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Resumo

Este trabalho analisou o controle de constitucionalidade realizado pelo Poder
Legislativo e pelo Poder Executivo durante o processo legislativo com o objetivo de
identificar, a partir do levantamento de Leis Federais Ordinarias declaradas
inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal em sede de Acao Direta de
Inconstitucionalidade, o porqué do controle prévio nao ter detectado a
inconstitucionalidade posteriormente verificada. A pesquisa empirica abrangeu
acordaos publicados na Revista Trimestral de Jurisprudéncia no periodo de 1988 a
2007, chegando ao resultado de 24 ADIns, que entdo passaram por uma analise
qualitativa juntamente com todo o processo legislativo referente a elaboracao da Lei
impugnada. Nesta etapa qualitativa da analise, pdde-se verificar que o controle
preventivo de constitucionalidade, em especial no ambito da Comissdo de
Constituicao e Justica e de Cidadania — CCJC da Camara dos Deputados é bastante
insatisfatério do ponto de vista juridico, por permitir que o embate politico
governo/oposigao interfira na andlise, tornando-a mera apreciacado da conveniéncia
politica. Por outro lado, verificou-se também que o controle de constitucionalidade
realizado pelo Poder Executivo através do veto presidencial mostra-se mais
detalhado e com justificativas melhor fundamentadas. Também se procurou
identificar o impacto que as manifestagcbes dos Poderes Executivo e Legislativo
exercem no julgamento das ADIns, o que acabou se demonstrando muito pouco
relevante, possivelmente pelo mal uso de ferramentas como as “Informacdes” e a
auséncia de fundamentagao nas analises de constitucionalidade ainda no controle
preventivo, que poderiam ter algum peso na formagdo do convencimento dos
Ministros.



1. Introducao

O presente trabalho insere-se em um contexto mais amplo de estudo do que
inicialmente sua metodologia e objetivos podem sugerir, correspondendo apenas a
fase inicial de uma reflexdo sobre o re-posicionamento do Poder Legislativo no

quadro institucional brasileiro.

Atualmente, no Brasil, dizer que o Congresso Nacional esta em crise € algo
absolutamente desgastado, e ainda corre-se o risco desta afirmagéo ser associada a
qualquer uma das sucessivas denuncias de corrupgao e desvio de conduta que o
rondam. Mas a crise a que me refiro ndo versa diretamente sobre parlamentares ou
partidos. E o Legislativo brasileiro, enquanto Poder, que esta em crise por sofrer um
processo de reducao ou até perda de suas atribuicoes.

Ressalte-se, no entanto, que, dentro num Estado democratico de Direito como
o atual, ndo se pode atribuir as causas deste movimento a qualquer um dos Poderes
da Republica a ndo ser ao proprio Legislativo. Por diversas circunstancias
histéricas', o processo de produgdo de normas pelo Poder Legislativo, aqui ndo
apenas o brasileiro, tornou-se lento, complexo e, logo, ineficiente, sendo incapaz de

atender os anseios da sociedade moderna, sedenta por solugdes imediatas®. Dalmo

! Dalmo de Abreu Dallari, em seu livto O Poder dos Juizes (Saraiva, 2* ed., 2002, p. 165) destaca o que
considera ser a causa para a deficiéncia do Poder Legislativo: “a extensdo dos direitos politicos a camadas cada
vez mais amplas da populagdo, conseqiiéncia dos movimentos sociais ligados aos processos de passagem para a
sociedade industrial e de conseqiiente urbanizacdo da vida social, produziu, entre outros efeitos, maior
diversificagdo dos interesses representados nas casas legislativas e ampliagcdo considerdvel do niimero de
representantes”. Dallari desenvolve esta tese também na obra, Elementos de Teoria Geral do Estado (Saraiva,
217 ed., 2000, p. 301): “O grande problema do sistema representativo no século XX acaba sendo o encontro de
uma formula adequada para a integracdo politica das massas operdrias. Os representantes tradicionais,
origindrios das classes economicamente superiores, tém mentalidade, métodos de trabalho e até linguagem que
ndo se entrosam com as caracteristicas dos representantes provindos das classes trabalhadoras. Estes tém mais
agressividade, pretendem reformas profundas e imediatas, revelando sempre acentuada desconfianga no seu
relacionamento com os primeiros. E apesar desses desencontros tdo pronunciados eles devem conviver nos
partidos politicos e nos parlamentos. A conseqiiéncia foi o descrédito do proprio sistema representativo, pois os
conflitos freqiientes e profundos tornaram o processo legislativo demasiado lento e tecnicamente imperfeito,
pela necessidade de acordos e transigéncias sempre que se debate um assunto relevante. E a vista disso tudo,
vdrios autores e muitos lideres concluiram que a falha estd no povo, que é incapaz de compreender os
problemas do Estado e de escolher bons governantes. Esse é um dos impasses a que chegou o Estado
Democrdtico: a participagdo do povo é tida como inconveniente, e a exclusdo do povo é obviamente
antidemocrdtica.”

* Eduardo Appio (em Controle de constitucionalidade no Brasil, 2005, p. 143 e 144) sintetiza e forma clara esta
inadequacdo: “A velocidade com que os fatos da vida de um Governo se desenvolvem ndo permite, em muitos
casos, um exame detalhado acerca da constitucionalidade do projeto de lei ou da medida provisoria. O Governo
age sob o compasso politico, dentro de uma economia globalizada, tomando decisées em tempo real para
problemas que surgem diariamente”.



Dallari descreve o que pode ser visto como a primeira etapa de desenvolvimento da

crise que mencionamos:

E para superar o impasse criado pela necessidade de
grande numero de leis e a producéao insuficiente do Legislativo,
0 que ocorreu foi o crescimento do Executivo como legislador,
através de artificios que, aparentemente, preservaram a
tradicional separagdao dos Poderes, que, conforme se Ié na
Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidad&o, publicada
na Franca em 1789, era requisito necessario para que
houvesse verdadeira Constituicdo. Na realidade, o que se
acabou estabelecendo foi uma contraditéria ‘ditadura
constitucional’, com o Poder Executivo fixando as regras para
seu proprio comportamento, cometendo inevitaveis abusos em

prejuizo dos direitos e da Constituicéo.’

Além dos decretos, portarias e outras normas infralegais, a Constituicao de
1988 forneceu ao Poder Executivo as Medidas Provisérias, de vigéncia imediata e
com forca de lei, que tém sido consideradas por estudiosos do direito e da ciéncia
politica como a representagcdo mais nitida da atuagdo do Poder Executivo como
legislador* e, na mesma proporcdo, como a maior fonte de abusos a direitos e de
inconstitucionalidades®, corroborando integralmente com os apontamentos do trecho

acima destacado.

> DALLARI, Dalmo de Abreu. O poder dos juizes. 2* ed. Sdo Paulo: Ed. Saraiva, 2002, p. 165.

* Sobre este tema vide: PILATTI, Adriano. O processo legislativo na Constituicio de 1988. Em 7988 — 1998
uma década de Constituicdo. Org. Margarida Maria Lacombe Camargo. Rio de Janeiro: 1999; e ARANTES,
Rogério Bastos. Judicidrio & politica no Brasil. Sdo Paulo: Idesp: Ed. Sumaré: Fapesp: Educ, 1997.

3 Nesse sentido, afirma Oscar Vilhena Vieira (em Jurisdi¢do constitucional e separacdo de poderes, 2001, p-
219 e 220) que “de acordo com a opinido de alguns Ministros do Supremo entrevistados, a legislacdo veiculada
por intermédio de medidas provisorias tem se demonstrado mais passivel de vicios de inconstitucionalidade do
que aquela veiculada por intermédio de lei. (...) As medidas provisorias, que nestes iiltimos 14 anos ocuparam
um grande espaco na agenda legislativa brasileira, por sua vez, foram muitas vezes fruto de demandas
circunstanciais e imediatas do governo, representantes democrdtico majoritdrios, redigidas por burocratas
subservientes, mais preocupados em atender a seus chefes do que aos mandamentos da Constituicdo. A
sensagdo de onipoténcia de governos que disponham de maioria no parlamento, gera um descuido na produgdo
das medidas provisérias. Prova disso sdo os vicios elementares em intimeras delas, isso se dizer das constantes
alteragdes nos seus textos, por ocasido de suas reedi¢des sucessivas. Criou-se, assim, uma espécie de legislacdo
mutante, rompendo com todos os pressupostos do Estado de Direito, que exigem que as pessoas sejam
governadas por leis, que devem ser claras, prospectivas e estdveis, para que os cidaddos possam pautar suas



A segunda etapa do enfraquecimento do Poder Legislativo € mais recente e
envolve ndo mais o Poder Executivo mas sim o Poder Judiciario. Este, antes visto
como um Poder isolado das disputas sociais e politicas e dotado de racionalidade
prépria, vem abandonando antigos dogmas e se envolvendo em tematicas que
extrapolam em muito a tese defendida no Estado liberal do juiz “boca da lei”®. Celso

Campilongo descreve com precisdo este processo:

O antigo Estado liberal — assentado na suposta
‘separacao’ entre Estado e sociedade e vinculado as nocdes
de imunidade do juiz, monopdlio parlamentar da produgcédo do
direito e numa atitude de nao interferéncia do Judiciario na
vida privada do individuo (exceto nos casos de reparagao de
danos e aplicagdo de punicdes) — transforma-se, no século
XX, em Estado que interfere em amplos dominios da
sociedade e se expbe as pressbes decorrentes da
organizacao dessa propria sociedade, tornando as duas partes
interpenetradas. Com isso, comegam a surgir opinides
favoraveis a responsabilizacdo politica do juiz, aumenta o
debate a respeito das fontes extraparlamentares do direito e
sobre o direito judicial, a reivindicacdo assume proporcdes
importantes de um maior ‘ativismo judicial’, capaz de fazer
com que o direito interfira mais eficazmente na vida social. Por
outras palavras, da ‘separagdo’ caminha-se para a
‘cooperacao’ entre Estado e sociedade, com evidentes

condutas com um minimo de racionalidade e previsibilidade. O que tivemos com as medidas provisorias foi uma
regulamentacdo da vida por um conjunto normativo mutdvel, flexivel e confuso, o que inviabiliza a realizagdo
do ideal de autonomia proposto pelo constitucionalismo democrdtico.”

® Celso Fernandes Campilongo (em Politica, sistema juridico e decisdo judicial. 2002, p. 31 e 32) resume a
divisdo de poderes tipica do Estado liberal, destacando as caracteristicas do Judicidrio inserido neste contexto:
“No modelo de Estado liberal, ao Legislativo era atribuida a verdadeira funcdo de governo. Executivo e
Judicidrio eram Poderes coadjuvantes do protagonismo politico do Legislativo. No processo de superagcdo do
antigo regime absolutista, a tese da divisdo dos poderes, com destaque conferido ao Legislativo, surge como
uma formula capaz de atingir os seguintes objetivos: deslocar o centro da decisdo politica para uma arena na
qual a burguesia tinha assento (o Parlamento); impor limites a atuacdo do monarca, isto é, controla o
Executivo; dotar o Judicidrio de uma posicdo institucional protegida de interferéncias do sistema politico e
orientada por critérios decisorios transparentes e previamente conhecidos (certeza juridica, previsibilidade e
garantia de expectativas).”



consequiéncias para a redefinicao da triparticido de poderes e
da funcéo do Judiciario.”

No Brasil, este processo de emancipacao do Poder judiciario é relativamente
novo, tendo a doutrina eleito como marco a Constituicdo Federal de 1988. O atraso
em relacdo a outros Estados pode ser atribuido em primeiro lugar ao nosso
capitalismo, e conseqlentemente demandas € movimentos sociais, menos
desenvolvidos, e pelos vinte anos de regime militar, que exigiram dos juizes adeptos
a uma nova postura judicial o foco na defesa de direitos individuais, especialmente
os tutelados pela garantia do Habeas Corpus, em detrimento desta insercao mais
ampla e de carater social e coletivo. Apds a democratizacéo e o estabelecimento da
nova ordem juridica, o movimento de politizacao do judiciario brasileiro acentuou-se,

como mostra Luis Roberto Barroso:

Uma das instigantes novidades do Brasil dos ultimos
anos foi a virtuosa ascenséo institucional do Poder Judiciério.
Recuperadas as liberdades democraticas e as garantias da
magistratura, juizes e tribunais deixaram de ser um
departamento  técnico especializado e passaram a
desempenhar um papel politico, dividindo espago com o
Legislativo e o Executivo. Tal circunstancia acarretou uma
modificacdo substantiva na relagdo da sociedade com as
instituicbes  judiciais, impondo reformas estruturais e
suscitando questdes complexas acerca da extensdo de seus

poderes.

Pois bem: em razdo desse conjunto de fatores —
constitucionalizacdo, aumento da demanda por justica e
ascensao institucional do Judiciario —, verificou-se no Brasil

uma expressiva ‘judicializacao’ de questdes politicas e sociais,

T CAMPILONGO, Celso Fernandes. Politica, sistema Jjuridico e decisdo judicial. Sao Paulo: ed. Max Limonad,
2002, p. 38 e 39.



que passaram a ter nos tribunais a sua instancia decisoria

final.8

Atualmente, a politicidade do Poder Judiciario e da atuacao dos magistrados
apontada no exemplo acima € amplamente aceita e, de acordo com o professor
Dalmo Dallari, caracteriza-se por serem 0s juizes integrantes do aparato de poder do
Estado, que € uma sociedade politica, e por aplicarem normas de direito, que sao

necessariamente politicas®.

Neste contexto de revisao pratica da triparticdo de Poderes e redistribuicao de
funcdes, o Executivo afirma seu papel mais ativo como legislador, e o Judiciario, até
para limitar os abusos praticados por aquele, passa a ser cobrado e,
conseqlientemente, a interferir em temas antes restritos ao debate politico. O Poder
Legislativo, que antes detinha o monopélio da producao legislativa e era o0 ambiente
preferencial para o debate democratico e para a apresentacdo de demandas sociais,

deixa de ser visto pelo préprio povo, que representa, como uma alternativa eficaz.

A hip6tese ampla sobre a qual se desenvolve este trabalho, considerando-se
a ja apontada necessidade de recolocacdo do Poder Legislativo no ambiente
institucional do Estado, é que uma maneira de promover seu fortalecimento reside
na necessidade de se aprimorar a qualidade técnica da legislacao produzida em seu
ambito’™. No ambito do controle de constitucionalidade, isto significa levar ao
Legislativo uma racionalidade tipicamente juridica, e, até certo ponto, inspirada na
atuacao de tribunais constitucionais, o que representaria uma das direcbes do

|u11

sistema de mao dupla que é o “acoplamento estrutural”’’. Assim como foi possivel

¥ BARROSO, Luiz Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizagdo do Direito. Em Constituicéo e crise
politica. Coord. SAMPAIO, José Adércio Leite. Belo Horizonte: ed. Del Rey, 2006, p. 140 e 141.

) DALLARI, Dalmo de Abreu. O poder dos juizes. Sao Paulo: ed. Saraiva, 2002, 2° ed., p. 87.

10 Naturalmente, isto deve ser feito de modo a ndo reduzir sua representatividade e muito menos torni-lo
insensivel as demandas sociais, pois ndo se pretende com este estudo corroborar com aqueles que conferem ao
povo a culpa pela atual incapacidade do Poder Legislativo em lidar com as aspiracdes da sociedade. Aumentar a
qualidade técnica ndo significa retirar do parlamento representantes com pouca formacao teérica, mas conferir, a
estes e aos outros, mecanismos que os auxiliem e, no caso dos que ja existem, como as assessorias técnicas que
apresentaremos mais adiante, cobrar seu envolvimento de forma mais direta e eficaz no processo legislativo.

"' Celso Campilongo (em Politica, sistema juridico e decisio judicial. 2002, p. 60) define o conceito de
“acoplamento estrutural”: “Na relagcdo entre os sistemas politico e juridico a Constituicdo e os Tribunais
exercem peculiar fungdo de permitir o “acoplamento estrutural” entre esses sistemas. Cada sistema mantém sua
integridade, sua clausula operacional, e continua a operar com base em seus mecanismos especificos ou auto-
referenciais. Entretanto, os sistemas estruturalmente acoplados estdo abertos a influéncias reciprocas, que
permitem uma multiplicagcdo das chances de aprendizagem na comunicagdo intersistémica. E tudo isso sem que
os sistemas politico e juridico se descaracterizem.”



ao Judiciario politizar-se sem perder sua identidade, é possivel ao Parlamento adotar
procedimentos alheios a légica politica sem se descaracterizar enquanto

Legislativo'?.

A lei, na qualidade de norma geral e abstrata, bem elaborada, portadora de
diretrizes bem definidas para a atuacao do Poder Executivo, e dotada ndo apenas
de uma presuncao de constitucionalidade automatica, decorrente do sistema, mas
fundamentada em estudos de cunho juridico, tera uma capacidade impositiva
perante os outros Poderes muito superior a atual. Ao elaborar uma legislacao mais
precisa e coerente para a implementacdo efetiva do projeto de Estado e de
sociedade desenhado na Constituicdo, a possibilidade de abusos por parte do
Executivo na regulamentacao diminui, e o controle do Judiciario sobre estes desvios
sera mais democratico, ao impor-se um énus argumentativo muito superior para seu

descumprimento ou alegacgao de inconstitucionalidade.

A absorcao de caracteristicas que tornem o Poder Legislativo tecnicamente
mais preciso, e, ainda que ndo do ponto de vista da celeridade, mais eficiente na
elaboracdo de textos duradouros que sirvam de norte para a atuacdo do Poder
Executivo — este sim, célere —, servira para recolocar o Parlamento no centro da
Republica como arena de discussdo das grandes questbes sociais e de
representacdo das mais variadas classes e grupos. Sua atuacao sera ligeiramente
distinta, por reconhecer sua incapacidade de producao rapida sobre questdes
imediatas, mas firmar-se-a pela exceléncia na conducgéo do Estado do ponto de vista
macro, das grandes questdes sociais e politicas.

Este trabalho, ainda que aborde apenas uma pequena parte da questao e sob
um ponto de vista bastante especifico, o do controle de constitucionalidade, deve ser
lido e compreendido como uma busca por subsidios que possam clarificar o caminho
que o Poder Legislativo deve seguir para que solucione a crise em que se encontra

"2 Celso Campilongo (idem, p. 62 e 63) aponta para o risco da descaracterizagio: “O problema central do
acoplamento estrutural entre o sistema politico e o sistema juridico reside no alto risco de que cada um deles
deixe de operar com base em seus préprios elementos (o Judicidrio com a legalidade e a Politica com a
agregacdo de interesses e tomada de decisdes coletivas) e passe a atuar com uma légica diversa da sua e,
conseqlientemente, incompreensivel para as auto-referéncias do sistema. Essa corrup¢do de cddigos resulta num
Judicidrio que decide com base em critérios exclusivamente politicos (politizacdo da magistratura como a
somatdria dos trés erros aqui referidos: parcialidade, ilegalidade e protagonismo de substitui¢do de papéis) e de
uma politica Judicializada o que incorpora o ritmo, a légica e a pratica da decisdo judicidria em detrimento da
decisdo politica. A tecnocracia pode reduzir a atividade politica a um exercicio de formalismo judicial.”

10



e reassuma sua posicao de destaque no plano institucional do Estado Democratico
de Direito.

1.1. Anadlise do Poder Legislativo e o controle de constitucionalidade

Qualquer estudo acerca do Poder Legislativo inevitavelmente envolvera
componentes politicos e componentes juridicos, alids, nem sempre faceis de
identificar como um ou outro'®. Ainda assim, dependendo do foco e do método da
analise, estas duas areas terdo maior ou menor relevancia. Entendo que a analise
do Poder Legislativo pode ser feita sob dois &ngulos distintos, o das demandas e o

da produgéo.

O primeiro engloba todas as informacgdes, influéncias e exigéncias, que
chegam ao Parlamento e inclui as formas com que este as organiza e processa em
seu interior. A palavra de ordem nesta espécie de analise € representatividade, ou
seja, quem tem acesso ao parlamento, e quais temas se tornam prioritarios frente ao
universo total de aspira¢des sociais que ali conseguem se manifestar, bem como os
critérios para esta selecdo. Tipico da Ciéncia Politica, esta espécie de estudo
esbarra constantemente no Direito, em especial com a ampla normatizacao dos
direitos fundamentais e dos direitos sociais efetuada pela Constituicido Federal de
1988, mas que, ainda assim, representa apenas o plano de fundo.

" Celso Campilongo (em Politica, sistema juridico e decisdo judicial, 2002, p. 84) desenvolve mais atentamente
a separacdo entre direito e politica. Para o autor, “existe muitos dados que dificultam a compreensdo da
separacdo entre o direito e a politica. Os dois sistemas, por exemplo, atuam de forma intimamente ligada a
legislagdo estatal e derivam seus principios da mesma fonte normativa, isto é, o direito constitucional. De outra
parte, legislacdo e utilizacdo da forga fisica sdo caracteristicas do direito e, contemporaneamente, aparatos
imprescindiveis a ag¢do do estado. Tanto a politica quanto o direito sé sdo possiveis se afirmarem sua
coercibilidade e excluirem qualquer forca fisica que se oponha as suas. Quer a definicdo weberiana de Estado
(como detentor do monopolio do uso legitimo da violéncia) quer a kelseniana do direito (como organizacdo
especifica do poder) conduzem a uma aproximagdo entre direito e politica ou, pelo menos, a uma identificacdo
entre direito e Estado. Desde o século passado afirmou-se uma tensa e problemdtica relagdo entre a tradigdo da
ciéncia do direito continental e os esforcos de afirmagdo da ciéncia politica e da sociologia como disciplinas
com método e objetivos autonomos. De uma parte, uma pretensdo hegemonica e quase monopolista da ciéncia
do direito na interpretagcdo das instituicoes politicas acabou por sub-avaliar contribui¢ées de outras dreas ou
por atribuir uma posicdo de mera subsidiariedade as novas disciplinas. De outra parte, a ciéncia politica e a
sociologia assumiram uma posicdo de exagerado respeito com relagdo aos estudos juridicos. E verdade que, ao
longo deste século, iniimeras foram as tentativas de inversdo dessa situagdo. Entretanto, esses esfor¢os ndo
foram suficientes para que as ciéncias do direito e da politica delimitassem com exatiddo seus objetos e suas
inquestiondveis linhas de proximidade e interpretacdo. Muitas vezes, ou se estreitou a politica ao direito, ou, o
que parece ter sido a tendéncia das ultimas décadas, se reduziu o direito a politica.”
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O segundo angulo que mencionamos, o da producdo, concentra-se no
estudo dos resultados do trabalho legislativo sobre as demandas da sociedade.
Aqui, o termo chave é lei". Neste caso, a Ciéncia Politica e o Direito possuem
relevancia equivalente. Ao mesmo tempo em que se podem avaliar as normas pelo
ponto de vista de sua representatividade e do atendimento aquelas aspiracoes
sociais que atingiram o Parlamento, definindo-se a distribuicdo de forgas em seu
interior, a lei pode ser analisada sob o ponto de vista juridico, por sua importancia
dentro do sistema e coeréncia com o mesmo. Naturalmente, em nenhuma das duas
hip6teses sera possivel fazer uma analise apenas politica ou apenas juridica, no
entanto, os dois campos possuem ferramentas e preocupacées distintas, e, portanto,

trardo subsidios e apontamentos distintos.

O presente estudo, na qualidade de trabalho de conclusdo de um curso de
Direito, tratara da avaliagdo da producdo legislativa sob a ética juridica, mais
especificamente, do controle de constitucionalidade das leis.

Com seus diversos modelos e espécies, o controle de constitucionalidade das
leis € um tema ainda bastante em voga na doutrina e na jurisprudéncia brasileiras.
Apesar de estar positivado e ser amplamente utilizado, novos conflitos e dificuldades
surgem a todo instante, renovando seu carater polémico e tornando-o assunto quase

inesgotavel para estudantes e operadores do Direito.

No Brasil, temos o0s controles jurisdicionais difuso e concentrado de
constitucionalidade, e ainda o controle preventivo de constitucionalidade realizado
pelos Poderes Legislativo e Executivo'. Ambos os controles jurisdicionais sdo
amplamente estudados e debatidos pela doutrina, mas o concentrado, ultimamente,
tem-se destacado como o grande foco dos estudiosos do direito constitucional.
Diversos trabalhos exploram detalhadamente esta forma de controle, expondo suas

' Neste ponto, justifica apresentar uma observagdo de Kelsen (em Teoria Geral do Direito e do Estado, 2005, p.
366): “Ndo se compreende por poder legislativo ou legislacdo a funcdo inteira de criar lei, mas um aspecto
especial dessa fungdo, a criagdo de normas gerais. ‘Uma lei’ — um produto do processo legislativo — ¢,
essencialmente, uma norma geral, ou um complexo de tais normas. (‘A lei’ é usada como uma designacdo para
a totalidade das normas juridicas apenas porque estamos propensos a identificar ‘a lei’ com a forma geral do
Direito e ignorar erroneamente a existéncia de normas juridicas individuais.)”

'> A doutrina nacional ndo é uninime em aceitar a existéncia do controle preventivo de constitucionalidade no
Brasil. Em geral, associa-se o controle preventivo ao método adotado na Francga, que €, também, chamado de
controle politico de constitucionalidade. Para este estudo, considera-se a existéncia do controle preventivo de
constitucionalidade no Brasil, mas de forma bastante distinta do modelo Francés, ainda que ambos sejam
realizados por instincias politicas. A definicdo de controle de constitucionalidade serd simplificadamente
apresentada mais adiante e, depois, no capitulo 3, juntamente com as questdes referentes a diferenciacdo do
modelo Francés, serd detalhadamente explicada e analisada.
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nuances e tecendo valiosos comentarios. Os manuais de direito constitucional, via
de regra, dedicam parte consideravel de suas paginas a descricdo das acdes diretas
e das consequéncias da declaracao de inconstitucionalidade, e ainda contamos com
vasta bibliografia especifica, inclusive com estudos de caso.

O controle Preventivo, por sua vez, € menos popular, como destaca Aristides

Junqueira:

A proliferante literatura juridica sobre o controle judicial
de constitucionalidade das leis as vezes constitui fator de
esquecimento da importancia das outras formas de controle,
como a do prévio exame pelo préprio Poder Legislativo, antes
da aprovacao da lei, e a da verificagdo, pelo Poder Executivo,
antes da sanc¢do, que ha de ser negada, se o Presidente da
Republica reputa inconstitucional um projeto de lei aprovado

pelo Congresso Nacional.®

Literatura juridica que trate especificamente ou, ao menos, detalhadamente
do controle preventivo é bastante restrita, € nem mesmo as obras didaticas
costumam fazer qualquer mencgéo, além da competéncia de comissoes especificas
do Congresso Nacional, e, ainda assim, no tépico do processo legislativo, e ndo ao
lado dos outros métodos de controle de constitucionalidade'”. Longe de desestimular
este estudo, a caréncia de referéncias apenas tornou seu desenvolvimento mais

fascinante e exigiu a adog¢ao de uma abordagem hibrida, unindo a pratica e a teoria,

16 JUQUEIRA, Aristides. Controle de constitucionalidade das leis. Em Constituicdo e crise politica. Coord.
SAMPAIO, José Adércio Leite. Belo Horizonte: ed. Del Rey, 2006, p. 185.

" Kelsen (em Jurisdicdo constitucional, 2003, p. 127), ao propor a criagio do controle jurisdicional de
constitucionalidade, fez a seguinte observacdo: “(...) se o direito dos Estados modernos, que apresenta uma
grande quantidade de instituicées destinadas a garantir a legalidade da execucdo, s6 toma, ao contrdrio,
medidas muito restritas para assegurar a constitucionalidade das leis e a legalidade dos decretos, isso se deve a
motivos politicos; e esses motivos, por sua vez, ndo deixam de influenciar a formagdo da doutrina, que deveria
ser a primeira a fornecer esclarecimentos sobre a possibilidade e a necessidade de tais garantias”. O
comentdrio de Kelsen é, em parte, aplicdvel a nossa realidade. A falta de referéncias mais detalhadas na doutrina
acerca do controle preventivo de constitucionalidade, seja o atual ou em novos formatos, demonstra que esta se
deu por satisfeita com o controle concentrado de constitucionalidade. No entanto, o alto nimero de normas
inconstitucionais deveria instigd-la a retrabalhar esta questdo. Ndo que o controle concentrado nio esteja
funcionando, mas ele, mesmo sendo apenas reativo, estd sobrecarregado, o que pode ser um indicativo de que ha
a necessidade de reforcar ou criar mecanismos para “assegurar a constitucionalidade das leis e a legalidade dos
decretos”.
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para viabilizar o constante didlogo entre matérias primordialmente do direito e da
ciéncia politica. Rogério Arantes, que adotou em trabalho préprio proposta

semelhante, destaca o carater pouco usual da adocao dessa 6tica de analise:

Na verdade, pode-se dizer que, em termos de controle
constitucional, o tipo repressivo constitui-se no objeto mesmo
da analise juridica sobre o tema, ao passo que o tipo
preventivo, por estar geralmente vinculado ao processo

legislativo, ndo é habitualmente analisado sob esse angulo.'®

Como apresentado anteriormente, a politicidade dos juizes da funcéo
jurisdicional € amplamente aceita. O que ainda nao é pacifico, e, alias, resta pouco
debatido, é a situacao contraria em que se encontra o Poder Legislativo. Politico,
tanto do ponto de vista de seus membros quanto de sua organizacao, o Legislativo
lida diretamente com uma das fontes mais importantes para o Direito, a lei. Nao é
possivel que este Poder s6 possa ser analisado sob a ética politica, e muito menos
que sua atuacao deva estar, a todo momento, balizada pelas normas tipicas do
componente politico.

1.2. Organizacao e Objetivos

Neste estudo ndo ha a pretensdo de se abordar todas as possibilidades de
trabalho que o campo do controle de constitucionalidade permite, o que seria, além
de demasiado pretensioso, bastante improvavel. Optou-se por uma estratégia
baseada na pesquisa empirica € no confronto entre duas etapas do controle de
constitucionalidade, a Preventiva, exercida pelos Poderes Politicos do Estado, o
Legislativo e o Executivo, e o Jurisdicional Concentrado, ou Abstrato, cuja
competéncia é exclusiva do Supremo Tribunal Federal.

'8 ARANTES, Rogério Bastos. Judicidrio & politica no Brasil. Sdo Paulo: Idesp: Ed. Sumaré: Fapesp: Educ,
1997, p. 31.
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Este estudo baseou-se principalmente na idéia de que eventuais
inconstitucionalidades devem ser solucionadas ainda no ambito da elaboracao
legislativa, ou seja, no maximo até o veto presidencial. Todas as declaragbes de
inconstitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal seriam demonstracdes de que
o controle preventivo de alguma forma falhou, seja ao desconsiderar a Constituicao
Federal ou ao ndo antever algum efeito inconstitucional da aplicagdo da norma. O
ponto central & entender por qué o controle preventivo ndo conseguiu detectar a
inconstitucionalidade e impedir que ela adentrasse o ordenamento juridico.

A hipétese levantada é que o Poder Legislativo e o Poder Executivo ndo
chegam a, de fato, realizar o controle da constitucionalidade de suas proposicoes,
submetendo todo o processo a um controle baseado em interesses e acordos
politicos caracteristicos da relagdo governo/oposicao'®.

A pesquisa empirica tem por objetivo levantar dados que demonstrem ou
neguem essa afirmacao e trazer resultados mais especificos ao permitir localizar,
nos casos concretos, 0 que eventualmente tenha saido errado e o0s possiveis
motivos para justificar a falha. No capitulo 2 sera apresentada de forma detalhada e
fundamentada a metodologia de pesquisa adotada.

No Capitulo 3 sera abordado o controle preventivo de constitucionalidade em
suas principais etapas no Legislativo, com a Comissao de Constituicao e Justica e
de Cidadania — CCJC, e no Executivo, com o veto. Também trataremos, ainda que
brevemente, das assessorias legislativas e sua participacdo nos processos
legislativos e de controle. Os dados obtidos com a pesquisa serdo confrontados com
a teoria, permitindo-se comparar o que realmente é praticado em termos de controle

de constitucionalidade com o que é exigido pelo ordenamento juridico.

O Capitulo 4, por sua vez, é dedicado ao controle concentrado de

constitucionalidade. Por ser um tema vasto e amplamente analisado pela doutrina,

' Os doutrinadores que abordam criticamente esta questio do ponto de vista mais pratico também levantam essa
hipétese como uma provavel justificativa para a ineficidcia do controle preventivo, como demonstra André
Ramos Tavares ( “A lei e o Poder Executivo no marco do Estado Constitucional de Direito, em Constitui¢do e
Crise Politica, 2006, p. 480) com os seguintes apontamentos: “O porqué da usual faléncia e rechago ao controle
politico preventivo decorre da composicdo dos orgdos responsdveis pelo controle. No caso brasileiro, a
Comissdo [de Constituicdo e Justica e de Cidadania] é composta por parlamentares e, no caso francés, por
antigos presidentes franceses, bem como por membros eleitos pelo Presidente da Repiiblica, pelo Presidente da
Assembléia Nacional e pelo Presidente do Senado. Dessa forma, ndo seria equivocado afirmar que,
freqgiientemente, os integrantes desses orgdos tém interesses proprios (politicos ou ndo-juridicos) na aceitacdo
ou na emenda de determinados projetos de leis, o que, por si so, jd é suficiente para tolher a tdo requisitada e
necessdria imparcialidade e, assim, inviabilizar uma adequada fiscalizacdo.”
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inclusive com diversos estudos baseados na producéo jurisprudencial do Supremo
Tribunal Federal, optou-se por apenas abordar os pontos nos quais o controle
preventivo de constitucionalidade, ou os Poderes que o executam, exercem alguma
influéncia nos processos de julgamento das agdes diretas de inconstitucionalidade.

Ao final, serdo apresentadas as conclusées gerais e uma tabela contendo
todas as ADIns pesquisadas, com seus objetos — normas impugnadas -
devidamente discriminadas, e os respectivos projetos de lei que deram origem a

estas.
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2. Metodologia

O nucleo deste trabalho ndo esta na doutrina, nem em outros estudos tedricos
sobre o controle de constitucionalidade, mas em vasta pesquisa em documentos
emanados dos Poderes da Republica. Aqueles foram utilizados como fonte auxiliar,
complementarmente aos dados coletados, e via de regra, com o objetivo de

esclarecer ou explicar determinado fato ou conceito.

As vantagens de se trabalhar com fontes primarias de informacdo sao
iniUmeras, e, neste estudo, mostraram-se fundamentais. Destaca-se, por exemplo, o
ja mencionado fato de néo se ter larga producao doutrinaria de cunho juridico acerca
da pratica legislativa, e que pouco se fala da atuagao legitima e constitucionalmente
prevista dos Poderes Legislativo e Executivo no controle das normas. Soma-se a isto
a possibilidade de se escapar de opinides doutrinarias fundadas em posicdes
politicas e ideologicas das quais o direito deve ser mantido separado em estudos
analiticos como o presente, ainda que, na pratica, estejam intimamente ligados.
Essa dltima se torna ainda mais importante por se tratar de estudo acerca do Poder
Legislativo, que atualmente goza de baixissimo crédito perante a populacdo em
geral, podendo ser tal descrenga visivel em muitos trabalhos e manifestagces

académicas.

A Internet teve ao longo de todo o projeto um papel fundamental, ja que toda
a documentacao foi extraida dos bancos de dados virtuais mantidos pelos 6rgaos
oficiais, em especial os sitios do Supremo Tribunal Federal, do Senado Federal, da
Cémara dos Deputados, e da Presidéncia da Republica. Seus acervos estao
bastante atualizados, e compreendem, se ndo a totalidade, quase todos os atos
oficiais atualmente praticados por seus membros. Conforme a busca retrocedeu no
tempo, os dados algumas vezes mostraram-se incompletos, fato que, no entanto,
nao atrapalhou de forma consideravel o desenvolvimento da pesquisa, sendo
louvavel os esforcos de digitalizacao e disponibilizacao dos arquivos de legislacéo e
jurisprudéncia promovidos pelo Estado Brasileiro em suas diversas reparticoes.

O marco metodoldgico para o inicio da pesquisa empirica foi a Constituicdo
Federal de 1988. A justificativa é tanto tedrica quanto pratica. A Carta modificou

consideravelmente a ordem juridica e representa uma nova fase na politica
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brasileira, tendo, como ja colocado no capitulo introdutério, inserido na ordem
juridica, diversos novos direitos e garantias mais sélidas para sua protecéao, o que,
considerando-se que o controle de constitucionalidade também possui um lado
politico, ndo pode ser ignorado. Ademais, ampliar a pesquisa para o periodo anterior
a 1988 traria grandes dificuldades técnicas por haver diferenca nos processos
legislativos e na fungdo do Supremo Tribunal Federal, bem como ampliaria em
demasiado a fonte de dados sem um retorno que justificasse esta decisdo. Do ponto
de vista de viabilidade da pesquisa, a data escolhida impede que a coleta de dados
se torne falha pela indisponibilidade de todas as informagdes necessérias. Algumas
etapas dos tramites legislativos de projetos mais antigos ja apresentavam lacunas,

mas, por sorte, sem grande perda para o resultado final do trabalho.

Como apresentado no capitulo anterior, a pesquisa versa sobre a producao
de normas juridicas e a posterior declaragéo de inconstitucionalidade pelo Supremo
Tribunal Federal. Pelo sistema de controle de constitucionalidade concentrado ha
duas possibilidades de o STF declarar a inconstitucionalidade de uma norma: ou o
faz ao julgar procedente uma agéo direta de inconstitucionalidade — ADIn, ou ao
julgar improcedente uma agao declaratéria de constitucionalidade - ADC?.

Dois motivos conduziram a escolha da primeira op¢do como fonte para a
pesquisa, sendo o primeiro a amplitude da jurisprudéncia disponivel. Enquanto 3967
ADIns foram distribuidas entre 1988 e setembro de 2007, apenas 16 ADCs deram

entrada no Supremo Tribunal Federal®'

. As ADIns também configuram fonte mais
interessante para este trabalho por pretenderem justamente a declaracdo de
inconstitucionalidade, exigindo que os autores argumentem nesse sentido e

oferegam subsidios ao Tribunal. H4, nas ADIns, um contraditério mais rico do que o

0 Lei 9868/99 — disponivel na integra em http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Leis/L9868.htm:

Art. 23. Efetuado o julgamento, proclamar-se-4 a constitucionalidade ou a inconstitucionalidade da disposi¢do ou
da norma impugnada se num ou noutro sentido se tiverem manifestado pelo menos seis Ministros, quer se trate
de acdo direta de inconstitucionalidade ou de acdo declaratdria de constitucionalidade.

Art. 24. Proclamada a constitucionalidade, julgar-se-4 improcedente a ag@o direta ou procedente eventual acio
declaratéria; e, proclamada a inconstitucionalidade, julgar-se-4 procedente a agdo direta ou improcedente
eventual acdo declaratoria.

*! Dados obtidos do sitio do Supremo Tribunal Federal — www.stf.gov.br — e atualizados até o més de setembro
de 2007. Ultimo acesso em 24 de outubro de 2007. E oportuno lembrar que a Acio Direta de
Inconstitucionalidade foi criada pela Emenda Constitucional n°® 16, de 26 de novembro de 1965, que alterou a
Constituicdo de 1946. A acdo Direta de Constitucionalidade, por sua vez, s6 foi criada em 1993, por meio da
emenda Constitucional n° 3, que modificou a Constitui¢do de 1988. Ainda assim, a numeracio ndo reflete a
idade dos instrumentos mas sim o uso efetivo destes, que é claramente muito superior no caso das ADIns, visto
que sua numeragao foi reiniciada em 1988, com o advento da nova Carta.
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encontrado nas ADCs, o que em muito colabora para as conclusdées dessa

monografia.

No entanto, a especificidade deste estudo em relacao a outros que também
se baseiam na jurisprudéncia do STF é a adocao de outras fontes primarias que nao
apenas os acoérdaos. A partir das ADIns, buscou-se todo o processo de elaboracao
legislativo das leis impugnadas nos diarios oficiais do Congresso Nacional e da
Camara dos Deputados digitalizados, bem como eventuais mensagens de veto do
Presidente da Republica.

E natural, em especial no ambito do Poder Legislativo, que as informagdes
contidas em relatérios e atas da Comissdo de Constituicdo, Justica e Cidadania,
bem como de outras comissdes e do proprio Plenario registrem apenas parte dos
debates e do trabalho de elaboracdo de uma Lei. Ainda assim, sdo estes o0s
documentos que, em teoria, sintetizam as principais discussbes, objetivos, e
propostas relacionadas a criacdo de determinada norma. As mensagens de veto, por
sua vez, representam um complemento e uma indicagdo de pontos polémicos e
possiveis inconstitucionalidades que tenham sido detectadas antes mesmo da
analise pelo STF.

Com o material coletado espera-se conseguir tracar a evolucdo de uma
norma desde seu projeto inicial até o desfecho com a declaracdo da
inconstitucionalidade, para se detectar onde e como surgiu aquela expressao ou
dispositivo impugnado e por qué a inconstitucionalidade néo foi detectada antes.

2.1. Pesquisa Empirica

O inicio da pesquisa consistiu na busca de acérdaos das ADIns pertinentes
no sitio do Supremo Tribunal Federal. Como j& ha um acervo consideravel de
decisbes para esta modalidade, uma busca simples, ainda que delimitada pelo
marco da Constituicdo de 1988, mostrou-se pouco precisa. Desta forma, o segundo
recorte para a pesquisa de acérdaos foi a exigéncia de que tenham sido publicados
na Revista Trimestral de Jurisprudéncia do STF entre as edi¢cdes de numero 128,

que é a primeira do ano de 1989, e a de numero 195, que era, até a concretizacao
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deste trabalho, o dltimo ndmero completo, com seus trés volumes, disponivel no
sitio.

A busca entdo se deu especificamente pelo link de busca da RTJ?? com a
indicagao de “pesquisa livre”, utilizando-se como referéncia o termo “ADI”, que
representa a sigla adotada para a identificacdo das acbes diretas de
inconstitucionalidade. Foram obtidos 1693 resultados entre acérdaos de julgamentos

definitivos, medidas cautelares, e questdes de ordem?®.

Considerando o numero alto de acérdaos, foi necessario restringir a espécie
de norma que seria adotada como referéncia. Optou-se pela Lei Federal Ordinaria
por ser ela o ato legislativo tipico, e com a funcdo de editar normas gerais e
abstratas®*. Ou seja, consagra-se como o ponto de referéncia para outras normas,
com campo material amplo, e sem as especificidades das Emendas Constitucionais,
Leis Complementares e Leis Delegadas. Também foi levado em consideracéo o fato
de as Leis Federais Ordinarias passarem pelo crivo das duas Casas do Poder
Legislativo, do Presidente da Republica, e ainda estarem sujeitas ao Controle
Concentrado de Constitucionalidade, permitindo uma analise ampla de seu trajeto
por todos os trés Poderes. Leis estaduais foram descartadas independentemente da
tematica, por exigirem o confronto com diferentes ordenamentos e procedimentos
sob a égide das Constituicbes Estaduais e dos regimentos de cada Assembléia
Legislativa e Tribunal de Justica.

A Ultima delimitacdo estabelecida para a pesquisa de acérdaos trata das
medidas cautelares. Pelo sitio do Supremo Tribunal Federal, 510 medidas cautelares
ja foram analisadas, e, dentre as 892 ADIns que ainda aguardam julgamento, um
nimero consideravel deve também fazer uso desta ferramenta®®. Com isto, foram
consideradas apenas as ADIns que ja apresentassem julgamento com carater
definitivo.

Ainda de acordo com as estatisticas disponibilizadas pelo STF?, no universo

total de 3967 ADIns, 2565 foram julgadas em carater definitivo, sendo apenas 788

z http://www.stf.gov.br/portal/indiceRtj/pesquisarIndiceRtj.asp - dltimo acesso em 24 de outubro de 2007.

> Resultado valido para busca realizada até 24 de outubro de 2007.

2 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de direito constitucional. Sdo Paulo, Saraiva. 22° edi¢do, 2001, p 369.

* Dados obtidos do sitio do Supremo Tribunal Federal — www.stf.gov.br — e atualizados até o més de setembro
de 2007. Ultimo acesso em 24 de outubro de 2007.

%6 Idem.
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procedentes ao menos em parte, configurando o universo maximo possivel abarcado

pela pesquisa?’.

O resultado surpreendeu, pois num universo de 1693 acérdaos publicados na
Revista Trimestral de Jurisprudéncia, apenas 24 ADIns preencheram todos os
requisitos propostos, totalizando 41 acérddos®. A propositura das agdes varia do
inicio de 1989 a 1999, e os julgamentos partem também de 1989, mas vao até
marco de 2007, compreendendo um periodo de quase vinte anos. No total, 20 Leis
foram impugnadas em parte ou em sua totalidade, visto que algumas ADIns versam

sobre diferentes dispositivos de uma mesma norma.

Com o resultado da pesquisa junto ao sitio do Supremo Tribunal Federal, um
verdadeiro garimpo pelos sitios das Casas legislativas e da Presidéncia da
Republica teve inicio. O método mais confidvel demonstrou ser a busca com o
namero da lei através do SICON - Sistema de Informacdées do Congresso

Nacional®®

, mecanismo de busca de legislacdo e outras referéncias, disponivel no
sitio do Senado Federal. Através dele foi possivel encontrar os numeros dos
Projetos de Lei na Camara, que demonstraram ser os mais importantes para a
pesquisa no legislativo, ja que esta foi a Casa iniciadora do tramite em todos os
casos obtidos.

Com o numero do projeto de lei da Camara dos Deputados, seguiu-se ao sitio

desta Casa e pelo link “projetos de lei e outras proposicdes™

conseguiu-se todo o
tramite de determinado projeto na instituicdo, desde sua apresentacao até a
aprovacao final, e, na maioria das vezes, com links diretos para as paginas dos
diarios oficiais contendo publicacdes relacionadas aos andamentos. Com todo esse
processo de busca foi possivel analisar as leis desde sua apresentagao, seguida

pelas emendas, debates, votacoes, e relatorios.

Os vetos Presidenciais foram obtidos diretamente do sitio da Presidéncia da
Republica, que cataloga as normas por espécie, ano, e numero, oferecendo textos

7 Nio foi possivel verificar o critério de publicacio da Revista Trimestral de Jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal, de forma que néo se pode dizer que a pesquisa abarcou todos os 788 acérdaos.

¥ Nas 24 ADIns obtidas foram apreciadas 19 medidas cautelares e 3 questdes de ordem. Em determinados casos,
as medidas cautelares e questdes de ordem foram apreciadas num mesmo julgamento, resultando em um dnico
acérddo, o que explica o total de 41 acérdaos.

* http://www6.senado.gov.br/sicon/PreparaPesquisaAvancada.action.

% http://www2.camara.gov.br/proposicoes
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compilados da legislacdo e as respectivas mensagens de veto, quando este tenha
ocorrido.

3. Controle Preventivo de Constitucionalidade no Brasil®’

O controle preventivo de constitucionalidade compde-se por todas as etapas
do Processo Legislativo que exigem a verificacdo da compatibilidade entre o projeto
de norma e a Constituicdo Federal. No caso de leis federais ordinarias, este periodo
inicia-se formalmente com a apresentacdo da proposicao perante o Congresso

' O controle preventivo de constitucionalidade adotado no Brasil ndo deve ser confundido com o modelo
politico de controle de constitucionalidade. José Afonso da Silva (em Curso de Direito Constitucional Positivo,
24% ed., 2005, p.161), explica que o “controle politico é o que entrega a verificacdo de constitucionalidade a
orgdos de natureza politica, tais como: o proprio Poder Legislativo, solugdo predominante na Europa no século
passado; ou um orgdo especial, como o Presidium do Soviete Supremo da ex-Unido Soviética (Constituicdo
URSS, art. 121, n. 4) e o Conseil Constitutionnel da vigente Constituicdo Francesa de 1956 (arts. 56 a 63).” A
doutrina brasileira explica este controle politico de formas bastante distintas gerando alguma confusdo, sendo
que a fonte mais confidvel para entendermos o modelo francés € a prépria Constituicdo local. Ha duas hipdteses
de controle de constitucionalidade previstas nesta Constituicdo, ambas preventivas. A primeira estd disciplinada
pelo artigo 41 do texto: “S'il apparait au cours de la procédure législative qu'une proposition ou un amendement
n'est pas du domaine de la loi ou est contraire a une délégation accordée en vertu de l'article 38, le
Gouvernement peut opposer l'irrecevabilité. En cas de désaccord entre le Gouvernement et le Président de
l'assemblée intéressée, le Conseil Constitutionnel, a la demande de l'un ou de l'autre, statue dans un délai de
huit jours.” Nesta situacdo, o Conselho Constitucional pode ser chamado a manifestar durante o processo
legislativo frente a uma discordancia entre o Governo e o Presidente da Assembléia na qual estd sendo elaborada
a norma. Mas hd outra alternativa, que, inclusive, costuma ser a mais lembrada e mencionada pela doutrina ao
tratar do modelo francés de controle de constitucionalidade, pois ele é, ainda que preventivo, por se antes da lei
produzir efeitos ou de sua promulgacdo, posterior a elaboracdo legislativa. A lei ja estard pronta, votada e
aprovada, apenas niao promulgada ou em aplicac¢do. Esta segunda forma de controle estd prevista no artigo 61,
cujas principais alineas trazem o seguinte texto: “Les lois organiques, avant leur promulgation, et les réglements
des assemblées parlementaires, avant leur mise en application, doivent étre soumis au Conseil Constitutionnel
qui se prononce sur leur conformité a la Constitution. Aux mémes fins, les lois peuvent étre déférées au Conseil
Constitutionnel, avant leur promulgation, par le Président de 1la République, le Premier Ministre, le Président de
I'Assemblée Nationale, le Président du Sénat ou soixante députés ou soixante sénateurs.” Ainda que o modelo
francés de controle de constitucionalidade seja preventivo, ele é bastante diferente do controle preventivo
adotado no Brasil. Naquele, o 6rgio que verificard a constitucionalidade ndo integra o processo de elaboragdo
legislativa, como é o caso da Comissdo de Constituicdo e Justica e de Cidadania, e mesmo, ainda que apenas
negativamente, o Presidente da Republica, podendo, eventualmente, ser chamado a ele para resolver questdo
especifica e pré-definida. Outra distin¢do € o fato de que nem todas as proposi¢des serdo apreciadas por ele, ou
seja, ndo € etapa obrigatéria para todas as leis, mas apenas para as espécies determinadas pela Constituicdo e, em
alguns casos, mediante requerimento por um dos legitimados. Por dltimo, e fundamental, é necessdrio apontar
que o controle politico francés exercido pelo Conselho Constitucional, na forma prevista pelo artigo 61 da
Constituicdo francesa, substitui o controle exercido pelos tribunais como a Unica instincia de averiguacdo de
constitucionalidade. Caso aquele tenha se manifestado pela constitucionalidade, ainda que politica, sua decisido
deverd ser respeitada erga omnes, caracteristica, no Brasil, conferida apenas ao Supremo Tribunal Federal no
controle jurisdicional repressivo. O controle preventivo brasileiro, por sua vez, é inerente ao processo legislativo
e ndo inviabiliza nem exclui a possibilidade de apreciag¢@o da constitucionalidade a posteriori pelos mecanismos
repressivos. Para mais detalhes sobre o modelo francés ver: MORAES, Alexandre de. Jurisdi¢cdo Constitucional
e tribunais constitucionais. Sdo Paulo: ed. Atlas S.A., 2000.
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Nacional pela autoridade titular da iniciativa, transcorrendo até sua transformacao
em norma definitiva com a promulgacdo. Tal apreciacao é exercida pelo Poder
Legislativo e, posteriormente, pelo Poder Executivo na pessoa do Presidente da
Republica, e suas disposicdes basicas encontram-se na Constituicdo Federal e nos
regimentos internos das duas Casas Legislativas Federais — Senado Federal e
Céamara dos Deputados. Nas palavras de Zeno Veloso:

O controle jurisdicional de constitucionalidade, como a
expressao ja indica, € da competéncia exclusiva do Poder
Judiciario. Mas a supremacia da Constituicdo € um dogma tao
nobre e importante que aos Poderes Executivo e Legislativo
sao conferidas graves atribuicées para que exercam, também,
nos respectivos ambitos de atuacdo, um controle de
constitucionalidade.

Este controle de constitucionalidade, no sentido amplo
da expressao, é preventivo, incide sobre projetos, e tem o
escopo de evitar que ingresse na ordem juridica uma lei

eivada de inconstitucionalidade.

No Poder Legislativo, esta verificagdo prévia da
constitucionalidade é feita, especificamente, pela Comissao de
Constituicao e Justica. No Poder Executivo, através do veto.*?
(grifos no original)

A existéncia de todas as espécies de controle de constitucionalidade dentro
de um ordenamento juridico justifica-se pela necessidade deste, na qualidade de
sistema, de resguardar sua coeréncia, sempre tomando por referéncia seu topo, ou
seja, toda norma, qualquer que seja sua espécie, seja lei complementar, lei
ordinaria, decreto, resolucdo, ou emenda constitucional, deve estar de acordo com a
Constituicao Federal. Neste sentido, discorre André Ramos Tavares:

32 VELOSO, Zeno. Controle Jurisdicional de Constitucionalidade. Belém: Cejup, 1999, p. 332.
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...a Constituicdo merece uma especial protecao contra
violacdes de atos normativos inferiores as suas normas, posto
que sbé assim pode-se assegurar a efetiva existéncia de um
sistema juridico. O sistema ndo pode admitir contradicbes
internas, sob pena de ver-se sua imediata implosao. Todas as
incongruéncias tém de poder ser resolvidas por regras

préprias do sistema.®

Cumpre apontar, porém, que a doutrina em geral, e ai se inclui o contexto no
qual originalmente esta inserido o comentario acima destacado, atribui a protecdo do
ordenamento juridico apenas ou primordialmente aos controles jurisdicionais de
constitucionalidade, deixando o controle preventivo em segundo plano. Com esta
postura, mesmo a parcela da comunidade juridica estudiosa do direito constitucional
tende a voltar-se aos tribunais quando pretende trabalhar com o direito aplicado.
Somando-se a isto o fato de o controle preventivo ndo lidar com normas prontas,
mas com projetos de normas, ou seja, meras ameacas ao sistema, pode-se colocar

em duvida sua relevancia, colocando-o como mera etapa do processo legislativo.

Subestimar desta forma o controle preventivo, além de errbneo é
juridicamente e politicamente problematico. Independentemente de qualquer analise
pelo Poder Judiciario, as normas nascem com o rotulo da constitucionalidade, ou
seja, presume-se que estao de acordo com o ordenamento juridico, devendo entao
serem cumpridas até sua revogagdo ou declaracdo de inconstitucionalidade pelo
Supremo Tribunal Federal. O poder devastador que pode ter uma norma
inconstitucional no tocante a violacdo de direitos protegidos pela Carta Magna é
evidente. A partir desta 6ética, o controle Preventivo ganha relevancia extra ja que,
apesar de nao ser o ultimo mecanismo de controle, é o Unico capaz de agir antes

gue uma norma passe a gerar efeitos.

Para Hans Kelsen, “como a Constituicdo regula, no essencial, a elaboragéo
das leis, a legislacdo é, com respeito a ela, aplicagdo do direito™*. Ou seja, o

Parlamento, ao editar leis, tem liberdade para criar direito, mas ndo de forma

33 TAVARES, André Ramos. Tribunal e Jurisdicdo Constitucional. Sao Paulo, Instituto Brasileiro de Direito
Constitucional — IBDC. 1998. P4gina 10.

¥ KELSEN, Hans. Jurisdi¢do Constitucional. Organizacio de CUNHA, Sérgio Sérvulo da. Sio Paulo: ed.
Martins Fontes, 2003, p. 125.
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irrestrita, j& que permanece vinculado as disposicoes da Constituicdo Federal,
aplicando-a. Nesse sentido, manifesta-se Lucio Bittencourt:

O Parlamento ou o Congresso €, no regime
constitucional, mero e simples mandatario, cujos poderes se
encontram enumerados no instrumento formal do mandato,
que é a Constituicdo. Nao lhe é possivel, pois, juridicamente,
praticar atos em contradicdo com o0s dispositivos
constitucionais, porque, assim agindo, estaria excedendo 0s

limites de sua competéncia.®

Sob esta 6tica, o controle preventivo de constitucionalidade ganha grande
destaque dentro do processo legislativo por ser a ferramenta a garantir que todas as
normas emanadas do Poder Legislativo, e com aval do Poder Executivo, estejam de
acordo, tanto na forma quanto na matéria, com as disposicées constitucionais.
Através dele, a presuncdo de constitucionalidade deixa de ser tida como mero
dogma juridico necessario ao sistema, ou como consequéncia natural da fé da
populacédo na boa vontade e pericia de seus representantes no Congresso Nacional
e no Executivo®, podendo ser considerada fruto de um processo de elaboragéo
legislativa complexo regido por normas claras, que inclui, entre outras etapas, a
avaliacdo minuciosa, ndo apenas quanto a conveniéncia politica, mas também

guanto a tecnicidade e constitucionalidade.

33 BITTENCOURT, C. A. Licio. O Controle Jurisdicional da Constitucionalidade das Leis. 2.ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1949, p. 64.

3 A esse respeito, o Supremo Tribunal Federal se manifestou na ADIn n°® 2/DF, de relatoria do Ministro Paulo
Brossard (disponivel em www.stf.gov.br). Em seu relatério, o Ministro faz a seguinte observagdo a respeito da
presuncdo de constitucionalidade: “Segundo axioma incontroverso, a lei se presume Constitucional. A lei se
presume constitucional porque elaborada pelo Poder Legislativo e sancionada pelo Poder Executivo, isto é, por
dois dos trés Poderes, situados no mesmo plano que o Judicidrio. Como este, eles tém o encargo de aplicar a
Constitui¢do nas respectivas dreas de competéncia, e, por conseguinte, de interpretd-la, dado que é a lei que
marca e delimita os poderes e atribuicbes de cada um dos trés Poderes. Assim, como ndo ter por bom, em
principio, o entendimento constitucional adotado pelos Poderes Legislativo e Executivo? Os legisladores, como
os juizes, devem obediéncia a Constituicdo, e por isso hd de entender-se que eles avaliam criteriosamente a
regularidade constitucional dos atos que praticam e elaboram. Outrossim, ao Presidente da Repiiblica compete
vetar os projetos de lei; no todo ou em parte, se entender que eles, em parte ou no todo, ofendem a constituicdo;
a sangdo importa na concorddncia do Executivo com a deliberacdo legislativa, na auséncia de mdcula
constitucional. Esta é a primeira razdo por que a lei se presume constitucional e porque ndo se presume sua
inconstitucionalidade.”
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Um dltimo ponto que se faz fundamental destacar é que, ainda que seja o
controle jurisdicional a ultima linha de defesa do ordenamento juridico frente as
inconstitucionalidades, o descaso com o controle preventivo pode macular inclusive
0S mecanismos repressivos disponiveis, como de fato vem acontecendo. Entre as
conclusbes de trabalho com a jurisprudéncia do STF, Oscar Vilhena Vieira alerta
para problemas processuais que ocasionam a sobrecarga das instancias superiores

do Poder Judiciario brasileiro para, em seguida, destacar o seguinte:

Essas dificuldades mecanicas, no entanto, ndo devem
esconder um problema estrutural ao qual se submete nosso
sistema de controle de constitucionalidade, que é a quantidade
despropositada de agressbes ao texto constitucional. N&o
haveria sobrecarga de demanda de nossa jurisdicdo
constitucional, se nao houvesse excesso de producdo de
medidas inconstitucionais. A sobrecarga do Supremo é, assim,
em primeiro lugar, decorréncia direta da grande quantidade de
atos inconstitucionais produzidos pelos Poderes Legislativos e

Executivos estaduais e federais.®’

Como demonstrado, o controle preventivo de constitucionalidade faz-se
fundamental para a manutencéo da coeréncia do sistema, por impedir ou evitar que
normas manifestamente inconstitucionais entrem no ordenamento e gerem, ainda
que temporariamente, algum efeito juridico desastroso. Conseqlientemente, este
mecanismo de controle, se adequadamente executado, favorece duplamente a
protecdo de direitos, de forma direta, impedindo que leis que os violem entrem no
ordenamento, e de forma indireta, desafogando os meios repressivos de controle de

constitucionalidade, permitindo solu¢gées mais ageis dos litigios.

3.1. Controle Preventivo de Constitucionalidade no Poder Legislativo

7 VIEIRA, Oscar Vilhena. Supremo Tribunal Federal — jurisprudéncia politica. 2* ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2001, p. 218 e 219.
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Como sera apresentado nos préximos topicos, a Comissao de Constituicao e
Justica e de Cidadania — CCJC da Camara Federal e do Senado Federal sdo os
principais 6érgaos do Poder Legislativo para o controle de constitucionalidade. Nao
sado 0s Unicos, pois os Plenarios das respectivas Casas podem rever seus atos e
ainda, em situacbes especificas, as Comissdes Especiais assumem as fungdes da
CCJC. Também sera abordado o papel das consultorias técnico-legislativas, onde se

enquadra o corpo juridico que auxilia os trabalhos dos Deputados e Senadores.

Antes disto, no entanto, com o objetivo de contextualizar a exposicao dentro
da perspectiva do controle de constitucionalidade, € interessante expor uma critica ja
antiga direcionada a impossibilidade da atuacao do Poder Legislativo como guarda

da Constituicao, apresentada com clareza por Kelsen:

Nao ha hipétese de garantia da regularidade em que
possa ser maior a tentacdo de confiar a anulagdo dos atos
irregulares ao préprio 6rgdo que os produziu do que a da
garantia da Constituicdo. E, em nenhum caso, esse
procedimento seria, precisamente, mais contra-indicado. (...) O
orgao legislativo se considera na realidade um livre criador do
direito, e ndo um 6rgao de aplicacao do direito, vinculado pela
Constituicao, quando teoricamente ele o é sim, embora numa
medida relativamente restrita. Portanto ndo € com o préprio
Parlamento que podemos contar para efetuar sua
subordinacdo a Constituicdo. E um o6rgdo diferente dele,
independente dele e, por conseguinte, também de qualquer
outra autoridade estatal, que deve ser encarregado da
anulagcdo de seus atos inconstitucionais — isto €, uma

jurisdicdo ou um tribunal constitucional.®®

% KELSEN, Hans. Jurisdicdo Constitucional. Introducio e Revisio de CUNHA, Sérgio Sérvulo da. Sdo Paulo:
ed. Martins Fontes, 2003, p. 150. No mesmo sentido, e mostrando que esta questdo continua a ser apontada pela
doutrina, Celso Bastos (em Curso de direito constitucional. 22* ed., 2001, p. 405) faz as seguintes colocagdes:
“Haveria, entretanto, um orgdo dentro do sistema constitucional que, se incumbido de exercer a guarda da
Constitui¢do, ndo satisfaria o requisito para a existéncia de mecanismo eficazmente protetor da Lei Maior. Esse
orgdo é o proprio Legislativo. A acumulagcdo em um mesmo organismo das fungoes de, por um lado, fazer leis
em cumprimento ao disposto na Carta Magna e, de outro, dizer em iiltima instdncia se a lei elaborada estd, ou
ndo, afinada com o Cédigo supremo, nulifica, despe de eficdcia o mecanismo controlador. E evidente que o
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André Ramos Tavares, de forma muito pertinente, adiciona aos comentarios
expostos acima que a funcdo de guarda da Constituicdo pelo Poder Legislativo
poderia e pode ser cumprida por meio da revogacdo pura e simples das leis
supostamente inconstitucionais, por outras®. Esta critica é aplicada por ambos os
autores a hipétese de o Legislativo praticar o controle repressivo de
constitucionalidade, mas ela n&o seria pertinente para o controle preventivo ao longo
do processo legislativo. Nesse sentido, afirma Tavares que, em praticamente todas
as partes do mundo, esses 6rgaos sdo dotados de comissbes especializadas em
detectar vicios de inconstitucionalidade nos projetos de lei, evitando que o projeto
siga nesses termos*’. Esta posicdo é ainda reforcada nas observacdes de Oscar
Vilhena:

Nao se pode desprezar o fato de que, ainda que nao se
faca um bom juizo da capacidade técnica do Congresso
Nacional, para que uma lei seja ali aprovada ela passa por um
longo processo de depuracdo, em ambas as casas do
Congresso, em que muitos dos vicios originais sdo detectados,
antes da aprovacao. O trabalho das Comissdes é fundamental
no aperfeicoamento dos projetos, assim como o préprio poder
de veto do Presidente da Republica, muitas vezes detecta
violacbes a Constituicdo que sao previamente controladas.

Assim, as diversas etapas procedimentais pelas quais passa o

Poder Legislativo apenas aprovard as leis que reputa constitucionais. Manifesto contra-senso seria a
declaragdo de inconstitucionalidade, feita pelo Legislativo, em seguida a sua aprovagdo”.

39 TAVARES, André Ramos. Tribunal e Jurisdicdo Constitucional. Sdo Paulo, Instituto Brasileiro de Direito
Constitucional — IBDC. 1998. Pagina 25.

No mesmo sentido, adiciona Alexandre de Moraes (Direito Constitucional, 15 ed., 2004, p. 606) que o art. 49,
V, da Constituicdo Federal prevé competir ao Congresso Nacional sustar os atos normativos do Poder
Executivo que exorbitem do poder regulamentar ou dos limites de delegagdo legislativa. No entanto, devemos
recordar que nas situagdes apontadas por ambos os autores ndo hd a possibilidade de a declaragdo ter efeitos
retroativos no tempo, que € a caracteristica fundamental do controle de constitucionalidade exercido pelo
Supremo Tribunal Federal. O tribunal, inclusive, ji& se manifestou sobre este ponto, ainda que apenas
tangencialmente, na ADIn n° 221/DF (disponivel em www.stf.gov.br), de relatoria do Ministro Moreira Alves: O
controle de constitucionalidade da lei ou dos atos normativos é da competéncia exclusiva do Poder Judicidrio.
Os Poderes Executivo e Legislativo, por sua Chefia — e isso mesmo tem sido questionado com o alargamento da
legitimacdo ativa na agdo direta de inconstitucionalidade —, podem tdo-so determinar aos seus Orgdos
subordinados que deixem de aplicar administrativamente as leis ou atos com forca de lei que considerem
inconstitucionais.

40 Idem, p. 26.
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projeto de lei, somadas ao confronto dos diversos partidos
presentes na etapa de discussdo e deliberacédo, tende a
corrigir erros e reduzir inconstitucionalidades. Afinal, ha no

parlamento uma representagdo democratica pluralista.*’

A apresentacdo da critica a capacidade do Poder Legislativo de agir como
guardidao da Constituicdo se justifica por ter-se tornado evidente ao longo da
pesquisa que as alegacdes feitas por Bastos, ainda que em menor escala, também
afetam diretamente o controle preventivo de constitucionalidade*?. Ainda que
concordemos com a descricao de Vieira, a pesquisa demonstrou ser questionavel a
real existéncia de debates e confrontos quando da analise juridica da questao e,
mesmo que haja uma andlise apta a identificar e solucionar eventuais

inconstitucionalidades.

3.1.1. Comissao de Constituicao e Justica e de Cidadania — CCJC

O 6rgao responsavel pela analise da constitucionalidade de todos os projetos
e proposicdoes em tramitacdo na Camara dos Deputados é a Comissdao de
Constituicao e Justica e de Cidadania (CCJC), nome que é o mesmo adotado pelo

*I VIEIRA, Oscar Vilhena. Supremo Tribunal Federal — jurisprudéncia politica. 2* ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2001, p. 219.

> Raul Machado Horta (em Estudos de direito constitucional, 1995, p. 529) traz subsidios interessantes para
entendermos como, mesmo no processo preventivo, no qual o legislativo estd ainda produzindo a norma, o
controle de constitucionalidade pode nio ser adequadamente realizado em fung@o das vontades politicas. Para
ele, “o processo legislativo ndo existe autonomamente, como valor em si, pois é técnica a servi¢o de concepgoes
politicas, realizando fins do poder. Dai sua mutabilidade no tempo e sua apreensdo variada, refletindo a
organizacdo social, as formas de Governo e de Estado, a estrutura partiddria e o sistema politico. As relacdes
entre o Executivo e o Legislativo podem ser substancialmente alteradas pelo niimero e a disciplina dos partidos
politicos, com reflexos inevitdveis na fixagcdo do processo legislativo correspondente. Assim, quando o Executivo
e o Legislativo ndo passam de dois setores entregues a atividade de um so partido, ou de um partido majoritdrio
e dominante, as relagbes de poder sdo relagbes de partido, e o processo legislativo exibird alto indice de
automatismo. As regras normativas do processo legislativo desempenhardo, neste caso, uma fung¢do secunddria,
pois as relagées politicas se encarregam de estabelecer adequado ajustamento entre a vontade governamental e
a vontade legislativa. Mas, se as relacées entre Executivo e Legislativo se ressentem da auséncia de partido
majoritdrio, por forca de difusa concorréncia partiddria, as relagbes entre Executivo e Legislativo serdo
movedicas e muitas vezes criticas, e o processo legislativo se tornard polémico e contraditorio, reclamando
desenvolvidas normas de composicdo de conflitos. Enquanto no primeiro caso, a lei exprime a vontade
homogénea, no segundo, ela é o resultado de vontade polémica e heterogénea.”
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6rgdo equivalente no Senado Federal®®

. Suas competéncias estao estabelecidas no
artigo 32, inciso 1V, do Regimento Interno da Camara**, das quais destacamos a

seqguinte:

a) aspectos constitucional, legal, juridico, regimental e de
técnica legislativa de projetos, emendas ou substitutivos

sujeitos a apreciacdo da Camara ou de suas Comissdes;*

A relevancia dada a questdo da Constitucionalidade no Regimento Interno
nao pode ser menosprezada, pois além de se ter um érgao cuja principal funcédo é
realizar esta analise, a CCJC pode barrar a tramitacdo das matérias quando seu
parecer apontar a existéncia de vicio de inconstitucionalidade ou de falta de
juridicidade. Entre as Comissdes Permanentes, esta prerrogativa geral de impedir a

“ Ambas as Casa do Congresso Nacional trazem em seus Regimentos os mecanismos de controle da
constitucionalidade durante a elaborag@o legislativa. Por serem bastante parecidos e por todos os casos estudados
terem sua tramitacdo iniciada na Camara dos Deputados, esta Casa serd adotada como referéncia aos
apontamentos deste item.

* Aprovado pela Resolucdo n° 17, de 1989 da Ciamara dos Deputados, e atualizado até a Resolucio n° 45 de
2006. Disponivel em http://www2.camara.gov.br/legislacao/regimentointerno.html. Ultimo acesso em 26 de
outubro de 2007. Todos os artigos mencionados neste item integram o Regimento Interno da Camara dos
Deputados, salvo indica¢do em contrario.

* Integra do Inciso:

Art. 32. Séo as seguintes as Comissdes Permanentes e respectivos campos temdticos ou dreas de atividade:

(..r)

IV - Comissdo de Constituicio e Justica e de Cidadania:

a) aspectos constitucional, legal, juridico, regimental e de técnica legislativa de projetos, emendas ou
substitutivos sujeitos a apreciagdo da Camara ou de suas Comissoes;

b) admissibilidade de proposta de emenda a Constitui¢ao;

c) assunto de natureza juridica ou constitucional que lhe seja submetido, em consulta, pelo Presidente da
Camara, pelo Plendrio ou por outra Comissdo, ou em razdo de recurso previsto neste Regimento;

d) assuntos atinentes aos direitos e garantias fundamentais, a organizacdo do Estado, a organizac¢do dos Poderes e
as funcdes essenciais da Justiga;

e) matérias relativas a direito constitucional, eleitoral, civil, penal, penitencidrio, processual, notarial;

f) Partidos Politicos, mandato e representagdo politica, sistemas eleitorais e elei¢des;

g) registros publicos;

h) desapropriacdes;

i) nacionalidade, cidadania, naturalizacdo, regime juridico dos estrangeiros; emigragdo e imigracgao;

j) intervencao federal;

1) uso dos simbolos nacionais;

m) criagdo de novos Estados e Territdrios; incorporagdo, subdivisdo ou desmembramento de dreas de Estados ou
de Territérios;

n) transferéncia tempordria da sede do Governo;

0) anistia;

p) direitos e deveres do mandato; perda de mandato de Deputado, nas hipéteses dos incisos I, II e VI do art. 55
da Constitui¢do Federal; pedidos de licenga para incorporagdo de Deputados as Forcas Armadas;

q) redacdo do vencido em Plendrio e redag@o final das proposi¢des em geral;

(..)
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continuidade de alguma proposicao € dividida apenas com a Comissao de Finangas
e Tributacao, que, por sua vez, o faz por detectar alguma inadequacao financeira ou
orcamentaria. Comissdes especiais*®, ndo permanentes, também possuem esta

prerrogativa, mas, pelo regimento, configuram situagdes excepcionais.

Art. 54. Serd terminativo o parecer:

| - da Comissdao de Constituicio e Justica e de
Cidadania, quanto a constitucionalidade ou juridicidade da

matéria;

Il - da Comissao de Financas e Tributacdo, sobre a

adequacao financeira ou orcamentaria da proposicao;

lIl - da Comissao Especial referida no art. 34, I, acerca

de ambas as preliminares.

A apreciagdo da constitucionalidade deve levar em consideragcao tanto
aspectos formais quanto aspectos materiais da norma. Os requisitos formais que
devem ser atendidos sdo sustentados inteiramente pelo principio da legalidade
previsto no artigo 5%, inciso Il da Constituicdo Federal, e podem ser entendidos como
0 respeito as normas de competéncia e ao processo legislativo. Paulo Bonavides
delimita com exatidao a abrangéncia dos aspectos formais e sua relevancia para a

analise de constitucionalidade:

O controle formal é, por exceléncia, um controle

estritamente juridico. Confere ao 6rgao que 0 exerce a

% Art. 34. As Comissdes Especiais serdo constituidas para dar parecer sobre:

I - proposta de emenda a Constituicdo e projeto de cédigo, casos em que sua organizagdo e funcionamento
obedecerao as normas fixadas nos Capitulos I e III, respectivamente, do Titulo VI;

IT - proposi¢cdes que versarem matéria de competéncia de mais de trés Comissdes que devam pronunciar-se
quanto ao mérito, por iniciativa do Presidente da Cimara, ou a requerimento de Lider ou de Presidente de
Comissdo interessada.

§ 1° Pelo menos metade dos membros titulares da Comissdo Especial referida no inciso II serd constituida por
membros titulares das Comissdes Permanentes que deveriam ser chamadas a opinar sobre a proposi¢do em
causa.

§ 2° Caberd a Comissdo Especial o exame de admissibilidade e do mérito da proposicéo principal e das emendas
que lhe forem apresentadas, observado o disposto no art. 49 e no § 1° do art. 24.
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competéncia de examinar se as leis foram elaboradas de
conformidade com a Constituicdo, se houve correta
observancia das formas estatuidas, se a regra normativa nao
fere a competéncia deferida constitucionalmente a um dos

poderes (...).

O controle, que é de feicao técnica, esta volvido assim
para aspectos tao-somente formais, n&o ajuizando acerca do
conteddo ou substdncia da norma impugnada. O exercicio
desse controle ndo oferece tantas dificuldades nem alcancga
grau tdo alto de controvérsia como o que decorre do controle

material de constitucionalidade.*’

Os aspectos materiais da norma, no entanto, sdo os mais complicados
em termos de analise de constitucionalidade. Diferentemente dos aspectos formais
que podem ser rapidamente aferidos em funcdo do cumprimento ou nao de
determinado rito, os requisitos materiais dizem respeito ao contetdo da norma, ou
seja, aos termos e dispositivos que a integram. Este devera ser testado em face de
todos os principios e garantias fundamentais previstos na Constituicao Federal, ndo
sendo descartada hipétese de conflito explicito, situacdo na qual, para atender a um
principio ou direito, viola-se outro em maior ou menor grau. A subjetividade e
complexidade desta analise sdo latentes, como novamente nos ensina Paulo

Bonavides:

O controle material de Constitucionalidade ¢é
delicadissimo em razédo do elevado teor de politicidade de que
se reveste, pois incide sobre o contetido da norma. Desce ao
fundo da lei, outorga a quem o exerce a competéncia com que
decidir sobre o teor e a matéria da regra juridica, busca
acomoda-la aos canones da Constituicdo, ao seu espirito, a

sua filosofia, aos seus principios politicos fundamentais.

47 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 14* ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2003, p. 297 e
208.
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E controle criativo, substancialmente politico. Sua
caracterizagdo se constitui o desespero dos publicistas que
entendem reduzi-lo a uma feicdo puramente juridica, feicao
inconciliavel e incompativel com a natureza do objeto de que
ele se ocupa, que é o conteudo da lei mesma, conteddo
fundado sobre valores, na medida em que a Constituicdo faz
da liberdade o seu fim e fundamento primordial. (grifos no

original)*®

A pesquisa empirica revelou uma consideravel insuficiéncia na andlise dos
aspectos materiais da constitucionalidade. Considerando-se que nossa Constituicao
€ bastante ampla, e nao se limita a organizacao do Estado, mas elenca uma série de
principios, direitos, e mesmo normas bastante especificas, cujo cumprimento pela
legislacgé@o infraconstitucional faz-se necesséario e que, portanto, estariam no ambito
de atuacdo da CCJC, a abstencdo desta deixa grave lacuna no controle de

constitucionalidade.

Em quase todos o0s casos o0s pareceres trataram o controle de
constitucionalidade como a averiguagcdo da iniciativa para propor projeto de lei da
matéria em analise, estabelecida, em especial, pelo artigo 61 do texto Constitucional,
nao sendo analisada a constitucionalidade material da proposi¢cao, mas apenas seus
aspectos formais. Podemos citar como exemplo o parecer da CCJC elaborado pelo
Relator, Deputado Helio Carlos Manhaes, para o Projeto de Lei n® 1.456/89,
referente a criacao do Tribunal Regional do Trabalho da 172 Regiao (Espirito Santo).

Em seu voto, manifesta-se o Deputado nos seguintes termos:

A matéria é de competéncia legislativa da Uniao, exvi
[sic] do art. 22, inciso XVIIl, da Lei maior. A iniciativa, na
espécie, exceto no tocante a Procuradoria Regional do
Ministério Publico da Unido junto a Justica do Trabalho, é
privativa do Tribunal Superior do Trabalho, conforme 1& no art.
96, inciso Il, alinea ‘c’, da Carta Magna. A atribuicdo € do

“* BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 14* ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2003, p. 299.
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Congresso Nacional (art. 48 do Estatuto Politico), a ser
exercida através da lei ordinaria (art. 59, inciso Ill, do mesmo
Texto Fundamental). A existéncia de pelo menos um Tribunal
Regional do Trabalho em cada Estado da Federagdo consta
do art. 112 do Estatuto Basico. H4 necessidade, contudo, de
serem oferecidas algumas Emendas para adequar a
proposicdo as normas constitucionais editadas em 5 de
outubro de 1988. (...).

O trecho transcrito do parecer evidencia que a analise da constitucionalidade
no ambito da CCJC foi extremamente simplista, limitando-se a aspectos formais que
foram examinados em apenas poucas linhas. A seqiiéncia do parecer versa sobre as
emendas apresentadas. Além de questdes de redacéo, foi debatida a emenda n® 3,
que tratava da selegéo dos juizes que comporiam o Tribunal e foi, inclusive, a origem
da inconstitucionalidade detectada pelo STF. A polémica referia-se a possibilidade
de juizes provenientes de comarcas no Estado do Rio de Janeiro, sede da 12
Regido, da qual foi desmembrada a 172 aqui em elaboragéo, integrarem o novo
Tribunal. Os Deputados, por questbes de “integracdo a comunidade
Espiritossantense”, defendiam que apenas juizes de comarcas na area da nova

Regido poderiam ascender ao novo Tribunal.

Este projeto de lei foi posteriormente transformado na lei n® 7.872/89, que
teve sua constitucionalidade questionada na ADIn n® 306. As inconstitucionalidades
alegadas encontram-se no artigo 3°, e nao foram alvo de qualquer analise de
constitucionalidade no parecer da Comissao, que cuidou apenas da conveniéncia
politica. A verificagcdo da constitucionalidade material foi, no entanto, externada pelo
Deputado Aldo Arantes em voto em separado, no qual ele aponta que “a prevalecer
o critério adotado pelo Relator seria ferido o principio constitucional da antiguidade e
merecimento (arts. 115, inciso I, CF) porque estariam excluidos todos o0s
magistrados da 12 Regido que ndo estivessem em efetivo exercicio na area
desmembrada, mesmo que fossem os mais antigos na 12 Regido, criando-se uma
discriminacdo”. Essa manifestacdo em nada interferiu na posicdo majoritaria e,
inclusive, ndo alterou o parecer original, sequer para contra-argumentar no sentido

da constitucionalidade da posicdo adotada, o que seria fundamental, visto que, pelo
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artigo 126 do Regimento Interno da Camara, o “Parecer é a proposicdo com que
uma Comissdo se pronuncia sobre qualquer matéria sujeita a seu estudo”. O STF,
posteriormente, declarou a inconstitucionalidade de parte deste artigo por considera-
lo inconciliavel com os ditames constitucionais referentes ao critério da antiguidade
para a promocao na carreira da magistratura, confirmando, ainda quem sem cita-lo,

a posicao do Deputado Aldo Arantes.

Longe de ser algo secundario, a andlise apenas parcial pode gerar grandes
problemas para a ordem juridica quando da entrada em vigor da legislacao

materialmente inconstitucional, como demonstra Zeno Veloso:

Uma lei pode ser materialmente constitucional, mas
estar fulminada por inconstitucionalidade formal, na medida
em que foram desobedecidos os ritos préprios para sua
elaboracdo. Noutra hipétese, a lei pode ser formalmente
constitucional, pois o processo legislativo foi fielmente seguido,
mas apresentar-se substancialmente inconstitucional, porque,

no mérito, é incompativel com a Carta Magna.*®

Paulo Bonavides vai mais longe ao afirmar que o controle formal é ainda
muito pouco, quando o0 que se tem em vista nos paises de Constituicdo Rigida é
instituir um controle em proveito dos cidadaos, fundar uma técnica da liberdade em
nome do Estado de direito, fazer das instituicbes do regime politico instrumento de
garantia e realizagdo dos direitos humanos e n&do, como sOi acontecer nos

organismos totalitarios, técnica que reduz o homem a meio e ndo fim™°.

Pelo teor dos pareceres, podemos especular que as origens destas
dificuldades estejam, em parte, na divisdo temadtica das comissbes, e,
eventualmente, no despreparo dos Deputados relatores. Quanto a esta ultima
hipétese, trataremos dela ao abordar a consultoria técnico-legislativa. Acerca da
divisdo tematica, ainda que seja interessante centralizar-se as tarefas de controle de

constitucionalidade por exigir que os partidos indiguem deputados com maior

4 VELOSO, Zeno. Controle Jurisdicional de Constitucionalidade. Belém: Cejup, 1999, p. 21.
% BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 14* ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2003, p. 298.
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familiaridade com o trato de questdes juridicas, nota-se nos pareceres pesquisados
uma relativizacdo da andlise que, em parte, pode ser atribuida a intencdo de nao

adentrar a competéncia de outra comissao.

Uma saida prevista no regimento interno para sanar a questao da divisdo de
matérias sdo as Comissdes Especiais, que, como ja apontado, também gozam da
prerrogativa dos Pareceres Terminativos. Tais comissdes serdo formadas
obrigatoriamente para analisar proposta de emenda a ConstituicAo e projeto de
cédigo ou, ainda, quando se tratar de proposicdo que verse sobre matéria de
competéncia de mais de trés Comissdes que devam pronunciar-se quanto ao mérito,
por iniciativa do Presidente da Camara, ou a requerimento de Lider ou de Presidente
de Comissdo interessada®. Apesar de aparentemente solucionar a questdo,
cientistas politicos como Fabiano Santos tendem a ndo ver as Comissdes Especiais
como uma alternativa interessante, sugerindo o caminho oposto, o fortalecimento

das Comissdes Permanentes:

A questdo das comissOes especiais € mais um
mecanismo de amesquinhamento das atribuicbes das
comissdes permanentes. (...) Uma comissao especial difere de
uma permanente pelo fato de ser constituida apenas para dar
conta da tarefa especificada no momento de sua criacao, isto
é, trata-se de comissdo ad hoc cuja membership é escolhida

Caso a caso.

O ponto central € que a composicdo das comissdes
especiais pode ser manipulada pelos lideres, responsaveis
pela indicacdo de seus membros, independentemente de
expertise no tema em apreciacdo, apenas para dar
aquiescéncia as finalidades do governo. As decisdes de uma
comissao permanente, contudo, para cuja montagem algum

grau de dedicacao e especializacdo nos temas pertinentes é

St Art. 34, incisos I e II
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pressuposto de seus membros, ndo sao de facil manejo por
parte das liderancas do bloco governista.?

Outro ponto fundamental é o uso do tramite de natureza urgente. Além de
exigir maior celeridade e reduzir o periodo de reflexdo e elaboracédo de pareceres
sobre a matéria, ele permite que as comissdes sejam substituidas por relatores
designados pela Mesa da Camara para que apresentem parecer diretamente ao
Plenario. Com isso, uma eventual discussdao mais técnica a respeito da
constitucionalidade fica impossibilitada, visto que o plenario dilui os Deputados aptos
a lidar com tais questdes, restando a apreciacdo exclusivamente por critérios
politicos®®. Em termos de constitucionalidade, o que resta pode ser exemplificado
pelo Parecer do Relator designado, Deputado Luiz ao Projeto de Lei n® 1.286-A,
que versa sobre a remuneracao dos Ministros do Supremo Tribunal Federal:

“Cabe assinalar que, efetivamente o art. 61 da Carta
Magna consagra tal iniciativa de lei ao Supremo Tribunal
Federal. Por outro lado, é boa a técnica utilizada na
elaboracao do projeto. Assim sendo, o PL é constitucional e
vazado em boa técnica legislativa.”

> SANTOS, Fabiano. A reforma do Poder Legislativo no Brasil, Plenarium — Poder Legislativo & Democracia
Contemporadnea, Brasilia, Secretaria de Comunicagdo. Camara dos Deputados. 1: p. 36, nov. 2004.

>3 A esse respeito, Adriano Pilatti (O processo legislativo na Constituigio de 1988, em 1988 — 1998 uma década
de Constituicdo, 1999, p. 83 e 84) tece comentdrios bastante pertinentes: “a descentralizacdo da competéncia
legislativa em favor das comissées parlamentares ndo teve éxito expressamente melhor; embora muitos projetos
venham sendo aprovados pelas Comissoes das Casas do Congresso, boa parte dos projetos de iniciativa e/ou
interesse do Poder Executivo — que constituem a maioria dos projetos transformados em leis — tem sido
aprovada em regime de urgéncia, solicitada pelo Executivo ou por lideres de bancadas parlamentares que o
apoiam. Como os projetos urgentes devem ser necessariamente votados pelos Plendrios das Casas do
Congresso, conforme dispéem seus respectivos Regimentos Internos, o resultado é que a adogdo de regime de
urgéncia para projeto automaticamente o retira do dmbito da competéncia terminativa das comissdes. O
processo de centraliza, controlado pelo Executivo, com o auxilio de seus lideres de bancadas, e a instru¢do da
matéria se torna sumdria e precdria, reduzindo a qualidade da decisdo legislativa, privando de tempo e espago
a atuagdo da cidadania e das minorias parlamentares.”

> Este projeto foi posteriormente transformado na Lei n° 7.721/89. A inconstitucionalidade declarada pelo
Supremo Tribunal Federal na ADIN n° 14 teve por base artigo inserido por emenda parlamentar visando
“uniformizar os niveis remuneratorios dos Poderes”, que estabelecia como teto aos ganhos dos Ministros do
STF a remunera¢do do Presidente da Reptblica. Ao longo da apreciacdo, que incluiu manifestagdes exaltadas
por parte dos parlamentares, nada se colocou em termos de constitucionalidade, mas apenas sobre a relevincia
dos Poderes no quadro institucional e como os vencimentos seria uma demonstragdo concreta disto.
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Pelos dispositivos do regimento interno da Camara pode-se entender que a
CCJC é o orgao juridico dentro de um Poder politico, posicao oposta a do
Supremo Tribunal Federal, que pode ser considerado a instancia politica de um
Poder Juridico. Por esta afirmacao, espera-se da CCJC uma postura bastante séria
no trato da questdo da constitucionalidade, apreciando com especial atengéo a face
juridica e nao apenas politica da elaboracao das normas.

Infelizmente, a pratica vista no material analisado ndo permitiu a confirmacao
do carater juridico dos trabalhos da Comissdo de Constituicao e Justica e de
Cidadania. Essa Comissao nao apresentou em seus relatérios, com raras excecoes,
andlises aprofundadas do controle de constitucionalidade, que nos permitam afirmar
que ela de fato é confiavel na identificacdo de inconstitucionalidades e no controle
juridico das proposicoes. Ficou evidenciado o contrario, que a analise juridica esta

inteiramente submetida aos interesses politicos em jogo.

3.1.2. Consultoria técnico-legislativa

Art. 64. As Comissbes contardo, para o desempenho
das suas atribuicbes, com assessoramento e consultoria
técnico-legislativa e especializada em suas éareas de
competéncia, a cargo do o6rgdo de assessoramento
institucional da Camara, nos termos de resolucao especifica e

do que prevé o § 1°do art. 278.

Além de seus proprios assessores, 0s parlamentares contam, no
desenvolvimento de suas atividades, com uma consultoria técnico-legislativa dividida
em varias areas de atuacdao. Com origem na década de 1970, a atual consultoria
passou por diversas modificacbes até chegar ao modelo atual. Contando com
aproximadamente 180 cargos, a consultoria € composta por profissionais de
diversos campos do conhecimento, com nivel superior, e contratados mediante

concurso publico®.

55 http://www2.camara.gov.br/conheca/estruturaadm/conle/index.html
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A consultoria é dividia em 21 areas®®, das quais a mais relevante para este
estudo é a area |, que trata das matérias relacionadas a Direito Constitucional,
Eleitoral, Municipal, Administrativo, Processo Legislativo e Poder Judiciario. De
acordo com um Guia intitulado Legislativo do Brasif’, os trabalhos da consultoria
sao “confidenciais, apartidarios e, em sua maioria, exclusivos, além de obedecerem

a critérios de pertinéncia, objetividade e isencao técnica”.

A atuacdo da consultoria frente as proposicoes é sempre e exclusivamente
sob demanda, ou seja, a pedido dos Deputados, ndo representando etapa
obrigatéria do processo legislativo e igualmente ndo vinculando os parlamentares.
Somando-se esta caracteristica ao fato de que os pareceres foram apresentados
sempre pelo Deputado relator do projeto como sendo de sua proépria autoria, nao foi
possivel avaliar o trabalho da consultoria, pois ndo € possivel afirmar apenas pelo
teor dos documentos se aquele solicitou ou ndo auxilio especializado, ainda que em
alguns casos houvesse densa fundamentagéo juridica. No entanto, considerando
nossas ja manifestadas impressdes acerca da maioria dos relatérios apresentados
na Comissao de Constituicdo de Justica, ndo acreditamos que a Consultoria técnico-
legislativa exerga um papel de relevo na apreciagdo da constitucionalidade das
proposicoes.

3.2. Controle Preventivo de Constitucionalidade no Poder Executivo

O principal mecanismo de controle de constitucionalidade de que dispde o
Poder Executivo ainda na fase preventiva é a prerrogativa do veto presidencial.
Cabe ressaltar, no entanto, que o objetivo por trds do envolvimento dos dois
Poderes ja na fase de elaboracdo da norma néo € apenas juridico, mas também, e
principalmente, politico, inserindo-se no principio da interdependéncia e harmonia
entre os Poderes® como um mecanismo de freios e contra-pesos. Ao sancionar uma

lei, o Poder Executivo atesta que esta decorre da vontade conjunta dos Poderes, o

36 http://www2.camara.gov.br/conheca/estruturaadm/conle/atuacao.html

57 FARIA, Cristiano Ferri Soares de; VALLE, Juliana Carla de Freitas do. Legislativo do Brasil. Brasilia,
Camara dos Deputados, Coordenagao de Publicacdes, 2006. Disponivel em:
http://www2.camara.gov.br/processolegislativo/legislativobrasil.html

3% Constituicdo Federal de 1988:

Art. 2° Sdo Poderes da Unido, independentes e harmonicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judicidrio.
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que, por sua vez, confere maior “seguranca politica”, e conseqientemente juridica,

para seu cumprimento™.

A Constituicdo Federal, em seu artigo 66°°, determina que a ultima das duas
casas parlamentares a votar e aprovar um projeto de norma deve encaminha-lo a
sancdo do Presidente da Republica. Este podera concordar com a norma,

promulgando-a, ou ainda veta-la pelos motivos estabelecidos no § 1° daquele artigo.

§ 1° - Se o Presidente da Republica considerar o
projeto, no todo ou em parte, inconstitucional ou contrario ao
interesse publico, veta-lo-a total ou parcialmente, no prazo de
quinze dias Uteis, contados da data do recebimento, e
comunicarda, dentro de quarenta e oito horas, ao Presidente do
Senado Federal os motivos do veto.

O controle de constitucionalidade ganha relevancia na andlise presidencial
por Ihe ser imposto diretamente pela Constituicao, e a exigéncia de fundamentacao
por escrito a ser transmitida ao Senado Federal confere certa seguranca ao uso
desta prerrogativa. Sendo publicos os motivos do veto, a pesquisa empirica também

os utilizou como referéncia para o controle preventivo, com resultados positivos.

Os textos revelaram-se bastante simples e objetivos e, via de regra, melhor
estruturados que os da Comissdo de Constituicdo e Justica e de Cidadania da
Céamara dos Deputados, abarcando nao apenas questées formais, mas adentrando
0 mérito da norma quando era o caso. Outro ponto interessante € que ha, nos vetos,

expressa discriminagcao entre as motivagbes baseadas em inconstitucionalidade e

% Sobre a polémica acerca da possibilidade de o Poder Executivo ndo aplicar normas que considere
inconstitucionais, Zeno Veloso (em Controle Jurisdicional de Constitucionalidade, 1999, p. 351) apresenta de
forma bastante detalhada a problemadtica e as principais posi¢des doutrindrias e seus fundamentos, concluindo da
seguinte maneira: Diante de um preceito que é “abertamente”, “indiscutivelmente”, ‘“manifestamente”
inconstitucional (e essa inconstitucionalidade tdo clara e evidente para alguns pode néo ser para outros!), ndo
estamos advogando que o Executivo deva obedecé-lo e cumpri-lo, passiva e incondicionalmente. O que ndo
admitimos é que se possa, unilateralmente, soberanamente, concluir que uma norma juridica afronta a
Constitui¢do e decidir ndo dar cumprimento, negando execugdo a preceito integrante do ordenamento juridico.
Isto agride e compromete todo o sutil mecanismo de interdependéncia e harmonizagdo dos Poderes, arquitetado
pela Carta de 1988.

% Art. 66. A Casa na qual tenha sido concluida a votacdo enviard o projeto de lei ao Presidente da Republica,
que, aquiescendo, o sancionara.
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aquelas por inconveniéncia politica, facilitando a analise. Na amostragem obtida com

a pesquisa, 15 normas foram vetadas parcialmente e nenhuma no todo.

A qualidade das justificativas apresentadas pelo poder Executivo para o veto
por inconstitucionalidade pode ser exemplificada com a mensagem 898/90 referente
a criacdo da lei n? 8.155/90, entdo PL n® 5.504/90. Este foi de iniciativa do
Presidente da Republica, e tramitou pelas duas casas com amplos debates na CCJC
da Céamara dos Deputados, sofrendo diversas alteragcbes na redacao final.
Submetido ao crivo presidencial foi parcialmente vetado, inclusive por alegacao de
inconstitucionalidade, como demonstra o trecho a seguir em referéncia ao art. 240
do Projeto de Lei citado:

(...) Ao referir-se a ‘trabalhadores e empregadores,
abrangidos os entes de direito publico externo e da
administracdao publica direta e indireta’, o art. 114 da Carta
Magna alcancou, apenas, as situacbes decorrentes de
contrato de trabalho, onde ha empregadores e empregados
sujeitos a relacdo contratual e ndo as que decorrem de
obediéncia ao comando expresso do art. 38 da Constituicéo,
que se refere a servidores — € ndo a empregados — da
Administracado Publica direta, das autarquias e das fundagdes.
Os servidores tém, no texto constitucional, tratamento distinto
do dado aos trabalhadores empregados, tanto que a eles o §2°
do art. 39 da Lei Maior assegura apenas alguns dos direitos
garantidos aos trabalhadores urbanos e rurais pelo art. 7°.

Mas, entre os direitos garantidos por aquele paragrafo
nao esta, por exemplo, o do ‘reconhecimento das convencdes
e acordos coletivos de trabalho’ (art. 7%, XXVI), e ndo esta
porque as normas regentes das relagdes estatutarias, inclusive
clausulas remuneratérias, estao estritamente subordinadas ao

principio da reserva legal. (...)
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Em artigo recente, o senador e ex-vice-presidente da republica Marco Maciel
faz uma breve analise do papel do veto no contexto politico:

Desde a Constituicao do império as que lhe sucederam
durante o periodo republicano, todas, com pequenas
diferencas, conferiram ao imperador ou aos presidentes da
Republica o poder de vetar total ou parcialmente projetos de
lei aprovados pelo Legislativo. Importa, contudo, salientar que
a vigéncia — ou ndo — da lei vetada ou parte dela somente se
completa com a manifestacdo do Legislativo, com a rejeicao
ou aprovagao do veto.®’

Além das observacbes de cunho histérico que demonstram ja estar
sedimentado o mecanismo do veto em nossa cultura juridica, o senador chama a
atencao para o fato de o Poder Executivo ndo exercer a ultima palavra nesta forma
de controle. Ao comunicar as motivacdes de sua recusa em aceitar o texto
apresentado, o Presidente da Republica devolve a questdao ao Congresso para que
este aceite suas justificativas ou as rejeite, derrubando o veto e promulgando, a

despeito da discordancia do Executivo, a norma sob analise®?.

O Senador expde também a conseqtiéncia e objetivo direto do veto utilizando-
se dos ensinamentos de José Afonso a Silva (em Processo Constitucional de
Formacao das Leis), para quem o principal e imediato efeito decorrente do exercicio
do poder de veto é o de suspender a transformagéo do projeto de lei ou parte dele
em norma juridica acabada, definitiva, dando como conseqliéncia a exigéncia de

uma consideracdo do Legislativo sobre a matéria™®°.

ol MACIEL, Marco. Veto e inseguranga juridica. Folha de S. Paulo, 27.09.2007, p. 3, c. 1.

62 Tais procedimentos estdo inseridos nos §§ 4° a 7° do artigo 66 da Constituicio Federal de 1988, cujos textos
seguem:

§ 4° O veto serd apreciado em sessdo conjunta, dentro de trinta dias a contar de seu recebimento, s6 podendo ser
rejeitado pelo voto da maioria absoluta dos Deputados e Senadores, em escrutinio secreto.

§ 5° Se o veto ndo for mantido, serd o projeto enviado, para promulgac¢io, ao Presidente da Republica.

§ 6° Esgotado sem deliberacdo o prazo estabelecido no § 4°, o veto serd colocado na ordem do dia da sessdo
imediata, sobrestadas as demais proposicdes, até sua votagdo final.

§ 7° Se a lei ndo for promulgada dentro de quarenta e oito horas pelo Presidente da Republica, nos casos dos §§
3°e 5°, o Presidente do Senado a promulgard, e, se este ndo o fizer em igual prazo, caberd ao Vice-Presidente do
Senado fazé-lo.

63 MACIEL, Marco. Veto e inseguranga juridica. Folha de S. Paulo, 27.09.2007, p. 3, c. 1
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O objetivo principal do artigo, no entanto, era alertar para 0 excesso no uso
desta ferramenta ndo sé de exercicio de poder politico mas também de controle de
constitucionalidade, apontando as conseqiéncias nocivas para a seguranga
juridica®. Tal conclusdo, mesmo quanto & quantidade de vetos, ndo pdde ser
inteiramente testada com os dados coletados na pesquisa, nos quais um terco das
normas apresentaram a ocorréncia de veto. No entanto, trabalhou-se apenas com
normas que foram questionadas ap6s sua promulgacdo, ou seja, que talvez se
mostrem mais polémicas do que a média. Ainda assim, podemos extrair de nossa
analise uma hipétese razoavel para o grande numero de intervencdes negativas do
Poder Executivo: a incapacidade do Poder Legislativo de realizar um controle de
constitucionalidade satisfatorio. Infelizmente nao é possivel ser assertivo, pois, como
ja colocado, o veto nao trata apenas de inconstitucionalidades, mas também de
contrariedades ao interesse publico, exigindo uma analise mais aprofundada e

qualitativa.

Zeno Veloso afirma que, ao vetar um projeto de lei sob o argumento de que
ele conflita com a Carta Magna, assume o Presidente da Republica, sem duvida,
papel de guardido da Constituicdo, exercendo um controle preventivo da
constitucionalidade®. A pesquisa aponta para esta mesma conclusdo, e acrescenta
que a participacao do Poder executivo no controle de constitucionalidade preventivo
se mostra bastante efetiva e positiva, com um alto grau de tecnicidade e
fundamentacbes claras e detalhadas. Pode-se, inclusive, concluir que estas
deveriam configurar como padrédo a ser adotado como referéncia pela Comissédo de
Constituicao e Justica e de Cidadania ao analisar qualquer proposta que lhe seja
submetida.

% Idem. O Senador apresenta niimeros expressivos para fundamentar suas opinides: “Para se ter uma dimenséo
aproximada do ‘déficit deliberativo’ com relagdo aos vetos apostos pelo Executivo, hd, pendentes da andlise do
Congresso, 140 projetos de lei vetados, perfazendo 881 partes sobre as quais incidiu a negagdo do Poder
Executivo. Se a cifra aditarmos 18 projetos de lei com 178 dispositivos vetados, nem sequer lidos, conforme
exige o regimento comum do Congresso, o total de proposicdes que tiveram negada a aprovagdo pelo executivo
atinge niimero talvez sem precedente na histéria do Parlamento: 158 projetos de lei e 1.059 partes a serem
apreciados”.

63 VELOSO, Zeno. Controle Jurisdicional de Constitucionalidade. Belém: Cejup, 1999, p. 333.
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4. Legislativo e Executivo na Acao Direta de Inconstitucionalidade

Como colocado no capitulo introdutério deste trabalho, o controle jurisdicional
de constitucionalidade possui diversas modalidades que, ao contrario do controle
preventivo, estdo estudadas e registradas em uma ampla e aprofundada literatura
especializada, sendo, inclusive, parte obrigatéria em todos os manuais de direito
constitucional. Por este motivo, e ainda por sua abrangéncia e tecnicidade que nao
sdo secundarias aos objetivos deste estudo, restringiremos nossa analise aos
pontos de contato entre o controle preventivo e o controle concentrado visiveis nas
acOes diretas de inconstitucionalidade pesquisadas e, como forma de
contextualizacdo de nossos apontamentos, aos contornos politicos que o Supremo
Tribunal Federal foi assumindo.

O Controle Concentrado de Constitucionalidade confere ao Poder Judiciario
competéncia para analisar a constitucionalidade das normas juridicas emanadas dos
demais Poderes da Republica. O fato deste Poder possuir uma organizacio
bastante diferenciada, composta por membros néo eleitos, e ndo atuar com os
mesmos procedimentos, linguagens e valores caracteristicos de um ambiente
politico (confronto governo/oposicdo e composicao de interesses), a doutrina tem
caminhado em direcdo a uma posicao consensual, ao considerar que o processo de
controle concentrado de constitucionalidade possui natureza politica. Essa posicao €
reforcada por ser a competéncia para o julgamento das acdes que compdbem o
controle concentrado de constitucionalidade — ADIn, ADC, e ADPF — do Supremo

Tribunal Federal®

, que, na linha do que ja apresentamos acerca da politizacdo do
Judiciario, é o 6rgdo no qual os efeitos destas mudancas sdo mais evidentes. E

nesse sentido a conclusao de Oscar Vilhena Vieira:

% Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constitui¢io, cabendo-lhe:

I - processar e julgar, originariamente:

a) a acdo direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual e a a¢do declaratéria de
constitucionalidade de lei ou ato normativo federal;

(..r)

§ 1° A argiiicdo de descumprimento de preceito fundamental, decorrente desta Constitui¢do, serd apreciada pelo
Supremo Tribunal Federal, na forma da lei.
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As mudancas na esfera da jurisdicdo constitucional
impostas pela Constituicdo de 1988 tiveram um forte impacto
sobre o papel do Supremo Tribunal Federal no sistema politico
brasileiro. A ampliacdo do acesso, o estabelecimento de novas
competéncias, somada a prépria extensdo do direito
constitucional sobre campos antes reservados ao direito
ordinario, transformaram o Supremo Tribunal Federal numa
importante e cada vez mais demandada arena de solugéo de
conflitos politicos, colocando-o numa posicao central em nosso

sistema constitucional.®’

Em se tratando de lei ordinaria, foco de nossa pesquisa, tanto o Poder
Legislativo quanto o Poder Executivo tiveram a possibilidade de se manifestar a
respeito da constitucionalidade das proposicdes antes que estas assumissem sua
forma final e passassem a surtir efeitos no mundo juridico. O Poder Judiciario, no
entanto, ndo possui institucionalizada esta prerrogativa, agindo apenas a posteriori®.
Nao obstante, sua importancia se concentra no fato de ele ter a ultima palavra
acerca da constitucionalidade da norma, podendo retira-la em carater definitivo do
ordenamento juridico sem qualquer tipo de revisdo de suas decisdes por outro érgao
ou Poder. Eduardo Appio acrescenta ainda que a relevancia do controle concentrado
também se baseia em seus métodos decisérios, visto que ele ignora as relacdes
entre governo e oposicdo que no ambito do Parlamento inviabilizam um controle

eficaz de constitucionalidade®®.

7 VIEIRA, Oscar Vilhena. Supremo Tribunal Federal — jurisprudéncia politica. 2* ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2001, p. 217.

8 A doutrina levanta duas hipéteses bastante especificas nas quais o Poder judicidrio poderia agir de forma
preventiva. A primeira diz respeito a intervencdo judicial sobre matérias tramitando dentro do Congresso
Nacional, situa¢do na qual, através de mandado de seguranga, os parlamentares podem requerer a interrupgao
daquele determinado tramite por ele ser ofensivo a direitos fundamentais. A segunda hipétese se refere a
Argiiicdo de Descumprimento de Preceito Constitucional — ADPF, e é apresentada por Marcelo Agamenon
(Controle de constitucionalidade Preventiva, em Efetivando Direitos Constitucionais, 2003, p.192): “A
conclusdo por ser a ADPF também uma forma de controle preventivo de constitucionalidade, vem da redagdo
do artigo 1°, ‘caput’ da Lei n°® 9.882/99, quando especifica ‘evitar ou reparar lesdo a preceito fundamental
resultante de ato do Poder Piiblico’. Pois bem, realizando uma interpretagdo literal da palavra evitar acima
descrita, esta possui a finalidade de prevenir, precaver, prevencdo. Desta feita, serd admitido a propositura da
ADPF, isto no sentido de prevenir que ato do poder piiblico, o que inclui por logica também ato legislativo,
venha a causar lesdo a preceito fundamental. (grifo no original)”.

69 APPIO, Eduardo. Controle de constitucionalidade no Brasil. Curitiba: ed. Jurud, 2005, p. 95
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Os procedimentos adotados para julgamento das acgdes diretas de
inconstitucionalidade estdo previstos em lei especifica — Lei n® 9.868 de 19997° —,
que, como sera detalhado adiante, traz em seus dispositivos mecanismos para a
manifestacao tanto do Poder Legislativo, através das informacdes, quanto do Poder
Executivo, por meio do Advogado Geral da Unido, quando se tratar de agao direta
de inconstitucionalidade’".

4.1. Informacoes

A Lei n® 9.868 de 1999, como ja mencionado, trata dos procedimentos para o
julgamento das acbes diretas de constitucionalidade. A previsdo legal para o
fornecimento de informacdes pelo Congresso Nacional encontra-se em seu artigo 62,

que segue:

Art. 62 O relator pedira informagdes aos 6rgaos ou as
autoridades das quais emanou a lei ou o ato normativo

impugnado.

70 Acerca da lei 9.868/99, Lenio Luiz Streck (em Jurisdi¢do Constitucional e Hermenéutica, 2002, p. 444) traz
apontamentos que estendem sua importancia para além de uma norma processual. “Como se vé, com a edi¢do da
Lei 9.868, ndo somente ocorre a institucionalizagdo dos mecanismos da interpretagdo conforme a Constituicdo
e da nulidade parcial sem redugdo de texto como formas de controle de constitucionalidade, mas, mais do que
isso, o Poder Legislativo, ao aprovar a citada lei, rompe com a concepgdo cldssica de separacdo dos poderes e
daquilo que se entendia como “liberdade de conformagdo do legislador”. Louvdvel, assim a atitude do
legislador. Dito de outro modo, com a edicdo da Lei, o Parlamento brasileiro admite que a fungdo do Poder
Judicidrio ndo é tdo-somente a de, no plano do exame da constitucionalidade, agir como * legislador negativo’,
tese que exsurge do proprio conceito dos institutos sob comento, formas claras que sdo de intervengdo e
redefinicdo do papel do Direito no Estado Democrdtico de Direito. Isso significa dizer que, com a
institucionalizac¢do da interpretacdo conforme a Constituicdo e da inconstitucionalidade parcial sem redugdo de
texto através da Lei 9.868, o Poder Legislativo brasileiro admite (explicitamente) que o Poder Judicidrio possa
exercer uma atividade de adaptacdo e adi¢cdo/adjudicacdo de sentido aos textos legislativos, reconhecendo,
ademais, que a fungdo do Poder Judicidrio, no plano do controle de constitucionalidade, ndo mais se reduz —
repita-se — a cldssica concepgdo de ‘legislador negativo’. A evidéncia, isso ndo significa dizer que o Judicidrio
se transformard em legislador positivo. O instituto da interpretacdo conforme e os demais mecanismos
hermenéuticos ndo tém o conddo de transformar o Poder Judicidrio em um o6rgdo que estd acima da
Constituicdo.”

" Em nossa andlise ndo trataremos do Procurador-Geral da Repiiblica, pois é reconhecida sua fungdo enquanto
fiscal da lei, cuja opinido ndo se vincula a nenhuma das etapas do controle preventivo de constitucionalidade e
nem as vontades e posi¢des politicas de qualquer dos Poderes.
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No caso de o objeto da ADIn ser uma lei federal, o pedido de informacdes
sera direcionado ao Congresso Nacional, cuja presidéncia é exercida pelo
Presidente do Senado Federal’®, e, eventualmente, em especial nos casos em que a
lei decorrer de Medida Provisoria, também sera solicitado ao Presidente que se
manifeste a respeito da constitucionalidade da norma. Dentro da estrutura desta
Casa, cabe a Presidéncia assinar correspondéncias dirigidas as autoridades
judiciarias, em resposta a pedidos de informagdes sobre assuntos pertinentes ao
Senado, no curso de feitos judiciais”, o que inclui as informacdes solicitadas pelo
Supremo Tribunal Federal para instruir os autos de ADIns. Quem efetivamente
elabora o documento é a Advocacia do Senado, criada pela Resolugdo 73/947*. Em
texto de apresentacao, o Advogado Geral (do Senado), Dr. Alberto Cascais, destaca

a atuacao do 6rgao:

A Advocacia do Senado, érgao eminentemente técnico,
produz pareceres e informagdes de carater opinativo, que s6
se tornam obrigatérios quando aprovados por ato de
autoridade com poder decisorio. No entanto, embora
opinativos, os posicionamentos da Advocacia sdo de extrema
relevancia, na medida em que visam a prover o indispensavel

respaldo juridico para a legitima atuacdo do Administrador.”

O que se percebe, das leituras dos acérdaos do Supremo Tribunal Federal, é
que as informacodes prestadas nao recebem grande atencao por parte desta Corte.
Os relatérios, quando o fazem, limitam-se a atestar o recebimento das informacgoes,
mas nao descrevem ou apresentam seu conteldo, e em nenhuma das ADIns
pesquisadas as manifestacbes do Legislativo através das informacbes se
demonstraram relevantes para o desfecho do julgamento. Podemos citar como

exemplo a ADIn n® 1.770, que teve como relator o Ministro Joaquim Barbosa, na

2 Artigo 1° do Regimento Comum. fntegra disponivel em: http://www.senado.gov.br/sf/legislacao/regsf/. Ultimo
acesso em 26 de outubro de 2007

7 Artigo 48, inciso XXIX, alinea “i”, do Regimento Interno do Senado Federal. Integra disponivel em:
http://www.senado.gov.br/sf/legislacao/regsf/. Ultimo acesso em 26 de outubro de 2007.

™ Disponivel em www.senado.gov.br.

" Tntegra disponivel em http://www.senado.gov.br/sf/senado/advocacia/asp/IN_Institucional.asp. Ultimo acesso
em 26 de outubro de 2007.
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qual a unica referéncia a manifestacao do Senado Federal insere-se no trecho que

segue:

As informacdes prestadas pelo Congresso Nacional
também defendem a constitucionalidade das normas

atacadas.

Frente aos dados coletados e a teoria do processo de Controle Concentrado
de Constitucionalidade, bem como a Lei 9.868 de 1999, é possivel afirmar que esta
situacdo ndo poderia ser diferente. As informacdes prestadas pela Casa legislativa
deveriam conter a descricdo do processo legislativo, com destaque a discursos e
pareceres que demonstrem os objetivos do legislador ao criar a lei em andlise e, em
especial tudo o que tiver sido tratado referente a sua constitucionalidade. Mas, ainda
assim, considerando-se que a vontade politica muitas vezes ndo se encontra
amparada na ordem juridica, é natural que o Supremo Tribunal Federal tome estes
dados por relativos e apenas adote as informagcdes como referéncia.

Pode-se notar com clareza que as informacdes estdo sendo subestimadas.
No ambito do Supremo Tribunal Federal, poderiam ter um papel muito mais
importante do que o atual, em especial nos chamados Hard Cases’, nos quais
nenhuma regra de direito se encaixa adequadamente ao caso concreto. Também
em situacées nas quais inevitavelmente havera a violacdo de algum principio ou
direito, seja com a declaragdo de inconstitucionalidade ou constitucionalidade da
norma impugnada, o tribunal enfrentara uma decisdo que terd por base muitos
aspectos politicos, como nog¢des de prioridade e de conveniéncia. Nestas horas, ter
conhecimento do processo legislativo e dos debates nele conduzidos pode revelar-
se fundamental para esclarecer as consequiéncias que uma ou outra decisdao podera
gerar, bem como as expectativas em torno da elaborag¢do da norma. Outro fato a ser
destacado, é que quanto maior a fundamentagdo do legislador para sua opcao
politica, em especial quando esta tratar de matéria sensivel a direitos

constitucionais, maior sera o 6nus argumentativo imposto ao STF.

75 Sobre os Hard Cases vide: DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sdo Paulo: ed. Martins Fontes,
2002.
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Foi possivel notar nos documentos coletados que a prerrogativa concedida
pela Lei n® 9.868/99 para que as autoridades envolvidas na produg¢do da normas
instruam o processo com informacdes esta, no caso do Congresso Nacional, sendo
desvirtuada, passando a representar uma simples forma de defesa das decisdes do
Poder Legislativo. Ao contrario do que nés descrevemos como um conteudo
adequado as informacdes, caracterizado pela descricdo ndo enviesada, os textos
estdo mais proximos do que seria o trabalho do Advogado Geral da Unido. Isto pode
ser visto no relatério da ADIn n? 1570, elaborado pelo Ministro Mauricio Corréa que,
contrariamente ao habitual, resumiu um pouco mais detalhadamente a manifestacao

do Congresso Nacional:

6. O Congresso Nacional, por seu Presidente, ao
transcrever doutrina de Hélio Tornaghi, Paulo Lucio Nogueira e
Magalhdes Noronha, sustenta que a Constituicdo Federal, em
seu artigo 144, nao vedou o deferimento por lei das funcdes de
policia judiciaria e de realizacao de investigacbes criminais,
em carater excepcional, a outros entes do Poder Publico,
sejam eles agentes administrativos ou mesmo magistrados.
Argumenta, ainda, que a imposicao do segredo de justica no
resguardo do sigilo garantido pela Constituicao ou por lei, a ser
preservado na forma da norma, ndo fere os principios da
publicidade e da motivacdo dos julgamentos pelos érgaos do
Poder Judiciario e que o sigilo, inerente a fase pré-processual,
deve ser guardado nao so no interesse das investigacoes, mas
também do acusado e da prépria sociedade.

7. Ao refutar as alegacdes do autor de que a aplicacao
do dispositivo impugnado resultaria em parcialidade do
julgador, concluem as informacdes que eventuais afrontas aos
direitos e garantias fundamentais somente poderiam ser
imputadas ao magistrado e nédo a lei, sendo que a mera
suposicdo nesse sentido ndao pode constituir fundamento

suficiente para invalidar o ato normativo.
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O Poder Executivo, por sua vez, também tem feito uso das informagcdes como
mais uma forma de defesa. Nao foi possivel determinar com precisdo o porqué, em
especial por ndo termos tido acesso a integra das informacdes do Presidente, como
foi o caso de algumas das informagdes prestadas pelo Congresso Nacional, mas o
Supremo Tribunal Federal tem concedido mais espago para as manifestacdes da
Presidéncia do que as do Legislativo’’.

Solicitadas informagdes definitivas, o Presidente da
Republica as prestou ressaltando, em sintese, o seguinte:

1) perda de objeto quanto ao art. 33, caput e §§ 1°, 2% e
3?2 da MP, pois tais dispositivos deixaram de constar das
sucessivas reedicdes da Medida Provisoria atacada; mas,
caso assim nao se entenda, defende a constitucionalidade das

normas;
2) ocorréncia dos requisitos de relevancia e urgéncia;

3) O art. 32 da MP impugnada, que deu nova redacao
ao art. 33, § 2% do Decreto 70.235/72, seria plenamente
constitucional, enfatizando que o préprio plenario desta Corte
decidiu pela nao existéncia de um direito ao recurso
administrativo. Também o depésito prévio seria mero

pressuposto de admissibilidade recursal.

Nao estamos aqui afirmando que o Congresso Nacional ndo deva defender
suas posicoes, muito pelo contrario. Acreditamos que, considerando todo o trabalho
de elaboracdo prévio e principalmente as varias etapas de verificacdo de
constitucionalidade previstas no ordenamento juridico, a exposicdo da producao
legislativa através dos principais atos e de documentos que apontem os argumentos
e consideracdes dos legisladores para a aprovagdo da norma sera, como defesa,
muito mais eficiente. Natural, no entanto, que, para que isto seja verdadeiro, o

" Ainda que nio baseada em pesquisa empirica especifica, pelo visto ao longo do processo legislativo, é possivel
supor que as manifestacdes do Presidente da Republica sejam juridicamente melhor fundamentas do que as
preparadas pelo Senado Federal, recebendo maior ateng@o por parte dos Ministros do STF.
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controle de constitucionalidade realizado anteriormente tera que ser muito mais
aprofundado do que o observado em nosso estudo, sob risco de contar

negativamente para o resultado do julgamento.

4.2. Advogado-Geral da Uniao

A Advocacia-Geral da Uniao é 6rgao do Poder Executivo criado com o intuito
de representar e assessorar este Poder. Sua atuacéo foi regulamentada pela Lei
Complementar n® 73 de 1993, nos termos do estabelecido pelo artigo 131 da
Constituicao Federal de 1988:

Art. 131. A Advocacia-Geral da Unido é a instituicao
que, diretamente ou através de 6rgao vinculado, representa a
Unido, judicial e extrajudicialmente, cabendo-lhe, nos termos
da lei complementar que dispuser sobre sua organizacédo e
funcionamento, as atividades de consultoria e assessoramento

juridico do Poder Executivo.

§ 12 A Advocacia-Geral da Unido tem por chefe o
Advogado-Geral da Unido, de livre nomeacao pelo Presidente
da Republica dentre cidaddos maiores de trinta e cinco anos,

de notavel saber juridico e reputacgao ilibada.

Em sede de acao direta de inconstitucionalidade, o Advogado-Geral da
Unido sera obrigatoriamente chamado a se manifestar, nos termos do artigo 8% da
Lei 9.868 de 19997°. A redacdo do artigo, no entanto, ndo detalha sua funcgéo, o que
levou a grande polémica doutrinaria sobre seu papel como defensor “obrigatério” da

norma, como expoe Wania Campoli Alvez em estudo sobre este exato tema:

78 fntegra disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Leis/LCP/Lcp73.htm. Ultimo acesso em 27 de
outubro de 2007.

7 Art. 8° Decorrido o prazo das informagdes, serdo ouvidos, sucessivamente, o Advogado-Geral da Unido e o
Procurador-Geral da Republica, que deverdo manifestar-se, cada qual, no prazo de quinze dias.
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Em se tratando de ADIn, quando citado, o Advogado-
Geral da Unidao, obrigatoriamente, por for¢ca do artigo acima
referido, devera defender uma lei ou um ato normativo
manifestamente inconstitucional? Ou trata-se de uma
permissdo para defendé-lo, a qual consiste numa faculdade do
Advogado Publico, em manifestar sua posi¢cdo de acordo com

o interesse publico?®

A autora, cuja opinidao se assemelha a de Zeno Veloso, defende a tese
de que o Advogado-Geral da Unido estaria livre para defender ou atacar a
constitucionalidade da lei de acordo com suas conviccdes®', aproximando-se ou
igualando-se ao Procurador-Geral da Republica, chefe do Ministério Publico Federal,
a quem se atribui a funcao de fiscal da lei. O Supremo Tribunal Federal, por diversas
vezes, ja se manifestou no sentido de exigir que o Advogado-Geral da Unido tenha o
papel de defensor da constitucionalidade da norma, com apenas pequena brecha
para que este ndo o faca; quando o Supremo Tribunal Federal ja tenha declarado a
inconstitucionalidade de norma equivalente ou tese juridica que a defenda®. O
entendimento geral do STF, no entanto, pode ser depreendido da Questao de

Ordem na ADIn n? 72/ES, de relatoria do Ministro Sepulveda Pertence®, na qual

% ALVEZ, Wania Campoli. A Fungdo do Advogado-Geral da Unido na acdo direta de inconstitucionalidade. Em
ARAUIJO, Luiz Alberto David. Efetivando direitos constitucionais. Bauru: Centro de Pés-Graduacdo, ITE
Bauru, 2003, p. 349.

¥ Wania Campoli Alvez (idem, p. 354) extrai as seguintes conclusdes acerca do papel do Advogado-Geral da
Unido nos processos de acgdo direta de constitucionalidade: “Dentro das consideracdes apresentadas,
compartilhamos do posicionamento daqueles que defendem ndo haver um mandamento que obrigue o advogado
publico a defender uma norma inconstitucional que contrarie o interesse publico. A manifestagdao do Advogado-
Geral da Unido na Acdo Direta de Inconstitucionalidade tem a finalidade de propiciar a defesa do interesse
publico e ndo o intuito de se proteger normas eivadas de inconstitucionalidade. Concluimos que o artigo 103, §3°
da Constitui¢do Federal de 1988 deve ser interpretado como norma permissiva que atribui uma faculdade ao
Advogado-Geral da Unido, sem impor-lhe uma conduta positiva ou omissiva. Desta maneira, é facultado ao
Advogado Publico manifestar-se a favor ou contra a norma ou ato normativo sob a apreciacdo de
constitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal, sempre tendo como parametro a supremacia do interesse
publico. O interesse publico, nesse caso é que ndo se admita no ordenamento juridico a insercdo ou a
permanéncia de norma ou ato normativo eivado de inconstitucionalidade. Assim, se 0 Advogado-Geral da Unido,
depois de rigorosa andlise concluir que a norma ou ato em questdo realmente € inconstitucional, deverd
manifestar-se pela declara¢do de sua inconstitucionalidade. Por outro lado, se ndo vislumbrar na norma ou ato
nenhuma inconstitucionalidade, deverd manifestar-se pela declaracio de constitucionalidade.”

82 Vide STF, ADIn n° 1.616-4/PE, de relatoria do Ministro Mauricio Corréa.

8 Alexandre de Moraes (em Direito constitucional, 15* ed., 2004) fundamenta o entendimento do STF:
“Compete ao Advogado-Geral da Unido, em ag¢do direta de inconstitucionalidade, a defesa da norma legal ou ato
normativo impugnado, independentemente de sua natureza federal ou estadual, pois atua como curador especial
do principio da presuncdo da constitucionalidade das leis e atos normativos, ndo lhe competindo opinar nem
exercer a funcdo fiscalizadora j4 atribuida ao Procurador-Geral da Republica, mas a fun¢do eminentemente
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afirma-se a liberdade do Procurador-Geral da Republica em definir seu
posicionamento, mas rechaca-se esta liberalidade ao Advogado-Geral:

Nao, porém, ao Advogado-Geral da Unido: a este se
reclama que seja o veiculo da manifestacdo nos autos dos
argumentos possiveis em favor da validade da norma
impugnada: ndo pugna imparcialmente pela Constituicdo, mas,
também no interesse publico Ihe incumbe ser parcial e, por
isso, garante da contraditoriedade da discussado do problema
constitucional posto. Missdao Nobre, que a ninguém pode

diminuir.

O material colhido com a pesquisa empirica nos permite ver com clareza o
papel de defesa da norma exercido pelo Advogado-Geral da Unido nos acérdaos
das acOes diretas de inconstitucionalidade. Comumente, excertos de seus
apontamentos sao utilizados na redacdo do relatério, como demonstra trecho do
relatério do Ministro Marco Aurélio na ADIn n® 581:

O ilustre Subprocurador-Geral da Republica, oficiando
como Advogado Geral da Uniao, ressalta que o texto da Lei
atacada harmoniza-se com o preceito constitucional. Refere-se
a circunstancia de o requisito atinente ao intersticio datar de
1946 — artigo 124, inciso 1V, in fine, tendo sido repelido na
Constituicao de 1967 — artigo 136, inciso I, letra ‘c’, na
emenda Constitucional n® 1/69 — artigo 144, inciso I, letra ‘c’ —
isto quando da disciplina da promog¢ao por merecimento e em
relacao a Justica dos Estados, sendo que a clausula pertinente
a inexisténcia de quem aceite lugar vago veio a baila, pela
primeira vez, na Carta de 1967.

defensiva. Dessa forma, atuando como curador da norma infraconstitucional, o Advogado-Geral da Unido estd
impedido constitucionalmente de manifestar-se contrariamente a ela, sob pena de formal descumprimento da
funcdo que lhe foi atribuida pela prépria Constituicdo Federal, e que configura a unica justificativa de sua
atuacdo processual, nesse caso.”
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Aduz, por fim, que o espirito da constituicdo esta
direcionado a ampliagdo da clientela e ndo a inflexibilizagdo

relativa ao intersticio. (grifo no original)

Retomando o que foi colocado até o momento quanto ao 6nus argumentativo
que seria imposto ao Supremo Tribunal Federal, caso o Poder Legislativo
fundamentasse mais adequadamente suas posi¢cdes, em especial, no que diz
respeito a constitucionalidade, podemos ver com a atuacdao do Advogado-Geral da
Unido o efeito que uma defesa juridicamente coerente e aprofundada apresentada
nos julgamentos das ADIns. Evidentemente, ndo ha limitagdo formal ao principio do
livre convencimento dos juizes (no caso, Ministros). Estes ndo serdo obrigados a
rebater cada uma das afirmagbes, mas a existéncia de argumentos bem
estruturados em prol da constitucionalidade amplia o dever legal e moral de
fundamentacao da decisao.
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5. Conclusao

Os dados coletados com a pesquisa € a analise que se seguiu trouxeram
conclusées que permitem confirmar a hipo6tese inicialmente levantada, porém com
algumas ressalvas. Do ponto de vista teorico e técnico visto nos textos das normas
relacionadas ao controle de constitucionalidade dos Poderes legislativo e Executivo,
percebe-se que ha no ordenamento juridico brasileiro grande preocupacao com esta
tematica, confirmando a existéncia de um controle preventivo de constitucionalidade
que se soma ao controle jurisdicional. Ficou também demonstrado que, apesar de
serem eminentemente politicos, ambos os Poderes envolvidos nesta modalidade de
controle possuem suas proprias assessorias juridicas e a constitucionalidade deve
obrigatoriamente ser considerada na aprovacao ou rejeicdo de um projeto, inclusive
no caso do Congresso Nacional, por previsdo nos proprios Regimentos Internos de
cada uma das duas Casas. Paralelamente, o material coletado na pesquisa empirica
revelou uma consideravel discrepancia entre a teoria e a pratica, sendo esta ultima
bem mais flexivel e displicente do que a prudéncia recomendaria, permitindo que a
esséncia politica dos Poderes Legislativo e Executivo fique, a todo momento,
evidente, inclusive chegando muitas vezes a se sobrepor aos necessarios e

obrigatérios argumentos juridicos.

No tocante ao Poder Legislativo, pode-se dizer que foi confirmada a hipbtese
inicial de que a Comissao de Constituicao e Justica e de Cidadania nao realiza de
forma metddica e satisfatéria o controle de constitucionalidade, submetendo-o a
interesses politicos. Isto ndo significa que ela nao tenha capacidade de realizar tal
controle, pelo contrario, em alguns poucos ‘votos em separado’ analisados as
inconstitucionalidades posteriormente apontadas pelo Supremo Tribunal Federal ja
estavam destacadas, porém sem qualquer efeito sobre a posicdo da maioria
parlamentar, externada nos respectivos Pareceres. O que fica evidente é que os
Deputados devem sensibilizar-se quanto a relevancia do controle de
constitucionalidade e as conseqiéncias deste ser inadequadamente realizado. Ao
que os documentos indicam, eles ndo tém consciéncia de que suas decisdes seréo
contestadas em tribunais, podendo a sua vontade, que €, ou deveria ser, a vontade

da parcela da populacdo que eles representam, ser desrespeitada, tornando-se
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inbcuo o esforgo empreendido na aprovagdo da norma. Paralelamente a esta
conscientizacao, o Congresso Nacional poderia prever mecanismos especificos para
a CCJC, que criassem um ambiente mais favoravel ao controle de
constitucionalidade, amenizando a aplicagdo da regra da maioria.

Assim como Eduardo Appio recomenda ao Supremo Tribunal Federal o
exercicio de sua “capacidade de auto-contencdo” nos momentos em que suas
decisbes “representem a valoragdo de posicées politicas dos demais poderes na

conducdo de assuntos de Governo’*

, € necessario que o Poder Legislativo, ao
analisar questbes que envolvam direitos fundamentais e demais clausulas
constitucionais, também aplique uma “auto-contencdo” , porém voltada ao controle

da regra da maioria.

No que tange ao Poder Executivo, as mensagens de veto revelaram uma
situacdo melhor do ponto de vista da analise de constitucionalidade do que aquela
esperada no momento da elaboracdo da hip6tese. Pbdde-se também notar a
preocupacao maior do Poder Executivo com suas posicoes frente a possibilidade de
declaracdo de inconstitucionalidade pelas manifestacées junto aos processos nas
ADlIns. Ainda que, como dito no capitulo apropriado, sé se tenha obtido acesso aos
trechos constantes nos acordaos, a propria forma de apresentacdo destas
informagdes pelos Ministros do STF demonstrou sua maior relevancia para o
julgamento, fato que se pode supor ser resultado de uma melhor fundamentacao
juridica em relacdo as informacdes prestadas pelo Poder Legislativo.

Tanto os votos em separado na CCJC, quanto os vetos e manifestacées do
Poder Executivo, sdo fatos que contribuem para a percepcao de que € possivel aos
Poderes politicos exercerem algum controle sobre a constitucionalidade das normas
que eles mesmo produzem, ainda que nao seja nem juridicamente nem
politicamente interessante que sejam os Unicos a fazé-lo ou que detenham a palavra

final.

O que nao se concretizou foi uma das impressdes iniciais que conduziram a
elaboracdo da hipbtese. Acreditava-se, baseado nas manifestacbes de parte
consideravel da doutrina, que as leis federais fossem também responsaveis pelo

elevado numero de normas inconstitucionais que ameagam nosso ordenamento

84 APPIO, Eduardo. Controle de constitucionalidade no Brasil. Curitiba: ed. Jurud, 2005, p. 95
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juridico. J& se sabia, no entanto, que as Medidas Provisérias seriam parte mais
representativa, assim como, até pela quantidade, as normas Estaduais detém papel
de destaque no quadro das inconstitucionalidades®®. No entanto, ndo era esperado
numero tao baixo de leis federais declaradas inconstitucionais nos ultimos 19 anos.
Ainda que a metodologia ndo tenha apreciado todas as ADIns, de um universo
possivel de 1693 com acérdaos (incluindo Medidas Cautelares), representando, no
minimo 900 ADIns, apenas 24 traziam decisao definitiva, lei federal como objeto, e
julgamento declarando-as ao menos procedente em parte. Este nimero revela-se
muito pequeno frente a producéao legislativa no mesmo periodo. De acordo com a
numeracao disponivel do site da Presidéncia da Republica, a lei federal ordinaria
mais proxima a data de promulgacao da Constituicao Federal, 5 de outubro de 1988,
€ a Lei n® 7.677/88. Em 25 de outubro de 2007, foi publicada a Lei n® 11.534/07,
significando que, entre estas duas datas, foram elaboradas 3857 leis, das quais a
pesquisa realizada para este trabalho, identificou apenas 24 como tendo sido
declaradas, ainda que parcialmente, inconstitucionais. Este nimero é ainda menor
ao considerarmos que diversas ADIns versam sobre a mesma norma, como é o0 caso

da Lei n? 8112/90, que é objeto de 4 das acdes pesquisadas.

Longe de desmerecer o presente estudo, que nao se baseou apenas em uma
analise quantitativa, mas qualitativa, e desta extraiu parte consideravel de suas
conclusdes, os dados apresentados somam-se as informacdes ja disponibilizadas

8 No tocante as normas estaduais, matéria recente do Jornal O Estado de S. Paulo (RECONDO, Felipe, §2,4%
das leis dos Estados sdo inconstitucionais. O Estado de S. Paulo 28/10/2007, cad. 1, “nacional”) traz matéria
apontando para o alto nimero de declara¢des de inconstitucionalidade de normas estaduais, 82,4%. Por se tratar
de matéria jornalistica deve-se ter algum cuidado ao considerar os nimeros. Primeiramente, o indice de 82,4%
refere-se apenas as normas que tenham sido questionadas no STF, e nio da totalidade das normas produzidas nos
Estados. Além disto, esta propor¢do considera apenas os dados dos julgamentos de 2006. Feitas as ressalvas
quanto aos nimeros, podem-se ressaltar as opinides colhidas pela reportagem acerca dos possiveis motivos para
esta situacdo, as quais estdo em sintonia com as conclusdes do presente estudo: “STF, juristas e parlamentares
apontam trés razdes para o problema. A primeira é a ignordncia - a maioria dos deputados ndo conhece todos
os artigos da Constituicdo. Mas isso, admitem os deputados, ndo é desculpa para os erros, porque todo
parlamentar pode contratar assessores juridicos ou acionar a consultoria da Assembléia. A segunda razdo seria
a tentativa de alguns deputados de extrapolar suas competéncias. "Alguns usam esse instrumento essencial, que
é a lei, como instrumento eleitoreiro. Isso é negativo", afirma o deputado Chico Leite (PT-DF), promotor e vice-
presidente da Comissdo de Constituicdo e Justica (CCJ) da Camara Legislativa do DF. Isso explicaria por que
deputados apresentam projetos para aumentar o saldrio de vdrias categorias do funcionalismo, atribui¢do
exclusiva do Executivo. Hd uma terceira razdo, aponta Lewandowski: a legislacdo que define as competéncias
da Unido, de Estados e municipios é complicada e muitas vezes provoca divergéncia até mesmo no STF. "Trata-
se de um sistema de distribuicdo de competéncia entre os entes federados altamente complexo, em que muitas
vezes as competéncias se superpéem. Nem sempre fica claro onde comegca a competéncia de um e termina as dos
outros." Essa defini¢do de competéncias esvaziou os poderes de Estados e municipios, centralizando o poder na
Unido. "Os deputados ndo tém espago para nada”, reclama Chico Leite. De fato, a disputa por competéncias é
responsdvel pela maioria das contestacoes no STF. Das leis julgadas neste ano, mais da metade foi derrubada
por invadir a competéncia alheia.”
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por outros trabalhos acerca do tema, de forma a oferecer maior embasamento para
a doutrina e mesmo para a atuacdo dos O6rgaos envolvidos no controle de
constitucionalidade no Brasil, além de servir como parte da fundamentagdo para

hipbtese macro, exposta na introducao, na qual se insere.
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Anexo — Tabela de ADIns e PLs

Entrada |Julgamento Leis Projetos
ADIn Autores no STF | Definitivo |Impugnadas| de Lei Veto
PL
Associacao dos 1286/88 MSG
1| 14 Magistrados 11/1/1989 | 13/9/1989 7.721/89 (CD) 039/1989
Brasileiros - AMB PLC 82/88
(SF)
PL
Procurador Geral 1410/88
2| 41 da Republica - | 25/4/1989 | 21/11/1990 | 7.711/88 (CD) Nao
PGR PLC 93/88
(SF)
PL
Procurador Geral 1456/89
31306 | daRepublica- | 18/6/1990 | 23/10/1996 | 7.872/89 (CD) Nao
PGR PLC 43/89
(SF)
PL
1674/89
7.873/89 (CD) Néo
PLC 44/89
(SF)
Confederacao
Nacional dos
4 | 319 | Estabelecimentos | 21/6/1990 | 3/3/1993 | 8.039/90 PL}’C?\I%/QO N30
de Ensino -
CONFENEN
PL
5976/90
Partido Socialista (CD) .
5| 447 Brasileiro - PSB 25/2/1991 | 5/6/1991 8.155/90 PLC Nao
122/90
(SF)
PL
Procurador Geral 5504/90 MSG
6 | 449 | da Republica - 4/3/1991 | 29/8/1996 8.112/90 (CD) 898/1990
PGR PLC 93/90
(SF)
PL
Procurador Geral 5504/90 MSG
7 | 492 | daRepublica- [ 29/4/1991 | 12/11/1992 | 8.112/91 (CD) 898/1990
PGR PLC 93/90
(SF)
Procurador Geral
8 | 493 | da Republica- | 29/4/1991 | 25/6/1992 | 8.177/91 |PLV 0691 MSG
PGR (CN) 84/1991
Partido (ndo MSG
91513 Democratico 21/5/1991 | 14/6/1991 8.134/90 localizado) | 890/1991
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Trabalhista - PDT

PL
Procurador Geral 3.765/60 1390/91 MSG
10| 574 | da Republica - 4/9/1991 3/6/1993 (Vide Lei (CD) 401/1991
PGR 8216/91) [PLC 57/91
(SF)
Procurador Geral PL (%45))/ 91
11| 581 da Republica - | 12/9/1991 | 12/8/1992 8.215/91 PLC 51/91 Nao
PGR
(SF)
PL
Procurador Geral 5504/90 MSG
12| 609 da Republica- [18/10/1991| 8/2/1996 8.112/90 (CD) 898/1990
PGR PLC 93/90
(SF)
PL
Procurador Geral 5504/90 MSG
13| 790 da Republica- [19/10/1991| 26/2/1993 8.112/90 (CD) 898/1990
PGR PLC 93/90
(SF)
PLV 65/90 MSG
8.162/91 (CN) | 15/1991
PL
Procurador Geral 2938/92
14|1105| da Republica - 2/8/1994 | 17/5/2006 8.906/94 (CD) Néo
PGR PLC 88/94
(SF)
Confederacgao
Nacional dos
15[1116 | Estabelecimentos | 19/8/1994 | 5/10/1995 | g.212/91 |PL826/91| MSG
de Ensino - (CD) 2114/2000
CONFENEN
PL
Associacao dos 2938/92
161127 Magistrados 6/9/1994 | 17/5/2006 8.906/94 (CD) Nao
Brasileiros - AMB PLC 88/94
(SF)
Confederacao
1711417 Nacional da 4/3/1996 2/8/1999 9.715/98 Nao
Inddstria - CNI
Partido dos 4.737/65 PL?SQF(;/ 94
181459 Trabalhadores - | 21/5/1996 | 13/3/1999 | (Vide LC n® PL 75/95 Nao
PT 86/96)
(CD)
PL
Procurador Geral 3516/89 MSG
19|1570| da Republica - 10/3/1997 | 12/2/2004 9.034/95 (CD) 483/1995
PGR PLC 62/90
(CD)
Partido Comunista
do Brasil - PC do PLV 09/98 MSG
20|1717 B, Partido dos 26/11/1997| 7/11/2002 9.649/98 (CN) 622/1998

Trabalhadores —
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PT, e Partido
Democratico
Trabalhista - PDT

21

1721

Partido Comunista
do Brasil - PC do
B, Partido dos
Trabalhadores —
PT, e Partido
Democratico
Trabalhista - PDT

27/11/1997

11/10/2006

9.528/97

PLV 13/97
(CN)

MSG
496/2007

22

1758

Governador do
Estado de
Pernambuco

31/12/1997

10/11/2004

9.532/97

PLV 14/97
(CN)

23

1770

Partido
Democratico
Trabalhista —

PDT, e Partido
Comunista do
Brasil - PC do B

30/1/1998

11/10/2006

9.528/97

PLV 13/97
(CN)

MSG
496/2007

24

1976

Confederacgao
Nacional da
Industria - CNI

24/3/1999

28/3/2007

10.522/02
(Vide MP
1.699/41)

PLV 18/02

MSG
644/2002

Legenda:

CD — Camara dos Deputados

SF — Senado Federal

PL — Projeto de Lei Ordinaria

PLC — Projeto de Lei da Camara (numeracdo conferida a projetos de lei

apresentados na Camara quando de sua entrada no Senado Federal para

revisao)

PLS — Projeto de Lei do Senado (numeracdo conferida a projetos de lei

apresentados no Senado)

PLV — Projeto de Lei de Conversdao (numeragdo conferida a projetos de

conversao de medidas provisorias em lei)
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