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Resumo

O presente artigo busca estudar o comportamento judicial do Supremo
Tribunal Federal no julgamento das ag¢les diretas de inconstitucionalidade
(ADIs) em face das medidas provisdrias, durante o periodo de 1988-2011.
Neste sentido, a intencdo é de diagnosticar qual o poder de veto que o STF se
utiliza para barrar ou ndo estas politicas, exercitando sua funcdo de
"accountability" horizontal na separagdo de poderes.

Palavras-chaves: Supremo Tribunal Federal; poder de veto; medidas

provisadrias.

Abstract

This article aims to study the legal behavior of the Brazilian Supreme Court in
the trial of the Direct Unconstitutionality Action (ADIs) on the provisory
measures during the period 1988-2011. In this sense, the intention of this work
is diagnosticate what is the veto power that the Supreme Court uses to
prevent or not prevent that policies, practicing its accountability function on
the separation of the powers. Independence, political relations and judicial
practice of tripartite powers: an analysis of the judgment in the Supreme Court
of Direct Unconstitutionality Actions on the power of presidential decree
(Provisory Measures).

Keywords: Supreme Court; veto power; provisional measures.

Direito & Préxis Rio de Janeiro, Vol. 07, N. 14, 2016, p. 68-109

=G Daniel Barile da Silveira Correio
DOI: 10.12957/dep.2016.17018| ISSN: 2179-8966



70

Introdugao

E cedico atualmente que a existéncia de um Poder Judiciario independente e
gue se pauta em conformidade com um conjunto de regras juridicas que
regulam seus procedimentos e decisGes indicam forte sinal de maturidade
democratica. Desta forma, boa parte da filosofia politica e do
constitucionalismo modernos vislumbra ser justamente a fiel observancia a
essas regras que garante a harmonia entre os poderes, permitindo o regular
funcionamento da vida social, tendo a magistratura um papel centralizador e
protetor desse jogo, especialmente na salvaguarda do direito das minorias.

Ocorre que tal visdo preconizada pela leitura juridica classica, embora
fundamental para qualquer andlise normativa do Direito, certamente pouco
esclarece como essas regras, e as decisGes por elas baseadas, sdo efetivadas
perante uma comunidade de atores dispersos em um cada vez mais complexo
nucleo de acles politicas. Aquela dtica tradicional, de certa forma, projeta
perenemente sobre o sistema juridico um lastro de confiabilidade decisdria a
partir de uma matriz causal independente, sem se considerar os custos
politicos que as decisGes impactam na sociedade, especialmente gerenciada
pelos atores que a produzem.

E, de fato, todas as decisOes prolatadas por um érgdo jurisdicional
comportam reflexos sociais, em sua grande parte no contexto politico. Assim, é
de se entender que toda ordem de uma autoridade judicial provoca
necessariamente uma transformag¢do no universo social, por minima que seja.
Dai que a andlise dos custos politicos, somada a condicdo de suportabilidade
de decisdes judiciais no universo social, sdo, sem duvida, variaveis que
merecem um atento olhar no pano de fundo em que se desenrolam os
conflitos sociais judicializados. Certamente um texto pioneiro, tal qual de
Ferdinand Lassale (2002), ou mesmo na leitura sobre o problema da
interpretacdo juridica, como visto nos trabalhos de Hans Kelsen (2000), um
normativista cldssico, ja trouxeram consigo essas preocupacdes fundamentais
para a ciéncia juridica, relevando o fato de que regras e decisées judiciais ndo

dependem de si proprias para sobreviver no sistema social, carecendo em boa
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parte de seus aplicadores para tornarem seus comandos exigiveis. Destarte,
seu suporte de aplicagdo em um ambiente social passa por uma questdo
politica insolldvel, a qual traz consigo riscos inerentes e pungentes. Com efeito,
ante uma compreensdo que aqui se esposa, entende-se que regras séo
cumpridas porque demandam interesses dos agentes politicos em observd-las.
Tanto Przeworski (2006), como Barry Weingast (2001), Maravall (2003), ou
ainda Foucault (2000) ja sabiam que o interesse no cumprimento ou ndo das
regras é tdo maior quanto for o poder dos agentes presentes na arena politica
em se apoderar delas e converté-las para si, intervindo na aplicagao do direito.

O mesmo pode ser dito da ac¢do dos tribunais quando interferem no
comportamento politico de enfrentamento de interesses, socialmente difusos,
conflitantes e refletores da dinamica dos grupos sociais. A efetividade de suas
decisGes apenas ganha aporte social quando encontra um determinado lastro
de aceitabilidade no extenso campo de conflitos presentes na arena politica.
Isto porque ndo somente a normatividade, mas também a medicao das forgas
presentes em uma comunidade politica, proporcionam a legitimidade e o
cumprimento de decisGes judiciais em um ambiente democratico, assolado por
interesses sociais mais diversos. Assim, sdo estes os reais vetores do
comportamento judicial quando da concepg¢do de um ato decisdrio que se
propugna a impedir a continuacdo de conflitos. Ndo é a toa que nos trabalhos
de MacCormick (1995) e Atienza (2005), bem como Chaim Perelman (2005), é
possivel vislumbrar o uso constante por parte dos tribunais de “argumentos
consequencialistas”, demonstracdo mais exata de que os custos politicos de
uma decisdo influenciam sobremaneira o0 mecanismo pelo qual se produz uma
sentenc¢a, notadamente ao se pensar em sede de cortes constitucionais. A
regra aparentemente clara de direito, norma juridica geral e abstrata, e os
principios ordenadores do circulo juridico, revelam-se, nesta abordagem, como
um dentre vdrios vetores argumentativos e legitimatdérios que embasam as
decisGes judiciais, por mais determinantes e cogentes que aquelas sejam para
a natureza das relagGes sociais postas sub judice.

Desta forma entendida, é possivel, portanto, encontrar nas cortes

constitucionais situacGes exemplares da analise de custos politicos nas
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decisGes, mormente porque sdo esses tribunais que normalmente adotam um
mecanismo assumido em decidir os casos a partir das regras juridicas com base
em um convivio democratico. A ponderagdo entre os influxos advindos da
arena politica e a justificacdo resolutdria dos conflitos a partir de um discurso
juridico normativo encontram convergéncia no espago dos tribunais
constitucionais, cuja linha limitrofe entre os campos do Direito e da Politica
pode se constituir como problema fundamental.

Assim, é no cerne do jogo de forgas politicas que tal decisao juridica vai
se construindo lentamente, de modo a encontrar maior ou menor grau de
assentamento institucional, cuja consequéncia mais imediata pode ser uma
expansdao das funcgbes judiciais para a consolidacio de uma producdo
jurisdicional mais livre e sua afirmacdo institucional na relagdo de poderes, ou
ainda, a timidez de enfrentamento das forgcas predominantes na arena politica,
permitindo a assungdao de um comportamento mais restritivo e menos criativo
por parte de tais cortes constitucionais. Neste circulo decisério, tanto a
dindmica do relacionamento entre os Poderes quanto a correlagdo entre
maiorias e minorias no controle interinstitucional sdo elementos importantes a
serem considerados, pois sdo os eixos de analise sobre os quais recaem esta
compreensdo mais especifica.

Para tanto, nossa hipdtese é de que quanto mais o Tribunal atua no
sentido de perfilhar-se ao jogo de coalizGes existente na esfera politica, menos
chance de confrontamentos institucionais ocorrera. Isto pode abrir espaco
para a asser¢cdo de uma jurisprudéncia mais harmoniosa e fulcrada em
precedentes juridicos estaveis e conservadores, posto que reproducentes de
um padrdo de consentimento adotado sistematicamente no acompanhamento
de conjunturas de coalizio mais consistentes. Prevalece, nestes casos, a
autorrestricdo enquanto moédulo de comportamento da Corte. Trata-se, de
fato, de um comportamento de autocontencdo, a fim de ndo provocar
desgastes institucionais, mantendo-se a Corte mais referendaria das politicas
majoritarias.

Ao revés, em um cenario em que o tribunal se posiciona avidamente

contra esta base majoritdria, isto ocorrerd pelo fato de que existe suporte
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politico pulverizado para a decisdo, de maneira que o Tribunal ndo age
somente contra o principal policy-maker, mas usa sua forca decisoria apoiada
por outros agentes oposicionistas para produzir uma decisdo mais arredia as
intencdes da politica predominante. Neste sentido, com amplo lastro decisoério
a seu favor, a Corte tenderia a se posicionar de forma mais livre de pressdes, o
qgue propiciaria momentos de ativismo explicitos, fortalecendo o Tribunal a
divergir e assumir posturas menos tradicionais e mais combativas.

De outra forma, a hipdtese em debate é de que, em situacGes de
governo unificado, ha a tendéncia mais silente por parte do Judiciario, eis que
também haveria uma concentracdo de forgas politicas tendentes a usar
imperativamente poderes de constrangimento em face do tribunal, caso
utilizasse mais diretamente sua forca para barrar as a¢des advindas de bases
solidas de coesdo. J& em conformacbes de governo dividido, ter-se-ia o
inverso, isto é, mais espago para ativismos e enfrentamentos, posto que a
suportabilidade das decisGes prolatadas pela Corte encontraria espago em
determinadas forcas dispersas, dificultando uma represalia sobre seus arestos
de maneira mais concentrada.

Assim, do pressuposto de avaliagdo apresentado, a nocdo de
independéncia aqui encetada, ndo pode estar amparada somente por uma
garantia formal e juridica presente nas Constituicdes, como uma férmula
autoctone, comeco e fim da constatacdo ensejada. O entendimento de
independéncia propriamente desenvolvida opera no sentido de atuar cada vez
mais livremente de jogos institucionais marcados pela prevaléncia de uma
forga unissona de atores institucionais predominantes, como é o caso, no
Brasil, da base majoritaria do Executivo e sua repercussdo no Legislativo.
Quanto mais independentemente se comportar nessa relacdo praticamente
binaria, mais se constréi um nivel de institucionalizacdo pela independéncia
judicial que se aproxima do ideal.

Neste estudo, optou-se por buscar uma abordagem comportamental
da leitura das decisGes judiciais. A perspectiva aqui encerrada é
comportamental e interrelacional, diante de que busca compreender a acdo

dos tribunais na relacdo entre os Poderes, independentemente da técnica
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juridica empregada. Trata-se de outro angulo de abordagem, valido para
explicar comportamentos e ndo determinar a justificacdo de julgamentos.

E por tais motivos que se enveredara pela abordagem estratégica na
relacdo entre os Poderes como méddulo de entendimento da varidvel de
independéncia, que aqui se mostra apta a caracterizar o processo de
institucionalizagdo do Supremo Tribunal Federal. Para tanto, buscou-se estudar
um mecanismo de analise que pudesse posicionar o Tribunal em uma situacdo
tipica de veto player, e em especial nas relagdes que identifiquem os interesses
politicos predominantes, na base de testar o Tribunal como um agente de
accountability com poder de veto em uma situacdo de enfrentamento direto.

Como é sabido, o Tribunal julga dezenas de milhares de processos ao
ano, no interior de dezenas de competéncias totalmente distintas umas das
outras. Para tanto, pensou-se em por em relagdo direta, primeiramente, o
Supremo Tribunal Federal com a maior forca politica existente, que é o
Executivo, principal policy-maker na assimetria original que caracteriza nossa
divisdo de Poderes. Assim, recorreu-se a buscar um veiculo que expressasse
mais diretamente esse poder politico do Executivo, qual seja, as medidas
provisorias, elemento fundamental de manifestacdo do poder do Presidente
em termos juridicos, cujo controle pode ser submetido ao Tribunal em caso de
guestionamento sobre vicios que o maculam. Destarte, para tal analise,
buscou-se estudar o conjunto de ag¢des diretas de inconstitucionalidade
propostas pelos legitimados em face das medidas provisdrias, dados coletados
de fontes primarias e secundarias. O resultado pretendido é a medicdo de
enfrentamento do Tribunal para com o Executivo (e sua base parlamentar) em
julgamentos, denotando seu potencial de veto e verificando como se posiciona
a partir de comportamentos estratégicos nessa relacdo de poderes. Todos
estes modelos interpretativos estdo a levar para a conclusdo sobre a ideia

interacional de independéncia antes exposta.

1. O STF e as ag¢lOes diretas de inconstitucionalidade em face de medidas

provisdrias

Direito & Préxis Rio de Janeiro, Vol. 07, N. 14, 2016, p. 68-109

=G Daniel Barile da Silveira Correio
DOI: 10.12957/dep.2016.17018| ISSN: 2179-8966



75

Notadamente, as medidas provisdrias sdo medidas tipicas de uso de poder de

decreto presidencial a fim de realizar seus propdsitos mais especificos. Elas

estdo disciplinadas no art. 62, da CF/88 e tém a seguinte conformacdo legal:
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Art. 62. Em caso de relevancia e urgéncia, o Presidente da
Republica podera adotar medidas provisérias, com forga de lei,
devendo submeté-las de imediato ao Congresso Nacional.

§ 12 E vedada a edigdo de medidas provisérias sobre matéria:

| - relativa a:

a) nacionalidade, cidadania, direitos politicos, partidos politicos e
direito eleitoral;

b) direito penal, processual penal e processual civil;

c) organizagdo do Poder Judicidrio e do Ministério Publico, a
carreira e a garantia de seus membros;

d) planos plurianuais, diretrizes orgamentarias, orcamento e
créditos adicionais e suplementares, ressalvado o previsto no art.
167, § 39;

Il - que vise a detencdo ou sequestro de bens, de poupanca
popular ou qualquer outro ativo financeiro;

Il - reservada a lei complementar;

IV - ja disciplinada em projeto de lei aprovado pelo Congresso
Nacional e pendente de sangdo ou veto do Presidente da
Republica.

§ 22 Medida proviséria que implique instituicdo ou majoragdo de
impostos, exceto os previstos nos arts. 153, I, I, IV, V, e 154, 1l, s6
produzira efeitos no exercicio financeiro seguinte se houver sido
convertida em lei até o ultimo dia daquele em que foi editada.

§ 32 As medidas provisorias, ressalvado o disposto nos §§ 11 e 12
perderdo eficacia, desde a edicdo, se ndo forem convertidas em
lei no prazo de sessenta dias, prorrogavel, nos termos do § 79,
uma vez por igual periodo, devendo o Congresso Nacional
disciplinar, por decreto legislativo, as rela¢Oes juridicas delas
decorrentes

§ 42 O prazo a que se refere o § 32 contar-se-a da publicagdo da
medida proviséria, suspendendo-se durante os periodos de
recesso do Congresso Nacional.

§ 52 A deliberagdo de cada uma das Casas do Congresso Nacional
sobre o mérito das medidas provisorias dependera de juizo prévio
sobre o atendimento de seus pressupostos constitucionais.

§ 62 Se a medida proviséria ndo for apreciada em até quarenta e
cinco dias contados de sua publicagcdo, entrard em regime de
urgéncia, subsequentemente, em cada uma das Casas do
Congresso Nacional, ficando sobrestadas, até que se ultime a
votacdo, todas as demais deliberagdes legislativas da Casa em que
estiver tramitando.

§ 72 Prorrogar-se-a uma Unica vez por igual periodo a vigéncia de
medida proviséria que, no prazo de sessenta dias, contado de sua
publicacdo, ndo tiver a sua votacdo encerrada nas duas Casas do
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Congresso Nacional.

§ 82 As medidas provisdrias terdo sua votagdo iniciada na Camara
dos Deputados.

§ 99 Caberda a comissdo mista de Deputados e Senadores
examinar as medidas provisérias e sobre elas emitir parecer,
antes de serem apreciadas, em sessdo separada, pelo plenario de
cada uma das Casas do Congresso Nacional.

§ 10. E vedada a reedicio, na mesma sessio legislativa, de
medida proviséria que tenha sido rejeitada ou que tenha perdido
sua eficacia por decurso de prazo.

§ 11. Ndo editado o decreto legislativo a que se refere o § 32 até
sessenta dias apds a rejeicdo ou perda de eficacia de medida
provisoria, as relagdes juridicas constituidas e decorrentes de atos
praticados durante sua vigéncia conservar-se-3o por ela regidas.

§ 12. Aprovado projeto de lei de conversdo alterando o texto
original da medida provisdria, esta manter-se-a integralmente em
vigor até que seja sancionado ou vetado o projeto.

Malgrado as discussées juridicas referente a algumas caracteristicas
das medidas provisérias, faz-se importante entender a fungdo politica que
exercem. Diante de uma sistematica tradicional de divisdo de Poderes, o poder
de legislar ndo é de incumbéncia tipica do Executivo, mas lhe constitui como
medida excepcional. Em estudo realizado por Katia de Carvalho (2000), assim
como o de Leon Fredja Szklarowsky (2012), identifica-se que as medidas
provisdrias tém aplicacdo corrente em muitos paises democraticos
contemporaneos, tais como o México, Uruguai, Argentina, Suica, Espanha,
Franca, Alemanha, Estados Unidos, dentre muitos outros. Assim, por mais que
se coloque em situacdo extravagante, verifica-se que a inser¢do de medidas
provisdrias na légica constitucional tem como conddo de permitir a
participacdo do Executivo na elaboracdo legislativa, especialmente em
situagOes em que a mora do processo de debate politico inviabilizaria a edicdo
de leis consideradas comuns. Ou seja, medidas provisérias sdo medidas
urgentes, aptas a garantir governabilidade em situagOes especiais. No Brasil, a
medida provisdria é descendente do decreto-lei existente na Constituicdo de
1967, e é um verdadeiro instrumento colocado a disposi¢cdo do Presidente para
atuar em situagdes relevantes e, sobretudo, urgentes. Nesta conformacao,
sabe-se que o instituto das medidas provisérias € um instrumento de decreto

do Presidente que é frequentemente utilizado para fazer valer as pretensées

Direito & Préxis Rio de Janeiro, Vol. 07, N. 14, 2016, p. 68-109

Daniel Barile da Silveira Correio

revista
DOI: 10.12957/dep.2016.17018| ISSN: 2179-8966



77

governamentais de imediato, postergando a negociagao politica acerca de sua
aprovacdo, fase esta normalmente invertida na edigdo das demais leis ou atos
normativos. Como denomina a literatura especializada, trata-se de um “poder
de decreto constitucional”, fenbmeno que transmite o custo de rejei¢gdo do ato
ao Legislativo, excluindo-o do Executivo, como de praxe (CAREY; SHUGART,
1998)".

Ademais, ao se analisar o fato de que o sistema politico brasileiro é
difuso quanto a existéncia de muitos partidos e formas diferentes de
interesses comungados, o poder de decreto é um instrumento eficaz de
ultrapassar essas relagOes intrincadas e fazer valer a vontade premente do
Executivo, inclusive afastando o revide das bases oposicionistas que podem
forcar uma negociagdo prévia mais ardua em temas de grande repercussao
popular, muitas vezes inviabilizando a a¢do executiva pretendida. Assim, a
medida proviséria tem a funcdo de estreitar a negociacdo politica e viabilizar
medidas entendidas necessarias pelo Governo, de imediato®.

Entretanto, para a validade dessas medidas, devera seu texto
submeter-se ao aval do Congresso, como estabelece a Constituicdo.
Diferentemente das demais espécies normativas, a analise das medidas
provisdrias é feita tardiamente pelo Congresso, o que permite que os
parlamentares fagam embutir na sua andlise a posteriori os custos politicos
institucionais e as consequéncias populares relativas a sustacdo de seus
efeitos. Por outro lado, com a formacgdo de base majoritaria pelo Executivo, no

Congresso Nacional, é tendencioso de que a aprovacdo da medida provisoria

! Assim esclarecem os autores: “Definimos poder de decreto como a autoridade do executivo
de estabelecer lei no lugar do legislativo. O decreto ndo se refere, portanto, a agdes executivas
que regulamentam e administram leis estabelecidas pela assembléia. Por outro lado, iniciativas
de politica do executivo sdo consideradas decretos mesmo que eventualmente necessitem de
ratificacdo pela assembléia, desde que as iniciativas passem a ter efeito antes da agdo
legislativa. Até mesmo esta definigdo aparentemente simples e clara carrega em si uma
complexidade empirica significativa” (1998, p. 151).

2 Neste mesmo diapasdo, esclarece Argelina Figueiredo e Fernando Limongi: “A inversao do
decurso de prazo visava garantir a participacdo efetiva do Legislativo na produgdo legal e, ao
mesmo tempo, inibir o recurso do Executivo a sua prerrogativa de emitir decretos. Dado o
limitado prazo de vigéncia do decreto, ao emiti-lo o Executivo precisaria calcular as chances de
vé-lo aprovado dentro desse mesmo prazo. Emitir um grande nimero de decretos poderia
prejudicar a prépria chance de vé-los aprovados. Com isso, o recurso a prerrogativa seria
reservado para medidas efetivamente extraordinarias e para cuja aprovagdo o Executivo
estivesse relativamente certo de contar com apoio politico” (1999, p. 132-133).
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tenha seu curso indelével, dado o amplo lastro que o Presidente possui para
editar as medidas com uma baixa chance de sofrer derrota parlamentar
posterior, dado o apoio politicamente gerenciado (FIGUEIREDO, LIMONGI,
1999; SANTOS, 1997).

Destarte, se por um lado a maioria parlamentar, comandada pelo
principal ator politico, detém a certeira aprovacdo deste instrumento
legislativo-governamental, ao revés, as minorias parlamentares, ou mesmo a
sociedade civil, desgostosa com os efeitos da medida, acabam sendo sufocadas
no discurso politico por ndo obterem voz para dar azo ao bloqueio politico das
medidas provisérias consideradas invalidas por vicios inerentes, sejam formais
(procedimentais) ou mesmo substanciais (de conteido). Como que a margem
de participarem do poder de veto politico destes atos normativos, véem-se
derrotados na disputa, e somado ao fato de que as medidas tramitam em
regime célere (note-se que 45 dias apds publicada e ndo votadas entram em
regime de urgéncia), nem sempre a discussdo sobre a validade do ato
normativo ganha amadurecimento nessas bases deliberativas. Por uma ldgica
democratica assolada na votacdo majoritaria e pela sistematica constitucional
das medidas provisdrias, uma vez havendo apoio parlamentar a intencdo
executiva, € comum a base governista agir em bloco na aprovagdo das medidas
provisdrias, alijando questionamentos politicos minoritarios.

Nesta conjuntura é que o Supremo Tribunal Federal é provocado por
multiplos atores legitimados (art. 103, CF, 88)® com o propésito de ser
chamado a adentrar nessa relagdo entre Poderes como arbitros da legalidade,
no intuito de dirimir questdes controversas acerca da constitucionalidade das
medidas provisérias e dar posicionamento cabal sobre a validade do ato

. , . 4 .
normativo recém produzido®. Por outra perspectiva, podem atuar como

® “Art. 103, CF/88: Podem propor a agdo direta de inconstitucionalidade e a ag¢do declaratédria de
constitucionalidade: | - o Presidente da Republica; Il - a Mesa do Senado Federal; Ill - a Mesa da
Camara dos Deputados; IV - a Mesa de Assembléia Legislativa ou da Camara Legislativa do
Distrito Federal; V - o Governador de Estado ou do Distrito Federal; VI - o Procurador-Geral da
Republica; VII - o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil; VIII - partido politico com
representacdo no Congresso Nacional; IX - confederagdo sindical ou entidade de classe de
ambito nacional”.

* Sobre este ponto Carey e Shugart asseveram: “Finalmente, a existéncia de um judiciario
independente com autoridade para regular sobre a legalidade e constitucionalidade dos
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instrumentos de uso dessas minorias desfavorecidas no debate publico, com a
missdo de decidir a querela controversa e ser a Ultima voz que estes grupos
possuem para arguir questionamentos sobre o ato normativo em cujo debate
politico sofrem esmagamento por ndo deter a coalizdo necessaria para agirem
com poder de veto. Portanto, uma vez provocado, grande oportunidade tem o
Tribunal de exercer sua accountability, sob o crivo de corrigir manifestas
violagdes ao Texto Magno, sendo seu guardido, e, ao mesmo tempo, quando
for o caso, exercer o veto na missdo de prote¢do das minorias desfavorecidas
pelo uso indiscriminado do poder politico majoritario, materializado a partir da
edicdo deste instrumento legislativo eficaz. E o remédio juridico especifico
para esta atuacao é a a¢do direta de inconstitucionalidade em face de medidas
provisdrias, com cabedal constitucional previsto no art. 102, do Texto Magno,
regulamentado, por sua vez, pela Lei Federal n2. 9.868/99, que dispde sobre o
processamento e julgamento desta acdo no Supremo Tribunal.

Para a andlise referenciada, em um primeiro plano, foram pesquisados
estudos quantitativos acerca das medidas provisdrias, sendo os dados aqui
coletados de forma secundaria. Logo em seguida, na tentativa de expandir
esses referenciais, produziu-se pesquisa prépria com base em dados primarios,
contributo inovador neste aspecto. Como se diagnostica, os trabalhos sobre
medidas provisdrias e poder de decreto presidencial ndo sdo tdo esparsos no
pais, mas a literatura mais especifica tem se desnudado pelos meandros da
Ciéncia Politica, sendo os trabalhos juridicos concentrados mais em sua pratica
formal do que das consequéncias ou implicacdes politicas da edi¢do de tais
atos normativos. Para o que importa neste trabalho, importantes estudos

discutem o impacto das medidas no cendrio institucional brasileiro, sendo

decretos executivos deve contribuir para a atratividade dos mesmos para os legisladores.
Tribunais ou agéncias de arbitragem similares, como o Ministério Publico, os conselhos
constitucionais ou os tribunais administrativos, tém tipicamente o poder de decidir se os
executivos excederam o escopo da autoridade a eles delegada. Os procedimentos para indicar
juizes, assim como seus mandatos, determinam em grande parte o grau de independéncia do
judicidrio. Estes fatores variam de forma significativa entre sistemas politicos. Nosso insight
basico diz respeito ao fato de que as assembléias deveriam relutar em delegar poder de decreto
ao executivo quando elas esperam que, em casos de disputa entre a assembléia e o executivo,
os tribunais seguirdo necessariamente as preferéncias do executivo. Assembléias devem ser tdo
mais inclinadas a delegar poderes quanto mais independentes do executivo forem os tribunais”
(1999, p. 155-156).
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destacaveis os trabalhos de Maranhdo (2003), Diniz (2005), Santos (1997), Da
Ros (2007, 2008), Carvalho Neto (2000), Figueiredo e Limongi (1999),
Szclarowsky (2012), Carvalho (2000). Todos estes trabalhos ja produziram
bastantes elementos quantitativos para os propdsitos desta pesquisa, razdo
pela qual se optou por coletar estes dados para a utilizacdo da hipdtese aqui
ventilada, previamente a exposi¢do dos dados produzidos.

Neste sentido, todos estes trabalhos apresentam que a edicdo de
medidas provisdrias € o meio mais eficaz para a realizacdo da agenda
governamental do Executivo, posto que, comparado ao tradicional
instrumento legislativo, tem eficicia executiva imediata e pouco recebe veto
do Parlamento, especialmente porque o mecanismo de coalizdo do
presidencialismo brasileiro forca a composicdo de aliancas para a geracdo da
governabilidade desejada, razdo pela qual, conquistada a maioria, o poder de
execucdo do Presidente se torna uma forga praticamente inquebrantavel nessa
seara politica. Nessa linha de argumentagdo, Octavio Amorim Neto e Paulo
Tafner (2002) indicam que existem basicamente trés explicacGes genéricas
para estas relagcGes entre Executivo e Legislativo se firmarem de tal maneira.

O primeiro deles é o que o autor denomina de relagdo politica
subordinativa entre Executivo e Legislativo, na medida em que as forcas de
enfrentamento deste para aquele, quando detentor de maioria avassaladora, é
infima. Tal pensamento é estabelecido na ideia de que os partidos brasileiros
tém comportamento previsivel e organizam-se na légica de bancada,
fornecendo apoio incondicional ao Presidente na manuten¢do de politicas
governamentais, inclusive na edicdo de medidas provisérias. Fabiano Santos
(1997), por sua vez, é categdrico ao afirmar que o uso das medidas provisoérias
é instrumento unilateral do Executivo para dar azo a suas politicas sem o
concurso de nenhum outro agente politico, posto que parcas sdo as chances
de alteragcdo de sua forga executiva. Acir de Almeida (1998), nesta mesma
linha de entendimento, assevera que esta forca executiva é heranca historica
de primazia do Executivo sobre os demais Poderes, mecanismo formalmente
excepcional, porém pragmaticamente usual, de “usurpacdo dos poderes

legislativos constitucionais”.
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Em uma segunda linha de pensamento, denominada por Amorim Neto
e Tafner (2002) de abdicativa, reforca-se a tese de que, devido a grande
fragmentacdo das bases partidarias nacionais, haveria dificuldade da
consolidacdo de forgas majoritdrias estaveis, sendo o Congresso passivo na
edicdo de medidas provisérias. Como diriam os autores, “tratar-se-ia apenas
de uma corregdo funcional da inércia decorrente dos problemas de acdo
coletiva enfrentados pelo Poder Legislativo”, ndo podendo ser vista como uma
tentativa do Executivo de emascular o Legislativo (2002, p. 02).

Por udltimo, em uma corrente discriminada como de delegacdo
implicita, no sentido de que o Legislativo se imiscuiria de arcar com o peso
politico de determinadas ac¢Ges politicas, sendo silentes a sua promocgédo pelo
presidente da Republica, que estaria responsabilizado singularmente pela
promogcdo desta tarefa (AMORIM NETO, TAFNER, 2002). Figueiredo e Limongi
(1999), que endossam essa concepgdao, atestam que o comportamento
legislativo é estratégico pois relega ao Executivo a funcdo de desgastar-se
politicamente em temas sensiveis e cujo reclame popular poderia ser revertido
como um peso politico para estes atores, preferindo manterem-se consentes
na transferéncia desta fungdo legislativa para o Presidente, que assume todos
os riscos da operagao.

Por fim, caberia agregar o posicionamento daqueles autores citados,
0s quais constituiriam uma quarta corrente sobre as medidas provisérias. Para
Amorim Neto e Tafner (2002), existiria uma delega¢do explicita do Legislativo
para o Executivo para a edicdo destes atos normativos, a fim de que o
presidente legisle por meio de medidas provisdrias em assuntos cuja maioria
parlamentar detivesse preferéncia, reduzindo as tarefas legislativas, como que
em um acordo. Entretanto, se o Presidente usurpasse esse acordo existente,
legislando além destas preferéncias parlamentares, acionar-se-ia o gatilho da
revisdo legislativa pelo Congresso, através de um mecanismo que os autores
chamam de “alarme de incéndio”, isto é, um alerta sobre a necessidade de
revisdo das medidas provisdrias com a provavel preocupacdo de altera-la ou
emenda-la, a fim de garantir que as preferéncias parlamentares ndo fossem

perdidas e no sentido de controlar esse “acordo” bilateral encerrado entre
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esses Poderes. Tratar-se-ia de um mecanismo de monitoragcao a posteriori, no
sentido de garantir o consenso sobre temas relevantes.

Destarte, ndo obstante as clivagens conceituais referentes a estas trés
linhagens tedricas sobre a natureza politica das medidas provisdrias, como
asseverado anteriormente, existe um comum acordo tacito destes autores em
atestar que as chances de uma edicdo de medida provisdria sofrer revides
congressistas é relativamente baixa, demonstrando-se elevada porcentagem
de “sucesso presidencial” nestas investidas. Diante de tal conjectura, o grau de
accountability horizontal do Congresso em face do Executivo para a analise
destes instrumentos normativos é fraca, permitindo-se a realizacdo quase que
livremente da agenda presidencial, fazendo instituir suas politicas
preferenciais quase que imperativamente.

Diante de tais pressupostos consolidados, é corrente na literatura a
expressdo “sucesso presidencial” para referenciar a concretizacdo da intengdo
inicial da Presidéncia em emitir medidas provisdrias e obter éxito na sua
aprovacgdo. Por certo que esta aprovacao podera ser total, representada pela
admissdo de todo conteudo legislativo editado, ou parcial, relativa a
alteracdes congressistas no texto de lei, porém com sua final aprovacgao, o que
revela a aprovagdo em parte da medida anteriormente produzida. J4 o seu
revés, “fracasso presidencial” representa a soma de todas as medidas
provisdrias que ndo chegaram a ter vigéncia, isto porque foram revogadas,
rejeitadas, declaradas prejudicadas ou sem eficdcia.

Trabalhos como os de Diniz (2005), Carey e Shugart (1998), Carvalho
Neto (2000), Da Ros (2008), inspirados ainda em estudos estrangeiros sobre o
tema, como os de Helmke (2002), Timothy Power (1998), dentre outros, tém
analisado o fendbmeno das medidas provisdrias, a fim de constatar a eficacia de
tais acGes governamentais. Muitos atribuem esse sucesso a atributos
excepcionais do Presidente, derivados de seu poder de persuasao ou carisma
pessoal, notas que contribuem para uma vertente mais personalista na
definicao de sucesso presidencial (NEUSTADT, 1960). Entretanto, no interior da
abordagem institucionalista que se adota, fatores pessoais sdo importantes,

mas a consciéncia e manipulacdo das regras do jogo reforcam estes atributos,
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moldando o sucesso presidencial em relagdes organizacionais (CAMERON,

2000; JONES, 1994; PETERSON, 1993). Como bem esclarece Simone Diniz:

A perspectiva centrada no sistema politico, por sua vez, sugere
que a Presidéncia e o Congresso operam em uma arena
(legislativa), cuja fronteira é circunscrita tanto pelo Congresso
quanto pela Presidéncia.

As duas instituicdes funcionariam de forma articulada, e o
desempenho do presidente seria decorrente de um jogo
estratégico, no qual o resultado legislativo final seria estruturado,
em grande parte, pelas escolhas feitas pelo governo. Suas
consequéncias seriam totalmente calibradas pela Presidéncia
através de consultas ou periodos de julgamentos de reagdes
antecipadas. [...]

O sucesso presidencial seria decorrente do processo de formacao
de coalizGes, ponto crucial de toda politica coletiva, e do uso de
acoes estratégicas por parte do presidente. [...]

Para a perspectiva institucional, o poder presidencial ou a
capacidade para definir uma determinada politica ndo é uma
qualidade individual. Atributos pessoais podem ter alguma
influéncia sobre o poder presidencial, mas esses operam dentro
de limites especificos e de circunstancias estratégicas.
Compreender o poder presidencial significa atinar para os jogos
estratégicos que os atores politicos jogam e, para isso, é
necessario identificar os instrumentos de barganha que
operacionalizam esse jogo (2005, p. 333-335).

Pensando neste instrumental metodolégico, os estudos indicam que,

de todas as medidas provisérias editadas apds a promulgacdo da Constituicao

de 88 até o ano de 2007, contabilizadas em nimero de 619, 535 obtiveram

sucesso presidencial e 84 fracasso. Isto é, de todas estas medidas provisdrias

submetidas ao Congresso Nacional, mais de 85% ndo foram alteradas pela

fronte legislativa,

sendo convertidas em lei (DA ROS, 2007). Conclusdes

semelhantes foram extraidas por Ernani de Carvalho Neto (2000), durante os

periodos de 1995-1998.

2. Andlise Empirica das ADIs em face das Medidas Provisorias (1988-2011)

Em complementacgdo a abordagem destes autores, esta obra buscou atualizar

estes dados, através de pesquisas que geraram elementos quantitativos

Direito & Praxis

revista

Rio de Janeiro, Vol. 07, N. 14, 2016, p. 68-109
Daniel Barile da Silveira Correio
DOI: 10.12957/dep.2016.17018| ISSN: 2179-8966



84

primarios. De informacdes colhidas junto ao banco de dados da Presidéncia da
Republica, dos anos de 2007 (12 de janeiro) a 2011 (31 de dezembro), foram
editadas 213 medidas provisérias. Destas, 162 foram convertidas em lei, 32
foram rejeitadas e 19 estdo em tramitagdo sem analise definitiva. Isto indica,
excluidos os niUmeros dos processos em tramitacdo, que os dados levados em
consideracdo sdo na ordem de 194 medidas provisérias, o que simboliza em
termos percentuais 83,5% de sucesso presidencial e, consequentemente,
16,5% de indice de rejeicdo presidencial. Tal atualizacdo dos dados demonstra
que, de fato, ha continuidade em ritmo muito similar e estavel do indice de
aprovacgdo presidencial desde o inicio da Constituicdo de 88 até os dias atuais.
Deste modo, mesmo ante o amadurecimento democratico e todas as
transformacdes vivenciadas nesse periodo, inclusive com o advento da EC/32
gue alterou o regime das medidas provisérias, o poder de decreto presidencial
é alto em face da edicdo destes atos normativos, constituindo como uma forga

linear perante o Congresso Nacional. Assim, se identifica no quadro abaixo:

Quadro 1. Quadro de sucesso e fracasso Presidenciais perante o Congresso Nacional no
pOs-88 referente a edi¢éio de Medidas Provisdrias (1988-2011)

TOTAL DAS MEDIDAS
PERIODO SUCESSO FRACASSO EDITADAS E
PRESIDENCIAL PRESIDENCIAL ANALISADAS
out. 1988 - dez. 2006 535- 86,4 % 84 -13,6% 619
jan. 2007 - dez. 2011 194 - 83,5% 32-16,5% 194

Fonte: O autor, mediante sitios da Presidéncia da Republica, do Senado Federal e Camara dos
Deputados e Da Ros (2007).

Deste modo, conforme demonstrado na hipdtese tedrica anterior, a

analise dos dados referenda que os indices demonstram uma baixa rejeicdo do

® H4 de se fazer referéncia também as medidas provisérias n2. 394 e n2. 395. A primeira teve
suspensa sua eficicia por forga de cautelar no Supremo Tribunal Federal (ADIN n2. 3.964-4, Rel.
Min. Ayres Britto), pendente de julgamento. Ja a segunda teve expirado seu prazo de vigéncia,
sendo prejudicada a matéria e arquivada. Tais informagdes, a titulo de esclarecimento, nao
constam nos arquivos da Presidéncia da Republica, sendo estes dados obtidos através do Portal
de Atividade Legislativa da Camara dos Deputados. Acesso em 02.01.12. Para tanto, foram
incluida a primeira como “em tramita¢do” e a segunda como “rejeitada”, para a quantificagdo
dos nimeros.
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Congresso Nacional em face da edi¢cdo das medidas provisdrias presidenciais. A
média é que, de cada seis medidas provisdrias aprovadas, uma é rejeitada ou
perde sua eficacia ou é prejudicada ou entdo revogada. Se féssemos analisar
apenas os indices de rejeicdo direta do Congresso Nacional sobre as medidas
provisdrias a diferenca percentual é maior ainda. Novamente se excluindo os
projetos em tramitacdo, das 192 medidas provisérias editadas entre janeiro de
2007 a dezembro de 2011, apenas 9 obtiveram rejeicdo deliberada do
Congresso. Tais dados reforcam ainda mais que o poder de decreto executivo é
forte o bastante para fazer valer a agenda presidencial veiculada por essas
medidas provisodrias, exercendo-se de maneira singular e contingente o poder
de veto legislativo em face de tais atos normativos. Sendo o principal
instrumento de politica legislativa executiva, marcando seu posicionamento
perante o sistema politico, dada unilateralidade da qual advém, o uso das
medidas como instrumento de afirmacdo das politicas encontra massa
majoritaria para ter sua efetividade em grau quase que absorto de freio.
Considerando ser um dos principais, sendo o mais forte, instrumento de
validacdo das preferéncias executivas, a baixa rejeicdo do Legislativo sobre o
Executivo indica, em uma andlise conjuntural, que existe um forte grau de
coesdo no presidencialismo de coalizdo brasileiro, sendo que as pretensdes
executivas raramente sdo refreadas pela base governista, ainda que possam
existir momentos de maior ou menor densidade de tal bloco aliado.

N3o obstante, em meio a esse grupo quase que univoco, é possivel que
as minorias vencidas no terreno da discussdo politica sejam afastadas do
debate publico e vislumbrem no Judiciario a ultima medida para resguardar
seus interesses ou mesmo a validade juridica destes instrumentos normativos.
Nesta percepgdo, por refletirem fortemente as pretensGes executivas, as
medidas provisérias levadas a discussdo no Supremo Tribunal Federal
encontram a oportunidade para este se configurar como um locus
contestatdrio da decisdo politica majoritaria, podendo o decreto enfrentar a
possibilidade de ser contraposto pela decisdo judicial independente.
Importante saber, portanto, como o Tribunal se posiciona nas polias

institucionais no sentido de ser um efetivo guardido de eventuais desajustes
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encontrados nesse bloco mais ou menos homogéneo, referentes as relagées
do Executivo e do Legislativo, fazendo, pois, equilibrar suas acGes ante o
mecanismo de freios e contrapesos constitucionalmente responsévels.

Assim, passa-se a analise do enfrentamento do Tribunal em face de
tais medidas, cujo objeto recai sobre o estudo das acdes diretas de
inconstitucionalidade (ADIs) propostas em face das medidas provisérias. Para
tal, faz-se necessario efetuar apenas uma consideragao inicial: para o estudo
dessa accountability horizontal realizada pelo Tribunal, importante mencionar
gue a Corte podera se manifestar em duas grandes oportunidades com técnica
de poder decisodrio, isto €, uma quando da decisdo final, terminativa de mérito
do processo que declara valido ou ndo o ato normativo impugnado (seja total
ou em parte), e outra, referente as liminares, quando solicitadas nos autos, as
guais antecipam uma decisdo, de carater provisério, a fim de resguardar
direitos ante a aparente existéncia do direito impugnado (fumus boni iuris) e
diante da cautela conquanto a evitar que a decisdo final faca fenecer direitos
pela mora do provimento jurisdicional (periculum in mora).

Mais uma vez tomando de empréstimo os dados coletados pelos
trabalhos primarios antes mencionados, de outubro de 1988 a dezembro de
2006, foram efetivamente julgadas 339 a¢Ges diretas de inconstitucionalidade
cujo objeto é atacar a validade das medidas provisdrias, cujo mérito recai
sobre questées referentes a procedimentos de sua criagcdo, conteudo juridico e
suas vedacOes, pressupostos presentes na Constituicdo (art. 62). Pensando
nesse numerario, a média de acionamento é de praticamente 18 ac¢Ges por
ano, havendo em torno de 1,5 demanda por més (1,76 antes da EC n2. 32/01, e
0,97 depois) (DA ROS, 2008, p. 117 et seq.). Note-se que a média de criacdo
das medidas provisérias gira em torno de 4,0 (antes da EC n?. 32/01) e 5,3
(apds a EC 32/01) por més, o que reflete, em termos absolutos, que, a cada

trés medidas provisdrias criadas, uma é contestada perante o STF. Assim, o

® Sobre a importancia do debate, ainda, capitaneadas pela leitura da judicializagdo da politica no
pais, em que esta interven¢do do Judicidrio na vida publica seria uma aparigdo tipica do STF
neste cendrio atualmente vivenciado. Como bem tematizam Luiz Werneck Vianna et al., “[...] as
medidas provisérias constituem o terreno especifico em que se realiza o processo classico de
judicializagdo da politica, opondo interesses com representagdo majoritaria e minoritaria” (1999,
p. 143).
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gue se vislumbra desses apanhados é de ser frequente o ingresso de agdes
perante o STF para questionar a validade destes atos normativos, o que pode
ser indicador de, uma vez vencida a base minoritaria no discurso legislativo, tal
ato contestatdrio migre para o Judicidrio, esperando dele receber uma voz
final sobre a questdo. Isto posto, sinais indicam que, por mais que as bases
majoritarias ajam em bloco e praticamente ausentem o veto parlamentar as
medidas provisodrias, certo é de que as minorias remanescentes ndao estdo
silentes ao debate, buscando na decisdo judicial um instrumento ultimo de
oposicdo. Por outra otica, os dados podem indicar também que, com base no
amplo rol de legitimados do art. 103, da CF/88, a sociedade civil organizada ou
mesmo setores independentes do Estado, como o Ministério Publico, podem
estar utilizando o Tribunal como forma de ingressar no terreno politico,
judicializando atos produzidos nestas esferas no intuito de dar azo as vozes
populares ou ao resguardo da protecdao do ordenamento juridico vigente.

E ai que se parte para o perfil de legitimados que acionaram o STF, a
fim de entender como se processam esses caminhos que chegam a Corte, no
sentido de esclarecer as hipdteses levantadas. Conforme os dados até entdo
apresentados, o perfil dos legitimados que ingressaram com estas acdes
divide-se predominantemente em dois grandes nucleos: o de partidos politicos
e de grupos sociais organizados, o que sinaliza para comportamentos
contestatdrios que se originam na discussdo politica e nas bases sociais.
Quantificando tais informacdes, Da Ros (2008, p. 119) apresenta que, de 1988-
2006, 53% (180 acdes) das ADIs foram propostas por partidos politicos, tal qual
35,7% (121 acdes) por confederacdo sindical ou entidade de classe de ambito
nacional, nos termos dos legitimados do art. 103 da Constituicdo. As demais
acdes assim se seguem: 6,5% do Conselho Federal da OAB, 2,4% do
Procurador-Geral da Republica, 1,5% dos Governadores e 0,9% das Mesas das
Assembléias Legislativas dos Estados e do DF. Por 6bvio, a Presidéncia, a Mesa
da Camara dos Deputados e a Mesa do Senado Federal ndo interpuseram
acoes (0%). Ademais, dos partidos politicos ingressantes com ac¢ées, 96,7% sao
de partidos oposicionistas (174 a¢bes), o que revela que o nivel de retaliagdes

judiciais é realmente provocado pela minoria descontente com os propdsitos
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governistas, sendo o Tribunal o funil para desaguar a disputa politica
judicializada.

Ante tal litigiosidade, qual o posicionamento do Tribunal? Serd que a
Corte reproduz a majoritariedade do Congresso ou forca o enfrentamento
institucional, ou ainda se posiciona estrategicamente a partir da légica de
poder presente no contexto da separacdo dos poderes? Qual o melhor
momento para serem extraidas tais conclusdes?

Primeiramente, de forma diversa do que pode se pensar sobre os
julgamentos, importante esclarecer que ndo sdo as decisGes finais,
terminativas de mérito, que revelam o real comportamento do Tribunal
perante os demais agentes politicos, no sentido de medir seu poder de veto.
Ao revés, como bem sinalizaram Vianna et al. (1999), ou mesmo Taylor (2004),
as decisdes finais das ADIs, por mais que encerrem derradeiramente o conflito
judicializado, poderdao sofrer influéncias diversas e mudangas de
posicionamento conjunturais durante todo o decorrer do processo. Como
normalmente os processos demoram em sua tramitagao, o eventual impacto
politico de uma decisdo desta natureza restringe o potencial de
enfrentamento, posto ser possivel uma série de fatores atuar na consolidacdo
de uma decisdo vitoriosa ou ndo do Autor daquela a¢do. Custos politicos sdo
embutidos nesta equag¢do, bem como a composicio do jogo de forgas
desenrolado durante todo o proceder da demanda, podem ou ndo alterar o
resultado processual, o que faz com que a andlise de veto player seja
comprometida. Assim, as pressdes que incidem sobre o posicionamento do
Tribunal sdo deficitarias quanto a analise de comportamento judicial pela
decisdo final de mérito, ja que a demora no veredito dificulta a analise do
momento politico perante a decisdo manifestada.

Ao revés, o momento ideal para a analise desse poder de veto se
mostra quando da prolatacdo da liminar, isto é, medida inicial e temporaria
solicitada para suspender os efeitos da medida provisdria impugnada, a fim de
que ela ndo produza efeitos até o deslinde final da causa. Isto porque é na
liminar o ponto concreto em que a Corte pode se pronunciar mais diretamente

acerca do ato presidencial, podendo se constituir um avaliador mais autbnomo
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e independente da conjuntura politica que se formara a partir do ajuizamento
daquela acdo, de uma certa maneira isentando-se dos contornos tomados
apos a edicdo da MP. Na liminar, o posicionamento do Tribunal é significativo e
a possibilidade de enfrentamento é direto. Ademais, a medida provisdria tem
vigéncia tempordria, pode perder sua eficacia pelo decurso do tempo, bem
como sofrer rejeicdo legislativa, ser substituida ou mesmo revogada. Diante
destes fatores, prejudicada é a apreciacdo do mérito sem que se coloque em
tela outros elementos avaliativos que muitas vezes foge da algada do Tribunal
analisar. Por forca do pedido liminar, de carater facultativo, porém corrente
nos processos (em média, somente de 4 a 5% dos pedidos ndo contém pedido
liminar nesta classe processual), é que o Tribunal tem seu contato primeiro
com a causa, podendo posicionar-se mais firmemente conquanto seu poder de

ator com poder de veto. Assim se vé no quadro abaixo (DA ROS, 2008, p. 139):

Quadro 2. Quadro do julgamento de liminares em ADIs em face de medidas provisdrias
no Supremo Tribunal Federal (1988-2006)

Resultado Freqiiéncia | Percentual
Deferida 26 7,7%
Deferida em parte 22 6,5%
Indeferida 83 24 5%
Prejudicada 156 46%

N&o conhecida 05 1,5%

Sem pedido de liminar 14 4.1%
Aguardando julgamento 33 9,7%

Total 339 100%

Fonte: Da Ros (2008).

Pelos dados colhidos, das ADIs propostas perante o Tribunal nos anos
de 1988 a 2006, de um total de 339 acbes, apenas 14,2% de vezes (48
decisGes) é que a Corte se pronunciou como efetiva atora com poder de veto
sobre os decretos do Presidente da Republica. Tal percentual foi obtido da
somatdria dos dados referentes a concessdo de liminar integral e
parcialmente, compondo essa constatacdo. Note-se que, das liminares
efetivamente julgadas, tem-se 38,7% (sdo 131 decisGes, dentre deferidas,
deferidas em parte e indeferidas), sendo o restante todas situagGes ndo

decididas em seu mérito pelo Tribunal (61,3%). O percentual de indeferimento
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das liminares é de 24,5% (83 casos). Outro fator notério é o conjunto de acdes
ndo julgadas por motivos externos ao mérito, como os julgamentos
prejudicados e ndo conhecidos. Ambos totalizam 161 casos, 47,5% das
situagOes. Se se excluir as acGes sem pedido de liminar e cujo julgamento esta
sendo aguardado, os numeros ultrapassam ao longe os 60% dos casos. Isto €,
mais da metade dos processos analisados pela Corte ndo sdo efetivamente
decididos em seu mérito, seja se tomando posicionamento a favor, seja contra
a concessdao da liminar, arguindo-se questdes processuais que impedem a
decisdo de mérito.

Diante de tais informacgGes, resolveu-se complementar esses dados,
atualizando-os. Seguindo metodologia semelhante, buscou-se revelar como se
desenrolavam esses quantitativos durante o periodo de 01.01.2007 a
31.12.2011". Foram encontradas exatas 60 acdes diretas de

inconstitucionalidade em face de MPs, sendo assim se mostradas nos quadros:

Quadro 3. Quadro de liminares em ADIs em face de medidas provisdrias (2007-2011)

Deferidas 3 5%
Deferidas em parte 0 0%
Indeferidas 0 0%
Prejudicadas 20 33,3%
Aguardando julgamento | 37 61,7%
TOTAL 60 100%

Fonte: O autor, mediante sitios da Presidéncia da Republica, do Senado Federal e Camara dos
Deputados.

7 Para tanto, por sugestdo dos préprios consultores de jurisprudéncia do site do STF na internet,
através de correspondéncia enviada, foi consultado no campo “Jurisprudéncia” > “ADI, ADC,
ADO, ADPF”, escolhendo-se o marcador “ADI” e inserindo as palavras “medida adj2 provisoria”.
Esta pesquisa foi feita no dia 05.01.12, ocasido em que se consultaram todos os documentos
encontrados nesse periodo, o que totalizou 79 processos. Assim, todos os dados foram baixados
no mesmo dia e catalogados, servindo de material de consulta e andlise. Destes, verificou-se que
muitas das entradas continham agdes referentes a medidas provisdrias, mas nao se tratava de
objeto de ADI referente a este caso (ex.: ADI contra MP estadual, ou ainda se encontrou no meio
da decisdo a referéncia a palavra “medida provisdria” etc.). Destas 79, foram filtradas as agGes
realmente direcionadas em face de MPs, objeto da pesquisa, contabilizando 60 agdes.
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Quadro 4. Quadro de resultado final em ADIs em face de medidas provisdrias (2007-

2011)
Deferido 0 0%
Ndo deferido 0 0%
Extinto o processo sem julgamento do mérito - |20 | 33,3%
Prejudicado
Aguardando julgamento 40 | 66,7%
TOTAL 60 | 100%

Fonte: O autor, mediante sitios da Presidéncia da Republica, do Senado Federal e Camara dos
Deputados

Quadro 5. Quadro dos motivos da extingéio do processo sem julgamento do mérito em
ADIs em face de medidas provisdrias (2007-2011)

Revogacdo da medida provisoria 8 40%
N3o aditamento da inicial 4 20%
llegitimidade da parte 3 15%
Decurso do prazo “in albis” da MP 2 10%
Rejeicdo da MP pelo Congresso 2 10%
MP possui efeitos concretos, ndo podendo ser objeto de | 1 5%
ADI

TOTAL 20 | 100%

Fonte: O autor, mediante sitios da Presidéncia da Republica, do Senado Federal e Camara dos
Deputados.

Diante dos dados renovados é possivel perceber que houve uma
continuidade na manuten¢do da jurisprudéncia do Tribunal, permitindo-se
algumas alteragdes pelo grande numero de processos nao julgados, dado o
tempo recente de calculo desses quantitativos. Veja-se que a andlise recaiu
sobre processos protocolizados até 31.12.11. No entanto, se se desconsiderar
0s processos cujo julgamento esta sendo aguardado, tem-se 23 casos. Desses,
3 houve decisdo de liminar, todas deferidas, o que representa 13% dos casos,
sendo, por consequéncia os 87% dos casos todas situacdes de prejudicialidade.
Assim, a atuacdo do Tribunal como poder de veto neste periodo foi inclusive
reduzida, passando para pouco mais de dez por cento das decisdes. Note-se
gue, quanto ao resultado final do processo, todos (100%) os casos nao tiveram

decisdo final, sendo julgados extintos sem apreciacdo do mérito. Entretanto, é
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preciso perceber que, conforme os elementos colhidos nesta pesquisa, no
mesmo periodo (2007-2011), foram produzidas 194 medidas provisérias, com
média de 3,2 ao més. Com 60 acdes judiciais ingressas nos 5 anos, tem-se a
média de 1 ao més, o que corrobora a afirmagdo de que, em face dos trabalhos
produzidos anteriormente, houve continuidade na forma producdo de MPs e
de sua judicializacdo perante Supremo Tribunal. Por fim, os legitimados tém
aproximacdo daqueles dados anteriormente colhidos. Veja-se que assim se

apresenta os dados:

Quadro 6. Perfil dos legitimados ativos em ADIs em face de medidas provisdrias (2007-
2011) - art. 103, CF

Presidente da Republica 0 0%
Mesa do Senado Federal 0 0%
Mesa da Camara dos Deputados 0 0%
Mesa da Assembleia Legislativa dos Estados ou Camara | 0 0%
Legislativa do Distrito Federal

Governador de Estado ou do Distrito Federal 0 0%
Procurador-Geral da Republica 3 5%
Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil 0 0%
Partido politico com representag¢do no Congresso Nacional 40 | 67,8%
Confederacdo sindical ou entidade de classe de ambito nacional | 16 | 27,2%
TOTAL 59° | 100%

Fonte: O autor, mediante sitios da Presidéncia da Republica, do Senado Federal e Camara dos
Deputados.

E notdrio que a maior porcentagem dos ingressos com acdes é de
partidos politicos, seguidos dos membros da sociedade civil constituidos em
confederagdo sindical ou entidade de classe de ambito nacional. A participacdo
da OAB, dos Governadores e as Assembléias estaduais ou da Camara Distrital,
do Senado Federal, da Camara dos Deputados e da Presidéncia fora nenhuma,
destacando-se, entretanto, um baixo desempenho do Ministério Publico.
Quanto aos partidos, no jogo maioria e minoria é de se perceber que a maior

parte foi proposta pela coalizio PSDB, PFL/DEM e PPS. Os demais partidos

& 0 niimero total n3o atingiu os 60 processos esperados porque, em um dos casos, uma cidada
ingressou com a acdo, ndo sendo conhecida pelo Tribunal por ndo acomodar-se no rol dos
legitimados do art. 103, da CF/88. Trata-se da ADI n2. 4185. Contabilizou-se na porcentagem,
também, com exclusdo desse processo.
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correram a margem desse processo. Considerando que nesse periodo teve-se
o centro do Governo Lula e inicio da gestdo Dilma, ambos do PT, é notodria a
polarizagdo com partidos da oposicdo utilizando o STF como veiculo de
afirmac¢do da base oposicionista, contrapondo a maioria governista vencedora
no debate politico. Diferentemente dos dados anteriores em que o forte
acionamento advinha do PT, oposicdo aos governos anteriormente existentes,
agora o cenario se inverte com nenhuma proposicdo deste partido. Se se
analisar, entretanto, o bloco oposicionista formado por PSDB, DEM e PPS

chega-se a 87,5% dos acionamentos no Tribunal. Assim se vé:

Quadro 7. Perfil dos partidos politicos autores em agées diretas de
inconstitucionalidade em face de medidas provisdrias (2007-2011), cf. art. 103, CF/88

Partido da Social Democracia Brasileira (PSDB) 18 | 45%

Democratas (DEM)/ Partido da Frente Liberal (PFL) 20%

Partido Popular Socialista (PPS) 12,5%

Partido Verde (PV) 2,5%

8

5
Partido Socialismo e Liberdade (PSOL) 2 5%

1

6

Coligagdo DEM, PSDB, PPS (litisconsortes ativos) 15%

TOTAL 40 | 100%

Fonte: O autor, mediante sitios da Presidéncia da Republica, do Senado Federal e Camara dos
Deputados.

3. O Supremo e a decisao de nao decidir

Consequentemente, resta a pergunta: o que explicam tais dados? Existe uma
justificativa razodvel para baixo deferimento de liminares e, ainda, alto indice
de ndo julgamento destas medidas? E ainda: qual a relagdo entre maioria,
minoria e independéncia judicial? Certamente as respostas ndo podem estar
somente calcadas em assuntos técnicos, palmeadas pelo uso singular da razdao
juridica, uma vez que, sobre a possivel veste técnica poderdo subsistir
comportamentos estratégicos diferenciais. Primeiramente, é preciso observar
0 ndo julgamento, ante a expressividade de seu nimero. De fato, de todos os

casos estudados referentes aos pedidos liminares nos processos, eles foram
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decididos como prejudicados ou ndo foram conhecidos pelos seguintes
motivos: a) alteracdo da legislagdo prévia as liminares; b) ilegitimidade ativa do
proponente; c) falha ou desisténcia do proponente; d) julgamento prévio de
outras ADIs com mesmo teor (somente nos casos de 1988-2006). As demais
situagOes sdo ocorréncias referentes a procedimentos aqui entendidos como
procrastinatdrios do julgamento. Trata-se de situacdes em que a Corte utilizou
jurisprudéncia no sentido de ndo julgar de imediato os casos, postergando a
analise do pedido de suspensdo da MP. Assim se distinguem trés situacGes
correntes: i) agdes em que se necessitou aditar a inicial com novos
documentos comprobatdrios da alteracdo legislativa posterior, pelo fato da
MP ter se transformado em lei ou ter sido reeditada, ainda que inalterada em
seu teor; ii) utilizacdo da assertiva de que, embora seja uma medida proviséria,
portanto ato normativo genérico editado pelo Presidente, esta medida ndo se
caracterizaria como norma abstrata, possuindo carater concreto, o que,
portanto, ndo poderia se subsumir ao tipo de controle de constitucionalidade
eleito pela auséncia da via adequada (v.g., ADI n2. 1716); iii) limitacdo da
participacdo de associagdes civis, posto ndo se caracterizarem como
“confederacdo sindical ou entidade de carater nacional” (art. 103, IX, CF/88),
adotando o Tribunal interpretacdo restritiva sobre tal conceito.

Como é possivel apreender, em face de medidas provisérias para a
concessdo de liminares, o Tribunal apresenta desempenho baixo referente ao
grau de julgamentos, isto porque se posicionou (negativa ou positivamente)
em 17,8% dos casos, ndo se manifestando em outros 82,2%, durante os anos
de 1988 a 2006, sendo 13% situacdes em que se posicionou e 87% de
abstencdo por prejudicialidade nos anos 2007-2011. Na concepg¢do aqui
esposada, como apresentado anteriormente, entende-se que o Tribunal
comporta-se estrategicamente em face de outros Poderes a partir do
gerenciamento de sua jurisprudéncia, confirmando a tese de que o uso dos
julgados, além de referendar o respeito aos precedentes da Corte, serve para
ajustar o discurso judicial a conjuntura momentaneamente experienciada, o
gue varia no depender da necessidade do caso. Neste sentido, é preciso

entender que o uso sistematico de determinadas jurisprudéncias mencionadas
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pelo Tribunal pode conduzir ao arrefecimento de determinadas questdes no
sentido de permitir que tais decisOes sejam procrastinadas, em momento em
qgue o calor do debate ja se esvai do cenario publico, permitindo-se que o
Tribunal construa uma decisdo menos imediata. Minimiza-se, portanto, os
riscos de enfrentamento, eliminando-o em outros.

Um primeiro movimento jurisprudencial foi o desenvolvimento da
analise interpretativa dos conceitos de “urgéncia” e “relevancia”, presentes
como requisitos para a produgdo de MPs (art. 62, CF/88, caput). Conforme
paulatinamente foi se engendrando na Corte, a analise desses requisitos
esbarram na nocdo de mérito administrativo do ato, devendo ser remetido tal
controle ao agente politico, ou seja, a quem edita e a quem aprova.Como bem
asseverado pela Relatoria do Ministro Celso de Mello na ADI n2. 1.397, quanto
aos requisitos de relevancia e urgéncia, “[...] em principio, a sua apreciacao fica
por conta dos Poderes Executivo e Legislativo a menos que a relevancia ou a
urgéncia revelar-se improcedente”. Este posicionamento consolidado, que tem
fulcro constitucional inserto no art. 62, § 52, do Texto Magnog, tal qual se
funda na regra da divisdo dos Poderes (art. 22, da CF)'°, primeiramente, exclui
da apreciacdo judicial atos de natureza politica, praticamente minando boa
parte dos elementos normativos das medidas provisodrias, ja que uma parcela
grande das discussOes juridicas submetidas ao tirocinio do Tribunal recaem
sobre interpretacdes acerca da adequacdo razoavel pelo Presidente da
relevancia e urgéncia.

Entretanto, esse comportamento estratégico de omitir-se a uma
definicdo de conteudo, relegando a outros Poderes o carater decisério sobre a
medida ndo pode ser comportamento judicial perenemente reproduzido, uma
vez que a omissdo constitucional de decidir, em larga escala, comprometeria a
propria respeitabilidade da Corte, sua independéncia e espa¢o de poder no

cenario institucional. Assim, paralelamente a esta tese, vem se desenvolvendo

% deliberagdo de cada uma das Casas do Congresso Nacional sobre o mérito das medidas
provisérias dependerda de juizo prévio sobre o atendimento de seus pressupostos
constitucionais”.

10 «s30 Poderes da Unido, independentes e harmonicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o
Judiciario”.
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no Tribunal a analise do que aqui denominamos de “teoria dos excessos”,
corolario do principio juridico da razoabilidade, no sentido de que, caso a
urgéncia e relevancia manifestem-se de forma excessiva, desarrazoada, na
edicdo destas medidas, o Tribunal poderia intervir e eliminar estes eventuais
abusos executivos. Sdo exemplos de manifestagGes neste sentido as ADIs n%s.
1753, 2213, 2226, 4048, 4049''. De fato, como a nogdo de “excesso” é um
conceito indeterminado e depende da avaliagdo dos Ministros acerca da
interpretagdo caso a caso, é possivel verificar que o julgamento ocorre
estrategicamente, no sentido de que a Corte pode escolher o que decidir
nestes casos, justificando as razdes da escolha, ou ainda, atribuir a decisdo a
outras esferas, bastando que se argua esta jurisprudéncia. A variacdo entre um
comportamento e outro depende da conformacdo estratégica necessitada
pelo Tribunal, o que varia diante dos julgamentos, mas propicia a formacgao de
um verdadeiro mecanismo de alarde, um “gatilho analitico” utilizado toda vez
gue necessario se for aciona-lo, a fim de preservar a justica do caso e, em
alguns casos, a prépria autonomia da Corte, quando necessario pacificar
entendimento sobre os conceitos em eventuais alardes politicos que
massivamente podem se dirigir a Corte para obter esse pronunciamento. Por
outro lado, quando ndo importante a Corte a decisdo com poder de veto, ou
no risco de evitar a carga deciséria dessa interpretacdo, o Tribunal relega a

decisdo ao Poder Executivo diante da discricionariedade que o governa,

' Vejam-se os exemplos das ementas citadas: “Conforme entendimento consolidado da Corte,
os requisitos constitucionais legitimadores da edigdo de medidas provisérias, vertidos nos
conceitos juridicos indeterminados de 'relevancia' e 'urgéncia' (art. 62 da CF), apenas em carater
excepcional se submetem ao crivo do Poder Judiciario, por forca da regra da separagdo de
poderes (art. 22 da CF) (ADI 2.213, Rel. Min. Celso de Mello, DJ de 23-4-2004; ADI 1.647, Rel.
Min. Carlos Velloso, DJ de 26-3-1999; ADI 1.753-MC, Rel. Min. Sepulveda Pertence, DJ de 12-6-
1998; ADI 162-MC, Rel. Min. Moreira Alves, DJ de 19-9-1997).” (ADC 11-MC, voto do Rel. Min.
Cezar Peluso, julgamento em 28-3-2007, Plenario, DJ de 29-6-2007.) Ou ainda: “Medida
proviséria 2.226, de 4-9-2001. TST. Recurso de revista. Requisito de admissibilidade.
Transcendéncia. [...] Esta Suprema Corte somente admite o exame jurisdicional do mérito dos
requisitos de relevancia e urgéncia na edi¢do de medida provisdria em casos excepcionalissimos,
em que a auséncia desses pressupostos seja evidente. No presente caso, a sobrecarga causada
pelos inimeros recursos repetitivos em tramitagdo no TST e a imperiosa necessidade de uma
célere e qualificada prestagdo jurisdicional aguardada por milhares de trabalhadores parecem
afastar a plausibilidade da alegagdo de ofensa ao art. 62 da Constituicdo” (ADI 2.527-MC, Rel.
Min. Ellen Gracie, julgamento em 16-8-2007, Plenario, DJ de 23-11-2007.).
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limitando-se a pronunciar que este ndo esta a cruzar o limiar da razoabilidade
naquela situagdo, ndo invadindo, portanto, o terreno dos excessos.

Em outra situagdo também relevante e corrente em muitas
oportunidades, os efeitos procrastinatérios exibem situacdo em que a Corte
age de modo a aguardar o pronunciamento prévio do Congresso sobre a
medida, para sé entdo manifestar-se acerca da decisdo liminar sobre o ato
normativo impugnado. Assim, a Corte se posiciona de maneira cautelosa e
subsidiaria. Aponta para a oitiva de outro Poder, para entdo posteriormente
posicionar-se em como agir de fato no pronunciamento do caso concreto. No
gue se refere a analise das medidas provisdrias, o Tribunal tem aguardado o
Parlamento se pronunciar sobre o mérito de seu texto, para s6 entdo decidir-
se e decidir o caso. Assim, uma vez editada a MP, ela deve ser imediatamente
submetida ao Congresso (art. 62, caput, CF/88). Isto significa que, uma vez
analisada politicamente a questdo controversa pelo Congresso, duas chances
existem: a) a de rejeicdo da MP ou do transcurso de seu prazo in albis; e b) a
aprovagdo da MP, com ou sem alteracgdo legislativa.

Em uma primeira situagao, caso rejeitada a medida ou decorrendo-se o
prazo de andlise em branco (60 dias, cf. art. 62, § 32, CF/88), e ndo sendo
prorrogado o prazo por igual periodo, sera esta, portanto, arquivada. Por
conseguinte, havendo sua extin¢do legislativa, imediatamente a a¢cdo proposta
no Supremo se torna prejudicada, posto que perde seu objeto. Assim, a
concessdo de liminar, tal qual a prépria decisdo final de inconstitucionalidade,
tornam-se prejudicadas, impondo-se ao Relator sendo a medida de julgar o
processo sem decisdo de mérito (v.g., ADI 1145)*. Neste estudo realizado,

constatou-se que o Tribunal tem se pronunciado com mora no enfrentamento

12 Assim se exemplifica: “Acdo direta de inconstitucionalidade — Questio de ordem -

Impugnagdo a medida provisoria que se converteu em lei — Lei de conversdo posteriormente
revogada por outro diploma legislativo — Prejudicialidade da agdo direta. A revogacdo
superveniente do ato estatal impugnado faz instaurar situacdo de prejudicialidade que provoca
a extingdo anémala do processo de fiscalizagdo abstrata de constitucionalidade, eis que a ab-
rogacdo do diploma normativo questionado opera, quanto a este, a sua exclusdo do sistema de
direito positivo, causando, desse modo, a perda ulterior de objeto da prépria acdo direta,
independentemente da ocorréncia, ou ndo, de efeitos residuais concretos. Precedentes.” (ADI
1.445-Q0, Rel. Min. Celso de Mello, julgamento em 3-11-2004, Plendario, DJ de 29-4-2005.)
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de liminares em face de medidas provisdrias, com certa regularidade inclusive,
especialmente porque uma atitude mais ativa e imediata forgaria a que os
custos da cassacdo dos efeitos normativos responsabilizassem o Judiciario,
colocando-o como um veto player indesejado contra a politica prevalecente. A
prudéncia em aguardar a pronuncia legislativa permite, ao revés, a diluicao dos
custos politicos de veto ao Congresso, sendo a barreira de contencdo ali
engendrada, isentando o Tribunal de qualquer peso politico, salvo o de ser
moroso. De outro modo, diante do posicionamento congressista, caber3,
portanto, unicamente ao Judiciario arquivar o processo diante da decisdo de
um o6rgao com igual poder de veto externo, eliminando, entao, toda a carga
deciséria que recairia sobre si, caso analisasse de imediato o processo
isoladamente. Por certo que, ainda que decidindo de modo a suspender
liminarmente a MP e, posteriormente, esta venha a ser suprimida pelo
Congresso, inevitavelmente o peso do veto se mostra muito mais arduo no
primeiro do que no segundo caso. Desse modo, preferivel é o Tribunal
aguardar esse prévio pronunciamento parlamentar para entdo posicionar-se,
evitando desgastes institucionais no intuito de minimizar os riscos de
enfrentamento sistematico.

Nestas situacbes é importante esclarecer que o comportamento
independente do Tribunal acaba se orientando estrategicamente em volta da
decisdo do Congresso, no sentido de aguardar seu pronunciamento para entao
decidir. Como a pauta do Tribunal ndo é construida por uma lista linear de
casos que deverdo ser sequencialmente julgados, mas sdo postos a julgamento
por ordem do Presidente em face da sinalizacdo dos Ministros, isto faz com
gue a pauta do Tribunal possa ser construida de maneira a referendar tais
praticas, atencdo que fizera Oscar Vieira Vilhena atentar para esses poderes

implicitos do Presidente na composicdo da pauta judicial (2010)*. Pelos dados

'3 Dizia o autor: “Reduzidos os processos, um segundo desafio sera reformular o modo pelo qual
se constréi a agenda do tribunal. Hoje é dificil compreender a ldgica. Alguns processos sdo
julgados em 24 horas e outros permanecem sem decisdo por anos. Como justificar isso? Esta,
sim, seria uma questdo sobre a qual a Transparéncia Brasil poderia se debrugar, com mais
proveito. Por que o pedido de intervengdo federal em Ronddnia, em fungdo de graves violagdes
de direitos humanos, jamais foi apreciado, enquanto alguns Habeas Corpus sdo concedidos
instantaneamente? E urgente que o STF seja capaz de estabelecer uma agenda mais
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colhidos pode-se perceber que o alto indice de processos prejudicados é
impactado por calculos racionais de comportamentos desta natureza.

Ja em um segundo caso tem-se a aprovacdo da medida provisdria, seja
total ou mesmo parcialmente. Nesta conversdo pelo Congresso poderdo ser
feitas adicOes ao texto, ou ainda substituicGes, ocasido em que se tem a
aprovagdo parcial do conteudo da medida provisoria. No que respeita a
aprovacgdo integral de seu texto, a jurisprudéncia da Corte tem se consolidado
de que a conversdo da MP em lei, sem alteracdo substancial do seu conteudo,
ndo impede o julgamento do feito, sendo que os efeitos da decisdo de
inconstitucionalidade retroagem ex tunc (vide, v.g., ADI n2s. 1716, 3090, 4048,
4049 dentre outras)*.

Tal posicionamento ndo foi o sempre adotado. A discussdo instaurada
na MP n2. 144, de Relatoria no Min. Joaquim Barbosa, colocava a questdo de
que, uma vez convertida em lei, ndo caberia andlise da MP pelo Supremo
Tribunal Federal, posto que se perderia seu objeto sobre aquele ato
normativo, posicdo tomada esta em uma primeira fase dos julgamentos de
ADIs sobre MPs no Tribunal. Paulatinamente esta concepc¢do foi alterada,
suscitando-se a divergéncia e tendo sido arguida de quando em sempre para
as causas em julgamento. De acordo com a jurisprudéncia atual, baseada de
qgque ¢é possivel o julgamento a posteriori da conversdo, a decisdo de

inconstitucionalidade de MP, convertida em lei, teria peso em dobro sobre o

transparente e criteriosa dos casos que serdao apreciados ao longo do semestre ou do ano
judicidrio. Ele ndo pode ser tratado como um tribunal de pequenas causas, obrigado a responder
imediatamente a tudo que I4 chega”.

“Reduzido o numero de casos e estabelecida uma agenda que permita a sociedade saber
antecipadamente o que constara da pauta do tribunal, seria possivel qualificar o seu processo de
deliberagdo. Em primeiro lugar deveria reduzir ao méaximo, sendo eliminar, a possibilidade de
decisGes monocraticas. Um tribunal é, por defini¢do, colegiado. Dai deriva grande parte de sua
autoridade, que o excesso de decisGes monocraticas coloca em risco”.

1 Exemplificativamente: “No caso de reedicdo da medida proviséria, ou no caso de sua
convers3do em lei, poderd o autor da agdo direta pedir a extensdo da a¢do a medida provisdria
reeditada ou a lei de conversao, para que a inconstitucionalidade arguida venha a ser apreciada
pelo STF, inclusive no que toca a liminar pleiteada” (ADI 1.125-MC, Rel. Min. Carlos Velloso,
julgamento em 19-2-1995, Plenario, DJ de 31-3-1995.). Ou ainda: “[...] medida proviséria
convertida em lei sem alteragdes: arguicdo ndo prejudicada. Ndo prejudica a agdo direta de
inconstitucionalidade material de medida provisdria a sua intercorrente conversdo em lei sem
alteragbes, dado que a sua aprovagdo e promulgacdo integrais apenas lhe tornam definitiva a
vigéncia, com eficacia ex tunc e sem solugdo de continuidade, preservada a identidade originaria
do seu conteddo normativo, objeto da arguigdo de invalidade” (ADI 691-MC, Rel. Min. Sepulveda
Pertence, julgamento em 22-4-1992, Plenéario, DJ de 19-6-1992).

Direito & Préxis Rio de Janeiro, Vol. 07, N. 14, 2016, p. 68-109

Daniel Barile da Silveira Correio

revista
DOI: 10.12957/dep.2016.17018| ISSN: 2179-8966



100

STF para atuar como poder de veto, posto que, caso convertida, estar-se-ia,
em tese, derrubando a vontade majoritaria do Presidente e do Congresso
Nacional concomitantemente.

Entretanto, como medida cautelar, a Corte tem constituido nova
jurisprudéncia de que, ndo obstante seja o prosseguimento da acdo permitido
(caso haja conversdo da MP em lei), faz-se necessario que o Autor promova o
aditamento da petigdo inicial, colacionando nos autos documentos referentes
a nova lei convertida, e alteragdes, se houver, a fim de legitimar
processualmente o pedido, apds causa superveniente de alteracdo legislativa,
ainda que sem alteracdo do conteudo legislativo (mera conversdo). Caso ndo
atendido tal requisito procedimental, a Corte promove a extingdo do processo
sem analise de mérito, julgando prejudicado o assunto. Ademais, por
prerrogativa regimental, reforcada pelo entendimento dos Ministros, nestes
casos especificos, € pratica prudente solicitar ao Congresso Nacional
informagGes sobre a norma impugnada, oficiando-se-lhe. Tal estratégia
processual, além de ter a func¢do formal regularizadora do processo, auxilia o
Tribunal a esmaecer o momento politico do julgamento, decidindo por langar a
pauta de decisGes no momento oportuno, bem posterior aquela calorosa
situagdo de quando a norma esta recente ingressa no ordenamento. Ademais,
ndo sdo raros os casos em que o desinteresse do Autor em aditar a inicial é
fato manifesto, normalmente porque ndo é interessante dar seguimento
naquela demanda, posto que a medida provisdria ja foi convertida e, por
vezes, o debate politico mudou de rumo. Assim, maiores as chances do
Tribunal ndo se pronunciar, diante da propria desidia do Autor, facilitada ainda
mais por essas estratégias intestinas baseadas no comportamento programado
em relagdo a outros Poderes. Neste caso, a responsabilidade é atribuida ao
Autor, saindo o Tribunal ileso da funcdo de decidir esse assunto controverso
posto que o interessado ndo regularizou os instrumentos processuais
adequados, ndo podendo, portanto, a Corte decidir (ainda que quisesse). Em
tempos de reclames por reducdo processual, trata-se de um estimulo a mais
para julgar o caso prejudicado, eliminando a fileira de processos, tal qual

propiciando um comportamento de ndo enfrentamento institucional com base
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na afirmacdo da independéncia judicial, o que contribui para a expansao dos
poderes do Supremo Tribunal Federal no cenario nacional.

Em mesma situacdo complexa se coloca quando da conversdo em
parte da MP. Neste angulo de visdo o Tribunal compreende que, se a alteracado
é substancial a ponto de alterar o conteudo legislatdrio, prejudicada estara a
acdo, devendo ser julgada sem pronuncia de mérito consoante a alteragdo de
seu objeto. No mesmo sentido posiciona-se o Tribunal, com o fito de solicitar
aditamento da peticdo inicial para juntar aos autos as alteragdes legislativas,
constatando-se o mesmo modus operandi da situacdo antes explanada.
Constatada a alteracdo da MP por outra medida proviséria, ou instrumento
legal compativel, o Tribunal ndo se pronuncia. Requer informacdes, transfere a
responsabilidade do seguimento processual ao Autor e aguarda essas
diligéncias para entdo julgar, fato que podera ocorrer semanas ou meses apos
o ingresso da acdo, o que arrefece o sentido da decisdo que se buscara, no
intuito de suspender as a¢des governamentais extravasadas por meio de MPs
(v.g, ADI n2. 259)*. Assim, no mesmo entendimento que Pacheco (2006),
vislumbra-se que, em muitos casos complexos, de alta repercussdo inter-
poderes, o Tribunal tem tomado postura diligente e procrastinatéria, deixando
para decidir com bastante atencdo e desapressadamente esse conteudo
controverso. Trata-se de um posicionamento muito proximo daquilo que

Robert Dahl (1999) denominaria de delay players, ou seja, sdo instrumentos de

!5 Neste sentido: "Medida proviséria. Lei de convers3o. Alteracio substancial. Prejudicialidade. A
Medida Proviséria 409, de 6-1-1994, convertida na Lei 8.852, de 4-2-1994, sofreu alteragdo
substancial em seu conteudo normativo, com repercussdo imediata sobre o dispositivo
impugnado (art. 49,1), ao qual se conferiu nova redagdo, com modificagdo de seu alcance
normativo, a par das inovagdes introduzidas em normas conexas. Caso em que a jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal confere a norma superveniente o efeito de tornar prejudicada, por
falta de objeto, a ac¢do direta instaurada com base na redagdo originaria, ndo mais subsistente
(ADI 383 e 691)." (ADI 991-MC, Rel. Min. llmar Galvdo, julgamento em 26-5-1994, Plenario, DJ
de 9-9-1994.). Ou ainda: "Ja se firmou a jurisprudéncia desta Corte (assim, nas ADI 1.204-MC,
1.370-MC e 1.636-MC) no sentido de que, quando medida proviséria ainda pendente de
apreciagcdo pelo Congresso Nacional é revogada por outra, fica suspensa a eficdcia da que foi
objeto de revogacdo até que haja pronunciamento do Poder Legislativo sobre a medida
provisoéria revogadora, a qual, se convertida em lei, tornara definitiva a revogac¢do; se ndo o for,
retomard os seus efeitos a medida proviséria revogada pelo periodo que ainda lhe restava para
vigorar." (ADI 1.665-MC, Rel. Min. Moreira Alves, julgamento em 27-11-1997, Plenario, DJ de 8-
5-1998.)
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retardamento de implementacdo de determinadas a¢Ges politicas relevantes,

procrastinando decisGes cuja repercussao se refira a alto impacto social.

Consideragoes finais

Este comportamento referencial, como se mostrou mais aos detalhes na
relacdo estabelecida entre maioria e minoria em sede de controle de
constitucionalidade de medidas provisdrias, principal instrumento legislativo
do Governo e ferramenta expressa da veiculagdo de suas politicas, caracteriza-
se por um baixo grau de enfrentamento, o que propicia a criagdo de
comportamentos evasivos do Tribunal. Esta atitude, o que aqui se cré, ndo
significa que o Tribunal é menos independente porque ndo ataca vorazmente
as causas postas a seu tirocinio, mas, inclusive, revela um grau de
conscientizagdo politica importante no qual a Corte “decide ndo decidir”, a fim
de preservar, inclusive, o equilibrio harmonioso dos poderes. Neste particular,
0 comportamento mais restritivo ou mais ativo do Tribunal depende do
gerenciamento de sua jurisprudéncia. Assim, acGes mais ativas normalmente
estdo associadas ao suporte politico fragmentado, em que a Corte ndo
enfrenta agentes politicos fortes, como o Congresso ou o Presidente da
Republica.

Ao revés, como se viu, o revide ao julgamento das medidas provisérias
se mostrou mais ativo em situagdes em que a manifestacdo do Congresso se
deu previamente, sendo a decisdo judicial escorada no apoio desse importante
agente politico. Em outros casos, as estratégias processuais adequaram a
situagdo, a fim de o STF julgar o caso, mas ndo interferindo nele diretamente,
em posicdo de confronto, langcando mao, para isso, de recursos processuais ou
regimentais validos para esquivar-se desse embate, o que foi mostrado na
construgdo jurisprudencial da Corte a partir de saidas furtivas.

Por um outro lado, algumas ponderagcdes merecem ser feitas.
Aparentemente inverso do que o senso comum pode pensar, seletividade no

julgamento de um Tribunal Constitucional é um dos requisitos talvez mais
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indicativos de sua maturidade institucional. Isto porque, mesmo
independentes juridicamente e auténomos, o relacionamento institucional
entre os Poderes é duradouro e, portanto, decisdes revoltosas e imediatistas
em nada contribuem para o aperfeicoamento das instituicGes democraticas.
Por outro lado, estratégias de ndo enfrentamento refletem essa percepcao
sistémica no sentido de que compdem uma acdo cautelosa para o fim de
preservar harmonia e equilibrio entre os Poderes, na perspectiva de que
embates diretos aumentam chances de rupturas institucionais, desgastam os
Poderes e conduzem ao dispéndio de esforcos que ndo contribuem para o
amadurecimento do relacionamento interinstitucional e que podem trazer
conflitos insuperaveis entre estes agentes politicos. Ao que parece subjazer as
praticas coletivas da Corte, trata-se do desenvolvimento de uma sorte de
solidariedade interinstitucional, presente na ordem de interacdo entre os
orgdos do sistema politico, no intuito de garantir sua estabilidade.

Por fim, entende-se que o ndo enfrentamento parece constituir uma
estratégia velada do Tribunal de buscar sua afirmagdo e construcdo
institucional, posto que a edificacdo de sua autonomia tem corrido
paralelamente a uma postura mais conciliadora referente ao principal ator
politico, o Presidente, porém mais ativa em outros temas de grande impacto
nacional, fazendo o Judiciario se aproximar do centro politico da Nagdo como
um o6rgdo independente e forte, sem que contudo tenha de enfrentar
diretamente este principal policy-maker. Caso ocorresse o embate direto,
certamente teria o Tribunal dificuldade de ocupar este espacgo privilegiado.
Assim, uma hipotese ainda a ser considerada, é que comportamentos
restritivos do Tribunal, por mais que aparentemente tendam a ser exemplos
de baixa accountability, na realidade, alocam-se em um comportamento
encapsulado para ndo se posicionar como 6rgao desafiador, sob o risco de
enfrentamento direto, mas utilizando seletivamente esse poder de veto em
situagBes em que possui amplo apoio politico de outros atores institucionais,
como o Congresso Nacional, ou sociais, como o povo ou mesmo movimentos
fortalecidos, para decidir. Assim, além de conquistar um espago de ndo

contencdo estatal, visto ndo entrar em guerra direta com agentes especiais,

Direito & Préxis Rio de Janeiro, Vol. 07, N. 14, 2016, p. 68-109

Daniel Barile da Silveira Correio

revista
DOI: 10.12957/dep.2016.17018| ISSN: 2179-8966



104

amplia sua base legitimatéria, conquistando novos espagos na politica
brasileira e, certamente, construindo estrategicamente a imagem do Judiciario
perante o povo e as instituicbes politicas nacionais como um érgdo forte e
isento.

Por certo, como «critica a esta postura, alguma desidia
estrategicamente calculada pode ter custos sociais grandiosos. Dado que a
accountability do Congresso é baixa e a a¢do parlamentar em bloco pode
deixar minorias desprotegidas em face da maioria tirdnica, esse
comportamento estratégico do Supremo em exercer baixo controle pode se
tornar uma derrota a mais para estes grupos, ndo lhes restando sendo buscar
as vias judiciais como instrumento de oposi¢do. Por mais que estrategicamente
programados os comportamentos cautelosos e evasivos do STF em
determinados casos, faz-se necessario se mensurar se esse exercicio de sua
independéncia e a construgao institucional ndo podem inadvertidamente se
tornar uma porta de entrada para alguma omissdo judicial sobre direitos
constitucionais legitimos. Deste modo, esse desamparo constitucional sobre
alguns blocos de individuos pode lancar um pesado custo social, bem como
reverter-se negativamente aos propdsitos do Tribunal em preservar sua
identidade e autonomia.

De tal forma, os riscos do desempenho da independéncia judicial
sempre existem, para ambos os lados, e a forma mais acertada de
gerenciamento destes riscos é o calculo de consequéncias que o Tribunal
realiza cotidianamente. Ao que se entende, buscar a conciliagio entre
crescimento institucional, independéncia e portar-se como um ator de veto
sdo ainda elementos tensionais sobre o qual a Corte refletird por ainda alguns
anos, a fim de encontrar o caminho mais adequado a realizagdo de seus

deveres constitucionais e aspiracdes mais seletas.
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