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INTRODUCAO

Os Estados politicamente organizados em torno de uma Constituicdao, geralmente,
possuem aquilo que se usou chamar controle de constitucionalidade. A propria
expressdo revela claramente o seu significado. O controle de constitucionalidade, de
maneira simples, € o conjunto de mecanismos juridicos ou politicos utilizados para
garantir a supremacia da Constituicdo e, portanto, a coordenacao légica e hierarquica do

proprio ordenamento juridico.

Para exercer o controle de constitucionalidade, a doutrina constitucional criou ao
longo da histdria diversos mecanismos e classificagbes. Assim, temos o controle de
constitucionalidade incidental, o controle concentrado, o controle politico, o controle

jurisdicional, entre outros.

A nosso ver, entretanto, destacam-se os controles de constitucionalidade formal e
material. Isto porque conseguimos enxergar neles a politicidade inerente ao controle de
constitucionalidade. Como veremos, ndo pensa assim a doutrina constitucional
tradicional. Entende esta que a politicidade esta presente apenas no controle material,

enquanto o controle de constitucionalidade formal é estrita e meramente juridico.

Como destacaremos ao longo do presente trabalho, o controle de
constitucionalidade formal, em certas situacGes também pode ser dotado de uma
natureza hibrida, ou seja, juridica e politica ao mesmo tempo. Para tanto, entendemos
que se faz necessaria a presenga, no controle formal, de um argumento politico

acessorio.

Assim, para verificar isso, partiremos da seguinte hipotese, relativa a relagdo
existente entre o vicio formal de iniciativa e sangdo Executiva (questdo tipica e classica
do controle formal de constitucionalidade): se um juiz declara que a sancao do Poder
Executivo tem o poder de sanar o vicio formal de iniciativa, sendo que ele o faz
explicitando sua preocupagao com o dano social da sua decisdo (ou seja, com sua
finalidade, o que constitui um argumento politico acessério), entdo temos o controle

formal imbuido de politicidade.

A verificagdo da hipotese deste trabalho sera feita tomando por base a

jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, dentro de periodo posterior a promulgacao



da Constituicdo Federal de 1988 e que trata, por ébvio, da relacdo entre o vicio formal de

iniciativa e a sangdo do Poder Executivo ®.

E importante ainda salientar que o cerne deste trabalho ndo constitui a producao
de uma exaustiva analise doutrinaria, mas sim jurisprudencial acerca do tema abordado.
Por isto nos valemos apenas de uma autoridade reconhecida para exemplificar a opiniao

da doutrina tradicionalista no tema em discussao.

" A escolha do Supremo Tribunal Federal se deu por dois motivos: primeiro, em virtude da proposta deste
trabalho ser a de analisar a jurisprudéncia do referido Tribunal; segundo, pois a jurisprudéncia do Tribunal
posterior a Constitui¢do de 1988 estd totalmente disponivel na sua pagina na Internet (http://www.stf.gov.br), o
que facilita a pesquisa jurisprudencial.



I
O CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE

O controle de constitucionalidade é geralmente encontrado nos Estados de Direito.

2 tal controle é uma decorréncia ldgica da rigidez das

Como assevera Bonavides
ConstituicGes. Isto implica dizer, é claro, que ndo existe controle de constitucionalidade
em ordenamentos juridicos onde a Constituigdo € flexivel, ou seja, onde o processo de

modificagdo da Constituicdo € o mesmo da producdo de leis comuns.

O controle de constitucionalidade possui duas modalidades essenciais para ser
auferido, sendo elas o controle formal e o material. O controle formal é aquele em que se
verifica a adequacdo da forma do ato normativo impugnado as formalidades
constitucionalmente exigidas a sua producdo. O controle material, por outro lado, analisa
a propria substancia da norma - ou seja, a semantica normativa - e a compara ao texto

constitucional.

Existem ainda dois tipos de controle, os quais nao se misturam com as
modalidades formal e material, e que variam conforme o tipo de instituicdo responsavel
pelo seu exercicio. O primeiro, denominado politico, tendo na Franga seus maiores
exemplos, procura dar a um érgdo externo aos Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario
a incumbéncia de controlar a emissao de normas viciadas pela inconstitucionalidade. “A
meta do controle politico é, segundo Michel-Henry Fabre, assegurar a repartigdo

constitucional das competéncias (...)” >.

O segundo tipo de controle é o denominado jurisdicional. O exercicio da
incumbéncia de controlar a constitucionalidade dos atos normativos, neste caso, é dado a
um o6rgao jurisdicional, em geral, um Tribunal. Este tipo de controle parte do raciocinio
preliminar bem exposto pelo juiz Marshall da Suprema Corte norte-americana em sede

do caso Marbury vs. Madison *.

E importante ainda mencionar que o controle de constitucionalidade (material ou
formal) pode ocorrer em dois momentos diferentes. Pode se dar durante o processo

legislativo, caso em que se chama controle preventivo (pois previne a entrada de

2 Cf. Paulo BONAVIDES, Curso de direito constitucional, p. 296-297.

? M.-Henry Fabre, Principes républicains de droit constitucionnel, 2* ed., p. 157, apud Paulo BONAVIDES, Op.
cit., p. 300.

* Este caso pode ser integralmente encontrado na  seguinte pagina da internet:
http://caselaw.Ip.findlaw.com/scripts/getcase.pl Tnavby=case&court=us&vol=5&page=137 (site em inglés,
acessado em 21 de outubro de 2004).



normas inconstitucionais no sistema). Pode ainda ocorrer apds o término do processo
legislativo, quando a norma ja entrou em vigor e, portanto, faz parte do ordenamento

juridico. Neste Ultimo caso o controle é conhecido como repressivo °.

Em virtude da intencdo deste trabalho, ndao cabe aqui nos estendermos mais
acerca dessas diferenciagdes entre os diversos tipos de controle de constitucionalidade.
Basta dizer que nos ateremos daqui adiante apenas ao controle de constitucionalidade

brasileiro repressivo jurisdicional.

Nao obstante, para melhor compreendermos o controle de constitucionalidade
como um todo, analisaremos a seguir mais duas de suas caracteristicas (o controle das
acO0es e omissdes e o0 controle concentrado e difuso) antes de adentrarmos na

caracterizagdao do modelo brasileiro de controle.
1. Os Controles da Acao e da Omissao

O controle de constitucionalidade procura eliminar todos os vicios que possam
prejudicar, de alguma maneira, a supremacia constitucional, e que, deste modo, afetem

a prépria forca normativa da Constituicdo, ou seja, o seu poder de exigir obediéncia.

Entretanto, observou-se que ndo apenas as agdes normativas podem prejudicar a
forca normativa constitucional, mas também as eventuais omissdes. Entendemos
omissGes como a conduta negativa de determinado Poder Publico, ou seja, a abstengdo

de determinado Poder Publico em face de um dever constitucionalmente atribuido.

A Constituicao Federal de 1988 inovou no ordenamento brasileiro ao prever meios
de controle concentrado (ADIn por omissao) e difuso (Mandado de Injuncdo) para coibir
eventuais omissdes inconstitucionais. Veremos a seguir com detalhes a diferenga entre

as vias difusa e concentrada de controle.
2. As Vias Difusa e Concentrada do Controle de Constitucionalidade

O controle de constitucionalidade possui dois subgéneros que se contrapdem em

diversos pontos. Sdo eles os subgéneros difuso e concentrado do controle de

° No Brasil existem ambas as modalidades. O controle preventivo é executado pelo Poder Legislativo nas
Comissdes Parlamentares de cada Casa durante o trimite legislativo e pelo Poder Executivo quando faz uso do
direito ao veto. O Poder Judicidrio ndo participa do controle preventivo de constitucionalidade, que em nosso
pais é preponderantemente politico (a tnica exce¢do é a impetragio de mandado de seguranga no Supremo
Tribunal Federal por parlamentar que tem seu direito liquido e certo de participar de um processo legislativo
juridicamente higido infringido). O controle repressivo, entretanto é executado em regra pelo Poder Judicidrio,
motivo pelo qual em nosso pais € conhecido por jurisdicional. Nao obstante, a Constituicdo Federal de 1988
prevé ainda duas excecdes, nas quais o controle repressivo pode ser feito pelo Poder Legislativo. Sdo elas a



constitucionalidade. Sua diferenciacdo pode ser observada na histéria do préprio controle

de constitucionalidade.

O controle de constitucionalidade possui sua origem, na Era Moderna, imbuido na
common law inglesa . Foi durante o inicio do século XVII que se pensou, pela primeira
vez, na Inglaterra, que um direito maior, isto &, supremo, poderia revogar as medidas do
Parlamento. Neste caso especifico, em virtude de casos concretos especiais, os juizes
com base no direito maior da common law e na razao podiam cancelar os atos
parlamentares, isto €, as normas legislativas. Eis aqui o embrido da idéia do controle de
constitucionalidade, aplicados por meio da via difusa (caso concreto), como veremos

adiante ’.

N3o obstante, a idéia do controle de constitucionalidade propriamente dito
somente vai tomar relevo mediante a atuagdao do Chief Justice Marshall, em 1803,
durante o caso Marbury vs. Madison 8. Sua importancia esta no fato de que pela primeira
vez na historia constitucional norte-americana, a Suprema Corte julgou uma lei invalida,
atribuindo a si o que chamam de judicial review, ou seja, o proprio controle de
constitucionalidade jurisdicional, o qual, no caso, ainda se deu em virtude da via difusa,

embrido de toda a teoria do controle de constitucionalidade.

A caracteristica essencial do controle difuso ou incidental, em contraposicdo ao
controle concentrado ou abstrato (analisado na seqliéncia), é a existéncia de um conflito
de interesses, do qual advém a controvérsia constitucional. Assim, ndo temos uma
preocupacao abstrata com o ordenamento juridico, mas um real conflito do qual depende
a decisdo da controvérsia constitucional. Neste modelo, decorrentemente da

argumentacao posta por Marshall qualquer juiz pode declarar a inconstitucionalidade de

sustacdo de atos do Poder Executivo que exorbitem do poder regulamentar ou dos limites de delegacdao
legislativa (art. 49, V, CF) e a rejeicdo de Medida Proviséria (art. 62, CF).

® Cf. Oscar Vilhena VIEIRA, Supremo Tribunal Federal: Jurisprudéncia Politica, p. 118.

" Luis Roberto Barroso expde que podemos encontrar ainda precedentes da idéia de controle de
constitucionalidade desde a Antigiiidade, mas foi com a argumentagcdo de Marshall (que o autor qualifica como
primorosa, mas nfio pioneira e muito menos original) que ela passou a tomar maior importancia e relevo, como
veremos adiante. Cf. Luis Roberto BARROSO, O controle de constitucionalidade no direito brasileiro, p. 5.

¥ Podemos resumir o raciocinio de Marshall na seguinte concatenagdo de idéias: Constitui um dever irrecusével
do Judicidrio a aplicag@o do direito. Nesta aplicagdo, é 6bvio que a aplicacdo de uma norma contraditéria a outra
exclui esta udltima. Muito bem, é claro também que a Constituicio, como fundamento de validade do
ordenamento, define quais normas sdo o direito a ser aplicado. Desta maneira, a supremacia constitucional
determina que, quando houver um conflito entre a Constituicdo e uma norma editada pelo Legislativo, esta
norma € invalida. Esta invalidez decorre do fato de o Legislativo, como Poder constituido que é, estar limitado
pela Constitui¢do. Ora, se as leis ordindrias pudessem modificar a Constitui¢do, esta ndo seria um limite ao
proprio Legislativo, o que gera a incoeréncia de todo o sistema. Deste modo, sendo uma norma declarada
invdlida, ela ndo possui poder vinculante, pois ndo possui poder normativo. Sendo assim, uma norma editada
pelo legislador, que contradiz a Constituicdo ndo € vinculante para o Judicidrio no momento de aplicagdo do
direito. Desta maneira, pode o Judiciario declarar inconstitucional uma norma. Veja ref. 4 deste trabalho.



uma norma. E caracteristica desta via de controle, portanto, a via recursal (incidental) de

processo.

A difusdo das idéias norte americanas pela Europa, entretanto, tomou certo
tempo, em virtude da grande desconfianca que os revolucionarios burgueses tinham para
com os juizes, ja que estes vinham exercendo seu cargo desde o Antigo Regime. Isto,
para os burgueses revolucionarios (especialmente na Franga), ja era um &timo motivo

para ndao permitir um controle de constitucionalidade jurisdicional.

O controle de constitucionalidade europeu s6 vai ser implantado no inicio do
século XX por Hans Kelsen na Austria. Neste ponto, encontramos a cisdao entre o
pensamento europeu e o americano no que toca o controle de constitucionalidade.
Enquanto os americanos inspirados por Marshall, pregam um controle difuso, distribuindo
igualmente entre os juizes o poder de declarar uma norma incompativel com a
Constituicdo, os europeus inspirados pela criacao de Kelsen, seguindo numa linha
positivista, pregam um controle concentrado da constitucionalidade dos atos normativos.
Controle este que deve ser feito, segundo Kelsen, por um Tribunal Constitucional, ou
seja, um Tribunal com a fungdo propria de julgar as questbes constitucionais in
abstracto. Isso faz com que a competéncia para julgar a inconstitucionalidade dos atos
normativos no modelo europeu seja originaria, enquanto que no modelo americano, a

apreciacdo pela Suprema Corte percorre um longo caminho recursal.

A caracteristica fundamental do controle concentrado ¢é justamente a
uniformizacdo da jurisprudéncia. Em outras palavras, no modelo difuso, como qualquer
juiz pode declarar a inconstitucionalidade de uma norma, pode haver um sem numero de
decisdoes diferentes, o que geraria instabilidade e inseguranga juridicas. O controle
concentrado elimina este problema ao concentrar a discussdo das controvérsias

constitucionais num Unico 6rgdo °.

Outra grande diferenca entre o modelo americano e o europeu é aquela relativa
aos efeitos da decisdo. Quanto ao primeiro, a decisdo judicial ndo elimina a norma
impugnada do sistema, tirando-lhe meramente sua validade, ja que ela ndo sera mais
aplicada nos tribunais. No modelo europeu de Kelsen, por outro lado, a decisdo judicial
revoga o ato normativo impugnado, atuando o Tribunal Constitucional, deste modo,
como verdadeiro legislador negativo, pois nao “coloca” novas normas no ordenamento

juridico (como o legislador positivo que é o Parlamento), mas possui o poder de “retira-

° O problema relativo ao controle difuso tenta ser resolvido no direito norte-americano, p.ex., com o principio do
stare decisis, pelo qual as decisdes da Suprema Corte possuem efeitos vinculantes aos demais 6rgdos do Poder
Judicidrio, o que leva a uma quase uniformizagdo da jurisprudéncia. Isto, é claro, ndo resolve inteiramente o
problema apresentado, pois ainda possibilita que no longo caminho recursal exista a disparidade de decisdes.



las” dali. A preocupagdo maior no controle concentrado ndo é resolver uma lide (como
ocorre no controle incidental), mas sim reordenar o préprio ordenamento juridico,

maculado pela presenca de uma norma incompativel com a Constituicao.

Todos os controles de constitucionalidade do mundo ocidental baseiam-se nessas
duas visOes desse controle. Disto ndao difere o modelo estabelecido no Brasil, como

veremos a seguir.
3. O Controle de Constitucionalidade Brasileiro

O controle de constitucionalidade brasileiro tem origem ainda no século XIX, sob
forte influéncia do judicial review norte americano. No entanto, diferentemente deste, o
nosso controle de constitucionalidade foi instituido, primeiramente, com o Decreto no°.
510 de 22 de junho de 1890, que criava o Supremo Tribunal Federal e lhe atribuia a
competéncia de julgar, em J(ltima instancia, controvérsias constitucionais. Tal

entendimento foi ratificado pela Constituicdo de 1891 em seu artigo 59 1°.

A Constituicdo de 1934, em seu art. 91, IV, inova no controle de
constitucionalidade ao estabelecer, como competéncia do Senado Federal, a retirada do
sistema juridico daquelas normas que foram declaradas inconstitucionais pelo Poder

Judiciario .

Vieira expde um aspecto curioso contido no artigo 12, § 2° da Carta de 1934 2,
Tal artigo faz referéncia a Representacdo de Inconstitucionalidade. Tal acdo inaugura o
controle de constitucionalidade concentrado no Brasil e possuia como Unico legitimado
ativamente o Procurador-Geral da Republica. Afirma o autor que este dispositivo € um
embrido da acao direta de inconstitucionalidade, pois inaugura a modalidade do controle
de constitucionalidade concentrado no Brasil, ainda que fosse muito restrito, pois se
presta apenas a analisar a constitucionalidade de um caso de intervencao federal nos

Estados-membros 3.

19 Art. 59 — Ao Supremo Tribunal Federal compete:
§ 1° - Das sentengas das Justigas dos Estados, em tltima instincia, havera recurso para o Supremo Tribunal
Federal:
b) quando se contestar a validade de leis ou de atos dos Governos dos Estados em face da Constituicio, ou
das leis federais, e a decisdo do Tribunal do Estado considerar vélidos esses atos, ou essas leis impugnadas.
' Art. 91 — Compete ao Senado Federal:
IV - suspender a execugdo, no todo ou em parte, de qualquer lei ou ato, deliberacao ou regulamento, quando
hajam sido declarados inconstitucionais pelo Poder Judicidrio.
'2 Art. 12 — A Unido nio intervird em negdcios peculiares aos Estados, salvo:
§ 2° - Ocorrendo o primeiro caso do n°. V, a intervencido s6 se efetuard depois que a Corte Suprema, mediante
provocacdo do Procurador-Geral da Republica, tomar conhecimento da lei que a tenha decretado e lhe
declarar a constitucionalidade.
'3 Cf. Oscar Vilhena VIEIRA, Op. cit., p. 120-121.
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ApoOs a perda de autonomia do Supremo Tribunal Federal com a Constituicdo de
1937 e sua retomada com a Constituicdo de 1946, criou-se a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade (ADIn), por meio da Emenda Constitucional 16/65. Tal acdo era
diferente daquela que conhecemos hoje, sob a égide da Constituicdo Federal de 1988,
em virtude, essencialmente de dois motivos: (i) a legitimidade ativa, isto €&, a
legitimidade para propor a ADIn pertencia apenas ao Procurador-Geral da Republica e,
(i) ademais, este podia ser demitido ad nutum pelo Presidente da Republica, o que
descaracterizava bastante a ADIn como protetora dos direitos e liberdades garantidos

constitucionalmente.

A situacdo perdurou até a queda do regime ditatorial e a promulgacdo de uma
nova Constituicdo. Com a Constituicdo Federal de 1988 foram diversas as mudancgas
dentro do controle de constitucionalidade do sistema juridico brasileiro. Ndo deixando de
lado o controle misto (as vias difusa e concentrada coexistem), a Constituicdo Federal de
1988 (e as emendas subseqlientes) acabou confirmando uma tendéncia que se observa
desde a criagdo do controle de constitucionalidade no Brasil. Esta tendéncia se resume na
constante suplantagdo do controle difuso pelo controle concentrado '*. A criacdo das
modernas ADIn por omissdao (art. 103, § 29, CF), Acdo Declaratéria de
Constitucionalidade (art. 102, I, a e § 29, CF) e Argliicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental (art. 102, § 1°, CF) vdo pouco a pouco eliminando a importancia do
controle difuso, que também vai ser reforcado com a criacdo do instituto do Mandado de
Injungdo > 16,

A “mistura” feita pelas diversas Constituicdes brasileiras durante a histdria e, em
especial, a Constituicdo Federal de 1988 é vista sob um carater pejorativo por diversos
autores, dentre os quais podemos citar Vilhena Vieira !’ e Bastos Arantes '®. Segundo os
autores, esse hibridismo pode acarretar problemas de diversas ordens, indo desde a

vulnerabilidade dos tribunais superiores em virtude da nao existéncia de um principio

' Para um estudo mais aprofundado sobre o fendmeno que vem determinando a crescente concentragio do
controle de constitucionalidade brasileiro, Cf. Rogério Bastos ARANTES, Judicidrio e politica no Brasil, p.
101-115.

> E importante notar, entretanto, que existe manifestacio doutrindria no sentido de que a Argiiicio de
Descumprimento de Preceito Fundamental, na verdade, constitui também uma medida de controle de
constitucionalidade difuso. Luis Roberto Barroso cita André Ramos Tavares como expoente desta corrente em:
André Ramos TAVARES, Argiiicdo de descumprimento de preceito constitucional fundamental: aspectos
essenciais do instituto na Constitui¢do e na lei, 2001, p. 66-72; André Ramos TAVARES, Tratado da argiii¢cdo
de preceito fundamental, 2001, p. 406. Para tanto, Cf. Luis Roberto BARROSO, Op. cit., p. 232. Deve-se
lembrar, entretanto que o Supremo Tribunal Federal ndo admite esta interpretagao.

' Deve-se notar, contudo, que este “refor¢o” na via difusa do controle de constitucionalidade ndo é tdo grande
quanto o feito na via concentrada. Ademais, a interpretacdo dada pelo Supremo Tribunal Federal a norma
constitucional que institui o Mandado de Injuncio retira deste a maior parte de sua eficicia.

"7 Cf. Oscar Vilhena VIEIRA, Op. cit., p. 218-226.

Bt Rogério Bastos ARANTES, Op. cit., p. 65-69, 204-209.
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similar ao do stare decisis americano '° a até uma indefinigdo na escolha de um modelo
de controle e do préprio papel do Poder Judiciario que se tornou até mesmo um fator de

crise de governabilidade %°.

N3o obstante as criticas ao modelo hibrido de controle existente no Brasil, nao
podemos negar-lhe caracteristicas essenciais como o proprio controle de
constitucionalidade, isto &, a imposicdo da vontade constitucional suprema. Em outras
palavras, ainda que possua defeitos, o modelo hibrido é aquele existente em nosso pais e
que controla a constitucionalidade das leis. Por isto este trabalho deixara de analisar

estas criticas e tera por objeto esse modelo de controle.

Como veremos nos capitulos que se seguem, o controle de constitucionalidade
possui um carater politico importantissimo e que, com a crescente concentracdo do
modelo hibrido nacional, tem se acentuado no papel exercido pelo Supremo Tribunal
Federal. Ademais, também analisaremos nos proximos capitulos a ldgica do tema deste
trabalho, que é a relacdo entre o vicio de inconstitucionalidade formal de iniciativa e a
sancdo do presidente da Republica na determinagdo de uma preocupacgdao dos fins da

decisao por parte do Supremo.

' “H4 porém, problemas decorrentes dessa conjugagdo [dos modelos difuso e concentrado], pois ndo contando o
sistema juridico brasileiro com o principio do stare decisis, existente no mundo do common law, fica muito
vulnerabilizada a autoridade dos tribunais superiores, especialmente a do Supremo Tribunal Federal. (...)” (grifos
do autor), Oscar Vilhena VIEIRA, Op. cit., p. 218.

2 «“A combinagio original destes dois sistemas — o difuso e o concentrado — ndo deve ser, como pensam alguns,
motivo de alegria. Pelo contrdrio, julgo que esta combinagdo é precdria e revela que, entre nds, o papel do
Judicidrio na vida politica nfo estd institucionalmente definido. Mais do que isso, nosso sistema de controle
constitucional, por seu hibridismo, pode ser considerado um dos principais fatores institucionais daquilo que se
convencionou chamar crise de governabilidade” (grifos do autor), Rogério Bastos ARANTES, Op. cit., p. 204.
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I
A NATUREZA DO CONTROLE E OS ViCIOS DE
INCONSTITUCIONALIDADE FORMAIS

O Direito e a Politica sdo duas realidades distintas. Existe, contudo, uma grande
dificuldade em estabelecer limites entre ambos, especialmente quando lidamos com
problemas envolvendo uma Constituicdo, como €é o caso do controle de

constitucionalidade.

A Constituicdo, é importante notar, ndo constitui apenas documento juridico, com
normas geradoras de direitos e deveres. Constitui também uma carta politica, onde se
expressam os desejos de uma nacdao e de onde emana uma forca politica, a qual vai
reger esta mesma nagao. E claro, portanto o porqué da dificuldade em estabelecer
limites para diferenciar o politico do juridico quando tratamos da constitucionalidade de

atos normativos, haja vista que a prépria Constituicdo é uma realidade hibrida.

Comumente, a doutrina constitucional, da qual citamos Bonavides como exemplo
21,22 costuma identificar essa sorte de problema quando do campo do controle material
de constitucionalidade. Quando trata do controle formal de inconstitucionalidade,
costuma enxerga-lo como realidade técnica-juridica. Isto quer dizer que, para esta
doutrina, o controle formal ndo possui em sua natureza a confusdo entre politico e
juridico, que é tipica do controle material 3.

Ndo obstante a opinido doutrinaria existe uma outra possibilidade de visualizacdo
do controle formal de constitucionalidade, a qual permite identificar certo grau de

politizagcdo nesta forma de controle. E é justamente disso que trataremos agora.

Para isso, exporemos a visdo tradicional da doutrina e a visdo antagonica,
observando a importancia da relagdo existente entre o vicio formal de iniciativa e esta

Gltima para o presente trabalho.

I Cf. Paulo BONAVIDES, Op. cit., p. 296-299, 318.

** Cabe aqui relembrar o alerta ja feito na introdugdo. Utilizamos apenas os ensinamentos de Paulo Bonavides
como exemplo e de nenhum outro autor, pois ndo tratamos neste trabalho de uma anélise exaustiva da doutrina.
> Sobre a natureza substancialmente politica do controle de constitucionalidade, podemos citar a afirmacio de
Bonavides a respeito: “O controle material de Constitucionalidade ¢ delicadissimo em razdo 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 competéncia com que decidir sobre o teor e a matéria da regra juridica, busca acomoda-la aos cianones da
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1. O Controle Formal Estritamente Juridico

Como ja foi observado, segundo esta teoria o controle de constitucionalidade
formal constituiria uma realidade unicamente juridica. Diferente, portanto do controle de
constitucionalidade material, que poderia causar confusdo quando do momento de

estabelecimento de limites aos temas politicos inerentes a si **.
Nesse sentido, é de se verificar o pensamento de Paulo Bonavides:

“O controle formal &, por exceléncia, um controle estritamente
juridico. Confere ao 6rgao que o exerce a competéncia de examinar se
as leis foram elaboradas de conformidade com a Constituicao, (...),
enfim, se a obra do legislador ordinario ndo contravém preceitos
constitucionais pertinentes a organizagdo técnica dos poderes ou as
relagbes horizontais e verticais desses poderes, bem como dos
ordenamentos estatais respectivos, como soéi [sic] acontecer nos
sistemas de organizacgao federativa do Estado.

“O controle, que é de feigdo técnica, estd volvido assim para

aspectos tdo-somente formais, (...).” (sem negritos no original) °.
Podemos observar, dessa forma, que, por ndo analisar o conteddo da norma,
estando ligado apenas a aspectos formais, o controle de constitucionalidade formal
possuiria uma natureza estritamente juridica. Isto justamente porque “(...) como afirma
Rui Barbosa, [o controle de constitucionalidade formal €] ‘um poder de hermenéutica e

ndo um poder de legislagdo” 2°

. Em outras palavras, o controle de constitucionalidade
formal é estritamente juridico, pois ndao modifica o ordenamento a partir de uma
interpretacdo substantiva, mas apenas interpreta a constituicdo e a norma impugnada

restritivamente, relatando a compatibilidade ou a incompatibilidade entre ambas.

A partir do critério estabelecido pelo mestre cearense podemos afirmar que o
controle de constitucionalidade formal é estritamente juridico, justamente porque nao

busca a andlise do conteddo da norma %’.

Desta maneira, entendemos que, se uma
interpretacdo estende ou modifica o contelldo normativo, indo, portanto além deste,
estamos diante de uma interpretacdao ndo apenas juridica. O que quer se dizer, portanto

€ que tais interpretacdes podem ser juridicas, mas nao apenas isto.

Constituicdo, ao seu espirito, a sua filosofia, aos seus principios politicos fundamentais.” (grifos do autor). Paulo
BONAVIDES, Op. cit., p. 299.

* Cf. Id. Ibid., p. 318.

» Id. Ibid., p. 297.

6 Id. Ibid., p. 298.

*7 Neste aspecto Cf. nota n. 22.
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2. O Controle Formal de Natureza Nao Apenas Juridica

Esquecendo por um momento a teoria tradicionalista, que entende o controle de
constitucionalidade formal como dotado de natureza estritamente juridica, analisamos

agora o problema sob uma perspectiva diferente.

Primeiramente, devemos observar que as constituicdes contemporaneas sao
bastante diversas daquelas que inauguraram o modelo constitucionalista classico, as
quais eram conhecidas como liberais e que se propunham a relacionar uma lista de

direitos individuais para afastar o Estado das relagdes privadas.

O modelo constitucional contemporaneo, do qual as Constituicbes de Weimar
(1919) e do México (1917) sdo grandes expoentes, traz uma enorme gama de normas
diretivas e programaticas, as quais criam programas, deveres para o Estado, ou seja,
dirigem a intervencdo estatal nas relagdes sociais . Isto faz surgir um Estado de Bem-
Estar Social, ou apenas, Estado Social. Este modelo estatal é criado, portanto, por uma
Constituicdo que estabelece condigdes de realizacdo de uma justica substantiva °, isto &,

para ensejar o desenvolvimento e a justica social °.

Dentre os diversos exemplos de Constituicdes contemporaneas, destaca-se a
Constituicdo Federal brasileira de 1988. Esta Constituicdo institui diversos deveres ao
Estado na forma de verdadeiras politicas publicas a serem produzidas. Ademais, no que
toca o Supremo Tribunal Federal, ampliou o acesso a este Tribunal e estabeleceu a ele
novas competéncias. Tudo isto, nos dizeres de Vieira, transformou “(...) o Supremo
Tribunal Federal numa importante e cada vez mais demandada arena de solugdo de
conflitos politicos, colocando-o numa posigdo central em nosso sistema constitucional.”
31 Mais do que transformar o Supremo, a possibilidade de controlar os atos do Poder
Legislativo e Executivo na area das politicas publicas constitucionalmente previstas,

concedeu forga politica ao Poder Judiciario 2.

*® E esclarecedor o ensinamento de Sundfeld neste ponto: “Enquanto as cldssicas declaragdes de direitos
consagravam basicamente a protecdo do individuo contra o Estado, reservando aqueles um espaco intangivel de
liberdade, as novas declaragdes passaram a se ocupar também da protecdo dos individuos em face do poder
econdmico e em propiciar-lhes prestacoes estatais positivas.” (sem negritos no original). Carlos Ari
SUNDFELD, Fundamentos de direito piiblico, p. 55.

¥ Cf. Oscar Vilhena VIEIRA, Op. cit., p. 35.

0 Cf. Carlos Ari SUNDFELD, Op. cit., p. 55.

*! Oscar Vilhena VIEIRA, Op. cit., p. 215. Cf. a este respeito: Luiz Werneck VIANNA et al., A judicalizacdo da
politica e das relagdes sociais no Brasil, p. 47-51.

2 E isto que nos diz Arantes: “A forca politica do Judicidrio nas sociedades contemporineas decorre da
capacidade que lhe é delegada de preservar a Constitui¢do frente aos atos dos Poderes Legislativo e Executivo,
ou em outras palavras, de exercer o controle de constitucionalidade das leis e atos normativos. (...).”. Rogério
Bastos ARANTES, Op. cit., p. 201.
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Nessa perspectiva do Judiciario, mas principalmente do Supremo Tribunal Federal,
pois atua como cupula deste Poder e como Tribunal Constitucional brasileiro, como palco
da resolucdo de conflitos politicos € ao menos licido desconfiar que talvez o controle de

constitucionalidade formal ndo seja mais detentor de uma natureza puramente juridica.

O controle formal de constitucionalidade de fato deve preocupar-se com a técnica
legislativa. Contudo, quando o Judiciario deixa de ser apenas a instituicdo que soluciona
litigios entre individuos ou entre estes e o Estado e passa também a resolver conflitos
politicos dentro do proprio Estado, o controle de constitucionalidade formal pode servir
como ferramenta argumentativa dentro deste Ultimo tipo de conflito. Assim, o controle
de constitucionalidade formal pode formar um elo de ligagdo com um argumento politico,

0 que contamina a sua propria natureza, que deixa de ser estritamente juridica.

Para evidenciar isso, supde-se que numa decisdao, quando a argumentagao formal
estritamente juridica vai retirar a norma do ordenamento e o juiz, por forca do enorme
dano que a desregulamentagdo 3* daquela matéria causara na sociedade, faz uso de uma
outra argumentacdo, também formal e valida, mas que acaba por ndo retirar a norma do
sistema. Desta forma, o juiz acaba decidindo com um argumento formal, que constitui o
controle formal de constitucionalidade, mas que, por estar aliado a um argumento
politico, qual seja o do menor dano social causado pela decisdo, acaba por ndo ser

estritamente juridico.

3. O Vicio Formal de Iniciativa e a Sancao Executiva: A Preocupacao com os
Fins

Como vimos, pode-se vislumbrar uma interferéncia politica na natureza
essencialmente juridica do controle formal de constitucionalidade quando o juiz faz uso
de um argumento tipicamente politico, que é a preocupacdao com a finalidade e o dano

social de sua decisao.

Para que melhor se entendesse essa proposicao, procuramos encontrar algum
exemplo um pouco mais concreto. Encontramo-no na relacdo existente entre o vicio

formal de iniciativa e a sangao do Poder Executivo.

Dentre os diversos vicios formais que podem macular um ato normativo,
destacam-se os vicios de iniciativa. A Constituicdo Federal estabelece algumas

competéncias exclusivas a respeito de determinadas matérias para que certos agentes

3 Esta desregulamentacio decorre de dois fatores. Primeiro, da inexisténcia do efeito repristinatério das leis em
nosso ordenamento (art. 2°, § 3° do Decreto-lei n°. 4.657, de 4 de Setembro de 1942 — LICC) e segundo, pela
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déem inicio ao processo legislativo (ex., arts. 61, §1° e 93 da CF). Assim, se um 6érgdo
estranho aquele que possui competéncia exclusiva sobre determinada matéria inicia o
processo legislativo a este respeito, se deste processo resultar uma lei, ela estara viciada

pela inconstitucionalidade por um vicio de iniciativa em seu processo de producao.

Situagdo peculiar, contudo, se impde quando tratamos da usurpacao da
competéncia exclusiva do Poder Executivo por um outro Poder, o qual inaugura o
processo legislativo em seu lugar. Ordinariamente, pode-se afirmar que a norma que
resultar deste processo sera inconstitucional. Todavia, a peculiaridade da situacdo se poe
em virtude da possibilidade de o Poder Executivo sancionar ou vetar o projeto do qual

nao foi autor.

Dessa maneira, o veto constitui a sua ndo concordancia com aquele projeto, seja
por motivo de interesse publico ou por motivo de inconstitucionalidade do mesmo (art.
66, §1°, CF). Da mesma forma, a sangdo do Executivo corresponde a sua concordancia
com o teor do projeto (art. 66, caput, CF). Sendo assim, pode-se argumentar que a
concordancia por meio da sancdo sanou o vicio de inconstitucionalidade originario, ja que

o Executivo aquiesce com o teor do projeto de que ndo foi autor.

Ndo obstante, é evidente que, se tomarmos o controle de constitucionalidade
formal como realidade estritamente juridica ndo se pode fazer uso desta ultima linha
argumentativa. Isto porque é evidente que ndo houve o devido respeito ao processo
técnico estabelecido pela Constituicdo para a producdo normativa. Caso contrario ndao se

estaria dizendo que a sangdo sana o vicio, mas que este nem teria existido.

Contudo, se admitir-se que mesmo o controle formal pode ser além de juridico,
politico, pode-se fazer uso daquela linha argumentativa em face do argumento de que a
desregulamentacdo da matéria de que trata a norma impugnada pela declaragdo de
inconstitucionalidade vai trazer maior dano para a sociedade do que a permanéncia da

norma no sistema.

impossibilidade de o Judicidrio regulamentar ele mesmo a matéria que a sua declaracdo de inconstitucionalidade
atingiu.
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1]l
ANALISE DA JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL

Tendo observado os liames teoricos deste trabalho, partiremos agora para o seu
principal objeto, que é a analise da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
selecionada. Tal selecdo, é importante salientar, foi feita sempre tendo em mente o tema
do trabalho, que é a relacdo entre o vicio formal de inconstitucionalidade de iniciativa e a
sancdo do Poder Executivo num contexto onde aparegca a preocupagao com os fins da

decisdo.

Para tanto, este capitulo se dividird em duas grandes partes. Primeiro, expor-se-a
a metodologia utilizada na pesquisa e selecdo dos acdérddos analisados. Em seguida, a
segunda parte tratara da propria analise jurisprudencial, expondo a metodologia a ser

aplicada nesta fase.
1. Metodologia de Pesquisa e Selecao de Decisoes

Este trabalho faz uso de casos julgados pelo Supremo Tribunal Federal no periodo
posterior a promulgacdao da Constituicdo Federal de 1988. Desta forma, a fonte de todos
os dados relativos ao Supremo Tribunal Federal utilizados nesta pesquisa € a pagina do
Tribunal na internet (http://www.stf.gov.br). Deve-se mencionar que este trabalho faz
uso apenas de acdérddos e simulas do Supremo. Isto quer dizer que ndo foram aqui
considerados Informativos e nem Decisdes Monocraticas 3* .

Assim, para efetuarmos a pesquisa na pagina do STF, foi utilizada a ferramenta de
busca Pesquisa livre. Esta ferramenta é disponibilizada na prépria pagina dentro da segdo

Jurisprudéncia, sub-segao Pesquisa de Jurisprudéncia.

A pesquisa procurou encontrar o maior espago amostral de acérddos e simulas no
periodo considerado. Para tanto, fez-se uso, tanto na pesquisa de acdérdaos quanto de

simulas, dos seguintes termos de busca:

** Esta pesquisa foi feita durante os meses de Agosto e Setembro de 2004. Desta forma, ndo foram computados
acérdaos publicados na pdgina do Supremo posteriormente a esta data. Da mesma maneira, as informacdes
relativas a pagina do Supremo levam em consideracdo a pdgina como era a época.

» Esta desconsideracio foi feita, no que toca aos Informativos, pois estes nio apresentam a argumentacio
contida no teor dos acérdaos e que seria necessdria a andlise, pois ndo se trata aqui de uma andlise quantitativa
das decisdes do Supremo. No que toca as Decisdes Monocrdticas, ndo foram estas consideradas por tratarem-se
das opinides de um sé Ministro, nem sempre apoiadas pela maioria do Tribunal.
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iniciativa e sancao;
iniciativa e sanar;
iniciativa e sana;
iniciativa e sanando.

Com a utilizacgdo desses termos, no que toca a pesquisa de sumulas, foram

encontrados os seguintes resultados:

TERMO DE BUSCA SUMULA(S) ENCONTRADA(S)

iniciativa e sancao Sumula n°. 5 (Decisdo em: 16/12/1963)

iniciativa e sanar -

iniciativa e sana -

iniciativa e sanando -

Tabela 1 - Sumulas Encontradas

Tendo sido encontrada meramente uma sumula e sendo esta anterior a
promulgacdo da Constituicio de 1988, num primeiro momento, passamos a
desconsidera-la em virtude da informacdo oferecida pela pagina do Supremo Tribunal
Federal ® de que a referida simula havia sido cancelada pela Rp n°. 890/GB (anterior a

CF de 1988) e de que estava fora do periodo temporal previamente estabelecido.

Ndo obstante, quando da leitura dos acérdaos para a selecao daqueles que seriam
analisados, evidenciou-se que um acorddo de 1993 (STF. Pleno. ADI 266/RJ. Rel.: Min.
Octavio Gallotti. D.J. 06/08/1993) aplicava, por unanimidade no Tribunal Pleno, a
Sumula n°. 5. Diante deste impasse, em prejuizo do periodo pré-estabelecido, passamos
a considerar, excepcionalmente, como resultados da pesquisa a Sumula n°. 5 e a Rp n©°.
890/GB a serem considerados *’. Tal medida, de carater excepcional, ndo foi aplicada a

nenhuma outra simula ou acérdao.

Tendo terminada a pesquisa das sumulas, passou-se a pesquisa dos acordaos,
fazendo uso da mesma ferramenta de busca e dos mesmos termos de busca. Contudo,
no que toca os termos de busca, acrescentamos posteriormente, na pesquisa dos
acorddos, o termo “sumula 5” (sem aspas), em virtude da selecdo posterior da Sumula
n°. 5 na pesquisa de sumulas. Desta forma, foram obtidos os seguintes resultados na

pesquisa de acérdaos:

3 «http://gemini.stf.gov.br/cgi-bin/nph-
brs?d=SUMU&n=&s1=5&u=http://www.stf.gov.br/Jurisprudencia/Jurisp.asp&Sect =IMAGE&Sect2=THESOF
F&Sect3=PLURON&Sect6=SUMUN&p=1&r=18&f=G&I1=20». Acesso em 25 de Outubro de 2004.

37 Colaborou também para a inser¢io da Rp n°. 890/GB dentro da lista de acérddos selecionados, o fato de que
diversas decisdes p6s-CF/1988 tém utilizado esta representacdo como aquela que cancelou a Stimula n°. 5 e
como embasamento da argumentacdo segundo a qual a san¢do ndo sana o vicio de iniciativa.
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TERMO DE BUSCA ACORDAO(S) ENCONTRADO(S)

iniciativa e sancao ADI 2585/SC. Rel.: Min. Ellen Gracie. D.J. 06/06/2003;

ADI 56/PB. Rel.: Min. Nelson Jobim. D.J. 29/11/2002;

ADI 2580/CE. Rel.: Min. Carlos Velloso. D.J. 21/02/2003;

Pet 1104 AgR/DF. Rel.: Min. Sydney Sanches. D.J. 21/02/2003;
ADI 1438/DF. Rel.: Min. Ilmar Galvao. D.J. 08/11/2002;

ADI (MC) 2372/ES. Rel.: Min. Sydney Sanches. D.J. 28/11/2003;
ADI (MC) 2213/DF. Rel.: Min. Celso de Mello. D.J. 23/04/2004;
AR 1538 AgR-AgR/MG. Rel.: Min. Mauricio Corréa. D.J. 08/02/2002;
RE 174184/SP. Rel.: Min. Moreira Alves. D.J. 21/09/2001;

ADI 700/RJ. Rel.: Min. Mauricio Corréa. D.J. 24/08/2001;

ADI (MC) 2192/ES. Rel.: Min. Marco Aurélio. D.J. 04/08/2000;
ADI (MC) 2113/MG. Rel.: Min. Octavio Gallotti. D.J. 27/06/2003;
ADI (MC) 2031/DF. Rel.: Min. Octavio Gallotti. D.J. 28/06/2002;
ADI (MC) 1963/PR. Rel.: Min. Mauricio Corréa. D.J. 07/05/1999;
RE 118585/SP. Rel.: Min. Ilmar Galvdao. D.J. 18/06/1999;

ADI (MC) 1746/SP. Rel.: Min. Mauricio Corréa. D.J. 19/09/2003;
HC 73917/MG. Rel.: Min. Celso de Mello. D.J. 05/12/1997;

Inq (QO) 1055/AM. Rel.: Min. Celso de Mello. D.J. 24/05/1996;
ADI (MC) 1381/AL. Rel.: Min. Celso de Mello. D.J. 06/06/2003;
ADI (MC) 1070/MS. Rel.: Min. Celso de Mello. D.J. 15/09/1995;
ADI 266/R]. Rel.: Min. Octavio Gallotti. D.J. 06/08/1993;

MI 283/DF. Rel.: Min. Sepulveda Pertence. D.J. 14/11/1991;

RE 119103/MA. Rel.: Min. Octavio Gallotti. D.J. 23/02/1990.

iniciativa e sanar e ADI (MC) 1381/AL. Rel.: Min. Celso de Mello. D.J. 06/06/2003;
e ADI (MC) 1070/MS. Rel.: Min. Celso de Mello. D.J. 15/09/1995.

iniciativa e sana -

iniciativa e sanando -

sumula 5 e ADI 1438/DF. Rel.: Min. IImar Galvao. D.J. 08/11/2002.

Tabela 2 - Acordaos Encontrados pela Pesquisa

Com isso foi encerrada a pesquisa de acorddos e simulas do Supremo Tribunal
Federal para este trabalho. Encerradas as pesquisas, passou-se a selecdo do material
encontrado. Tendo ja explicado o porqué da selegdo da Rp. n°. 890/GB, expor-se-a agora
o modo como foi selecionado o espaco amostral de acérddos deste trabalho dentre

aqueles encontrados na pesquisa.

Uma rapida leitura das ementas dos acérddos encontrados na pesquisa mostrava
que nem todos atendiam o escopo deste trabalho. Contudo, para que se efetuasse uma
selecdo qualitativamente satisfatoria, a leitura ndo se restringiu apenas as ementas dos
acorddos, mas ao seu inteiro teor. A partir desta leitura, constatou-se que apenas os

seguintes acorddos discutiam nos votos dos Ministros o tema do trabalho:

ADI 56/PB. Rel.: Min. Nelson Jobim;

ADI 1438/DF. Rel.: Min. Ilmar Galvao;

ADI 700/RJ. Rel.: Min. Mauricio Corréa;

ADI (MC) 2192/ES. Rel.: Min. Marco Aurélio;
ADI (MC) 2113/MG. Rel.: Min. Octavio Gallotti;
ADI (MC) 1963/PR. Rel.: Min. Mauricio Corréa;
RE 118585/SP. Rel.: Min. Ilmar Galvao;

ADI (MC) 1381/AL. Rel.: Min. Celso de Mello;
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J ADI (MC) 1070/MS. Rel.: Min. Celso de Mello;
J ADI 266/RJ]. Rel.: Min. Octavio Gallotti;
. RE 119103/MA. Rel.: Min. Octavio Gallotti.

Os demais acorddos foram, por ébvio, descartados.

N3o obstante essa lista preliminar, os Recursos Extraordinarios n°. 118585/SP e
n°. 119103/MA tratam da questdao, mas ainda sob a perspectiva da Constituicdo Federal
de 1967. Isto, aliado ao fato de que repetem a argumentagcdo da Rp n°. 890/GB bastou

para que os descartassemos.

A partir da leitura dessa primeira selecdo, também se constatou que quando
argumentavam a respeito da matéria de que trata este trabalho, alguns Ministros faziam
referéncia a outros acdérddos ndo encontrados na pesquisa na pagina do Supremo
Tribunal Federal. Os acdrddos citados pelos Ministros em seus votos nos acorddos

encontrados na pesquisa sdao 0s seguintes, juntamente com a fonte da citagao:

ACAO/ ORIGEM CITACAO

ADI (MC) 456/R] Voto do Min. Mauricio Corréa na ADI (MC) n°. 1.963/PB
ADI 766/RS Relatério da ADI (MC) n°. 1.963/PA

ADI (MC) 805/RS Voto do Min. Celso de Mello na ADI n°. 1.070/MS

ADI 89/MG Voto do Min. Mauricio Corréa na ADI (MC) n°. 1.963/PB
ADI 873/RS Voto do Min. Mauricio Corréa na ADI (MC) n°. 1.963/PB
ADI 864/RS Voto do Min. Mauricio Corréa na ADI (MC) n°. 1.963/PB
ADI 182/RS Voto do Min. Mauricio Corréa na ADI (MC) n°. 1.963/PB

ADI (MC) 1809/SC | Voto do Min. Mauricio Corréa na ADI (MC) n°. 1.963/PB

ADI 1977/PB Relatério da ADI n©. 2.192/RS

ADI 2050/RO Relatério da ADI n°. 2.192/RS

Tabela 3 — Acérdaos Encontrados por Citacao

Com a intencdo de ter o maior espago amostral de acérddos possivel e suprir
eventuais falhas na composicao dos termos de busca utilizados na pesquisa no site do
Supremo para os acorddos, foi feita também uma leitura do inteiro teor desses acérddos
citados. Com esta leitura, constatou-se que apenas 0s seguintes acorddos tratavam

propriamente do tema (os demais foram descartados) 38:

. ADI 766/RS. Rel.: Min. Celso de Mello. D.J. 27/05/1994;
. ADI (MC) 805/RS. Rel.: Min. Celso de Mello. D.]J. 08/04/1994.

3 . P . . ~ . ..

8 Os demais acérddos citados nos votos dos Ministros nio condiziam com a matéria abordada, mas com
matérias semelhantes. Entendemos, ainda que néo seja este o escopo do trabalho, que ao mencionar tais decisoes,
os Ministros que delas se valeram, enganaram-se com a jurisprudéncia correta a ser utilizada.
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Com isso, podemos listar os seguintes acordaos selecionados mediante o processo

de pesquisa e selecdo aqui apresentados (os acérddos estdo dispostos em ordem

cronoldgica decrescente quanto a data de julgamento):

ACAO/ORIGEM DATA DATA RELATOR
JULGAMENTO PUBLICACI\O

ADI 56/PB 03/10/2002 29/11/2002 Min. Nelson Jobim
ADI 1438/DF 05/09/2002 08/11/2002 Min. IImar Galvao
ADI 700/RJ 23/05/2001 24/08/2001 Min. Mauricio Corréa
ADI (MC) 2192/ES 25/05/2000 04/08/2000 Min. Marco Aurélio
ADI (MC) 2113/MG 16/03/2000 27/06/2003 Min. Octavio Gallotti
ADI (MC) 1963/PR 18/03/1999 07/05/1999 Min. Mauricio Corréa
ADI (MC) 1381/AL 07/12/1995 06/06/2003 Min. Celso de Mello
ADI (MC) 1070/MS 23/11/1994 15/09/1995 Min. Celso de Mello
ADI 266/RJ] 18/06/1993 06/08/1993 Min. Octavio Gallotti
ADI (MC) 805/RS 26/11/1992 08/04/1994 Min. Celso de Mello
ADI (MC) 766/RS 03/09/1992 27/05/1994 Min. Celso de Mello
Rp 890/GB 27/03/1974 07/06/1974 Min. Oswaldo Trigueiro

Tabela 4 - Relacdo de Acordaos Selecionados para Analise

Sendo assim, pode-se prosseguir agora para a analise dos acorddos selecionados.
2. Analise Jurisprudencial

Antes de prosseguirmos a analise individual de cada decisdo é importante deixar
claro o que estaremos analisando. Em Ultima instdncia vamos procurar se, quando os
Ministros do Supremo Tribunal Federal, no periodo tomado para amostra, entendem que
a sangdo sana o vicio de iniciativa, demonstram qualquer sorte de preocupagdo com a
finalidade da decisdao ou se o fazem por outro motivo. Nao nos interessa, portanto, as
decisbes em que os Ministros julgam argumentando que a sancdo ndo convalida o vicio
formal de iniciativa, pois, como vimos isto apenas confirma a estrita juridicidade da

natureza do controle formal.

Para alcancar nosso objetivo, primeiramente deveremos observar em quais
decisdes algum dos Ministros entende que a teoria defendida pela Sumula n°. 5 é
aplicavel, isto é, que a sangdo Executiva é capaz de sanar o vicio de iniciativa. A partir
dai, analisaremos tais decisfes individualmente para que possamos dizer se existe ou
ndo uma preocupacgdo, por parte dos Ministros, com as conseqiiéncias de sua decisdo no

que toca o dano social que esta causaria se seguisse uma outra linha argumentativa.

Dessa forma, a seguinte tabela divide os acérddos em que os Ministros entendem
que a sangao é capaz de sanar o vicio formal de iniciativa (coluna “é capaz”) e os

acorddaos em que a sancdo ndo é capaz de sanar tal vicio (coluna “nao é capaz”).
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E CAPAZ NAO E CAPAZ

« ADI 266/RJ. ADI 56/PB;

ADI 1438/DF;

ADI 700/RJ;

ADI (MC) 2192/ES;
ADI (MC) 2113/MG;
ADI (MC) 1963/PR;
ADI (MC) 1381/AL;
ADI (MC) 1070/MS;
ADI (MC) 805/RS;
ADI (MC) 766/RS;
Rp 890/GB.

Tabela 5 - Organizacao das Decisoes Selecionadas

A tabela é bastante clara ao demonstrar que, no universo de acérddos
pesquisados, apenas a ADI n°. 266/RJ, que tem como relator o Ministro Octavio Gallotti,
apresenta uma decisdo segundo a qual a sangdo Executiva é capaz de sanar o vicio
formal de iniciativa 3°. Desta forma, passaremos agora a analise individual do referido

acordso.
2.1. ADI n2. 266/RJ

A Acdo Direta de Inconstitucionalidade n©. 266, originada do Rio de Janeiro e
julgada em 18 de Junho de 1993 tem como requerente o Governador do Estado do Rio
de Janeiro e como requeridos o Governador e a Assembléia Legislativa do Estado do Rio
de Janeiro. O objeto da agdo é o artigo 1° e seu paragrafo Unico da Lei n°. 1643, de 04
de Abril de 1990, do Estado do Rio de Janeiro “°,

Os fundamentos da acdo sao quatro, sendo dois de ordem formal e dois de ordem
material. Os de ordem formal compreendem: em primeiro plano a invasdo, pelo Estado
do Rio de Janeiro, de competéncia exclusiva da Unido no que toca a elaboragdo de
diretrizes e bases da educagdao nacional (art. 22, XXIV, CF); em segundo plano a
usurpacdo, pela Assembléia Legislativa, de competéncia exclusiva do Governador no que

diz respeito ao regime juridico dos servidores publicos (art. 61, §1°, II, “c”, CF).

% Importa notar a aparente desconsideracio dos Ministros do Supremo por esta decisdo. Nas decisdes
subseqiientes a esta, os Ministros em seus votos nem a citam. Vale lembrar que a decisdo foi unanime, assim
como todas as subseqiientes quando se tratou da relagdo entre o vicio formal de iniciativa e a san¢do Executiva.
% Os dispositivos em questdo tinham o seguinte teor (retirado do relatério da ADI n°. 266/R1J):
“Art. 1° - Os certificados de aprovacdo do Programa de Aperfeicoamento e Atualizagdo do
Servidor Publico, realizado na Fundacdo Escola de Servidor Publico do Rio de Janeiro, antes da
vigéncia da presente Lei, terdo validade para enquadramento mediante transposicao e transformacao de
cargos ou empregos em cargos de Categorias Funcionais de 1° e 2° graus — Parte Permanente dos
Quadros de Pessoal das Secretarias de Estado, Orgdos equivalentes e Autarquias.
“Paragrafo unico — O disposto no caput deste artigo aplicar-se-d apenas para comprovacao de
conhecimento equivalente ao exigido para o desenvolvimento de atribuicdes das categorias funcionais
correspondentes, ndo assegurando direito e prosseguimento de estudo no ensino regular.”.




23

Os fundamentos de ordem material, por outro lado, abarcam: em primeiro lugar,
a possibilidade de haver provimento de cargo de natureza diferente sem o necessario
concurso, o que afrontaria o artigo 37, II da CF; em segundo lugar, o principio da
isonomia (art. 59, caput, CF), pois este restaria ofendido ja que, para a generalidade do
funcionalismo do Estado, qualquer sorte de melhorias era obtida quando os funcionarios
cursavam todas as séries do Primeiro e Segundo Graus do Ensino (respectivamente
Ensino Fundamental e Médio na atualidade), mas com a norma impugnada, os por ela
privilegiados receberiam as mesma melhorias com menos cursos de aperfeicoamento e

atualizacdo com carga horaria bastante reduzida.

No acdérddo estdo transcritos os votos dos Ministros Octavio Gallotti e Moreira
Alves. O Ministro Octavio Gallotti, relator, afasta o pedido no que toca a
inconstitucionalidade formal da norma. Primeiramente, diz o Ministro que a sangdo do
Governador acabou por sanar o vicio formal de iniciativa. Isto em virtude da Sumula n°.
5 do Supremo Tribunal Federal, que continuava a ser aplicavel no regime juridico da
Constituicdo de 1988, mas com a excecgdo prevista pelo artigo 63 da Carta, que impede
as emendas parlamentares que aumentem despesa aos projetos de iniciativa exclusiva

do Chefe do Poder Executivo.

A seguir, diz o Ministro Gallotti que a invasao, pelo Estado do Rio de Janeiro, da
competéncia exclusiva da Unido ndo existe. A norma impugnada, diz o Ministro, ndo
“trata de regular os cursos, diplomas ou graduacdes disciplinados na legislacao federal de

ensino”. A norma trataria, na verdade de mera selegao e treinamento de servidores.

Afastada, portanto a inconstitucionalidade formal prossegue o Ministro-relator
com o controle de constitucionalidade material. Neste ponto, entende o Ministro que
parte da norma padece de inconstitucionalidade, pois prevé a “transformacao” de cargo.
Isto, conforme o Decreto-lei n°. 408/79 do Rio de Janeiro e o Decreto federal no.
70320/72, possibilitaria a alteragdo da natureza do cargo a ser ocupado em relagdo ao
cargo que o servidor ocupava anteriormente. Constitui assim provimento de cargo
derivado sem o formal concurso publico. Estaria esta parte da lei impugnada, desta
forma, em evidente incompatibilidade com os artigos 37, II (que exige o concurso publico
para provimento de cargo publico, mesmo derivado) e 5°, caput (principio da isonomia)

da Constituicdo Federal.

Dessa maneira, o Ministro-relator da provimento parcial a acdo, declarando

inconstitucional a expressao “e transformacao” do artigo 1° da lei impugnada.

Depreende-se claramente do voto do Ministro Octavio Gallotti que, apesar da

aplicacdo da Sumula n°. 5 do Supremo, nédo reside para ele, ao menos expressamente,
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pois ndo nos cabe inferir o que estava no pensamento do mesmo, qualquer preocupacao
com a conseqliéncia danosa ou ndo de uma possivel decisdo no sentido de declarar

inconstitucional a norma. Tanto o é que a declara parcialmente inconstitucional.

O Ministro Moreira Alves pede vista dos autos e em seu voto-vista nao discorda
dos fundamentos do Ministro-relator Octavio Gallotti e 0 acompanha. Da mesma maneira

fazem os demais Ministros, haja vista que a decisdo € unanime.

Sendo assim, ndo ha que se inferir da ADI 266/R] uma preocupagdo dos
Ministros, quando aplicam a Sumula n°. 5, com as conseqlUéncias danosas de uma

possivel declaracdo de inconstitucionalidade.
3. Conclusao da Analise Jurisprudencial

A partir da analise jurisprudencial feita anteriormente, podemos obter os

seguintes resultados:

. Das 12 (doze) decisbOes selecionadas (aproximadamente 92,3%), apenas 1
(uma) delas (aproximadamente 7,7%) tinha argumentagdo no sentido de
gue a sancdo sana o vicio de iniciativa tendo sido esta analisada
individualmente;

. A Unica decisdo analisada individualmente demonstrou que, mesmo quando
admite que a sancgdo sana o vicio de iniciativa, o Supremo ndo demonstra
preocupacdao com as conseqliéncias sociais de sua decisdo, isto &, se a
possivel desregulamentacdo que poderia ser por ele imposta causaria maior
dano que a ndo declaracao de inconstitucionalidade.
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CONCLUSAO

Pudemos apresentar no decorrer deste trabalho alguns aspectos do controle de

constitucionalidade.

Passando por uma introducdo ao proprio controle de constitucionalidade,
adentramos o tema que constitui o foco do trabalho que é a possibilidade de haver uma
contaminacdo da natureza do controle de constitucionalidade formal, que deixaria de ser
tdo somente juridica e passaria a ser também politica, como no controle material de

constitucionalidade.

Para tanto, haveriamos de contrariar o pensamento usual da doutrina
constitucional, a qual se procurou representar nas licdes de Paulo Bonavides. Esta visdo
tradicional da questdo resume-se em dizer que o controle de constitucionalidade formal
possui uma natureza estritamente juridica. Ndo obstante, é no controle material de
constitucionalidade que haveriamos de procurar uma relacdo nebulosa entre a Politica e o

Direito.

Assim, determinamos que, caso encontrassemos uma hipétese em que o juiz, no
controle de constitucionalidade formal, se vale de um argumento politico como acessoério
para declarar a constitucionalidade de uma norma, estariamos diante de uma hipotese
em que o controle de constitucionalidade formal deixaria de ser estritamente juridico e

passaria a ter também certo grau de influéncia politica em sua natureza.

A hipdtese que nos surgiu e que constitui a do presente trabalho encontra-se na
relacdo entre o vicio formal de iniciativa e sangcdo Executiva. Destarte, se
encontrassemos uma decisdo em que um juiz explicita que a sancdo Executiva sana o
vicio formal de iniciativa em virtude do dano social que a declaragdo de
inconstitucionalidade formal causaria, obteriamos a confirmagdo de nossa hipdtese de
trabalho.

Dessa forma, para verificarmos se nossa hipdtese seria valida ou ndo, escolhemos
trabalhar com a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal no periodo p6s-1988 (ainda

que tenhamos aberto duas excegbes dentro deste periodo).

A andlise da jurisprudéncia pesquisada revelou, primeiramente, que ao longo dos
enfrentamentos do Tribunal com a questdao apds a Constituicdo Federal de 1988, o
Supremo decide na maioria das vezes (92,3%) no sentido de que a sangdo Executiva nao

possui o conddo de sanar o vicio de inconstitucionalidade formal de iniciativa.
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Ainda assim, nos restou uma decisdo (representando 7,7% do montante
analisado) em que, dentro da vigéncia da Constituicdo de 1988, o Supremo decidiu em
sentido contrario, isto €, de que a sancdao do Poder Executivo pode sanar o vicio formal
de iniciativa. Mais do que isso, o Supremo aplicou a sua Sumula n°. 5, elaborada na
vigéncia da Constituicdo de 1946 e que hoje é tida como revogada pela Rp n°. 890/GB.
Trata-se da ADI n°. 266/RJ, julgada em 1993.

N3o obstante, analisando individualmente a acdo, concluimos que, ainda que
julgando no sentido de que a sancdo sana o vicio formal de iniciativa, o Supremo ndo
apresenta nenhuma expressa preocupacao com as possiveis conseqliéncias de uma

declaragdo de inconstitucionalidade.

Depreendemos, portanto que nossa hipétese ndo pode ser confirmada pela
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal dentro do periodo analisado. Além disso,
nosso problema ainda persiste, ja que a hipotese apresentada ndo conseguiu confirmar a
teoria de que o controle formal de constitucionalidade pode também ser politico além de

juridico.
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APENDICE |

RELACAO DE ABREVIATURAS UTILIZADAS

Listaremos a seguir todas as abreviaturas utilizadas para a producdao deste

trabalho.
Relacao de Abreviaturas
Abreviatura Significado
ADI, ADIn Acao Direta de Inconstitucionalidade
AgR Agravo Regimental
AgR-AgR Agravo Regimental no Agravo Regimental
AR Acdo Rescisoria
CF Constituicdao Federal
DJ Diario de Justica
GB~ Estado da Guanabara
HC Habeas Corpus
Ing. Inquérito
LICC Lei de Introducao ao Cddigo Civil
MC Medida Cautelar
MI Mandado de Injungao
Min. Ministro (a)
Pet Peticao
QO Questdao de Ordem
RE Recurso Extraordinario
Rel. Relator (a)
Rp Representacao
STF Supremo Tribunal Federal

* Foi listada como abreviagio apenas a sigla referente ao antigo Estado da Guanabara e ndo dos demais Estados
brasileiros citados na referéncia a acérdaos, pois o da Guanabara ndo existe mais, motivo pelo qual pode ter sua
sigla desconhecida.
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