes entre os legisladores e os juizes constitucionais teriam feito com que a atividade de legislar e o
direito constitucional se tornassem altamente entrelacados e interdependentes.”

Desse modo, politicos eleitos, que podem (e na verdade, devem) tomar decisGes com base no seu inte-
resse partidario ou ideoldgico sem grandes explicagdes,™ comecam a se comportar como juizes constitucio-
nais. Como apontado, esse comportamento ¢ evidenciado pelo uso de razdes juridicas para embasar suas
decisoes, comportamento inerente a funcio jurisdicional, que demanda a devida fundamentacio. De forma
mais especifica, ha um evidente esfor¢o — por parte de Temer — de demonstrar que a interpretacio em
questdo estd em harmonia com a ordem constitucional vigente por meio do que ele chama de “interpre-
tacdo sistémica” e que a interpretagdo anterior, por outro lado, violatia o Estado Democratico de Direito
instituido em 1988.

A decisdo de Temer ¢ a forma como cla foi tomada no Congresso reflete trés dimensSes enumeradas por
Stone Sweet como definidoras de uma atuagio de tipo “juiz constitucional”:” (1) sua decisdo produziu um
contexto normativo em que deliberagdes constitucionais seriam tomadas; (2) sua decisdo objetivou definir
as regras do processo decisério no legislativo daquele momento em diante, conferindo as regras uma inter-
pretacio do que seria normativamente certo; (3) fundamentou sua decisio com um discurso constitucional
— ou interpretagdo constitucional — para legitimar sua escolha. Ao fazer isso, apresentou os argumentos
por meio de um raciocinio constitucional que, por um lado, antecipava possiveis contestagoes judiciais
dos opositores a sua medida, e, por outro, fundamentava sua decisdo como juridicamente correta, porque
em sintonia como texto constitucional. Na formulacdao de Stone Sweet, Temer legislou como um julgador
constitucional."’ Ao fazer isso, como serd visto na terceira se¢do, teve de se contrapor uma visio distinta da
interpretacdo constitucional até entdo vigente a respeito do sobrestamento de pauta.

»  BRASIL. Questao de Ordem 411/2009. Disponivel em: https://www2.camara.leg.br/buscaQordem/?wicketinterface=:10:::.
Acesso em: 02 mar. 2020.

% SWEET, Alec Stone. Governing with judges: constitutional politics in Europe. Oxford: Oxford University Press, 2000.

7 SWEET, Alec Stone. Governing with judges: constitutional politics in Europe. Oxford: Oxford University Press, 2000.

% Como legisladotes sio eleitos, sua fungio é justamente de tomar decisdes com base em intetesses partidarios e dos seus eleitores.
Ver SWEET, Alec Stone. Governing with judges: constitutional politics in Europe. Oxford: Oxford University Press, 2000.

¥ SWEET, Alec Stone. Governing with judges: constitutional politics in Europe. Oxford: Oxford University Press, 2000.

Y SWEET, Alec Stone. Governing with judges: constitutional politics in Europe. Oxford: Oxford University Press, 2000.

RO, Leandro Molhano; MUNIZ, Mariana Novotny. Judicializacdo descentralizada e individualizada da politica: mudancas nas regras de tramitacio de Medidas Provisérias a partir da Emenda

< Constitucional 32. Revista Brasileira de Politicas Pablicas, Brasilia, v. 10, n. 1 p.154-174, 2020

— RIBEI

[


https://www2.camara.leg.br/buscaQordem/?wicket:interface=:10::::

4 Antecipacao estratégica

A participagao do Judiciario no processo politico — e especialmente na elaboragio da politica consti-
tucional — ¢ evidenciada ndo apenas pelas decisGes tomadas pelos tribunais no exercicio do controle de
constitucionalidade, como também na incorporacao das preferéncias dos tribunais e ministros nos calculos
dos atores politicos. Segundo Stone Sweet, nas interacGes entre legisladores e juizes constitucionais, as
cortes constitucionais podem exercer um efeito imediato/diteto ou indireto/pedagdgico sobre o Poder
Legislativo.*! O efeito imediato é o resultado das deliberacoes judiciais a respeito da constitucionalidade das
leis. Essas deliberacdes, com o passar do tempo, provocam o que se pode chamar de efeitos indiretos. Ao
expressar preferéncias do tribunal (ou ministros) a respeito de determinados assuntos, o posicionamento
do tribunal (ou ministros) que passa a ser antecipado nos calculos estratégicos dos legisladores. Ou seja, a
possibilidade de contestacio judicial das politicas elaboradas na arena legislativa (seja pelo Poder Legislativo,
seja pelo Executivo) faz com que os atores politicos considerem de antemao os possiveis posicionamentos
dos tribunais.* A possibilidade da patticipacio do judicidtio no processo decisétio, por sua, leva os atores
politicos, em suas interagdes e deliberagdes, a suar raciocinios e linguagens judiciais, numa tentativa de fazer
valer suas preferéncias em casos de contestacao judicial.

A preocupacio com o posicionamento do STT pode ser identificada inicialmente em reunido realizada
por Temer na véspera de sua decisio com o ministro das Relagdes Institucionais, José Mucio, o ministro da
Defesa, Nelson Jobim, e o advogado geral da Unido, José Antonio Toffoli. Segundo a coluna painel editada
na época pela jornalista Renata Lo Prete, Jobim tetia dito que “o Supremo compra essa tese”.” Segundo no-
ticiado pelo jornalista Juliano Basile no Valor Econémico, a tese de Temer teria sido bem recebida pelos mi-
nistros do STFE. Posteriormente, Michel Temer anunciou previamente sua decisao aos lideres dos partidos na
Céamara e soube, na reunido com os lideres, que ela seria questionada no Supremo. Temer chegou a noticiar
isso ao dizer que “alguns Lideres se opuseram e até fardo uma coisa, pelo menos anunciaram, extremamen-
te util, que é levar esta matéria ao Supremo Tribunal Federal para que o Supremo decida”. O presidente
da Camara foi além e acrescentou estar proferindo sua decisio de maneira didatica para que “quem quiser
interpor medida judicial contra esta minha decisdo, a decisao da Presidéncia, retirard as notas taquigraficas e
terd o elemento necessario para levar ao Supremo Tribunal Federal”. [...] “O que acho utilissimo, porque a
palavra final do Supremo...” (Temer nio completa a frase).*

Temer tinha consciéncia da mudanca que sua interpretacio acarretaria. Nao por acaso, apresentou pre-
viamente sua posi¢ao a atores politicos experientes e sondou um possivel um posicionamento do STF em
relacdo a mudanga que pretendia implementar. A fala abaixo mostra que o deputado tinha a judicializacao
do tema em seu horizonte:

ademais disso, a prudéncia recomenda que eu aguarde uma decisio do Supremo Tribunal Federal para
convocar as sessoes extraordinarias. Se houver uma liminar paralisando este meu ato, muito bem, eu ndo
tenho o que fazer. Se ndo houver uma liminar nao paralisando o ato, eu volto a reunir os Srs. Lideres
para discutir esta matéria.
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SWEET, Alec Stone. Governing with judges: constitutional politics in Europe. Oxford: Oxford University Press, 2000.
2 Hssa ¢ uma dimensio importante porque indica o quanto a judicializacdo do processo politico esta internalizada pelos atores
politicos. E possivel imaginar cenarios nos quais decisdes passadas tenham efeitos dissuasivos no processo politico do presente e
nem por isso a politica deixou de ser judicializada. Ao contrario, nesses casos, a auséncia de agdes nos tribunais constitucionais seria
um indicador de judicializacio da politica justamente porque as preferéncias dos tribunais foram antecipadas.

¥ PAINEL da Folha: Temer consultou Sarney e ministros sobte brecha em MPs. Fo/ba Online, 2009. Disponivel em: https://m.
folha.uol.com.bt/poder/2009/03/536563-painel-da-folha-temer-consultou-sarney-e-ministros-sobre-brecha-em-mps.shtml. Aces-
so em: 03 mar. 2020.

* BRASIL. Questao de Ordem 411/2009. Disponivel em: https://www2.camara.leg.br/buscaQordem/?wicketinterface=:10:::.
Acesso em: 02 mar. 2020.

* BRASIL. Questao de Ordem 411/2009. Disponivel em: https://www2.camara.leg.br/buscaQordem/?wicketinterface=:10:::.
Acesso em: 02 mar. 2020.
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Assim que Michel Temer profere seu discurso anunciando a nova interpretacio, Ronaldo Caiado e Miro
Teixeira pedem a palavra. Caiado diz que recorreria a decisao no STE Miro Teixeira faz um pedido para que
Caiado, ao judicializar a Questio de Ordem 411, nio pedisse liminar e que o ato de Temer fosse considerado
um ato da mesa para ampliar as possibilidades de judicializaciao da nova interpretacao

Se eu tivesse de me opor judicialmente nio pediria uma liminar, ndo tentaria precipitar uma discussao,

até porque V.Exa. (Temer) disse que nada fard antes de uma decisdo do Supremo Tribunal Federal.
Entio, que nao se pega a liminar, essas pressas af as vezes prejudicam o debate |...]

E ¢ sobre resposta a questdo de ordem que se pretende que se va ao Supremo? Eu imagino até que nesse,
em sede de resposta a questdo de ordem, o Supremo podera dizer que ainda é matéria interna corporis.

Quero sugerir a V.Exa., com a disposi¢iao que revela de colocar o assunto em debate, antes mesmo de
aplicar aqui a regra, que o faga como ato da Mesa, para permitir que outros instrumentos sejam usados,
junto ao Supremo Tribunal Federal, alegando a transgressdo a texto constitucional®.

Caiado reafirma que judicializard a questdo e que recorreria também a Comissao de Constitui¢ao e Justi-
¢a. Miro Teixeira, antecipando a possibilidade de a decisao final ser dada individualmente, afirma:
se uma norma constitucional ¢ revogada monocraticamente, qual ¢ a garantia do cidaddo comum e do

Estado Democratico de Direito, tdo decantado aqui? A interpretacio do Presidente? Dos proximos?
Que garantia legal nés temos??’

A decisdo de Michel Temer se deu sob impacto indireto do STE O caso ilustra a incorporagao por Temer
dos possiveis posicionamentos do Tribunal em relacdo ao sobrestamento de pauta, no calculo estratégico de
suas interagdes com os demais parlamentares. Parece que a antecipagao do possivel posicionamento do STF
foi importante ndo apenas para o conteudo da decisdo que seria proferida por Michel Temer, como também
pela forma como ele conduziu a apresentagao de sua decisao na Camara. A identificagdo de convergéncia
por Temer entre sua posicao e a do STF — pelo menos da maioria dos ministros do tribunal — levou-o a
expor a justificativa da decisao de modo a “facilitar” a aceita¢io de sua interpretagdo no tribunal. Por calcular
que o STF concordaria com sua decisao, Temer identificou um forte aliado para consolidar sua interpreta-
¢do a respeito da tramitacdo de MPs — afinal a decisao do STF seria a palavra final sobre o assunto. Esse
resultado ndo passou despercebido por alguns atores que chegaram a propor formas diferentes de encami-
nhamento da decisdo para de alguma forma nao “fechar’” a questao pelo STE.

5 Judicializacao individualizada e descentralizada da politica

Além do que foi discutido até o momento, a preocupacao do deputado Miro Teixeira exposta acima cha-
ma a atenc¢ao para aspectos da individualizacdo e descentralizacdo da judicializa¢do da politica que merece
ser melhor estudado.” A judicializacio da politica normalmente é discutida como um fendémeno bidimen-
sional. Por um lado, expressa algum tipo de tomada de decisao normativa que transfere poderes legislativos
para os tribunais — particularmente para os tribunais/cortes constitucionais.*” Por outro, como visto ante-
riormente, refere-se a adogdo de linguagens e métodos de decisao judicial por parte de atores politicos do

¥ BRASIL. Questao de Ordem 411/2009. Disponivel em: https://www2.camara.leg.br/buscaQordem/?wicketinterface=:10:::.
Acesso em: 02 mar. 2020.

Y7 BRASIL. Questao de Ordem 411/2009. Disponivel em: https://www2.camara.leg.br/buscaQordem/?wicketinterface=:10:::.
Acesso em: 02 mar. 2020.

#  Essa secdo se baseia em grande patte no mapeamento teérico das possibilidades de judicializagio da politica elaborado por
ARGUELHES, Diego Werneck; RIBEIRO, Leandro Molhano. Contextos da judicializagio da politica: novos elementos para um
mapa teoérico. Revista Direito G17, Sao Paulo, v. 15, n. 2, p. 1-21, 2019.

# Neste trabalho consideramos apenas a atuac¢io de tribunais constitucionais. Assim, usaremos os termos corte(s) ou tribunal(is)
para nos referir a tribunais constitucionais.
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legislativo e do executivo.”’ E por meio do primeiro sentido indicado acima que normalmente os tribunais
constitucionais sdao incorporados na literatura especializada como atores relevantes no processo politico
decisorio.”! Segundo a formulagio que pode ser considerada consensual na literatura, a politica se judicializa
a partir do momento em que os tribunais agem, por meio do exercicio do controle de constitucionalidade,
para julgar propostas governamentais — legislacio, decisGes administrativas — e conflitos entre os atores
politicos do legislativo e executivo decorrentes do processo de elaboracio de politicas publicas.”

O controle de constitucionalidade autoriza os tribunais a julgar se as politicas propostas pelos atores
politicos estao ou nio de acordo com a Constitui¢dao. Por isso, a a¢do dos tribunais pode anular propostas e
acoes politicas, mesmo que elas contem com o apoio de uma maiotia no legislativo/executivo — havendo,
assim, a manutenc¢ao do sfatus quo. Nesses casos, os tribunais agem como uma espécie de legislador negati-
vo. Ha estudos, no entanto, que apontam para uma possivel atividade legislativa por parte dos tribunais, na
medida em que estes podem interpretar o conteido normativo das propostas elaboradas pelos poderes le-
gislativo ou executivo e implementar alguma medida ou alteragdo nio prevista pelos atores politicos. Nesses
casos, os tribunais estariam exercendo uma espécie de ativismo judicial, ao extrapolar as atribuicGes de um
mero drbitro dos conflitos entre atores politicos.”> Como afirma Stone Sweet, a politica constitucional tem
um duplo efeito legislativo como legisla¢ao negativa pelo lado da demanda, em que atores politicos recorrem
aos tribunais para impedir a alteragao do status guo ¢ um possivel ativismo pelo lado da oferta, em que juizes
podem fazer valer suas preferéncias politicas ao exercer o controle de constitucionalidade.*

A forma e o grau da interferéncia dos tribunais no processo de implementacdo de politicas se relacio-
nam, por sua vez, com os seguintes fatores: a extensao de temas passiveis de serem contestados nos tribu-
nais; a configuracao do desenho institucional do controle de constitucionalidade vigente e das formas pelas
quais o tribunal pode atuar e ser acessado; e, também, com caracteristicas do processo decisério interno do
tribunal.”® No que se refere ao primeiro caso, é consensual na literatura que a constitucionaliza¢io de direitos
civis, politicos e sociais nas democracias constitucionais atuais permite uma ampla atuacdo dos tribunais. No
caso brasileiro, por exemplo, Vilhena chama a atengdo para o fato de que o “compromisso maximizador” de
regulamentar de forma pormenorizada temas de relagdes sociais, econdémicas e publicas na Constituigao po-
tencializou o litigio constitucional de tal forma que Supremo Tribunal Federal se tornou um dos principais
atores do processo politico — praticamente qualquer alteracdo do status guo pode ser objeto de contestacio

% Esse aspecto bidimensional foi apresentado por Tate e Valinder no artigo “Judicialization and the Future of Politics and Policy”,
publicado em 1995 (VALLINDER, T.; TATE, C. Neal. Judicialization and the future of politics and policy. In: VALLINDER, T;
TATE, C. Neal. The global expansion of judicial power: the judicialization of politics. New York: NYU Press, 1997). Uma revisao da
bibliografia a respeito dessas dimensoes, com indica¢do de estudos nesse sentido no Brasil encontra-se em MACIEL, Débora Alves;
KOERNER, Andrei. Sentidos da judicializagdo da politica: duas andlises. Lua Nova, n. 57, p. 113-133, 2002.

1 A literatura a respeito da atuacio de cortes constitucionais no processo decisério é extensa. Referéncias importantes sobre o
tema podem ser encontradas na discussao de cortes constitucionais como atores de veto feita por Brouard e Hoénnige (BROUARD,
Silvain; HONNIGE, Christoph. Constitutional courts as veto players: lessons from the United States, France and Germany. Exrgpe-
an Journal of Political Research, v. 56, p. 529-552, 2017). Uma compilago da literatura a esse respeito, com implicagbes para o estudo de
casos no Brasil pode ser encontrada em DA ROS, Luciano. Em que ponto estamos? Agendas de pesquisa sobre o Supremo Tribunal
Federal no Brasil e nos Estados Unidos. In: ENGELMAN, Fabiano. Sociologia politica das institnigoes judiciais. Porto Alegre: Editora da
UFRGS/CEGOYV, 2017. p. 57-97; ARGUELHES, Diego Werneck; RIBEIRO, Leandro Molhano. Contextos da judicializacio da
politica: novos elementos para um mapa tedrico. Revista Direito G17, Sdo Paulo, v. 15, n. 2, p. 1-21, 2019.

O aspecto “ativista” do comportamento judicial mencionado logo adiante no texto ¢ inclusive uma condi¢io da judicializagao
da politica na elaboragio classica de Tate e Valinder (VALLINDER, T.; TATE, C. Neal. Judicialization and the future of politics and
policy. In: VALLINDER, T.; Tate, C. Neal. The global ex;pansion of judicial power: the judicialization of politics. New York: NYU Press,
1997). A possibilidade de atuagao legislativa por parte de juizes constitucionais ¢ afirmada também por Stone Sweet (SWEET, Alec
Stone. Governing with judges: constitutional politics in Europe. Oxford: Oxford University Press, 2000).

» KMIEC, Keenan D. The origin and current meanings of judicial activism. California Law Review, v. 92, 1. 5, out. 2004.

SWEET, Alec Stone. Governing with judges: constitutional politics in Europe. Oxford: Oxford University Press, 2000.

Uma discussio a respeito das possibilidades de judicializacao da politica no Brasil, a partir de fatores explicativos do fend6meno
encontrados na literatura sobre o tema pode ser vista em ARGUELHES, Diego Werneck; RIBEIRO, Leandro Molhano. Contextos
da judicializagdo da politica: novos elementos para um mapa teético. Revista Direito G17, Sao Paulo, v. 15, n. 2, p. 1-21, 2019.
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no Tribunal.®® Arantes ¢ Couto mostram, a partir de dados coletados no projeto Comparative Constitutions
(2016), que a Constituigao brasileira € a terceira maior em uma lista de 190 paises. Isso significa que diversos
temas podem ter sua constitucionalidade questionada no STE”

Mas, no Brasil, a possibilidade de atuacio do STF no processo decisério é ampliada por conta, entre
outros fatores, do desenho hibrido do controle de constitucionalidade vigente e as diversas possibilidades de
atuagio do tribunal por meio de classes processuais que nio se referem ao controle de constitucionalidade.
Segundo Falcao, Arguelhes e Cerdeira, é possivel encontrar trés funcSes distintas exercidas pelo STF: (i) a
fungio tipica de um tribunal constitucional em processos de controle concentrado em abstrato de constitu-
cionalidade, que os autores classificam de constitucionais;*® (ii) a atuacio de controle de constitucionalidade
de casos concretos em processo recursais;™ e (iii) a atuagio em processos ordinarios, que, segundo os auto-
res que agrupa as demais possibilidades de atuagio do STE®

Relacionado a essas formas de atuacio o desenho dos mecanismos de acesso de um tribunal, é im-
portante, entre outros motivos, por definir os atores que podem acessar os tribunais e, assim, tentar vetar
mudangas ou promover alteragdes no status guo ou simplesmente sinalizar suas preferéncias a demais atores.
Conjugado a forma de acesso, o desenho institucional define os recursos processuais pelos quais os diferen-
tes atores (por exemplo, cidadios em geral, partidos politicos, entidades de classe etc.) podem acionar um
tribunal. Ademais, ha a definicdo do quanto e como os tribunais podem influenciar no processo decisorio
(pot exemplo, atuacio no controle abstrato ou concreto de constitucionalidade®. No Brasil, por exemplo,
diversos atores coletivos e individuais podem acionar o STF por meio das mais diferentes classes proces-
suais para interferir no processo politico decisério do pais,” seja por meio do exercicio de funcdes tipicas
do controle de constitucionalidade, concentrado ou difuso, seja por meio dos demais processos ordinarios,
como apresentado acima.

Por fim, as regras internas de decisao de tribunal sio importantes porque podem conferir maior ou me-
nor poder a acdo individual dos ministros. Como mostram Arguelhes e Ribeiro,” os poderes dos tribunais
constitucionais podem ser exercidos de forma coletiva — decisoes colegiadas (turmas e/ou plenirio, por
exemplo) — ou de forma individual, situa¢ao na qual um ministro ¢ suficiente para exercer o poder decisé-
rio. A a¢do individual, por sua vez, pode ser classificada como centralizada, ou seja, definida pelo desenho
institucional do tribunal — os poderes do presidente ou do relator de um caso, por exemplo — ou como
descentralizada, em que qualquer ministro pode exercer o podet, a partir da sua condi¢do de ministro. No
Brasil, a conjugac¢io das regras formais e informais do processo decisério interno do STF com as formas
de acesso e as diferentes atuacSes que o tribunal pode exercer ensejam tipos distintos de judicializacao da
politica, mais coletivas ou mais individualizadas.**

% VIEIRA, Oscar Vilhena. Suptemocracia. Revista Direito G17, v. 4, n. 2, p. 441-464, 2008.

7 ARANTES, Rogério B.; COUTO, Claudio G. 1988-2019: trinta anos de constitucionaliza¢io permanente. In: SOUZA, André
P; M. FILHO, Naercio. A Carta: para entender a Constitui¢ao brasileira. Sio Paulo: Todavia, 2019. p. 13-52.

*#  As classes processuais relacionadas a atuacio do STF nesse sentido seriam, segundo os autores, a A¢ao Declaratéria de Con-
stitucionalidade (ADC), Agao Direta de Inconstitucionalidade (ADI), A¢do Direta de Inconstitucionalidade por Omissio (ADO),
Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF), Mandado de Injunciao (MI) e Proposta de Simula Vinculante
(PSV).

¥ Fungio que setia exercida por meio dos Agravos de Instrumento (Al) e os Recursos Extraordinarios (RE).

@ FALCAO, Joaquim; CERDEIRA, Pablo de Camargo; ARGUELHES, Diego. I Relatdrio Supremo em Niimeros: o miltiplo Su-
premo. Rio de Janeiro: Fundagao Getilio Vargas, 2011.

" ARGUELHES, Diego Werneck; RIBEIRO, Leandro Molhano. Contextos da judicializagio da politica: novos elementos patra
um mapa teérico. Revista Direito G17, Sio Paulo, v. 15, n. 2, p. 1-21, 2019.

2 Normalmente hé delimitagdes de uso de classes processuais por atotes. Ou seja, nem todos os recursos de acesso aos tribunais
podem ser usados por todos os atores. Para maiores detalhes sobre a relagio entre desenho institucional do STT e judicializacao da
politica no Brasil especificamente ver ARGUELHES, Diego Werneck; RIBEIRO, Leandro Molhano. Contextos da judicializagio da
politica: novos elementos para um mapa teorico. Revista Direito G/, Sio Paulo, v. 15, n. 2, p. 1-21, 2019.

% ARGUELHES, Diego Wetneck; RIBEIRO, Leandro Molhano. ‘Ministrocracia® O Supremo Tribunal Individual e o processo
democratico brasileiro. Novos Estudos CEBRAP, v. 37, p. 13-32, 2018.

¢ T possivel que atores politicos e individuais acessem o STF e a decisio do tribunal seja coletiva (plenario) ou individual (centrali-
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O MS n° 27.931 é um caso de judicializagao da politica individualizado nas duas pontas: um parlamentar
impetrou um mandado de seguranca que foi decidido por meio de uma liminar monocratica do Ministro
Celso de Mello. Somente ap6s oito anos do indeferimento da liminar, em 2017, o plenario se pronunciou a
respeito, decidindo permanentemente pela denegacio. E importante destacar que o controle brasileiro de
constitucionalidade segue o modelo repressivo, de modo que a regra seja de que somente leis ja promulgadas
podem ser anuladas pelo STE. Seguindo essa logica, apenas leis que fossem promulgadas apds terem sido vo-
tadas em circunstancias nas quais a pauta da casa legislativa deveria estar fechada por alguma MP poderiam
ser questionadas perante o tribunal por meio de uma Agao Direta de Inconstitucionalidade (ADI). Assim,
somente poderia haver uma interpelacio judicial apés alguma lei promulgada sob a nova interpretagao de
Michel Temer. Entretanto, o STF possui entendimento que possibilita um controle preventivo do processo
legislativo, isto ¢, antes que a lei seja de fato promulgada com quaisquer vicios formais ou materiais.® Essa
interpretagdo ocorreu em 1980, quando, ao julgar o MS n° 20.257%, o ministro Moreira Alves apresentou
uma tese ousada que persiste até hoje. Segundo o Ministro, como também ha dispositivos constitucionais
que regulam o processo legislativo, seria necessario aplicar a Constituicdo as proprias regras das deliberacGes
legislativas. Desse modo, os parlamentares teriam um direito individual de participar apenas de procedi-
mentos que respeitassem as regras estabelecidas pela Constituicao. Abriam-se os caminhos nio sé para o
controle preventivo de leis, mas também para uma judicializa¢io mais individualizada.

Assim, qualquer patlamentar teria (e tem) legitimidade para ajuizar um mandado de seguranca indivi-
dualmente ao STF se considerar que o processo viola alguma norma constitucional e, portanto, seu direito
individual como membro de um 6rgao parlamentar de participar de deliberagdes somente conforme pre-
visto pela Constituicio. O questionamento da constitucionalidade por vicio no procedimento legislativo,
que — segundo o texto da Constituicio de 1988 — s6 poderia ser feito por meio de uma Ac¢ao Direta de
Inconstitucionalidade por alguns agentes legitimados. Poderia, a partir de da entdo, ser questionado por cada
patlamentar de forma individual, seguindo os moldes do MS.%

A jurisprudéncia do Tribunal alterou, portanto, de maneira significativa, o desenho institucional no que
concerne o acesso ao STT, tendo em vista que possibilitou o controle preventivo e, simultaneamente, au-
mentou o acesso a Corte por atores individuais por meio de outra classe processual que nao a ADI. O
acesso a Corte foi expandido e, com isso, o STF também aumentou sua 4rea de atuacao, podendo interferir
no processo legislativo, como no caso da interpretagao de Michel Temer. Do outro lado, a estrutura do pro-
cesso decisorio interno do Tribunal potencializa a descentralizacio ja que permite que um ator individual,
no caso o Ministro Celso de Mello, decida sem o a necessidade do aval de uma das turmas ou do plenario.”®
No dia 27 de marco de 2009, apenas nove dias apoés o MS ter sido impetrado (18 de marco de 2009) por
Ronaldo Caiado, Celso de Mello indeferiu o pedido de liminar do mandado de seguranca. A impetragao de
um MS pressupde urgéncia, sendo a medida cautelar um instrumento importante para essa classe processual
de modo a assegurar a celeridade da decisao, mesmo que passivel de reversido posteriormente. Cabe, entio,
ao relator do MS a decisio de conceder ou nio a liminar.

Tal poder setia, por si s6, neutro, ja que estaria sujeito a supervisio do colegiado®. Entretanto, o caso evi-

zada ou descentralizada). Ver ARGUELHES, Diego Werneck; RIBEIRO, Leandro Molhano. Contextos da judicializagao da politica:
novos elementos para um mapa teérico. Revista Direito G17, Sao Paulo, v. 15, n. 2, p. 1-21, 2019.

% ARGUELHES, Diego Werneck; RIBEIRO, Leandro Molhano. Criatura ¢/ou ctiador: transformag¢des do Supremo Tribunal
Federal sob a Constituicio de 1988. Direito G17,v. 12, n. 2, 2016.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida Cantelar do Mandado de Segnranga 20.257. Relator: Ministro Celso de Mello. Diario de
Justiga, Brasilia, DF, 08 out. 2010.

7 Segundo o artigo 103 da Constitui¢io Federal, hd apenas nove agentes com legitimidade para propor uma ADI perante o STE
Do Legislativo Federal, apenas a Mesa da Camara dos Deputados ou um partido politico com representagio no Congresso Nacional
tém tal legitimidade.

% ARGUELHES, Diego Werneck; RIBEIRO, Leandro Molhano. Contextos da judicializagio da politica: novos elementos pata
um mapa teérico. Revista Direito G17, Sao Paulo, v. 15, n. 2, p. 1-21, 2019.
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dencia uma grave disfuncionalidade do Tribunal, tendo em vista que uma decisao individual, que deveria ser
temporaria torna-se permanente devido a demora do plenario em se manifestar — essa demora cria um alto
custo de reversao pelo Plenario. Conforme dito anteriormente, somente em 29 de junho de 2017, oito anos
ap6s a decisdo liminar, o pleno se manifestou e denegou o MS n°27.931. Assim, verifica-se que 0s ministros
tém um grande poder de alteracio ou manuten¢io do status quo, exercendo tal poder de maneira individual
e descentralizada. De fato, a liminar monocratica indeferida por Celso de Mello mostra uma face da judicia-
lizacao diversa daquela tradicionalmente estudada, quando o STF toma decisoes a partir de deliberacdes co-
legiadas. A decisao liminar que referendou o entendimento de Michel Temer tem um teor individualizado e
descentralizado™. Trata-se de uma decisao individualizada porque independe de manifestacoes do colegiado
e descentralizada porque esta disponivel aos ministros pela simples condi¢ao de ser ministro. Diferencia-se
de uma decisio centralizada, pois nio esta vinculada a uma posi¢ao institucional fixa, como a do presidente
do tribunal — sendo exclusiva a Celso de Mello no caso em questdo por ele ser relator do MS™.

Pode-se questionar se a demora de oito anos para a deliberacao do Tribunal teria sido intencional, ou seja,
se houve demora intencional para Mello colocar 0 MS na pauta e/ou se foram feitos pedidos de vista com
objetivo de esperar um quadro favoravel de deliberacio. Parece, entretanto, ser mais um caso de demora nao
intencional: como o indeferimento da liminar ja havia servido como uma “confirma¢iao” do entendimento
de Temer, desde 2009, a Camara ja ndo tinha mais sua pauta completamente sobrestada pelo regime de ut-
géncia de MPs. O tempo passado entre a liminar, que confirmou a alteracao de szatus quo, e a decisao do STF
tornaram o custo de reversao elevado. Ainda que tenha sido o caso de uma demora no intencional, os oito
anos que se passaram podem ter funcionado como uma espécie de incentivo para que o MS fosse denegado.

Uma breve linha do tempo do MS n° 27.931, apds o indeferimento da cautelar por Celso de Mello,
parece indicar que a demora nido teve objetivos secundarios. Oito meses apds o indeferimento da liminar,
Celso de Mello colocou o MS em pauta, periodo que nao pode ser considerado excessivo. Assim, nao parece
que Mello teria atrasado o julgamento de modo a obter uma votacao favoravel. No dia 16 de dezembro de
2009, iniciou-se o julgamento, interrompido por pedido de vista de Carmen Licia. A ministra, por sua vez,
devolveu os autos para julgamento apenas em 2012, trés anos depois. Em 2015, passados mais trés anos, rei-
niciou-se o julgamento, suspenso novamente por pedido de vista de Luis Roberto Barroso, que o devolveu
5 meses depois. A demora do pedido de vista de Carmen Licia, embora cutiosa, nao aparenta ter objetivos
de elevar custos de reversio, tendo em vista que ela votou no sentido de denegar o MS, assim como todos os
demais, com exce¢do de Marco Aurélio. No dia 29 de junho de 2017, dois anos depois, o tribunal denegou
o MS, confirmando o entendimento de Temer.

Mesmo nio havendo uma demora intencional no julgamento, seja pelo relator ou pelos pedidos de vista
de Carmen Licia e Lufs Roberto Barroso, vale ressaltar como a demora de julgamentos ap6s liminar é uma
disfuncionalidade do Tribunal. A liminar, que deveria ser um instrumento para resolver temporariamente
uma situagao de “urgéncia”, acaba por ter o poder de alterar o status guo de forma permanente devido aos
altos custos que sua nio confirmagio pelo Tribunal gera. Como apontado por Arguelhes e Ribeiro™, a dis-
tin¢ao entre “decisoes liminares” e “decisOes finais” perde relevancia pratica quanto aos seus efeitos sobre a
politica, considerando-se que as liminares se tornam permanentes e os ministros tém um peso institucional
equivalente ao de todo um tribunal.

Supreme Court and their implications for constitutional theory. Global Constitutionalism, v. 7, p. 236-262, 2018.
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relator como instrumentos de poder individual descentralizado a disposi¢ao dos Ministros. Ver ARGUELHES, Diego Werneck;
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6 Interpretacoes vinculantes e a autoexpansao dos poderes do STF

Em seu voto, no julgamento do MS n° 27.931, o Ministro Barroso™ afirma que deveria haver uma supe-
ragdo da literalidade do texto. Em vez de declarar o §6° da EC 32 inconstitucional, o STT deveria adequa-lo
a Constitui¢io, tendo em vista existir uma preferéncia de realizar uma interpretagdo conforme. A interpre-
tacdo conforme a Constitui¢io, que foi enunciada pelo Ministro, sendo a tese vencedora no julgamento, ¢
uma técnica hermencéutica segundo a qual, no caso de haver mais de uma interpretacio possivel de dado
dispositivo, deve-se escolher aquela que seja compativel com o ordenamento juridico. Assim, ha uma pres-
suposicao — dos juizes — de que o legislador teria buscado positivar uma norma constitucional, ou seja, ha
uma presuncio de constitucionalidade da lei.™

Entretanto, no caso em questio, a interpretacdo tem uma “dupla face”, conforme ja apontou Arguelhes
em artigo para o Jornal Correio Braziliense,” a decisio ndo representa somente uma vitéria para o entao
Presidente da Camara, mas também uma expansio — pela Corte — de seus proprios poderes. Em vez de
O STF afirmar que a interpretacio ¢ valida por se encontrar dentro da esfera de escolha do Legislativo e,
portanto, do Presidente da Camara, a Corte optou pela tese de que a provisio legislativa s6 poderia ser con-
siderada constitucional se fosse interpretada exatamente como Temer o fez e foi ratificado pela Corte. Em
outras palavras, os ministros decidiram que somente #a interpretagio do texto legislativo, aquele anunciado
pela Corte, salva o texto de ser declarado inconstitucional, levando em consideragdo que somente tal inter-
pretacdo estaria em consonancia com a Constituicao de 1988. Desse modo, a Corte entende que qualquer
decisdo relacionada nio estaria dentro da margem de escolha do préprio Poder Legislativo, mas sim que tais
decisoes devem passar pelo crivo da Corte num tltimo momento.

Em seu voto, o ministro Barroso revela — inclusive — certo desconforto na supera¢ao da literalidade
do dispositivo, que daria lugar a interpretacio conforme. Consoante o que foi dito anteriormente, a téc-
nica hermenéutica é usada em casos nos quais ha mais de uma interpretacio possivel de dado dispositivo,
presumindo-se pela interpretagdo que permite a preservagao do dispositivo na ordem juridica. Acontece, no
entanto, que o paragrafo 6° do artigo 62 parece ser bastante claro ao dispor que ficam “sobrestadas |[...] Zodas
as demais deliberacoes legislativas da Casa em que estiver tramitando” (grifos adicionados). Desse modo,
a interpretacao sugerida por Temer e ratificada pela Casa ndo parece ser uma interpretacio proveniente do
texto (dada a palavra “todas” ao se referir as deliberagoes legislativas), mas sim uma interpretacio demasia-
damente criativa: um caso de imaginagio politica formalizado pelo STF™.

E dificil imaginar que o legislador, ao promulgar a EC 32, teria dado ao dispositivo a redacio disposta
caso pretendesse a interpretacio que prevalece atualmente. Parece que o dispositivo foi uma reivindicagao
da oposi¢ao quando da discussao da EC 32 para obrigar o Congresso a deliberar e, a0 mesmo tempo, pet-
mitir que as minorias tivessem participacdo no processo legislativo de exame das MPs. Entretanto, é prova-
vel que os parlamentares ndo tenham previsto os contornos da regra, ou seja, que as pautas legislativas se
encontrariam recorrentemente trancadas com a continua¢io da edi¢ao excessiva de MPs. Imaginava-se, na
verdade, que o trancamento ocorreria somente em situagdes excepcionais.”” Houve, no entanto, deputados
que manifestaram preocupag¢ao com a regra, ja prevendo os efeitos que procederam a promulgacio da EC.

7 Video “Pleno - Trancamento de pauta da Camara por MPs nio alcanca todos os projetos e propostas”. Disponivel em: https://

www.youtube.com/watch?v=vZ3kMZBvpuE. Acesso em: 03 matr. 2020.
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" SHEPSLE, Kenneth A. Rule breaking and political imagination. Chicago: The University Chicago Press, 2017; MUNIZ, Mariana
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Na Reuniao da Comissao Especial da PEC, o entdo ministro do STF Sepulveda Pertence, por outro lado,
afirmou que o dispositivo seria um mecanismo vantajoso tanto para o Congtesso, quanto para o Executivo:’™
vale dizer, o condio de constranger a Maioria parlamentar, de leva-la a deliberar, na medida em que
paralisa a atividade do Congresso a vésperas da caducidade da medida proviséria, o que ¢ bom, na medida
em que da eficacia ao poder do Congresso; bom, na medida em que da eficicia a responsabilidade que
o Congtresso deve assumir, responsabilidade que, na democracia, ha de ser sua, em ultima instancia, de
deliberar efetivamente a respeito. E, finalmente, bom para o governo, na medida em que for¢a a uma
decisdo de urgéncia. Sem isso, repito, abre-se campo a efeito mais perverso dos dois mecanismos, tanto
do decteto-lei quanto da pritica da medida provisétia, que é a da obstrucio da Maiotia.”

Assim, quando comegasse o prazo de urgéncia (apds 45 dias da publicacio da MP), as demais delibe-
ragoes legislativas ficariam suspensas até que houvesse a votacio da MP. Caso a Emenda de 2001 tivesse
alcancado seu objetivo de limitar a edi¢ao de MPs pelo Chefe do Poder Executivo, conforme seu objetivo
declarado, o regime do prazo de urgéncia poderia ter funcionado, ja que ndo haveria uma constante e fre-
quente paralisacdo das atividades legislativas. No entanto, o uso parcimonioso do instrumento normativo,
somente “em caso de urgéncia e relevancia”, nao aconteceu e o parigrafo positivado levou a perda do con-
trole da pauta legislativa pelos parlamentares e a neutralizacdo da regra que possibilitava a perda de eficacia.
Se, por um lado, havia a possibilidade — pelo texto constitucional — de os parlamentares nao deliberarem
sobre MPs sem que isso tivesse custos, levando a perda de eficacia; por outro, na pratica, isso teria altos
custos para o Congresso, ja que suas atividades seriam paralisadas até o fim do regime de urgéncia (15 dias).

Foi como um tiro no pé dos parlamentares: eles abriram mao de seu poder de agenda, deixando o con-
trole da pauta legislativa a mercé do Presidente da Republica. Foram salvos, entao, pela interpretagao de
Temer formalizada pelo STF, que possibilitou que o Congresso recuperasse seu poder de agenda e pudesse
nao deliberar sob MPs de temas politicamente sensiveis ou inoportunos sem que houvesse grandes custos
para tal.

7 Consideracoes finais

O caso de judicializagdo individualizada apresentado acima ilustra aspectos importantes do processo
politico decisorio que pode explicar casos especificos de inovagdes institucionais em regimes democraticos.
Diversos estudos na area de politicas publicas chamam a atencio para a dificuldade de se implementar, em
regimes democraticos, medidas cujo proposito ¢ alterar fortemente o status guo — ou seja, a dificuldade de
se implementar mudancas inovadoras.* Isso ocorre em grande medida por causa da exigéncia de formacio
maiorias requeridas nas arenas decisorias para a implementacio de politicas — sejam elas maiorias simples,
absoluta ou qualificada. Essa dificuldade estd associada a pluralidade de interesses e preferéncias dos diferen-
tes atores individuais e coletivos que participam do processo decisério. Além disso, regimes democraticos,
em geral, distribuem poderes de veto entre atores alocados em diferentes instdncias institucionais justamen-
te para evitar que maiorias sejam tiranicas e infrinjam os direitos de minorias. Uma solu¢do contramajoritaria
concebida nas democracias constitucionais para frear possiveis acOes tiranicas das maiorias ¢ justamente a
possibilidade de contestagdo judicial das decisdes majoritarias. O controle de constitucionalidade exercido
por tribunais constitucionais assume, assim, um papel de destaque na garantia dos direitos das minorias e,

" PIRES, Ednilton Andrade. As medidas provisérias e o sobrestamento das demais deliberagies legislativas. 2008. Monografia (Especiali-
zagdo) — Curso de Especializacio em Processo Legislativo, Centro de Formacio, Treinamento e Aperfeicoamento, Camara dos
Deputados, Brasilia, 2008.
" PIRES, Ednilton Andrade. As medidas provisérias e o sobrestamento das demais deliberagies legislativas. 2008. Monografia (Especiali-
zagdo) — Curso de Especializacio em Processo Legislativo, Centro de Formacio, Treinamento e Aperfeicoamento, Camara dos
Deputados, Brasilia, 2008.

8 TSEBELIS, George. Vefo players: how political institutions work. Princeton: Princeton University Press, 2002.
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nao a toa, a judicializagdo ¢ um fendémeno difundido nas democracias contemporaneas. Isso significa que,
além da dificuldade de formacao de maiorias para a alteracdo do status guo, ha a possibilidade de atuagio con-
tra-majoritaria prevista em regimes democraticos, o que pode dificultar ainda mais a alteracdo do status guo.

Mudangas institucionais dependem da “absor¢iao” dos atores com poderes de veto ao campo de prefe-
réncias daqueles que pretendem implementa-las. Por isso, mudancas requerem negociagdes € ajustes mutuos
de preferéncias entre os atores relevantes — normalmente atores coletivos que tém grau de coesdo interna
variavel entre seus membros (partidos politicos, organizag¢oes da sociedade civil ou mesmo instancias cole-
giadas). Nao por acaso, muitos estudos enfatizam o modo incremental das mudangas em politicas puablicas
nas democracias contemporaneas e a dificuldade de implementagao alteragdes inovadoras. O caso analisado
neste artigo ilustra a possibilidade conferida pela judicializaciao individualizada de promover uma inovagao
institucional a partir da atuacdo de poucos atores. Como detalhado anteriormente, o que ocorreu no €aso
analisado foi que — a partir de uma classe processual especifica (mandado de seguranga) — um patlamen-
tar (acesso individual ao STF) questionou a interpretagiao dada pelo presidente da Camara em uma Questao
de Ordem a respeito de uma regra que configura um instituto fundamental para o processo politico decisé-
tio brasileiro (Medida Proviséria) e obteve, no curto prazo, uma decisdo liminar (decisdo judicial individual)
que sustentou a alteragdo do status quo. Tal decisdo prevaleceu quando foi julgada pelo Plenario do STF anos
mais tarde. Esse ¢ um caso substantivamente relevante pois, por ser uma politica que estrutura o proprio
processo decisorio, a mudanga na regra da MP teve consequéncias importantes para atribuicao de poderes
de agenda e veto dos principais atores do Executivo e do Legislativo que atuam no nosso presidencialismo
de coalizao.*

A posicao tomada por Temer significou uma inovagio institucional importante no instituto da MP e,
aparentemente, retirou o poder de obstru¢iao que poderia ser exercido tanto pelo governo, ao editar sucessi-
vas medidas, como pela oposi¢ao. Nesse redesenho da tramitagao da MP, o STF exerceu um papel relevante
ao referendar a decisdo de Michel Temer. O contexto da discussao dessa nova interpretagdo a respeito do
sobrestamento leva a crer que Temer estava ciente de que o Supremo interviria e até mesmo parecia querer
um posicionamento do tribunal para consolidar institucionalmente a mudanga.
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