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3 sentidos do processo legisativo e julgamento do RE 1.297.884

No ultimo dia 14 de junho, o STF julgou o RE 1.297.884 (pleno, relator ministro Dias Toffoli), fixando
a seguinte tese: "Em respeito ao principio da separacao dos poderes, previsto no artigo 2° da
Constituicdo Federal, quando n&o caracterizado o desrespeito as normas constitucionais pertinentes ao
processo legidativo, € defeso ao Poder Judiciario exercer o controle jurisdicional emrelacdo a
interpretacao do sentido e do alcance de normas meramente regimentais das casas legidlativas, por se

No presente artigo, objetiva-se compreender o alcance desse entendimento.

Para tanto, inicialmente, serdo sinteticamente expostas as circunstancias e 0s principais argumentos do
julgamento e, na sequéncia, investigado como €ele se relaciona ao principio do devido processo
legidlativo, que tem ganhado cada vez mais atencdo najurisprudéncia do tribunal.

No RE 1.297.884, discutiu-se a constitucionalidade do artigo 4° da Lei n°® 13.654, de 23 de abril de 2018,
gue revogou a causa de aumento de pena pelo emprego de arma branca no crime de roubo, prevista no
inciso | do 8§ 2°do artigo 157 do Codigo Penal. Questionou-se a constitucionalidade do dispositivo, em
razéo de aredacdo do projeto de lei respectivo (Projeto de Lei do Senado n° 149, de 2015), aprovado em
faseinicial terminativamente na Comissdo de Constituicao, Justica e Cidadania (CCJ) do Senado
Federal, ndo o contemplar. Somente nos autografos enviados a Camara dos Deputados para revisao
houve sua previsao no texto do respectivo projeto.

Em face desses fatos, criou-se grande controveérsia sobre a constitucionalidade do artigo 4° daLei n°
13.654, de 2018, pelo fato de ndo ter sido aprovado pela CCJ do Senado em faseinicial, nem ter sido
publicado no Diério do Senado, o que teriaimpedido a utilizacdo do recurso por um décimo dos
senadores ao Plenario da Casa, nos termos do artigo 58, 8 2°, inciso |, da Constituicéo.

O STF, no caso em exame, ndo reconheceu vicio de inconstitucionalidade no dispositivo. Nos termos do
voto do relator, ministro Dias Toffoli, amaioria do tribunal entendeu que a questdo se "restringia a
interpretacao do artigo 91 do Regimento Interno do Senado Federal, ndo tendo sido caracterizado,
contudo, desrespeito as normas pertinentes ao processo legisativo previstas nos artigos 59 a 69 da
Constituicéo Federal [1]". Dessaforma, néo foi identificada uma quest&o constitucional, adotando-se o
entendimento de que ainterpretaco e tutela das normas regimentais € matériainterna corporis,

em razdo da autonomia do Poder Legidativo decorrente do principio da separacéo de poderes. Com
base nessas razdes, o tribunal fixou a tese acima exposta.

Page 1
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 28/08/2021



@ CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

Como ja alertado em outras oportunidades neste Observatorio Constitucional, ndo se pode interpretar
uma tese como se fosse um enunciado normativo auténomo, pois se trata apenas da expressao textual da
ratio decidendi utilizada em umadecisdo judicial. Além disso, um precedente ndo deve ser lido de modo
isolado, mas dentro de uma linha de decisdes dos tribunais que dialogam com os argumentos do caso sob
exame[2].

Diante disso, questiona-se: como deve ser compreendida a deciséo do STF no RE 1.297.884 em relagéo
ao controle judicial de constitucionalidade dos requisitos de desenvolvimento valido do processo
legidlativo, especialmente as normas dos regimentos internos das casas legidlativas?

O exame cuidadoso do enunciado datese revelaareal extensdo e profundidade do julgado,
especiamente em razéo da sua ressalva " quando néo caracterizado o desrespeito as normas
constitucionais pertinentes ao processo legidativo". A pergunta gue imediatamente se coloca é quais
S80 essas normas constitucionais pertinentes ao processo legislativo?

Naturalmente as regras constitucionais extraidas dos artigos 59 a 69 e artigo 166 da Constituicdo Federa
sdo exemplos, uma vez que estabelecem condic¢des para apresentacdo, discussdo, emendamento e
votacdo de proposicoes legidativas, entre outros. Ocorre que a jurisprudéncia do tribunal também
reconhece a existéncia de principios mais abrangentes que se aplicam as atividades parlamentares e ao
processo legislativo, como preclusdo [3], publicidade [4] e moralidade [5]. Parafins do presente artigo,
examina-se um deles em especifico: o principio do devido processo legidativo.

Deve ser reconhecido que ndo ha uniformidade na jurisprudéncia do Tribunal arespeito. Ha, pelo
menos, trés sentidos distintos e ndo excludentes utilizados pelo STF ao fazer referéncia ao "devido
processo legidativo".

No primeiro sentido, "devido processo legislativo" é um direito constitucional subjetivo dos
parlamentares de modo a "preservar a propria regularidade e legitimidade do processo de valida
formacao dos atos emanados do Poder Legislativo [6]". Esse primeiro sentido possibilita a atribuicdo de
legitimidade ativa aos parlamentares para questionarem, via mandado de seguranca, eventuais atos
praticados durante o processo legidlativo contrarios a Constitui o, ou seja, abre-se a possibilidade do
controle judicial de constitucionalidade previamente ao momento de promulgac&o do ato legislativo.
Trata-se de entendimento consolidado na corte, tendo sido adotado pela primeira vez no leading case
MS 20.257 [7]. Ficaclaro, portanto, que as razdes de decidir expressadas na tese fixada no RE 1.297.884
n&o implicam superagdo dessa tradicional linhajurisprudencial.

O segundo sentido de compreenséo do devido processo legidlativo pelo STF € como um direito
fundamental difuso: "o direito que tém todos os cidadaos de ndo sofrer interferéncia, na sua esfera
privada de interesses, sendo mediante normas juridicas produzdas em conformidade como
procedimento constitucional mente determinado [8]". Nesse sentido, o devido processo legislativo € um
principio constitucional que protege o interesse de toda a sociedade de que o processo de elaboracdo
normativa seja realizado com o cumprimento das normas constitucionais respectivas. Caso essas normas
sejam violadas, ndo havera o desrespeito apenas a um direito subjetivo dos parlamentares, mas aum
verdadeiro direito difuso, o que acarretara ainconstitucionalidade formal do respectivo ato legislativo.
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Em sede doutrinaria, ha argumentos desenvolvidos por Marcelo Andrade Cattoni de Oliveirae Leonardo
Augusto de Andrade Barbosa que, partindo de uma visdo de democracia deliberativa habermasiana,
ampliam essa visao e entendem que o direito fundamental difuso ao devido processo legislativo abarcaa
tutela ndo apenas das normas constitucionais, mas também das hormas regimentais do processo
legislativo como pilares dalegitimidade da génese democratica do direito legisiado [9]. De todo modo,
conforme visto acima, as razdes de decidir expressadas natese do RE 1.297.884 e a linha jurisprudencial
do STF afastam essa proposta, somente entendendo passivel de tutelajudicial as

"normas constitucionais pertinentes ao processo legidativo".

Ja em seu terceiro sentido, o devido processo legislativo € entendido como um principio constitucional
mai s abrangente, que abarca outros principios e regras relativas ao processo legislativo e estabel ece
exigéncias para que a tomada de decisdo politica ocorra com um minimo de reflexéo e em ambiente livre
de influéncias externas indevidas. Embora ainda se trate de entendimento que conta com um nimero
menor de julgados, ele foi adotado por ministros da corrente vencedorana ADI 4.425 [10], ADI 5.127
[11] e, de modo mais explicito, pelo ministro Roberto Barroso na ADI-MC 4.885 (relator ministro
Marco Aurélio, julgado em 27/6/2018), no sentido de que "havera inconstitucionalidade formal por
violac&o ao devido processo legidativo também quando for afetado o niicleo essencial do principio da
moralidade. Assim, a inconstitucionalidade por violag&o ao devido processo legidativo também pode
decorrer da prética de atos ilicitos que ocasionem vicio na manifestacdo de vontade dos representantes
do povo".

A utilizag&o do devido processo legislativo nesse terceiro sentido pelo tribunal possibilita sua
compreensao como um principio central para o exercicio do poder politico mediante a atividade
legidlativa em uma democracia representativa e deliberativa, como a brasileira. N&o se trata de norma
constitucional que apenas gera direitos individuais dos parlamentares ou direito difuso para a correta
observancia das regras do processo legislativo, mas estabel ece exigéncias diretamente fundadas nas
condicdes de | egitimidade de exercicio do poder politico.

Essa compreensdo do devido processo legidativo dialoga diretamente com o déficit da dogmatica
juridicano Brasil e no Direito Comparado em relagdo ao processo legidativo, conforme o diagnostico
ainda pertinente de Tércio Sampaio Ferraz Junior, que carece de bases mais solidas para compreensao
das normas que regem essa pratica social [12].

Como um ponto de partida para diminuir esse déficit tedrico sobre o processo legidativo, Jeremy
Waldron destaca a necessidade de se compreenderem suas regras a luz de principios mais abstratos que
permitam revelar seu valor e relevancia para a pratica democrética. Retomando a classificacdo das regras
primérias e secundarias da Hart, afirma Waldron: "O processo legislativo — como qualquer processo
politico — deve ser entendido ndo apenas em referéncia as regras secundarias que o constituem e
governam, mas também em referéncia a relacéo entre essasregras e valores e principios mais
profundos que explicam por gque os aspectos regulamentados do processo sdo importantes para nos [13]
. O devido processo legidlativo, entendido como um dos principios centrais para exercicio do poder
politico, justamente tem o potencial de servir como uma dessas normas mais profundas pelas quais se
pode compreender normativamente a pratica de producéo legisativa do direito.
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Embora néo se tenha espago para aprofundamento neste artigo, a Constitui¢éo Federal, a partir de suas
diversas normas gue condicionam o exercicio do poder politico, exige mediante o principio do devido
processo |legislativo que, idealmente, o processo de produco legislativa do direito ocorra em ambiente
igualitario, com possibilidade de participacéo social, mediante processo publico de deliberacdo e que
sgjainstitucionalizado de modo a favorecer atomada de deciséo politica em tempo oportuno para 0s
problemas presentes.

Essa percepcdo permite lancar novas luzes a questéo dos requisitos de constitucionalidade formal dos
atos legiglativos e do papel dos regimentos internos das casas | egidativas nesse exame. Nesse sentido, ha
julgados de Tribunais Constitucionais — a serem explorados em outro momento — que tém entendido
gue amera violacdo a norma regimental ndo gera, por si sd, umainconstitucionalidade. Entretanto, em
casos de distorcdes graves no processo de tomada de decisdo, podera haver umainconstitucionalidade
formal, em raz&o da violago direta aos principios relacionados ao devido processo legislativo [14].

Diante do exposto, aressalvafeita"as normas constitucionais pertinentes ao processo legidativo"
natese fixada no RE 1.297.884 permite afirmar que a questdo sobre atutelajudicial dos regimentos
parlamentares ndo esta encerrada no tribunal. Identificando-se os trés sentidos do principio do devido
processo legidlativo presentes na jurisprudéncia da corte, ainterpretacdo de normas regimentais —
embora deva ser realizada, via de regra, de modo exclusivo pelas casas legidlativas — pode ser relevante
parafins de controle judicial de constitucionalidade especia mente nos casos em que houver sérias
distorcdes no processo de tomada de deciséo legidativa graves o suficiente para violar suas exigéncias.
N&o se trata, portanto, de defender o controle judicial de constitucionalidade sobre cada possivel desvio
regimental, mas da constatacdo de que, em uma democracia representativa e deliberativa, a Constituicéo
estabel ece exigéncias normativas para a producéo das leis que, caso gravemente desrespeitadas, podem
levar ainconstitucionalidade dos atos assim produzidos. Quais sdo essas exigéncias e os limites do
exercicio desse controle seré&o abordados em futura oportunidade.
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