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RESUMO

O tema de pesquisa desse estudo perpassa pelo Controle de Constitucionalidade
em relacdo ao Decreto de Calamidade Publica da COVID 19. O objetivo geral &
analisar, a validade do Decreto Legislativo n° 6, de margo de 2020, na perspectiva
do Direito Constitucional. Nesse sentido, a principal finalidade do Controle de
Constitucionalidade é assegurar a Supremacia da Constituicdo em relagédo a
elaboracdo de qualquer espécie normativa. Deste modo, a problematica do tema
proposto se apresenta a partir da quebra da regra constitucional que determina o
critério de composi¢do da mesa do congresso nacional, com a possibilidade de
declaracao da inconstitucionalidade formal e os efeitos desta decorrente para a
sociedade, a medida que repercutirda sobre a seguranga juridica e outros valores
constitucionalmente consagrados. Para tanto, faz-se necessario conceituar na
perspectiva do direito constitucional a norma valida, eficaz e efetiva, bem como o
Principio da Supremacia Constitucional, Forca Vinculante do Poder Constituinte
Originario, dando énfase a analise de alguns casos de inconstitucionalidade
reconhecidos pelos STF, nos quais a teoria da nulidade dos atos declarados
inconstitucionais fora flexibilizada em nome da seguranca juridica, da razoabilidade,
da proporcionalidade, via aplicagcdo do instrumento modulador dos efeitos da
decisao.

Palavras chaves: Controle de Constitucionalidade. Supremacia da Constituigao.
Controle Difuso.



ABSTRACT

The research theme of this study runs through the Constitutionality Control in relation
to the COVID Decree on Public Calamity19. The general objective is to analyze the
validity of Legislative Decree No. 6, of March 2020, from the perspective of
Constitutional Law. In this sense, the main purpose of Constitutionality Control is to
ensure the supremacy of the Constitution in relation to the elaboration of any
normative species. In this way, the problem of the proposed theme arises from the
breach of the constitutional rule that determines the criteria for the composition of the
national congress table, with the possibility of declaring formal unconstitutionality and
the effects of this resulting for society, the measure that will have repercussions on
legal certainty and other constitutionally enshrined values. To this end, it is necessary
to conceptualize from the perspective of constitutional law the valid, effective and
effective rule, as well as the Principle of Constitutional Supremacy, Binding Force of
the Original Constituent Power, emphasizing the analysis of some cases of
unconstitutionality recognized by the STF, in which the theory of nullity of the acts
declared unconstitutional had been relaxed in the name of legal certainty,
reasonableness, proportionality, through the application of the instrument that
modulated the effects of the decision.

Keywords: Constitutionality Control. Supremacy of the Constitution. Diffuse Control.
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INTRODUGAO

No dia 18 de margo do ano de 2020, sucedeu o maior marco para nosso
ordenamento juridico, pois aconteceu o primeiro debate e voto realizado
virtualmente, o que resultou a aprovacao do Decreto Legislativo n° 6, de margo de
2020.

Diante disso, a motivagao para escrever o tema proposto surgiu a partir de um
artigo elaborado pelo professor Jodo Carlos Souto, “Calamidade Gabriela,
Coronavirus e Presidéncia do Congresso Nacional” (SOUTO, Jodo Carlos.
Calamidade Gabriela, Coronavirus e Presidéncia do Congresso Nacional, 25 de
marco de 2020), no qual ele propbde importantes discussdes sobre o Decreto
Legislativo n° 6, de marco de 2020, o que me incentivou a abordar o controle de
constitucionalidade.

Nesse sentido, o tema tem relevancia académica, politica e social, posto que
0s egressos de uma casa de ensino devem estar plenamente habilitados a operar o
direito. Nesse diapaséo, refletir sobre o controle de constitucionalidade difuso, é o
objetivo do tema dessa pesquisa e reforca a importancia deste instrumento de
participacéo e controle popular sobre a atuacao das instituicées de poder.

No decorrer da graduacdo aprendemos sobre o controle de
constitucionalidade, e esta pesquisa se propde a demonstrar o desenvolvimento de
habilidades e competéncias préprias e necessarias ao operador do direito para
aplicar de modo eficaz o instrumento de controle de constitucionalidade,
especialmente na sua variante difusa, além de incorporar estudos inter e
transdisciplinar ao tema proposto.

O Brasil adota, além do controle de constitucionalidade concentrado, o
controle de constitucionalidade difuso, pela qual o exercicio da jurisdigao
constitucional é a obrigagcado dada ao magistrado ou ao 6rgéo colegiado de qualquer
instancia ou grau de jurisdicao para verificar a compatibilidade vertical de uma lei ou
ato normativo com a Constituicdo a fim de preservar a soberania e a supremacia do
texto constitucional.

Pois bem, as pessoas deixam de fazer uso do controle difuso de
constitucionalidade por ndo dominarem o tema controle de constitucionalidade, e
mal sabem que este é um instrumento democratico que coloca nas méaos do titular

do direito que se viu prejudicado o poder de arguir a inconstitucionalidade.



Em tempos de fragilizagdo das instituicdes democraticas, uma assinatura
aposta, aparentemente sem maldade, num deslize de interpretacdo do texto de lei,
apesar de sua clarividéncia, pode mudar os rumos da histéria ou arruinar as
instituicdes democraticas conquistadas duras penas.

A problematica do tema proposto se apresenta a partir da quebra da regra
constitucional que determina o critério de composicdo da mesa do congresso
nacional, deste o modo o objetivo geral da pesquisa é analisar a validade do Decreto
Legislativo n° 6, de margo de 2020, na perspectiva do Direito Constitucional.

Para tanto, o trabalho se desenvolvera da seguinte forma, no primeiro capitulo
temos como objetivo especifico conceituar na perspectiva do direito constitucional a
norma valida, efetiva e eficaz a partir da ideia de supremacia da norma
Constitucional, bem como o ato normativo e as espécies normativas.

No segundo capitulo, trataremos, da conceituacdo do Principio da
Supremacia da Constituicdo, da Legitimagdo na Perspectiva do Contrato Social,
tracaremos uma digressdo historica da Evolugdo histérica do Controle de
constitucionalidade no Brasil e a Evolugao histérica do Congresso Nacional.

Neste mesmo capitulo, daremos énfase ao caso Marbury versus Madison a
respeito do Controle de Constitucionalidade via difusa e a importancia da arguigéo
de inconstitucionalidade perante a sociedade e por ultimo as caracteristicas e as
definicbes do Controle de Constitucionalidade Misto no Brasil.

Em um terceiro momento, trataremos algumas ponderacées do Poder
Constituinte Originario e o papel do processo legislativo em relagbes as espécies
normativas e por fim, a analise do Decreto Legislativo n° 6, de margco de 2020 se
este macula o ato de vicio de inconstitucionalidade.

Neste tdpico realizaremos uma andlise de alguns casos de
Inconstitucionalidade, que determinam a forca normativa da Constituicido diante as
leis inconstitucionais.

O presente trabalho, com base nos objetivos foi composto por duas
propostas, ou classificacdbes que sao a pesquisa exploratéria e a pesquisa
bibliografica. A primeira de acordo Severino (2007, p.123), busca apenas levantar
informagdes sobre um determinado objeto, delimitando assim um campo de
trabalho, mapeando as condicbes de manifestacdo desse objeto. Além disso, esse
tipo de pesquisa segundo GIL (2008, p. 27), tem como objetivo proporcionar uma

visdo geral, constituindo a primeira etapa de uma investigacdo mais ampla.
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Em segundo momento sera utilizada a segunda classificacdo, que segundo
Lakatos e Marconi (2003, p.182) € um apanhado geral sobre os principais trabalhos
ja realizados, revestidos de importancia, por serem capazes de fornecer dados
atuais e relevantes relacionados com o tema.

No estudo proposto sera utilizada a pesquisa bibliografica de textos legais,

doutrinarios e jurisprudenciais que abordam o tema tratado.



2 ASPECTOS GERAIS DO CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE

2.1 Norma valida, efetiva e eficaz

De acordo com Kelsen (1999, p.04), “o termo “norma” quer significar que algo
deve ser ou acontecer, especialmente que um homem se deve conduzir de
determinada maneira”.

Nesse sentido, a norma é vista como um esquema de interpretagdo que surge
a partir de fatos decorrentes das condutas do homem e diante das consequéncias
far-se-a necessaria adotar leis e san¢des para reger uma sociedade. Pois bem, a
partir do normativismo Kelseniano entende-se a importancia de o ordenamento
juridico possuir diversas leis que devem ser seguidas em sua totalidade.

No que diz a respeito ao pensamento Kelseniano, existem duas distintas
ciéncias do Direito entre ser e dever ser, com caracteristicas independentes e
irredutiveis, um estabelecido pela jurisprudéncia sociolégica e outro pela
jurisprudéncia normativa (REALE, 2002).

De acordo com Nader (2019, p. 228), [...] “As ciéncias normativas nao
prescrevem normas, pois 0 seu papel seria apenas o de estudar conteudos
normativos e os vinculos sociais correspondentes”.

O propésito deste trabalho se insere na perspectiva de um estudo normativo,
ja que nao faz parte da proposta de pesquisa estudar a prescricdo normativa, mas “a
maneira correta de fazer as coisas” ou “a maneira correta de pensar e agir’.

Segundo Reale (2002, p. 459), [...] “A Ciéncia Juridica é uma ciéncia do dever
ser, é vista como se destina a descrever as normas que determinam o advento de
uma consequéncia, toda vez que se verificar um fato genericamente previsto”.
Dessa maneira para a Teoria Pura, a ciéncia juridica € denominada como o dever
ser, sendo a sua natureza puramente normativa.

A Sociologia Juridica ou Jurisprudéncia Sociolégica € conceituada como a
Ciéncia do ser. Assim, prevalecem conexdes causais que se operam a partir dos
fatos ou dos comportamentos juridicos (REALE, 2002).

Portanto, para Kelsen o direito deve ser analisado e compreendido com um
olhar jurista, sem necessariamente buscar as demais ciéncias sociais como a
Psicologia, Economia e Sociologia, pois estas apresentam regularidades em seus

fendmenos e por este motivo sao consideradas causais (NADER, 2019).
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Por outro, as ciéncias naturais apresentam no Direito, Moral e Religiao “por
nao registrarem, regularmente, a sucessao de fatos e efeitos, ndo se subordinam ao
principio da causalidade, mas ao de imputabilidade” (NADER, 2019, p. 228).

Desta forma, segundo Kelsen (1999, p. 08), “uma norma juridica &
considerada como objetivamente valida apenas quando a conduta humana que ela
regula lhe corresponde efetivamente, pelo menos numa certa medida”. Percebe-se
assim que uma norma imposta no exercicio do poder do Estado, s6 tera eficacia
quando ela for aplicada e respeitada pela sociedade.

Destarte que uma norma juridica sé sera efetiva quando os érgaos judiciais a
aplicarem ao caso concreto, e infligir sangdes aos individuos que cometeram delitos
que contrariaram o ordenamento juridico, quer dizer, a norma juridica sera vista pela
sociedade como um modo de prevencdo para os consecutivos atos ilicitos
(KELSEN, 1999).

Segundo Barroso (2009, p. 220) “[...] A ideia de efetividade expressa o
cumprimento de uma norma, o fato real de ela ser aplicada e observada, de uma
conduta humana se verificar na conformidade de seu conteudo [...]".

E de fundamental importancia compreender que uma norma de hierarquia
superior serve de fundamento de validade para uma norma inferior, ou seja, todas
devem estar em consonéncia com a nossa Constituicdo Federal, segundo modelo
de hierarquia normativa proposta por Hans Kelsen.

Um o6rgdo de poder criado ao arrepio do que prescreve o ato normativo
instituidor, igualmente padece de vicio de legalidade. Em se tratando de ato
normativo fundante originario, como a Constituicdo, padecera a atuagao do érgao de
poder de vicio de inconstitucionalidade.

De acordo com Lassalle (2008, p. 07), “A Constituicdo é a lei fundamental
proclamada pelo pais, na qual baseia-se a organizagao do Direito publico dessa
nagao”, e nesse sentido é dever da Carta Magna representar a vontade do povo,
decorrente de um fato social.

Pois bem, se a Carta Magna representa a vontade do povo, parece légico
decorrente supor que a violagdo a qualquer enunciacado do texto da Carta Magna
sera um caso de afronta deliberada a soberania popular materializada naquele texto
constitucional.

De acordo com Silva (2005, p. 43) “As constituicbes tém por objeto

estabelecer a estrutura do Estado, a organizacdo de seus 6rgaos, o modo de
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aquisicao do poder e a forma de seu exercicio, limites de atuagao, assegurar os
direitos e garantias [...]".

O problema de pesquisa deste trabalho se propde justamente analisar a
violagao as regras de estruturagéo e funcionamento de 6rgao de poder.

Desta maneira, a Constituicdo Federal ndo pode ser reformada ou modificada
por simples vontade, de quem ndo investido de competéncia fundante. E
imprescindivel a votagao no Parlamento com o alcance de dois tergos de votos para
realizacdo do ato de reforma constitucional, e desde que a matéria eleita para
alteracdo comporte o exercicio do poder constituinte reformador. Contudo, em
alguns casos nem o Corpo Legislativo unido com o Poder Executivo possuem
competéncia para alterar a Constituicdo Federal, devendo assim, nomear uma nova
Assembleia Legislativa (LASSALLE, 2008). A constituicdo traz limites implicitos que
ndao podem ser ultrapassados, sob pena de iniciar um processo de lenta
desnaturagao, desidratagao, desfiguragao.

A aposicdo de assinatura, por quem n&o € detentor da atribuicdo
constitucional, portanto, deve ser analisada entdo na perspectiva de uma tentativa
de reforma constitucional as avessas, uma reforma pelas vias faticas, que pretere
qualquer procedimento formal, usurpando competéncia originariamente fixadas.

Nessa perspectiva Carl Schmitt entende que a Constituicdo Federal, sendo
uma norma juridica que direciona toda uma nacéo, para se alcangar a sua validade
€ indispensavel possuir uma autoridade ou forca que direcione esse poder, logo
devemos refletir a respeito do papel do Estado.

De acordo com Schmitt (1996, p. 34), “Na realidade, uma constituicéo é valida
quando emana de um poder constituinte (ou seja, forca ou autoridade) e é
estabelecida pela sua vontade”.

Segundo Schmitt em seu livro A Teoria da Constituicao (1996, p. 39) [...] “Se o
conceito de uma Constituicdo escrita leva a considerar a Constituigdo como lei, é,
por enquanto, apenas no sentido de um conceito absoluto de Constituicao, ou seja,
como unidade e como um todo”. Nesse contexto, a Constituicido Federal é definida
como lei maior que regulamenta uma sociedade, esta ndo pode ser contrariada, sob
pena de inconstitucionalidade.

Nesse sentido, Moraes (2003) conceitua a Constituicao Federal:



14

Constituicao, lato sensu, é o ato de constituir, de estabelecer, de firmar; ou,
ainda, o modo pelo qual se constitui uma coisa, um ser vivo, um grupo de
pessoas; organizagdo, formagdo. Juridicamente, porém, Constituicdo deve
ser entendida como a lei fundamental e suprema de um Estado, que contém
normas referentes a estruturacdo do Estado, a formagdo dos poderes
publicos, forma de governo e aquisicdo do poder de governar, distribuicédo
de competéncias, direitos, garantias e deveres dos cidaddos. Além disso, é
a Constituicdo que individualiza os érgdos competentes para a edigéo de
normas juridicas, legislativas ou administrativas (MORAES, 2003, p. 29).

Neste quesito acredita-se que a supremacia das normas constitucionais é
determinada como a pedra basilar para a aplicagdo ou interpretacdo das demais leis
e por isso “Os preceitos constitucionais deverdao ser interpretados tanto
explicitamente quanto implicitamente, a fim de colher-se seu verdadeiro significado”
(MORAES, 2003, p. 36).

Assim sendo, o problema ora enfrentado estarda a carecer da seguinte
resposta: qual o significado da norma de composigcdo da Mesa do Congresso
Nacional, ocupada paritariamente por membros de ambas as casas. O substrato
tedrico até aqui exposto evidencia que a analise do problema deve passar pela
resposta desta questado, conforme se desenvolvera alhures.

De acordo com o Ministério da Justica e Seguranga Publica, o conceito de ato

normativo pode ser assim posto:

Um ato normativo € uma norma juridica que estabelece ou sugere condutas
de modo geral e abstrato, ou seja, sem destinatarios especificos e tratando
de hipoteses. Atos normativos, como o préprio nome sugere, tém carga
normativa, ou seja, estabelecem normas, regras, padroes ou obrigacdes.
Diferentemente, por exemplo, de uma portaria de nomeagéo de um servidor
em um cargo em comissdo, ato de efeito concreto que, embora essencial
para garantir a necessaria formalidade e publicidade do ato administrativo,
ndo tem carga normativa (PORTARIA GM, 2017, n° 776).

Conforme entendimento do Supremo Tribunal Federal (STF), “Instrumento de
natureza infralegal que tem como objetivo explicitar uma lei”. Portanto, o artigo 49, V
da Constituicdo Federal descreve “E competéncia exclusiva do Congresso Nacional
sustar os atos normativos do Poder Executivo que exorbitem do poder regulamentar
ou dos limites de delegacéo legislativa” (BRASIL, 1988).

Nota-se que permanecem dois atos normativos em nosso ordenamento
juridico o primeiro denominado como o ato normativo primario com previsao no
artigo 59 da Constituicdo Federal, conceituado como uma norma em que seu

fundamento de validade estd interligado com o texto constitucional, portanto



15

respeitam tanto o processo legislativo inserido na Carta Magna, como também todos
os principios constitucionais que norteiam a sua elaboracdo. Ja o segundo ato
normativo €& conhecido como ato normativo secundario, estes ndo ofendem
diretamente a Constituicdo Federal, mas sim o ato normativo primario. Sao eles:
Portarias, instrugdes normativas e decretos regulamentares (SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL, 2020).

Nesse diapasao a Constituicdo Federal encontra-se em um patamar superior
em conformidade com a piramide de Kelsen (1999, p. 156), surgindo assim as
espécies normativas, conforme o art. 59 da Constituicido Federativa do Brasil
(CFRB), em sequéncia esta as emendas a constituicdo, leis complementares, leis
ordinarias, leis delegadas, medidas provisorias, decretos-legislativos e as
resolucoes.

Segundo Moraes (2003, p. 482) [...] “O respeito ao devido processo legislativo
na elaboragdo das diversas espécies normativas é um dogma corolario a
observancia do principio da legalidade, pelo que sua observancia deve, se

necessario for, ser garantida jurisdicionalmente”.

2.2 Espécies Normativas

A Emenda Constitucional refere-se a uma espécie legislativa que tem a
finalidade de alterar o texto constitucional, conforme Moraes (2003, p. 440) [...] “A
revisdo serve, pois, para alterar a constituicdo, mas nao para muda-la, uma vez que
nao sera uma reforma constitucional, o meio propicio para fazer revolugdes
constitucionais” [...].

Nessa ocasido, a emenda constitucional esta previamente limitada pelo
legislador constituinte originario, uma vez que, denominada como um ato
infraconstitucional, para ingressar no ordenamento juridico deve-se respeitar o artigo
60 da Constituicdo Federal e apdés a sua aprovacao, esta tera a mesma hierarquia

das demais normas originarias, em consonancia com o artigo supracitado:

Art. 60. A Constituigdo podera ser emendada mediante proposta:

| - De um ter¢o, no minimo, dos membros da Camara dos Deputados ou do
Senado Federal;

Il - Do Presidente da Repubilica;
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Ill - De mais da metade das Assembleias Legislativas das unidades da
Federagédo, manifestando-se, cada uma delas, pela maioria relativa de seus
membros.

§ 1° A Constituicdo ndo podera ser emendada na vigéncia de intervengéo
federal, de estado de defesa ou de estado de sitio.

§ 2° A proposta sera discutida e votada em cada Casa do Congresso
Nacional, em dois turnos, considerando-se aprovada se obtiver, em ambos,
trés quintos dos votos dos respectivos membros.

§ 3° A emenda a Constituigdo serd promulgada pelas Mesas da Camara dos
Deputados e do Senado Federal, com o respectivo numero de ordem.

§ 4° Nao sera objeto de deliberacao a proposta de emenda tendente a
abolir:

| - A forma federativa de Estado;

Il - O voto direto, secreto, universal e periddico;

Il - A separagéo dos Poderes;

IV - Os direitos e garantias individuais.

§ 5° A matéria constante de proposta de emenda rejeitada ou havida por
prejudicada ndo pode ser objeto de nova proposta na mesma sessdo
legislativa (BRASIL, 1988).

Nessa acepcdo, a emenda constitucional que desrespeitar as limitagdes do
artigo 60 da nossa Carta Magna, sera declarada como um ato inconstitucional e as
regras adotadas para a sua remog¢ao do nosso ordenamento juridico estdo previstas
no controle de constitucionalidade. De tal modo, o controle de constitucionalidade via
difuso ou concentrado, tem a funcéo de analisar se a emenda constitucional esta em
discordancia com o artigo 60 da Constituicdo Federal.

Segundo Moraes (2003, p. 440) [...] “O Congresso Nacional, no exercicio do
Poder Constituinte derivado reformador, submete-se as limitagbes constitucionais”.

A segunda espécie normativa é conhecida como a lei complementar nomeada
como material, a sua criacdo teve a intencao de proteger determinadas matérias de
constantes alteragbes, em vista disso, a lei complementar € composta por um
processo legislativo proprio com matéria reservada expressa no texto constitucional,
com O quorum para aprovagao de maioria absoluta, conforme o artigo 69 da
Constituicao Federal.

Ja a lei ordinaria é descrita como formal, ou seja, qualquer matéria que nao
esteja discriminada na Constituicdo Federal serd objeto da lei ordinaria com o
quérum para a aprovagao de maioria simples, conforme o artigo 47 da Constituigao
Federal.

De acordo com o artigo 62 da Constituicao Federal, as medidas provisorias
sdo como um ‘“Instrumento de forgca maior de lei, adotada pelo Presidente da
Republica, em casos de relevancia e urgéncia para o pais, que serdo submetidas

imediatamente ao Congresso Nacional” (BRASIL, 1988).
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Deste modo, uma vez editada a medida provisoria permanecera em vigor
durante 60 dias e sera apresentada ao Poder Legislativo para a sua apreciagao
conforme o artigo mencionado anteriormente. O Congresso Nacional aprovando o
projeto, em seguida encaminhara para o Presidente da Republica com a
responsabilidade de vetar ou sancionar o projeto de lei.

De acordo com Moraes (2003, p. 459) a lei delegada € um ato normativo
“‘elaborado e editado pelo Presidente da Republica, em razao de autorizagao do
Poder Legislativo, e nos limites postos por este, constituindo-se verdadeira
delegacao externa da fungao”.

O Decreto Legislativo, de acordo com Moraes (2003, p. 461) “é a espécie
normativa destinada a veicular as matérias de competéncia exclusiva do Congresso
Nacional, previstas, basicamente, no art. 49 da Constituicao Federal’.

O fato objeto de investigacdo tem inicio com uma mensagem presidencial
(competéncia privativa do Chefe do Executivo), que se transforma em Decreto
Legislativo (espécie normativa prevista na CF/88 e da competéncia privativa do
Congresso Nacional), de modo a atender a um imperativo de uma Lei Complementar
(LC 101/00, lei cuja “reserva material” é definida pela Constituicao) e visou atender a
principio constitucional da responsabilidade fiscal.

Hodiernamente estamos presenciando um cenario delicado em que todas as
classes sociais s&o atingidas em virtude de uma disseminagdo mundial, posto que o
numero de casos confirmados de pessoas infectadas pelo Coronavirus (COVID-19)
s6 aumenta, o que obrigou a adogdo de medidas extremas pelo Governo para
combater os efeitos da pandemia.

O Estado de Calamidade foi decretado no Brasil, e encontra o seu alcance
delineado no Decreto Legislativo n° 6 de margo de 2020 que traz a seguinte

redacao:

Reconhece, para os fins do art. 65 da Lei Complementar n® 101, de 4 de
maio de 2000, a ocorréncia do estado de calamidade publica, nos termos da
solicitacdo do Presidente da Republica encaminhada por meio da
Mensagem n° 93, de 18 de margo de 2020 (DECRETO LEGISLATIVO N° 6
DE MARGCO DE 2020).

Sabe-se que o estado de calamidade sera decretado quando ocorrer uma
catastrofe anormal, em que a populagédo é alcangada por algum desastre causado

pela natureza ou outros motivos. Com isso, a capacidade das autoridades



18

Municipais e Estaduais para controlar a pandemia acaba sendo comprometida e o
Governo Federal tem a responsabilidade de auxiliar nessas situagdes.

Conforme o Conselho Nacional de Defesa Civil:

A decretagdo da situacdo de emergéncia ou de estado de calamidade
publica ndo é e ndo deve ser feita com o objetivo unico de recorrer aos
cofres do Estado ou da Unido, para solicitar recursos financeiros. A
decretacao significa garantia plena da ocorréncia de uma situagéo anormal,
em uma darea do municipio, que determinou a necessidade de o Prefeito
declarar situagdo de emergéncia ou estado de calamidade publica, para ter
efeito “na alteragdo dos processos de governo e da ordem juridica, no
territério considerado durante o menor prazo possivel, para restabelecer a
situacdo de normalidade" (CONSELHO NACIONAL DE DEFESA CIVIL,
2007, p. 6).

Vigora no Brasil o bicameralismo federativo composto por duas casas: a
Camara dos Deputados que relne os representantes do povo e o Senado Federal,
que reune os representantes das unidades federativas autbnomas de segundo grau,
quais sejam, os Estados-membros e Distrito Federal (LENZA, 2020).

E de suma importancia abordar que todo Decreto Legislativo sera instruido,
discutido, votado em ambas as casas legislativas e apdés a sua aprovacido sera
promulgada pelo Presidente do Senado Federal em sua jurisdicao de Presidente do
Congresso, quem determinara a publicacdo (MORAES, 2019).

Nesse sentido, a Constituicdo Federal esclarece que a Mesa da Camara e a
Mesa do Senado séo entidades distintas, tanto que o artigo 57, § 5° da CF traz a
seguinte redacao: “A Mesa do Congresso Nacional sera presidida pelo Presidente
do Senado Federal, e os demais cargos serdo exercidos, alternadamente, pelos
ocupantes de cargos equivalentes na Camara dos Deputados e no Senado Federal”.

Segundo Moraes (2003):

N&ao havera participagdo do Presidente da Republica no processo legislativo
de elaboragdo de resolugdes, e, consequentemente, inexistira veto ou
sangao, por tratar-se de matérias de competéncia do Poder Legislativo
(MORAES, 2003, p. 461).

Deste modo, ao realizar uma votagdo no Congresso Nacional deve-se
analisar a composicdo de cada mesa e principalmente a algada maxima de cada

membro ao elaborar, debater, aprovar ou assinar uma lei.
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Outra espécie normativa é a resolucdo, caracterizada como um ato normativo
executado pelo Congresso Nacional ou qualquer de suas casas, nas quais incidem

um procedimento especial para a elaboracao das leis.

2.3 Principio da Supremacia Constitucional

Antes de conceituar a supremacia da Constituicao devemos entender o Poder
Constituinte, momento fatico no qual o povo é titular absoluto do poder e por meio de
um procedimento especial elabora a Constituicdo, conforme Barroso (2009, p. 142)
“[...] Concluido o seu trabalho, ele volta ao seu estado latente e a soberania popular
se converte em Supremacia da Constituigao”.

Desse ponto de vista existem dois fundamentos a respeito da aceitacio
histérica da Supremacia Constitucional, sendo um subjetivo e outro objetivo. O
primeiro é determinado pelas manifestacbes populares que envolvem ampla
mobilizacdo e o exercicio da cidadania, melhor dizendo, uma Constituicdo é
conceituada como sendo a obra do povo.

De acordo com Barroso (2009):

[...] Torne-se como exemplo de reconstitucionalizag&o relativamente recente
nos paises como Brasil, Africa do Sul, Hungria, Espanha e Portugal.
Distantes geogréfica e politicamente, todos eles tiveram como elemento
comum a existéncia de movimentos civicos, revolucionarios ou nao, que
claramente ndo se integram a rotina da politica comum [...] (BARROSO,
2009, p. 143).

Ja no fundamento objetivo a superioridade da Constituicdo surge a partir da
relevancia dos bens juridicos que ela tutela, como a limitagcdo do poder, valores
fundamentais da sociedade, soberania popular e os procedimentos democraticos
(BARROSO, 2009).

Nessa perspectiva, na base do querer de muitas das normas de estruturagcao
do poder e das formas de exercicio esta a limitacdo ao poder de influéncia dos
interesses de grupos ou pessoas diretamente ligadas ao poder.

Assim, a distribuicdo equilibrada de atribui¢gdes entre os érgéos e critérios de
proporcionalidade na ocupag¢éo dos postos chaves do poder vem ao encontro deste

objetivo de limitar o poder do Estado, fazendo uso, no mais das vezes, do poder do
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préprio Estado, porque apenas uma agao de igual massa e energia consegue frear o
seu equivalente em sentido contrario.

Assim, o sistema de Freios e Contrapesos conhecido também como a Teoria
da Separacao dos Poderes surgiu com o objetivo de estabilizar o Estado
Democratico de Direito fornecendo a autonomia e os limites para aos Poderes
Executivo, Legislativo e Judiciario, para que cada um exercesse a sua fungcdo sem
qualquer subordinacéo.

A Constituicdo Federal é considerada como uma lei que conduz superioridade
perante as demais normas, portanto, para resguardar essa Supremacia o sistema
judiciario adota um conjunto de mecanismos conhecidos como jurisdi¢ao judicial, o
seu papel incide em preservar o texto da Lei Maior.

Segundo Barroso (2009, p. 84) [...] “A jurisdigdo constitucional consiste no
controle de constitucionalidade, cuja finalidade é declarar a invalidade e paralisar a
eficacia dos atos normativos que sejam incompativeis com a Constituicao”.

Pois bem, é a jurisdicdo constitucional que dara condi¢ées de estabilidade,
perenidade as instituicdes formuladas e queridas pelo Poder Constituinte Originario,
assegurando-se que a norma fundante do Estado ndo se desnature, ndo seja
esvaziada de utilidade pelas praticas levianas que tendem a se dar ao arrepio do
que dispde o texto positivado, materializador, da vontade soberana dos titulares do
poder fundante do Estado.

Nesse contexto, certo dizer que é da supremacia da Constituicao que deriva o
controle de constitucionalidade, quando por ocasidao a Corte de Controle de
Natureza Politica, ao analisar o caso concreto, devera averiguar na lei ou no ato
normativo o aspecto material (conteudo) e o aspecto formal (elaboragéo), e ambos
devem ser compativeis com a Constituicao Federal.

De acordo com Bonavides (2014, p. 80) [...] “Tudo quanto for, enfim conteudo
basico referente a composi¢cdo e ao funcionamento da ordem politica exprime o
aspecto material da Constituicao”.

Nessa perspectiva Bonavides (2014), entende que o aspecto material é
estabelecido por um conjunto de normas pertinentes a uma organizagcao do Estado,
aquisicdo e exercicio de poder, bem como a sua forma de governo e todos os
direitos fundamentais da pessoa humana, assim sendo, ndo existe Estado sem uma

Constituicao, até mesmo uma sociedade rudimentar apresenta uma organizagao.



21

De acordo com Moraes (2003, p. 30) [...] “A constituicao formal é aquela
consubstanciada de forma escrita, por meio de documento solene estabelecido pelo
poder constituinte originario”.

Dessa maneira, sO existe a supremacia da Constituicio em paises de
constituicbes escritas e rigidas, pois o procedimento de alteragdo € mais rigoroso
comparado aos paises que adotam a constituicao flexivel.

Na Inglaterra, predomina uma constituicdo flexivel, na qual ndo se exige
nenhum requisito especial de reforma, bem como nao existe a possibilidade de
declarar a inconstitucionalidade, pois o seu Parlamento é poder legislativo e
constituinte ao mesmo tempo (PAULO; ALEXANDRINO, 2009).

Nas constituicdes flexiveis inexiste a hierarquia entre a Constituicdo com os
demais atos normativos, deste modo, “uma lei infraconstitucional posterior, podera
alterar o texto constitucional se assim expressamente o declarar, quando for com ele
incompativel, ou quando regular inteiramente a matéria de que tratava a
Constituicao” (LENZA, 2020).

Corriqueiramente as constituicbes flexiveis, sdo caracterizadas como nao
escritas e suas alteragdes podem ocorrer por meio de um processo legislativo
ordinario.

De acordo com Moraes (2003):

A ideia de interseccao entre controle de constitucionalidade e constituigbes
rigidas é tamanha que o Estado onde inexistir o controle, a Constituicao
sera flexivel, por mais que a mesma se denomine rigida, pois o Poder
Constituinte ilimitado estara em maos do legislador ordinario (MORAES,
2003, p. 468).

Conforme Moraes (2003, p. 32) “Rigidas sao as constituigdes escritas que
poderdo ser alteradas por um processo legislativo mais solene e dificultoso do que o

existente para a edicao das demais espécies normativas”.

2.4 Legitimagéo na Perspectiva do Contrato Social

De acordo com Dallari (2011, p. 21) a origem do Estado surge a partir da
propria natureza do homem de se tornar um ser social desde o século IV a.C. deste
modo Aristoteles estabelecia que “0 homem € naturalmente um animal politico”, para

o filésofo grego s6 os individuos considerados superiores ao homem teriam a
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oportunidade de viver isoladamente, contudo enfrentariam o constrangimento dos
demais homens.

Quanto aos seres irracionais, estes sdo 0s Unicos que possuem a razao e que
se agrupam por mero instinto, convivem com os sentimentos do bem e do mal, do
justo e injusto.

Em relacido ao pensamento do contratualista Thomas Hobbes a sociedade e o
Estado sao criagbes artificiais da razdo humana, com a finalidade de estabelecer
simultaneamente a origem do Estado e o fundamento do poder politico, por meio de
um consenso tacito ou expresso, da maioria dos individuos, se encerra o estado de
natureza e se inicia o estado civil. Deste modo, a origem e a legitimagéao do Estado
s&o uma decorréncia do contrato entre os individuos (MORAIS; STRECK, 2003).

Thomas Hobbes em sua obra “Leviata”, publicada em 1651 descreve que o
poder do Estado deve ser exercido por um rei, com poderes absolutos, e para isso o
Estado deveria ser cruel, forte e violento para defender a vida dos mais fracos.

Nesse sentido, o Estado seria o “Leviatd” com poder sobre os seus suditos
que assim o autoriza via pacto social. Deste modo, o papel do Estado nesse contrato
era garantir a vida, a prosperidade e a paz naquela sociedade.

Em busca de seguran¢a os homens abdicavam de sua liberdade e mesmo o
Estado governando a vida de todos, era melhor viver perante as suas leis do que
viver sobre ameacas diante dos mais fortes.

Conforme Hobbes (2002, p. 95-96):

[...] a convergéncia de muitas vontades rumo ao mesmo fim ndo basta para
conservar a paz e promover uma defesa duradoura, é preciso que, naqueles
tépicos necessarios que dizem respeito a paz e autodefesa, haja tdo
somente uma vontade de todos os homens. Mas isso ndo se pode fazer, a
menos que cada um de tal modo submeta sua vontade a algum outro (seja
este um s6é ou um conselho) que tudo o que for vontade deste, naquelas
coisas que sd0 necessarias para a paz comum, seja havido como sendo
vontade de todos em geral, e de cada um em particular.

Outro proeminente contratualista € John Locke. Para ele “O Contrato Social
sera constituido pelo conjunto de direitos naturais presentes no Estado de Natureza,
0s quais tragarao os limites do poder soberano no Estado Civil” (MORAIS; STRECK,
2003).

No entendimento de Locke, no estado de natureza todos os individuos s&o

racionais e ja nascem com os seus direitos naturais como a vida, a liberdade e a
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propriedade, contudo para garantir os direitos naturais € criado, celebrado, um
contrato social através do qual firma-se um pacto entre os integrantes da sociedade,
de forma que Estado assume o dever de resguardar os direitos inalienaveis e manter
a paz perante a sociedade.

Conforme Morais e Streck (2003, p. 36) [...] “Ha desse modo, um duplo
contrato em Locke: o de associagdo, quando se funda a sociedade civil, e o de
submissao, instituidor do poder politico, que ndo pode, no entanto, violar os direitos
naturais”.

Vale mencionar, que a unica forma do individuo renunciar a sua liberdade
natural e criar afinidade com a sociedade civil, sera concordando com os demais
homens e consequentemente viver em uma coletividade que usufruem de suas
propriedades, bem como a seguranga e a protegdo contra aqueles que ndo fazem
parte da comunidade (MORAIS; STRECK, 2003).

De acordo com o pensamento de Jean Jacques Rousseau, no estado de
natureza os individuos nascem bons e se corrompem com as suas relagcdes sociais.
Para ele o contrato social deve ser pactuado com a entrega da vontade do particular
em detrimento da vontade geral, com a intencdo de preservar a liberdade e a
igualdade do individuo (DALLARI, 2011).

Conforme Morais e Streck (2003, p. 39):

Creio poder estabelecer como principio indiscutivel que somente a vontade
geral pode dirigir as forcas do Estado segundo a finalidade de sua
instituicdo, que é o bem comum; com efeito, se para que aparecessem as
sociedades civilizadas foi preciso um choque entre os interesses
particulares, o acordo entre esses é 0 que as faz possiveis.

Para Rousseau os homens nascem livres, mas o préprio contrato social
aprisiona essa liberdade. Deste modo, para estabelecer a legitimidade do contrato
social deve ser apontado ao individuo que este perde a liberdade natural e em troca
ganha a sua liberdade civil.

Nesse contexto, o contrato social da origem a uma democracia, na qual o
poder pertence a uma comunidade, e o Estado tem a fungéo e objetivo de garantir o
interesse coletivo desta comunidade.

Para a estabilidade desta comunidade, necessario que se perpetue o pacto

de constituicdo, ou melhor, a Constituicdo. E isso se da via mecanismos de controle
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de constitucionalidade, o que doravante aborda-se na perspectiva do direito

constitucional brasileiro.

2.5 Evolucgao Histérica do Controle de Constitucionalidade no Brasil

A nossa primeira Constituicdo, a de 1824, em seu artigo 14 ja prévia a
tradicdo do bicameralismo. Foi o Imperador Dom Pedro | que determinou a criagao
de uma Assembleia Geral composta pela Camara dos Deputados e pelo Senado
Federal. A intencdo do Imperador era estabelecer reunides em conjunto das duas
Camaras, com a finalidade de realizar juramentos do préprio ou até mesmo dos
Regentes, em virtude da menoridade ou interdicdo do monarca (CONGRESSO
NACIONAL, 2020).

Seguindo nessa linha, as reunides conjuntas ocasionariam a abertura € o
encerramento das sessdes dos trabalhos da Assembleia Geral, como também
promoveria a reuniao de ambas as casas em situagdes de divergéncias.

De acordo com o Congresso Nacional, as divergéncias so6 incidiram em 1826,
contudo, o Senado Federal optou em nao realizar a reunido conjunta. Em 1830, os
membros organizaram uma votagao para o orgamento de 1831. E por fim em 1834,
com a reunido das duas casas, os votos dos membros foram indistintos.

Com o fim da monarquia e com o inicio da Republica, a Constituicao de 1891
criou o Poder Legislativo que era exercido pelo Congresso Nacional. Sob essa nova
ordem constitucional as duas casas legislativas desempenhavam suas fungdes
separadamente e as reunides conjuntas s6 eram estabelecidas para apuracao final
da eleicdo para Presidente da Republica.

Com a Constituicdo de 1934, conforme artigo 22, o Senado Federal se tornou
um colaborador que possui a competéncia de autorizar ou suspender intervengdes
federais, estabelecer o voto em matérias de interesse dos estados e votacéo para
indicar ministros de cortes e outras autoridades federais. Nessa Constituicao todo o
poder dos membros em relagdo a inciativa de lei é transferido ao Plenario.

Segundo o Congresso Nacional a Constituicado de 1937 causou um retrocesso
para o sistema brasileiro, pois com o golpe de Getulio Vargas o Poder Legislativo
deu uma desequilibrada, sendo necessario substituir o Congresso Nacional pelo
Parlamento Nacional, o qual seria entdo composto pela Camara dos Deputados e

pelo Conselho Federal.



25

Com a Constituicao de 1946 houve uma retomada a democracia, que entao
determinou a implantagdo do Congresso Nacional e ampliou os seus poderes como
a inauguracgao da sessao conjunta e o Regimento Comum.

Na Constituicdo de 1967 o Congresso Nacional manteve a sua estrutura, mas
era norteado por um regime autoritario que foi instalado em 1964. Deste modo, a
capacidade do Poder Legislativo era limitada em relacdo ao poder do Presidente da
Republica, enquanto chefe do Executivo.

Conforme o Congresso Nacional (2020, p. 06):

Curiosamente, ainda no comeg¢o do Regime Militar, em 1964, a Emenda
Constitucional n°® 9 ampliou o rol de casos de sessado conjunta, tornando-a
necessaria para varios outros fins, como a elei¢cdo indireta do Presidente e
Vice-Presidente da Republica (o que seria feito até 1985) e a votacdo de
propostas de emendas constitucionais.

Nesse periodo, o Presidente da Republica solicitava a realizacdo das sessdes
conjuntas, para atender matéria relevante ou urgente, a juizo da mesa de qualquer
das casas ou até mesmo para a sua apreciagdo (CONGRESSO NACIONAL, 2020).

Em 1969 a Emenda Constitucional n° 1 foi editada, dando origem a uma nova
Constituicdo, apds reeditar os trechos da Constituicdo de 1967. Essa emenda
evidenciou a competéncia da sessao conjunta para suceder a votagédo dos decretos-
lei, previu a Comissédo Mista de Orgcamento, conforme o artigo 66, §1°, bem como a
exclusividade para o Congresso Nacional participar da votagao do Orgamento.

Hodiernamente vigora a Constituicdo de 1988, caracterizada pelo equilibrio
entre o Poder Executivo e o Poder Legislativo, [...] “Com a ampliagdo consideravel
das atribuigdes do Congresso, tanto daquelas que dependem de posterior sangéo do
Presidente da Republica quanto das que sdo de sua competéncia exclusiva”
(CONGRESSO NACIONAL, 2020).

2.6 Evolugao Historica do Congresso Nacional

De acordo com Martins (2019, p. 444), “A Constituicdo Federal é a lei mais
importante do ordenamento juridico, sendo o pressuposto de validade de todas as
leis, de forma que a validade de uma lei depende dela ser compativel com as

disposicoes materiais e formais da Constituicao”.
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Logo apods surgiu a Constituicaio de 1981, conhecida também como
Constituicdo da Republica Velha, esta adotou o modelo norte-americano, por ser
contemporanea a ele, tendo entido introduzido no ordenamento juridico brasileiro o
controle difuso de constitucionalidade na via concreta ou difusa, e assim foi atribuido
a todos os 6rgdos do Poder Judiciario a competéncia para analisar, em um caso
concreto, a compatibilidade de uma lei ou ato normativo perante Constituicdo, ou
seja, a possibilidade de exercer jurisdigdo constitucional.

Segundo Martins (2019, p. 447) “Em seu texto originario, previa que era
competéncia do Supremo Tribunal Federal (artigo 59) julgar recurso contra decisdo
que contestasse a validade das leis em face da Constituigdo”. Ou seja, ao Supremo
Tribunal Federal foi reservada a competéncia em grau recursal.

A Constituicido de 1934 permaneceu com a op¢ao pelo o modelo de controle
difuso de constitucionalidade, contudo incorporou diversas inovagbes ao sistema
judiciario, bem como a criagao da clausula de reserva de Plenario, a participagéo do
Senado no controle difuso e a criagdo da primeira acdo do controle concentrado de
constitucionalidade, a Acdo Direta de Inconstitucionalidade Interventiva. Vale
mencionar, que os trés institutos mencionados anteriormente permanecem em
nossa atual Constituicao de 1988.

De acordo com Paulo e Alexandrino (2009 p. 23) [...] “Esse mesmo texto
constitucional que instituiu 0 mandado de seguranca, remédio judicial de protecao a
direito liquido e certo do individuo [...]".

A Constituicdo de 1937 foi caracterizada como um retrocesso ao controle de
constitucionalidade no Brasil, em detrimento da clausula de reserva de Plenario
criada pela Constituicdo anterior, pois ao declarar a inconstitucionalidade de uma lei,
a juizo do Presidente da Republica em prol do bem estar do povo, este poderia
submeter novamente a lei ou ato normativo a exame do Parlamento e
consequentemente suspender a decisao judicial (MARTINS, 2019).

A respectiva Constituigdo determinou restrigbes ao controle de
constitucionalidade difuso, como também nado implantou a Acao Direta de
Inconstitucionalidade Interventiva.

No que diz a respeito a Constituicdo de 1946 foram resgatadas todas as
disposicdes previstas na Constituicao de 1934, dentre elas o controle judicial difuso
retornou a ser desempenhado pelo Poder Judiciario, sem a possibilidade de

intervencgao de qualquer outro Poder para rever a sua decisao.



27

Outro instituto a ser inserido foi a competéncia do Senado Federal em relagéo
a suspensao de leis declaradas inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal.
Também foi restabelecida a acéo direta de inconstitucionalidade interventiva.

Nesse contexto a Emenda Constitucional 16, de 1965, inseriu o controle
abstrato de normas em nosso sistema judicial, a competéncia foi designada ao
Supremo Tribunal Federal para julgamento de Acéo Direta de Inconstitucionalidade
(ADI) e a legitimidade atribuida exclusivamente ao Procurador-Geral da Republica.
(PAULO; ALEXANDRINO, 2009).

Hodiernamente vigora a Constituicdo Federal de 1988, esta ampliou os
mecanismos judicias, assim como o controle de constitucionalidade das leis.
Destarte o controle difuso permaneceu como os mesmos moldes das constituicdes
anteriores, bem como a clausula de plenario e a participagdo do Senado no controle
difuso (artigo 52, X).

Em relagdo ao controle concentrado de Constitucionalidade permaneceu
Acao Direta de Inconstitucionalidade interventiva, conforme o artigo 34, VII, sendo
que a ADI - Acado Direta de Inconstitucionalidade genérica teve uma ampliacéo,
antes apenas o Procurador-Geral da Republica poderia arguir essa agdo e com a
Constituicdo Federal de 1988, ampliou-se o rol para nove pessoas, conforme o
artigo 103.

Nesse sentido, Mendes menciona que:

A Constituicdo de 1988 reduziu o significado do controle de
constitucionalidade incidental ou difuso ao ampliar, de forma marcante, a
legitimacdo para propositura da acao direta de inconstitucionalidade (art.
103), permitindo que, praticamente, todas as controvérsias constitucionais
relevantes sejam submetidas ao Supremo Tribunal Federal mediante
processo de controle abstrato de normas (MENDES, 2009, p. 1104).

Por fim, o Supremo Tribunal Federal € hoje um 6rgdo de cupula do Poder
Judiciario e Corte de Constitucionalidade. Todavia, no Brasil o Supremo Tribunal
Federal ndo é exclusivamente corte de Constitucionalidade, pois este também
exerce atribui¢cdes ordinarias.

Nesse contexto, o papel de resguardar a Constituicido Federal conforme
definido o artigo 102, ndo é decorréncia do fato de ser 6érgao de cupula do Judiciario,

mas em decorréncia de outorga de atribuicdo constitucional desta fungéo. Logo, o
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ordenamento juridico também deve proteger os grupos minoritarios, pois este é um
direito fundamental e imprescindivel.

De acordo com Kelsen (2000):

De fato, a existéncia da maioria pressupde, por definicdo, a existéncia de
uma minoria e, por consequéncia, o direito da maioria pressupde o direito a
existéncia de uma minoria. Disso resulta ndo tanto a necessidade, mas
principalmente a possibilidade de proteger a minoria contra a maioria (2000,
p. 67).

Nesse contexto, Kelsen exprime que os direitos fundamentais tornam a
minoria qualificada perante a maioria absoluta, desta maneira interesses nacionais
sendo eles religiosos, econdmicos ou espirituais s6 podem ser decididos apos a
aprovacao da minoria qualificada e maioria absoluta, ambos devem estar de acordo.

Diante desse assunto, o ministro do Supremo Tribunal Alexandre de Moraes,
proferiu uma palestra na capital Paulista a respeito do papel contra majoritario do
STF (BOCCHINI, Bruno “Alexandre de Moraes diz que papel do STF é evitar
ditadura da maioria”, 12 de novembro de 2018).

De acordo com Kelsen (2002):

Uma ditadura da maioria sobre a minoria ndo é possivel, a longo prazo, pelo
simples fato de que uma minoria, condenada a ndo exercer absolutamente
influéncia alguma, acabara por renunciar a participagdo — apenas formal e
por isso, para ela, sem valor e até danosa — na formacéo da vontade geral,
privando, com isso, a maioria — que, por definicdo, ndo é possivel sem a
minoria — de seu proprio carater de maioria. Justamente essa possibilidade
oferece a minoria um meio para influir sobre as decisdes da maioria. Isso
vale especialmente para a democracia parlamentar (2000, p. 69-70).

Neste caso o ministro indaga que o papel principal do Poder Judiciario & ser
moderador, pois 0 seu papel é preservar os direitos da maioria como também os
direitos da minoria, e nessa perspectiva é dever da maioria respeitar os fundamentos
que a Constituicio Federal determina para a sociedade.

Sob esse enfoque nao serd uma eventual e ocasional maioria que
determinara a validade da conduta violadora a regra estabelecida pelo Constituinte
Originario. A minoria tem a sua disposicdo mecanismos para restabelecer a
regularidade do funcionamento das regras do jogo. Tudo fica na variagdo dos
impactos praticos da decisdo, segundo critérios de razoabilidade e

proporcionalidade, segundo valores constitucionais de igual envergadura.
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2.7 Precedente Marbury versus Madison

O Célere caso de Willian Marbury versus James Madison julgado em 1803 foi
um marco para o direito constitucional norte-americano, o qual introduziu, a partir de
uma construcao jurisprudencial, o modelo de controle difuso de constitucionalidade
de leis, o judicial review?, no constitucionalismo moderno.

Segundo Souto, o acontecimento se deu nos fins do século XVIII e inicio do
XIX, no contexto politico marcado pela existéncia de dois partidos politicos. De um
lado o partido federalista liderado por Alexandre Hamilton e John Adams e do outro
lado o partido republicano liderado por Thomas Jefferson, Aaron Burr e James
Madison.

Adams foi empossado como o segundo presidente dos Estados Unidos. Ao
fim de seu mandado e prestes a perder a proxima reeleicdo, para resguardar os
seus partidarios e a doutrina politica federalista, adotou medidas politicas nomeando
diversos juizes, dentre eles Marbury, nomeado juiz de paz no distrito de Columbia, e
seu secretario de Estado, John Marshal, como chefe de justica dos Estados Unidos.
(SOUTO, 2019).

Thomas Jefferson, do partido republicano, empoderado do governo, tinha
como o seu secretario de Estado Madison, o qual imediatamente procede a
suspensdo de todas as cartas de nomeagdo em que 0s juizes ainda nao se
apossaram, e entre eles estava Marbury.

Na época a Constituicdo dos Estados Unidos da América, aprovada em 17 de
setembro de 1787, ndo apresentava solugdes claras e conclusivas a respeito do
controle de constitucionalidade.

Diante disso, Marbury ndo propdbs uma agdao de controle de
constitucionalidade, mas uma ag¢do que buscava o cumprimento do ato de
nomeacao, e a agao foi ajuizada perante a suprema corte dos Estados Unidos em
razao de uma lei federal que criou competéncia originaria para a Suprema Corte
para decidir casos envolvendo a atuacao do secretario de estado.

Segundo Lenza (2020):

! Capacidade de o judiciario rever os atos dos demais Poderes € alvo de expressiva controversa
doutrinaria e jurisprudencial em diversos paises, inclusive no Brasil, sobretudo diante da complexa
relacdo entre judiciario, executivo e legislativo na conhecida separacédo dos poderes ou fungbes
estatais.
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Depois de dois longos anos, a Suprema Corte dos Estados Unidos da
Ameérica resolveu enfrentar a matéria. John Marshall, Chief Justice, em seu
voto, analisou varios pontos, dentre os quais a questdo de se a Suprema
Corte teria competéncia para apreciar ou nao aquele remédio de writ of
mandamus. Isso porque, segundo a Constituicdo dos EUA, “o Supremo
Tribunal terd jurisdicdo origindria em todas as causas concernentes a
embaixadores, outros ministros publicos e cbénsules, e nos litigios em que
for parte um Estado. Em todas as outras causas, o Supremo Tribunal tera
jurisdigdo em grau de recurso (2020, p. 206).

De acordo com Souto (2019, p. 96), [...] “E fruto de argucia de John Marshal,
gue em seu voto (opinion), tornou possivel ao judiciario controlar os atos dos demais
Poderes e inclusive julga-los nulos e sem efeitos”.

Nesse contexto, no Brasil a influéncia norte-americana se fez presente na
criacdo da Constituicdo Federal de 1891 elaborada por Rui Barbosa, pois foi
introduzido o controle de constitucionalidade difuso em nosso ordenamento juridico.
Conforme Lenza (2020), a nacgado brasileira adotou o sistema de governo
presidencialista com um Estado federal.

De acordo com Souto (2019, p. 97) [...] “A exemplo do Brasil, com a
Constituicdo de 1891, elaborada, conforme asseverado acima, por Rui Barbosa,
estudioso e declarado entusiasta da Constituicdo e do Direito Constitucional norte-
americanos”.

Conforme Moraes (2003, p. 469) “Controlar a constitucionalidade significa
verificar a adequagao (compatibilidade) de uma lei ou de um ato normativo com a
constituicao, verificando seus requisitos formais e materiais”.

Segundo Moraes (2003) em uma situagdo de litigio € dever do Poder
Judiciario averiguar o caso concreto analisando assim a constitucionalidade ou nao
da lei ou ato normativo, se houver incompatibilidade com a Constituicdo Federal
devera ser declarado a sua inconstitucionalidade.

Conforme o doutrinador Lenza:

A ideia de controle, entdo, emanada da rigidez, pressupde a nogao de um
escalonamento normativo, ocupando a Constituicdo o grau maximo na
aludida relagdo hierarquica, caracterizando-se como norma de validade
para os demais atos normativos do sistema (2020, p. 97).

De acordo com Silva (2005) prevalecem trés poderes de controle de
constitucionalidade, sendo eles o controle politico, a analise da inconstitucionalidade

sera dada aos o6rgados de natureza politica como o préprio Poder Legislativo, o
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controle jurisdicional denominado como judicial review nos Estados Unidos da
América do Norte, este € o modelo adotado pelo ordenamento juridico em que a
Constituicdo Federal concede ao Poder Judiciario o poder de arguicdo de
inconstitucionalidade de leis ou atos do Poder Publico por estar em discordancia
com a Carta Magna e por fim o controle misto que consiste na jungcao dos dois

controles anteriores para declarar a inconstitucionalidade.

2.8 Controle de Constitucionalidade Misto

No Brasil o modelo de Controle de Constitucionalidade é misto, formado pelo
Controle Concentrado, cujo modelo se originou na Europa Ocidental, e leva este
nome porque O exercicio da jurisdicdo constitucional fica reservado a um unico
orgao, como o Supremo Tribunal Federal (STF) ou o Tribunal de Justica (TJ) do
estado-membro, como também o Controle Difuso, advindo dos Estado Unidos, em
que sua execucdo pode ser realizada por qualquer juiz ou tribunal, haja vista a
outorga de jurisdigao constitucional ampla (LENZA, 2020).

Conforme Lenza (2020, p. 205) “Por seu turno, no sistema concentrado, como

<«

o nome ja diz, o controle se “concentra” em um ou mais de um (porém em

numero limitado) érgéo, trata-se de competéncia originaria do referido érgao”.

O Controle difuso, conhecido também como via de excecdo, aberto ou de
defesa € aquele em que outorgada a permissao a todo e qualquer juiz ou tribunal de
proceder em um caso concreto de forma incidental e prejudicial de mérito a analise
sobre a compatibilidade do ordenamento juridico com a Constituigdo Federal
(MORAES, 2003).

Segundo Moraes:

O controle difuso caracteriza-se, principalmente, pelo fato de ser exercitavel
somente perante um caso concreto a ser decidido pelo Poder Judiciario.
Assim posto um litigio em juizo, o Poder Judiciario devera soluciona-lo e
para tanto, incidentalmente, devera analisar a constitucionalidade ou ndo da
lei ou do ato normativo. A declaracéo de inconstitucionalidade é necessaria
para o deslinde do caso concreto, ndo sendo, pois, objeto principal da agéo
(20083, p. 477).

Diante de um litigio em juizo, se qualquer lei ou ato normativo estatal for
analisado por um Juiz ou Tribunal, decorrera por meio de votagdo com maioria

absoluta dos membros do tribunal ou os integrantes do respectivo 6érgao especial a
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declaragado de inconstitucionalidade, conforme a clausula de reserva de plenario,
prevista no artigo 97 da Constituicdo Federal. Os efeitos da decisdo de
inconstitucionalidade sédo, em principio, inter partes, pois afetara apenas as partes
envolvidas no processo.

A principal fungdo da clausula de reserva de plenario é tornar eficaz a
declaracdo de inconstitucionalidade em todos os atos do Poder Publico, bem como
os tribunais com o controle difuso e o Supremo Tribunal Federal também no controle
concentrado (MORAES, 2003).

Vale mencionar que a clausula de reserva de plenario ndo veda o poder de o
juiz monocratico em declarar a inconstitucionalidade de uma lei ou ato normativo,
contudo a sua execugao sera realizada de modo especial para garantir a seguranga
e a economia processual no sistema juridico (LENZA, 2020).

De acordo com Moraes (2003):

Esta verdadeira clausula de reserva de plenario atua como verdadeira
condicdo de eficacia juridica da propria declaragdo jurisdicional de
inconstitucionalidade dos atos do Poder Publico, aplicando-se para todos os
tribunais, via difusa, e para o Supremo Tribunal Federal, também no
controle concentrado (2003, p. 478).

Em vista disso, a inconstitucionalidade no Controle de Constitucionalidade
Difuso podera ser realizada por via incidental ou de excegdo nos julgamentos dos
casos concretos, ou seja, a principal finalidade no controle difuso ndo é arguir a
inconstitucionalidade da lei, mas sim o direito que foi violado perante a agao.

Por fim, percebe-se que uma Constituicdo Federal é construida ao longo dos
tempos, especialmente numa ordem politica como a brasileira que se baseou no
modelo norte-americano, em que ha expressa consagragao de valores
constitucionais segundo os quais os dispositivos de uma lei ou um ato normativo
devem estar em concordancia com a Carta Magna vigente, infracdo esta de
tamanha gravidade que qualquer juiz ou tribunal tem por dever de oficio declarar tal
ocorréncia. A simples vontade ou manifestacido de uma maioria de ocasido ndao € um
motivo satisfatério para mudar a pedra angular do ordenamento juridico, noutras

palavras, a nossa lei fundamental.
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De acordo com Masson (2019, p. 02) “O Poder Constituinte € a energia (ou
forgca) politica que se funda em si mesma, a expressao sublime da vontade de um
povo em estabelecer e disciplinar as bases organizacionais da comunidade politica”.

Dessa maneira, o Poder Constituinte Originario ou de 1° grau, estabelece a
organizagao dos poderes e a criagdo de um novo Estado através de um documento
constitucional.

O Poder Constituinte Originario € caracterizado como inicial, pois a
Constituicdo € a base juridica que decorre a criagdo de um novo Estado de forma
documental, logo o titular do Poder Constituinte “[...] E aquele que detém o poder,
estando apto a elaborar os contornos normativos de um Estado, definindo o
conteudo e a estrutura organizacional da ordem juridica [...]” (Masson, 2019, p. 05).

Outro aspecto é a sua limitacdo e a autonomia, ndo existindo qualquer
limitagdo ou subordinagdo ao direito positivo antecessor. Para finalizar o Poder
Constituinte também é caracterizado como incondicional, ja que inexiste qualquer
forma de procedimento constitucional.

De acordo com SILVA (2005, p. 524), o processo Legislativo € compreendido
como um conjunto de atos como a iniciativa, emenda, sancdo e o veto realizado
pelos 6rgaos legislativos que visam a formacdo das leis constitucionais, leis
complementares, leis ordinarias, resoluc¢des e decretos legislativos.

Segundo Moraes (2003):

O respeito ao devido processo legislativo na elaboragdo das espécies
normativas é um dogma corolario a observancia do principio da legalidade,
consagrado constitucionalmente, uma vez que ninguém sera obrigado a
fazer ou deixar de fazer alguma coisa, sendo em virtude de espécie
normativa devidamente elaborada pelo Poder competente, segundo as
normas de processo legislativo constitucional, determinando, desta forma, a
Carta Magna, quais os 6rgdos e quais os procedimentos de criagdo das
normas gerais, que determinam, como ressaltado por Kelsen "n&o s6 os
orgéos judiciais e administrativos e o processo judicial e administrativo, mas
também os conteudos das normas individuais, as decisdes judiciais e os
atos administrativos que devem emanar dos 6rgéos aplicadores do direito"
(2003, p. 425).

Nessa ocasido, qualquer desrespeito com as normas constitucionais podera
ser arguido o controle de constitucionalidade via Difuso ou Concentrado, caso

presente a inconstitucionalidade formal da lei ou do ato normativo.
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A partir desse pressuposto, todos os parlamentares durante o processo
Legislativo tem o direito publico subjetivo de observar com clareza e transparéncia
todas as regras previstas constitucionalmente para se elaborar as espécies
normativas, e em situagcbes de discordancia com o texto constitucional os
parlamentares podem socorrer-se do Poder Judiciario, por meio de um mandado de
seguranga que lhes assegure a participacao de regular processo legislativo, do qual
resulte espécie legislativa sem macula constitucional de qualquer espécie.

Diante do estado de calamidade fatica foi aprovado o Decreto Legislativo n°
de 6, de marco de 2020, lembrando que a sessdo de discussdo e votacao foi
realizada primeiramente na Camara dos Deputados e depois no Senado Federal.

A Cémara dos Deputados é composta por 513 (quinhentos e treze) membros
e 0 Senado Federal por 81 (oitenta e um), dando prosseguimento a elaboragao da
sessao de votacdo no Congresso Nacional a mesa deve ser composta por 7 (sete)
sendo eles: Presidente (Davi Alcolumbre), 1° Vice- Presidente (Marcos Pereira), 2°
Vice Presidente (Lasier Martins), 12 Secretaria (Soraya Santos), 2° Secretario
(Eduardo Gomes), 3° Secretario (Expedito Netto), 4° Secretario (Luiz Carlos Heinze).
(CONGRESSO NACIONAL, 2020).

Durante a sessao de votacao para a aprovagao do Decreto Legislativo n 6°,
de margo de 2020, o Presidente do Senado Davi Alcolumbre se encontrava afastado
da casa por motivos médicos, de tal modo que a Presidéncia teve que ser
substituida pelo Vice-Presidente do Senado Anténio Anastasia. Nessa ocasido a
substituicdo do Presidente do Senado pelo Vice-Presidente tem embasamento em
nossa Constituicdo Federal tornando-se este titular de direito, conforme o inciso
XXVII do artigo 48 do Regimento interno do Senado Federal “promulgar as
resolucdes do Senado e os decretos legislativos”.

Na perspectiva constitucional, do Decreto Legislativo n° 6, de margo de 2020,
posto que no momento de sua promulgacgao e publicagdo, no Diario Oficial da Unido,
o ato foi assinado pelo Senador Anastasia, na condicdo de Vice-Presidente do
Senado no exercicio da Presidéncia, a despeito de a Mesa da Camara e a Mesa do
Senado serem entidades distintas da Mesa do Congresso Nacional, quem teria a
titularidade para assinar o ato normativo era o Vice-Presidente da Camara dos
Deputados Marcos Pereira.

De acordo com a Constituicdo Federal, em seu com o artigo 57, § 5:
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A mesa do Congresso Nacional sera presidida pelo Presidente do Senado
Federal, e os demais cargos serdo exercidos, alternadamente, pelos
ocupantes de cargos equivalentes na Camara dos Deputados e no Senado
Federal (BRASIL, 1988).

O tema de pesquisa proposto pode parecer um mero detalhe de ordem formal
sem relevancia, todavia este pode encorajar novas violagdes e com deliberada
intencdo de frustrar os mecanismos de freios e contrapesos, por isso € importante o
uso do controle de constitucionalidade Difuso para resguardar os fundamentos da

Constituicao Federal, perante a elaboragao das demais normas.

3.1 Analise de alguns casos de Inconstitucionalidade

O presente tépico visa fazer uma breve explicagdo de alguns casos de
inconstitucionalidade que abordam a teoria da nulidade dos atos de inconstitucionais
e a teoria da modulacgao temporal dos efeitos da decisdo de inconstitucionalidade.

De acordo com Lenza (2020, p. 184), a teoria da nulidade dos atos
inconstitucionais “trata-se, nesse sentido, de ato declaratério que reconhece uma
situacao pretérita, qual seja, o “vicio congénito”, de “nascimento”, de “origem” do ato
normativo”.

Em relacdo a teoria da modulagdo temporal dos efeitos da decisdo de
inconstitucionalidade, o Supremo Tribunal Federal em razdo da seguranca juridica
ou de excepcional interesse social, podera alterar a sua decisdo em prol do bem da

coletividade.

3.2 Recurso Extraordinario 197.917/SP

Um dos casos mais conhecidos a respeito da modulagao dos efeitos foi o
Controle difuso-incidental de Constitucionalidade ocorrido no municipio de Mira
Estrela no estado de Sao Paulo, decorrente do julgamento proferido no Recurso n°
197.917/SP em que o Supremo Tribunal Federal modulou os efeitos de sua decisao
(CORREIO; MORAIS, 2015).

O Recurso Extraordinario 197.917/SP, trata-se da inconstitucionalidade do
paragrafo unico do artigo 6° da Lei Organica 226, 31 de mar¢co de 1990, do

municipio de Mira Estrela que expressa:
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O Poder Legislativo é exercido pela Caémara Municipal, composta de
vereadores, eleitos e investidos na forma da legislagdo federal, para uma
legislatura de quatro anos.

Paragrafo unico. A Camara Municipal de Mira Estrela é composta de 09
(nove) vereadores (LEI ORGANICA 226, 1990).

Contudo a propria Constituicdo Federal exprime em seu texto de acordo com
o artigo 29, IV que a composi¢ao das Camaras Municipais, sera observada conforme
o limite maximo de habitantes no municipio. Nesse sentido, o municipio de Mira
Estrela abrange acerca de 2651 (dois mil seiscentos e cinquenta e um ) habitantes e
o proéprio texto constitucional determina 09 (nove) vereadores no municipio com o
limite de até 15.000 (quinze) mil habitantes, logo, o numero correto de vereadores
para a cidade era de 09 (nove) membros e ndo de 11 (onze) como estipulado a
Camara Municipal (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2021).

Nessa ocasido o Ministério Publico ajuizou uma agao civil publica, com o
objetivo de reduzir o numero de vereadores da cidade, pedindo a extingdo dos dois
mandatos que extrapolaram o limite determinado na Constituicdo Federal e a
devolucédo dos valores, contando a partir dos dois mandatos que ultrapassaram o
numero de 9 (nove) vereadores, conforme a alegacao do artigo 6° da Lei Organica.
(CORREIO; MORAIS, 2015).

Pois bem, no julgamento de 1?2 instancia o juiz proferiu parcialmente
procedente o pedido do Ministério Publico, reduzindo o numero de vereadores,
decretando a extingdo dos dois mandatos que ultrapassaram o limite, porém o ultimo
pedido foi indeferido que era a devolucdo dos valores até a data da sentenca, pois o
juiz determinou apenas a restituicdo do que eventualmente fosse recebido a partir da
sentenca.

Por conseguinte, em segundo grau de jurisdicdo a agado foi dada como
improcedente, em outros termos os desembargadores entenderam que nao ocorreu
nenhum afronto ao texto constitucional.

Nesse contexto, foi proposto o Recurso Extraordinario 197.917/SP pelo

Ministério Publico Estadual com as mesmas alegac¢des da inicial:

RECURSO  EXTRAORDINARIO. MUNICIPIOS. CAMARA  DE
VEREADORES. COMPOSICAO. AUTONOMIA MUNICIPAL. LIMITES
CONSTITUCIONAIS. NUMERO DE VEREADORES PROPORCIONAL A
POPULACAO. CF, ARTIGO 29, IV. APLICACAO DE CRITERIO
ARITMETICO RIGIDO. INVOCACAO DOS PRINCIPIOS DA ISONOMIA E
DA RAZOABILIDADE. INCOMPATIBILIDADE ENTRE A POPULACAO E O
NUMERO DE VEREADORES. INCONSTITUCIONALIDADE, INCIDENTER
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TANTUM, DA NORMA MUNICIPAL. EFEITOS PARA O FUTURO.
SITUACAO EXCEPCIONAL. 1. O artigo 29, inciso IV da Constituigdo
Federal, exige que o numero de Vereadores seja proporcional a populagdo
dos Municipios, observados os limites minimos e maximos fixados pelas
alineas a, b e c. 2. Deixar a critério do legislador municipal o
estabelecimento da composi¢cdo das Camaras Municipais, com observancia
apenas dos limites maximos e minimos do preceito (CF, artigo 29) € tornar
sem sentido a previsdo constitucional expressa da proporcionalidade. 3.
Situacdo real e contemporanea em que Municipios menos populosos tém
mais Vereadores do que outros com um numero de habitantes varias vezes
maior. Casos em que a falta de um parédmetro matematico rigido que
delimite a agédo dos legislativos Municipais implica evidente afronta ao
postulado da isonomia. 4. Principio da razoabilidade. Restrigéo legislativa. A
aprovacao de norma municipal que estabelece a composicao da Camara de
Vereadores sem observancia da relagdo cogente de proporgdo com a
respectiva populagdo configura excesso do poder de legislar, n&o
encontrando eco no sistema constitucional vigente. 5. Parametro aritmético
que atende ao comando expresso na Constituicdo Federal, sem que a
proporcionalidade reclamada traduza qualquer afronta aos demais
principios constitucionais e nem resulte formas estranhas e distantes da
realidade dos Municipios brasileiros. Atendimento aos postulados da
moralidade, impessoalidade e economicidade dos atos administrativos (CF,
artigo 37). 6. Fronteiras da autonomia municipal impostas pela prépria Carta
da Republica, que admite a proporcionalidade da representagéo politica em
face do numero de habitantes. Orientacdo que se confirma e se reitera
segundo o modelo de composicdo da Camara dos Deputados e das
Assembléias Legislativas (CF, artigos 27 e 45 § 1°. 7.
Inconstitucionalidade, incidenter tantun, da lei local que fixou em 11 (onze) o
numero de Vereadores, dado que sua populagédo de pouco mais de 2600
habitantes somente comporta 09 representantes. 8. Efeitos. Principio da
seguranga juridica. Situagédo excepcional em que a declaragéo de nulidade,
com seus normais efeitos ex tunc, resultaria grave ameaca a todo o sistema
legislativo vigente. Prevaléncia do interesse publico para assegurar, em
caradter de excecdo, efeitos pro futuro a declaragdo incidental de
inconstitucionalidade. Recurso extraordinario conhecido e em parte provido.
RE 197917, Relator(a): Min. MAURICIO CORREA, Tribunal Pleno, julgado
em 06/06/2002, DJ 07-05-2004 PP-00008 EMENT VOL-02150-03 PP-
00368.

Por voto majoritario o Supremo Tribunal Federal proveu parcialmente o
Recurso Extraordinario do Ministério Publico Estadual, determinando, em parte, a
decisdo de 1? instancia, declarando a inconstitucionalidade do artigo 6° da Lei
Orgéanica 226, 31 de margo de 1990, do municipio de Mira Estrela, com a aplicagao
dos efeitos pro futuro, isso quer diz, que as consequéncias da decisdo do Supremo
Tribunal s6 atingirdo os futuros vereadores da Céamara do municipio, contando a
partir da data transito em julgado da decisao.

Ou seja, preservou-se os atos ja praticados, em nome do principio da
seguranga juridica. Compatibilizou-se a preservagéo dos valores constitucionais do
respeito a superioridade da norma constitucional, mas respeitou-se a seguranca
juridica, importante garantia constitucional que seria gravemente ferida caso todos

os atos praticados pelo parlamento municipal sob a vigéncia da norma que
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assegurou aquela composi¢cao tida por inconstitucional do dia pra noite fosse
declarada irremediavelmente nula.

Diante da decisdo do caso, o Supremo Tribunal Federal adotou um modelo
diferenciado quanto aos efeitos da declaragao de inconstitucionalidade, que no caso
foi pro futuro.

Nota-se, portanto, que por meio do controle difuso de constitucionalidade
(recurso extraordinario), o dispositivo municipal de Mira Estrela foi declarado
inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal, acabando por gerar efeitos para

toda a coletividade.

3.3 Tribunal de Justica do Estado do Espirito Santo - TJ/ES Incidente de
Inconstitucionalidade: 1IN 000026241 ES 035000026241

O segundo caso em analise trata-se de um vicio de inconstitucionalidade
material, pelo fato da criacdo de 30 (trinta) cargos comissionados de agente de
transito no municipio de Vila Velha, localizado no Estado do Espirito Santo.

O artigo 4° da Lei 3.527/1999 determina “Ficam criados e incorporados ao
Departamento de Operacao e Fiscalizacdo de Transito, da Secretaria Municipal de
Transportes e Transito, 30 (trinta) cargos comissionados de Agente de Transito,
padrao CC-3".

Percebe-se o vicio de constitucionalidade quando a lei 3.524/1999 fere
expressamente o que expressa os artigos 37, |l e V da nossa Constituicdo Federal

com simetria a Constituicao Estadual do Espirito Santo em seu artigo 32, ll e V.

Art. 37. A administracao publica direta, indireta ou fundacional, de qualquer
dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e, também, ao seguinte:

Il - A investidura em cargo ou emprego publico depende de aprovagao
prévia em concurso publico de provas ou de provas e titulos, ressalvadas as
nomeacdes para cargo em comissao declarado em lei de livre nomeacéo e
exoneragao;

V - Os cargos em comissdo e as fungdes de confianga serdo exercidos,
preferencialmente, por servidores ocupantes de cargo de carreira técnica ou
profissional, nos casos e condigbes previstos em lei;

Nesse caso, com unanimidade dos votos foi declarada a inconstitucionalidade
via controle difuso, do artigo 4° da Lei 3.527/1999, com os efeitos “EX TUNC”, ou

seja, todos os atos praticados no municipio de Vila Velha serao retroativos.



39

Conforme a decisao - Incidente de Inconstitucionalidade: 1IN 35000026241 ES
035000026241:

ACOLHIMENTO DE INCIDENTE DE INCONSTITUCIONALIDADE EM
MANDADO DE SEGURANCA. CONTROLE DIFUSO DE
CONSTITUCIONALIDADE DE ATO NORMATIVO REVOGADO (ART. 4°,
DA LEI 3.527/1999), EMANADO DO LEGISLATIVO MUNICIPAL. CRIACAO
DE CARGOS EM COMISSAO (AGENTES DE TRANSITO MUNICIPAL),
SEM OBSERVACAO DE CRITERIOS ESTABELECIDOS NO ART. 32,
INCISO Il E V, DA CONSTITUICAO ESTADUAL (ART. 37, INCISO Il E V
DA CF). DECLARACAO DE INCONSTITUCIONALIDADEINCIDENTER
TANTUMDO ART. 4°, DA LEI 3.527/1999 DO MUNICIPIO DE VILA VELHA.
1. Se o controle de constitucionalidade se faz na via difusa, ndo importa
para a admissibilidade do incidente de inconstitucionalidade se o ato
normativo questionado ja foi ou ndo revogado pelo legislador municipal,
sendo apenas relevante se seus efeitos nocivos, em razdo da
inconstitucionalide, repercutiram na esfera juridica dos impetrantes. 2. In
casu, o ato normativo impugnado estampa vicio de inconstitucionalidade
material em razao de ter criado trinta cargos comissionados de agente de
transito municipal sem observancia dos critérios pre 3. Se o ato normativo
infraconstitucional, questionado via difusa, contrasta flagrantemente com
dispositivo de fundo constitucional (art. 37, incisos Il e V da CF, com
simetria na Constituicdo Estadual art. 32, incisos Il e V), inafastavel sera sua
declaragédo de inconstitucionalidade material (art. 4°, da Lei n° 3.527/99),
com efeitos ex tunc. 4. Incidente de Inconstitucionalidade acolhido, com
remessa dos autos para o o6rgdo fracionario para continuidade do
julgamento (TJ-ES - IIN: 35000026241 ES 035000026241, Relator:
CATHARINA MARIA NOVAES BARCELLOS, Data de Julgamento:
06/03/2007, TRIBUNAL PLENO, Data de Publicagao: 15/12/2008)

Percebe-se, que a Lei n° 3.527/1999 que estabelece a criagdo de cargos em
comissao (agentes de transito municipal), feriu expressamente o conteudo imposto
no artigo 32, | e V da nossa Carta Magna.

Deste modo, foi arguido o controle de constitucionalidade via difusa, pois a lei
n° 3.527/199 apresenta um vicio material, ou seja, existe uma dissonancia no que
determina a lei e 0o que a nossa Constituigdo Federal regulamenta em relagédo a
Administracao Direta ou Indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios.

Nesse ponto de vista, a finalidade do controle de constitucionalidade é
garantir a seguranca juridica e preservar a Supremacia da Constituicdo sendo em
seu aspecto formal ou material.

Diante do julgado, foi acolhida a inconstitucionalidade do ato normativo com o
vicio material, a norma foi revogada por violar o conteudo do texto constitucional e

os efeitos da decisdo s6 atingiram as partes.
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3.4 Supremo Tribunal Federal STF- Mandado DE Seguranca: MS: 0018493-
41.2018.3.00.0000 DF

O acordao refere-se a um mandado de seguranca impetrado por um
deputado, para assegurar o direito a participagcdo em processo legislativo regular,
limpo, conforme os ditames da Constituicao Federal.

De acordo com o julgado correlato:

Mesa do Congresso Nacional. Substituigdo do presidente. Mandado de
seguranca. Legitimidade ativa de membro da Camara dos Deputados em
face da garantia do devido processo legislativo. Historia constitucional do
Poder Legislativo desde a Assembleia Geral do Império. Analise do sistema
brasileiro. Bicameralismo. Constituicdo de 1988. Inovacdo — art. 57, § 5°.
Composigéo. Presidéncia do Senado e preenchimento dos demais cargos
pelos equivalentes em ambas as casas, observada a alternancia. Matéria de
estrita interpretacdo  constitucional. Competéncia deste Tribunal.
Impossibilidade de aplicar norma interna — Regimento do Senado Federal —
para interpretar a Constituicdo [MS 24.041, rel. min. Nelson Jobim, j. 29-8-
2001, P, DJ de 11-4-2003].

Nesse caso foi impetrado um mandado de seguranga com o objetivo de
resguardar o texto constitucional, na qual houve a quebra da composicdo da mesa
do Congresso Nacional, pedindo-se a substituicdo do Presidente.

O caso em analise foi declarado a inconstitucionalidade por vicio formal, isto
significa que o ato normativo ou a lei ao ser elaborado desrespeitou o procedimento
ou forma do processo legislativo ou até mesmo foi elaborado por uma autoridade
incompetente.

Dessa maneira, para garantir o devido processo legislativo foi impetrado um
mandado de seguranga, alegando a substituigdo do presidente da Mesa do
Congresso Nacional, em relacdo a legitimidade ativa de membro da Camara dos
deputados.

Nota-se a semelhanca do caso em analise, com a problematica do tema
proposto neste trabalho a violagdo das regras da composicdo da mesa do

Congresso Nacional.

3.5 Supremo Tribunal Federal STF - Agao Direta de Inconstitucionalidade: ADI 2240
BA
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A presente andlise de caso refere.se a uma Acado Direta de
Inconstitucionalidade, proposta ha sete anos apds a criagdo do municipio de Luis
Eduardo Magalhaes, situado no estado da Bahia.

Salienta-se que a Acao Direta de Inconstitucionalidade foi ajuizada pelo
Partido dos Trabalhadores em desfavor da Lei Baiana 7.619/00 que “Cria o
municipio de Luis Eduardo Magalhaes, desmembrado do municipio de Barreiras”.

Nesse contexto, o motivo que incidiu o ajuizamento esta relacionado as
irreqularidades na criacdo da cidade, pois bem na época de criagdo do municipio,
sucedia um ano eleitoral, dessa forma, as principais alega¢des do Partido dos
trabalhadores foram que no Plebiscito s6 foram ouvidas as pessoas que formaram o
novo municipio e que houve a inexisténcia de lei complementar federal, conforme

estabelecido no artigo 18, § 4°, da Constituicdo Federal.

A organizagao politico-administrativa da Republica Federativa do Brasil
compreende a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, todos
autbnomos, nos termos desta Constituigao.

§ 4° A criagéo, a incorporagao, a fusdo e o desmembramento de Municipios,
far-se-d0 por lei estadual, dentro do periodo determinado por lei
complementar federal, e dependerdo de consulta prévia, mediante
plebiscito, as popula¢gdes dos Municipios envolvidos, apos divulgagdo dos
Estudos de Viabilidade Municipal, apresentados e publicados na forma da
lei (BRASIL, 1988).

Nesse seguimento, o Ministro Eros Grau julgou improcedente o pedido do
Partido dos Trabalhadores, esclarecendo que a Lei do estado da Bahia, é
inconstitucional em virtude da auséncia de lei complementar prevista no artigo 18, §
4° da Constituicado Federal, contudo em detrimento da segurancga juridica far-se-a
necessario o reconhecimento e o acolhimento da for¢ga normativa dos fatos (FILHO,
2020).

Pois bem, mesmo com a inconstitucionalidade da Lei 7.619/00, diante do caso
destacou-se o tempo de criagdo do municipio de Luis Eduardo Magalhaes, este se
tornou de fato um ente federativo dotado de autonomia em periodo de mais de 6
(seis) anos.

De acordo com Filho (2020):

Ora, o municipio em foco ja tinha lei organica propria, tinha legislado sobre
assuntos de interesse local, ja realizara elei¢gbes (de prefeito, vice-prefeito e
vereadores) com respaldo da Justica Eleitoral, instituira e arrecadara
tributos de sua competéncia, exercera poder de policia, prestara servigo



42

publico de interesse local, fora area de celebragdo de casamentos, bem
como de registros de nascimentos e 6bitos etc. (2020, p. 07).

A principal motivagdo que determinou a decisdo do Ministro Eros Grau pela
improcedéncia da Acao Direta de Inconstitucionalidade foi gerada pelo principio da
seguranga juridica que prospera em favor da preservacdo do Municipio de Luis
Eduardo Magalhaes.

Diante da situagdo o Ministro Gilmar Mendes, examinou os autos e
apresentou significativas contribuicbes para o aperfeicoamento das técnicas de
decisao do controle de constitucionalidade no Brasil. A primeira, se deu em relacao
ao papel do Supremo Tribunal Federal em adotar medidas menos gravosas em
detrimento da nova realidade fundada sobre a nova unidade federativa, por fim, a
segunda era que a solugado do problema nao poderia ser limitada na improcedéncia
da Acao Direta de Inconstitucionalidade (FILHO, 2020).

Nesse diapasao, o Ministrou Gilmar Mendes enfatizou sobre a necessidade
de decisdes diferenciadas em nosso ordenamento juridico, em prol do principio da
seguranga juridica [...] “O principio da nulidade da lei inconstitucional tem peso
elevado, mas precisa ser ponderado com o principio da seguranca juridica, o que
permitiria o recurso a técnicas inovadoras de controle de constitucionalidade das leis
[...]” (Filho, 2020, p. 08).

Vale mencionar que perante a existéncia de fato do municipio de Luis
Eduardo Magalhdes, bem como o tempo de consolidagdo ao longo de mais de 6
(seis) anos da cidade, desta maneira, prevaleceu o principio da proporcionalidade
em sentido estrito, ou seja, qual é o direito que deve valer-se no caso concreto em
relacdo a protegcdo e o resguardo ao municipio do estado da Bahia, sem ser
determinado de forma arbitraria ou em detrimento com o interesse do julgador.

De acordo com Filho (2020, p. 08):

[...] Com base no exposto, o ministro Gilmar Mendes concluiu seu voto
declarando a inconstitucionalidade sem pronuncia de nulidade da lei
estadual que instituiu o municipio Luis Eduardo Magalh&es, mantendo a sua
vigéncia pelo lapso temporal de 24 meses. [...].

Em seguida o Ministro Eros Grau, reajustou o seu voto, prosseguindo a
unanimidade dos votos, conforme a decisdo do Supremo Tribunal Federal STF -
Acéo Direta de Inconstitucionalidade: ADI 2240 BA:
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ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI N. 7.619/00, DO
ESTADO DA BAHIA, QUE CRIOU O MUNICIPIO DE LUiS EDUARDO
MAGALHAES. INCONSTITUCIONALIDADE DE LElI ESTADUAL
POSTERIOR A EC 15/96. AUSENCIA DE LEI COMPLEMENTAR FEDERAL
PREVISTA NO TEXTO CONSTITUCIONAL. AFRONTA AO DISPOSTO NO
ARTIGO 18, § 4°, DA CONSTITUICAO DO BRASIL. OMISSAO DO PODER
LEGISLATIVO. EXISTENCIA DE FATO. SITUACAO CONSOLIDADA.
PRINCIPIO DA SEGURANGCA DA JURIDICA. SITUACAO DE EXCECAO,
ESTADO DE EXCECAO. A EXCEGCAO NAO SE SUBTRAI A NORMA, MAS
ESTA, SUSPENDENDO-SE, DA LUGAR A EXCECAO --- APENAS ASSIM
ELA SE CONSTITUI COMO REGRA, MANTENDO-SE EM RELACAO COM
A EXCECAO. 1. O Municipio foi efetivamente criado e assumiu existéncia
de fato, ha mais de seis anos, como ente federativo. 2. Existéncia de fato do
Municipio, decorrente da decisdo politica que importou na sua instalagéo
como ente federativo dotado de autonomia. Situacdo excepcional
consolidada, de carater institucional, politico. Hipétese que consubstancia
reconhecimento e acolhimento da forga normativa dos fatos. 3. Esta Corte
nao pode limitar-se a pratica de mero exercicio de subsungéo. A situagao de
excegao, situagdo consolidada --- embora ainda nao juridica --- ndo pode
ser desconsiderada. 4. A excecao resulta de omissdo do Poder Legislativo,
visto que o impedimento de criagdo, incorporacdo, fusdo e
desmembramento de Municipios, desde a promulgagdo da Emenda
Constitucional n. 15, em 12 de setembro de 1.996, deve-se a auséncia de
lei complementar federal. 5. Omissao do Congresso Nacional que inviabiliza
o que a Constituicao autoriza: a criagdo de Municipio. A ndo edigédo da lei
complementar dentro de um prazo razoavel consubstancia auténtica
violagdo da ordem constitucional. 6. A criagdo do Municipio de Luis Eduardo
Magalhaes importa, tal como se deu, uma situacao excepcional ndo prevista
pelo direito positivo. 7. O estado de excegdo é uma zona de indiferenca
entre o caos e o estado da normalidade. Ndo é a excecdo que se subtrai a
norma, mas a norma que, suspendendo-se, da lugar a excegao --- apenas
desse modo ela se constitui como regra, mantendo-se em relacdo com a
excegdo. 8. Ao Supremo Tribunal Federal incumbe decidir regulando
também essas situacdes de excecdo. Ndo se afasta do ordenamento, ao
fazé-lo, eis que aplica a norma a excegéo desaplicando-a, isto €, retirando-a
da excecdo. 9. Cumpre verificar o que menos compromete a forca
normativa futura da Constituicdo e sua funcdo de estabilizagcdo. No aparente
conflito de inconstitucionalidades impor-se-ia o reconhecimento da
existéncia valida do Municipio, a fim de que se afaste a agressdo a
federagao. 10. O principio da seguranga juridica prospera em beneficio da
preservacdo do Municipio. 11. Principio da continuidade do Estado. 12.
Julgamento no qual foi considerada a decisdo desta Corte no Ml n. 725,
quando determinado que o Congresso Nacional, no prazo de dezoito
meses, ao editar a lei complementar federal referida no § 4° do artigo 18 da
Constituicdo do Brasil, considere, reconhecendo-a, a existéncia consolidada
do Municipio de Luis Eduardo Magalhdes. Declaragédo de
inconstitucionalidade da lei estadual sem pronuncia de sua nulidade 13.
Acao direta julgada procedente para declarar a inconstitucionalidade, mas
nao pronunciar a nulidade pelo prazo de 24 meses, da Lei n. 7.619, de 30
de margo de 2000, do Estado da Bahia (STF - ADI: 2240 BA, Relator: EROS
GRAU, Data de Julgamento: 09/05/2007, Tribunal Pleno, Data de
Publicagcédo: DJe-072 DIVULG 02-08-2007 PUBLIC 03-08-2007 DJ 03-08-
2007 PP-00029 EMENT VOL-02283-02 PP-00279)

Diante da analise do caso, foi criada uma excecéo a regra em detrimento da
decisdo do Supremo Tribunal Federal, pois o legislador federal ndo cumpriu com o

seu dever constitucional de editar a lei complementar, acarretando a
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inconstitucionalidade por omissao, pelo fato de nao estar designado os prazos para

as modificagdes territoriais dos municipios.



CONSIDERAGOES FINAIS

O presente trabalho faz uma abordagem do Controle de Constitucionalidade,
e sua finalidade de assegurar a Supremacia da Constituicao, de forma que no
momento de producio ou elaboracdo de qualquer espécie normativa é importante
que os limites materiais e formais especificados no texto constitucionais sejam
observados, ou seja, todos os atos devem estar em conformidade com a
Constituicdo Federal, respeitando-a e observando todos o0s seus principios e
preceitos.

Nesse sentido, a problematica do tema proposto se apresenta a partir da
quebra da regra constitucional que determina o critério de composi¢ao da mesa do
congresso nacional em relagéo a aprovagao do Decreto de Calamidade Publica da
COVID 19, deste modo, a pesquisa do trabalho consiste no controle de
constitucionalidade, decorrente de um vicio formal, em relagdo a legitimidade do
Vice- Presidente para assinar o Decreto Legislativo.

O que prima facie parece um mero deslize no cumprimento do comando
constitucional de estruturagdo da composicdo da mesa do Congresso, pelo seu
carater episédico e transitério, seguramente aos olhos de muitos parece apenas um
fato sem repercusséo pratica, sem potencial para comprometer a regularidade do
funcionamento das instituicbes democraticas, conforme demonstrado, representa
uma afronta as bases de estruturagéo do nucleo estatal.

Tanto que se nos dedicamos a refletir sobre as consequéncias desta situacao
de violagdo a regra de composicdo da mesa a partir de um fato perene, tal como
falecimento ou qualquer outro impedimento permanente do Presidente do
Congresso Nacional, o que se confirmarda é um golpe contra o sistema de
composi¢ao paritaria da Mesa do Congresso Nacional. Num horizonte de curto
prazo, poderia parecer insensato invocar inconstitucionalidade do Decreto
Legislativo.

No entanto, visto num horizonte de longo prazo a mesma violagao tida por
irrelevante, assume outras feigcdes, até mesmo pelas consequéncias e implicacoes
sobre o arranjo politico das forgas, em frontal violagdo aos destinos tragados pelo
legislador constituinte originario. Abertas estariam as portas para um eventual golpe

de estado silencioso, sorrateiro, na calada da noite, enquanto os membros do Poder
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dormem, e acusam as formalidades do texto constitucional de desarrazoadas ou
injustificadas, burocraticas.

Ultimadas as analises de validade e constitucionalidade, inegavel a presenca
do vicio de forma quanto aos aspectos constitucionais de composicdo da mesa do
Congresso.

Posta a inconstitucionalidade, emerge que numa rapida passagem pela
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal esta corte possivelmente reconheceria a
ocorréncia do vicio de constitucionalidade, mas quanto a aplicacido da teoria da
nulidade aos efeitos da decisdo que declarar a inconstitucionalidade do decreto, o
faria com abrandamento, via modulagdo dos efeitos da decisdo, possivelmente
efeitos pro futuro, preservando-se os atos produzidos até a publicagado da decisao,
para assegurar a eficacia dos atos ja concretizados, tudo em nome da seguranga
juridica, haja vista que a pandemia envolvia uma série de medidas urgentes,
especialmente as ligadas a preservagao da vida.

Nessa situacdo, a aplicagdo da teoria da nulidade da decisdo declarada
inconstitucional na sua frieza, tal como se assistiu na sua origem, no classico
precedente Marbury versus Madison, nem sempre sera a melhor solugao de justica
a ser adotada ante o fato social, pois os conflitos entre os principios da nulidade, da
seguranga juridica e do interesse social demandam um conciliar particular segundo

cada momento histérico de tempo e lugar.
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