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RESUMO

O processo legislativo definido na constituicdo ¢ o meio pelo qual os diversos
interesses plurais sdo filtrados pelo debate parlamentar e introjetados na lei em sentido
amplo. Este momento deliberativo ¢ a garantia da coletividade na efetivagdo de seus
interesses € na sua protecdo. A Medida Provisdria ¢ modo excepcional de legislar que
compete ao Presidente da Republica. No entanto, ndo hd completa liberdade deste
agente politico na defini¢ao do alcance e sentido da norma juridica contida na medida
de urgéncia. Exatamente por ser medida excepcional, em tese, os rigores dos controles
politico e juridico deveriam ter sua maxima incidéncia sobre a Medida Provisoria,
sobretudo quando comparada ao modelo procedimental definido na Constitui¢do, uma
vez que a Carta Politica representa a escolha politico-juridico de todos nds. Ganha
importancia também no controle dos provimentos presidenciais de urgéncia a questdo
da ndo deliberagdao popular representativa prévia e sua pronta eficdcia normativa, vale
dizer, uma vez que o procedimento legitimador democratico deliberativo ¢ diferido,
todos os meios que representam a manifestacdo democratica devem ser valorizados e
efetivados, neste sentido o art. 62, § 9° ¢ norma constitucional de efetivagdo do primado
do Estado Democratico de Direito. Seu afastamento concretiza ofensa a ordem
constitucional de que deve ser combatida pelo Supremo Tribunal Federal. Caso assim
nao proceda, o Pretério Excelso tende a tornar a propria Constituicdo um mero discurso
sem substdncia. A opc¢do por manter norma que ndo obedeceu as formalidades
constitucionais garantistas ¢ exatamente o que ocorreu no julgamento da A¢ao Direta de
Inconstitucionalidade 4.029/DF sob a argumentacdo que a retirada da lei perduraria uma
situagdo de inconstitucionalidade e fundamentado no art. 27 da Lei n° 9.868/99. No
entanto, a efetivacdo da ordem juridica fundada na Carta Politica de 1988 nao pode ser
um eterno “concretizar”. A seguranca juridica tem uma faceta estatal que reside na
observancia, pelos 6rgdos publicos, das normas postas, sobretudo da Constitui¢do e o
excepcional interesse publico esta na efetivacao da Lei Maior.

Palavras Chaves: Processo Legislativo Constitucional; Medida Proviséria; Controle de
Constitucionalidade; Inconstitucionalidade Formal; Seguranca Juridica.



ABSTRACT

The legislative process defined in the constitution is the means by which the
various plural interests are filtered through parliamentary debate and internalized the
law broadly. This is the guarantee deliberative moment in the collective realization of
their interests and their protection. Provisional Measure is an exceptional way to
legislate it is for the President. However, there is complete freedom in defining this
agent political the scope and meaning of the legal rule contained in the measure of
urgency. Just for being an exceptional measure, in theory, the rigors of political and
legal controls should have its maximum effect on the Provisional Measure, especially
when compared to the procedural model defined in the Constitution, since the
constitution 1is the choice of all political and legal us. Also gains importance in the
control of provisions presidential urgency the issue of non deliberation popular
representative prior your prompt efficiency rules, once the procedure is legitimizing
democratic deliberative deferred any means represent the democratic expression should
be valued and effected in this sense the art. 62, § 9 is constitutional standard for
ensuring the primacy of the democratic rule of law. Your Pitch materializes offense to
constitutional order that must be tackled by the Supreme Court. If fail to do so, the
Supreme Court tends to make the Constitution a mere speech without substance. The
option for maintaining standard that did not obey the constitutional garantistas is exactly
what occurred in the trial of Direct Action of Unconstitutionality 4.029/DF under the
argument that the withdrawal of the law endure a situation of unconstitutional and based
on art. 27 of Law number 9.868/99. However, the effectiveness of the legal system
established by the Charter Policy 1988 cannot be an eternal "materialize". Legal
certainty is a perspective that lies in state compliance by public bodies, the standards
put, especially the Constitution and the exceptional public interest is in the effectiveness
of Largest Law.

Key Words: Constitutional Legislative Process; Provisional; Judicial Review;
Unconstitutionality Formal Legal; Security legal.
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INTRODUCAO E PREMISSAS PARA O DEBATE

A Medida Provisoria 366/2007 tramitou no ambito do Congresso Nacional sem
que houvesse parecer da Comissdo Mista definida no art. 62, § 9° da Constituicao
Federal, ap6s o transcurso do processo legislativo a medida foi convertida em na Lei n°
11.516/07 que Instituiu a Autarquia Federal Insituto Chico Mendes de Conservacao da
Biodiversidade.

O Supremo Tribunal Federal foi chamado a debrugar-se sobre a tematica das
Medidas Provisorias e o devido processo legislativo constitucional na Ag¢ado Direta de
Inconstitucionalidade 4.029/DF proposta pela Associacao Nacional dos Servidores do
Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos Naturais Renovaveis (IBAMA),
alegando dentre outros, o fato da ndo instalacdo efetiva da Comissdo Mista e
consequente falta de parecer.

O presente trabalho pretende apresentar criticas aos fundamentos da decisdo na
Acdo Direta de Inconstitucionalidade 4.029/DF que visando homenagear a seguranca
juridica, trouxe verdadeira inseguranca juridica.

A par da discussdo sobre a legitimagdo do Estado e a construcao dos diversos
sistemas normativo-valorativos que integram a ordenacao social, destaca-se o sistema
juridico como elemento daquele todo.

As normas juridicas tém grande influéncia como organizador do grupamento
social. Elas servem como definidoras de comportamentos esperados, reduzindo a
contingéncia', tornando os comportamentos mais previsiveis.

Diz Paulo de Barros Carvalho: “[...] a disciplina do comportamento humano no
convivio social, se estabelece numa formula linguistica e o direito positivo aparece
como um plexo de proposi¢gdes que se destinam a regular a conduta das pessoas nas

relacdes de inter-humanidade.”

' ARNAUD, André-Jean; JUNIOR, Dalmir Lopes (org.). Niklas Luhmann: Do Sistema Social a
Sociologia Juridica. Rio de Janeiro: editora Lumen Juris, 2004. p. 315. Para Luhmann a sociedade sem
ordem ¢ complexa, pois tudo € possivel, ¢ o que ele chama de caos. Com a afirma¢do de uma realidade
por meio da ordem ha redugdo da complexidade e por consequéncia comecga existir a sociedade. No
ambito das relagdes interpessoais a complexidade, entendida como o conjunto de todas as possibilidades,
representa a contingéncia. Ele assim define o que é contingente: “Contingente ¢ aquilo que ndo é nem
necessario nem impossivel, sendo meramente possivel. No momento em que dois individuos entram em
contato nesse marco, cada um recebera essa contingéncia tanto referida assim como a do outro. [...]
Enquanto ndo haja aparecido nenhum principio de ordem ndo existe pauta de previsibilidade do
comportamento proprio nem alheio, nada ¢ previsivel onde tudo € possivel; ndo ha expectativas; ndo ha
comunicagdo. Apenas a desordem segue da desordem ndo rompida.” Nesta linha de raciocinio o sistema
direito serve ao sistema social como redutor da contingéncia. Cfr. N. Luhmann, “Die Lebenswelt — nach
Riicksprache mit Phinomenologen”, ARSP, LXX1I/2, p. 181. apud. Ibid., pp. 301 ¢ 302.

2 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1991. p. 2.



No entanto, com o desenvolver das organizagdes sociais as suas necessidades
foram tornando-se mais complexas. As normas consuetudinarias que imperavam no
momento inicial do desenvolvimento social, em um segundo momento necessitaram de
aperfeicoamento do qual é expressdo a cristalizagdo da norma costumeira por meio da
norma escrita, tudo em nome da seguranca juridica.

José Afonso da Silva observa que “o Direito ndo nasceu na vida humana por
virtude do desejo de prestar culto ou homenagem a ideia de justica, mas para satisfazer
uma inelutavel urgéncia de seguranga e de certeza na vida social.””

Vale dizer, a norma escrita estava mais apta a ser parametro comportamental
pelo fato de estar registrada. O que sem duavidas determina mais certeza® quanto a
compreensdo do contetido normativo®.

Assim, o preceito prescrito do direito positivado, enumera em verdade uma
escolha de um determinado grupo em uma dada época substanciado na lei®. Mas a
escolha do conteudo preceito prescritivo-normativo passa pelo elemento politico e pelo
jogo de poderes que permeia a sociedade.

E exatamente na determinacdo desta certeza e cristalizacdo’ da conduta modelo
prescrita na norma juridica que aparece a fungdo estatal legislativa. Funcdo estatal no

sentido de que a escolha politica independente, em regra, da ingeréncia de outras esferas

* SILVA, José Afonso da. Constitui¢do e Seguranca Juridica. In: ROCHA, Carmen Lucia Antunes
(coord.). Constituicio e Seguranca Juridica: Direito adquirido, ato juridico perfeito e coisa julgada
estudos em homenagem a José Paulo Sepilveda Pertence. 2. ed. rev. e ampl. Belo Horizonte: Editora
Forum, 2005. p. 15.

4 SILVA, José Afonso da. Principios do Processo de formacdo das leis no Direito Constitucional. Sdo
Paulo: RT, 1964. p. 11. O autor afirma: “[...] o direito legislado ¢ a positivacdo das normas juridicas
existentes difusas no meio socio-cultural, acrescentando-lhes, com a forga cultural do Poder, o plus da
certeza e da obrigatoriedade.” Danilo Zolo dissertando sobre a certeza do direito no Estado de Direito
afirma: “[...] certeza do direito [...] € a possibilidade de que todos os cidadaos se dediquem com confianga
aos seus proprios ‘afazeres’ e reivindiquem com uma boa expectativa de sucesso os proprios direitos
tanto em relac@o aos partners sociais como as autoridades politicas.” ZOLO, Danilo. Teoria e critica do
Estado de Direito. In: COSTA, Pietro. ZOLO, Danilo (orgs.). O Estado de Direito: Historia, teoria,
critica. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006. p. 40. O Tema sera abordado com mais propriedade em
momento oportuno.

’> Na concepgdo do direito como linguagem o sistema juridico é linguagem e se sustenta por meio da
propria linguagem. A opcdo pela linguagem escrita no sistema Romano-Germanico € clara, em nome da
seguranca juridica. Gilmar Mendes assevera: “[...] o direito também como a linguagem ou, no minimo,
sob a compreensdo de que ele estd vinculado existencialmente a linguagem, porque ¢é ela que lhe
disponibiliza os elementos estruturais que possibilitam, mediante seus signos orais € escritos, transmitir as
proposi¢des ¢ os contetidos juridicos indisponiveis a ordenacdo da vida social”. MENDES, Gilmar;
COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 5.
ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 142.

% A lei pode ser entendida em um sentido amplo como a totalidade dos atos enunciados pelo Estado com o
objetivo normativo e regulatorio (art. 59, incisos I a VI da CF) e a lei em sentido estrito, referindo-se
apenas aos atos emanados no exercicio da fungao legislativa, marcados pela abstracdo, generalidade e que
seguiram o rito constitucional (arts. 59 a 69 da CF) determinando sua aptiddo para inovar a ordem
juridica.

"SILVA, José Afonso da. op. cit. p. 13.



igualmente soberanas; e legislativa no sentido de ditar o seu proprio direito por meio da
atividade legiferante.

Cabe ressaltar que o ente estatal ndo manifesta sua vontade legislativa por si so,
mas por meio de seus agentes. Essa constatacdo ¢ de grande importancia no processo de
captagdo do direito e sua conversdo em lei em sentido amplo, determinando o carater da
norma em um dado memento historico. Nelson de Souza Sampaio afirma que a
depender de quem ¢ o agente legitimo para definir as leis haveria quatro tipos de
processos legislativos, a saber: o autocratico; onde o proprio governante ¢ quem define
as regras e faz as leis; o direto, onde é o povo que define os esquemas genéricos do
direito; o representativo, neste sistema, devido a alguns fatores (social, territorial,
demografico, dentre outros), o povo fica impossibilitado de realizar ele proprio a feitura
das leis em reunides amplas, desta forma alguns, em nome daqueles ¢ que sdo os
legitimados a atuar no processo legislativo e a apresentar as demandas dos verdadeiros
detentores do poder; e por fim, o processo legislativo semidireto onde ha a
representatividade do povo por meio de seus parlamentares, mas ha também,
mecanismos técnico-juridicos que permitem ao povo manifestar sua vontade
diretamente sobre o trabalho dos seus representantes, assim, neste sistema, a lei sé
ganha efic4cia plena apds aprovagio pelo povo®.

No Estado Democratico de Direito o sistema representativo ganha destaque. O
processo legislativo inserido neste contexto assume alguns caracteres que lhe imprime
uma identidade propria pleno de significados que sdo entendidos apenas neste ambiente
democratico. Pela sua importancia para o processo legislativo analisar-se-4 alguns

aspectos do Estado Democratico de Direito a seguir.

8 SAMPAIO, Nelson de Souza. O Processo Legislativo. 2. ed. rev. e atual. Belo Horizonte: Del Rey,
1996. pp. 35 e 36. No mesmo sentido: CANTIZANO, Dagoberto Liberato. O Processo Legislativo nas
Constituicdes Brasileiras e no Direito Comparado. Rio de Janeiro: Forense, 1985. pp. 126-137. Nao se
pode olvidar que embora predomine o sistema representativo na CF (art. 1°, paragrafo tinico), hé ainda,
mecanismos para que o povo, diretamente, exer¢a a soberania popular, tais como prevé o art. 14: o
plebiscito que segundo o art. 2° § 1° da Lei 9.709/98 ¢ convocacdo com anterioridade ao ato legislativo ou
administrativo, cabendo ao povo, pelo voto, aprovar ou denegar o que lhe tenha sido submetido, como
exemplos temos o plebiscito realizado em 1993 sobre a forma e o sistema de governo; o referendo que,
pela mesma lei, é a convocagdo com posterioridade ao ato legislativo ou administrativo, cumprindo ao
povo a respectiva ratificagdo ou rejeicdo, como exemplo temos o referendo realizado em 2005 sobre a
aprovagdo ou ndo da proibi¢do da comercializacdo de armas de fogo; e por fim a iniciativa popular que é,
na dic¢do do art. 13 da lei 9.709/98, apresentacdo de projeto de lei & Camara dos Deputados, subscrito
por, no minimo, um por cento do eleitorado nacional, distribuido pelo menos por cinco Estados, com ndo
menos de trés décimos por cento dos eleitores de cada um deles, como exemplos temos a lei 8.930/94 que
alterou a lei de crimes hediondos, lei 9.840/99 que altera o Cddigo Eleitoral, conhecida como lei da
compra de votos e mais recentemente a Lei Complementar 135/2010 conhecida como Lei da Ficha
Limpa.



Em uma répida apresentacdo, o Estado Democratico de Direito surge no pos-
guerras como resposta as atrocidades presenciadas pela humanidade. Nesta logica, o
Estado de caracteristicas democraticas ¢ regido pelo império da norma, construida pelo
debate parlamentar que ao mesmo tempo limita o fazer estatal e lhe constrange a
assegurar aos cidaddos o exercicio efetivo, ndo somente dos direitos civis e politicos,
mas também e, sobretudo, os direitos de origem econdmica, social e culturais’.

Danilo Zolo afirma que o Estado de Direito decorre de uma evolugao secular no
interior das estruturas do Estado Moderno e que se apoia em dois principios
fundamentais: a difusdo do poder e a diferencia¢do do poder™.

Da andlise do termo “Estado” e aqui, abstraida as discussdes sobre a sua
formacao contratualista ou ndo, sua natureza e outros aspectos, permanecer-se-a apenas
com o sintético conceito de Euzébio de Queiroz Lima tdo consagrado em Direito
Constitucional: “Estado é uma nagdo politicamente organizada™'".

Paulo Bonavides explana: “A nacdo existira sempre que tivermos sintese
espiritual ou psicologica, concentrando os sobreditos fatores, ainda que falte um ou
outro dentre os mesmos.”"

O termo “Democratico” remete a duas ideias principais. A primeira ideia que se
apresenta ¢ a do povo como detentor da soberania popular®, assim as inovagdes na
ordem juridica sdo, em verdade, manifestagdes do povo que define em um certo
momento quais valores devem ser algados a condi¢do de norma geral e abstrata. A
segunda ideia a ser apresentada € que nesta organizacdo estatal as manifestagdes de

vontades e as agdes das esferas de poder devem ser voltadas para realizagdo do ser

9 MENDES, Gilmar; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. op.cit. p. 213.

1 ZOLO, Danilo. Teoria e critica do Estado de Direito. In: COSTA, Pietro. ZOLO, Danilo (orgs.). op.
cit. p. 31. Segundo o autor o principio da difusdo “tende a limitar, com vinculos explicitos, os poderes do
Estado para dilatar o ambito das liberdades individuais. Ele implica, por isso, uma defini¢do juridica dos
poderes publicos e da relagdo com os poderes dos sujeitos individuais, também eles juridicamente
definidos.” Ja o principio da diferenciagdo se liga a norma, seja na atividade legislativa, seja na atividade
executiva, como elemento diferenciador dos subsistemas ético-religioso e econdmico. Mais a frente na
obra, o autor afirma que o principio da difusdo do poder é composto pelos seguintes institutos
normativos: unidade e individualidade do sujeito de direito; igualdade juridica dos sujeitos individuais; a
certeza do direito o reconhecimento constitucional dos direitos subjetivos. E o principio de diferenciagio
do poder, a seu turno, ¢ composto pelas seguintes modalidades institucionais: delimitagdo do ambito de
exercicio do poder e de aplicagdo do direito; separacdo entre instituicdes legislativas e instituigdes
administrativas; o primado do poder legislativo, principio da legalidade e reserva de legislagdo;
subordinacdo do poder legislativo ao respeito dos direitos subjetivos constitucionalmente definidos; e
autonomia do poder judiciario. ibid. pp. 36-47.

"' LIMA, Euzébio de Queiroz. Teoria do Estado. Rio de janeiro: A casa do Livro, 1951. p. 5. apud.
MENDES, Gilmar; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. op.cit. p. 195.

2 BONAVIDES, Paulo. Ciéncia Politica. 10* ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2000. p. 100.

1 Art. 1°, paragrafo unico da CF: “Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes
eleitos ou diretamente, nos termos desta Constitui¢do.”



humano, ou seja, todas as garantias e liberdades individuais estabelecidas no
ordenamento e que representam em larga medida aquelas escolhas definidas pelo povo,
devem ser o norte de toda agdo estatal tanto da esfera legislativa, quanto executiva e
judicial.

O terceiro termo, o “Direito”, refere-se as normas postas. O Estado Democratico
de Direito ¢ uma faceta do Estado de Direito que designa um ordenamento juridico onde
os poderes publicos estdo submetidos a lei formal e materialmente'®, e concretiza uma
resposta ao Estado absoluto que tudo podia. Naquele momento do desenvolver secular
do ente politico, o direito ¢ uma esfera de ndo atuacao estatal. No entanto a medida que
o Estado comega ter um papel mais ativo como garantidor e provedor das liberdades
individuais, o direito passa ter uma nova roupagem. Nesta perspectiva, o direito
representa um elemento legitimador e um elemento determinante de impessoalidade, a
norma ¢ impessoal. Danilo Zolo relembra o aspecto isonomico do Estado de Direito nas
seguintes palavras: “Gragas ao cardter geral, do instrumento legislativo, as situagdes
subjetivas que estdo compreendidas em determinado fato abstrato sdo tratadas de modo
igual, ou seja, a luz do mesmo principio normativo [...] Iguais, portanto, sdo todas as
consequéncias juridicas de comportamentos juridicos permanentes.”"?

Sob o aspecto legitimador as esferas de poder devem agir em conformidade com
as normas postas. As atividades administrativa, judicante e legiferante devem atuar
segundo os ditames da lei sob pena de se emanar um ato ndo legitimo e plenamente
passivel de ser desconstituido. Paulo Bonavides ainda liga a legitimidade a um carater
justificador e valorativo do proprio poder: “Ja a legitimidade tem exigéncias mais
delicadas, visto que levanta o problema de fundo, questionando acerca da justificacao e
dos valores do poder legal. A legitimidade ¢ a legalidade acrescida de sua valoragao.”"

Ainda sob o prisma da impessoalidade, o direito representa, ou deveria
representar, a expressao da vontade geral, ndo ha espacos para preferéncias ou
favoritismos dos agentes politicos. E também representa o produto de um poder
soberano dividido em fungdes impessoais contrabalanceadas entre si para “oxigenar”
umas as outras. Assim, executivo, legislativo e judiciario desenvolvem suas atividades

entrelacando-se, como expressao do controle do povo pelo povo de maneira impessoal.

' FERRAJOLIL, Luigi. O Estado de Direito entre o passado e o futuro. In: COSTA, Pietro. ZOLO,
Danilo (orgs.). op. cit. p. 417.

'3 ZOLO, Danilo. Teoria e Critica do Estado de Direito. ibid. p. 38.

'S BONAVIDES, Paulo. op. cit. p. 141.



Dentro deste contexto do Estado Democratico de Direito nao se pode olvidar do
constitucionalismo que ¢ a maxima expressao deste modelo: a existéncia de uma lei que
esta acima de todas as outras, organizadora do Estado, definidora de direitos e garantias
fundamentais e ainda € o locus de validade de todos os atos normativos do ente estatal.
Luigi Ferrajoli apregoando sobre a passagem do paradigma da legalidade para o
paradigma constitucional no Estado de Direito assevera: “No ‘Estado constitucional de
Direito’, as leis sao submetidas nao s6 a normas formais sobre produgdo, mas também a
normas substanciais sobre o seu significado. De fato, ndo sdo admitidas normas legais,
cujo significado esteja em contraste com as normas constitucionais.”"’

O poder constituinte que ¢ expressao da vontade geral e soberana que definiu em
um momento historico os preceitos juridicos que gozariam de supremacia numa nova
ordem vindoura. Nesta ordem, as normas juridicas que inovam o arcabouco juridico
devem buscar sua validade material e formalmente na Constitui¢do. Aqui surge uma das
finalidades do processo legislativo como procedimento de passagem do interesse
enquanto poténcia para a realidade juridica, vale dizer, a introjetar o interesse a ser
tutelado, mas ainda ndo legislado, na lei em sentido amplo. Nada obstante, esse
procedimento deve traduzir-se em um ato normativo alinhado ao texto constitucional e
ao primado do Estado Democratico de Direito.

E no processo legislativo plural e deliberativo'® que se expurgam os interesses
privilegiados e pessoais, as ofensas as esferas subjetivas e toda sorte de
desconformidade com os ditames constitucionais e busca-se alcangar objetivos e
interesses da coletividade sem menosprezar os interesses das minorias homenageando

ao aspecto democratico do direito.

7 FERRAJOLI, Luigi. O Estado de Direito entre o passado e o futuro. In: COSTA, Pietro. ZOLO
Danilo (orgs.). op. cit. p. 425.

'8 Miguel Gualano de Godoy utilizando a tese democratica de Carlos Santiago Nino ¢ Roberto Gargarella,
afirma: “[...] A democracia deliberativa, segundo estes autores parte da ideia de que um sistema politico
valioso ¢ aquele que promove a tomada de decisdes imparciais, por meio de um debate coletivo com
todos os potencialmente afetados pela decisdo, tratando-os com igualdade.” GODOY, Miguel Gualano
de. Constitucionalismo e Democracia: uma leitura a partir de Carlos Santiago Nino e Roberto
Gargarella. 139 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito do Estado) — Pds-graduagdo em Direito do Estado
da Universidade Federal do Parana, Curitiba, 2011. p. 5. Explorando outro viés do processo legislativo
Clémerson Cléve sustentado pela doutrina de Gustavo Zagrabelsky afirma que “a lei no sentido classico
representava a 'vontade geral' e hoje ela representa um 'processo publico geral'. Isto significa que a
generalidade sobrevive no procedimento e ndo mais no conteudo da lei. Segundo o autor, isto ¢ tudo que
pode sobreviver num contexto democratico pluralista. Afinal, a vontade geral pressupunha uma
hegemonia politica no Parlamento e at¢ mesmo uma ndo fragmentacdo dos interesses envolvidos no
processo politico. ZAGRABELSKY, Gustavo. Manuale di diritto costituzionale:il sistema delle fonti
del diritto. Torino:UTET, 1993. vol I. p. 154. apud. CLEVE, Clémerson Merlin. Medidas Provisérias. 3.
ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora RT, 2010. p.75.



Miguel Gualano de Godoy ressaltando o aspecto discursivo da democracia
deliberativa afirma que este tipo de democracia ¢ um método para que a vontade da
maioria seja o mais proximo possivel da melhor alternativa, mas a melhor alternativa sé
atingivel segundo o método do discurso®.

Somente depois deste crivo é que os atos normativos sdo legitimos e trazem
consigo toda carga normativa no sentido de concretizar um Estado de respeito, um
verdadeiro Estado Democratico de Direito.

O processo legislativo tem um duplo aspecto: um sociolégico e outro juridico.
Segundo Nelson de Souza Sampaio, o aspecto socioldgico € expressao do proprio
fenomeno juridico que decorre do contetido social. S3o os anseios, os interesses €
expectativas que em principio, sao captados no seio social e ¢ cristalizado no corpo da
norma®.

O outro sentido do processo legislativo ¢ o sentido juridico que pode ser
entendido como espécie do direito processual. Neste sentido € o regramento juridico que
define como uma lei em sentido amplo vem ao mundo juridico. Traz em si a nogao
dinamica de atos que se entrelacam desde a iniciativa legislativa até a promulgagao da
lei*!.

Candido Rangel Dinamarco traz o aspecto legitimador do processo legislativo ao

afirmar:

[...] no processo Legislativo em regime democratico e constitucional, hd
procedimentos a serem observados, com a marca da legalidade e participagao
dos interessados, entendendo-se que ao legiferar a maioria exerce o poder
estatal; a abertura a participagdo do povo no processo legislativo através dos
representantes & norma que legitima essa espécie de processo estatal ndo-
jurisdicional.? (grifos no original)

 GODOY, Miguel Gualano de. op. cit. p. 69.

2 SAMPAIO, Nelson de Souza. op. cit. p. 27. O autor chega a dizer: “o (aspecto) sociologico pode ser
entendido como os fatores reais e faticos que pde em movimento os legisladores e 0 modo como eles
costumam proceder ao realizar a tarefa legislativa.”

2! SILVA, José Afonso da. op cit. pag. 26. A Professora Maria Asuncion Garcia Martinez ainda assinala
como definidor do préprio processo legislativo o seu fim. Assim ela ressalta: “Hemos dicho que los actos
que integran el procedimiento estan preordenados en virtud de un resultado o acto juridico final que les
confiere un sentido de unidad que transciende a aquellos actos procedimentales individualmente
considerados.” MARTINEZ, Maria Asuncion Garcia. El procedimiento legislativo. Madrid:
Publicaciones del Congreso del los Diputados — Gabinete de Publicaciones, 1987. p. 22.

22 DINAMARCO. Candido Rangel. A instrumentalidade do Processo. 2. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
RT, 1990.p. 96. Mais adiante, na pagina 185, o autor declara: “A ideia de legitimagdo pelo procedimento
¢ vitoriosa hoje, mesmo fora do campo jurisdicional, pelo que ela tem de expressivo do ponto-de-vista da
insercdo do sistema processual na ordem constitucional e da sua aceitabilidade social. Tem-se como certo
que seria arbitrario o poder exercido sem a participagdo dos proprios interessados diretos no resultado do
processo. Essa participacdo constitui postulado inafastavel da democracia e o processo ¢ em si mesmo
democratico e, portanto, participativo, sob pena de ndo ser legitimo.”



Desta forma o processo legiferante, como dito no tdépico anterior, ¢ um
verdadeiro canal que absorve o interesse no grupo, processa-o num ambiente de intenso
debate e o apresenta ao final o seu produto na forma de lei em sentido amplo, perfeita e
acabada, como regra geral. No entanto, para que esta passagem respeite os anseios de
uma sociedade que ¢ plural, ha regras bem definidas para que, no aperfeicoar do
debate®, a norma seja representativa e legitima perante os detentores da soberania e nio
seja a imposicao de uma minoria articuladora do poder politico.

No Brasil o Processo Legislativo, em regra ocorre no Congresso Nacional®,
composto pela Camara dos Deputados e pelo Senado Federal, ou seja, o sistema adotado
aqui € o bicameral igualitario®. A Camara dos Deputados® representa o povo por meio

de agentes politicos” eleitos segundo o sistema proporcional®®

e em regra funciona
como casa iniciadora das proposi¢des que colocam em marcha o processo legislativo®,
€ 0 que o texto constitucional chama de iniciativa de leis*. A outra Casa do Congresso é
o Senado composto pelos representantes dos Estados Membros e que em regra funciona
como casa revisora dos projetos advindos da Camara’', os Senadores sdo eleitos pelo
sistema majoritario. Ambas sdo dirigidas pelas Mesas™” que sdo responsaveis pela

organizagdo e pelo bom andamento das deliberacdes, e ainda possuem comissdes

permanentes e temporarias para analises iniciais das proposi¢des™.

2 GODOQY, Miguel Gualano de. op. cit. p. 45. O autor analisando a deliberacdo dentro da democracia
deliberativa assevera: “A discussdo assume papel central para a democracia deliberativa porque por meio
dela se eliminam possiveis erros faticos e 1logicos que se apresentam nos argumentos. Ou seja, por meio
da deliberagdo os sujeitos apresentam suas convicgdes perante os outros, os quais atuardo ndo como
meros receptores daquela informacao/opinido, mas como verdadeiros filtros.”

* Art. 44 da CF. Como excegdes podem ser citadas as leis delegadas e as Medidas Provisorias que tem
inicio por solicitagdo de autorizacao (art. 68 caput da CF) e deliberagdo executiva (art. 62 caput da CF)
respectivamente. No ambito Estadual o legislativo ¢ exercido pela Assembleia Legislativa (cf. art. 1° do
Regimento interno da Assembleia Legislativa do Estado do Parand) e no ambito municipal pela Camara
de Vereadores (cf. art. 1° do Regimento interno da Camara de Vereadores de Curitiba), vale dizer, nas
esferas estadual e municipal o legislativo € unicameral.

* Jgualitario no sentido de que ndo ha predominancia de uma casa sobre a outra. Nesse sentido: SILVA,
José Afonso da. Principios do Processo de formacio das leis no Direito Constitucional. Sao Paulo:
RT, 1964. p. 56.

6 Art. 45 da CF.

27 Maior aprofundamento ver MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo.
Sao Paulo: Malheiros, 2008. p. 245

% Maior aprofundamento ver MENDES, Gilmar; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo
Gustavo Gonet. op.cit. pp. 862 — 877.

¥ Excegdo ocorre quando a iniciativa couber a Senador ou Comissdo do Senado, exegese do art. 61 caput
da CF.

39 Art. 108 do Regimento Interno da Camara dos Deputados.

' Art. 211 do Regimento do Senado.

32 Arts. 14 e 15 do Regimento Interno da Camara dos Deputados e arts. 46 e 48 do Regimento Interno do
Senado.

33 Art. 58 da CF e ainda art. 22 do Regimento Interno da Camara dos Deputados e art. 71 do Regimento
Interno do Senado.



Na atualidade brasileira, o processo legislativo encontra seu fundamento de
validade no Texto Constitucional nos arts. 59 a 69.

Para fins de comparacao histérica as Constituicdes de 1824, 1891, 1934, 1937 ¢
1946 ndo enumeravam de forma explicita as espécies normativas. Havia somente
disposigdes gerais do processo legislativo de leis, resolucdes e decretos regulamentares.
A Primeira constituigdo a trazer o rol de espécies normativas primdrias foi a
Constituicdo de 1967, no art. 49, enumerava as seguintes espécies: I - emendas a
Constitui¢do; II - leis complementares a Constituicao; III - leis ordindrias; IV - leis
delegadas; V - decretos-leis; VI - decretos legislativos; VII - resolugdes. E por fim, a
Emenda Constitucional n° 1 de 1969 manteve o mesmo texto. No ambito dos Estados
Membros, a Constituicdo do Estado do Parana em seu art. 63, prevé as seguintes
espécies normativas: I - emendas a Constitui¢do; II - leis complementares a
Constitui¢ao; III - leis ordindrias; IV - decretos legislativos; V — resolugdes; VI — Leis
delegadas. Na municipalidade, a Lei Orgéanica de Curitiba preveé, no art. 50, as seguintes
espécies normativas: I - emendas a Lei Organica; II - leis complementares; III - leis
ordindrias; IV - decretos legislativos; V — resolucdes.

Segundo o atual texto constitucional, no art. 59, as espécies normativas primarias
sao: Emendas a Constitui¢dao, Leis Complementares, Leis Ordinarias, Leis Delegadas,
Medidas Provisdrias, Decretos Legislativos, e por fim as Resolugdes™.

Seguindo a linha de pensamento de Jos¢ Afonso da Silva os atos que compde o
processo legislativo sdo: a iniciativa legislativa, emendas, votacdo, sancdo e veto,
promulgagdo e publicagdo™®.

A iniciativa legislativa € o ato inicial da sequéncia dos atos que culminara na lei
em sentido amplo. E caracterizada como uma faculdade conferida a um 6rgéo ou pessoa
para propor projetos de lei de seu interesse®. José Afonso da Silva assim define a
iniciativa: “A iniciativa legislativa aparece, pois, como poder de estabelecer a formagao
do Direito objetivo e como poder de escolha dos interesses a serem tutelados pela

ordem juridica.”’ Desta forma a iniciativa pode ser concorrente, quando mais de um

¥ BULOS, Uadi Lammégo. Constituicio Federal anotada. 7 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2007.
p. 824.

35 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 33 ed. rev. e atual. S3o Paulo:
Malheiros, 2010. p. 525.

3% Art. 102 do Regimento Interno da Camara dos Deputados: “A proposi¢ao de iniciativa de Deputado
podera ser apresentada individual ou coletivamente.” E art. 213-A do Regimento Interno do Senado
Federal: “E facultado a qualquer Senador ou comissio oferecer projeto de lei de consolidagdo [...].”

37 SILVA, José Afonso da. Principios do Processo de formacio das leis no Direito Constitucional. Sio
Paulo: RT, 1964. p. 106.
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legitimado tem a possibilidade de dar inicio ao processo legislativo; ou exclusiva,
quando a pauta contem interesses tao especificos a determinados grupos que em nome
da independéncia e harmonia dos poderes da Unido, deve-se excluir da iniciativa
pessoas e/ou 6rgaos estranhos a determinados assuntos®®.

Em linhas gerais, dado inicio ao processo legislativo os parlamentares podem
propor emendas. As emendas sdao alteragdes no texto originario do projeto de lei
proposto no exercicio da iniciativa parlamentar®®. A emenda visa transpor para dentro da
proposicdo a tutela de interesses juridicos representados em plenério e/ou comissoes.

Apo6s a apresentacdo das emendas passa-se a votacdo que ¢ a manifestacdo de
vontade do parlamentar a favor ou contra uma determinada proposi¢ao com finalidade
de formar a vontade das Casas Legislativas do Congresso®. Geralmente ocorre no
plenario das casas, no entanto, ha manifestacdes que ocorrem no ambito das Comissdes
Tematicas e a depender da matéria é dispensavel a manifestagdo do pleno®*'.

Encerrada as votagdes segue-se a san¢do ou veto do Presidente da Republica®.

Desta forma a Casa que findar a atividade legislativa deve encaminhar o projeto
para aquiescéncia do Presidente da Republica que o sancionard ou veta-lo-4 total ou

parcialmente. Assim tanto a san¢gdo como o veto sdo manifestagdes de vontade do Chefe

3% Como exemplo pode citar-se o art. 93 da CF: “Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal
Federal, dispora sobre o Estatuto da Magistratura [...]” Esta norma é tdo fundamental para a atividade
jurisdicional que ndo se poderia cogitar da intromissdo, por exemplo, do Presidente da Republica, na
iniciativa legislativa do Supremo Tribunal Federal sob pena de ferir o principio constitucional da
separacao dos poderes.

¥ Regimento Interno da Cimara dos Deputados arts. 118 a 125; Regimento Interno do Senado Federal
arts. 230 a 234.

4 Art. 180 do Regimento Interno da CAmara dos Deputados e art. 288 do Regimento Interno do Senado
Federal. Cabe ressaltar que o parlamentar pode ainda se abster quanto a matéria a ser votada, conforme
art. 180 § 2° do Regimento interno da Camara dos Deputados e art. 294, I, “b” do Regimento Interno do
Senado Federal. Segundo o Supremo Tribunal Federal a manifestacdo de vontade do Parlamentar deve
estar alinhada a orientag@o Partidaria, como corolario da fidelidade partidaria (precedentes: MS 26603/DF
— Relatoria Min. Celso de Mello; MS 26602/DF — Relatoria Min. Eros Grau; MS 26604/DF — Relatoria
Min. Carmen Ltcia). Em posi¢do diametralmente oposta se posiciona Eneida Desiree Salgado em:
SALGADO, Eneida Desiree. Principios Constitucionais Eleitorais. Belo Horizonte: Editora Forum,
2010.pp. 71-76.

41 Art. 54 do Regimento Interno da Camara dos Deputados; Art. 91 do Regimento Interno do Senado
Federal.

42 Art. 66 da CF: “A Casa na qual tenha sido concluida a votagdo enviara o projeto de lei ao Presidente da
Republica, que, aquiescendo, o sancionara.” Segundo a linha defendida por José Afonso da Silva a sangéo
pode ser: “I — positiva: a) solene ou formal, a que se exprime através de uma formula escrita e
consagrada; b) sangdo pelo siléncio, a que decorre do transcurso do prazo, sem veto.” O autor faz
referéncia a sangdo negativa que equivaleria ao veto. SILVA, José Afonso da. Principios do Processo de
formacao das leis no Direito Constitucional. Sao Paulo: RT, 1964. p. 157. Quanto aos tipos de veto o
autor os especifica em: absolutos que implicam na rejei¢ao definitiva da proposi¢do; relativos que
suspende, apenas a transformacdo da proposicao em lei; legislativo que representa faculdade do Chefe do
Executivo de impedir que um projeto se torne lei; o veto parlamentar que quer dizer que o projeto deve
obter o crivo das duas casas do Congresso, caso obtenha a aprovagdo de apenas uma o projeto ndo se
converte em lei; popular que ¢é a possibilidade do povo opor-se a aplicag@o da lei; total que é o veto que
atinge toda a proposigdo e por fim, o parcial que atinge apenas parte da proposi¢ao. ibid. p. 197-199.
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do Executivo em relagdo aos atos do legislativo. Cabe ressaltar que no Brasil o veto ¢
relativo, vale dizer, ele pode ser derrubado pela deliberagdo do Congresso em sessao
conjunta por votacdo da maioria absoluta dos deputados e senadores em escrutinio
secreto, conforme inteligéncia do art. 66, § 4° da Constituicao.

José Afonso da Silva afirma: “quer dizer que, rejeitado o veto e, pois, aprovado o
projeto, isto ¢ suficiente para que se torne lei, ingressando na ordem juridica.”*

Por fim, sancionado o projeto de lei deixa-se o estado embrionario e passa a ser
lei, em seguida ¢ promulgada e publicada. A promulgacdo e a publica¢do sdo atos de
aperfeicoamento do ato legislativo. A promulgacdo segundo Jos¢ Afonso da Silva, é o
ato que da ciéncia a toda comunidade que uma lei que seguiu todo o tramite
regulamentar foi aprovada pelos 6rgdos competentes*. Ja a publica¢do, segundo aquele
mesmo autor, ¢ o ato de divulgar a promulgagdo, ou seja, comunica-se para a
comunidade a lei e seu contetido®.

Feito este recorte nos atos que integram de maneira geral o processo legislativo
das leis em sentido amplo aprofundar-se-4& um pouco mais nas espécies de processo
legislativo constitucional para no segundo capitulo ater-se ao processo que envolve a
conversao das Medidas provisorias em leis o que permitird debrugar sobre a decisdo
proferida na A¢do Direta de Inconstitucionalidade 4.029/DF pelo STF.

Dentre os diversos tipos de procedimentos comegar-se-a pelo ordinario.
Conforme os ensinamentos de José Afonso da Silva o procedimento ordinario ¢ o
procedimento regra do ordenamento juridico brasileiro. Tem como caracteristica ser um
procedimento mais demorado com diversas oportunidades para exame das matérias e
discussdes a cerca do projeto de lei.

O procedimento ordinario compreende: 1) a fase introdutoria; 2) a fase de exame
da proposi¢ao nas comissdes permanentes; 3) a fase das discussoes; 4) a fase da decisdo;
e por fim 5) a fase revisoria.

Na fase introdutdria ocorre a apresentacao do projeto de lei pelo legitimado ao
orgdo competente. Na fase de exame do projeto, apds a admissdo pelas Mesas, o projeto

¢ enviado as Comissdes Permanentes da casa iniciadora* para emissdo de pareceres

¥ ibid. p. 205.

* ibid. p. 214.

¥ ibid. p. 163.

* Em regra a Casa Iniciadora é a Camara dos Deputados, mas excepcionalmente o Senado pode ser a
Casa Iniciadora quando Senador ou Comissao do Senado apresentar uma proposic¢ao, ou ainda a proposta
de emenda a constitui¢do fundada no art. 60, III da CF, nos seguintes termos: “Art. 60. A Constitui¢do
podera ser emendada mediante proposta: III - de mais da metade das Assembleias Legislativas das
unidades da Federagdo, manifestando-se, cada uma delas, pela maioria relativa de seus membros.”
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favoraveis ou desfavoraveis a aprovacdo do projeto quando da deliberagio em
plenério®.

Nao se pode negar que nesta fase do procedimento ordinario ja ha deliberagao,
pois os parlamentares ja& podem apresentar emendas e até mesmo substitutivos ao
projeto original®.

A proxima fase no ambito do procedimento ordinario ¢ a fase de discussdo
propriamente dita. Aqui o projeto de lei ¢ apresentado ao plendrio da casa legislativa
para que os parlamentares apresentem suas ideias por meio de emendas ou substitutivos
a proposi¢ao®.

E nesta fase que ocorre o aperfeicoamento democratico da vontade legislativa. E
aqui que ocorre a inser¢ao das vontades da maioria sem desprezar as vontades da
minoria em homenagem ao pluralismo politico e democratico (art. 1°, V da CF).

O debate funciona como um elemento integrador e revelador das vontades
juridicamente relevantes captando a necessidade no meio social por meio dos
representantes legalmente eleitos e transformando-a em direito™.

Ap0s os debates inicia-se a fase decisoria. Nesta fase o projeto ¢ submetido a
votagdo dos parlamentares para aprovacao ou rejeicdo do texto proposto. Caso o projeto
seja aprovado na casa iniciadora, o mesmo ¢ enviado a casa revisora, onde sera
submetido a0 mesmo procedimento. No caso de rejeicdo o mesmo sera arquivado.

Na casa revisora, inicia-se nova andlise sobre a proposi¢do. Os parlamentares
debrugam-se novamente sobre o projeto de lei em sentido amplo para observar aspectos
formais, materiais e ainda, caso seja conveniente € oportuno, transpor para a proposi¢ao
interesses politicos representados na casa legislativa. Neste momento o projeto pode
tomar trés destinos possiveis: ser aprovado sem emendas, caso em que seguira para
sancdo, promulgagdo e publicacdo; ser aprovado com emendas, caso em que retornaré a

casa iniciadora para apreciagdo das emendas que podem ser aceitas ou rejeitadas e apds

47 Art. 133 do Regimento Interno do Senado Federal; Art. 133 do Regimento Interno da Camara dos
Deputados.

8 Dentre outros art. 118 § 4° do Regimento Interno da Cdmara dos Deputados.

# Cf. art. 161 do Regimento Interno da Camara dos Deputados. E ainda, SILVA, José Afonso da.
Principios do Processo de formacfo das leis no Direito Constitucional. Sdo Paulo: RT, 1964. pp. 168-
169.

 Foge do debate proposto pelo presente trabalho a questdo a cerca do real sentido da representagdo
partidaria nas Casas do Congresso e o desejo de manutencao no poder por parte das maiorias partidarias.
Manoel Gongalves Ferreira Filho chega afirmar: “A ldégica interna da democracia moderna, porém
destruiu o sistema idealizado e substituiu a arbitragem desinteressada o prevalecimento de interesses
particulares, num grau talvez jamais visto [...] Nesta disputa, os partidos, que sdo os 6rgdos caracterizados
pela intengdo de tomar para si o poder, lutam entre si, para obter a maioria eleitoral. Ora, esta obtengao
impde ao partido somar apoios, o que alcanga, de um lado, encampando pretensoes." FILHO, Manoel
Gongalves Ferreira. Do Processo Legislativo. 4 ed. atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2001.pp. 265-266.
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esta apreciagdo a propria casa revisora enviard o projeto a san¢do’'; ou ainda ser
rejeitado e consequentemente ser arquivado®.

Por fim, a casa que der termo a votacdo enviara o projeto ao Presidente da
Republica® para sangéo ou veto, e posteriormente promulgagio e publicagdo da lei.

No procedimento legislativo sumario, a formagdo da lei segue um rito mais
célere, segundo juizo do Chefe do Executivo Federal™.

O tramite processual ¢ o mesmo do procedimento ordinério, por 6bvio ha uma
restrigdo quanto a iniciativa, pois o procedimento sumario cabe apenas nas matérias
exclusivas de iniciativa do Presidente®. Outro artificio processual que difere o rito
ordinario do rito sumdrio ¢ possibilidade de trancamento da pauta de votacdo caso
ocorra o esgotamento do prazo constitucional de 45 dias sem a respectiva deliberagao
concluida®.

Por fim, José Afonso da Silva denomina de procedimento legislativo especial
aquele destinado a elaboracdo das Emendas Constitucionais, Leis Financeiras, Leis
Delegadas, Medidas Provisdrias e Leis Complementares™”.

Estas espécies normativas tem em seu procedimento de criagdo uma
especificidade que pode ser material como é o caso das Leis Financeiras e das Leis

Complementares. As primeiras tratam da gestdo dos recursos publicos, ao passo que as

! Vale lembrar questdo importante neste ponto quanto ao retorno a casa iniciadora dos projetos
emendados na casa revisora. Segundo o art. 118 do Regimento da Camara dos Deputados as emendas sdo:
supressiva ¢ a que manda erradicar qualquer parte de outra proposigdo; aglutinativa ¢ a que resulta da
fusdo de outras emendas; substitutiva ¢ a apresentada como suceddnea a parte de outra proposicio;
modificativa é a que altera a proposi¢do; aditiva é a que se acrescenta a outra proposicdo. No entanto
ainda no art. 118, o § 8° traz uma outra modalidade de emenda, a de redagdo, assim conceituada:
Denomina-se emenda de reda¢do a modificativa que visa a sanar vicio de linguagem, incorre¢ao de
técnica legislativa ou lapso manifesto. O retorno a casa iniciadora, segundo a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal deve ocorrer somente quando ha alteragdo substancial do texto advindo da casa
propulsora do processo legislativo (Precedente ADC 03 Relator(a) Ministro Nelson Jobim). A mera
adequacdo do texto, como ocorre com emendas de redagdo, ndo tem o conddo de remeter o projeto a casa
iniciadora. Diz o relator: “o retorno do projeto a casa iniciadora ndo decorre do fato de ter sido
simplesmente emendado. S retornara, se e somente se, a emenda tenha produzido modificacdo de
sentido na proposi¢@o juridica. Ou seja, se emenda produzir proposicdo juridica diversa da proposicao
emendada.” Supremo Tribunal Federal. Inteiro Teor da ADC 03. Relator(a) Min. Ministro Nelson Jobim.
Distrito Federal, 01/12/1999. DJ 09/05/2003. p. 44.

52 Cf. a Constituigdo art. 67. “A matéria constante de projeto de lei rejeitado somente podera constituir
objeto de novo projeto, na mesma sessdo legislativa, mediante proposta da maioria absoluta dos membros
de qualquer das Casas do Congresso Nacional.”

33 Cabe ressaltar que havendo emendas na casa revisora ou a proposi¢do de substitutivos os mesmos serdo
analisados na casa iniciadora. Cf. Art. 286 e 287 do Regimento Interno do Senado Federal e art. 123 do
Regimento Interno da Camara dos Deputados.

3 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 33 ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2010. p. 531. No Texto constitucional art. 64 § 1° da CF.

> Art. 375 do Regimento Interno do Senado; art. 204 do Regimento Interno da CAmara.

> Art. 64 § 2° da CF.

ST SILVA, José Afonso da. op. cit. p. 531.
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ultimas se ocupam de matérias cuja competéncia legislativa esta definida na propria
Constituigao.

Outro trago distintivo das espécies normativas primarias que sdo produzidas
segundo o procedimento legislativo especial ¢ quanto a formal como ¢ o caso das
Emendas Constitucionais, as Leis Delegadas, novamente as Leis Complementares e as
Medidas Provisorias.

No que diz respeito a forma as Emendas Constitucionais apresentam um tramite
mais custoso ressaltando a supremacia e estabilidade do texto constitucional; ja as Leis
Delegadas representam um deslocamento pontual da competéncia legislativa para o
poder que precipuamente governa ¢ administra, vale ainda observar que o momento
inicial da Lei Delegada nao se exterioriza com a iniciativa legislativa no ambiente do
Congresso Nacional, mas com uma solicitacio formal do Chefe do Executivo ao
parlamento; as Leis Complementares se diferenciam quanto ao quorum de aprovacao
qualificado em relacdo as leis ordindrias; e por fim as Medidas Provisorias que sdo em
verdade um ato monocratico do Presidente da Republica com eficacia normativa
imediata e consequente inicio de andlise e validagdo do ato pelo poder que
precipuamente legisla.

Da analise das espécies normativas do art. 59 da CF resta alocar os decretos
legislativos e as resolugdes quanto ao seu procedimento de producdo. Estes espécimes
podem ser incluidas nos procedimentos especiais, pois representam exercicio da
atividade legislativa como verdadeira exteriorizacdo da harmonia constitucional entre os
poderes da Unido no que diz respeito aos assuntos de interesse do Congresso Nacional.
Por este entendimento, ndo possuem o aval do Chefe do Executivo por meio da sangao
ou veto como no procedimento legislativo ordinario, pois imaginar de forma contraria
seria admitir interferéncia do Executivo na esfera de atuacao do Legislativo.

Diante dos objetivos propostos, voltar-se-4 as atencdes para o procedimento
legislativo especial das Medidas Provisodrias para num segundo momento, aprofundar-se

no debate que se instalou na decisdo da A¢do Direta de Inconstitucionalidade 4.029/DF.
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Capitulo 1 — AS MEDIDAS PROVISORIAS NA CONSTITUICAO FEDERAL DE
1988, INCONSTITUCIONALIDADE FORMAL E A SEGURANCA JURIDICA

As Medidas Provisérias tem sua origem no decreto — legge da Constituicao

Italiana de 1947 que assim prevé em seu artigo 77:

O Governo ndo pode, sem delegagdo das Camaras, editar decretos com valor
de lei ordinaria. Quando, em casos extraordinarios de necessidade e urgéncia,
o Governo, sob responsabilidade, adotar medidas provisérias com forca de
lei, devera, no mesmo dia, submeté-las para efeitos de conversao as Camaras,
as quais, se dissolvidas, sdo convocadas para este fim e reunem-se dentro de
cinco dias.

Os decretos perdem eficacia desde o inicio se ndo sdo convertidos em lei nos
sessenta dias posteriores a sua publicagdo. As Camaras, todavia, podem
regular por lei as relagdes juridicas decorrentes dos decretos ndo
convertidos.”®

Segundo Alexandre Mariotti, no ordenamento juridico brasileiro a expressao
“decreto-lei” foi introduzida pela Constitui¢do de 1937 com um significado plural.
Representava decretos-leis autorizados pelo Parlamento, com as condigdes e limitagdes
do exercicio do poder de editar os atos (art. 12); decretos-leis de necessidade quando do
periodo de recesso parlamentar ou dissolucdo (art. 13); decretos-leis de matéria
exclusivas do Presidente (art. 14); e por fim, decretos-leis de Governo enquanto ndo se
reunir o Parlamento (art. 180)*. No entanto, o autor afirma que dentre todas estas

modalidades de decretos-leis, somente a prevista no art. 180 foi efetivamente utilizada e

> Em tradugdo feita por Alexandre Mariotti. MARIOTTI, Alexandre. Medidas Provisérias. Sdo Paulo:
Saraiva, 1999. p. 40. Na nota de referéncia 100 original: “Art. 77. Il Governo nom puo, senza
delegazione delle Camere, emanare decreti che abbaiano valore di legge ordinaria.

Quando, in casi straordinari di necessita de urgenza, il Governo adotta, sotto la sua
responsabilita, provvedimenti provvisori com forza di legge, deve il giorno stesso presentarli per la
conversione alle Camere che, anche se sciolte, sono appositamente convocate e Si riuniscono entro
cinque giorni.

I decreti perdono efficacia sin dall’inzio, se non sono covertiti in legge entro sessenta giorni
dalla loro pubblicazione. Le Camere possono tuttavia regiolare con legge i rapporti giuridici sorti sulla
base decreti non covertiti.”
¥ Ibid. p. 55. E ainda, Constitui¢io dos Estados Unidos do Brasil de 1937: Art. 12 - O Presidente da
Republica pode ser autorizado pelo Parlamento a expedir decretos-leis, mediante as condi¢cdes e nos
limites fixados pelo ato de autorizacdo. Art. 13- O Presidente da Republica, nos periodos de recesso do
Parlamento ou de dissolugdo da Camara dos Deputados, podera, se o exigirem as necessidades do Estado,
expedir decretos-leis sobre as matérias de competéncia legislativa da Unido, excetuadas as seguintes: a)
modificacdes a Constituicdo; b) legislagdo eleitoral; c¢) orcamento; d) impostos; e) instituicdo de
monopolios; f) moeda; g) empréstimos publicos; h) alienagdo e oneragdo de bens iméveis da Unido.
Paragrafo unico - Os decretos-leis para serem expedidos dependem de parecer do Conselho da Economia
Nacional, nas matérias da sua competéncia consultiva. Art. 14 - O Presidente da Republica, observadas as
disposi¢des constitucionais e nos limites das respectivas dotacdes orgamentarias, podera expedir
livremente decretos-leis sobre a organizagdo do Governo ¢ da Administragdo federal, o comando supremo
e a organizagdo das forcas armadas. Art. 180 - Enquanto ndo se reunir o Parlamento nacional, o
Presidente da Republica terd o poder de expedir decretos-leis sobre todas as matérias da competéncia
legislativa da Unido.
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como fruto deste periodo pode-se enumerar importantes legislagdes como o Codigo
Penal (Decreto-lei 2.848 de 7 de dezembro de 1940), Cdédigo de Processo Penal
(Decreto-lei 3.689 de 3 de outubro de 1941) e a Consolidagdo das Leis Trabalhistas
(Decreto-lei 5.452 de 1 de maio de 1943)®.

Na Constituicdo de 1946, como repulsa aos abusos do periodo anterior, os
Decretos-leis foram abolidos, conforme se pode extrair da exegese dos artigos 37 e 36 §
20 61

Na Constitui¢cdo de 1967 o instituto reapareceu como “decretos com forga de lei”
conforme art. 58 >, J4 na Emenda Constitucional n° 1 de 1969 (alterado pela EC 22 de
1982) a expressio decreto-lei é retomada®.

Sob a égide da Constituicao de 1988, e debaixo do regime instituido pela EC
32/2001 , segundo o artigo 62°* da CF, o Presidente da Republica podera adotar medida
provisoria, com forca de lei, e apds a sua publicagdo deve submeté-la a apreciacdo do

Congresso.

8 Ibid. p. 56. A utilizagdo do art. 180 para emanacgdo de atos de governo é plenamente compreensivel
pelas proprias caracteristicas do governo autocratico do Estado Novo de Getulio Vargas.

81 Art. 37 - O Poder Legislativo é exercicio pelo Congresso Nacional, que se compde da Camara dos
Deputados e do Senado Federal. Art. 36 - Sdo Poderes da Unido o Legislativo, o Executivo e o Judiciario,
independentes e harmdnicos entre si. § 1° - O cidaddo investido na fun¢do de um deles ndo podera exercer
a de outro, salvo as exce¢des previstas nesta Constituigao. § 2° - E vedado a qualquer dos Poderes delegar
atribuigoes.

62 Art. 58. O Presidente da Repuiblica, em casos de urgéncia ou de interesse publico relevante, e desde que
ndo resulte aumento de despesa, podera expedir decretos com forca de lei sobre as seguintes matérias: I -
seguranca nacional; II - finangas publicas. Paragrafo tinico - Publicado, o texto, que tera vigéncia
imediata, o Congresso Nacional o aprovara ou rejeitara, dentro de sessenta dias, ndo podendo emenda-lo;
se, nesse prazo, ndo houver deliberag@o o texto sera tido como aprovado. (grifo nosso)

83 Art. 55. O Presidente da Reptiblica, em casos de urgéncia ou de interesse publico relevante, e desde que
nao haja aumento de despesa, poderd expedir decretos-leis sobre as seguintes matérias: I - seguranca
nacional; II - finangas publicas, inclusive normas tributarias; e Il - criacdo de cargos publicos e fixagdo
de vencimentos. § 1° Publicado o texto, que terd vigéncia imediata, o decreto-lei sera submetido pelo
Presidente da Republica ao Congresso Nacional, que o aprovara ou rejeitara, dentro de sessenta dias a
contar do seu recebimento, ndo podendo emenda-lo, se, nesse prazo, ndo houver deliberagdo, aplicar-se-a
o disposto no § 3° do art. 51. § 2° A rejei¢ao do decreto-lei ndo implicard a nulidade dos atos praticados
durante a sua vigéncia.

8 Art. 62. Em caso de relevancia e urgéncia, o Presidente da Republica podera adotar medidas
provisodrias, com forga de lei, devendo submeté-las de imediato ao Congresso Nacional. Antes da EC
32/2001 a redagdo do art. 62 era a seguinte: “Art.62. Em caso de relevancia e urgéncia, o Presidente da
Republica podera adotar medidas provisoérias, com forca de lei, devendo submeté-las de imediato ao
Congresso Nacional, que, estando em recesso, serd convocado extraordinariamente para se reunir no
prazo de cinco dias. Paragrafo tnico. As medidas provisorias perderdo eficacia, desde a edigdo, se ndo
forem convertidas em lei no prazo de trinta dias, a partir de sua publicagdo, devendo o Congresso
Nacional disciplinar as relagdes juridicas delas decorrentes.” Antes da EC 32/01, o prazo de vigéncia da
MP era de 30 dias e, segundo a entendimento do STF (Stmula 651, precedentes: ADI 1.647 e RE 239.287
AgR e ADI 1.397 MC), poderia ser reeditada indefinidamente, desde que dentro do prazo de 30 dias. Nao
havia limites para a sua reedi¢do. As medidas provisorias que foram editadas antes da EC 32 se submetem
a esse modelo. Entdo, temos, ainda hoje, medidas provisérias que estdo dentro do regime constitucional
antigo, eternizando a provisoriedade. Segundo o regime anterior, esse prazo nao era suspenso durante o
recesso e podia ser reeditada varias vezes e em tese, podia-se editar medidas provisorias para regular
quase tudo.
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Pela leitura do caput do art. 62, pode-se extrair que as Medidas Provisorias tem
um rito processual legislativo diverso daquele previsto para as demais espécies
normativas do art. 59 da CF. Em regra, excetuando as MPs e as Leis Delegadas, todas
as demais espécies normativas primdrias tem seu processo legislativo iniciado no
ambito do legislativo e em uma segunda fase o Executivo ¢ chamado a se manifestar.
Nessa ordem, forma-se o ato complexo constituido de duas vontades: a vontade
democratica legislativa e a vontade monocratica executiva. J& os provimentos de
urgéncia e as Leis Delegadas diferem da regra pela imediata for¢a normativa daquela e a
necessaria submissdo ao rito especial procedimental legislativo, precedido de uma
autorizagao legislativa, para, ao fim daquele procedimento legiferante, adquirir forca
normativa, no caso das Leis Delegadas.

Neste sentido, no rito procedural legislativo ordinario, a vontade democratica
legislativa indireta proporciona uma carga de legitimidade democratica muito maior que
a vontade executiva, seja pelo debate intenso, seja pelas representacdes dos diversos
interesses que permeiam a sociedade.

Miguel Gualano de Godoy abordando o aspecto transformador da democracia
deliberativa afirma que a democracia deliberativa, calcada no debate, ¢ um locus de
transformagdo tanto mais eficiente quanto mais amplo o debate coletivo com os
possiveis destinatarios da norma®. Neste sentido, quanto mais mecanismos de inclusio
da participacdo deliberativa, direita ou representativa, mais fiel tende a ser a norma
cristalizada com os anseios sociais, ¢ o procedimento de legitima¢ao da norma.

As Medidas Provisorias, a seu turno, tem este procedimento legitimador diferido
no tempo, por razoes de relevancia e urgéncia que se ligam, em certa medida, a uma
caracteristica gerencial da Administra¢do Publica, vale dizer, a manifestagdo de vontade
preponderante do Chefe do Executivo ¢ elemento suficiente para determinacdo de sua

eficacia normativa. Somente em um segundo momento € que o legislativo ¢ chamado a

% GODOY, Miguel Gualano de. op. cit. pp. 5-6.
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se manifestar enquanto a norma goza de pleno vigor no mundo juridico®, prestigiando o
dinamismo que alguns defendem como necessario na atual conjuntura social®’.

Fabricio Bittencourt, perplexo, diante da predominancia das Medidas Provisorias
em relacdo as leis delegadas, apds a constituicdo de 1988, destaca: “Basta que tenha a
mao um pedago de papel, uma caneta e um assistente, que cuidard para que a medida
provisoria seja imediatamente publicada no Diario Oficial da Unido, com forga de lei.”®®

Assim, tecnicamente a Medida Provisoria ndo € lei®. No entanto, da inteligéncia
do proprio caput do art. 62 da Constituigdo’”, entende-se que o legislador constituinte
quis que este ato monocratico e relativamente vazio de legitimidade democratica tivesse
o mesmo status juridico que a lei em sentido estrito. Com este artificio a Medida

Provisoria, tdo logo publicada, tem toda aptidao para obrigar alguém a fazer ou deixar

de fazer alguma coisa, tal qual a lei’".

% Desta forma, o aspecto garantista da lei no sentido de que um debate ird aperfeigoar o ato normativo
como verdadeiro “filtro”, no dizer de Gualano Godoy, ¢ mitigado no processo legislativo das MPs, pois
caso ndo interfira nas matérias previstas no art. 62 § 1° da CF, podera tratar de uma gama variada de
temas inovando de imediato o ordenamento, ao sabor do Presidente da Republica. O Ministro do
Supremo Tribunal Federal Celso de Mello em voto proferido na ADI 2.213 — MC/ DF de sua propria
relatoria afirma: “Tenho registrado, em diversas decisdes nesta Suprema Corte, a minha extrema
preocupagdo com o excesso de medidas provisorias que os sucessivos Presidentes da Republica tem
editado, transformando esta pratica extraordinaria de sua competéncia normativa, em exercicio ordinario
do poder de legislar, com grave comprometimento do postulado constitucional da separagdo dos
poderes.” BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Inteiro Teor da ADI 2.213— MC/ DF Relator(a) Min.
Celso de Mello, 04/04/2002. DJ 23/04/2004. pp. 324 e 325.

7 Na ADI 4.029, no voto vencido, o Ministro Ricardo Lewandowski afirma: “Eu me preocupo muito com
0 momento que enfrentamos, tanto no plano internacional quanto no plano nacional, ou seja, 0 momento
em que o mundo enfrenta uma crise econdmica serissima e que o Poder Executivo precisa estar dotado de
instrumentos hébeis para enfrentar esta crise economica. Como ¢ que o governo vai enfrentar esta
enxurrada de moeda estrangeira que valoriza artificialmente a moeda nacional? So6 intervindo no
mercado. Agora, isso se faz como, fundamentalmente? Com outros instrumentos, evidentemente, com
varios instrumentos, mas isso se faz por meio de medidas provisorias.” BRASIL. Supremo Tribunal
Federal. Inteiro Teor da ADI 4.029/ AM. Relator(a) Min. Luiz Fux. Distrito Federal, 08/03/2012. DJ
27/06/2012. p. 60.

8 BITTENCOURT, Fabricio. Medidas Provisérias? Analise Critica do texto constitucional. 127 f.
Dissertacao (Mestrado em Direito Econémico e Social) — Pds-graduagdo em Direito Econdomico e Social
da Pontificia Universidade Catdlica do Parana, Curitiba, 2006. p. 41. Clémerson Cléve observa: “No
Brasil, a iniciativa das medidas provisorias pertence, isoladamente, ao Presidente da Republica, juiz
monocratico de sua relevancia e urgéncia, no exercicio de competéncia privativa (Constitui¢do da
Republica, art. 84, XXVI).” CLEVE, Clémerson Merlin. Medidas Provisorias. 3. ed. rev., atual. ¢ ampl.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 55.

% BULOS, Uadi Lammégo. op.cit. p. 861. Durante o voto do Ministro Ayres Britto, na ADI 4.029/AM o
Ministro Carlos Velloso categoricamente afirma: “A medida provisoria qualifica-se como um equivalente
constitucional da lei.” (grifo no original). BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Inteiro Teor da ADI
4.029/ DF. Relator(a) Min. Luiz Fux. Distrito Federal, 08/03/2012. DJ 27/06/2012. p. 38. Em sentido
contrario: GRAU, Eros Roberto. Medidas Provisorias na Constituicio de 1988. Sdo Paulo: RT, ano?,
vol. 658, p. 241. apud. CLEVE, Clémerson Merlin. op. cit.. p. 56. Para quem as MPs “séo leis especiais
dotadas de vigéncia provisoria e imediata.”

" A expressdo presente no caput do art. 62 da CF “[...] com forca de lei [...]” permite enxergar a forca
normativa das Medidas Provisorias.

" Art. 5°, 11 da CF: “ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senfio em virtude de

=09

lei;
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Leon Frejda Skalarowski explora o aspecto cautelar, semelhante as medidas
judiciais, existente na feitura das Medidas Provisorias, fundamentado em jurisprudéncia

do Supremo Tribunal Federal, diz:

O ministro Sepulveda Pertence, rememorando seu voto na ADIn 293 e
invocando os ensinamentos do Ministro Celso de Mello, assimila a Medida
Provisoéria legislativa as medidas cautelares do processo judicial, porque, em
ambos os casos, vislumbra situagdes de extrema urgéncia a garantir “com a
antecipagdo da eficacia legal do projeto os proprios objetivos que se visam
alcangar com sua vigéncia futura”. (Cf. ADIn 427 1- DF em 16-01-91, publ.
no DJU de 1-2-91, Segéo ).

Cabe ressaltar que toda esta forga normativa fica condicionada ao respeito dos
requisitos constitucionais formal (relevancia e urgéncia como justificadores de um
procedimento legislativo célere e antecipador da eficicia normativa) e material (respeito
as vedagdes materiais previstas no art. 62 § 1° da CF)".

Desenvolvendo interessante construcdo Clémerson Merlin Cléve adota outros

limites a edi¢do dos provimentos de urgéncia do Presidente da Republica:

[...] além dos conteudos expressamente vedados com o advento da EC
32/2001, as matérias que (i) ndo reclamam tratamento legislativo. (ii)
satisfazem-se com o tratamento normativo secundario, (iii) ndo admitem
delegacdo [...], (iv) exigentes de eficacia diferida, exceto impostos diante do
exposto no § 2° do art. 62 da CF, (v) desafiam eficacia normativa que, por sua
natureza, inadmitem desconstituigdo, (vi) sujeitas a iniciativa legislativa
privativa dos demais poderes [...], (vii) [...] competéncia concorrente ¢
privativa dos Estados, Distrito Federal e Municipios, (viii) interferentes no
exercicio da atividade conferida aos demais poderes e 6rgdos constitucionais,
(ix) relativas a codificagdes, ¢ (x) com idéntico conteudo de medida
provisoria rejeitada pelo Congresso na mesma sessao legislativa.™

Nesta linha de pensamento, diante do contexto emergencial e relevante, aliado a
preméncia de tempo, o texto constitucional autoriza o chefe do Executivo a editar o ato

normatizando aquela situagdo e antecipando os efeitos legais de forma precaria, no

2 SKALAROWSKI, Leon Fredja. Medidas Provisorias. Sio Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1991.
p. 68. Com a devida venia parece que quando se aproxima, a titulo comparativo, as Medidas Provisorias e
as medidas de urgéncia da processualistica civil, a MP, quanto aos efeitos, tem mais semelhanga com a
antecipagdo de tutela prevista no art. 273 do CPC do que com as medidas cautelares que tem finalidade
conservativa ¢ ndo antecipadora dos efeitos satisfativos de um provimento favoravel. CINTRA, Antonio
C. de Araujo. GRINOVER, Ada Pellegrini. DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria Geral do Processo.
25. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2009. p. 343.

O campo dos requisitos formais e materiais das Medidas Provisorias encerram um largo debate sobre o
que seria urgente e relevante e a possibilidade de controle por parte do judiciario. No entanto por nio ser
objeto remete-se para maiores detalhes 4 obra CLEVE, Clémerson Merlin. Medidas Provisorias. 3. ed.
rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora RT, 2010, dentre outras.

™ CLEVE, Clémerson Merlin. op. cit.. pp. 146 — 147.
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sentido que a lei de conversdo pode vir a tornar-se lei ou ndo a depender a deliberacao
do parlamento.

Com o advento do Estado Social de Direito, as demandas e campos de atuagao
estatal aumentaram sobre maneira. Neste contexto, a doutrina cléssica da separacao
rigida dos poderes fica comprometida”.

A gama de espectro onde o Estado atua, muitas vezes, o obriga a legislar sobre
uma situa¢ao concreta e episodica que por certo jamais poderiam demandar o tempo
normal do processo legislativo ordinario™.

Diz Clémerson Merlin Cléve: “A dinamica das relagdes sociais, a intensidade
das demandas economicas e a velocidade das mutacdes politicas reclamam uma pronta
intervencao do Estado. [...] O Estado social, € mesmo o pos-social, sucessor do Estado
minimalista de orientagdo liberal, reclama a participa¢do do Executivo na producdo da
lei.””

Nestas situacdes o executivo poderia legislar em nome da celeridade da propria
conjuntura moderna. No entanto, esta atividade legislativa do executivo nao ¢ arbitraria,
ela representa na verdade uma simbiose harmodnica entre o executivo e o legislativo,
homenageando a propria efetividade dos comandos delineados no Texto Constitucional.

Wadih Damous e Flavio Dino concluem: “O poder executivo concebido pelos
sistemas constitucionais transformou-se, também, em editor normativo. O mister de
legislar, de hd muito, deixou de ser atribui¢do exclusiva dos parlamentos. Vale dizer, o
arcabouco organizacional das relagdes entre os poderes ndo deve ser concebido como
dogma cientifico e resultado da norma assentada na prioridade da constitui¢do.””

Quanto a harmonia no fazer legislativo Leon Fredja Skalarowski declara: “A
prerrogativa de editar medida provisoria ou decreto-lei, como exce¢do ao principio
sempre aceito da divisdo de poderes, deve compatibilizar-se com o sistema legal e

doutrinario, numa harmonica orquestragio.””

 MARIOTTI, Alexandre. op. cit. p. 16. O autor chega assinalar que a concepgdo classica da separagdo
de poderes s6 ¢é possivel em um Estado Minimo ao qual incumbe apenas garantir o desenvolvimento da
sociedade. No entanto José Afonso da Silva destaca: “O Estado intervencionista, empresarial e
planificador ndo apenas exige, mas necessariamente gera um Executivo forte, mas ndo desvencilhado de
freios que o contenham nos limites da legalidade constitucional.” SILVA, José Afonso da. Poder
constituinte e poder popular: Estudos sobre a Constitui¢do. 1. ed. 2. tiragem. Sao Paulo: Malheiro,
2002. p. 26.

" MARIOTTI, Alexandre. op. cit. p. 17.

77 CLEVE, Clémerson Merlin. op. cit. p. 19.

" DAMOUS, Wadih e DINO, Flavio. Medidas Provisorias no Brasil: Origem, evolu¢io e novo regime
constitucional. Rio de Janeiro: editora Lumen Juris, 2005. p. 81.

" SKALAROWSKI, Leon Fredja. op. cit. p. 55.



21

Desta forma o ato emanado pelo executivo monocraticamente adquire validade
constitucional e legitimidade democratica tornando-se estavel, caso observe o rito
imposto pelo constituinte, tanto formal como materialmente.

A ementa da ADI 293-7/600 — DF da relatoria do Ministro Celso de Mello ¢

categdrica em firmar o seguinte entendimento:

[...] como a funcdo legislativa ordinariamente pertence ao Congresso
Nacional, que o exerce por direito proprio, com observancia da estrita
tipicidade constitucional que defina a natureza das atividades estatais, torna-
se imperioso assinalar- ¢ advertir- que a utilizagdo das medidas provisorias,
por constituir excecdo derrogatéria do postulado da divisdo funcional do
poder, subordina-se, em seu processo de conversdo legislativa, a vontade
soberana do Congresso Nacional.*

Este ¢ o primeiro aspecto da Medida Provisoéria, segundo ainda Leon Fredja, a
MP, teria ainda outro aspecto de ordem processual que € iniciar o processo legiferante
no ambito do poder legislativo para converter a medida em lei, € o que anteriormente foi
chamado de processo legitimador diferido®'.

Sob esta orbita a Medida Provisoria derroga a rigida concepgao da separagao dos
poderes, mas nao derroga os aspectos do Estado Democratico de Direito inaugurado

pela Constituigao Federal.

1.1. O Processo Legislativo da Medida Provisoria

Como foi dito anteriormente, o rito procedimental legislativo das Medidas
Provisorias estd descrito de maneira sumaria no art. 62 da CF, alterado pela Emenda
Constitucional 32 de 2001. No entanto, o detalhamento da matéria esta descrito na
Resolugao n° 01/2002 do Congresso Nacional.

Em respeito ao foco do estudo, sera apresentado o procedimento de maneira
resumida buscando evidenciar os aspectos mais importantes que servirdo de
embasamento para se adentrar na decisdo da Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade
4.029/DF.

Editada pelo Presidente, a medida emergencial que observa os requisitos de
relevancia e urgéncia do art. 62 caput da constituicdo, imediatamente, apds a sua
publicacdo, a medida provisdria passa a produzir seus efeitos inovando a ordem juridica

e desencadeando o iter processual no Congresso.

8 ibid. p. 139.
8 jdem.
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A submissdo da Medida Provisoria ao Congresso se faz por meio de mensagem
que ¢ encaminhada ao Presidente do Congresso (art. 2°, § 1° da Resolug¢dao n°® 01/2002
do Congresso Nacional). Nas quarenta e oito horas seguinte ao ato de publicagdo do
provimento de urgéncia, o Presidente do Congresso fard publicar e distribuir avulsos da
matéria e designara Comissao Mista para seu estudo e posterior emissdo de parecer.

A Comissdo Mista serd integrada por 12 senadores e 12 deputados e igual
numero de suplentes (art. 2°, § 2° da Resolucao n° 01/2002 do Congresso Nacional)

E interessante observar que os §§ 2° e 3° do art. 2° da citada resolugdo trazem
uma preocupacao com a representatividade dos partidos. Esse tipo de preocupacdo ¢
plenamente explicavel quando trazemos de volta o que foi dito sobre Estado
Democratico de Direito e a representatividade dos interesses de uma sociedade plural.
Neste sentido, a medida de urgéncia emanada pelo presidente deve ser analisada por
uma comissao que seja reflexo das casas do Congresso. Ainda mais quando se observa
igualmente o art. 4° e verifica-se a possibilidade que os parlamentares, membros da
Comissao Mista, tem de emendarem o texto original.

Designada a comissdo, a mesma terd o prazo de 24 horas para instalar os
trabalhos e eleger Presidente, Vice-Presidente e relatores (art. 3° da Resolucdo n°
01/2002 do Congresso Nacional).

O art. 4° traz a possibilidade de emendas, enriquecendo o debate preliminar do
ato monocratico do Presidente da Republica, mesmo que o texto seja submetido a um
debate mais amplo com igual possibilidade de emendas no ambito do plenario das Casas
do Congresso em um momento posterior.

Wadih Damous e Flavio Dino declaram acertada a possibilidade de emenda no

ambito da Comissdo Mista:

O art. 4° sempre da Resolucdo n° 01, permite que se apresentem emendas a
medida proviséria perante a comissdo mista, nos seis dias que se seguirem a
sua publicagdo no Diario Oficial da Unido. O permissivo regulamentar
corrobora a possibilidade de oferecimento de emendas as medidas
provisorias. A decisdo € corretissima, pois € inadmissivel conceber o
Congresso como mero editor do “sim” ou do “ndo”, conforme acontecia a
época do decreto-lei. A fase de conversao da medida proviséria em lei traduz
atividade tipicamente parlamentar, na qual as emendas ao texto original
significam uma contribuicdo do Congresso para o aperfeicoamento do ato
Executivo, possibilitando inclusive, que se abram negocia¢des visando a sua
aprovacao. Em boa hora, pois, consagrou-se ¢ agora se retificou o principio
da emendabilidade.

82 DAMOUS, Wadih e DINO, Flavio. op. cit. p. 112.
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No texto original da resolugdo, a Comissdo Mista teria o prazo de 14 dias apos a
publicacdo da Medida Provisoria para emitir parecer (art. 5° da Resolugdo n° 01/2002 do
Congresso Nacional). Este parecer deve ser fruto de uma atividade colegiada, e deve
abordar os aspectos constitucional, financeiro e orcamentario, e ainda a justificativa, as
razdes do ato apresentada pelo Chefe do Executivo Federal.

No que tange ao mérito, pela inteligéncia do § 2° do art. 5° da resolugao
congressual, pode-se concluir que o mérito ¢ sempre alvo das reflexdes da Comissao
Mista, ainda que opine sobre o ndo atendimento daqueles aspectos. Na analise do mérito
a comissdo poderd emitir parecer pela aprovacao total ou parcial, ou ainda altera-la, ou
rejeita-la. Quanto as emendas apresentadas, nesta fase, as deliberagdes podem optar pela
aprovacao das mesmas ou ainda rejeita-las.

Quando o parecer concluir pela alteragio do texto original devera ser
apresentado projeto de lei de conversdo relativo a matéria e ainda projeto de decreto
legislativo que disciplinard as relacdes juridicas decorrentes do texto suprimido ou
alterado.

Aprovado o parecer, sera encaminhado a Camara dos Deputados. Os
representantes do povo terdo até 28° dia contado da publicacdo da MP para concluir os
trabalhos (obedecidos os preceitos do regimento interno para as deliberagdes).

Aprovado, o projeto de conversao sera encaminhado ao Senado que tera o prazo
de ate o 42° dia de vigéncia da MP, contado, mais uma vez, da data da publicagdo, para
aprecia-la (conforme art. 7° da Resolugdo n® 01/2002 do Congresso Nacional). Qualquer
modificagdo ocorrida durante os debates no Senado serd submetido a Camara, na forma
de emenda, que terd o prazo de 3 dias para refletir sobre estas mudancas de texto.
Oferecido projeto de lei substituto de autoria dos representantes dos Estados Membros,
em detrimento do projeto da Camara, o mesmo sera submetido a casa iniciadora.

Apos a deliberacao legislativa em conformidade com o art. 66 caput da CF e art.
13 da Resolugdao n°® 01/2002 do Congresso Nacional, a casa que concluir a votagdo
enviard o projeto de lei ao Presidente da Republica para sangdo. Cabe ressaltar que caso
o projeto passe pelas duas casas do Congresso sem emendas, ou seja, o texto aprovado ¢é
aquele apresentado pelo Chefe do Executivo Federal, a resolucao dispensa a sangdo do
Presidente e outorga o ato ao Presidente da Mesa do Congresso (cf. art. 12 da Resolugao
n° 01/2002 do Congresso Nacional).

Nao se pode esquecer que os aspectos constitucionais, financeiros e

orgamentarios embora tenham sido atacados inicialmente na Comissao Mista eles serdo
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analisados novamente no plenario de cada uma das casas como requisito para analise do
mérito do texto da MP, como pode ser entendido do teor do art. 8° da Resolugdo n°
01/2002 do Congresso Nacional.

Caso ndo seja apreciada em 45 dias a Medida Provisoria entrard em regime de
urgéncia em cada casa sobrestando as demais deliberagdes (art. 9° da Resolugdo n°
01/2002 do Congresso Nacional).

O nao encerramento da votagao nas duas casas do Congresso em 60 dias da sua
publicagdo, proporciona a medida de urgéncia sua prorrogacdo por igual periodo a ser
comunicada pelo presidente da Mesa do Congresso, tal qual prescreve o art. 62 § 3° da
CF e art. 10 caput e § 2° da Resolugdo n. 01/2002 do Congresso Nacional.

O artigo 11 da Resolucdo traz novamente ao processo legislativo da lei de
conversao da Medida Provisoria a importancia da Comissao Mista ao lhe incumbir de
regular por meio de decreto legislativo as relagdes juridicas decorrentes de MP nao
apreciada, modificada ou rejeitada. Clémerson Cléve chega a dizer quer a regulacao das
relagdes juridicas € obrigatéria, ao passo que na Italia, a regulacao se da por meio de lei
e ¢ facultativa®. Este procedimento serve para apresentar um novo momento
deliberativo no ambito da Comissdo Mista visando determinar seguranga juridica
aquelas relacdes entre os particulares ou entre os particulares e o Estado que se
fundamentaram nas normas juridicas contidas no provimento de urgéncia. O paragrafo
3° do mesmo art. 11 corrobora o que foi dito, ao definir que Comissdo Mista somente
serd extinta; ou com transcurso in albis do prazo do § 2° ( 60 dias apoés a perda de
eficacia da MP ou sua rejeicao), quando as relagdes serdo regidas pela propria Medida
Provisoria; ou com a publicagdo do decreto legislativo regulador das relagdes juridicas.

Estes dispositivos somente reforcam a tese de que as Comissdes Mistas
instaladas para analisar de forma preliminar o texto das medidas de urgéncia tem uma
fungdo muito maior do que emitir parecer sobre o mérito da medida de urgéncia, elas
tem um papel primordial antes do tramite no plenario e mesmo apds este tramite como
elemento catalisador da seguranca juridica das relacdes constituidas sob a égide do texto
do provimento de urgéncia presidencial. Afirmar que a instalagdo e funcionamento da

Comissdo Mista ¢ mero formalismo® que impede o trabalho regular do Congresso ¢é

$CLEVE, Clémerson Merlin. op. cit. pp. 159 e 161. Corroborando seu pensamento, o autor cita decisdo
do STF nos seguintes termos: (AR na ADI 365-DF, DJU 15/03/1991, p. 2.645) “a disciplina das relagdes
formadas a sombra de medida provisoria ndo convertida em lei 'constitui obrigacdo indeclinavel do Poder
Legislativo da Unido, que devera regra-las mediante procedimento legislativo adequado.'”

8 No relatorio da ADI 4.029/DF o Advogado Geral da Unido manifestou-se da seguinte forma: “na
espécie, houve a constitui¢do da Comissdo, malgrado ndo tenha emitido o parecer, que tem carater
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deslocar o foco da discussdo do abuso das medidas de urgéncia com temas que
flagrantemente poderiam suportar o procedimento legislativo ordinario®, para o
procedimento especial da Medida Proviséria com formalidades que o constituinte
determinou e sdo expressodes dos valores de grau constitucional.

Cabe ressaltar e adiantar, ja que esta secdo tratou do procedimento de conversao
da Medida Proviséria em lei, que no julgamento realizado pelo plendrio do Supremo
Tribunal Federal na Ag¢ao Direta de Inconstitucionalidade 4.029/DF o caput do art. 5°
juntamente com os paragrafos 1° e 2° do art. 6° da Resolu¢dao n° 01/2002 do Congresso
Nacional foram declarados inconstitucionais, incidentalmente, por ofenderem o Texto
Constitucional exatamente no art. 62 § 9°. O primeiro dispositivo, segundo o teor dos
votos proferidos na ADI, ¢ inconstitucional por estipular prazo para emissao do parecer
e na concretude, os parlamentares, envoltos no jogo politico do parlamento, deixam
escorrer este prazo e utilizavam-se dos dispositivos igualmente inconstitucionais do art.
6° para, monocraticamente, emitir parecer diretamente no plenario por meio do relator,
burlando a Lei Maior que imaginou um debate inicial quanto aos aspectos

constitucionais® que em certa medida anteciparia o que poderia vir a acontecer nos

meramente opinativo, por falta de guorum. Por este motivo, o descumprimento do art. 62, § 9°, da Carta
Magna, tida como simples peculiaridade do processo legislativo, ndo deve inquinar a Lei com a pecha de
inconstitucionalidade”. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Inteiro Teor da ADI 4.029/ AM. Relator(a)
Min. Luiz Fux. Distrito Federal, 08/03/2012. DJ 27/06/2012. p. 8.

8 Durante o voto do Relator na ADI 4.029/DF o Ministro Luiz Fux asseverou: “Porém, esse ndo é o
unico vicio de inconstitucionalidade formal que inquina a Lei vergastada. Em verdade, ndo havia urgéncia
para a edicdo da Medida Provisoria n° 366 de 2007, porquanto criou autarquia (o Instituto Chico Mendes)
responsavel por fungdes exercidas por entidade federal preexistente (o IBAMA), utilizando, ademais,
recursos materiais disponibilizados por esta. Fica vencida, diante disso, a alegagdo de que a urgéncia, na
hipotese, decorreu da necessidade de reestruturar a organizagdo administrativa de defesa do meio
ambiente, considerando que os danos ambientais, na maior parte dos casos, sdo irreversiveis.” BRASIL.
Supremo Tribunal Federal. Inteiro Teor da ADI 4.029/ AM. Relator(a) Min. Luiz Fux. Distrito Federal,
08/03/2012. DJ 27/06/2012. p. 23.

8 A teor do art. 62 § 5° da CF hé a previsdo da analise dos aspectos constitucionais da MP. Assim
determina o Texto Constitucional: “ Art. 62. [...]. § 5°. A deliberacdo 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.” (grifo nosso). Em uma interpretacdo dialogica com a
Resolugdo n° 01/2002 do CN, podemos entender a Comissao Mista como este locus onde serd analisado
o0s pressupostos constitucionais da medida de urgéncia, conforme se percebe dos paragrafos do art. 5° da
resolucdo, assim trata os dispositivos: “Art. 5°. A Comissdo tera o prazo improrrogavel de 14 (quatorze)
dias, contado da publicagdo da Medida Provisoria no Diario Oficial da Unido para emitir parecer Unico,
manifestando-se sobre a matéria, em itens separados, quanto aos aspectos constitucionais, inclusive sobre
os pressupostos de relevancia e urgéncia, de mérito, de adequacdo financeira e orgamentaria e sobre o
cumprimento da exigéncia prevista no § 1° do art. 2° (Dispositivo declarado incidentalmente
inconstitucional na ADI 4.029/DF). § 1°. O exame de compatibilidade e adequagdo orcamentaria e
financeira das Medidas Provisorias abrange a andlise da repercussdo sobre a receita ou a despesa publica
da Unido e da implicagdo quanto ao atendimento das normas orcamentdrias e financeiras vigentes, em
especial a conformidade com a Lei Complementar n° 101, de 4 de maio de 2000, a lei do plano
plurianual, a lei de diretrizes orgamentarias ¢ a lei orcamentaria da Unifo. § 2°. dinda que se manifeste
pelo ndo atendimento dos requisitos constitucionais ou pela inadequacdo financeira ou orcamentdria, a
Comissdo deverd pronunciar-se sobre o mérito da Medida Provisoria. § 3°. Havendo emenda saneadora
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plenarios, ainda que de forma diminuta, e também, permitiria a organizacao das agendas
do congresso.

Por 6bvio, mais detalhes sobre o processo legislativo da Medida Provisoria
podem ser extraidos da Resolu¢do n° 01/2002 do Congresso Nacional. No entanto, para
que se possa debrucar sobre a questdo que envolve as tematicas abordadas na decisdo da

Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade 4.029/DF estes aspecto sdo suficientes.

1.2. A inconstitucionalidade formal.

Como foi dito anteriormente, no primeiro capitulo, o processo legislativo,
inserido no Estado Democratico de Direito e garantido pela for¢ca normativa da
Constituicdo representam verdadeira garantia do individuo contra a vontade estatal.
Gilmar Mendes, sustentado pela doutrina de Konrad Hesse, ¢ categérico ao afirmar:
“Considera-se que, enquanto ordem juridica fundamental, a Constituicdo contém as
linhas basicas do Estado e estabelece diretrizes e limites ao contetido da legislagao
9987

vindoura.

Souto Maior Borges afirma:

Bem encaradas as coisas — e o direito ndo passa da res justa, como ensinavam
os romanos — todos os dispositivos que instituem garantias constitucionais,
buscam, em ultima analise, assegurar, literalmente: “tornar seguros” os
direitos que esse dispositivo adnumera: um experimento de realizagdo da
justica. Para esse fim € que se consociam direitos e garantias constitucionais.
De meios assecuratérios dos direitos ndo passam as garantias, como ja
ensinava RUI BARBOSA %

Neste contexto garantista, a norma cristaliza uma escolha social que ndo sera
produto de uma minoria detentora do poder, ela serd construida pelo didlogo entre os
possiveis destinatarios da norma, por meio de seus representantes. Desta feita, a fiel
observancia do devido processo legislativo constitucional ¢ uma verdadeira garantia

fundamental.

da inconstitucionalidade ou injuridicidade e da inadequag@o ou incompatibilidade.” (grifos nosso) Assim
a Comissdo Mista tem um papel importante no processo legislativo constitucional de conversdao das MPs,
muito mais do que emitir parecer, mas realizando ato inicial que habilita a discussdo nas casas do
congresso como requisito prévio ao debate complementar.

S"HESSE, Konrad. Elementos de direito constitucional da Reptblica Federal da Alemanha. 20 ed.
traducdo alemd por Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Sérgio A. Fabris, 1998. pp. 29 ¢ 30. apud.
MENDES, Gilmar; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. op.cit. p. 213

% SOUTO, Maior Borges. O principio da seguranca juridica na criacdo e aplicacio do tributo.
Revista Dialogo Juridico, Salvador, CAJ - Centro de Atualizagdo Juridica, n°. 13, abril-maio, 2002.
Disponivel na Internet: <http://www.direitopublico.com.br>. Acesso em 31/08/2012
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Mais uma vez ¢ José Afonso da Silva quem observa: “a enumeracao de direitos e
garantias necessarios a manutencdo de direitos considerados inderrogdveis nao ¢
exaustiva, estendendo-se a todas as garantias inerentes ao ser humano, as garantias das
quais dependem o devido processo legal e a preservacdo do Estado de Direito e as
garantias decorrentes da forma democratica representativa de governo.”*

Os valores insculpidos no Estado Democratico de Direito (art. 1° da CF); a
vinculagdo dos Poderes ao respeito dos direitos fundamentais (art. 5°, § 1° da CF); a
protecdo aos direitos fundamentais contra alteragdes restritivas (art. 60, § 4°, IV da CF)
e o principio da legalidade (art. 5°, II da CF), demonstram a preocupacao do constituinte
no sentido de que as leis incorporadas ao ordenamento observem em tudo a diretriz
constitucional. Além da regra expressa, ndao se pode olvidar que permeando todo o
tecido juridico percorre os principios, sobre tudo, no caso do processo e procedimento
legislativo, o principio democratico e o da seguranga juridica.

Eneida Desiree Salgado afirma: “A ideia de democracia como fundamento do
poder ¢ um dos pilares do Estado Contemporaneo, ao lado da ideia de limitagdo do
poder pelo direito e da for¢a normativa da Constituicdo como parametro de afericao
para as demais regras juridicas e para agi-lo do poder publico”™”

Sob este ensinamento, o conteudo democratico (ainda que indireto, por meio da
representacdo parlamentar) ¢ elemento de validade e legitimidade das normas do
ordenamento juridico brasileiro firmado na Constituigdo de 1988.

Felipe Benedito Viana ressalta: “Desde logo, ¢ possivel afirmar que o legislador
nao pode perseguir finalidades opostas a constituicdo, pois isso significaria contrariar os
valores eleitos pelo texto supremo, subvertendo a hierarquia de normas e ferindo a
coeréncia do sistema.”’

Nesta logica, a garantia insita ao processo legislativo da Constituicdo é que os
parlamentares o seguirdo e observar-se-20 em todo tramite (material e formal), aqueles

principios ¢ normas tdo caros a ordem juridica constitucional. Exponencialmente

garantista ¢ o processo legiferante em relagdo a conversdo da Medida Provisoria que

¥ SILVA, José Afonso da. Constituicio e Seguranca Juridica. In: ROCHA, Céarmen Licia Antunes
(coord.). Constituicao e Seguranca Juridica: Direito adquirido, ato juridico perfeito e coisa julgada
estudos em homenagem a José Paulo Sepulveda Pertence. 2.ed. rev. ¢ ampl. Belo Horizonte: Editora
Forum, 2005. pp. 71-72.

% SALGADO, Eneida Desiree. Tijolo por tijolo em um desenho (quase) logico: Vinte anos de
construcao do projeto democratico brasileiro. 237 f. Dissertacao (Mestrado em Direito do Estado) —
Pos-graduacao em Direito do Estado da Universidade Federal do Parana, Curitiba, 2005. p. 2.

! VIANA, Felipe Benedito. O Controle de Constitucionalidade finalistico. 186 f. Dissertagdo (Curso
de Po6s-Graduagdo Mestrado em Direito do Estado) — Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo,
Séo Paulo, 2010. p. 50
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inverte a regra deliberativa permitindo que o executivo legisle de forma anormal e
excepcional inovando a ordem juridica e somente em um segundo momento, 0s
representantes dos detentores do poder soberano, irdo debrugar sobre a matéria tratada
na MP. Como a Lei Maior deu énfase a democracia representativa, tudo o que diz
respeito ao incremento pelo debate deve ser lido e entendido como materializacdo da
ordem democratica de direito.

Explanando sobre as diferengas entre o regime das medidas de urgéncia na Italia
e no Brasil, principalmente no que diz respeito a forma de governo, Clémerson Cléve ¢é

categorico ao afirmar:

inocorre em nosso pais, qualquer debate prévio acerca das providéncias
adotadas pelo presidente da Republica (6rgdo unipessoal e ndo colegiado
como o Governo no Parlamentarismo). Inviabilizados o contraditério prévio,
ainda que no contexto do Governo, ¢ a censura politica, ¢ evidente que a
atividade legislativa de urgéncia do Presidente da Republica haverd de
deparar-se com limites ainda mais estreitos que aqueles encontrdveis na

experiéncia constitucional italiana.”®
O produto deste processo que ndo observa esta garantia constitucional” do
devido processo legislativo constitucional ndo deve prosperar no mundo juridico porque
pOs em risco, ainda que potencial, a escolha politica de uma sociedade®, pois fora dos

limites do devido processo representado pelas formalidades legais, hd exclusdo

” CLEVE, Clémerson Merlin. op. cit. p. 57. E neste sentido que se invoca o garantismo do devido
processo legislativo constitucional da conversdo da Medida Provisoria, a legitimidade s6 sera aferida
quando situagoes juridicas concretas ja terdo se estabelecido.

% Gilmar Ferreira Mendes discorrendo sobre direitos € garantias destaca: “No ambito das classificagdes
dos direitos fundamentais, intenta-se, por vezes distanciar os direitos das garantias. Ha, no Estatuto
Politico, direitos que tém como objeto imediato um bem especifico da pessoa (vida, honra, liberdade
fisica). H4 também outras normas que protegem esses direitos do poder. Sdo essas normas que ddo
origem aos direitos-garantia, as chamadas garantias fundamentais. As garantias fundamentais asseguram
ao individuo a possibilidade de exigir dos Poderes Publicos o respeito ao direito que instrumentalizam.”
MENDES, Gilmar; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. op.cit. p. 346. Nesta
oOtica, o processo legislativo ¢ a garantia fundamental maior porque obriga o proprio ente estatal a
respeitar a esfera individual no seu fazer politico-juridico por meio de seu instrumento por exceléncia que
¢ a lei em sentido amplo. Sob outro aspecto, ¢ também garantista o processo legiferante no sentido de que
os bens especificos individuais e coletivos servem de farol para consecugdo dos objetivos do Estado
Brasileiro. H4 um constante didlogo entre o respeito e a efetivacdo dos direitos e garantias individuais.
 Eneida Desiree chama a atengdo nos seguintes termos sobre a formagao constitucional: “A Constituigao
¢ o produto da manifestagdo pura do poder politico, da soberania popular na constru¢do de um Estado.
Assim, suas 'clausulas' ndo apenas estruturam regras para o comportamento social e para a solucdo de
conflitos, mas trazem em si a expressdo das decisdes politicas fundamentais a serem cumpridas
obrigatoriamente.” SALGADO, Eneida Desiree. Tijolo por tijolo em um desenho (quase) légico: Vinte
anos de construcio do projeto democratico brasileiro. p. 53.
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participativa® em tese, e fora da esfera participativa pode-se em teoria inclusive

suprimir garantias individuais e coletivas, ¢ o vicio da inconstitucionalidade formal®®.
Paulo Serejo, Procurador do Distrito Federal, escrevendo sobre o fundamento de

uma teoria concreta do controle de constitucionalidade apoiado na doutrina de Jorge

Miranda, afirma:

A inconstitucionalidade ou a constitucionalidade sdo aferidas sempre entre
termos, a norma ou a auséncia dela (omissdo) — violagdo atualizada — e a
constitui¢do, isto ¢, um valor constitutivo. S8o, portanto, antes de mais nada
uma relacdo, aquela contraria, esta coincidente, entre valores inseridos no

mundo juridico.97

Pelo que foi dito, qualquer valor que ¢ apresentado ao mundo normativo ndo
pode contradizer aos valores constitutivos inscritos na Carta Politica. Os aspectos
formal e material devem ser observados integralmente em respeito a normatividade e a
obrigatoriedade da Lei Maior.

Mais uma vez ¢ Gilmar Mendes, sustentado, também pela doutrina de Jorge
Miranda, quem diz: “Em verdade ¢ esta relacdo de indole normativa que qualifica a
inconstitucionalidade, pois somente assim logra-se afirmar a obrigatoriedade do texto

constitucional e a ineficacia de todo e qualquer ato normativo contraveniente.”®

% Discorrendo sobre a jurisdigdo e poder Candido Rangel Dinamarco ressalta: “[...] no fendmeno do
'"Processo’ existem dois elementos conceitualmente distintos: a base das exigéncias de cumprimento dos
ritos instituidos em lei estd a garantia de participagdo dos sujeitos interessados, pressupondo-se que cada
um dos ritos seja desenhado de modo habil a propiciar ¢ assegurar essa participagdo.” DINAMARCO.
Céandido Rangel. op. cit. p. 186. Neste sentido ndo basta afirmar-se um procedimento legitimador
democratico, tem que ser amplo quanto a participa¢do parlamentar, ja que esta ¢ a manifestacdo popular
indireta; e ainda, cada rito deve ter mecanismos participativos efetivos e adequados. Transpondo esta
construgdo argumentativa para o processo de conversdo da Medida Proviséria em Lei, a MP 366/2007
que se converteu na Lei n°11.516/07, ao ndo se submeter ao procedimento constitucional, inverteu a
logica proposta pelo Professor Candido R. Dinamarco, uma vez que, in casu, foi a participagdo popular
representativa que se adequou ao rito e ndo ao contrario. Desta forma, a propria legitimidade democratica
fica comprometida.

% E ainda Felipe Viana quem denomina a norma que fere um aspecto insito ao processo legislativo de
irrazoabilidade interna. “Na irrazoabilidade interna, a lei se mostra viciada ndo propriamente por
desrespeitar uma das finalidades da Constituicdo, mas sim por desvirtuar de finalidades insitas ao
exercicio da funcdo legislativa genericamente considerada, por isso trata-se de um subtipo de desvio de
poder legislativol[...]”.VIANA, Felipe Benedito. op. cit. p. 149.

%7 SEREJO, Paulo. Fundamento de uma teoria concreta do controle de constitucionalidade.
Disponivel em < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/revista/Rev_19/artigos/PauloSerejo_rev19.htm >
acessado em 20/08/2012.

% MENDES, Gilmar; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. op.cit. p. 1.156.
Com a devida venia acrescenta-se, por tudo que foi dito até aqui neste trabalho, o vetor valorativo que a
constituicdo tem em relagdo ao ato contrario. Carmen Lucia ainda destaca: “Nao ha verdade juridica
contra a constituicdo. Nao se produz direito contra a Constituicdo. Nao ha competéncia estatal outorgada
para a pratica de qualquer ato que contrarie a Constituicdo.” ROCHA, Carmen Lucia Antunes. O
Principio da Coisa Julgada e o Vicio de Inconstitucionalidade. In: ROCHA, Carmen Lucia Antunes
(coord.). op. cit. p. 171.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/revista/Rev_19/artigos/PauloSerejo_rev19.htm
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O ato normativo pode, desta maneira, ferir a Constitui¢do em seu contetido ou

aspecto substantivo®”, ou ainda no rito de sua formagdo'®

. A consequéncia ¢ a sua
retirada do ordenamento homenageando supremacia da Constitui¢ao e sua efetividade.

E Michel Temer quem nos traz um bom conceito de controle de
constitucionalidade: “Controlar a constitucionalidade de ato normativo significa impedir
a subsisténcia da eficacia de norma contraria a Constituicdo. Também significa a
conferéncia de eficacia plena a todos os preceitos constitucionais em face da previsao
do controle da inconstitucionalidade por omissio.”!!

A constatacdo da ofensa ou conformidade constitucional deve ser aferida em um
processo, pela corte encarregada de concretizar a Constituicdo, cabe ressaltar que para
restringir o foco do trabalho focar-se-4 apenas no controle concentrado de normas'®.

José Afonso da Silva pontua:

[...] por obra de Kelsen, o sistema austriaco de justica constitucional, com a
criagdo, pela Constituicdo austriaca de 1920, da primeira Corte
Constitucional, com a qual se iniciou na Europa o principio de que as
questdes constitucionais relativas a tutela dos direitos fundamentais e ao
controle de constitucionalidade dos atos de autoridade deveriam ser
submetidas a um tribunal especializado em matéria constitucional, situagido
que perdura e se expande nos nossos dias, com varias Cortes Constitucionais
na Europa e algumas na América Latina.'® (grifos no original)

% MENDES, Gilmar; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. op.cit. p. 1.172.
9 Jbid. p. 1.170. O autor chega a dizer: “Os vicios formais traduzem defeito de formagdo do ato
normativo, pela inobservancia de principio de ordem técnica ou procedimental ou pela violagdo de regras
de competéncia. Nesses casos, viciado é o ato nos seus pressupostos, no seu procedimento de formagao,
na sua forma final.”

108 TEMER, Michel. Elementos de direito constitucional. 13. ed. rev. e atual. S3o Paulo: Malheiros,
1997. p. 40. Vale dizer, todos os mandamentos e normas que tem status constitucional sdo dotados de
eficdcia em relagdo ao Estado, impondo-lhe um fazer, ou ndo fazer; e mesmo em relacdo aos particulares,
ou seja, nao sdo meros conselhos.

1920 controle concentrado de constitucionalidade ¢ inspirado por Hans Kelsen para atribuir o poder de
controle exclusivamente a uma corte constitucional. Efetivada em processo sem partes, sem lide e sem
contraditério, a fiscaliza¢do visaria a revogacao da lei inconstitucional mediante o direto confronto de seu
texto com a Constitui¢do. SOUZA CRUZ, Alvaro Ricardo de. Jurisdi¢iio constitucional democratica.
Belo Horizonte: Del Rey, 2004. p? . apud. FERREIRA, Maria Elizabeth Malaquias. Modulagdo dos
efeitos temporais no controle jurisdicional de constitucionalidade incidental na perspectiva da
teoria discursiva do direito e da democracia e reflexos sobre a norma do art. 52, x, da constituicao
federal. 43 f. Monografia (Curso de especializacdo em analise da constitucionalidade) — Curso de
especializagdo da Universidade de Brasilia ofertado em parceria com o Senado Federal — Universidade
do Legislativo Brasileiro, Brasilia, 2006. pp. 23 - 24. Assim, focado apenas no controle concentrado, com
a finalidade de preservar a unidade do ordenamento, o judiciario apenas declara uma situagdo existente
desde o nascedouro da lei imperfeita, esta ¢ a teoria dos efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade ab
initio.

193 SILVA, José Afonso da. Poder constituinte e poder popular: Estudos sobre a Constituicdo. 1 ed. 2.
tiragem. Sdo Paulo: Malheiro, 2002. p. 249.
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Gilmar Mendes destaca:

O reconhecimento da supremacia da Constituigdo e de sua forga vinculante
em relagdo aos Poderes Publicos torna inevitavel a discussdo sobre formas e
modos de defesa da constituicdo e sobre a necessidade de controle de
constitucionalidade dos atos do Poder Publico, especialmente das leis e atos
normativos.'*

Confirmada a ndo conformidade, a lei, como j& afirmado e seguindo a teoria

classica dos atos inconstitucionais declarados em sede de controle concentrado e

5

abstrato, deve ser retirada do ordenamento com eficicia ex func'” e efeitos erga

omnes'®, produzindo a invalidade de todos os atos decorrentes da aplicagdo da norma

declarada inconstitucional'”’.

Veja-se parte da ementa da ADI 652/MA:

Acao direta de inconstitucionalidade - controle normativo abstrato - natureza
do ato inconstitucional - declara¢do de inconstitucionalidade - eficacia
retroativa - o supremo tribunal federal como '"legislador negativo" -
revogacdo superveniente do ato normativo impugnado - prerrogativa
institucional do poder publico - auséncia de efeitos residuais concretos -
prejudicialidade. - o repudio ao ato inconstitucional decorre, em esséncia, do
principio que, fundado na necessidade de preservar a unidade da ordem
juridica nacional, consagra a supremacia da constituicdo. Esse postulado
fundamental de nosso ordenamento normativo impde que preceitos revestidos
de "menor" grau de positividade juridica guardem, "necessariamente",
relacdo de conformidade vertical com as regras inscritas na carta politica, sob
pena de ineficacia e de consequente inaplicabilidade. Atos inconstitucionais
sdo, por isso mesmo, nulos e destituidos, em consequéncia, de qualquer carga
de eficacia juridica. - a declaragdo de inconstitucionalidade de uma lei
alcanga, inclusive, os atos pretéritos com base nela praticados, eis que o
reconhecimento desse supremo vicio juridico, que inquina de total nulidade
os atos emanados do poder publico, desampara as situagdes constituidas sob
sua égide e inibe - ante a sua inaptiddo para produzir efeitos juridicos validos
- a possibilidade de invocagdo de qualquer direito. - a declaracdo de
inconstitucionalidade em tese encerra um juizo de exclusdo, que, fundado
numa competéncia de rejeicdo deferida ao supremo tribunal federal, consiste
em remover do ordenamento positivo a manifestagdo estatal invalida e
desconforme ao modelo plasmado na carta politica, com todas as

1% MENDES, Gilmar; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. op.cit. p. 1.159.

15 MORAES, Alexandre de. Jurisdiciio constitucional e tribunais constitucionais: garantia suprema
da constitui¢do. Sao Paulo: Atlas, 2000. p. 272. apud. VIERIA, Guaraci de Sousa. Declaragdo de
Inconstitucionalidade: A Aplicagdo do Principio da Nulidade da Lei Inconstitucional. 43 f.
Monografia (Curso de Pés-Graduacdo Lato Sensu) — Pos graduagdo lato sensu do Instituto Brasiliense de
Direito Publico — IDP, Brasilia, 2007. p. 41.

106 MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdicao Constitucional: o Controle abstrato de normas no Brasil
e na Alemanha. 4° ed. Sao Paulo: Saraiva, 2004, p. 291. apud. ibid. op. cit. p. 39.

1 Gilmar Mendes dissertando sobre a nulidade ipso jure assevera: “A disposicdo declarada
inconstitucional no controle abstrato de normas ndo mais pode ser aplicada, seja no ambito do comércio
juridico provado, seja na esfera estatal. Consoante essa orientacao, admite-se que todos os atos praticados
com base na lei inconstitucional estdo igualmente eivados de iliceidade”. MENDES. Gilmar Ferreira.
Jurisdicdo constitucional: O controle abstrato de normas no Brasil e na Alemanha. 5. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2009. p. 321.
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consequéncias dai decorrentes, inclusive a plena restauracdo de eficacia das
leis e das normas afetadas pelo ato declarado inconstitucional. Esse poder
excepcional - que extrai a sua autoridade da propria carta politica - converte o
supremo tribunal federal em verdadeiro legislador negativo. - a mera
instauragdo do processo de fiscalizagdo normativa abstrata ndo impede o
exercicio, pelo orgdo estatal competente, da prerrogativa de praticar os atos
que se inserem na esfera de suas atribuigdes institucionais: o de criar leis e o
de revoga-las.'®

1.3. Seguranca juridica, inconstitucionalidade formal e fundamentacio da decisio

jurisdicional.

O art. 27 da Lei n°® 9.878/99 que dispde sobre o processo e julgamento da agdo
direta de inconstitucionalidade e da acdo declaratdria de constitucionalidade perante o
Supremo Tribunal Federal possibilita a corte mitigar, desde que presente pressupostos
caracterizadores da seguranca juridica ou do excepcional interesse social, a regra da
nulidade da lei inconstitucional ab initio.'"” Este instrumento técnico-juridico traz a
baila um debate importante sobre os limites da modulacao e a ponderacao dos principios
na decisdo em sede de controle abstrato de normas, sobretudo a seguranga juridica e a
propria for¢ca normativa constitucional.

Mais uma vez ¢ Gilmar Mendes quem observa:

Coerente com a evolug@o constatada no direito constitucional comparado, o
art. 27 da Lei n. 9.868, de 1999, permite que o proprio Supremo Tribunal
Federal, por maioria diferenciada, decida sobre os efeitos da declaragdo de
inconstitucionalidade, fazendo um juizo rigoroso de ponderacdo entre o
principio da nulidade da lei inconstitucional, de um lado, e os postulados da
seguranca juridica e do interesse social, de outro (art. 27). Assim, o principio
da nulidade somente sera afastado in concreto se, a juizo do proprio Tribunal,
se puder afirmar que a declaracdo de nulidade acabaria por distanciar-se
ainda mais da vontade constitucional.'® (grifo nosso)

1% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Ementa da ADI 652/ AM. Relator(a) Min. Celso de Mello.
Distrito Federal, 02/04/1992. DJ 02/04/1993.

19 Art. 27 da Lei 9.868/99: “Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo em vista
razdes de segurancga juridica ou de excepcional interesse social, podera o Supremo Tribunal Federal, por
maioria de dois tergos de seus membros, restringir os efeitos daquela declaracdo ou decidir que ela sé
tenha eficacia a partir de seu transito em julgado ou de outro momento que venha a ser fixado.” Em sua
obra Gilmar Ferreira Mendes destaca: “Nos termos do art. 27 da lei 9.868/99, STF podera proferir, em
tese, tanto quanto ja se pode vislumbra, uma das seguintes decisdes: a) declarar a inconstitucionalidade a
partir do transito em julgado da decisdo; b) declarar a inconstitucionalidade com a suspensdo dos efeitos
por algum tempo definido na sentenga; b) declarar a inconstitucionalidade sem prontincia da nulidade; e
d) declarar a inconstitucionalidade.” MENDES. Gilmar Ferreira. Jurisdicdo constitucional: O controle
abstrato de normas no Brasil e na Alemanha. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 395.

" MENDES. Gilmar Ferreira. Jurisdi¢io constitucional: O controle abstrato de normas no Brasil e
na Alemanha. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 332.
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Como foi explorado anteriormente, a passagem do direito costumeiro para o
direito escrito foi um instrumento de estabilizagdo e seguranga das relagdes humanas'''.

A expressao maior do ideal da seguranga juridica foi o movimento codificador
empreendido por Napoledo Bonaparte quando da elaboragdo do code de 1804. O
fundamento principal do cédigo era ser uma lei que captasse o direito e que fosse
uniforme, universal e para a posteridade. Neste contexto revoluciondrio e de certa
desconfianca em relacdo aos antigos agentes reais, o juiz era apenas a boca da lei. Essas
eram as premissas do que era entendido como seguranca juridica em um contexto
liberal. No entanto, esta concepcao classica de seguranca juridica voltada a protecdo de
uma classe burguesa proprietdria e ascendente nao traduz, na atualidade, o sentido e
alcance deste principio, sobretudo, no dmbito do art. 27 da Lei n® 9.868/99'* ¢ das
relagdes entre o estado e os particulares.

A seguranga juridica, em larga medida, busca preservar a esfera juridica do
individuo sujeito de direito e titular de direitos e garantias fundamentais insculpidos no

texto da constitui¢cdo, principalmente a liberdade'"

de autonormar-se, desde que nao
ofenda as diretrizes da Lei Maior. Utilizando-se de conceito enunciado por Jorge
Reinaldo Vanossi, Jos¢ Afonso da silva deixa claro o conceito de seguranga juridica
(intersubjetiva): “conjunto de condigdes que tornam possivel as pessoas o conhecimento
antecipado e reflexivo das consequéncias diretas de seus atos e de seus atos a luz da

liberdade reconhecida.”''

"' Maria Asuncién Garcia Martinez associa a seguranga juridica ao procedimento legislativo destacando:
“ Al lado de esta garantia de eficdcia técnica la concepcion del Estado de Derecho va a suponer la
configuracion de um nuevo significado a la existencia del procedimiento, ajustado a otras coordenadas.
En efecto, la determinacion de un procedimiento en los textos legales al que tienen que ajustar su
actuacion los entes publicos y sus organos en el cumplimiento de su funcion especifica supone un
principio de sujecion de la actividad estatal a la ley, propio de aquel Estado de Derecho. Esta sujecion,
que pasa a garantizarse en primer lugar mediante el control jurisdiccional para ciertos tipos de actos
Juridicos, tiene asi un nuevo significado que supone la concepcion del procedimiento como garantia
Jjuridica de los ciudadanos que en sus relaciones con los poderes publicos conocen, o pueden conocer ,
las reglas concretas a través de las que estos tienen forzosamente que actuar, lo que se conectard de esta
Jforma genérica con el principio de seguridad juridica.” MARTINEZ, Maria Asuncion Garcia. op. cit. p.
21.

2 S30 exemplos de outros julgados do STF que se utilizou da modula¢do dos efeitos da decisdo no
controle abstrato de normas: ADI 3.819/MG (trata da transposi¢do para a recém criada carreira de
defensor publico estadual sem prévio concurso publico); ADI 3.430/ES (trata da contratagdo temporaria
de servidores publicos da area de saude); e ADI 3.022/RS (trata de atribuigdo conferida a defensoria
Publica gaticha para defender servidores publicos processados civil e penalmente no exercicio regular de
suas fungdes).

13 Voltando-se para o escopo politico do processo Candido Rangel Dinamarco, mais uma vez com
propriedade destaca: “outro escopo politico considerado € o culto a liberdade. [...] O Estado democratico
faz a solene promessa de observa-las (as liberdades individuais) e limitar o exercicio do poder de modo a
ndo invadir a esfera de liberdade deixada aos individuos sem dano a vida do grupo ¢ ao desenvolvimento
dos objetivos comuns." DINAMARCO. Candido Rangel. op. cit. p. 237.
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Também ¢ de se ressaltar que a este principio tdo importante na atualidade, tem
um outro aspecto, este voltado para o Estado que ¢ o de atuar, também, em obediéncia
as normas postas'”. Atuacdo que compreende tanto o atuar legislativo, quanto o
momento executivo, e o jurisdicional, ou seja, o Estado deve agir para transformar a
realidade (convertendo os interesses em normas juridicas, executando as normas e ainda
aplicando as normas aos casos concretos), mas nao deve aniquilar, mesmo que
tendencialmente, os direitos e garantias individuais.

Carmen Lucia ainda mais uma vez observa:

Ou bem a Constituigdo submete todos os governantes, membros do Poder do
Estado, tal como o faz com os governados num Estado Constitucional, no
qual o Direito prevalece, ou bem ha parcelas ou manifestagdes do poder
estatal que se podem sobrepor ou que podem desconhecer impunemente a
Constituigdo. Esta ¢ a situag@o que lesa o primeiro de todos os direitos no
Estado Constitucional: o direito a constitucionalidade de todos os
comportamentos, méaxime os do Poder Publico.''®

J.J. Gomes Canotilho afirma:

Partindo da idéia de que o homem necessita de uma certa seguranca para
conduzir, planificar e conformar auténoma e responsavelmente a sua vida,
desde cedo se considerou como elementos constitutivos do Estado de Direito
os dois principios seguintes:

- 0 principio da seguranca juridica; e

- o principio da confianca do cidad@o.

[...] estes principios apontam sobretudo para a necessidade de uma
conformacdao formal e material dos actos legislativos. Dai que andem
também associados a moderna teoria da legislagdo preocupada em
racionalizar e otimizar os principios juridicos de legislagdo inerentes ao
Estado de Direito.""”

"VANOSSI, Jorge Reinaldo. El Estado de Derecho en el Constitucionalismo Social, p. 30. apud.
SILVA, José Afonso da. Constituicio e Seguranca Juridica. In. ROCHA, Céarmen Lucia Antunes
(coord.). Constituicio e Seguranca Juridica: Direito adquirido, ato juridico perfeito e coisa julgada
estudos em homenagem a José Paulo Sepulveda Pertence. 2ed. rev. ¢ ampl. Belo Horizonte: Editora
Forum, 2005. p. 19.

'S £ ainda Maria Garcia Martinez, aproximando, mais uma vez o processo legislativo a seguranga
juridica, quem alude a este outro aspecto securitario: “[...] las reglas procedimentales prevean y
garanticen la intervencion y participacion de los ciudadanos interessados en la actividade concreta de
los poderes publicos, sometida a esta exigencia normativa. En este sentido, el procedimiento no es solo
una exigencia técnica o un elemento formal del acto juridico, sino que se transforma en un vinculo entre
los particulares y los poderes publicos, vinculo que se concreta en una serie de derechos y obligaciones
por ambas as partes cuyo contenido resulta asi en buena parte de la existencia de un procedimiento
[...]”.MARTINEZ, Maria Asuncion Garcia. op. cit. p. 130. Neste sentido também Ingo Wolfgang Sarlet
escreve: “a seguranca juridica acaba por significar igualmente uma certa garantia de continuidade da
ordem juridica”. SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia do Direito Fundamental a Seguranca Juridica:
Dignidade da Pessoa Humana, Direitos Fundamentais e Proibicdo de Retrocesso Social no Direito
Brasileiro. In: ROCHA, Carmen Lucia Antunes (coord.) op. cit. p. 126.

" ROCHA, Céarmen Lucia Antunes. O Principio da Coisa Julgada e o Vicio de Inconstitucionalidade.
In: ROCHA, Carmen Lucia Antunes (coord.). op. cit. p. 171.

"7 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional. 10. ed. Coimbra: Almedina, 1991. pp. 375 e 376.
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O aspecto estatal deste duplo sentido da seguranca ¢ trabalhado por Carlos

Aurélio Mota da Souza quando da analise da certeza juridica, nos seguintes termos:

Como conclusdo sobre o conhecimento do Direito e para alcangar a verdade,
verifica-se que a seguranca da lei s6 existe enquanto esta se aplica. Sendo
hipotética a norma, a seguranga s6 emerge se a hipotese se realiza [...] Se a
Lei ndo funciona no suposto previsto, tem-se a patologia do Direito; a diivida
fundada, sobre o pacto ou sobre a propria regra juridica, gera incerteza.''®
(grifo no original)

Carmen Lucia ressalta o aspecto constitucional da seguranga juridica:

A seguranga juridica é, como se tem por 6bvio, seguranga constitucional.
Quando ndo ha garantia do direito do direito constitucionalmente posto, ndo
se ha cogitar de seguranca juridica. [...] A falibilidade constitucional seria a
inseguranca permanente. [...] A certeza da inviolabilidade da Constitui¢ao ¢ a
fonte da confianga no sistema normativo, que se expressa pelo principio da
seguranga juridica. '

No ambito das Medidas Provisérias a leitura do art. 62, faz acreditar que o
Estado, mais especificamente o Executivo e o Legislativo, agirdo em conformidade com
o devido processo legislativo constitucional, aperfeigoando o ato singular do Presidente
pelo debate, e em completa harmonia dos poderes, respeitando e protegendo o individuo
e seus direitos fundamentais'®.

A segurancga Juridica e o interesse publico estdo na aproximagao das promessas
feitas pelo constituinte e realidade vivida. Em voto proferido no RE 135.328, o Ministro
Sepulveda Pertence observa: “a implementacdo de uma nova ordem constitucional ndo

¢ um fato instantaneo, mas um processo, no qual a possibilidade da realizacdo da norma

da Constituicdo — ainda quando teoricamente nao se cuide de um preceito de eficacia

"8 SOUZA, Carlos Aurélio Mota de. Seguran¢a Juridica e Jurisprudéncia: Um enfoque filoséfico-
juridico. Sao Paulo: LTr, 1996. p. 39.

" ROCHA, Cérmen Lucia Antunes. O Principio da Coisa Julgada e o Vicio de Inconstitucionalidade.
In: ROCHA, Carmen Lucia Antunes (coord.). op. cit. p. 170. Mais a frente, na pagina 184, a autora
observa: “Pois ¢ o que resultaria — a inseguranga — se ndo se tivesse mais certeza sequer de que a
Constituigdo ha que ser cumprida, acatada e mantida em sua respeitabilidade integral e certeza de seu
cumprimento total, mesmo que para tanto se tenha de desfazer atos praticados pelo proprio Estado.” Ja na
pagina 215, Regina Maria Macedo Nery Ferrari destaca: “A ideia de seguranga juridica estd ligada a
concepcdo de Estado de Direito, isto é, com a nogdo de que em um determinado estado, a lei nasce por
todos e para todos e submete todos, inclusive os governantes, ao Poder politico.”

120 Gilmar Mendes discorrendo sobre o aspecto defensivo dos direitos fundamentais afirma: “Como
observado, enquanto direitos de defesa, os direitos fundamentais asseguram a esfera de liberdade
individual contra interferéncias ilegitimas do Poder Publico, provenham elas do Executivo, do Legislativo
ou, mesmo, do judiciario. (grifos no original). MENDES. Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e
controle de constitucionalidade: Estudos de Direito Constitucional. 2. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo:
Celso Bastos, 1999. p. 37.
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limitada —, subordina-se muitas vezes a alteragdes da realidade fatica que a

viabilizem.”'?!

O caminhar que tem como destino uma realidade que se fundamenta na Carta
Politica depende em larga medida daquele que tem a competéncia constitucional de ser
o Guardido da ordem constitucional.

Michel Temer diz: “Nao hd controvérsia mais séria do que o saber se o ato
normativo consoa, ou ndo com o texto constitucional. Nesse momento o Judicidrio esta
“dizendo o direito” no mais expressivo dos litigios ocorrentes no Estado: o confronto

entre a manifestacdio de um o6rgdo constituido (atos normativos) e a manifestacao

anterior do poder constituinte (Constitui¢do).”'*

Carlos Aurélio Mota de Souza ainda destaca: “Sao fun¢des essenciais da decisao,

através da coisa julgada: primeiro dizer o que € certo, determinando a cada um o que ¢

seu; segundo, trazer paz a sociedade; e terceiro, confirmar o ordenamento juridico.”'*

Ricardo Ribeiro Campos, acrescentando ao debate a viabilidade da modulagao

dos efeitos da decisdao em controle concentrado ter previsao infraconstitucional, afirma:

Realmente, a necessidade de assegurar maior flexibilidade as decisdes no
ambito da jurisdicdo constitucional ndo pode ser negada. A tendéncia
observada em alguns paises tem sido exatamente nesse sentido, e isso os fatos
ndo desmentem. Porém, deve-se questionar a legitimidade de instituir tais
técnicas por meio de lei ordindria, sem um maior debate e participacdo da
sociedade. No plano da teoria geral, subverte-se a unidade do ordenamento
juridico. Ndo pode uma lei ordinaria estabelecer que outra norma de igual
hierarquia seja considerada valida em especificas situagdes, servindo a esta,
pois, de fundamento de validade, ainda que intermediado por decisdo
jurisdicional. A questdo da validade remete a estrutura escalonada do
ordenamento juridico, segundo o qual a norma superior serve de fundamento
de validade a norma produzida com base em seus termos.'*

As razdes que envolvem a seguranca juridica poderiam ser utilizadas para

realizar, na concretude, a “flexibilizagdao™ das decisdes da jurisdigdo constitucional, no

12l BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Inteiro Teor da RE 135.328/ SP. Relator(a) Min. Marco Aurélio.
Distrito Federal, 29/06/1994. DJ 20/04/201. p. 23.

2 TEMER, Michel. op. cit.. p. 42.

12 SQUZA, Carlos Aurélio Mota de. op.cit. p. 23. Luigi Ferrajoli ressalta que ao “guardido da
Constituicao” ¢ atribuido o controle de constitucionalidade e o dever de realizar o Texto Constitucional e
concretizar os direitos fundamentais. FERRAJOLI, Luigi. Estado de Direito entre o passado e o futuro.
In: COSTA, Pietro. ZOLO Danilo (orgs.). op. cit. p. 473.

124 CAMPOS, Ricardo Ribeiro. Leis inconstitucionais ainda constitucionais? Revista do Centro de
Estudos Juridicos do Conselho de Justi¢a Federal (CEJ/CJF). Brasilia. n. 25, p. 85-96, abr/jun de 2004. p.
94,
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dizer de Ricardo Ribeiro Campos, caso as razdes de decidir fossem substanciais e
expressas na fundamentacdo da sentenga'®’, pois somente assim, poderia se verificar a
legitimidade e a ocorréncia in casu da seguranca juridica ou excepcional interesse'*
publico em um Estado Democrético de Direito.'?’

Neste contexto, poderia haver ponderagdo de principios, caso, na aplicagdo da
decisdo em controle de constitucionalidade houvesse colisdo entre valores de ordem
constitucional como a nulidade da lei declarada inconstitucional e um direito publico
subjetivo fruivel individual ou coletivamente. De um lado a possibilidade de efetivacao
do texto constitucional e de outro um direito de ordem constitucional, somente nesta
situagdo € que € possivel aplicar uma regra tdo excepcional, como a que se mostra no

art. 27 da Lei n® 9.868/99.

125 Art. 92 da CF, inciso IX: “fodos os julgamentos dos oérgdos do Poder Judicidrio serdo publicos, e
fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenca, em
determinados atos, as proprias partes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a
preservagdo do direito a intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse publico a
informac¢ao” (grifo nosso)

126 De maneira sintética e utilizando o conceito de Rodolfo Camargo Mancuso o excepcional interesse
social ¢ “o interesse que consulta a maioria da sociedade civil; o interesse que reflete o que esta sociedade
entende por ‘bem comum’; anseio de protecdo a res publica; a tutela daqueles valores e bens mais
elevados”. MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Interesses difusos: conceito e legitima¢do para agir. 5.
ed. Sdo Paulo: RT, 2000. p. 27.

127 Cabe ressaltar que embora o trabalho tenha se restringido ao art. 27 da Lei 9.868/99 por ter sido
invocado nas razdes de decidir da ADI 4.029/DF, a Lei 9.882/99 que trata do julgamento da ADPF,
também possui elemento técnico-juridico no art. 11 que permite a modulagdo dos efeitos da decisdo
naquele procedimento abstrato.



38

Capitulo 2 — A DISCUSSAO DENTRO DO JULGAMENTO DA ACAO DIRETA
DE INCONSTITUCIONALIDADE 4.029/DF

A Acao Direta de Inconstitucionalidade 4.029/DF da relatoria do Ministro Luiz
Fux foi proposta pela Associagdo Nacional dos Servidores do Instituto Brasileiro do
Meio Ambiente e dos Recursos Naturais Renovéaveis (IBAMA) em face da Lei
11.516/07 que criou o Instituto Chico Mendes de Conservagao da Biodiversidade. A lei
criadora do instituto supracitado ¢, em verdade, uma lei de conversdo da Medida
Provisoria n° 366/2007.

Dentre os varios aspectos suscitados na demanda constitucional destaca-se,
alinhado com o objetivo proposto no presente trabalho, a inconstitucionalidade formal
ocorrida no processo legislativo de conversdao da Medida Provisodria, pois, ndo houve
efetivo funcionamento da Comissao Mista prescrita no art. 62, § 9° da Constituicao
federal e a sua falta foi suprida por parecer monocratico do relator da comissdo,
diretamente em plenario.

Na ADI 4.029/DF a proponente, Associagdo Nacional dos Servidores do
IBAMA (ASIBAMA Nacional), alegou, dentre outras matérias, que a MP que criou a
autarquia federal Instituto Chico Mendes de Conservacdo da Biodiversidade (ICMBio),
MP 366/2007, ndo foi submetida ao exame da Comissdo Mista prevista no art. 62, § 9°
da CF e disciplinado pela Resolucdo n°® 01/2002 do Congresso Nacional, e por
consequéncia, valendo-se de pratica que se mostrou corriqueira no ambiente do
legislativo federal, foi emitido parecer diretamente em plenario pelo relator daquela
comissao.

Contra o argumento da inconstitucionalidade formal supracitada e cumprindo o
determinado no art. 103, § 3° da Constitui¢do'*, o Advogado Geral da Unido, Sr. Luis
Indcio Lucena Adams, manifestou-se no sentido de que ndo haveria
inconstitucionalidade, pois apesar de ndo ter sido apreciada por Comissdao Mista a MP
foi analisada por deputado relator que concluiu pela existéncia de relevancia e urgéncia
no caso, tudo em conformidade com os §§ 1° ¢ 2° do art. 6° da Resolu¢ao n°® 01/2002 do
Congresso Nacional. Ressaltou também o AGU que os trabalhos da comissdo e
consequente emissdo de parecer sdo mera peculiaridade do processo legislativo das

Medidas Provisorias.

28 Art. 103 [...] § 3° - “Quando o Supremo Tribunal Federal apreciar a inconstitucionalidade, em tese, de
norma legal ou ato normativo, citard, previamente, o Advogado-Geral da Unido, que defendera o ato ou
texto impugnado.”
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Assim destacou o Advogado Geral da Unido em relatorio na ADI 4.029/DF:

[...] (iii) apesar da auséncia de apreciacdo pela Comissdo Mista, a Medida
Provisoria n° 366/2007 foi analisada por Deputado Relator nomeado pelo
plenario do Congresso Nacional, o qual concluiu pela existéncia de
relevancia e urgéncia no caso;

(iv) na espécie, houve a constituigdo da Comissdo, malgrado ndo tenha
emitido o parecer, que tem carater meramente opinativo, por falta de guorum.
Por este motivo, o descumprimento do art. 62, § 9°, da Carta Magna, tida
como simples peculiaridade do processo legislativo, ndo deve inquinar a Lei
com a pecha de inconstitucionalidade;

A Resolugdo n® 01/2002 do Congresso Nacional determina que, uma vez
esgotado o prazo para a emissdo de parecer pela Comissdo Mista, 0 processo
deve ser encaminhado & Camara dos Deputados, que passara a examinar a
Medida Proviséria, sendo esse também o ensinamento de José Afonso da
Silva; [...]"%.

Na mesma linha de raciocinio opinou o Procurador-Geral da Republica neste

ponto da lide.

0

O Senado foi convocado a prestar informagdes™® e o fez por meio de sua

advocacia e afirmou que a ndo observancia do art. 62, § 9° da CF ndo teria a forga de
macular a Lei n° 11.516/07 de inconstitucionalidade formal e ainda citou decisdao do
Supremo Tribunal Federal proferida na ADI 3.289 da relatoria do Ministro Gilmar
Mendes.

No voto do relator da A¢ao Direta de Inconstitucionalidade 3.289-5/DF:

Outra violagdo de carater formal refere-se a suposta violagdo do art. 62, § 9°,
da Constituicdo. Tal preceito dispde que ‘Cabera a comissdo mista de
Deputados e Senadores examinar as medidas provisorias e sobre elas emitir
parecer, antes de serem apreciadas, em sessdo separada, pelo plenario de cada
uma das Casas do Congresso Nacional.” Conforme ja tive a oportunidade de
analisar — e a impugnacdo formulada pelo PFL cita expressamente
manifestagdo de minha autoria - , a disciplina trazida pela Emenda
Constitucional n® 32 de 2001, embora tenha sido eficaz na fixa¢do de prazo
determinado para apreciagdo da Medida Provisodria, nao foi capaz de eliminar
potencial impasse decisorio no que diz respeito a discussdo da Medida
Proviséria no ambito da comissdo mista. Todavia, considerando que ainda
estamos em uma fase de consolidacdo do novo modelo trazido pela Emenda
32 para as medidas provisorias, ndo vejo como adotar interpretagdo com os
rigores pretendidos pelo requerente na ADI 3.289. No caso resta evidenciado
que por duas vezes, foi convocada a reunido para instalagdo da comissdo, ndo
se chegando, todavia ao quorum necessario. Essa falha procedimental,
considerando o atual estidgio de implementacdo da Emenda 32, assim como
as circunstancias do caso, que resta demonstrada a tentativa, por duas vezes,

129 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Inteiro Teor da ADI 4.029/ AM. Relator(a) Min. Luiz Fux.
Distrito Federal, 08/03/2012. DJ 27/06/2012. p. 8.

130 Cf. art. 6° da Lei 9.868/99 que trata do processo e julgamento da agio direta de inconstitucionalidade e
da acdo declaratoria de constitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal dispde: “O relator pedira
informagdes aos 6rgdos ou as autoridades das quais emanou a lei ou o ato normativo impugnado.”
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de instalagdo da comissdo mista, no meu entendimento, ainda ndo permite a
formulagdo de um juizo de inconstitucionalidade."'

Apos relatar e discutir a aspecto procedimental, o relator votou no seguinte

sentido, quanto a ofensa formal do texto da Constituigao:

A primeira dessas alegagdes ¢ a de que durante o processo de conversdo da
Medida Provisoéria n® 366 de 2007 na Lei ora objurgada, ndo foi observado o
quanto disposto no art. 62, § 9...]

Segundo colhe-se dos elementos trazidos aos autos, a Comissdo Mista de que
trata o dispositivo foi constituida. Entretanto, ndo houve quérum para votagao
(um ter¢co dos membros da Comissdo), motivo pelo qual foram observados os
termos da Resolucdo n° 1 de 2002 do Congresso Nacional, que assim dispde:
Art. 5° A Comissdo tera o prazo improrrogavel de 14 (quatorze) dias, contado
da publicagdo da Medida Provisoria no Diario Oficial da Unido para emitir
parecer Unicol...]

[...]

Art. 6°[...]

§ 1° Esgotado o prazo previsto no caput do art. 5°, o processo sera
encaminhado a Camara dos Deputados, que passara a examinar a Medida
Provisoria.

§ 2° Na hipotese do § 1°, a Comissdo Mista, se for o caso, proferira, pelo
Relator ou Relator Revisor designados, o parecer no Plenario da Camara dos
Deputados, podendo estes, se necessario, solicitar para isso prazo até a sessao
ordindria seguinte.

[...] E assim ocorreu no caso sub examine: o parlamentar nomeado como
Relator se encarregou de emitir parecer sobre a Medida Provisoria
diretamente perante o Plenario, posteriormente convertida na Lei Federal n°
11.516/07.

[...] A magnitude das fun¢des das Comissdes Mistas no processo de
conversdo de Medidas Provisdrias ndo pode ser amesquinhada. Procurou a
Carta Magna assegurar uma reflexdo mais detida sobre o ato normativo
primario emanado pelo Executivo, evitando que a aprecia¢dao pelo Plenario
seja feita de maneira inopinada. Percebe-se, assim, que o parecer da
Comissdo Mista, em vez de formalidade desimportante, representa uma
garantia de que o Legislativo seja efetivamente o fiscal do exercicio atipico
da fungdo legiferante pelo Executivo. Em razdo disso, ha que se reconhecer a
inconstitucionalidade dos ja citados artigos 5°, caput, e 6°, caput ¢ paragrafos,
da Resolugdo n° 1 de 2002 do Congresso Nacional, pois dispensam a
prolacdo de parecer por parte da Comissdo Mista, ndo sendo suficiente sua
elaboracdo por parlamentar relator. [...] Também ndo procede a alegacdo de
que a oposicdo parlamentar poderia turbar os trabalhos da Comissdo,
impedindo a votagdo da matéria e, consequentemente, da aprovagdo das
Medidas Provisorias. As comissdes devem guardar representagdo
proporcional a dos partidos ou dos blocos parlamentares, nos termos do art.
58, § 1°, da Constituigdo. Se o cenario politico no Congresso ¢ desfavoravel a
aprovacdo da medida, presume-se que ndo ¢ da vontade democratica a sua
adocdo. Entender o contrario implica transferir ao Executivo a politica
legislativa ordindria, eliminando os mais turvos tragos da Separacdo dos
Poderes na configuracdo do Estado brasileiro, caracteristica essa erigida pelo
constituinte ao status de clausula pétrea (art. 60, § 4°, I1I).

[...] A efetividade do art. 62, § 9°, da Carta Magna ndo pode mais ser negada.
O Pretorio Excelso ndo pode ser conivente com o desrespeito a Constituigao,
quanto mais quando a praxis vetusta se revela tdo nociva a democracia e ao
correto funcionamento do sistema de equilibrio entre os Poderes da
Republica. '*

131 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Inteiro Teor da ADI 3.289 - 5/ DF. Relator(a) Min. Gilmar
Mendes. Distrito Federal, 05/05/2005. DJ 24/02/2006. pp. 327 ¢ 328.
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Inicialmente o Plenério julgou parcialmente procedente a a¢do, com modulagao

133

dos efeitos, contra registrou-se os votos dos Ministros Ricardo Lewandowski>” que

julgava improcedente, e Marco Aurélio™* que julgava de todo procedente, segue trecho

da ementa e da decisdo que consta no extrato da ata de 07/03/2012:

4. As Comissdes Mistas e a magnitude das fungdes das mesmas no processo
de conversao de Medidas Provisorias decorrem da necessidade, imposta pela
Constituicdo, de assegurar uma reflexdo mais detida sobre o ato normativo
primario emanado pelo Executivo, evitando que a apreciagdo pelo Plenario

132 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Inteiro Teor da ADI 4.029/DF. Relator(a) Min. Luiz Fux. Distrito
Federal, 08/03/2012. DJ 27/06/2012. pp. 15 a 20.

133 Segue trechos do voto divergente do Ministro Ricardo Lewandowski: “Especificamente com relagdo
ao § 9° do artigo 62, eu quero reiterar a preocupacao que manifestei anteriormente no sentido de que este
dispositivo constitucional esta redigido de maneira imperativa, ou seja, a comissdo mista de deputados e
senadores que examinara as medidas provisorias ndo pode omitir-se. Ela deve dizer sim ou ndo, dar ou
ndo o seu placet a medida proviséria que vem do Poder Executivo. [...] Apesar de ter sido designado um
relator que emitiu parecer, a comissdo ndo deu guorum simplesmente. Houve manobra de clarissima
obstrugdo que impede exatamente o Congresso Nacional, que representa soberanamente o povo, de
exercer o seu papel de examinar as medidas provisorias pelo Plenario da Camara dos Deputados e do
Senado Federal. [...] Editou-se a Resolucao 01/2002 que estabelece exatamente isso e, a meu ver, data
venia o que se pretende impedir é que seja violada essa metodologia constitucional, ou seja, de que se
examine essas medidas provisorias em tempo habil para que elas ndo percam a sua eficacia no prazo de
sessenta dias. [...] Alterando uma disposi¢do regimental, ou seja, estabelecendo prazo de tramitagéo
dessas medidas provisorias no dmago, no seio do Congresso Nacional, ¢ que se editou essa Resolucdo
01/2012 estabelecendo exatamente isto, um prazo improrrogavel de quatorze dias, contado da publicagéo
da medida proviséria no Didrio Oficial da Unido, para que essa comissdo se manifeste, nos termos
expressos da Constitui¢do, diga sim ou ndo, estd ou ndo de acordo. Nao ¢ um parecer vinculante. E nesse
caso ha mais uma particularidade que me impressiona, que ¢ a seguinte: ante uma manobra obstrutiva
dessa comiss@o mista, o que fez o Congresso Nacional? Avocou a discussdo para o plenario das duas
Casas. E ai ficou obedecido, a meu ver, exatamente o principio da proporcionalidade, ou seja, o
Congresso Nacional sabidamente ¢ representado pelas varias correntes de opinido publica nos seus
plenérios, no da Camara dos Deputados ¢ no do Senado Federal. [...] Desse modo, se ndés dermos essa
interpretacdo (conforme o relator), com todo o respeito, que me parece sera a prevalente, no sentido de
possibilitar a uma comissao mista de deputados e senadores a obstru¢do destas medidas provisorias, nds
estaremos, mais uma vez, com o devido respeito, subtraindo ao Poder Executivo um instrumento
importantissimo para interferir na realidade social e econdmica, cujo quadro ndo se apresenta, na atual
conjuntura, muito réseo. Entdo, com a devida vénia, eu vou discordar do eminente Relator para julgar
improcedente esta agdo direta de inconstitucionalidade, rejeitando ambos os fundamentos.” ibid. pp. 58-
61.

34 Segue trechos do voto divergente do Ministro Marco Aurélio: “[...] As comissdes estdo previstas na
Carta da Republica, ¢ mais especificamente no § 9° do artigo 62, a versar justamente a tramita¢ao das
medidas provisdrias — e parece que, até aqui, a Emenda Constitucional n® 32/2001 ainda ndo surtiu
efeitos. Prevé o preceito que a medida provisoria deve passar por uma comissdo mista, integrada por
Deputados e Senadores, que diria mais robusta do que as comissdes em geral. O que houve na espécie? A
medida provisoria ndo passou por essa comissdo — e, entdo, ndo sei qual foi o critério utilizado, designou-
se um Deputado Federal, poderia ter sido um Senador, para emitir o parecer, que deve ser emitido pela
Comissdo —, ¢ a medida provisoria veio a ser convertida em lei. [...] O que houve na espécie? A medida
provisoria ndo passou por essa comissdo — e, entdo, ndo sei qual foi o critério utilizado, designou-se um
Deputado Federal, poderia ter sido um Senador, para emitir o parecer, que deve ser emitido pela
Comissdo —, e a medida provisoria veio a ser convertida em lei. [...] Dar um jeito na situagdo considerado
0 objeto? Nao posso, Presidente, porque devo sopesar valores, € 0 compromisso maior do Supremo ¢ com
a guarda da Constituicdo Federal. Ndo desconhego a importancia do instituto criado, que merece loas,
mas nao posso, potencializando o objetivo, simplesmente rasgar a Carta Federal e afastar do processo
legislativo a forma essencial, como disse, prevista no § 9° do artigo 62 da Constituicdo Federal, que é
clarissimo, ¢ de uma clareza solar, e, mesmo assim, se mostrou desconhecido dos nossos representantes,
deputados federais e senadores. [...] Que poder tem a comissdo mista para colocar em segundo plano a
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seja feita de maneira inopinada, percebendo-se, assim, que o parecer desse
colegiado representa, em vez de formalidade desimportante, uma garantia de
que o Legislativo fiscalize o exercicio atipico da fungdo legiferante pelo
Executivo.

5. O art. 6° da Resolugd@o n° 1 de 2002 do Congresso Nacional, que permite a
emissdo do parecer por meio de Relator nomeado pela Comissdo Mista,
diretamente ao Plenario da Camara dos Deputados, ¢ inconstitucional, ¢
ainda: EXTRATO DE ATA. ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE 4.029. Decisao: O Tribunal, por maioria e
nos termos do voto do Relator, julgou parcialmente procedente a acdo direta,
com modulacdo da eficacia, contra os votos dos Senhores Ministros Ricardo
Lewandowski, que a julgava improcedente, ¢ Marco Aurélio, que a julgava
de todo procedente. Votou o Presidente, Ministro Cezar Peluso. [...].

Plenéario, 07.03.2012.'%

Com base nesta decisdo inicial o Supremo Tribunal Federal pretendia estipular
um prazo para que o Congresso regularizasse aquela situacdo de inconstitucionalidade

formal. Assim foi veiculada a decisdao no proprio site do STF:

Quarta-feira, 07 de margo de 2012

STF mantém Instituto Chico Mendes, mas da dois anos para Congresso
editar nova lei sobre a autarquia

O Plenario do Supremo Tribunal Federal (STF) declarou a
inconstitucionalidade da Lei 11.516/2007, que criou o Instituto Chico
Mendes de Conservacao da Biodiversidade (ICMBio), mas deu um prazo de
dois anos para que o Congresso Nacional edite nova lei para garantir a
continuidade da autarquia. A decisdo foi tomada no julgamento da Agdo
Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 4029, ajuizada na Corte pela
Associagdo Nacional dos Servidores do IBAMA. Até 14, o instituto segue
funcionando. *

No entanto, apos refletir sobre a questdo de ordem suscitada pelo Advogado
Geral da Unido, referente a quantidade de Medidas Provisorias que tramitaram e que
tramitam no Congresso Nacional que adotaram no processo legislativo de conversao, o
procedimento inconstitucional ofensivo ao mandamento previsto no art. 62, § 9° da

CF'", houve por bem alterar o Acorddo conforme abaixo:

Constituigdo Federal? A norma ndo ¢é dispositiva, ndo é norma que somente atue quando ndo haja
manifestagdo de vontade. Ela impde as Casas do Congresso Nacional a arte de proceder. Por isso,
Presidente, peco vénia para ficar do lado diametralmente oposto ao que adotou o Ministro Ricardo
Lewandowski para acolher, de forma integral, o pedido formulado na inicial. A criagdo verificada ndo se
mostra, a todos os titulos, valida, presente a Constitui¢do, a ndo ser que, no tocante a essa medida
provisoria, tendo em conta o objetivo a ser alcangado, digamos que ndo incide o Texto Maior.” ibid. pp.
63-65.

135 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Inteiro Teor da ADI 4.029/ DF. Relator(a) Min. Luiz Fux.
Distrito Federal, 08/03/2012. DJ 27/06/2012. pop. 2-3.

PSNoticias do Supremo Tribunal Federal (STF). Disponivel em
<http://www.stf jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=202057>. Acessado em
30/08/2012.

7 Como exemplos marcantes desta praxe legislativa tém-se: a Medida Provisoria 459/2009 que
posteriormente converteu-se na Lei 11.977/09 que dispde sobre o Programa Minha Casa Minha Vida do
Governo Federal. Fonte: Portal Atividade Legislativa. Disponivel em:
<http://www.senado.gov.br/atividade/materia/detalhes.asp?p cod mate=90169> acessado em 30/08/2012
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por maioria de votos, em acolher questdo de ordem suscitada pelo Advogado-
Geral da Unido, para, alterando o dispositivo do acérddo da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n° 4.029, ficar constando que o Tribunal julgou_
improcedente a agdo, com declaracdo incidental de inconstitucionalidade do
artigo 5°, caput, artigo 6°, §§ 1° ¢ 2°, da Resolugdo n° 01/2002, do Congresso
Nacional, com eficacia ex nunc em relagdo a pronuncia dessa
inconstitucionalidade, nos termos do voto do Relator, contra o voto do
Senhor Ministro Cezar Peluso (Presidente), que julgava procedente a acao.
Brasilia, 8 de margo de 2012'**. (grifo nosso)

Desta forma a decisdo proferida na ADI 4.029/DF so6 tera eficacia para as
Medidas Provisorias que forem emanadas pela Presidéncia da Republica apos o transito
em julgado da decisdo. As medidas de urgéncia que ja estdo tramitando no Congresso e
as que ja concluiram o processo legislativo especial, inclusive a MP 366/2007, foram
consideradas “ainda constitucionais” no dizer do Ministro Gilmar Mendes durante os
debates da questdao de ordem: “Essas normas e outras que tenham sido votadas sobre
este rito “eram ou devem ser consideradas ainda constitucionais" e declaramos, entdo, a
inconstitucionalidade[...]”"*

Apresentado este panorama bdsico inicial do julgamento da ADI 4.029/DF, o

presente trabalho pretende lancar uma critica sobre o pronunciamento da Corte Suprema

em sede da ADI apresentada.

2.1. A Inconstitucionalidade formal na Acio Direta de Inconstitucionalidade 4.029/

DF

No caso da ADI 4.029/DF, a ndo submissdao da MP 366/2007 que posteriormente

foi convertida na Lei 11.516/07, a um debate preliminar na Comissdao Mista previsto no

¢ Medida Proviséria 132/2003 que se converteu na Lei 10.836/2004 que criou o Programa Bolsa Familia.
Fonte: Portal Atividade Legislativa. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWebproposicoes Web/fichadetramitacao?idProposicao=138604>
acessado em 30/08/2012. Dentre outras tantas que podem ser visualizadas nos portais da atividade
legislativa de ambas as Casas do Congresso. No transcurso dos debates a cerca da questdo de ordem o
Ministro relator, Luiz Fux chega a afirmar que aproximadamente quinhentas MPs estavam tramitando no
ambito do legislativo naquela ocasido sob a guarda de um procedimento declarado inconstitucional.
“Informagdes preliminares ddo conta de que aproximadamente quinhentas medidas provisorias
tramitaram mediante a ado¢do do procedimento ora declarado inconstitucional. Dai a necessidade
imperiosa que seja dada seguranga juridica as normas ja editadas, evitando-se grave distor¢do de todo o
sistema na corrida desenfreada ao Poder Judicidrio. Quer dizer, essa ¢ uma demonstracdo de que devemos
ter, nesse caso, uma postura consequencialista.” BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Inteiro Teor da
ADI 4.029/ AM. Relator(a) Min. Luiz Fux. Distrito Federal, 08/03/2012. DJ 27/06/2012. p. 73.

18 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Inteiro Teor da ADI 4.029/ AM. Relator(a) Min. Luiz Fux.
Distrito Federal, 08/03/2012. DJ 27/06/2012. p. 5.

139 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Inteiro Teor da ADI 4.029/ AM. Relator(a) Min. Luiz Fux.
Distrito Federal, 08/03/2012. DJ 27/06/2012. p. 84.
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seio da Constituigdo Federal, implica em ndo observar o valor constitutivo democratico
que permeia o transcurso do devido processo legislativo de sede constitucional. Desta
forma, o debate preliminar na Comissao Mista traduz a reflexdo popular indireta sobre
um projeto de lei do Presidente da republica sobre a Otica dos varios interesses
representados pelos 12 senadores e 12 Deputados Federais que de forma diminuta
representam o proprio parlamento (art. 2° §§ 1° e 2° da Res. n® 01/2002 do CN).

O poder publico deve respeito ao processo legislativo constitucional sob todos os
aspectos, formal e materialmente, como desdobramento da seguranca juridica voltada
para o ente estatal. Ao se imaginar que a lei ¢ um produto aperfeicoado pelo debate
amplo nas casas do Congresso, no procedimento de conversao da medida de urgéncia
em lei, tudo que representa um afastamento do debate, seja em escala menor, como no
ambito da Comissdo Mista, seja em escala maior, como nos plenarios, deve ser
encarado como fraude ao texto constitucional, e representa o campo onde o jogo
politico fere principio regente da ordem juridica brasileira.

Dissertando sobre o fim politico do proprio modo de proceder do parlamento
nacional e valendo-se de Roberto Gargarella, Clémerson Cleve transcreve trecho da

obra daquele autor, em traducao livre:

o fato de que ha anos (o Congresso) se tenha convertido em mero anexo do
Poder Executivo; a realidade de que ndo ha debates se as partes estdo abertas
a mudar de opinido; dado habitual, inquestionado, de que se intercambiam —
abertamente, a luz do dia, como se isso fosse a propria esséncia da
democracia — favores por votos; a inatividade de meses contrastando com
urgéncias angustiantes que dotam a politica de um tom desesperado,

exasperado'®.

A andlise da Comissdo ¢ a materializacdo do principio democratico e de certa
forma o pluralismo e o equilibrio politico aduzidos da Lei Maior, e ainda, sob a otica

processual legislativa, ¢ uma prévia sobre o que podera ocorrer no plenario''.

1 CLEVE, Clémerson Merlin. op. cit. p. 181.

41 Quanto a dtica do trabalho da comissdo mista que representa o pluralismo e o equilibrio politico, José
Afonso da Silva valendo-se da obra de Diego Valades destaca: “o equilibrio é o elemento que caracteriza
a ordem constitucional [...] o equilibrio constitucional consiste na existéncia de uma distribuigdo
relativamente igual do poder, de tal maneira que nenhum grupo, ou combinagio de grupos, possa dominar
sobre os demais [...] a democracia € o equilibrio mais estavel entre os grupos de poder. [...] a competi¢@o
entre os distintos grupos sociais s6 ¢ toleravel na medida em que esses mesmos grupos estejam
subordinados aos procedimentos constitucionais.” VALADES, Diego. La Dictadura Constitucional en
Ameérica Latina, p. 31. apud. SILVA, José Afonso da. Constituicio e Seguranca Juridica. In: ROCHA,
Céarmen Lucia Antunes (coord.). Constituicio e Seguranca Juridica: Direito adquirido, ato juridico
perfeito e coisa julgada estudos em homenagem a José Paulo Sepilveda Pertence. 2ed. rev. e ampl.
Belo Horizonte: Editora Forum, 2005. p. 24.
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O parecer exarado ndo ¢ de somenos importancia como aventado pelo Ministro
Gilmar Mendes, ainda sob a égide da, entdo recente EC 32 de 2001, por ocasido do voto
preferido na ADI 3.289 e ratificado na ADI 4.029 pelo AGU e pelo PGR, pois ¢ neste
locus deliberativo que se verificard a adequacdo entre aquilo que foi gerado na
Presidéncia da Republica com as diretrizes orcamentdrias, determinado pelas Leis
Orcamentarias vigente, prestigiando o Estado Responsavel, vale dizer, o procedimento
do art. 62, § 9° da Constituicao, ofendido na Ac¢ao Direta de Inconstitucionalidade
4.029/DF e em inimeras outras, tem o vigor pleno de determinar a
inconstitucionalidade formal, ou seja, deixou-se de observar uma formalidade plena de
significado principiologico garantista constitucional.

Da mesma forma ¢ na Comissao Mista que se debrugara pela primeira vez sobre
o mérito da MP e seus pressupostos de urgéncia e relevancia, habilitando a matéria a ser
posteriormente analisada pelas casas do Congresso.

Vale ainda relembrar que uma leitura atenta na Resolucdo do Congresso
Nacional n° 01 de 2002 mostra que o trabalho da comissdo mista € maior do que emitir
parecer referente a medida de urgéncia da presidéncia, hd outros trabalhos de
importancia cruciais como a adequagdo das relacdes juridicas aos textos suprimidos
e/ou substituidos por meio de decreto de regulacao.

A importancia da reflexdo neste ambiente parlamentar plarimo ¢ tao flagrante
que caso entendam que hé vicios no texto da Medida Proviséria os parlamentares
membros da comissdo, desde este momento processual, j4 podem apresentar emendas
objetivando adequar o texto aos diversos interesses representados nas casas legislativas
(art. 5° §§ 3° e 4° da Res. n° 01/2002 do CN) e regular as possiveis relacdoes que se
concretizaram, no transcurso do processo legislativo da conversdo em lei, amparados
nestes trechos substituidos ou suprimidos do texto original.

Por assim dizer, o parecer ¢ uma etapa de um todo, com objetivos claros de
suprir a falta de legitimidade deliberativa democratica por meio do debate, o ato que
nasceu monocratico, em um primeiro momento, e a seguranca juridica dos particulares,
em um segundo momento, respeitando ao direito adquirido e o ato juridico perfeito (art.
5°, XXXVI da CF).

Substituir o debate pelo parecer, também monocratico do relator da Comissao
Mista, ¢ desrespeitar a pluralidade e os proprios principios constitucionais norteadores
dos trabalhos parlamentares e excluir uma série de interesses que poderiam adentrar na

“normatizagdo” presidencial, ¢ por assim dizer, excluir o proprio detentor da soberania
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da participacao deliberativa; e representa também; em larga medida, ndo otimizar os
trabalhos das proprias casas legislativas com discussdes que nao sofreram um processo

de maturagio deliberativa prévia.'*

2.2. A (In)seguranca juridica na Decisdo da Acao Direita de Inconstitucionalidade

4.029/DF.

Vale lembrar também que no contexto da ADI 4.029/DF, alterado a decisdo pelo
acolhimento da questdo de ordem, a fundamentagdo manteve-se, ou seja, tem-se uma
fundamentagdo substancial para julgamento procedente das razdes apontadas pela
ASIBAMA Nacional, ainda que parcial, conforme a decisdo proferida em 07/03/2012; e
uma decisdo de improcedéncia conforme publicado Didrio da Justica de 27/06/2012.
Desta forma, a fundamentacdo da decisdo e o dispositivo ndo tem uma ligacdo logica
alinhada com os fundamentos do art. 93, IX da CF, principalmente quando se
contextualiza a decisdo desta ADI com os valores da supremacia constitucional, o
devido processo legislativo da Constituicdo e a excepcionalidade das Medidas
Provisorias com forga de lei.

Questdo relevante que pode ser suscitada por esta mudanca repentina de
dispositivo de decisdo ¢ sobre a transcendéncia dos motivos determinantes decisdo. A
Doutrina constitucional Alema defende a posicdo de que ¢ insito ao controle de
constitucionalidade e a fung¢do de uma verdadeira Corte Constitucional que o efeito
vinculante das decisdes da Corte Constitucional deve abranger a ratio dicendi, a
fundamentagdo da decisdo quando enfrentar matéria constitucional. Gilmar Mendes

diferenciando a coisa julgada e a forca de lei afirma:

Enquanto em relacdo a coisa julgada e a for¢a de lei domina a idéia de que
elas hdao de se limitar a parte dispositiva da decisdo, sustenta o Tribunal
Constitucional Alemdo que o efeito vinculante se estende, igualmente, aos
fundamentos determinantes da decisdo. Segundo este entendimento, a
eficacia da decisdo do Tribunal transcende o caso singular, de modo que os
principios dimanados da parte dispositiva e dos fundamentos determinantes

42 Clémerson Cléve utilizando-se das licdes de José Levi Mello do Amaral Jinior reforga a sua tese de
que a praxe esvazia o trabalho da Comissdo Mista e instala aquilo que denominou de “império do
relator”, nos seguintes termos: “Na Pratica do modelo vigente, a Comissao Mista tem papel bastante
reduzido na apreciagio da medida provisoria. E o relator quem verdadeiramente dinamiza os trabalhos
parlamentares relativamente & medida provisoria, podendo, até mesmo, propor, em seu relatdrio — que, no
mais das vezes, ¢ apresentado em Plenario — modificagdes outras que ndo aquelas constantes das emendas
protocolizadas no prazo proprio de seis dias contados da publicagio.” CLEVE, Clémerson Merlin. op. cit.
p. 179.
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sobre interpretacdo da Constituigdo devem ser observados por todos os
tribunais e autoridades nos casos futuros. '**

Neste sentido, a ndo ligagdo logica da decisdao que possui uma fundamentacao
constitucional para julgamento de procedéncia e tem, em verdade, um julgamento de
improcedéncia, causa perplexidade se expandirmos as razdes constitucionais de decidir
deste julgamento. Mas, na atualidade o Supremo parece firmar no sentido de que o
efeito vinculante diz respeito apenas a parte dispositiva de decisdo'*.

Segue trecho da ementa do Agravo Regimental na Reclamagdo 9.778/RJ: “[...]
Este Supremo Tribunal, por ocasido do julgamento da Rcl 3.014/SP, Rel. Min. Ayres
Britto, rejeitou a aplicacdo da chamada “teoria da transcendéncia dos motivos
determinantes. III — Agravo a que se nega provimento.”'*’

Assim, toda esta fundamenta¢do que efetiva o comando do art. 62, § 9°daCF e a
improcedéncia acaba por perder a importancia, pois o que se levara do julgamento da
ADI 4.029/DF ¢ apenas a parte dispositiva da sentenga.

Sobre a estreita ligacdo entre a jurisdictio € o governo das leis que em larga
medida orientam a razdo de ser das fundamentacdes da atividade jurisdicional, as licdes

de Candido Rangel Dinamarco nos esclarecem que:

Os louvores a interpretagdo evolutiva ndo podem chegar a algo que se parega
com as ideias de escola do direito livre. [...] A sujeigdo do juiz a lei, que ndo
se traduz em culto servil as palavras desta, é impeditiva da 'livre invengdo
juridica', tendo-se o governo das leis como ineréncia dos sistemas juridicos
em que vivemos € como 'imperativo axioldgico da seguranga juridica'.'*®

(grifos no original)

4 SILVA MARTINS, Ives Gandra; MENDES, Gilmar Ferreira. Controle Concentrado de
Constitucionalidade: Comentarios a Lei n° 9.868, de 10 -11- 1999. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 599. O
Autor cita Klaus Vogel no seguinte sentido: “ideia juridica subjacente a formulagdo contida na parte
dispositiva, que, concedida de forma geral, permite ndo s6 a decisdo do caso concreto, mas também a
decisdo de casos semelhantes.” Klaus Vogel. Rechtskraft und Gesetzekraft, in BVerfG und GG. v. 1. p.
568(589). apud. ibid. p. 600. Ver também Rcl. 2.363-0 Relator Min. Gilmar Ferreira Mendes. J.
23/10/2003 e DJU 01/04/2005, onde o relator defendeu a aplicacdo da transcendéncia também no ambito
do STF.

' No recente AgR. Rcl. 5.216/PA a relatora afirma: “Ademais, a questdo referente a aplicagio da teoria
dos motivos determinantes foi rejeitada por este Supremo Tribunal: Rel. 6.204-AgR, Rel. Min. Eros Grau,
Plenario, DJe 28.5.2010; Rcl 2.475-AgR/MG, Redator para o acérddo o Ministro Marco Aurélio,
Plenario, DJe 31.1.2008; Rcl 5.365-MC/SC, Rel. Min. Ayres Britto, decisdo monocratica, DJ 15.8.2007;
Rcl 5.087-MC/SE, Rel. Min. Ayres Britto, decisdo monocratica, DJ 18.5.2007; e Rcl 3.014-AgR/SP, Rel.
Min. Ayres Britto, Plenario, DJe 21.5.2010. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Inteiro Teor do AgR.
Rcl. 5.216/PA. Relator(a) Min. Carmen Lucia. Distrito Federal, 13/0362012. DJ 19/09/2012. p. 8.

145 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Ementa do AgR. Rcl. 9.778/RJ. Relator(a) Min. Ricardo
Lewandowski. Distrito Federal, 26/10/2011. DJ 11/11/2011.

“SDINAMARCO. Candido Rangel. op. cit. p. 279.
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Nao pode a Corte Constitucional fazer interpretacdes alienadas do contexto
valorativo, pois como foi dito anteriormente a ligacdo, tdo esperada e desejada, do
Texto Maior a realidade brasileira, depende das decisdes desta corte guardia das nossas
escolhas politicas. A seguranca juridica e interesse social residem neste respeito por
parte dos orgdos publicos e possivel imposicao, se for o caso. As Medidas Provisoérias
nao podem representar local de exclusdo da efetivagdo democratica e instalagdo da
inseguranca.

No Estado Democratico de Direito, a jurisdi¢do constitucional ndo pode ser
utilizada para mitigar a propria Carta Politica que definiu um procedimento pleno de
valores implicitos no que diz respeito a conversio das Medidas Provisorias'’. O
procedimento adotado pelo STF no caso da ADI 4.029/DF mitiga a ordem juridica € o
sistema de controle baseado na supremacia e rigidez da constitucional.

Furtar-se a aplicacdo da lei ao caso concreto ¢ que representa a inseguranga, vale
dizer, na medida em que a Constituicao ¢ afastada pelo uso do art. 27 de lei 9.868/99 em
nome de uma suposta seguranga juridica ou de excepcional interesse social, em verdade,
pelo que foi defendido até aqui, ¢ este ato do Supremo Tribunal Federal que implanta a
inseguranga juridica, ou seja, hd uma inversdo da ldgica normativa, ¢ a lei
infraconstitucional que permite afastar, in casu, a formalidade constitucional que
deveria ser obedecida por todos, inclusive o Estado, em nome da seguranga juridica e do
excepcional interesse publico.

Indo um pouco mais afundo na flexibilizagdo das decisdes em controle
concentrado defende-se aqui, a tese de que as razdes de seguranga juridica e do
excepcional interesse publico s6 poderiam ser invocadas quando a decisdao colocasse o
individuo em patente prejuizo quanto ao exercicio de direitos fundamentais e/ou a

coletividade no que tange aos direitos exerciveis sob uma perspectiva plurima'*. Na

47 Clémerson Cléve discorrendo sobre o papel da jurisdigdo no controle dos atos do legislativo que
implicam comandos que inovam a ordem juridica afirma: “Cabe ao judiciario afirmar o devido processo
legislativo, declarando a inconstitucionalidade dos atos normativos que desrespeitem os tramites de
aprovagdo previsto na Carta. Ao agir desse modo, ndo se entende haver intervengao no Poder Legislativo,
pois o judiciario justamente contribuira para a saide democratica da comunidade e para a consolidagdo de
um Estado Democratico de Direito em que as normas sao frutos de verdadeira discussdo e nao produto de
troca entre partidos politicos.” Em nota do mesmo trecho, o autor se vale de ensinamentos valiosos de
Roberto Gargarella que devem ser transcritos: “ndo se afirma aqui que os juizes decidam o contetido das
leis, sendo o contrério: se lhes pede que sejam, como devem ser, mais exigentes sobre os procedimentos
com que as leis se criam. Nio se trata de afogar a democracia, sendo do contrario: dar-lhe, por fim, mais
de oxigénio, para que todos respirarem um pouco melhor.”” GARGARELLA, Roberto. Controlar el
procedimiento legislativo (reloaded): La Corte Sudafricana y la deliberacion publica. Disponivel em
<http:seminariogargarella.blogspot.com/2009/03/controlar-el-procedimiento-legislativo.html>Acesso em:
29 mar. 2009. Tradugdo Livre. apud. CLEVE, Clémerson Merlin. op. cit. p. 180.
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ADI 4.029/DF o beneficiario da modulagdo ¢ quem deveria observar integralmente a
Constitui¢do, o Estado.

Diz Carmen Lucia:

Quando o préprio Estado € autor, beneficiario ou parte em processo de que
tenha resultado julgamento contrdrio a Constitui¢do, ndo ha deixar de
considerar a necessidade de ser desfeita a situa¢do firmada no julgado e que
se opere em desconformidade com a Constituicdo. Nao ha bem publico
contrario a Constituicdo e o Estado atua com legitimidade e validade
exclusivamente para realiza-la e dar-lhe concretude. '*

Sob este angulo, as razdes que possibilitam a mitigacdo da propria logica
constitucional sdo apenas, os direitos e garantias fundamentais igualmente
constitucionais. A estruturacdo estatal do IBAMA, por meio da criacdo do Instituto
Chico Mendes, ndo ¢ razdo suficiente para embasar a aplicacdo do art. 27 da lei

9.868/99. *°

8Gilmar Mendes traz exemplo de aplicagdo da lei inconstitucional no caso de controle de omissdo
legislativa constitucional no caso de lei que efetive o art. 7°, IV da CF que trata do saldrio minimo. Uma
decisdo que declare a inconstitucionalidade de lei que fixe o salario minimo em patamar que nio atenda
as expectativas constitucionais pode deixar sem qualquer regulagdo o exercicio de um direito fundamental
do cidadao brasileiro. Esta configurado a seguranga juridica de situagdes ja consolidadas e o excepcional
interesse publico, uma fez que o salario minimo diz respeito a toda uma coletividade. MENDES, Gilmar.
Jurisdicdo Constitucional: O controle abstrato de normas no Brasil e na Alemanha. 5 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2009. p. 383 e 384. Regina Maria Macedo Nery Ferrari traz outro exemplo, que justifica a
aplicagdo da lei inconstitucional, no que tange a adocdo: “Imagine-se a situagdo decorrente da
consideracdo de que a lei inconstitucional ¢ nula de pleno direito em razao da hipdtese da adogdo de
criangas durante dez ou mais anos, com base em uma lei declarada inconstitucional.” FERRARI, Regina
Maria Macedo Nery. O ato juridico perfeito e a seguranca juridica no Controle de
Constitucionalidade. In: ROCHA, Carmen Lucia Antunes (coord.). op. cit. P. 241. Da mesma forma a
inconstitucionalidade fundada em exclusdo de beneficio incompativel com o principio da isonomia que
tem sede constitucional onde, a depender dos beneficidrios poderia, se admitir a extensdo do beneficio
fixado em norma declarada inconstitucional (ADI 799-8 de relatoria do Ministro Néri da Silveira, ADI
526 MC -DF da relatoria do Ministro Sepulveda Pertence). No entanto, o que se extrai da jurisprudéncia
do STF, em larga medida, sdo decisdes que procuram corrigir atos estatais que desde seu nascedouro ja
desrespeitaram regra constitucional, vale dizer, sdo decisdes que s6 tem um beneficiario, o proprio
Estado.

"ROCHA, Carmen Lucia Antunes. O Principio da Coisa Julgada e o Vicio de Inconstitucionalidade.
In: ROCHA, Cérmen Lucia Antunes (coord.). op. cit. P. 185.

1% Regina Maria Macedo Nery transcrevendo trecho onde Jorge Miranda cita Otto Bachof declara: “os
tribunais constitucionais consideram-se ndo so autorizados, mas inclusivamente obrigados a ponderar as
suas decisdes, a tomar em consideragio as possiveis consequéncias destas. E assim que eles verificam se
um possivel resultado da decisdo ndo seria manifestamente injusto, ou ndo acarretaria um dano para o
bem publico, ou ndo iria lesar interesses dignos de protecdo de cidaddos singulares.” MIRANDA, Jorge.
Manual de Direito Constitucional. 3. ed. Coimbra: Coimbra editora, 1991. pp. 500-502. apud.
FERRARI, Regina Maria Macedo Nery. O ato juridico perfeito e a seguranca juridica no Controle de
Constitucionalidade. In: ROCHA, Carmen Lucia Antunes (coord.). op. cit. P. 239. Mais adiante, ainda
sob os ensinos de Jorge Miranda a autora transcreve trecho que vale a pena reproduzir: “ndo basta
justificar a limitag@o dos efeitos da declaragdo de inconstitucionalidade sob o argumento de que envolvem
alguma incerteza para o mundo do direito e para vida social; é preciso que envolvam uma inseguranga de
grau elevado e que por isso seus efeitos sejam reduzidos ao estritamente necessario para salvaguardar os
valores constitucionais.” ibid. p. 250.
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Ainda que se desloque o cerne da decisdo para a ponderagdo de principios, entre
a nulidade de lei formalmente inconstitucional ab initio e a seguranca juridica, no dizer
de Gilmar Mendes, sob a bén¢do da razoabilidade, dever-se-ia ter argumentos claros
para determinar o porqué da prevaléncia de um principio sobre outro, ambos de indole
constitucional. Como foi dito, a mera mudanga do dispositivo da sentenga para um
provimento de improcedéncia das razdes da requerente, desconecta a fundamentacdo e
ndo cumpre o requisito do “severo juizo de ponderagdo”, dito por Gilmar Ferreira
Mendes, pois o que existe ali € uma ponderacdo que embasa a procedéncia e ndo a
improcedéncia das alegacdes da parte autora. Ao ndo constatar a existéncia dos
argumentos justificadores da primazia do principio da seguranca juridica e falta de
logica entre a fundamentagdo fatico-juridica e o dispositivo da decisdo, toda uma
comunidade corre o risco de ter sua Carta Politica desnaturada pela omissao da Suprema

Corte em ndo corrigir um procedimento inconstitucional dos 6rgaos legiferantes.

2.3. A resolucio do “problema nacional”.

Finalizando os debates da questdo de ordem suscitada pelo Advogado Geral da
Unido, o Ministro Luiz Fux (relator da ADI 4.029/DF) afirma que foi “Resolvido um
problema nacional.”"!

Nao se tem duvidas de que a flexibilizagdo dos efeitos da decisdo ¢ um tendéncia
para as cortes constitucionais e ¢ um mecanismo necessdrio para enfrentamentos
casuisticos, também nao se esta, com o presente trabalho, pretendendo exacerbar um

positivismo extremo. Carlos Aurélio Mota diz:

A constante produgdo legislativa, os novos costumes criados na sociedade,
sobretudo pelo trafico comercial, as regulamentacdes administrativas, os
contratos negociais, a doutrina e pareceres dos jurisconsultos, e também a
producdo jurisdicional, contribuem diuturnamente para a formagao,
conformacao ou aperfeigoamento do universo juridico, sob qual os homens se

movem e convivem na sociedade. '*

151" Analisando-se o contexto meramente politico da decisdo talvez se tenha resolvido o problema
pontualmente. Mas expandindo a questdo para além do ponto de vista formal-constitucional, observar-se-
4 que nesta ocasido a Constituicdo foi afastada, em detrimento da seguranca juridica. O problema
nacional sempre foi a existéncia de um texto constitucional ¢ a sua ndo aderéncia a realidade fatica da
sociedade brasileira. Presenciar o acasalamento entre a constitui¢do e a factibilidade social é o real
interesse social e a verdadeira seguranca, enquanto a Carta Politica for um instrumento de realizagdo do
ser humano. Portanto, naquele “eterno” processo de efetivacdo constitucional, afirmado pelo entdo
Ministro Sepulveda Pertence, o STF deu um passo para retaguarda quando abriu méao de tornar um pouco
mais visivel a Lei Maior.

152 30UZA, Carlos Aurélio Mota de. op.cit. p. 147.
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No entanto, o que se pretende e a sociedade espera, ¢ uma obediéncia a Carta
Politica como mandamento otimizador de uma realidade proxima e expectavel'™, o
compromisso estatal firmado pela Constituigdo de 1988 passa pela fundamentagdo das
decisdes e respeito a Carta Politica, pelos 6rgdos estatais, prestigiando o detentor da
soberania.

Cérmen Lucia afirma: “O Brasil ndo precisa de uma nova Constitui¢do ou de um
novo milagre econdmico, politico ou de qualquer ordem. Precisa da mudanca de postura
social, no sentido de se determinar que a que se tem seja cumprida por todos,
especialmente pelos governantes que juraram, ao se assumirem nesta condigdo,
subordinar-se aos seus comandos.”"**

Outro fato, no ambito da ADI 4.029/DF, que surpreende do ponto vista
procedimental ¢ a praxe legislativa adotada pelo legislativo federal, pois o jogo politico
burla a constituigdo e nao se instala os trabalhos da comissido mista e diante de
inviabilidade congressual, procede-se ao parecer monocratico. A perplexidade no caso
em tela reside no fato de que, exatamente por ser excecdo ao processo de formagao das
leis em sentido amplo imaginado pelo constituinte, um grande nimero de projetos de lei
de conversao de MPs chegaram aos plenarios sem parecer prévio da Comissao Mista.
Como visto anteriormente no transcurso procedimental do devido processo legislativo
constitucional das MPs o parecer tem um leque de fun¢des muito mais amplo do que
afirmar que a “proposicao” de natureza presidencial tem ou ndo mérito ou deve ou ndo
ser arquivada. A realidade brasileira extraida das entrelinhas constitucionais deve ser
um alvo a ser atingido pelos poderes constituidos, mas ndo de qualquer forma, em
desrespeito as escolhas sociais estampadas na Lei Maior, porque em larga medida ¢

155 ¢ tornar o discurso constitucional mera retdrica aos

desrespeitar a propria sociedade
ventos da suposta seguranca juridica e excepcional interesse politico. Nao hd mais
seguranga juridica do que uma fiel observancia dos preceitos de ordem constitucional
pelos poderes da republica? Nao ha mais interesse publico do que a transformagdo da

realidade discursiva constitucional em realidade fatica?

'35 Eneida Desiree assevera: “A inauguragdo de uma nova ordem constitucional traz um projeto
democratico inafastavel.” SALGADO, Encida Desiree. Tijolo por tijolo em um desenho (quase) logico:
Vinte anos de construcio do projeto democréatico brasileiro. p. 210.

54 ROCHA. Carmen Licia Antunes. Constitui¢cfio e ordem econémica. In: FIOCCA, Demian e GRAU,
Eros Roberto (orgs.). Debate sobre a Constituicio de 1988. Sdo Paulo: Paz e Terra, 2001. pag. 9 -34.
pag 31 —32. apud. SALGADO, Eneida Desiree. op. cit. p. 222.

13 Candido Rangel Dinamarco é enfético nos seguintes termos: “Tanto como o legislador, ele é agente
estatal e tem a missdo de decidir segundo as escolhas da sociedade”. DINAMARCO. Céandido Rangel.
op. cit. p. 277.
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Assim, em homenagem a efetividade do texto constitucional e a harmonia dos
poderes, a norma contida na Lei 11.576/07 deveria ser retirada do ordenamento, ou pelo
menos, como havia sido decidido, ser imposto um prazo para que o parlamento adeque
o procedimento de conversdo ao texto constitucional .

A ordem e a hierarquia sdo necessarias em todos os niveis, normas que enfatizam
a seguranca juridica apenas sob a oOtica dos particulares e nao a impde em relacao aos
orgdos estatais traz verdadeira inseguranca a ordem juridica. Cria-se uma prisao sem
muros, pois onde reina a seguran¢a juridica ha regras a serem seguidas e fora deste

ambiente ha total liberdade.

E Hans Kelsen quem afirma:

Como, dado o carater dindmico do Direito, uma norma somente é valida
porque e na medida em que foi produzida por uma determinada maneira, isto
¢, pela maneira determinada por uma outra norma, esta outra norma
representa o fundamento imediato de validade daquela. A relagdo entre a
norma que regula a produ¢do de uma outra e a norma assim regularmente
produzida pode ser figurada pela imagem espacial da supra-infra-ordenacao.
A norma que regula a produgdo é a norma superior, a norma produzida
segundo as determinagdes daquela ¢ a norma inferior. A ordem juridica ndo ¢
um sistema de normas juridicas ordenadas no mesmo plano, situadas umas ao
lado das outras, mas é uma construc¢do escalonada de diferentes camadas ou
niveis de normas juridicas. '’

H4 uma intensa correlagdo entre a estrutura do ordenamento juridico e seu
funcionamento. Carlos Aurélio Mota chega a dizer: “Assim, observa-se uma conexao
entre a dimensdo funcional da segurancga juridica (principio da legalidade) com seu
sentido estrutural (exigéncias de segurancga juridica), pois o proprio ordenamento exige
seguranga para manter sua integridade ou completude.”"*®

A decisao que faz opgdo pela manutencdo no ordenamento de norma
inconstitucional quebra a integridade e a concretude da ordem juridica e gera
inseguranca como foi dito anteriormente. Esta inseguranca ao sabor dos ditames do STF

representa um esvaziamento do texto constitucional, pois ¢ a constituicdo quem define o

sentido estrutural da ordem juridica brasileira'*’.

1% Norberto Bobbio leciona que: “O exercicio do Poder Legislativo é limitado pela Constitui¢do”.
BOBBIO. Norberto. Teoria do ordenamento juridico. 6. ed. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia,
1995. p. 53. Quanto a possibilidade de o Judiciario fixar prazo para exercicio da atividade legislativa o
STF ja procedeu desta forma na ADI 3.682/MT da relatoria do Ministro Gilmar Mendes que trata da
Agdo Direta de Inconstitucionalidade por Omiss@o referente a inertia deliberandi do Congresso para
regulamentar o art. 18 § 4° da CF.

ST KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998. p. 247.

1 SOUZA, Carlos Aurélio Mota de. op. cit. p. 76

1% Gilmar Mendes manifesta-se assim: “A aplicagdo continuada da lei declarada inconstitucional somente
poderia justificar-se com fundamento em uma alternativa normativa de hierarquia constitucional,
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Por tudo que foi afirmado nesta se¢do, a falta de deliberacao efetiva realizada no
ambito da Comissdo Mista e a emissdo de parecer de indole singular pelo relator da
comissdo sdo plenamente capazes de macular a lei de conversao da Medida Provisoria,

com o vicio de inconstitucionalidade formal. '*°

clausula inexistente no direito brasileiro. [...] A aplicacdo geral e¢ continuada da lei considerada
inconstitucional representa uma ruptura com o principio da supremacia da Constitui¢do.” (grifo no
original). MENDES. Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade:
Estudos de Direito Constitucional. 2. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Celso Bastos, 1999. p. 62. Carmen
Lucia declara: “[...] ndo se ha cogitar de admitir-se que a Constituicdo possa acobertar
inconstitucionalidades ou que haja seguranca onde houver uma inconstitucionalidade.” ROCHA, Carmen
Lucia Antunes. O Principio da Coisa Julgada e o Vicio de Inconstitucionalidade. In: ROCHA,
Carmen Lucia Antunes (coord.). op. cit. p. 182.

190 Mais uma vez ¢é Gilmar Ferreira Mendes que explana: “Também a inobservancia de outras normas
fixadas na Constituigdo sobre o procedimento legislativo torna inevitavel a declaragdo de
inconstitucionalidade.” MENDES. Gilmar Ferreira. Jurisdicio constitucional: O controle abstrato de
normas no Brasil e na Alemanha. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 342. No mesmo sentido Carmen
Lucia Antunes Rocha ¢ enfatica: “A autoridade dos atos do Estado baseia-se na autoridade constitucional
que os fundamenta. Faltante a auforitas consitucionalis carente de fundamento ¢ o provimento estatal,
que pode aparentar formas regulares de exercicio do poder, mas que ndo se dota de contetido que o segura
no mundo dos atos juridicos validos.” ROCHA, Carmen Lucia Antunes. O Principio da Coisa Julgada e
o Vicio de Inconstitucionalidade. In: ROCHA, Carmen Lucia Antunes (coord.). op. cit. p. 165.
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CONCLUSAO

O processo legislativo ¢, ou deve ser, um procedimento impessoal de captagao
dos interesses que permeiam o meio social e sdo transplantados para a norma juridica
segundo um procedimento pré-definido em norma constitucional.

A 1mportancia do processo legislativo reside na conformacdo e producdo da lei
em sentido amplo, em um contexto de um Estado Democratico de Direito. Esta
producdo estatal deve respeito aos principios e regras que regem a produgdo legislativa
para que o seu produto, a lei em sentido amplo, seja reflexo da ordem regente.

Como no Brasil hd uma predominancia da democracia representativa, a inser¢ao
dos interesses plurais na norma depende em regra da legitimacao pelo debate que ocorre
no procedimento legislativo.

Dentre as diversas espécies legislativas primdrias e seus procedimentos
legislativos destaca-se, no contexto deste trabalho, o da medida provisoria, por ser,
dentre as enumeradas no art. 59 CF, a que de imediato, apos a publicagdo, ja inova a
ordem juridica, a legitimacdo pelo debate democratico indireto ocorre em momento
posterior. Esses pressupostos que caracterizam a medida de urgéncia sdo, conforme a
doutrina e a jurisprudéncia, uma derrogagdo do postulado da separagio de poderes. E o
Chefe do Executivo Federal que esta legislando sem qualquer participagdo deliberativa
anterior e sobre um leque tematico extremamente amplo.

Nesta perspectiva, os controles politicos e juridicos que envolvem a Medida
Provisoria deveriam ser rigidos e alinhados aos contornos constitucionais. Se mesmo as
leis em sentido amplo, que se aperfeicoam pelo debate, ja causam grandes impactos na
vida da comunidade, o que se dird de uma medida que nasce na soledade do gabinete da
presidéncia da Republica? Nesse sentido as regras e principios norteadores do devido
processo legislativo constitucional devem incidir na MP com sua méaxima forca, para
que ela nao sai dos “trilhos” tragcados pelo constituinte.

Diante deste panorama legislativo, somado ao contexto do Estado Democratico
de Direito e representatividade parlamentar, tudo que diz respeito ao debate, a
discussdo, a defesa dos interesses individuais e coletivos, a obediéncia as normas
constitucionais, e ainda, o devido processo legislativo constitucional, deve ser encarado
com o rigor caracteristico de uma ordem fundada numa constitui¢do que se coloca no
cume da pirAmide normativa e estd revestida da supremacia constitucional, esta por sua

vez, desdobra-se na rigidez e no controle de constitucionalidade.
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As ofensas a todos aqueles principios e regras supracitados deveriam ser
tomados como ofensas a escolha politico-juridico da sociedade, representada, pela Lei
Maior. Aquelas normas ofensivas ndo podem sobreviver na ordem juridica, sob pena de
quebrar a idéia de unidade que envolve o conceito de ordenamento juridico.

No ambito da ADI 4.029/DF, ao desprezar o tratamento deliberativo preliminar
da Comissdo Mista delimitado no texto constitucional, a MP 366/07 que se converteu na
Lei 11.516/2007, desprezou o principio democratico e reduziu a importancia dos
trabalhos daquela comissdo, como se tudo resumisse a emissdo de parecer. A
deliberacdo na comissdo mista ndo ¢ mera formalidade que se deixou de cumprir, mas
um mandamento constitucional pleno de valores democraticos que tem suficiente forga
para macular a Lei 11.516/2007 com o vicio da inconstitucionalidade formal.

Como visto, no decorrer do trabalho, a inconstitucionalidade formal é uma
relagdo de n3o conformidade com o modelo formal definido na Carta Politica. As
normas dotadas desta desconformidade devem ser retiradas do ordenamento com
eficacia ex tunc e erga omnes da decisao em controle abstrato, como regra. Mas o art.
27 da Lei 9.868/99 autoriza, diga-se de passagem, por meio de norma
infraconstitucional, o afastamento da regra do desfazimento dos efeitos da norma
inconstitucional.

Mas, que eficacia normativa teria uma constituicdo que pudesse ser afastada a
todo o momento em que, segundo a Corte guardia da Lei Maior, houvesse in casu a
ocorréncia de fato relevante para determinacdo da seguranga juridica e o excepcional
interesse publico?

Segundo defendeu-se aqui, a presenca da seguranga juridica e excepcional
interesse publico podem embasar a sobrevida de norma inconstitucional de maneira
excepcional, quando a decisdo do Pretdrio Excelso conflitasse, na concretude, com um
direito igualmente constitucional de cunho individual ou coletivo, exemplo classico sdo
as decisdes que constatam a omissao legislativa parcial. Somente neste contexto ¢ que a
auséncia de norma, retirada do ordenamento pela decisdo do Supremo Tribunal Federal,
pode provocar a propagacdo da situacdo de inconstitucionalidade, ¢ o que consta no
acordao como “‘situacao igualmente inconstitucional”.

No caso em tela, a reorganizacdo da Administragdo Publica com a criagdo da
autarquia Instituto Chico Mendes de Conservagdo da Biodiversidade (ICMBio), ndo tem
o conddo de provocar a aplicag@o ao art. 27 da Lei 9.868/99, pelo fato de que o proprio

executivo, que deve respeito a Constituicdo segundo a faceta estatal do postulado da
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seguranga juridica, ¢ o beneficidrio da decisdo. Somente secundariamente ha interesses
individuais dos servidores do ente estatal, primariamente o real beneficidrio ¢ o Estado,
por isso a decisdo que fixava prazo para nova deliberagdo, coadunava com os interesses
sociais e os individuais; aqueles ligados a uma concretizacdo e respeito ao texto
constitucional; e estes ligados aos interesses dos servidores do Instituto Chico Mendes,
como expressao da verdadeira seguranca juridica em seu duplo aspecto e o excepcional
interesse publico.

Por fim, vale destacar, que para utilizar-se da modulagdo dos efeitos da decisdo,
o STF deve, como 6rgdo jurisdicional, fundamentar suas decisdes, ou seja, deve haver
uma ligacdo logica entre a fundamentacdo e o dispositivo da decisd@o, muito mais
quando a questao envolve o controle de constitucionalidade.

Por tudo, o que se pode afirmar é que observando o carater da decisdo na ADI
4.029/DF apenas uma espécie de problema nacional, no dizer do relator, foi
solucionado, o problema politico e casual que envolvia as discussdes naquela agdo
direta de inconstitucionalidade. Por outro lado, a questao juridica apenas foi postergada
para futuras discussdes e a sociedade ainda aguarda a verdadeira Constitui¢do, a

Constituicao visivel, palpavel e flagrante.
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