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JURISDIGAO CONSTITUCIONAL: CONFLITOS E TENSOES ENTRE O SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL E O PODER LEGISLATIVO

CONSTITUTIONAL JURISDICTION: CONFLICTS AND TENSIONS BETWEEN THE SUPREME
DEFERAL COURT AND THE LEGISLATIVE NATIONAL POWER

Resumo: Conflitos e tensdes permeiam a jurisdi-
¢do constitucional no Brasil. Em organizagao esta-
tal fundada na separagdo de poderes, que é disci-
plinada de modo expresso e, por vezes, taxativo na
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988, e que tem como guardido o Supremo Tribu-
nal Federal, um dos poderes constituidos, conflitos
entre poderes sdo possiveis ou mesmo inevitaveis.
Varios exemplos demonstram essa realidade. Neste
artigo alguns exemplos de conflitos entre o Supre-
mo Tribunal Federal e o Poder Legislativo sdo exa-
minados em razdo do nivel da polémica que susci-
tam e por envolverem sério questionamento sobre
a forca normativa da Constituigdo brasileira.
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govern, conflicts between federal powers are pos-
sible or even inevitable. Various examples demon-
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Introducao

A Constituicdo brasileira de 1988 tem sua guarda e permanéncia assegurada pelo poderoso ins-
trumental que ela mesma institui — o controle jurisdicional de constitucionalidade difuso e concentrado.

E a jurisdicdo constitucional, pois, o mais relevante meio de defesa da Lei Maior no Estado
brasileiro.

Exercida no quadro da separagdo de poderes — principio que rege a organizagdo do poder
estatal no Estado brasileiro (art. 2°, CF) — a Constituigdo eleva o Supremo Tribunal Federal (STF) a
funcdo ndo apenas de guardido da Constituicdo, mas, como consequéncia, de guardido de todos os
atos dos poderes constituidos do Estado brasileiro e os da sociedade em geral, que necessariamente
devem estar conformes ao Texto Constitucional. Em outras palavras, o exercicio de competéncias
préprias e mesmo exclusivas dos Poderes Legislativo, Executivo e do préprio Judicidrio ndo escapa
ou ndo pode fugir dos limites constitucionais fixados perante a guarda do Supremo Tribunal Federal.

Diante dessas expressdes normativas, surge como possivel, ou mesmo inevitavel, a possi-
bilidade de se estabelecerem conflitos ou tensdes no exercicio de tdo complexa e dificil missdo cons-
titucional atribuida ao guardido da Lei Maior.

Registre-se, por primeiro, que a ocorréncia ou interveniéncia de conflitos e tensdes entre
os Poderes Politicos é fendmeno percebido mesmo em Estados que optam pelo regime da colaboragao
entre poderes.!

Para exemplo, anote-se que, em Portugal, tratando da matéria, os ex-presidentes do Tribu-
nal Constitucional portugués, Cardoso da Costa e Moura Ramos, registram que as tensoes entre o
Tribunal Constitucional e o poder politico sdo fato “[...] normal, a novidade é a sua duragio”. (AL-
MEIDA, 2013).2

Nessa mesma linha, observa-se que a tensdo entre o poder politico é inerente a “actividade
dos juizes”, isso porque “[...] o juiz [constitucional] tem como missdo dizer ao poder politico o que
ele ndo pode fazer”, pontua Moura Campos, ex-presidente do TC de Portugal e Professor da Univer-
sidade de Coimbra (ALMEIDA, 2013).

Em Portugal, a polémica envolve ampla tipologia de normas, matérias e julgamentos, pelo
que o Tribunal Constitucional portugués é sucessivamente confrontado.

Voltando a realidade brasileira, em que a base constitucional normativa é extremamente
alargada, vez que a Constituicdo brasileira é extensa e analitica e abriga um sem ndmero de maté-
rias, também a interpretacdo e concretizacdo das normas constitucionais, particularmente das que
cuidam dos direitos fundamentais, tém levado a ocorréncia de “tensdes” no dmbito da jurisdicdo
constitucional. Questdes como a positivagdo constitucional e o fendmeno politico-juridico da inter-

nacionalizagdo dos direitos humanos — matérias cuja guarda estd nas maos do STF — tém propiciado

! Nesse caso, os Estados que adotam o parlamentarismo, regime de colaboragéo entre os poderes.

2 Enric Vives-Rubbio anota que a tensio, entre Governo e juizes do TC de Portugal, perdura ha trés anos e, desde entéo,
em aparente crescimento. Partilham da mesma opinido, indica o autor, Joaquim Gomes Canotilho, Jorge Miranda, Jorge Reis
Novais, entre outros.

Joagaba, v. 17, n. 1, p. 187-212, jan./abr. 2016 EJJL



Jurisdigado Constitucional: Conflitos...

inegavel surgimento de tensdes entre a mais alta Corte do Pafs, o Direito Constitucional, a Consti-
tuicdo e a sociedade em geral.

Em resumo, diante desses pontos relatados, torna-se inevitavel que surjam, na dinamica
constitucional, embates, conflitos entre poderes, particularmente entre o STF e os poderes politicos,
entre os 6rgaos federativos, e tensdes veiculadas nas decises jurisdicionais, tensdes que suscitam,
primordialmente, os limites da competéncia do préprio Supremo Tribunal Federal como intérprete
de normas constitucionais.

Neste trabalho, cuidar-se-a tao-somente dos conflitos entre o Supremo Tribunal Federal e
o Poder Legislativo, por intermédio do exame de apenas alguns casos retirados da extensa pauta de
decisdes do STE

1 Direitos e deveres dos parlamentares e seus reflexos na jurisdicao constitucional

Os embates entre o Poder Legislativo e o Supremo Tribunal Federal, relacionados ao exer-
cicio de competéncias exclusivas ou privativas, no dmbito do Congresso Nacional ou de suas Casas
Legislativas, tém suscitado vérios conflitos. Nesses casos, em regra, o confronto surge, principalmen-
te, em razdo de o Poder Legislativo alegar sua independéncia e, em consequéncia, a inviabilidade de
o STF adentrar no exame de matérias tipicas do Poder Politico por exceléncia, nos termos previstos
na Constituicdo de 1988, inclusive no que diz respeito aos direitos das minorias parlamentares ou de
direitos préprios de parlamentares individualmente considerados.’?

Questdo amplamente debatida pela imprensa envolveu a colocacdo, na pauta do Senado
Federal, de uma Comissdo Parlamentar de Inquérito, proposta por partidos minoritarios na compo-
sicao do Congresso Nacional. O tema foi versado no MS 32.885 MC/DF relatado pelo Ministra Rosa
Weber, com julgamento em 23 de abril de 2004, ao qual foi anexado o de n. MS 32.889 MC, em razdo
da identidade das matérias versadas em ambos.

S&o os seguintes os fatos ocorridos no Senado Federal, e relatados pela Ministra Rosa We-
ber, que ensejaram as duas proposituras:

Em 08 de abril de 2014, Senadores da Republica (Aécio Neves, Jarbas de Andrade Vas-
concelos, entre outros), representantes de partidos minoritarios, impetraram o primeiro Mandado
de Seguranga citado, com pedido de liminar, contra ato do Presidente do Senado, reputado pelos
impetrantes como ofensivo ao art. 58, § 3°, da CF e a normas legais e regulamentares. Tratava-se,
no caso, da instalagdo de uma CPI, no Senado, por proposta da minoria parlamentar, objeto do RQS
302/2014, visando a apurar “[...] irregularidades envolvendo a empresa Petréleo Brasileiro S/A (Pe-
trobras).” (SENADO FEDERAL, 2014). Alegou-se, na propositura, que, ndo obstante ter a minoria

parlamentar atingido todos os requisitos constitucionais necessérios para a instalagdo da CPI, cons-

3 Reabre-se, nesse contexto, de certo modo, a competéncia do STF e as chamadas “questdes politicas”, que dominaram dis-
cussdes no inicio do século XX.
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tantes do Requerimento citado, vinha esta sendo obstaculizada em seu funcionamento por ato ou
omissao do Presidente do Senado.

Antes da decisdo prolatada nesse Mandado de Seguranga, deu entrada no Supremo Tribu-
nal Federal outro Mandado de Seguranga, o de n. 32.889, impetrado pela Senadora Ana Rita Esgario
(e outros), contra ato da Presidéncia do Senado versando a mesma matéria — constituicdo de CPI
— porém, nesse MS, os senadores da maioria parlamentar propunham a inclusdo de fatos novos no
requerimento da minoria, que consideravam conexos aos referidos na CPI dos partidos minoritarios,
quais sejam “[...] as irregularidades praticadas no &mbito dos Estados da federagdo” (BRASIL, 2014)
e objeto do RQS 303/2014. Nesse Requerimento, em suma, pretendia-se a instalagdo de CPI tGnica
para tratar dos temas versados no RQS 302 e no RQS 303. Em ambos os requerimentos foram susci-
tadas questdes de ordem no Senado Federal, com base em seu Regimento Parlamentar.

Ainda no ambito congressual, indeferidas as questdes de ordem levantadas, em 02 de abril
de 2014, a Presidéncia, no exercicio de sua competéncia regimental, decidiu pela criagdo de apenas
uma CPI, admitindo o RQS 303/2014, * com base alargada de fatos e determinando o arquivamento
do RQS 302/2014. Essa decisao foi objeto de “recurso” a Comissao de Justica e Cidadania da Casa,
que o indeferiu, em 09 de abril de 2014,° mantendo a instalagido de uma CPI Unica.

Em sintese, nesses mandados de seguranga foram questionados, para o que interessa res-
saltar, os seguintes pontos: o direito de a minoria parlamentar propor CPI que, uma vez preenchidos
os requisitos constitucionais, deve ser instaurada; a possibilidade de se acrescentar, ao requerimento
de instituigdo de CPI, fatos novos; a posicdo do Presidente do Senado ao obstaculizar o exercicio de
CPI proposta por minoria parlamentar; a competéncia do STF para solugdo do conflito; e, a inexis-
téncia, ou ndo, de fato determinado que justificasse a proposi¢do da primeira CPI, solicitada pela
base parlamentar minoritaria.

Ressalte-se, de inicio, que a discussdo sobre a legitimidade de a minoria parlamentar cons-
tituir comissdes de inquérito e a competéncia do STF para examinar a questdo, quando proposta por
parlamentar em Mandado de Seguranca alegando direitos das minorias, é tema hd muito sufragado
pela doutrina e pelo STES

Na decisdo veiculada no MS 32.889 MC/DF — Distrito Federal, relatado pela Ministra Rosa
Weber, esses direitos da minoria foram reconhecidos. Em longo despacho fundamentado, que segue

resumido, os fatos ja descritos foram abordados na decisdo prolatada em 08 de abril de 2014, regis-

4 Essa questao foi objeto de recurso a CCJ, que o indeferiu, mantendo a viabilidade da institui¢do de CPI Ginica, com alarga-
mento dos fatos inicialmente indicados.

> Senado Federal. Parecer do Senador Romero Jucd, Senado Federal, site anteriormente indicado, que concluiu pela viabi-
lidade de uma CPI tnica, com objeto ampliado. Mas, considerando que a decisdo liminar da Ministra Rosa Weber, no STE
proferida no MS 32.885, abriu-se prazo para indicagdo dos membros para comporem a CPI tnica, pelo que o Presidente do
Senado recorreu de oficio a CCJ, até que fosse proferida deciséo definitiva do STF sobre o assunto.

¢ Nao se pode deixar de observar a inegavel politizacdo que paira sobre a instalagdo de uma CPI, especificamente proposta
por minorias parlamentares, que, ndo raro, encontra ébices a sua instalacdo, seja pela atuacdo das Mesas Parlamentares, seja
pela atuagdo dos blocos politicos majoritarios, como vinha ocorrendo, apenas para exemplificar, com a CPI da Petrobras que,
embora aprovada segundo os requisitos constitucionais, ndo conseguisse se instalar por forga do bloqueio sistemético oposto
pelas forgas politicas favoraveis ao Governo de turno. Sobre os direitos das minorias parlamentares para instalacdo de CPI, ver,
entre outros, MS 24.831 / DF - Distrito Federal, Rel. Celso de Mello, MS 24.949/DF, Relatado Pelo Ministro Celso de Mello,
ADI 3.619, Relator Eros Grau. Ver Tb. na doutrina, entre outros: Ferraz (2009), Sampaio (1964) e Sproesser (2008).
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trando-se af que foi impetrado perante a Suprema Corte, por eminentes Senadores da Republica, o
MS em causa, com pedido de liminar, contra ato do Presidente do Senado, reputado pelos impetran-
tes como ofensivo ao art. 58, § 3°, da CF e a normas legais e regulamentares. Tratava-se da instalagdo
de uma CPI por minoria parlamentar, RQS 302/2014, visando a “[...] irregularidades envolvendo a
empresa Petréleo Brasileiro S/A (Petrobras)” (SENADO FEDERAL, 2014) que, uma vez atingidos
todos os requisitos constitucionais e regimentares, vinha sendo obstaculizada por ato do Presidente
do Senado. No Senado Federal, no RQ 303, de 2014, posterior ao primeiro, senadores propuseram
outra CPI para investigacdo dos mesmos fatos, mas acrescentando fatos novos, desconexos ao objeto
do primeiro, em franco desrespeito ao § 3° do art. 58 da Constituicdo da Republica. Apds questio-
namentos, entre outros, sobre incidentes processuais e sobre a possibilidade de se ampliar objeto de
uma CPI, a Ministra Relatora ap6s sua decisdo ao feito nos seguintes termos:
[...] defiro, em parte a liminar, sem prejuizo por 6bvio, da defini¢do, no momento
oportuno, da cognoscibilidade da presente acdo mandamental e de seu mérito, e
até que tal ocorra, para suspender o ato impugnado, no que implica submeter a
deliberacdo da maioria do Senado o requerimento da CPI da minoria, a despeito
do aparente cumprimento dos requisitos constitucionais, e para determinar que
a CPI seja implementada ndo com o objeto alargado do RQS n° 303, de 2014, e sim
com o objeto restrito proposto pelo RQS n°® 302, de 2014, de que signatarios os

impetrantes. Notifique-se a autoridade apontada como coatora para que preste
informagdes, em dez dias. (BRASIL, 2014b, grifo nosso).

Assim, a Ministra Relatora reconheceu, desde logo, a competéncia de o STF examinar ques-
tdes envolvendo instituicdo de CPI propostas por minorias parlamentares e a inviabilidade de am-
pliagdo dos fatos circunscritos em uma dada CPI. Reconheceu, também, embora néo registrado dessa
forma, a inconstitucionalidade ou o abuso funcional praticado pelo Presidente do Senado ao impedir
a instalagdo da CPI proposta. Afastou-se, assim, nesse caso, por 6bvio, a eventual compreensao de que
0 assunto envolvia questdo meramente politica, a ser decidida interna corporis pelo Legislativo, vez que
envolvia direitos de parlamentares. Nao hé decisdo final do STF referente ao mérito do MS.

Por outro lado, também o exercicio individual de direitos parlamentares da base minorita-
ria e a possibilidade de sua protecdo pelo STE mediante a impetragdo, por exemplo, de mandado de
seguranga, vem envolvendo novos questionamentos na jurisdigdo constitucional.

A esse prop0sito, acentua, com razdo, Teles Filho (2014) que:

[...] o Supremo Tribunal Federal fez do mandado de seguranga contra alguns tipos
de atos das mesas das duas casas do Congresso Nacional, e de suas comissoes,
um importante instrumento de protecdo das prerrogativas contra violagdes pela
maioria. Desde entdo, o uso desse instrumento por parlamentares individuais

para esse fim tornou-se elemento essencial para a preservacdo das fungdes consti-
tucionais do préprio Congresso Nacional.

No entanto, salienta com pertinéncia o mesmo autor que, principalmente em “razio de
mudancas na “[...] composigdo da Suprema Corte, algumas decisdes tém indicado uma possivel re-
visdo dessa tradigdo constitucional trintendria” (TELLES FILHO, 2014), e exemplifica, citando acér-

daos proferidos nos MS 31.816 e 32.033, relatados pelo Ministro Teori Zavascki.
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Interessa ao exame do tema a decisdo proferida no MS 31.816 MC-AGR /DF/ Distrito
Federal, uma vez que esta pode, realmente, ensejar dividas sobre o posicionamento do STF (para
o futuro) quanto ao exercicio do controle da atuagdo parlamentar em casos em que a atuagdo do
Parlamento venha a ferir direitos ou prerrogativas dos parlamentares ou diretos das minorias parla-
mentares; em suma, direitos e prerrogativas fundamentais assegurados na Constituicao.

Registra a ementa, lavrada no Agravo em MS 31.816 (citado), proposto pela Mesa do Con-
gresso Nacional contra decisdo do STE, e relativo a questdo de vetos presidenciais inseridos na pauta,

em frontal desrespeito ao determinado pelo art. 66 e §§, da Constituigdo:

CONSTITUCIONAL. MANDADO DE SEGURANCA. LIMINAR REQUISITOS.
PROCESSO LEGISLATIVO. APRECIACAO DE VETOS PRESIDENCIAIS (CE, art.
66, §§4° e 6°). 1. A concessao de liminar, em mandado de seguranca, supbe, além do
risco da ineficacia da futura decisdo definitiva da demanda, a elevada probabilidade
de éxito da pretensao, tal como nela formulada. 2. No caso, o que se pretende, na
impetragao, é provimento que iniba o Congresso Nacional de apreciar o Veto Parcial
n® 38/2012, aposto pela Presidente da Reptblica ao Projeto de Lei n® 2.565/2011,
antes da votacdo de todos os demais vetos anteriormente apresentados (mais de
3.000 — trés mil), alguns com prazo vencido hd mais de 13 (treze) anos. 3. A medida
liminar, que tem natureza antecipatdria, ndo pode ir além nem deferir providén-
cia diversa da que deriva da sentenca definitiva. Assim, no entender majorit4rio
da Corte, ndo ha como manter a determinacéo liminar ordenando ao Congresso
Nacional que “se abstenha de deliberar acerca do Veto Parcial n°® 36/2012 antes que
proceda a analise de todos os vetos pendentes com prazo de anélise expirado até a
presente data, em ordem cronoldgica de recebimento da respectiva comunicagao”.
Isso porque se mostra pouco provavel que tal determinagio venha a ser mantida no
julgamento definitivo da demanda, especialmente pela gravidade das consequéncias
que derivariam do puro e simples reconhecimento, com efeitos ex runc, da incons-
titucionalidade da prética até agora adotada pelo Congresso Nacional no proces-
so legislativo de vetos presidenciais (ADI n? 4.029 DE Rel. Min. Luiz Fux, DJe. de
27.06.2012). 4. Agravo regimental provido. (BRASIL, 2013).

Registre-se que essa decisdo em Agravo foi proferida considerando-se a concessao de limi-

nar, no Mandado de Seguranca original, e relatada pelo Min. Luiz Fux,” conforme ementa seguinte:

DIREITO CONSTITUCIONAL. DEVIDO PROCESSO LEGISLATIVO. CON-
TROLE JUDICIAL, CABIMENTO. LEGITIMIDADE ATIVA AD CAUSAM
EXCLUSIVA DO PARLAMENTAR EM EXERCICIO. MANDADO DE SEGU-
RANCA CONHECIDO. LIMITES CONSTITUCIONAIS AO PODER DE DE-
LIBERACAO LEGISLATIVA ACERCA DO VETO PRESIDENCIAL. ART. 66, §§
4° E 6°, DA CF/88. SOBRESTAMENTO DAS DEMAIS PROPOSICOES ATE A
DELIBERACAO DO VETO PENDENTE. POSSIBILIDADE. EXISTENCIA DE
MAIS DE 3.000 VETOS AINDA NAO APRECIADOS. INERTIA DELIBERANDI
CONFIGURADORA DE OMISSAO INCONSTITUCIONAL. NECESSIDADE
DE OBSERVANCIA DA ORDEM CRONOLOGICA DE COMUNICACAO DOS
VETOS PARA FINS DE DELIBERACAO. OFENSA AO PODER DE AGENDA
POLITICA DO LEGISLATIVO NAO CONFIGURADA. REVISITACAO DA JU-
RISPRUDENCIA SOBRE QUESTOES INTERNA CORPORIS. ESTADO DE DI-
REITO E PROTECAO CONSTITUCIONAL DAS MINORIAS. ALEGACAO DE

7 Indica o M. Relator, como precedentes do STF: MS n° 20.257, rel. Min. Moreira Alves, Tribunal Pleno, 08/10/1980. D] de
27/02/1981; MS n. 21.642, rel. Min. Celso de Mello, RDA 191/200; MS n. 21.303, Min. Octéavio Galloti; MS n. 24.356, rel.
Min. Carlos Velloso, Tribunal Pleno, j. 13/02/2003, D] 12.09.2003; e MS n. 24.642, rel. Min. Carlos Velloso, Tribunal Pleno, j.
18/02/2004, DJ 18/06/2004.
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VIOLAGCAO A NORMAS REGIMENTAIS. CONHECIMENTO. DELIBERACAO
ACERCA DE MATERIA NAO CONSTANTE DA ORDEM DO DIA. OFENSA A
PREVISIBILIDADE E A CONFIANCA RECfPROCA NO FUNCIONAMENTO
PARLAMENTAR. AUSENCIA DE RELATORIO PREVIO DE COMISSAO MIS-
TA. OFENSA AOS ARTS. 104 E 105 DO REGIMENTO COMUM DO CON-
GRESSO NACIONAL. FUMUS BONI IURIS E PERICULUM IN MORA CONEFI-
GURADOS. LIMINAR DEFERIDA. (BRASIL, 2013).

Conforme se conclui dessa deciséo paradigmatica, nesse Mandado de Seguranca confirma-
-se o respeito ao direito adquirido que tem o parlamentar de ver observado o mandamento consti-
tucional que disciplina o processo legislativo (no caso, as disposigdes contidas no art. 66, §§ 4° e 6°,
que estabelecem a obrigatoriedade de o Congresso Nacional sobrestar quaisquer proposigdes até a
votacdo final do veto, quando ndo examinado neste no prazo constitucional determinado), e con-
firma-se mais: a competéncia do Supremo Tribunal Federal para julgar questdes interna corporis que
contrariem expresso dispositivo constitucional, questdes que podem configurar ato ou omissado do
Legislativo ante a Constituigdo em vigor.

Ora, a cassacdo dessa liminar, citada na decisdo relatada pelo Min. Teori Zavascki e apoia-
da pela maioria do STE, pelos argumentos indicados, certamente, ao menos nessa fase preliminar,
tornou letra morta o direito de o parlamentar impugnar inconstitucionalidades por agdo ou por
omissdo do Congresso Nacional, em questdes que envolvem a observancia do processo legislativo
constitucional ou da letra expressa da Constituicdo. Em outras palavras, a cassagdo da decisdo do
Min. Luiz Fux, em seus termos expressos, ndo obstou ou sequer pretendeu obstaculizar praticas
inconstitucionais do Presidente do Senado, prética que vinha sendo exercida h4 anos. Embora in-
constitucional a pratica do Senado Federal, ndo teve essa inconstitucionalidade reflexo algum nessa
fase do julgamento — agravo — interposta no MS.

Vé-se, portanto, que a decisdo prolatada pelo Min. Teori Zavascki tende a possibilitar al-
teragdo da remansosa jurisprudéncia do STF e, talvez, reduzir a competéncia do STF para examinar
questdes de inconstitucionalidade que envolvam o Congresso Nacional, partindo do pressuposto de
que matérias “politicas” desenvolvidas nesse ambito de Poder sdo insuscetiveis de apreciagdo pelo
Tribunal Constitucional, apreciagdo essa que Sua Exceléncia entende que significaria “[...] forma de
controle preventivo da agdo legislativa, o que é inadmissivel.”

A revisdo da decisdo proferida pelo Min. Luiz Fux — pelas razdes invocadas pelo novo Min.
Relator — coloca realmente em questionamento a posicdo de o STF adentrar no mérito de inconsti-
tucionalidades praticadas no dmbito do Poder Legislativo, mesmo quando firam direitos dos parla-
mentares ou violem a Constituicdo.

Assim, cabe indagar: tem ou ndo o STF competéncia para aferir violagdes a Constituicao,
veiculadas pelo Poder Legislativo no exercicio de suas competéncias politicas ou juridico-politicas
especificas? Ocorre, no caso de o STF entender ter competéncia para examinar questdes derivadas
do uso inconstitucional do processo legislativo pelo Congresso Nacional, conflito entre os poderes?
Quem o solucionard? Havera possiveis sangbes para tal inconstitucionalidade? Quando o legislativo,

por néo colocar em pauta vetos presidenciais, provocar, além da ofensa a Constitui¢do e de direitos
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dos parlamentares, também a possivel violagdo de direitos fundamentais em geral (decorrentes ou
previstos nos textos vetados),® qual a solugdo cabivel? Por outro lado, a manutencao da posi¢do ado-
tada nesse Mandado de Seguranga ndo é medida que, fugindo & questéo juridico-constitucional, leva
a privilegiar a hegemonia do Poder Executivo na decisdo sobre atos normativos: em outras palavras,
o temor das consequéncias de tdo insustentdvel inconstitucionalidade do Legislativo nio favorece

um pretenso “presidencialismo de cooptagdo” propiciado pela maioria parlamentar situacionista?

2 0 exercicio da competéncia senatorial estabelecida no art. 52, X, CF, e o questionamento
de sua validade normativa

A questdo da aplicagdo e a interpretacdo do inciso X do art. 52, da Constitui¢do de 1988,
que vem sendo ressuscitada recentemente no STE pode revelar, além de um conflito entre poderes,
uma evidente tensdo na atuagdo do STF que, sufragada pela maioria da Corte, significa o exercicio de
um poder que ultrapassa os limites constitucionais das competéncias do préprio Supremo Tribunal
Federal, em uma tentativa evidente de reescrever a norma constitucional expressa. Vejamos:

Ventilado em outros casos, esse questionamento se coloca com maior evidéncia na Recla-
magao 4.335-5/AC, aposta em 2006, em que se discutiu o alcance da decisdo do Supremo Tribunal
Federal sobre decisdo proferida em habeas corpus, que tinha por objeto a progressividade do regime
penal e o alcance e os efeitos do inciso X do art. 52, inserido entre as competéncias privativas do
Senado Federal. Em resumo, o juiz a quo indeferiu habeas corpus em que se solicitava a aplicagdo do
regime de progressdo de penas sob o argumento de que a decisdo a respeito no STF fora proferida
em caso individual, ndo tendo o Senado Federal baixado Resolucao para lhe dar efeitos erga omnes. A
Defensoria Ptblica entrou com a Reclamacdo em exame.

O inciso X, do art. 52, atribui ao Senado Federal competéncia para: “[...] suspender a exe-
cucdo, no todo ou em parte, de lei declarada inconstitucional por decisdo definitiva do Supremo
Tribunal Federal.” (BRASIL, 1988). Na hipétese, o Senado Federal, como se anotou, ndo expedira a
Resolugdo considerada pelo magistrado a guo como imprescindivel.

Parece relevante tragar-se um pequeno histérico’ sobre a razdo de ser do nascimento dessa
competéncia senatorial privativa, que despontou na Constituigdo brasileira de 1934 e que permeou
todas as constitui¢des posteriores, com alguma diferenca de redacao e de alcance, e que foi recepcio-
nada inclusive pela Constituigdo de 1988, no inciso constitucional em exame.

Lembre-se, assim, que a Constituigao de 1891

& O veto presidencial pode recair em texto que confira direitos, elimine tratamentos excepcionais, entre outras hipéteses.

A manutengdo de veto, sem decisdo expressa do Parlamento, mas por via de sua omissdo, além de reforgar o poder presiden-
cial no presidencialismo em curso no Brasil — rotulado de “presidencialismo de coalizdo”, mas que, na verdade, significa um
presidencialismo de “cooptagdo” — néo significa a possibilidade de direitos fundamentais ndo poderem ser exercidos? Qual o
possivel remédio para isso? Caberia uma agdo direta de inconstitucionalidade por omisséo contra o Presidente do Congresso
Nacional pelos titulados para tanto? Ou caberia mandado de injuncdo por aqueles que verificassem que a ndo aprovagao do
veto provoca ofensa a direitos ainda néo ratificados por lei e que nédo podem ser exercidos?

?  Para maiores informagdes sobre o histérico desse mandamento constitucional, ver Ferraz (2013).
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[...] introduziu, no plano constitucional brasileiro, o controle difuso de constitu-
cionalidade, inspirado no modelo do judicial review criado nos Estados Unidos da
América. Tratava-se de um controle do ato inconstitucional realizado no caso con-
creto, por todo e qualquer juiz. A decisdo proferida no caso sub judice reconhecia
a inconstitucionalidade da lei ou do ato questionado pela parte e afastava a sua
aplicagdo in casu, com efeitos ex tunc. Isto porquanto o ato inconstitucional — na
construgao da doutrina cldssica norte-americana, adotada no Brasil por influéncia
de juristas entre os quais Rui Barbosa — é nulo, irrito, e ndo produz nenhum efeito.
(FERRAZ, 2013, p. 1060-1067).

Como se sabe, a doutrina brasileira difere do modelo americano do controle difuso em
pontos importantes, relacionados com a extensdo dos efeitos de uma decisdo sobre inconstitucio-
nalidade proferida na Suprema Corte norte-americana. O mais relevante, para o que interessa de-
monstrar, é a existéncia, no modelo americano de controle, do stare decisis ou do precedente, que, na
maioria dos cases, implica na extensao da decisdo da Corte Suprema a terceiros ndo envolvidos no
processo originario da decisao de inconstitucionalidade.

No Brasil, com a adogdo do Recurso Extraordinario, que permitia conduzir uma agio ao
Supremo Tribunal Federal, quando, no caso concreto, se instalasse um conflito entre um ato juridico
(particularmente a lei) e a Constitui¢do Federal, a decisdo do STF somente incidia sobre as partes,
néo alcangando terceiros e ndo tendo, portanto, efeitos contra todos. Assim, o modelo brasileiro de
controle difuso apontava, em razdo dos limites inter partes das decisdes, alguns efeitos perversos: a
multiplicagdo de processos fundados no mesmo ato tido por inconstitucional pelo STE a disparidade
de decisbes, ja que nem todos os casos concretos chegavam ao Supremo Tribunal Federal, e a moro-
sidade da tramitagdo do processo até alcangar decisdo definitiva de nossa Corte mais elevada, pela
via do recurso extraordindrio.

Ferraz (2013, p. 1060-1067) aponta que a busca de solugdes para tal impasse motivou dis-
cussoes'’ na doutrina constitucional brasileira e registra:

Na Constituinte de 1934, a Emenda Coletiva propde, segundo revela Prado Kelly
(citado no item 1) a adogdo de uma solugdo genuinamente brasileira, com a atri-
buigdo privativa ao Senado Federal — que na Constituinte de 1934 aparece como
6rgao de “coordenagédo de poderes” — da suspensdo de lei e atos declarados incons-
titucionais por decisdo definitiva do Supremo Tribunal Federal. Assim, ao modelo
difuso de controle, adita-se medida inusitada de complementacado dos efeitos da
decisdo jurisdicional definitiva do STF por 6rgao de natureza politica, mediante
a suspensdo senatorial da lei ou ato inconstitucional. Cabe lembrar que, no con-
tinente europeu ja prevalecia o modelo de controle concentrado e abstrato de
constitucionalidade, idealizado por Hans Kelsen para a Constituigdo Austriaca de
1920, e, prevalecia igualmente, a tese de Kelsen, de que o ato inconstitucional ndo
era nulo, mas anuldvel, o que permitia, em tese, que o Tribunal Constitucional —
6rgao exclusivo para o exame de questdes de constitucionalidade — modulasse os
efeitos da decisdo sobre inconstitucionalidade (2003, p. 197-257). Aproveitou-se,
assim, algo da experiéncia europeia no tocante a extensao dos efeitos dos julgados
em matéria constitucional. De qualquer sorte, o instituto da suspensdo senatorial

de atos declarados inconstitucionais em decisao definitiva pelo Supremo Tribunal
Federal, adotado pela Constituicdo de 1934, provocou profundas mudangas na

10" Ver, também, entre outros: Bittencourt (19973 p. 145-146), Ferreira Filho (1992, p. 40-42), Marinho (1964), Silva (2008, p.
522-523) e Senado Federal (1975).
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doutrina e na pratica do controle difuso no Brasil e suscitou, ante a disciplina nor-
mativa minima do texto constitucional, discussées doutrinérias e jurisprudenciais
sobre questdes tais como: a legitimidade e a natureza do instituto, os efeitos da
sustagdo senatorial, a vinculacdo dos poderes Judicial e Politico ao comando cons-
titucional, a natureza do ato inconstitucional, dentre outras.

Conforme salientado, essa inovacao foi mantida nas constitui¢des posteriores, mesmo na-
quela que por primeiro introduziu lampejos do controle concentrado de constitucionalidade no Bra-
sil, paralelamente & manutencao do controle difuso (Constituigdo de 1946, com a Emenda n. 16/ 65).

Particularmente no periodo compreendido entre a Constituigdo de 1934 e a Lei Maior de
1946, a doutrina constitucional e a jurisprudéncia do STF foram férteis em discussoes sobre a natureza
e o alcance dessa competéncia senatorial. Vérios pontos acabaram sendo firmados particularmente
pela jurisdi¢do constitucional. Recordem-se alguns: a reiteragdo, ante a disposi¢do constitucional, da
exclusiva competéncia de o STF dizer a dltima palavra sobre a inconstitucionalidade de atos ou nor-
mas, a afirmacio da natureza do ato inconstitucional, considerado, conforme a doutrina cléssica, “nulo
e irrito”, com efeitos ex runc, e o entendimento consequente de que a suspensdo do ato inconstitucional
pelo Senado apenas poderia produzir efeitos posteriores & Resolugdo senatorial, ou seja, efeitos ex nunc.

Por outro lado, o Supremo Tribunal Federal acabou por firmar, a esse respeito, a tese de que
a resolugdo do Senado Federal é ato politico, discricionério, em relagdo a possibilidade de ser ou ndo
expedida a resolucdo suspensiva da lei inconstitucional, e tem a natureza de fun¢do complementar,
ampliativa dos efeitos da decisdo judicial.!* Assim, o Senado Federal pode examinar aspectos formais,
mas ndo tem competéncia para entrar no mérito da decisdo judicial proferida pela Corte Suprema.
Em suma, o STF passou a admitir que a suspensdo senatorial de atos inconstitucionais produzisse
efeitos erga omnes, efeitos assemelhados, portanto, aos produzidos em controle concentrado, ainda
néo introduzido no Brasil.

Registre-se, ainda, que, como reconhecido na jurisprudéncia, essa funcdo senatorial foi si-
nalizada pelo Supremo Tribunal Federal, em sede de controle difuso, como um mecanismo adequado
para complementar a decisdo judicial proferida nessa modalidade de controle, para o fim de estender
os seus efeitos a todos. Assim, tratava-se de fungao exercida por érgao politico, com a finalidade de
complementar uma decisdo judicial referente aos seus efeitos. Embora participe do “sistema” do
controle difuso, o ato de suspensdo nao traduz exercicio de fungdo jurisdicional; tem a natureza de
funcdo de ato politico-juridico ou politico-normativo, “quase legislativo”, j& que produz efeito juri-
dico inovador no ordenamento juridico. Trata-se, porém, de funcio limitada. N&o poderia o Senado
Federal adentrar no mérito da decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal, substituindo-se ao
Guardido da Constitui¢do. Nem teria opgdo de suspender a execugdo de parte da lei, quando toda
ela foi julgada inconstitucional, nem de suspender toda a lei, quando apenas parte dela foi declarada

inconstitucional pelo STE N&o poderia ampliar ou restringir o contetido da decisdo jurisprudencial
que lhe é encaminhada para os fins do art. 52, X (FERRAZ, 2013, p. 1066).

1 Ver RMS 16.965. MS 16.519/DE
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Ora, a Constituigdo de 1988, restringindo embora a modalidade de ato normativo suscetivel
de suspensao pelo Senado — ao referir-se apenas a lei -2 manteve, todavia, essa competéncia senatorial,
no art. 52, X, em exame. Em outras palavras, essa norma constitucional recepcionou a figura da Reso-
lugdo Senatorial em questoes de inconstitucionalidade declaradas pelo STEF, contida nas constituigdes
anteriores, apenas restringindo o objeto da declaracio de inconstitucionalidade pelo STE

Essa foi a interpretagdo mantida pelo STF desde a edigdo da Constituicdo de 1988, como
nao poderia deixar de ser.

[sso significa dizer que, embora a nova Constituigdo tenha optado por introduzir em nos-
so Pais, paralelamente ao controle difuso, o controle concentrado, atribuindo ao novo modelo maior
amplitude de acdo, forca e relevancia significativas e quase predominantes no cendrio do sistema de
controle de constitucionalidade no Brasil, ela ndo suprimiu o controle difuso, nem os instrumentos
que o caracterizavam na ordem constitucional anterior. Convivem, portanto, no Texto Constitucio-
nal os dois modelos jurisdicionais de controle: o difuso e o concentrado.

E certo que, mais precisamente na década seguinte (1990-2000) e na subsequente (2001-
2010), foram introduzidas na Constituigdo, e mediante legislacdo ordinaria, relevantes inovagoes
diretas ou indiretas, alcangando o controle difuso, e, certamente, desfigurando, em parte, seu signifi-
cado original, como ocorreu, para exemplo, com a introdugdo da simula vinculante (art. 103-A) e do
instituto da repercussdo geral (art. 102, § 3°), inovacoes que modificaram a natureza e a amplitude
do recurso extraordindrio, recurso que ensejava, por exceléncia, a declara¢do de inconstitucionalida-
de no controle difuso.

Nao obstante tais inovagdes, como se deve interpretar a natureza e o alcance do inciso X
do art. 52, presentemente? As altera¢oes inseridas no sistema de controle de constitucionalidade do
Brasil, via emenda constitucional ou de lei ordindria, modificaram a letra ou o espirito dessa norma
que permanece escrita e intacta no Texto Constitucional?

Na Reclamagao n. 4.335-5/AC, em que se discutiu o alcance da decisdo do Supremo Tri-
bunal Federal sobre decisdo proferida em habeas corpus concedido, como se apontou anteriormente,
o Min. Relator Gilmar Mendes levantou a tese da equiparagdo da extensdo dos efeitos de decisdo
jurisdicional, proferida em controle difuso, aos efeitos da decisdo tomada no controle concentrado,
ambas pelo STE O Relator, interpretando o inciso X, do art. 52, perante o sistema constitucional de
controle de constitucionalidade vigente, complexo e minucioso, entendeu que se deve dispensar a
participacdo do Senado Federal no controle difuso. A fungdo do Senado Federal, prevista no inciso
X, ao invés de ser constitutiva, conforme entendido até entdo, se resumiria, apenas, a funcio de dar
publicidade a decisdo do STE que produziria efeitos erga omnes desde logo. Em votos exarados nesse
processo h4, inclusive, voto que reconhece que, assim atuando, o Supremo estd a reescrever a norma
constitucional — Min. Eros Grau, voto na Reclamagdo em exame — produzindo, pois, uma inegavel
mutagao constitucional, mas que, mesmo assim, a modificagdo do entendimento quanto ao art. 52,

inciso X, é a opcdo adequada, pelo que o Min. Eros Grau votou a favor da tese do Relator. Vé-se, nessa

12 Correntes divergentes se estabeleceram para definir o termo lei, contido no art. 52, X. Veja-se, por todos, exemplos em
Ferraz (2013, p. 1066).
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hipétese, que embora reconhecendo estivesse o STF a reescrever norma constitucional expressa, ndo

concluiu o Ministro pela ocorréncia de mutagao inconstitucional no Texto Constitucional.’

Ora, a letra expressa do Texto Constitucional ndo parece permitir essa leitura. Com efeito,

essa interpretagdo viola diretamente a prépria forca normativa da Constituigdo escrita e a efetivi-

dade de suas normas, cujo respeito obriga todos os poderes constituidos, inclusive o STE, que, como

guardido da Constituigdo, deve a ela se curvar.

Argumentos de ordem histérica e cronolédgica ndo podem conduzir & mutagdo de norma

constitucional expressa por outra de diferente significado.

Vem a prop6sito o que ensina Hesse (1991, p. 23, grifo nosso):

Em outras palavras, uma mudanga das relagdes faticas pode — ou deve — provocar
mudancas de interpretagido da Constituicdo. Ao mesmo tempo, o sentido da pro-
posicéo juridica estabelece o limite da interpretacdo e, por conseguinte, o limite de
qualquer mutacdo normativa. A finalidade (Telos) de uma proposicdo constitucional
e sua nitida vontade normativa ndo devem ser sacrificadas em virtude de mudanga da
situagdo. Se o sentido de uma proposicdo normativa ndo pode mais ser realizado, a revi-
sdo constitucional afigura-se inevitdvel. Do contrério ter-se-ia a supressio da tensio
entre norma e realidade com a supressdo do préprio direito. Uma interpretacdo
construtiva é sempre possivel e necessaria dentro desses limites. A dindmica exis-
tente na interpretacdo construtiva constitui condigio fundamental da forca nor-
mativa da Constituigdo e, por conseguinte, de sua estabilidade. Caso ela venha a
faltar, tornar-se-d inevitdvel, cedo ou tarde, a ruptura da situagdo juridica vigente.

Convém também transcrever, resumidamente, em sua parte final, o licido pensamento de

Streck, Oliveira e Lima (2007, grifo nosso), ainda antes de outros encaminhamentos da Reclamagéo

em exame e que, apds trazer a lume importante argumentagdo, encaminha-se na direcdo oposta a

apontada pelo Relator:

Afinal, cabe ao Supremo Tribunal Federal “corrigir” a Constituicdo? A resposta é
ndo. Isso faria dele um poder constituinte permanente e ilegitimo. Afinal, quais
seriam os critérios de corre¢do, uma suposta ‘ordem concreta de valores”, um
“Direito Natural” no estilo de Radbruch?...

Agregue-se a essa relevante questdo hermenéutica a seguinte preocupagao: deci-
soes do Supremo Tribunal Federal, como a da Reclamagéo sob comento, podem
incorrer no equivoco de confundir tarefas constituidas daquelas constituintes, o
que traduziria, portanto, uma séria inversdo dos pressupostos da teoria da demo-
cracia moderna a que se filia a Constituigdo da Republica? Volta-se & discussao
acerca do direito enquanto paradigma, no seguinte ponto: qual é o papel do poder
judiciério (ou da justica constitucional)? E o de elaborar discursos de validade? E
o de construir discursos de validade que “contenham” de antemao todas as hipé-
teses de aplicagdo? Mas, se assim fosse, a pergunta que sempre fica(ria) é: quais as
condigoes de possibilidade que tem esse poder de Estado de ultrapassar esse limite
tensionado e tensionante entre validade e aplicagdo? A discussdo acerca da validade
prescinde da aplicagao?

15O Min. Ricardo Lewandowski, em seu voto-vista na Reclamagdo n. 4.335 em exame, entendeu, de modo expresso, tratar-se

de mutacéo inconstitucional.
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Ao final registram, ainda, os autores: “Sob pretexto de agilizarmos a prestagdo jurisdi-
cional, criamos mecanismos para impedir o processamento de recursos. E quem perde com isso é a
cidadania que vé assim negada a jurisdigdo.” (STRECK; OLIVEIRA; LIMA, 2007).

Ora, independentemente dos argumentos utilizados pelo Min. Relator, o que resulta como
concreto e definitivo, ainda nessa fase do julgamento, é que decisdo jurisdicional dessa ordem faz
letra morta de disposicdo constitucional expressa e importa em mutagdo inconstitucional,’ inves-
tindo-se o Supremo Tribunal Federal, por sua prépria vontade, de um Poder Constituinte — que ndo
detém — por provocar alteracdo de norma constitucional expressa. Recorde-se, também, que, em
uma Constituigdo, ndo hé palavras indteis ou vazias de sentido. A interpretagdo sugerida pelo Min.
Relator vai, sem davida, nesse sentido.

Assim, o posicionamento do Ministro Relator instaurou inegével tensdo entre o STF e a
Constituigdo, além de provocar possivel conflito com o Senado Federal, cuja competéncia privativa
seria evidentemente anulada.

Se a disposi¢do normativa contida no inciso X perdeu sua utilidade, tio relevante desde
1934 (embora nem sempre utilizada), e se nos dias atuais o STF assume novo papel relativo a le-
gitimacdo da jurisdigdo constitucional — tema ressaltado pela doutrina vigente — para suprimi-la
ou modificd-la, impde-se edicdo de Emenda Constitucional, obra do constituinte derivado. Como
ensina Hesse (2001): “Nao tem o Poder Judicidrio — poder constituido — atribuigdo de modificar letra
expressa da Constituicdo nem fazer as vezes do Constituinte Origindrio ou Derivado, pois isso sig-
nifica ultrapassar suas fungdes constitucionais” e, convenha-se, ndo tem competéncia para produzir,
como se acentuou, verdadeira mutacdo inconstitucional. O fato é que, em razo dessa discussdo, ndo
ha encaminhamento de decisoes do STF ao Senado Federal desde 2006.

E certo que, desde que se instituiu no Brasil a simula vinculante, existe uma situagao pa-
radoxal em relagio & fungao senatorial contida no art. 52, inciso X. E que, se o Senado Federal nio é
“obrigado” a expedir a resolugdo suspensiva e se, de outro lado, o Supremo Tribunal Federal, apés en-
viar oficio ao Senado, ante o siléncio deste, continua decidindo pela inconstitucionalidade da norma
questionada, podera ocorrer a hipétese de o STF expedir simula vinculante, decidindo, em definiti-
Vo, a questdo e, por 6bvio, os efeitos a serem produzidos pela norma julgada inconstitucional. Assim,
por via transversa, acabaria o préprio STF a determinar a producdo de efeitos erga omnes a decisdo
de inconstitucionalidade proferida em controle difuso. De outro lado, parece, também, incoerente,
produzir o STF decisdes distintas em matéria de constitucionalidade, por considerar a modalidade
de controle enfrentada. Em principio, parece légico que toda decisdo do STF — como tltima instancia
e como guardido da Constituigdo — deveria ter os mesmos efeitos em qualquer caso. Mas, repita-se,
a disposi¢do contida no art. 52, inciso X, ndo foi suprimida nem alterada. Nao pode a norma nela

contida ser considerada nao escrita ou inutil.

4 A mutagdo inconstitucional pode assumir férmulas diferentes (FERRAZ, 1986, p. 230-242). A autora menciona o que
considera “processos anémalos de mutagdo inconstitucional”, inserindo nestes o “desuso”, a “mudanga tacita” e os processos
manifestamente inconstitucionais (FERRAZ, 1986, p. 243-251). A inconstitucionalidade ora apontada poderia se inserir nes-
sas modalidades indicadas. Ver, também, sobre o tema, Moraes (2013, p. 55-90).
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Parece, portanto, impor-se, com urgéncia, reforma constitucional que solucione tais ques-
toes, de modo a evitar que o Supremo Tribunal Federal assuma um poder que nio lhe cabe, gerando
incontestavel inseguranga juridica, vez que langa méo da figura da “mutagdo inconstitucional” e
torna letra morta uma disposigao expressa da Constituicao.

Assim, é possivel inferir que, dos julgamentos indicados na jurisprudéncia, em especial na
Reclamagéo n. 4.335, o posicionamento dos ilustres Ministros Gilmar Mendes, Relator, e Eros Grau
(ora aposentado), no sentido de oferecer nova interpretagao ao dispositivo constitucional em questao,
ndo teriam condigdes de vingar. A modificagdo do Supremo Tribunal na interpretacdo do inciso X,
do art. 52, que contempla a fungdo do Senado Federal de “[...] suspender a execugdo, no todo ou em
parte, de lei declarada inconstitucional por decisdo definitiva do Supremo Tribunal Federal” (BRASIL,
1988), se levada a efeito nos moldes sugeridos pelo Relator, constituiria, repita-se, verdadeira mutagéo
inconstitucional, porquanto de duas uma: ou o STF a considera uma norma obsoleta' e ndo lhe da
aplicagdo, ou substitui, como, alis, salienta o Ministro Eros Grau, uma norma escrita por outra escrita
pela jurisdi¢do, o que, na circunstancia, significa atuar o STF como constituinte originério.

Nao obstante, em voto-vista proferido na Reclamagdo em exame ao final de 2013, sem
adentrar no exame da validade normativa do inciso X, do art. 52, na forma discutida pelo Ministro
Relator O Min. Teori Zavascki, salientou que

[...] embora o artigo 52, inciso X, da Constituigao estabeleca que o Senado deve
suspender a execucdo do dispositivo legal ou da integra da lei declarada incons-
titucional por decisdo definitiva do STEF, as decisées da Corte, ao longo de anos,

tém-se revestido de eficacia expansiva, mesmo quando tomadas em controvérsia
de indole individual. (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2014).

O Ministro, em seu voto-vista, citou, ainda,

[...] asimportantes mudangas decorrentes da Reforma do Judiciario (EC 45/2004),
a qual permitiu ao STF editar simulas vinculantes e filtrar, por meio do instituto
da repercussao geral, as controvérsias que deve julgar: “E inegavel que, atualmen-
te, a forca expansiva das decisdes do STE mesmo quando tomadas em casos con-
cretos, ndo decorre apenas e tdo somente da resolugdo do Senado, nas hipéteses
do artigo 52, inciso X, da Constitui¢do, [afirmou. O fenémeno, segundo o minis-
tro], [...] estd se universalizando por forca de todo um conjunto normativo consti-
tucional e infraconstitucional direcionado a conferir racionalidade e efetividade as
decisdes dos Tribunais Superiores e especialmente a Suprema Corte.” (SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL, 2014).

Salientando, todavia, a necessidade de o STF dar interpretagdo restritiva as suas compe-
téncias originais, S. Exceléncia dava provimento & Reclamagio por outro fundamento, qual seja, por
violagdo a Stmula vinculante n. 26, ainda que tal Simula tivesse sido expedida em 2009, trés anos
apés o recebimento dessa RCL no Supremo Tribunal Federal. Em suma, segundo se depreende dessa
argumentacdo, parece que o questionamento sobre a validade da norma constitucional em exame

restou sem decisdo a respeito, mas leva a se admitir a seguinte situagdo: o inciso X, do art. 52 perma-

15 Cf. Ferraz (1986, p. 234-237), em que a autora cuida do “desuso” no plano constitucional, sua caracterizagdo e consequén-
cias.
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nece em vigor, mas o STF pode — se assim entender — atribuir efeitos erga omnes a decisdo proferida
em sede de controle difuso e, em consequéncia, ndo a remeter ao Senado Federal para cumprimento
do art. 52, inciso X, desde que use com cautela essa competéncia para assim decidir. Situagdo com-
plexa, diga-se de passagem, e que certamente gera inseguranga juridica, em especial para a propria
magistratura em casos que tenha de decidir sobre o tema.

O voto-vista do Min. Teori Zavaski foi acompanhado pelos Ministros Luis Roberto Barro-
so, Rosa Weber e Celso de Melo, aos quais se somaram os dos Ministros Gilmar Mendes e Eros Grau,
dados também no sentido de acolher a Reclamagéo (ainda que com fundamentos diferentes). Ao fi-
nal, a Reclamagéo foi acolhida pelo STFE, em marco de 2014, contra os votos dos Ministros Sepulveda
Pertence (aposentado), Joaquim Barbosa, Ricardo Lewandovwski e Marco Aurélio, sendo certo que a
questdo bésica inicial — natureza e finalidade do artigo 51, inciso X — néo ficou aclarada.'®

Além disso, a decisdo do STE encaminhada nesse sentido, constitui violagdo ao principio
separagdo de poderes, cldusula pétrea contida no art. 60, da Constituigdo de 1988, mesmo que essa
cldusula venha tendo peculiar interpretagdo.”” Isso porque a alteracdo das competéncias privativas
dos poderes, ainda que questiondvel, somente pode ser levada a efeito por Emenda Constitucional,
desde que ndo signifique, efetivamente, redugdo ou submissdo de um poder em relagdo ao outro —
principio da harmonia e independéncia entre os poderes, assegurado no art. 2°, da CF — e, por con-
sequéncia, ofensa ao art. 60, § 4°, inciso III da CE A despeito da verdadeira incoeréncia que se pode
vislumbrar e que o STF invoca — a atribuicdo de efeitos distintos em declaragdo de constitucionalida-
de em sede de controle difuso e concentrado — essa é a ténica do modelo do controle difuso, que se
quis reparar, desde 1934, pela atuagdo do Senado Federal. De qualquer modo, somente suprimindo
expressamente a norma inserida no art. 52, X, por Emenda Constitucional, é que se poderia enten-
der, por interpretagdo, como decorréncia natural do sistema brasileiro de controle, o efeito erga omnes

das decisdes em sede de controle de constitucionalidade proferidas pelo STF em controle difuso.

3 A cassagao de mandatos de parlamentares condenados em decisao definitiva pelo STF
e a competéncia do Congresso Nacional e suas Casas Legislativas

O conflito entre o Supremo Tribunal Federal e o Congresso Nacional e suas Casas Legisla-
tivas, relativo a competéncia para cassar mandatos de parlamentares condenados penalmente em de-
cisdo definitiva pelo STE cristalizou-se, recentemente, na A¢ao Penal 470 (o chamado “Mensaldo”).

E possivel que esse conflito se tenha potencializado nessa Agao Penal, por ser esta o pri-
meiro exemplo de condenagdo, pelo STE de vérios parlamentares, pela pratica de crimes, afetando,

especialmente, a maioria parlamentar, de onde saiu o maior nimero de condenados.

16 Pela decisdo final, proferida em maio de 2014, todavia, pode-se verificar que a maioria dos ministros ndo acolheria a tese
levantada pelo Ministro Relator, se a discussdo fosse essencial para a decisdo do caso.
7" Nesse sentido, o voto-vista do Min. Ricardo Lewandowski.
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Nessa agdo penal, em primeira manifestagdo oral do STE apés a lavratura da decisdo, o
Presidente do Supremo e Ministros entenderam que a cassacdo deveria ser imediata, consequente e
independentemente, pois, da manifestacdo do Congresso Nacional a esse respeito.

O Presidente do Congresso Nacional insurgiu-se contra essa possivel decisdo por entender
que a cassacdo de parlamentares, qualquer que seja a motivagdo, é competéncia exclusiva do préprio
Parlamento.

A decisao final do STE contemporizando o impasse, acabou por entender que caberia ao
Congresso Nacional apenas formalizar a declara¢do da perda do mandato, resultante da decisdo do
STF que lhe deve ser encaminhada. Observa-se:

Impde-se, por primeiro, lembrar que a interpretagdo de normas constitucionais ndo pode
fugir ao principio da unidade da Constitui¢do, que assegura a predominancia do sistema constitu-
cional nela vertido. Normas conexas a um mesmo assunto devem ser examinadas com cuidado, de
molde a evitar interpretagdes conflitantes. Assim, a leitura de um ou apenas alguns dispositivos
poderd levar, sempre, a uma interpretagdo inadequada.

A matéria em exame vem disciplinada, ainda que em angulos distintos, em dispositivos
constitucionais diversos, inseridos, uns no dmbito da disciplina das competéncias exclusivas e pri-
vativas do Poder Legislativo (art. 55, incisos IV e VI, e § 2°), outros, na competéncia originaria do
Supremo Tribunal Federal (art. 102, b), e outro, ainda, no rol dos Direitos Politicos (art. 15, III, e 14,
§1°,1, e § 3° 1I). Cabe considerar, também, para o exame do caso, as disposigdes contidas no art. 37
(que dispde sobre normas impositivas para toda a Administracdo Pablica de todos os niveis de poder)
e seu § 4° (que determina a aplicagdo de penas cabiveis por atos de improbidade administrativa).

Dispoem referidos artigos:

Art. 55. Perderd o mandado o Deputado ou Senador:

(-]

IV- que perder ou tiver suspensos os direitos politicos;

VI - que sofrer condenagdo criminal em sentenca transitada em julgado.

(-]

§ 2° - Nos casos dos incisos I, Il e VI, a perda do mandato sera decidida pela Ca-
mara dos Deputados ou pelo Senado Federal, por voto secreto e maioria absoluta,
mediante provocacdo da respectiva Mesa ou de partido politico representado no
Congresso Nacional, assegurada ampla defesa.

§ 3° - Nos casos previstos nos incisos III a V, a perda serd declarada pela Mesa da
Casa respectiva, de oficio ou mediante provocagao de qualquer de seus membros
ou de partido politico representado no Congresso Nacional, assegurada ampla
defesa.

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

I - processar e julgar originariamente:

(-]

b) nas infra¢oes penais comuns, o Presidente da Reptblica, o Vice-Presidente, os
membros do Congresso Nacional, seus préprios Ministros e o Procurador-Geral
da Republica;

Art. 15. E vedada a cassagdo de direitos politicos, cuja perda ou suspensio sé se
dara nos casos de:
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I1I - condenagao criminal transitada em julgado, enquanto durarem seus efeitos.
Art. 14. A soberania popular serd exercida pelo sufragio universal e pelo voto dire-
to e secreto, com igual valor para todos, e nos termos da lei, mediante:

§ 1° - O alistamento e o voto sdo:
I - obrigatérios para os maiores de dezoito anos;

(-]

§ 3° - Sao condigbes de elegibilidade, na forma da lei:

[]

IT - o pleno exercicio dos direitos politicos;

Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios
da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao
seguinte:

(-]

§ 4° - Os atos de improbidade administrativa importardo a suspensao dos direitos
politicos, a perda da fungdo publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimen-
to ao erdrio, na forma e gradagdo previstas em lei, sem prejuizo da agdo penal
cabivel. (BRASIL, 1988).

Primeiramente, analisar-se-4 o art. 55 e incisos transcritos. Convém anotar, de inicio, que
o caput e os incisos IV e VI desse artigo guardam entre si uma relagdo discrepante.

Com efeito, segundo o mandamento constitucional, o parlamentar que tiver seus direitos
politicos suspensos nos termos do inciso IV (qualquer que seja a causa, vale dizer, inclusive por con-
denagéo criminal definitiva) perderéd (imposigdo imperativa) seu mandato, perda que serd declarada
pela Mesa, de oficio ou mediante provocagio. A compreensdo dessa disposigdo é questdo de l6gica
aristotélica, a luz das disposi¢bes inscritas no art. 14 anteriormente referidas. Com efeito, como um
parlamentar, sem direitos politicos, pode continuar a exercer mandato politico, para cujo exercicio
constitui requisitos necessarios as exigéncias constitucionais dispostas no art. 14, § 1°, 1, e § 3°, 1I
— (condigdes de alistamento e de elegibilidade)? Apenas para supor: como poderd um parlamentar,
condenado criminalmente a perda dos direitos politicos, votar em eleicdo municipal, voto que é
obrigatério?'® Obviamente nio poderd votar, ficando em débito com a Justica Eleitoral. Situagao,
portanto, absolutamente esdriixula, hé de se convir, e que néo se afina com a vontade de uma Cons-
tituigdo democrética.

Mas mesmo na dicgdo do inciso IV, em exame, ha outro ponto questionavel: como conci-
liar a “declaracdo” de oficio com a garantia da ampla defesa do parlamentar interessado? Em termos
administrativos, uma declaragdo de oficio permite defesa e contraditério? Nao tem a declaragio de
oficio o pressuposto de que o ato que a determina jé foi devidamente examinado e comprovado? Nao

seria a decisdo condenatéria definitiva ato dessa natureza, ja que ndo mais admite recurso?

18 Pinto Ferreira (1992), examinando as disposi¢es dos arts. 54 e 55, registra claramente: “ [...] f) perda dos direitos politicos
— Trata-se de um dispositivo que decorre logicamente da prépria Constituigdo. O candidato deve estar no gozo dos seus direi-
tos politicos para ser eleito. Deve permanecer no gozo dos mesmos, para nao perder o mandato.” Logo, se perde seus direitos
politicos, necessariamente, perde seu mandato.

19" Por ato de oficio se entende aquele em que o agente publico deve agir independentemente de provocagdo, ou seja, em razao
do cargo que ocupa.

EJTL Joagaba, v. 17, n. 1, p. 187-212, jan./abr. 2016

203



204

Anna Candida da Cunha Ferraz

Entende-se, assim, que a norma inscrita no inciso IV é imperativa e obriga o Parlamento a
cumpri-la. Por outro lado, a defesa do parlamentar punido criminalmente somente podera alterar a
decisdo judicial, proferida no préprio &mbito do Poder Judicidrio. Assim, é de se questionar: para que
e por que a garantia da ampla defesa (direito concedido ao parlamentar incurso nesse dispositivo)
no dmbito do Parlamento? Poderia o Parlamento, por suposigdo, convencido, ou nio, pela defesa do
parlamentar, inocenté-lo do crime cuja pratica o STF reconheceu, e deixando de cumprir a decisdo
judicial, ndo declarar a perda do mandato parlamentar?

Ora, se ha controvérsias entre normas constitucionais, impde-se ao intérprete tentar har-
moniza-las, ja que ndo poderd aplicar uma e excluir outra.

Em suma, a Gnica interpretacdo possivel e harmonizadora, entende-se, é a que decorre da
conexao dos dispositivos contidos no art. 14 e no inciso IV, do art. 55: a perda do mandato, nesses
casos, é automdtica, porque a perda dos direitos politicos jé foi decretada. Defesa contraria somente
seria possivel a levantada perante o Poder Judiciério, antes da decisdo condenatéria definitiva.

De outro lado, como conciliar a disposigido do inciso VI com as normas estabelecidas no
inciso IV, do mesmo art. 53, e as previstas nos artigos 14 e 15 citadas?

Com efeito, em relagdo a condenagdo criminal transitada em julgado (inciso VI), determi-
na o Texto Constitucional (§ 2°) que a “[...] perda do mandato serd decidida pelas respectivas Casas
Legislativas” (BRASIL, 1988) (que abrigam o parlamentar condenado), decisdo a ser tomada por voto
secreto e maioria absoluta, mediante provocagdo da respectiva Mesa ou de partido politico represen-
tado no Congresso Nacional, assegurada ampla defesa.

Se, como se viu, a perda do mandato decorrente da disposi¢do do inciso IV serd inevita-
vel, como entender que, na hipétese ventilada no inciso VI — caso mais grave — a perda do mandato
poderd ndo ocorrer, ainda que o parlamentar j4 tenha perdido seus direitos politicos pela decisdo
jurisdicional, pois devera ela ser decidida, pela Casa Legislativa, por maioria absoluta de votos? Se os
votos forem pela ndo cassacdo do mandato, ter-se-4 a mesma situagdo desconcertante apresentada
em relagdo ao pardgrafo anterior. Ou seja, haverd, no exercicio de mandato de representagio politica,
parlamentar que ndo pode sequer exercer direitos politicos.

Como conciliar, pois, a aplicacdo desses incisos em relagdo ao parlamentar, condenado cri-
minalmente em decisdo definitiva, e que tenha, pela condenagdo, suspensos seus direitos politicos,
pena complementar que usualmente segue a condenagdo criminal, com raras excegoes?

Ora, tendo-se por certo que ndo é possivel admitir contradigdes no Texto Constitucional,
cabe ao intérprete buscar sempre solugdo que permita harmonizar as disposigdes normativas cons-
titucionais, repita-se.

Assim, o que parece ficar claro ao leitor é que o parlamentar — que por decisdo penal criminal
transitada em julgado perde, necessariamente, em consequéncia desta, seus direitos politicos — terd
o mandato politico automaticamente cassado, ou cessado, este dependente apenas de ato formal de-
clarativo do Congresso Nacional, isso mesmo em razdo da majestade de que se reveste o Parlamento

no quadro da organizagio de poderes em um Estado de Direito Democratico. A publicagio da decisdo
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condenatéria, por si, j& produz os efeitos decorrentes. Ao Congresso ndo caberd exame sobre se cassa,
ou ndo, o mandato parlamentar em questao.

Questdo que, todavia, restard pendente seré: e se o Congresso Nacional ndo tomar a deci-
sdo devida, ainda que instado pelo STF? Terd o CN descumprido seu dever por ofensa a Constitui-
¢do? Ha remédios? Ou ter-se-4 instalado um conflito entre poderes, que abala as institui¢des e que
nem sempre encontrard pronta solugao?

Examine-se, agora, ainda que brevemente, a competéncia precipua do STE, veiculada no
art. 102, inciso I, “b”.

Trata-se de competéncia ratione personae, nominada como prerrogativa de fungéo ou foro
especial, que abrange as autoridades publicas especificamente indicadas pelo texto.

Essa prerrogativa — no que diz respeito a deputados e senadores — visa a garantir o exercicio
independente das elevadas funcoes parlamentares, no &mbito de suas competéncias constitucionais,
e que devem ficar ao abrigo de qualquer tipo de constrangimento politico, administrativo ou mesmo
jurisdicional.

Assim, o julgamento dos deputados e senadores, em se tratando de infragdes penais co-
muns, ndo poderd ter lugar, como ocorre para com todo o cidaddo, no juizo natural comum (este,
diga-se de passagem, é um dos direitos fundamentais assegurados pela Lei Maior — art. 5°, XXX VI e
LIII). A Constituigdo estabelece, pois, um julgamento em “foro especial”, previamente constituido,
nao de todo incomum em sistemas democraticos, para a preservacdo da independéncia e para o re-
conhecimento da relevancia das funcdes exercidas pelos poderes constituidos. E evidente que, nesses
casos, o STF representa o juiz natural para julgamento do processo.

Entende a jurisprudéncia que por “infracoes penais comuns” se abrangem todas as moda-
lidades de infracoes penais.”

Compete, portanto, ao STE julgar parlamentares quando praticam infra¢des penais co-
muns e decidir, se for o caso, pela condenagdo penal, com todos os efeitos cabiveis.

O que também parece decorrer da decisio jurisdicional, por ébvio, é que se o STF condenar
um parlamentar a pena privativa de liberdade e a consequente suspensdo ou perda de direitos poli-
ticos, tal decisdo deve produzir efeitos imediatos, sem necessidade de manifestacdo do Parlamento.
Afinal, a decisdo do STF é o ultimo grau de decisdes proferidas no Brasil. Se assim ndo fosse, ndo
haveria porque estabelecer nele o foro especial para julgamento das autoridades maiores dos poderes
constituidos, indicadas na preceituagdo constitucional referida.

Veja-se, porém, o que ocorreu na Ac¢do Penal n. 470. Impde-se lembrar-se, inicialmente, que
nessa Agao Penal n. 470, relativa a graves crimes cometidos contra a administragdo publica por varios
parlamentares, os rumos dos efeitos da decisdo jurisdicional ndo foram tdo claros assim.

Na verdade, no julgamento da Agdo Penal n. 470, houve divergéncia® entre os Ministros

do STF quanto ao alcance da decisdo ali proferida, no que diz respeito a duas questdes: nessa agao

2 Cf. Recl 511 — Rel. Min. Celso de Mello, AP 333, Rel Min. Joaquim Barbosa, entre outros.
21 Cf. as decisbes monocréticas proferidas nos MS 32326 / DF e MS 32326 MC / DF/ Distrito Federal, ambas lavradas pelo
Relator Min. Roberto Barroso, nas quais essa questdo é exaustivamente examinada.
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caberia ao préprio STF declarar ou decidir sobre a perda de mandato parlamentar dos condenados?
A quem caberia tal decisdo? Diferentes posi¢des foram sustentadas.?

O Min. Joaquim Barbosa, Relator da Agao, afastando a nocdo de que o julgamento do feito
dizia respeito a uma condenacado de natureza politica, hipétese em que caberia um “juizo politico”,
entendeu que, em sintese, com a condenagio do parlamentar pela mais alta instancia do Poder Ju-
dicidrio nacional, segundo as regras do processo penal, inexiste “[...] espago para exercicio de juizo
politico ou de conveniéncia pelo Legislativo, pois a suspensdo de direitos politicos, com a subsequen-
te perda do mandato eletivo, é efeito irreversivel da sentenca condenatéria [...]” (LEVI, 2013). Ao
que parece, convergia Sua Exceléncia, em seu entendimento, as disposigdes contidas nos incisos IV
e VI, do art. 55, e as estabelecidas nos arts. 14 e 15 citadas, operando uma interpretacdo sistematica
e légica do sistema constitucional brasileiro.

O Min. Ricardo Lewandowski, revisor do feito, por sua vez, entendeu que “[...] a conde-
nagdo criminal [...] configura apenas uma condigdo necesséria, mas nao suficiente, para a perda dos
respectivos mandatos, a qual depende da instrucdo do competente processo na Camara, que ndo
pode deixar de fazé-lo, se devidamente provocada.” (LEVI, 2013, grifo nosso). Em outras palavras, se
a Camara néo for provocada, a decisdo criminal ndo operaré quaisquer efeitos, permanecendo o par-
lamentar no exercicio do mandato, ainda que com direitos politicos suspensos. Em tltima anélise, o
Unico juizo, nesse caso, seria o juizo politico.

Mais ou menos na mesma linha adotada pelo Ministro Lewandowski, mas com posigao
mais dréstica, a Ministra Rosa Weber, considerando o caréter politico da representacdo parlamentar,
entendeu que em uma democracia, “[...] o mandato se reveste, durante o periodo para o qual cons-
tituido, da qualidade de intangibilidade, somente podendo ser afetado nas hipéteses e segundo os
procedimentos previstos pela Constituigdo” (LEVI, 2013). De modo geral, a observagdo poderia estar
correta se e enquanto considerasse o sistema constitucional e todas as suas disposigbes relativas ao
assunto. Mas nao foi esse o entendimento expendido nesse caso. Em outras palavras, entendeu Sua
Exceléncia, a luz de um Unico dispositivo constitucional, que ainda que o parlamentar tenha sido
condenado com pena privativa de liberdade, e com o acréscimo de pena de suspensao de direitos po-
liticos, e por um juiz imparcial e especial, ele poderé continuar a exercer o mandato que detém, em
nome do povo. Somente o perderd se o povo, representado pelo Parlamento, assim o decidir. Posicao
complexa, essa, diante da realidade dos fatos. A constatagao, pela mais alta Corte do Pafs, da existén-
cia de crime e da identificacdo da respectiva culpabilidade seria antidemocratica, impopular e deveria
se tornar letra morta ante a vontade do Parlamento? Para que o julgamento em foro especial, entdo?
Por que teria a Constituicdo atribuido competéncia ao STF para julgar crimes praticados por parla-
mentares? Relegando a decisdo jurisdicional se estaria, efetivamente, prestigiando a democracia? O
povo? Serd o STE nesse caso, poder ilegitimo para julgar crimes comuns praticados por parlamenta-

res, ainda que para tanto tenha recebido poderes do constituinte originrio?

2 Cf. Levi (2013). Nesse resumido, porém excelente, texto, estdo tracadas as consideracdes que, em linha geral, aqui sdo

repetidas.
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Na tentativa de harmonizar a disciplina aparentemente conflitante contida no Texto
Constitucional, o Min. Gilmar Mendes sustentou que, em caso de condenagio de parlamentar por
crimes contra a Administragdo Pablica — que, em regra, envolvem atos de improbidade administra-
tiva e que causam perda ou suspensdo de direitos politicos segundo estabelece o § 4°, do art. 37 da
CF — e que, usualmente, acompanha a pena assentada pelo juiz determinante da perda de mandato
— impde-se & Casa Legislativa simplesmente declarar a perda do mandato parlamentar. Em outras
palavras, de certo modo sufragando a posicdo do Min. Relator, o Min. Gilmar Mendes entendeu que,
nesses casos, cabe as Casas Legislativas do Congresso Nacional apenas a declara¢do formal da perda
do mandato, ndo exatamente nos moldes previstos no § 3° do art. 55.

Posicdo diferente sustentou o Min. Marco Aurélio, que fundamenta sua argumentagdo no
disposto no art. 15, I1I, da CE, anteriormente transcrito, que trata de direitos politicos e de sua perda
ou suspensao, e que para maior clareza novamente se repete: “Art. 15. E vedada a cassagao de direitos
politicos, cuja perda ou suspensao sé se dard nos casos de: [...] Il - condenacédo criminal transitada
em julgado, enquanto durarem seus efeitos.” (BRASIL, 1988).

Interpretando as disposigdes supra, entendeu o Ministro que esse texto constitucional
é taxativo, pelo que os efeitos por ele produzidos devem ser considerados automaticos. Assim, em
ocorrendo condenagdo criminal transitada em julgado, a perda ou suspensio de direitos politicos é
automadtica, ndo importa quem os tenha cometido, acrescente-se. Nao vé o Ministro contradi¢do
entre as disposi¢des desse texto, imperativas, e as que se encontram no artigo 55, também citadas.
Ante esse posicionamento, nio caberia, sequer (é o que se pode entender da posi¢do do Ministro
Marco Aurélio), qualquer manifestacdo das Casas Legislativas a respeito. Pontua o Ministro, ainda,
que a disposi¢do contida no § 2° do art. 55 “[...] é reservada a situagdes concretas em que ndo se tem,
como consequéncia da condenagéo, a perda do mandato.” (BRASIL, 1988).

Finalmente, o Min. Celso de Mello, concordando com a disting¢do proposta pelo Min. Gil-
mar Mendes, entendeu que é competéncia do Parlamento decidir os casos em que o crime pelo qual
foi condenado o parlamentar nio contém, como decorréncia do tipo penal, ato de improbidade
administrativa. Mas, ao mesmo tempo, destaca que o STF detém o monopdlio da Gltima palavra
em tema de interpretagdo das normas constitucionais, pelo que “[...] a insubordinagao legislativa
ou executiva ao comando emergente de uma decisio judicial revela-se comportamento intolergvel,
inaceitével e incompreensivel.” (LEVI, 2013).

Como se vé, travou-se, no seio do STEF, consideravel polémica que ensejou decisdo aperta-
da — cinco votos contra quatro — para decretar a perda do mandato dos parlamentares julgados e a
competéncia, para o Poder Legislativo apenas de declard-la. Mesmo assim, instalou-se conflito entre
Congresso Nacional e Supremo Tribunal Federal.

Relutou e ainda reluta o Congresso Nacional em cumprir determinagbes do STF no que diz
respeito a cassagdo de mandatos parlamentares. Conflito, portanto, ndo superado!

Para tanto contribui, também, o STE Isso porque, na Agdo Penal n. 565/RO, em julgamen-
to proferido em 08 de agosto de 2012, a jurisprudéncia do STF foi modificada. De um lado porque,

com a mudanca na composicdo do STE pela indicagdo dos Ministros Teori Zavascki e Luiz Roberto
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Barroso, ambos aderiram aos votos vencidos na Ac¢do Penal n. 470, optando pelo entendimento de
que a cassagdo de mandato caberia sempre ao Parlamento.

Afora isso, como deve ser salientado, a decisdo na A¢do Penal n. 365/RO, Rel. Ministra
Carmem Lucia, proferida em 26 de outubro de 2013, ndo produziu o efeito esperado. A despeito de
o parlamentar condenado ter sido recolhido a penitencidria, apds o transito em julgado da agdo, a
Cémara dos Deputados colocou em votacao a perda do mandato desse parlamentar: foram 233 votos
favoraveis a perda, 131 contrérios e 41 abstengbes, “[...] resultado insuficiente para a perda do man-
dato, que demanda voto da maioria absoluta da Casa, ou seja, 257 votos.” (LEVI, 2013).

Em resumo, configurou-se o inconcebivel perante a Constituigdo democratica brasileira:
parlamentar preso, impossibilitado de exercer suas atividades parlamentares e seus direitos politicos,
mas ainda detentor de mandato politico, a despeito de condenagéo transitada em julgada e de estar
recolhido em penitencidria.

A oposicdo parlamentar, contra essa decisdo da Camara dos Deputados, impetrou o Man-
dado de Seguranga n. 32.326 MC/DE Em extensa decisdo na Medida Cautelar, proferida em 02 de
setembro de 2013, o Min. Relator Roberto Barroso concedeu liminar por razdo diversa da arguida
pelo impetrante. Com efeito, de um lado, entendeu mantida a jurisprudéncia do STF no sentido de
o parlamentar ter legitimidade para impetrar seguranca, com a finalidade de coibir atos irregulares
praticados no processo de aprovagdo de leis e emendas constitucionais, pelo que suspendeu a de-
liberacdo do Plendrio da Cadmara dos Deputados na Representagdo n. 20, de 21 de agosto de 2013,
que ndo havia cassado o mandato parlamentar em causa. Todavia, o Min. Roberto Barroso entrou
no exame do mérito da cautelar, historiando o ocorrido na Agdo Penal n. 470, quando se formaram
no STF correntes sobre a competéncia para determinar a cassagdo de mandato de parlamentar con-
denado penalmente pelo STE, com pena de suspenséo de direitos politicos. Em suas consideragbes,
sustentou posigdo diversa da acolhida na Ac¢do Penal 470, no sentido de que, na esteira dos votos dos
Ministros Ricardo Lewandowski e Rosa Weber, a deciséo final de cassacdo de mandato, qualquer que
seja a condenagdo criminal imposta ao parlamentar, serd sempre decidida pelo Parlamento, ou seja,
é atribuicdo do Parlamento. Acolhe, pois, o ministro, a posi¢do defendida por outros ministros, no
sentido de tratar-se de juizo necessariamente politico. Mas alertou Sua Exceléncia que, no caso con-
creto, a cassagdo do mandato do parlamentar teria fundamento diverso do pautado no art. 55 da CE
Poderia ser tomada aplicando-se simplesmente a lei penal. Assim, para assegurar a preeminéncia do
Poder Legislativo, nesse caso, mas também para evitar o absurdo da situagdo em exame, inverte-se o
fundamento para solucionar o caso: em vez de se decidir com fundamento na Constituigdo, opta-se
por decidir conforme disposto em lei infraconstitucional. A prerrogativa de foro especial, instituida
constitucionalmente para beneficiar o parlamentar, fica relegada a um segundo plano.

Cabe lembrar que o Min. Relator utilizou, para assim decidir, varios métodos de interpre-
tagdo, sem conseguir, pelo que se entende, harmonizar os textos constitucionais em causa.

No julgamento final do MS, em 18 de marco de 2014, ndo houve decisédo de mérito. En-
tendeu o Min. Relator prejudicado o MS, em virtude da perda do objeto da agdo, uma vez que ja

havia sido, ao tempo da prolagdo da decisdo, declarada a perda do mandato parlamentar de Natan
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Donadon pelo Presidente da Cadmara dos Deputados, conforme Resolugdo n. 53, de 12 de fevereiro
de 2014.%

Isso significou dizer que a tltima palavra, nesse questionamento, coube ao Parlamento que,
nao obstante, admitiu o exercicio de mandato por parlamentar preso durante mais de seis meses.

Nao se questiona a concessdo da prerrogativa de foro especial para parlamentares. Os par-
lamentares, como primeiros destinatdrios da aplicagdo da Constituicdo pela via normativa devem,
mesmo, ser preservados, inclusive, de constrangimentos, vindos de outro poder. A fungao que exer-
cem é indispensével em uma democracia!

Todavia, o que nao se pode admitir é que a Constituigdo Democratica, que instituiu o Es-
tado Democrético de Direito no Brasil, tenha pretendido estabelecer que o parlamentar é livre para
cumprir leis penais que ele préprio elabora, e que ele estd acima da Constituicao, que, em vérios dis-
positivos, como indicado, penaliza especialmente os crimes contra a administragdo publica e contra
o patrimonio nacional. Estard o parlamentar-cidaddo acima dos demais cidaddos brasileiros?

A despeito das decisOes referidas em um ou outro sentido, o fato é que existe, sim, conflito

sobre essa gravissima questdo, quando mais nao seja, conflito entre o ser e o dever ser constitucional.

Consideracgoes finais

Em sintese, o que se propbs examinar, neste texto, a partir de exemplos selecionados, é se a
forga normativa da Constituicdo — especialmente quando estabelece direitos e deveres — é respeitada
pelos principais destinatérios da Lei Maior, isto é, pelos poderes estatais, no caso, o Poder Legislativo
e o Supremo Tribunal Federal.

N3o é incomum surgirem conflitos e tensdes no exercicio da jurisdigdo constitucional. A
interpretacdo das normas constitucionais, em um Estado Democrético de Direito, por uma Corte
encarregada de aplicar e fazer valer a forca normativa de uma Constituicdo é tarefa complexa e in-
cada de dificuldades.

Esses embates se apresentam na jurisdigdo constitucional, no Brasil, cujo exercicio compe-
te ao Supremo Tribunal Federal, guardido do Texto Constitucional e o Gltimo baluarte da defesa da
forca normativa da Constituicio Brasileira.

Como a Constitui¢do da Reptblica Federativa do Brasil estabelece, expressamente, a or-
ganizagdo dos Poderes federais e dita o desenho federativo do Pafs, permeiam na jurisdi¢do cons-

titucional, a partir das competéncias expressas e privativas dos poderes que as exercem, conflitos

% A Resolugdo n. 53, de 2014, da Camara dos Deputados, declarou a perda do mandato parlamentar do Dep. Natan Dona-
don, com fundamento no inciso II, e dos §§ 1° e 2° do art. 55 da CE do inciso Il do art. 240 e do art. 244 do Regimento Interno
da Camara dos Deputados. Observe-se que a perda do mandato ocorreu depois de a EC 76, de 28 de novembro de 2014, alterar
a redacdo do § 2° do art. 55, suprimindo a exigéncia de maioria absoluta para a perda de mandatos parlamentares. Essa mo-
dificacdo certamente correspondeu aos reclamos da sociedade ante a situacdo esdrixula de parlamentar, preso, manter seu
mandato porque a Cdmara nio o cassou em votagio anterior. E de se supor que se ndo houvesse tal modificagio, a situacio
do parlamentar permaneceria a mesma. Resta lembrar que situagdes idénticas podem se repetir no Parlamento se, apés con-
denacéo criminal do STE néo houver provocagao nas Casas Legislativas para a perda dos respectivos mandatos. Isso ocorrerd,
parece, se permanecer, conforme preconiza o voto do Relator, a competéncia exclusiva do Poder Legislativo para declarar a
perda de mandatos, ndo importa qual seja a condenagéo pelo STE
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entre os Poderes federais e mesmo conflitos federativos. Neste artigo, alguns poucos exemplos dessas
modalidades de conflitos — entre o Poder Legislativo e o Supremo Tribunal Federal — foram examina-
dos, sendo necessério observar que, na raiz dos conflitos, quase que por regra, sediam-se problemas
relacionados a direitos fundamentais. Assim, ao se examinarem o alcance e a abrangéncia da atuagdo
do STF na atuagéo politica do Congresso Nacional, voltada para a constituigdo de Comissdes Par-
lamentares de Inquérito, sustenta a Corte Maior a possibilidade de exercer controle sobre atividade
especifica das Casas Legislativas se e quando essa atividade atingir direitos dos parlamentares e,
consequentemente, direitos das minorias parlamentares: a supremacia da normatividade juridica da
Constituigdo prevalece sobre a atuagdo, politica ou juridica, do Poder Legislativo que a viole, enfra-
queca ou suprima.

Mas hé tensdes ainda ndo bem solucionadas, ao menos sob o ponto de vista da prevalén-
cia da normatividade expressa na Constituicdo. Realidade e dindmica constitucional nem sempre
seguem lado a lado. Assim ocorre na decisdo do STE no que diz respeito a validade formal e material
do inciso X, do art. 52 da Constituicdo, que atribui ao Senado Federal competéncia para expedir re-
solucbes em matéria declarada inconstitucional em decisdo definitiva do STF proferida em controle
difuso (que néo raro envolve direitos fundamentais).

Também referente a competéncia para a cassagido de mandato de parlamentar condenado
penalmente, com a consequente perda de direitos politicos, no foro especial constituido pelo STE
a solugdo jurisdicional harmonizadora, no sentido de que ao Poder Legislativo apenas cabe declarar
a perda do mandato — homenagem prestada a majestade um Poder representativo do povo — ndo
satisfaz completamente, pelos riscos que dela decorrem. Por outro lado, hé, no STE tendéncia con-
tréria mais recente, que modifica essa propria decisdo conciliadora. No caso de vingar a mudanga
proposta no MS 32.326 MC /DE restara a decisdo do STEF, érgdo eleito constitucionalmente para
exercer, em foro especial, o julgamento dos parlamentares em matéria criminal, sem efeito algum.
Assim, o Poder Legislativo, em caso de condenagao de parlamentares por crimes, inclusive praticados
por improbidade administrativa, é considerado o verdadeiro foro especial para julgamento desses
parlamentares — juizo politico de crimes — em contraste 6bvio & vontade constituinte democratica e

a forca normativa da Constituigdo.
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