FACULDADES MAGSUL - FAMAG

RAIJANE AUGUSTA SILVA LIMA

ANALISE DO DECRETO LEGISLATIVO N° 6/2020

Ponta Pora/MS
2022



RAJANE AUGUSTA SILVA LIMA

ANALISE DO DECRETO LEGISLATIVO N° 6/2020

Trabalho de conclusio de curso apresentado a Banca
Examinadora da FAMAG - Faculdades Magsul de Ponta
Pord, como exigéncia parcial para obtengcdo do titulo de

Bacharel em Direito.

Orientador Professor Mestre Elvis de Assis Amaral

Ponta Pora/MS
2022



RAJANE AUGUSTA SILVA LIMA

ANALISE DO DECRETO LEGISLATIVO N° 6/2020

Trabalho de conclusdo de curso apresentado a Banca
Examinadora da FAMAG - Faculdades Magsul de Ponta
Pord, como exigéncia parcial para obtengdo do titulo de

Bacharel em Direito.

Banca examinadora

Professor Mestre Elvis de Assis Amaral
Orientador

Faculdades Magsul - FAMAG

Professor
Componente da banca examinadora

Faculdades Magsul - FAMAG

Ponta Porda — MS., de dezembro de 2022.



Aos meus pais Ana e José Augusto fonte de apoio e
amparo diario, a minha filha Sofia que me fez
renascer, a0 meu companheiro Thiago que foi um

porto seguro nesta fase final.



“Isso significa que a justi¢a ¢ um anseio que habita o
coragao do homem. Obrigar o homem a viver sem
justica ¢ como tentar fazé-lo viver sem coragao.”

Paulo Antonio Briguet



AGRADECIMENTOS

A escrita de um trabalho de conclusdao de curso ¢ ardua, cansativa, por vezes com
lagrimas, mas fazer os agradecimentos ¢ emocionante, porque faz lembrar de uma trajetéria
longa, mas que est4 apenas no comeco, o que se encerra ¢ uma fase.

A gradugdo em Direito foi o reconhecimento de que algo precisava ser transformado,
afinal foi uma troca de caminho e de profissdo, mas que trouxe paz para a alma. Todavia
ainda que minha dedicacdo e esforco tenham me feito chegar até aqui, a trajetéria foi
possivelmente mais leve, tranquila e calma porque nao foi sozinha.

A gratiddo, ao meu ver, ¢ o mais sincero agradecimento, ¢ reconhecer quem foi seu
auxilio, forca, sustento, apoio, quem segurou sua mao quando s6 lagrimas escorriam ao rosto.
Assim, gratiddo a Deus por ter me feito chegar até aqui e ter sido minha energia diéria.

Gratiddo aos meus pais, pois desde o dia que disse que faria o curso de Direito me
incentivaram, ndao mediram esfor¢o, me apoiaram emocional e financeiramente, me
motivaram quando a fraqueza tomara conta, suportaram lagrimas, nervosismo, horas acordada
pela madrugada, problemas de satde, e diziam apenas que tudo iria dar certo. Quanta oracao
eu pedi a Eles para que conseguisse atingir esse objetivo e as palavras positivas estavam
sempre prontas com um amor incondicional. A vitoria é de vocés também.

Gratidao ao meu esposo que foi também amigo, companheiro, meu ponto de equilibro
na ultima fase do curso, dizendo que faltava pouco e a conclusdo era nossa meta, se dedicou,
foi paciente, compreensivo, ndo popou esfor¢o, me cuidou. Nao permitiu que eu pensasse em
desistir ou trancar a faculdade diante de uma gestacdo tdo complicada.

A minha filha Sofia que chegou de maneira inesperada, me fez renascer, me deu toda
garra para concluir esta etapa, inacreditavel a transformagdo que ela me trouxe, iluminou a
minha vida.

Gratidao as minhas amigas e irmds de coracdo que o curso me proporcionou Sara e
Tatiana, seguraram minha mao, foram fonte de apoio, ajuda, energia positiva, compartilhando
ansiedade, nervosismo, e alegrias, foram essenciais nesta graduagdo, nao mediram esforcos
principalmente neste ultimo semestre dedicando horas precisosas do seu tempo para que a
minha conclusdo fosse ainda em 2022. Nosso vitoria chegou, a alegria maior foi ver nosso
nome na lista de aprovados da OAB, que bom partilhar desse momento ao lado de vocés.

Aos colegas e amigos de turma que contribuiram de alguma forma para conclusao da

faculdade, sempre ha o que ensinar e aprender.



As minhas amigas de longos anos Simone, Tamires e Caroline que me apoiaram desde o
dia que tomei a decisdo de estudar novamente e constantemente durante a jornada tinham
palavras de tranquiladade e paciéncia.

Gratidao aos mestres que escolheram passar seu conhecimento a nds, que em meio a
uma pandemia ndo desanimaram, dedicaram-se nas aulas online vocés sdo admiravéis. Em
especial ao meu orientador Mestre Elvis de Assis Amaral que com maestria me orientou nao
apenas neste trabalho mas durante toda a graduagdo, incentivou, leu meus textos, formulou

criticas relevantes e sugestdes valiosas para conclusao, muito obrigada.



LIMA, Raiane Augusta Silva Lima. Analise do decreto legislativo n° 6/2020. 2022. 75
paginas. Trabalho de Conclusdo de Curso (Bacharel em Direito). Faculdades Magsul —
FAMAG, Ponta Pora/MS., 2022.

RESUMO

No ordenamento juridico brasileiro, em grau méaximo de hierarquia, o conjunto de norma
juridica que dé validade as demais ¢ a Constitui¢ao Federal. Assim qualquer outra que insurge
em possivel descompasso tera sua validade subtraida e por meio do controle de
constitucionalidade evidenciada sua condicdo de natimorta, haja visto o principio da
supremacia da Constituicao, condi¢do de existéncia das constitui¢cdes rigidas. O objetivo da
pesquisa ¢ analisar o Decreto Legislativo n® 6/2020 para fins de verificacdo de hipotese de
vicio quanto a sua constitucionalidade e possiveis consequéncias, abarcando o contraponto
sobre a existéncia de déficit democratico decorrente da quebra do regimento interno do
Congresso Nacional pela ndo participacdo da Camara dos Deputados, nos termos da previsao
da Carta Magna. A regra de composi¢ao da mesa do Congresso Nacional foi estabelecida pela
Constituicdo Federal de 1988, visando a garantia do bicameralismo. Mas, na sessao de
discussdo, votagdo, aprovagdo, e promulgacdo do Decreto houve violacdo aos preceitos
constitucionais de via participagao ilegitima do vice-presidente do Senado, em substitui¢ao ao
Presidente da Mesa do Congresso Nacional. A hipotese ¢ a consequente inconstitucionalidade
e que, dada a sua publicacio, agora somente comporta declaragdo judicial de
inconstitucionalidade. A pesquisa evidencia a similaridade entre o Decreto Legislativo n°
6/2020 e os notodrios casos de controle de constitucionalidade julgados pelo Supremo Tribunal
Federal na criagdo do municipio Luis Eduardo Magalhdes e no Mandado de Seguranca
n°24.041, na qual, a decisdo foi fundada na seguranga e estabilidade das relagdes juridicas,
formada sob a égide do ato formalmente inconstitucional. As consideragdes finais apontam a
necessidade de estabilidade e seguranca das relagdes juridicas, de forma que uma agdo direta
de controle de constitucionalidade, ap6s uma criteriosa e efetiva analise pela Corte Suprema
poderd, em nome de outros valores constitucionalmente consagradas, apesar de a pesquisa
revelar a inconstitucionalidade formal, melhor uma decisdo guiada pelos ditames da
razoabilidade e proporcionalidade do que a aplicagdo extrema da teoria da nulidade.

Palavras-chave: Controle de constitucionalidade. Decreto legislativo. Inconstitucionalidade
formal. Déficit democratico. Vice-presidéncia da mesa do Congresso Nacional.



LIMA, Raiane Augusta Silva Lima. Analysis of the legislative decree number 6/2020. 2022.
75 page. End of course work (Bachelor in Law). Faculdades Magsul — FAMAG, Ponta
Pora/MS., 2022.

ABSTRACT

In the Brazilian legal system, at the highest level of hierarchy, the set of legal norm that gives
validity to the others is the Federal Constitution. Thus, any other that arises in a possible
mismatch will have its validity subtracted and, through constitutionality control, its stillborn
condition will be evidenced, having seen the principle of supremacy of the Constitution, a
condition for the existence of rigid constitutions. The objective of the research is to analyze
Legislative Decree No. 6/2020 for the purpose of verifying the hypothesis of vice as to its
constitutionality and possible consequences, covering the counterpoint on the existence of a
democratic deficit resulting from the breach of the National Congress's bylaws for not
participation of the Chamber of Deputies, in accordance with the provisions of the
Constitution. The rule of composition of the National Congress table was established by the
Federal Constitution of 1988, aiming to guarantee bicameralism. But, in the session of
discussion, voting, approval, and promulgation of the Decree, there was a violation of the
constitutional precepts of illegitimate participation of the vice president of the Senate,
replacing the President of the Board of the National Congress. The hypothesis is the
consequent unconstitutionality and that, given its publication, now only entails a judicial
declaration of unconstitutionality. The research highlights the similarity between Legislative
Decree No. 6/2020 and the notorious cases of constitutionality control judged by the Federal
Supreme Court in the creation of the municipality Luis Eduardo Magalhdes and in Writ of
Mandamus No. 24.041, in which the decision was founded in the security and stability of
legal relations, formed under the aegis of the formally unconstitutional act. The final
considerations point to the need for stability and security of legal relations, so that a direct
action of constitutionality control, after a careful and effective analysis by the Supreme Court,
may, in the name of other constitutionally enshrined values, despite the research revealing the
formal unconstitutionality, a decision guided by the dictates of reasonableness and
proportionality is better than the extreme application of the nullity theory.

Keywords: Constitutionality control. Legislative decree. Formal unconstitutionality.
Democratic déficit. Vice-president of the National Congress.
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INTRODUCAO

O estudo da norma juridica faz-se necessario para compreender o principal fator de
organizagdo social, dentre os diversos sistemas normativos de que se tem noticia na
atualidade. A norma juridica pode ser considerarada “o ponto culminante do processo de
elaboracdo do Direito e a estacdo de partida operacional da Dogmatica Juridica, cuja fungdo ¢
sistematizar e descrever a ordem juridica vigente.” (NADER, 2014, p. 101)

A Constituigdo Federal do Brasil € o instituto juridico basilar para efetivar as demais
normas juridicas, pois visa a garantia do Estado Democratico de Direito, uma vez que, os
aspectos relacionados a supremacia se fundamentam na constituicdo democratica, rigida e
formal.

Nesse contexto, a supremacia em relacao aos Poderes direciona o estudo a sua protecgao,
na qual, quando necessario se o garante por meio do controle de constitucionalidade, tendo
como premissa fazer com que ocorra a prevaléncia dos comandos que emergem do texto
constante na Carta Magna em face das demais normas, inclusive como diretriz para validade
destas.

Sob tal prisma Mendes (2016), destaca que “o reconhecimento da supremacia da
Constituicao ¢ de sua for¢a vinculante em relacdo aos Poderes Publicos torna inevitavel a
discussao sobre formas ¢ modos de defesa da Constituicao ¢ sobre a necessidade de controle
de constitucionalidade”. Assim, ¢ permissivo afirmar que o controle de constitucionalidade
ocasiona a sensagdo de seguranca juridica na hipotese da criacdo de lei, decreto, ato
normativo quando elaborado com algum vicio que esteja em confronto com o texto
constitucional.

Nessa vertente, o tema da pesquisa esta alinhado a diversos aspectos de regulacdo da
vida moderna, em especial a difusdo mundial de medidas juridicas sazonais ocasionada pelo
COVID-19, a qual ndo so6 paralisou a humanidade e vitimou milhdes de pessoas, provocando
danos na seara econdmica e de saude publica e, sobretudo, na juridica em seus diversos
niveis.

O Prof. Jodao Carlos Souto (2020) destaca que “trata-se de um virus que pode levar o
paciente a oObito e que tem ceifado a vida de milhares de pessoas. Ciente disso e das
consequéncias econdmicas que ja se fazem presentes e que tendem a assumir contornos ainda
mais graves” foi encaminhada mensagem ao congresso para decreto do estado pandémico.

Especificamente no Brasil a ciéncia oficial do Parlamento sobre o estado de calamidade

publica foi inicialmente instaurada por meio da Exposi¢ao de Motivos n° 70/2020 emitida
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pelo Ministro da Economia, e transmitida pelo Presidente da Republica (Poder Executivo) por
meio da mensagem n° 93/2020 enviada ao Congresso Nacional (Poder Legislativo)
requisitando o reconhecimento da pandemia para os efeitos do artigo 65 da Lei Complementar
101 de 2000 (denominada Lei de Responsabilidade Fiscal) até¢ a data de 31 de dezembro de
2020, no intuito de viabilizar “o funcionamento do Estado, com os fins de atenuar os efeitos
negativos para a satide e para a economia brasileira”.

A aprovagao formal do Decreto Legislativo (DL) contrariou as formalidades previstas
em lei, em especifico a premissa constitucional do artigo 57, §5°, §6°, inciso II, da CF/1988.
O ponto inaugural da duvida juridica razoavel e ao mesmo tempo delineador do objeto da
pesquisa estd estabelecido entre a fase em que a mensagem foi enviada ao Congresso
Nacional e a aprovacao do DL n°® 6 de 20 de marco de 2020.

A falha observada na promulgacdo do decreto incide em uma anélise aprofundada que
permite realizar levantamentos sobre os efeitos dos vicios existentes. A contribui¢do da
pesquisa bibliografica visa destacar o entendimento e a interpretagao do Poder Judiciario que
atua para proteger a Supremacia da Constitui¢cdo, correlacionando a casos similares, embora
inconstitucionais, em que as decisoes foram diferentes ¢ com uma fundamentagdo e
ponderag¢ao alinhada aos principios constitucionais mais caros.

Assim o presente trabalho tem como objetivo analisar o Decreto Legislativo n°® 6/2020
para fins de verificacdo de hipdteses de vicios quanto a sua constitucionalidade e suas
possiveis consequéncias, abarcando o contraponto sobre a existéncia de déficit democratico
decorrente da quebra do regimento interno do Congresso Nacional pela exclusdo da
participacdo da Camara dos Deputados, nos termos da previsdo no texto constitucional de
1988.

A formacdo da norma e sua validade fomenta o Capitulo I, abordando os aspectos
fundamentais da teoria pura do Direito defendidos por Hans Kelsen, a historicidade, dispondo
sobre sua finalidade institucional e validade da norma.

O Capitulo II abordara o controle de constitucionalidade e a categorizagdo da
inconstitucionalidade formal, diante da manifesta sensa¢do de insegurancga juridica ocasionada
pela criacdo de lei, decreto, ou quaisquer outros atos normativos que violem a supremacia da
Constitui¢ao Federal de 1988.

A tematica do segundo capitulo estd aliada a Supremacia da Constitui¢ao em relagao
aos Poderes, direcionando o estudo a protecdo e prevaléncia do contetido formal e material da

Carta Magna sobre os demais atos normativos, inclusive como fundamento de validade



14

destes, sob os aspectos de constituicdo democratica, rigida e formal, que visa a garantia do
Estado Democratico de Direito.

A 1ilegitimidade na assinatura do Decreto Legislativo n°® 06/2020 direciona o Capitulo
IIT — A quebra do regimento interno do Congresso Nacional, sob a égide do Déficit
Democratico, ante a auséncia de participagao popular por meio dos representantes da Camara
dos Deputados, uma vez que, a regra na estrutura de composicado da mesa ¢ que tenham
membros das duas casas, garantindo o bicameralismo, identificando quem seria efetivamente
o membro legitimado para assinar o referido decreto.

Estabelecido e situado o foco do problema, o terceiro capitulo traz ainda um
contraponto a partir do estudo de casos de notoriedade julgados pelo Supremo Tribunal
Federal, quais sejam: ADI 2.240-BA (Lei Estadual baiana 7.619/2000 e criagdo do municipio
Luis Eduardo Magalhdes) e o MS 24.041 DF (Substituicdo do presidente do Congresso
Nacional), na qual, embora ambos sob a odtica positivista fossem inconstitucionais, diante dos
efeitos ja surtidos houve decisdes distintas, visando a adequagdo e interpretacdo da norma a
luz dos preceitos da democracia e de cidadania, respeitados os direitos fundamentais a
seguranca juridica e estabilizag¢do das relagdes sociais.

Destarte, os fundamentos que sustentam a inconstitucionalidade do decreto legislativo
ndo estdo abarcados apenas na inobservancia de uma mera regra formal, logo partindo da
premissa basilar de ilegitimidade na assinatura do Decreto Legislativo n° 06 de 20 de margo
de 2020, sob o crivo de incorrer em déficit democratico, os atos pelo Congresso Nacional, se
realizados em descompasso com a Carta Magna, podem ndo ter validade a depender de cada
caso peculiar impulsionando a discussao sobre formas e modos de defesa da Constituigdo,
reforcando a necessidade de controle de constitucionalidade dos atos do Poder Publico.

A contribuicdo da pesquisa bibliografica estd em destacar o entendimento e a
interpretacdo do Poder Judiciario que atua para proteger a Supremacia da Constitui¢do, mas
que em casos similares, embora inconstitucionais, as decisoes foram diferentes e ponderadas

com fundamento nos principios constitucionais.
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1. FORMACAO DA NORMA E SUA VALIDADE

A formagao da norma e sua validade fomenta o presente capitulo, em que sera abordado
sobre os aspectos fundamentais da teoria pura do Direito defendidos por Hans Kelsen em
contraponto com outros doutrinadores.

A abordagem contemplara as caracteristicas que determinam a validade, eficacia da
norma, bem como, quais sdo as fontes do Direito pontuando principalmente a que melhor se

adequa ao estudo em tela.

1.1 FORMACAO DA NORMA JURIDICA

O Direito inicialmente foi considerado inespecifico por compor-se pela moral e pela
religido. Com o inicio da Idade Moderna o cenario modifica-se e o “direito ganha
especificidade”, ja no contexto do capitalismo temos entdo um fendmeno normativo singular.
(MASCARO, 2021, p. 13 ¢ 24).

De acordo com Bobbio (2004, p. 38) o “Direito” ¢ uma figura dedntica e, portanto, ¢ um
termo da linguagem normativa, ou seja, de uma linguagem na qual se fala de normas e sobre
normas.”

A expressao “direito” ultrapassou o “sentido de lei, norma, regra, e abrangendo um
conjunto formado pela lei, pela nogdo inata do certo, da equidade, do justo, do equilibrado.”
[...] “Vem expresso ou materializado em enunciados e postulados prescritivos, ou em
determinagdes que tragam caminhos a serem seguidos e que delineiam condutas. Por
emanarem do Estado, os enunciados e postulados prescritivos se transformam em normas
juridicas.” (RIZZARDO, 2015, p. 8)

As consideragdes de Bobbio (1997, p. 12) sobre o estudo do ordenamento juridico

compreende:

[...] () a "composi¢do" do ordenamento, ou seja, o conceito de normas e 0s seus
varios tipos; (ii) a "formagdo" do ordenamento,-ou seja, a teoria das fontes do
direito; (iii) a "unidade" do ordenamento, ou seja, o problema da hierarquia das
normas; (iv) a "inteireza" do ordenamento, ou seja, o problema das lacunas e de sua
integracdo; (v) a "coeréncia" do ordenamento enquanto sistema, ou seja, o problema
das antinomias e da sua eliminagdo; e (vi) finalmente, as relagcdes espaciais,
materiais e temporais derivadas do inter-relacionamento entre ordenamentos que
ensejam o problema do "reenvio". (BOBBIO, 1997, p. 12)
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Na concepcdo de Kelsen (1998, p. 4) “a norma funciona como esquema de
interpretagdo.” O doutrinador traz que “o termo “norma” se quer significar que algo deve ser
ou acontecer, especialmente que um homem se deve conduzir de determinada maneira.” [...]
“As normas tém de regular a conduta humana em todos esses aspectos”. (KELSEN, 1998, p.
59)

A norma juridica trata-se de um determinado tipo de norma, na qual, “exerce justamente
esse papel de ser o instrumento de definicdo da conduta exigida pelo Estado.” (NADER,
2014, p. 101)

Para Bobbio (1997, p. 12) “a experiéncia juridica, na sua inteireza, deve levar em conta
as ideias de justica a realizar, as normas que as exprimem € a acao e reagao dos homens em
relacdo a estas ideias e a estas normas.” O autor traz em outra obra as considera¢des de Kant
expondo que o filésofo fez distingdo qualitativa sobre leis, decretos e sentengas, por
corresponder “as trés esséncias diversas das funcdes do Estado. Mas a ciéncia juridica
moderna, ao contrario, estabelece uma distincdo meramente quantitativa; para ela, leis,
decretos e sentengas sdo normas juridicas que apenas se diferenciam hierarquicamente no
ambito da ordem juridica.” (BOBBIO et al, 1998, p. 250)

O estudo da norma juridica ¢ compreendido como “de fundamental importancia, porque
se refere a elemento essencial do Direito objetivo.” O autor destaca ainda que ‘“as normas
juridicas sdo o ponto culminante do processo de elaboracao do Direito e a estacdo de partida
operacional da Dogmatica Juridica, cuja funcdo ¢é sistematizar e descrever a ordem juridica
vigente.” (NADER, 2014, p. 101)

Nas palavras de Martins (2018, p. 141) “a norma juridica seria sempre uma moldura
abarcante de varias interpretacdes, sendo a escolha de uma delas uma decisdo politica do
agente competente. Consequentemente, toda decisdo judicial, segundo Kelsen, seria fruto do
exercicio de uma competéncia discricionaria.”

Em sintese, trata-se de considerar a norma juridica como “a unidade minima do direito
positivo, mas, também, ¢ uma expressao linguistica que apresenta o defeito da ambiguidade,
ou seja, pode ser utilizada em diversas acepcdes.” (BERNARDI, 2014, p. 13)

Quanto a norma Bobbio (2003, p. 45) menciona que:

(...) toda norma juridica pode ser submetida a trés valoracdes distintas, e que estas
valoragdes sdo independentes umas das outras. De fato, frente a qualquer norma
juridica podemos colocar uma triplice ordem de problemas: 1) se é justa ou injusta;
2) se ¢ valida ou invalida; 3) se ¢ eficaz ou ineficaz. Trata-se dos trés problemas
distintos: da justica, da validade e da eficacia de uma norma juridica. (BOBBIO,
2003, p. 45)
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A partir do texto compreende-se que ha trés pontos para avaliagdo da norma, o da
justica, o da validade e o da eficacia, que podem ser considerados independentes entre si, pois
nao dependende da existencia do outro.

Quanto a justica hd “o problema da correspondéncia ou ndo da norma aos valores
ultimos ou finais que inspiram um determinado ordenamento juridico.” De maneira que
“norma justa ¢ aquela que deve ser; norma injusta ¢ aquela que nao deveria ser.” (BOBBIO,
2003, p. 45)

Em contrapartida Kelsen (1998, p. 8-9) ndo traz um conceito proprio de justica, o autor
destaca que “o Direito, considerado como distinto da justica, é o Direito positivo.” (...) “De
qualquer modo, uma teoria pura do Direito, ao se declarar incompetente para responder se
uma dada lei ¢ justa ou injusta ou no que consiste o elemento essencial da justi¢a, ndo se opoe
de modo algum a essa exigéncia.” (KELSEN, 1998, p. 8-9). De acordo com Petruceli (2008,
p. 6) “para Kelsen como a justica se relaciona diretamente com a moral, o jurista deve manter
uma atitude de neutralidade, ou seja, de indiferenga em relagdo ao conteudo desta norma, pois
que esta ndo ¢ a sua fungao.

O conceito de validade “¢ o mais relevante entre todos os que atribuem qualidades de
pertencimento da norma ao ordenamento. E pela validade que se pode dizer se uma norma é
legal ou ilegal, constitucional ou inconstitucional.” (MASCARO, 2021, p. 118)

Para Reale (2001, p. 97) “a validade de uma norma de direito pode ser vista sob trés
aspectos: o da validade formal ou técnico-juridica (vigéncia), o da validade social (eficacia ou
efetividade) e o da validade ética (fundamento).

O ensinamento de Kelsen (1998, p. 43 e 51) dispde que a validade ¢ utilizada quando
visa “designar a existéncia especifica de normas” pressupondo “que ela possui “forma de
obrigatoriedade” para aqueles cuja conduta regula.” Assim, pode-se afirmar que “as regras
juridicas, quando validas, s3o normas (...) que estipulam sanc¢des.” A norma expressa “que
algo deve ocorrer — apesar da possibilidade de esse algo ndo ocorrer — ¢ valida” (KELSEN,

1998, p.43 e 51). Ainda sobre a validade Bobbio (1986, p. 154) destaca que:

[...] a teoria kelseniana do ordenamento juridico como cadeia de normas que criam
poderes ¢ de poderes que criam normas, cujo marco inicial € representado ndo pelo
poder dos poderes, como foi sempre concebida a soberania na teoria do direito
publico que se veio formando com o formar-se do estado moderno, mas pela norma
das normas, a Grundnorm, da qual dependem a validade de todas as normas do
ordenamento e a legitimidade de todos os poderes inferiores. (BOBBIO, 1986, p.
154)
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Em sintese, Kelsen explica que a validade do Direito faz com que as normas juridicas
sejam obrigatorias de forma que a conduta do homem seja conduzida com o prescrito na
norma, obedecendo e aplicando, sendo a validade fundamentada em norma hierarquicamente

superior, tanto que em a Teoria Pura do Direito o doutrinador destaca que:

A ordem juridica ndo é um sistema de normas juridicas ordenadas no mesmo plano,
situadas umas ao lado das outras, mas é uma constru¢do escalonada de diferentes
camadas ou niveis de normas juridicas. A sua unidade é produto da conexdo de
dependéncia que resulta do fato de a validade de uma norma, que foi produzida de
acordo com outra norma, se apoiar sobre essa outra norma, cuja produgdo, por sua
vez, ¢ determinada por outra; e assim por diante, até abicar finalmente na norma
fundamental - pressuposta. A norma fundamental - hipotética, nestes termos - ¢,
portanto, o fundamento de validade ultimo que constitui a unidade desta
interconexao criadora. (KELSEN, 1998, p. 155)

Ramiro e Herrera (2015, p. 241) destacam que um dos conceitos chave da teoria de
Kelsen “¢ o conceito de validade, isto €, estar de acordo com os procedimentos formais de
criacdo normativa previstos no ordenamento juridico.”

Neste contexto, Mascaro (2021, p. 133) reafirma o pensamento de Kelsen ao mencionar
que “as normas juridicas s6 podem ser consideradas como pertencentes a um ordenamento
juridico porque outras normas juridicas, hierarquicamente superiores, lhes deram validade.” O
autor ainda destaca o ensinamento de “Kelsen, ao propor um modelo piramidal para o
entendimento das normas juridicas em conjunto, atentava para o fato de que, entre as normas,
ha uma hierarquia. As normas da base da pirdmide s6 sdo validas porque as normas superiores
lhe dao essa qualidade.”

Para Bernardi (2014, p. 32) “a norma ¢ valida porque as normas superiores e
participantes da sua producao nas quais se fundamenta, inclusive a norma fundamental, sdo
validas.”

A exemplo do exposto no Brasil temos a Constituicdo Federal compreendida como
norma fundamental, pressuposto basilar para valida¢do das demais normas. Outro exemplo
pratico quanto a validade das normas tem-se as que sdo publicadas no Diario Oficial da
Unido, na qual, “contemplam os textos vigentes na época de sua publicacdo, ou seja, sdo os
textos com validade juridica.” (MARTIM et al, 2018, p. 136)

Portanto, pode-se afirmar que “s6 € possivel saber se uma norma ¢ valida se a
relacionarmos com outras normas, que estejam em geral acima dela hierarquicamente, e que
demonstrem que a existéncia dessa norma inferior ndo esta contraria as suas determinagdes.”

(MASCARO, 2021, p. 133)
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Os entendimentos colacionados sobre a validade direcionam a necessidade de
diferencia-la em relacdo a eficacia do Direito que nas palavras de Kelsen (1998, p. 55)
“significa que as normas sao efetivamente aplicadas e obedecidas” (...) considerada “uma
qualidade da conduta efetiva dos homens”. Outro contraponto de Kelsen (2009, p. 11) quanto

a eficécia esté correlacionado a sua vigéncia. Transcrevo:

Uma norma juridica entra em vigor antes ainda de se tornar eficaz, isto €, antes de
ser seguida e aplicada. Porém, uma norma juridica deixard de ser valida quando
permanece duradouramente ineficaz. A eficidcia é, nesta medida, condigdo da
vigéncia, visto ao estabelecimento de uma norma se ter de seguir a sua eficacia para
que ela ndo perca a sua vigéncia. (KELSEN, 2009, p. 11)

Diante do exposto sobre a eficicia das normas coaduna-se as palavras de Silva (2017, p.
47) ao destacar que “Kelsen explicita que esta ndo € vista apenas sob a Otica de sua aplicagao
efetiva pelos orgaos juridicos. Além desta esfera, determinada norma juridica pode ser
reputada como eficaz quando for respeitada pelos seus destinatérios, ou seja, quando houver
observancia dos individuos subordinados a ordem juridica.”

Compreende-se que “a eficacia de uma regra concreta, entdo, pode ou nao servir de
argumento para sua validade, a depender da existéncia de uma regra de reconhecimento do
sistema que a inclua entre os seus critérios essa disposi¢do.” (SILVA, 2017, p. 47)

Reale (2001, p. 97) explica que “a eficacia se refere, pois, a aplicagdo ou execugdo da
norma juridica, ou por outras palavras, ¢ a regra juridica enquanto momento da conduta
humana.” O doutrinador menciona que “a regra de direito deve, por conseguinte, ser
formalmente valida e socialmente eficaz.”

O entendimento exposto coaduna-se as palavras de Mascaro (2021, p. 135)
complementando que “a eficdcia da norma juridica pode ser lida, assim, como uma eficacia
técnica — a existéncia de instrumentais normativos e juridicos que lhe deem suporte — ou como
efetividade — a possibilidade de sua concre¢do social. Denomina-se a efetividade também
como eficacia social.”

Neste soslaio Nader (2014, p. 109) expde que:

As normas juridicas ndo sdo geradas por acaso, mas visando a alcangar certos
resultados sociais. Como processo de adaptagdo social que ¢, o Direito se apresenta
como foérmula capaz de resolver problemas de convivéncia e de organizagdo da
sociedade. O atributo eficécia significa que a norma juridica produz, realmente, os
efeitos sociais planejados. Para que a eficacia se manifeste, indispensavel ¢ que seja
observada socialmente. Eficacia pressupoe, destarte, efetividade. (NADER, 2014, p.
109)
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Por todo o exposto, a norma faz parte de um ordenamento juridico, na qual, a validade e
a eficacia trilham a mesma direcdo, a primeira esta interligada a existéncia da norma juridica
desde que respeitada a hierarquia superior, enquanto que eficacia “trata precisamente da
efetiva producao de efeitos normativos juridicos que lhe sdo proprios”. (BERNARDI, 2014, p.
51)

A partir dos conceitos sobre a formac¢ao da norma juridica, relevante a abordagem sobre
a formagdo da norma constitucional conceituada como “significacdes extraidas de enunciados
juridicos, caracterizadas pela superioridade hierarquica, natureza da linguagem, contetido
especifico e carater politico, com diferentes tipologias.” (MORAES, 2020, p. 98)

Diante do conceito Padilha (2020, p. 95) faz uma analise pontual de cada caracteristica

expondo que:

I - Superioridade hierarquica (...) as normas constitucionais sdo o fundamento de
validade — imediato ou mediato — de todas as normas no direito positivo brasileiro.
Assim, como as demais normas existem e sdo validas gracas a sua compatibilidade
com a Constitui¢do, ndo hd como negar a for¢a normativa superior da norma
constitucional,

IT — Natureza da linguagem — indica a maior abertura (pois irradia por todos os
ramos do direito) e menor densidade das normas constitucionais, sendo fundamental
a operacdo de concretizacdo das normas constitucionais, seja mediante atos
materiais, seja por meio de elaboracdo de leis infraconstitucionais;

IIT — Conteudo especifico — isto é, o conjunto de preceitos constitucionais
orientadores que s6 existe na Constituicdo. Em nenhum outro diploma se encontram
positivados desta forma e reunidos os direitos e garantias fundamentais, a divisdo
dos poderes politicos (tanto territorial quanto funcional) e a ordem social e
econdmica;

IV — Carater politico — A Constituigdo legitima o poder transferido pela sociedade
aos representantes, bem como limita o poder do Estado ante a sociedade.
(PADILHA, 2020, p. 95)

Os conceitos colacionados, de maneira sintética, explanam que a superioridade
hierarquica esta vinculada a validade da norma sendo o contetido os preceitos constitucionais.

Para Bobbio et al, (1998, p. 60) a norma constitucional ¢ “a constitui¢ao escrita, que
contenha uma série de normas juridicas, coligadas organicamente entre si, para regular o
funcionamento dos principais 6rgaos de Estado e consagrar os direitos dos cidadaos.”

A norma constitucional segundo Canotilho (1993, p. 226) ¢ um “modelo de ordenagdo
juridicamente vinculante, orientado para uma concretizagao material e constituido: (1) por
uma medida de ordenagdo expressa através de enunciados linguisticos (programa normativo);
(2) por uma constelagdo de dados reais (sector ou dominio normativo).”

No que toca ao conteudo as normas constitucionais “sdo classificadas em normas

material e/ou formalmente constitucionais.” A primeira refere-se ao conteudo da Constituicao
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“ainda que nao tenham sido preceituadas sob a forma do texto constitucional, de molde que ha
a possibilidade de a Legislacdo veicular normas juridicas com matéria constitucional”.
Enquanto que a norma formalmente constitucional refere-se “ao continente da Constituigao,
mesmo que nao sejam pertinentes a matéria constitucional, de arte que hé a possibilidade de a
Constituicdo veicular normas juridicas sem conteudo constitucional.” (MORAES, 2019, p.
98)

Nesta celeuma quanto a classificacdo relevante pontuar sobre a validade da norma

constitucional. Para Canotilho (1993, p. 118 e 137):

(...) estd decisivamente condicionada pela sua efectividade. Se efectividade e
legitimidade ndo sdo nem podem ser a mesma coisa, o juizo de legitimidade
comporta algumas dimensoes dos "juizos politicos de adequagdo"”, pelo menos no
sentido da necessidade de uma relagcdo de coeréncia entre a constituicdo formal (a
criar pelo poder constituinte) ¢ a constituigdo material. (CANOTILHO, 1993, p.
118)

A autoprimazia normativa significa que as normas constitucionais nio derivam a
sua validade de outras normas com dignidade hierdrquica superior. Pressupde-se,
assim, pragmaticamente, que o direito constitucional, constituido por normas
democraticamente feitas e aceites (legitimidade processual democratica) e
informadas por «estruturas basicas de justica» (legitimidade material), é portador de
um valor normativo formal e material superior. (CANOTILHO, 1993, p. 137)

A constitui¢do € a norma primaria que sob a Otica hierarquica esta situada no topo da
piramide normativa, razao pela qual a validade da norma deve estar em harmonia com o

ordenamento, sobre o tema Moraes (2019, p. 101) expde que:

A validade consiste na qualidade da norma juridica produzida em consonancia com
o ordenamento constitucional. Deve-se acrescentar que da validade resulta a
qualidade juridica da norma, de modo que unicamente aquelas produzidas pelo
orgdo competente, mediante o procedimento adequado, consubstanciando a
declaragdo prescrita na norma juridica imediatamente superior, encontram
fundamento de validade na ordem constitucional. Deve-se advertir que as elocugdes
“inconstitucionalidade” e “ilegalidade” designam duas hipoteses distintas de
invalidade, consoante o paradigma corresponda a norma constitucional ou norma
infraconstitucional, respectivamente. (MORAES, 2019, p. 101)

Acerca da validade formal Ferraz Junior (2019, p. 176) ilustra que:

Uma norma que, tendo percorrido todos os tramites para sua producdo, entra ao
sistema, ¢ valida. Promulgada, comeca a viger, isto ¢, corre o tempo de validade e
ela é aplicavel, pode produzir efeitos (salvo se sua eficacia for suspensa). A
inexisténcia significa que o ato produtor da norma néo € reconhecido absolutamente
pelo sistema; é como se a norma ndo existisse, ndo cabendo falar nem de sua
vigéncia, nem de sua eficacia, sendo, por conseguinte, inexistentes seus efeitos. A
nulidade significa que o ato produtor é reconhecido pelo sistema; a norma, em
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principio, entra no sistema, mas por um defeito de produgdo tem desconsiderada sua
vigéncia desde o momento de sua promulgagao, e sdo nulos (ex tunc) todos os seus
efeitos. Sobrevindo a declaragdo de sua nulidade, esta declaragdo pode ter um efeito
revogador e a norma sai do sistema, embora, por vezes, a declaracdo ndo tenha tal
efeito, havendo necessidade de uma norma revogadora, como ¢ o caso de declaracdo
incidental de inconstitucionalidade em certos sistemas: a norma declarada
inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal, apenas para o caso sob exame
(incidenter tantum), tem sua eficacia suspensa pelo Senado, devendo ser revogada
por ato da autoridade que a promulgou. (FERRAZ JUNIOR, 2019, p. 176)

A elaboracdo da norma juridica ndo obsta a presenga de vicios, seja material ou formal,
interferindo categoricamente na validade. Neste sentido pode-se afirmar que a invalidade
formal é compreendida também como vicio de forma que impede a producdo dos efeitos
esperados, qual seja, a validade interferindo na convalidacdo dos atos. Enquanto que a
invalidade material como vicio de matéria estd relacionado a conformidade com a
superioridade hierarquica da norma.

Em termos praticos quanto ao invalidade formal Reale (2001, p. 100) exemplifica.

Transcrevo:

No regime constitucional vigente ndo é o Congresso s0 que faz a lei, mas nenhuma
lei pode ser feita sem o Congresso. Se o Presidente da Republica editar sozinho uma
lei, ela ndo terd vigéncia ou validade formal, por faltar-lhe a legitimidade do 6rgao
de que foi emanada. Se, ao contrario, ndo se trata de uma lei, mas de mero decreto
que regulamenta uma lei federal, entdo o Presidente da Reptblica é competente para
editar esse ato normativo, desde que ndo inove na matéria, dispondo para menos ou
para mais do que a lei estabelece (Constituicao, art. 84, IV). (REALE, 2001, p. 100)

A exemplo da invalidade material Carvalho e Aquino (2020, p. 87) destacam:

O artigo 146, III, da Constituicdo da Republica, ao dispor que cabe a lei
complementar estabelecer normas gerais em matéria de legislacdo tributaria, esta
atribuindo a essa lei complementar o papel de fundamento de validade material das
leis ordinarias versando sobre matéria tributaria. (CARVALHO E AQUINO, 2020,
p. 87)

Portanto, pode-se afirmar que a validade das normas infraconstitucionais estdo
condicionadas a hierarquia da norma superior, ou seja, constitucional, de forma que qualquer
vicio de ordem formal ou material que advem da violagao resulta na invalidade. Por sua vez, o
vicio na forma ndo ¢ algo que importa apenas violagdo a um regra de competéncia de pouca
ou somenos importancia. Mas, € violacdo a uma decisdo politica fundamental.

No que toca a decisdo politica fundamental trata-se do conceito de Constitui¢do sob a
oOtica politica, Ramos ( p. 236) explica que para o jurista Carl Schmitt “a tendéncia politica

moderna segue o ideal liberal, limitando a a¢ao do Estado, € a0 mesmo tempo depende da
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norma (a Constituicdo) que confere validade aos procedimentos instituidos, isto ¢&,
legitima-os: a legalidade da lei, como procedimento formal e racional.”

Em sintese, D"Urso (2016, p. 9) explica que “Carl Schmitt ndo admite a possibilidade
de um consenso normativo baseado em critérios universais e objetivos e que traria a exigéncia
de uma instancia de validacdo da norma.”

O contraponto sobre a validade que pretende-se demonstrar com a explanagdo sobre a
norma constitucional e conceito de Constitui¢ao sob a Otica politica € o comparativo entre

Kelsen e Schmitt. Transcrevo:

Schmitt, na verdade, aponta que as concep¢des de Kelsen quanto & soberania
fundamentam--se na negativa de sua existéncia. Para Kelsen, o soberano ndo ¢ o
Estado, mas sim o direito. Na perspectiva, assim, de uma validade imanente, afirma
Schmitt que todo o “direito € direito situacional”. A vigéncia de um sistema norma-
tivo precisaria ser concebida em termos das condigdes concretas em que uma
proposicdo ¢ publicamente reconhecida como norma. (D'URSO, 2016, p. 9)

Os conceitos de norma juridica e norma constitucional sdo distintos, razao pela qual faz-
se necessario diferenciar as normas juridicas das proposigdes juridicas. A primeira “sdo
produzidas pelos 6rgaos juridicos a fim de por eles serem aplicadas e serem observadas pelos
destinatarios do Direito.” J& as proposi¢des juridicas “sdo juizos hipotéticos que enunciam ou
traduzem que, de conformidade com o sentido de uma ordem juridica — nacional ou
internacional — dada ao conhecimento juridico, sob certas condigdes ou pressupostos fixados
por esse ordenamento, devem intervir certas consequéncias pelo mesmo ordenamento.”
(KELSEN, 1998, p. 80)

Para Moraes (2019, p. 98) a distingdo entre a norma juridica e a proposi¢do juridica

consiste em:

A norma juridica ¢é correlata ao Direito Positivo, exposta em linguagem prescritiva,
na medida em que os enunciados prescritivos consistem em atos de vontade,
manifestados de forma técnica, destinados a regular o comportamento das pessoas a
luz da légica dedntica, identificados como validos ou invalidos, com a possibilidade
de contradicdo entre eles. A proposicao juridica ¢ correlativa a Ciéncia do Direito,
exteriorizada em linguagem descritiva, uma vez que os enunciados descritivos
correspondem a atos de conhecimento, manipulados de forma cientifica, dirigidos a
estudar as normas juridicas a teor da logica apoféantica, individualizados como
verdadeiros ou falsos, sem a possibilidade de contradigdo entre eles. (MORAES,
2019, p. 98)

A proposi¢ado juridica ¢ um enunciado que retrata o contetido da norma juridica, por esta
razao a validade possui uma relacao de conformidade com tal proposi¢ao. Sobre o tema Couto

(2014, p. 8) explica que:
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A validade da norma juridica pode ser vista como o vinculo estabelecido entre a
proposigdo juridica, considerada na sua totalidade logico-sintatica, e o sistema de
Direito posto, de modo que ela é valida se pertencer ao sistema, mas, para pertencer
a tal sistema, dois aspectos devem ser observados: a adequacdo aos processos
anteriormente estabelecidos para a criagdo da proposigdo juridica (exceto no caso da
recepgdo pela Constituicdo) e a competéncia constitucional do 6rgao criador. Por
isso, o jurista ndo tem o conddo de criar uma norma juridica valida. (COUTO, 2014,

p- 8)

Destarte, ao Poder Judiciario ¢ atribuida a funcdo de julgar. Logo “quando o sistema
atesta a validade de uma proposicao juridica, ou seja, quando aquela é consequéncia l6gica
das normas hierarquicamente superiores.” (COUTO, 2014, p. 9).

Diante do exposto, vislumbra exemplificar uma norma juridica € uma proposi¢ao
juridica, para reforcar que ao Poder Legislativo, exercido pelo Congresso Nacional conforme
previsdo constitucional do artigo 44, lhe incube a criagdo de normas gerais e abstratas “do
ordenamento juridico nacional infraconstitucional e constitucional derivado (...) salvo quando
parte dessa fung¢do € atribuida a outro Poder Constituido.”

Assim o Decreto Legislativo n. 6/2020, objeto de analise do presente estudo ¢ uma
norma juridica “proprio para veicular as matérias de competéncia exclusiva do Congresso
Nacional,” com fundamento nas matérias constantes no artigo 49, da CF/88, sendo que o
“processo de tramitacao estd disciplinado pelo Regimento Interno do Congresso Nacional”,
na qual, “serao discutidos e votados pelas duas Casas do Congresso Nacional e, se aprovados,
serdo promulgados pelo Presidente do Senado Federal, na qualidade de Presidente do
Congresso Nacional, que determinard também sua publicacdo (art. 48, XXVIII, do RISF)”
(PADILHA, 2020, p. 508).

A proposicdo juridica resultante desta norma, a qual enuncia a nulidade dos atos da
mesa por irregularidade na composi¢cdo fundamenta-se no artigo 57, §5°, §6°, inciso II, da
CF/1988, que dispoe “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).

Na violagdo do dispositivo constitucional hé infringencia da regra de composi¢do da
mesa do Congresso Nacional, de maneira a enunciar a nulidade dos atos emanados com
fundamento jurisprudencial emanado pelo Supremo Tribunal Federal por tratar-se de matéria

de estrita interpretagdo constitucional.
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1.2 FONTES DO DIREITO

Segundo Kelsen (1998, p. 79) em a Teoria Pura do Direito o estudo das normas pode ser
dividido entre: estética juridica e dinamica juridica. Neste contexto, Mascaro (2021, p. 127)

explica que:

Pela estatica, analisar-se-ia tudo aquilo que € proprio de todas as normas juridicas,
os elementos necessarios que identificam cada uma das normas do direito. Pela
dindmica, estudar-se-ia o conjunto das normas, o seu movimento, sua criacao, sua
extingdo, suas qualidades que advém da relagdo com outras normas, como a questao
da validade. Na dinamica juridica, as normas passam a ser estudadas em conjunto,
em ordenamento, porque normas revogam outras normas, normas validam outras
normas que foram criadas etc. (MASCARO, 2021, p. 127)

Diante do exposto, ¢ possivel afirmar que a dinamica juridica “incumbir-se-ia de
explicar o movimento das normas, desde sua origem até seu perecimento, sua qualificagao e
sua correta inser¢do no meio das outras normas, do que surge, logo de inicio, a questdo da
origem das normas, as chamadas fontes do direito.” (MASCARO, 2021, p. 127)

“O sentido de fonte corresponde a origem, a causa, aos principios primarios € inatos
que vieram a formar um conjunto de normas e regramentos que governam ou dirigem as
condutas e as relacdes humanas.” O autor complementa trazendo que “as fontes sdo os
elementos geradores do direito, ou os elementos de onde deriva o direito”. (RIZZARDO,
2015, p. 61 € 62)

Segundo Bittar (2019, p. 262) “na expressao corrente entre juristas “fontes do direito”, ¢
utilizada em sentido metaforico (fons et origo) para designar o inicio, a raiz, a origem, O
surgimento, de onde brota o Direito.” O autor destaca que “as fontes materiais do direito (a)
seriam o conjunto dos fatores reais que determinam a remota formacao do Direito, enquanto
influenciado pela religido, cultura, historia, politica, violéncia e costumes sociais.” (...)
Enquanto que “as fontes formais do direito (b) seriam as formas de expressdo do Direito
positivo reconhecidas como capazes de exprimir o Direito para a atividade do jurista.”

Para Reale (2001, p. 144) como "fonte do direito designamos os processos ou meios em
virtude dos quais as regras juridicas se positivam com legitima forca obrigatoria, isto €, com
vigéncia e eficacia no contexto de uma estrutura normativa.”

Canotilho (1993, p. 138) afirma que “as normas superiores constituem fundamento de
validade das normas inferiores e determinam, até certo ponto, o conteudo material destas
ultimas. Dai a existéncia de uma hierarquia das fontes do direito, isto ¢, uma relagdo

hierarquica, verticalmente ordenada, a semelhanga de uma «piramide juridica.”
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Quanto mais alta a posido na piramide, mais caros e mais preciosos os valores
insculpidos na norma. Seguindo esta ordem valorativa, preservando-se a hierarquia normativa,
automaticamente serdo preservados aqueles bens juridicos, aqueles valores, mais caros ao
grupamento social submetido aquele sistema normativo.

Couto (2014, p. 9) destaca que “os atos fundamentais emanados do Poder Legislativo
sao as fontes do Direito patrio, pois representam mandamentos gerais, vinculantes e de
observancia obrigatdria tanto para os encarregados da aplicacdo do Direito, quanto para os
cidaddos.” Por sua vez, o autor diferencia que “os atos praticados pelo Poder Judicidrio
podem ser vistos apenas como formas de aplicacdo e interpretagdo do Direito.”

Nas palavras de Ramos (2021, p.45) “as fontes reconhecidas determinam os limites do
debate juridico: quando um argumento ¢ considerado efetivamente juridico ou ndo.”

As fontes podem ser classificadas em fontes diretas (imediatas) e fontes indiretas

(mediatas) nas palavras de Tavares (2012, p. 44) compreendidas como:

Fontes imediatas do Direito Constitucional sdo a Constituicao, as leis, os decretos e
regulamentos de contetdo constitucional. Fontes mediatas sdo os costumes, a
jurisprudéncia, a doutrina, os principios gerais de Direito, as convicgdes sociais
vigentes, a ideia de justica e outras manifestagdes. (TAVARES, 2012, p. 44).

De igual modo entende-se que o conjunto de normas que formam as fontes do Direito
sdo: a Constituicdo, a Lei, analogia, costumes, principios gerais do direito, a equidade,
tratados internacionais de Direitos Humanos, tratados internados na forma prevista pela
Constituicao e a jurisprudéncia. “Os decretos, os regulamentos, as portarias (...) € as demais
normas juridicas do ordenamento também sao considerados fontes do direito. Em todos esses
casos, seu peso como fonte estd ligado a sua hierarquia no conjunto normativo.”
(MASCARO, 2021, p. 129).

A Constituicdo com sua superioridade hierarquica, tem a funcdo de norma suprema,
além de seus elementos proprios de aplicabilidade ¢ uma fonte do Direito dotada de validade
para todo o ordenamento, uma vez que, “sob o aspecto formal, ¢ um conjunto de normas
juridicas elaboradas de maneira especial e solene”. (TAVARES, 2012, p. 87).

O entendimento trazido por Bittar (2019, p. 340) sobre a Constituicdo como fonte do

Direito complementa que:

em funcdo de seu elevado nivel de positividade, originalidade, representatividade e
documentalidade. Assim, a Constituicdo deve ser vista ndo apenas como mais uma
espécie de fonte juridica, entre varias outras fontes, mas como uma fonte de grande
forca e importancia entre as demais fontes, em funcdo de sua centralidade e de seu
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valor de: a) irradiagdo simbolica; b) sobredeterminagdo semiodtica do sentido
juridico, enquanto metadiscurso normativo; ¢) norma de elevada posi¢ao hierarqui-
co-formal no sistema juridico; d) supremacia frente as demais fontes juridicas do
sistema; ¢) fonte de argumentagdo, no didlogo com as demais fontes do Direito, fun-
cionando como critério argumentativo para a avaliagdo do valor/valia das demais
fontes do Direito. (BITTAR, 2019, p. 340)

“A lei ¢ a principal fonte do Direito moderno (...) caracteriza-se por ser norma geral e
abstrata, ou seja, por ndo disciplinar um caso particular, mas indeterminado niimero de casos
que se enquadram no modelo por ela estabelecido e por ndo prever concretamente uma
situacdo.” (GUSMAO, 2018, p. 114)

Segundo Bittar (2019, p. 272) a Lei / legislagdo “se afirma por seu carater de regra
juridica, por isso, compartilha com os principios o conceito mais amplo de norma juridica,
sendo seus atributos a validade, a vigéncia, a eficacia, a legitimidade e a justi¢a.” Oportuno
observar que a importancia destes atributos que foram amplamente abordado anteriormente no
momento de formagao da norma.

O artigo 4° da LINDB dispde que “quando a lei for omissa, o juiz decidird o caso de
acordo com a analogia, os costumes e os principios gerais de direito.”

O costume “é uma pratica gerada espontaneamente pelas forgas sociais”, todavia para
que “alcance for¢a juridica ¢ necessario, em primeiro plano, que esteja previsto no
ordenamento juridico como forma de expressdo do Direito.” (NADER, 2014, p. 160). Nesta
conjuntura Venosa (2019, p.133) afirma que o costume “trata-se de um dos recursos de que se
serve o juiz quando a lei for omissa. A maioria dos sistemas de direito escrito tem nos
costumes sua principal fonte subsidiaria.”

Os principios “sdo importantes em duas fases principais: na elaboracdo das leis e na
aplicacdo do Direito, pelo preenchimento das lacunas da lei.” (NADER, 2014, p. 195). Os
principios gerais de direito “se prestam também a um uso ideoldgico por parte do jurista. Por
serem gerais, tais principios ndo sdo estipulados nem especificados normativamente.
Revelam-se como uma peti¢do por horizontes gerais na confec¢do e na concretizagdo da
pratica do direito.” (MASCARO, 2021, p. 130).

De acordo com Mascaro (2021, p. 130) “a equidade ¢ tratada como fonte do direito por
conta da sua revelagdo no momento da determinagdo juridica do caso concreto. Para o
pensamento de Aristoteles, a equidade ¢ a justica que se mede no caso concreto.” A finalidade
da equidade ¢ se “adaptar a norma juridica geral e abstrata as condi¢des do caso concreto.

Equidade ¢ a justica do caso particular.” (NADER, 2014, p. 125).
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No que toca aos tratados internacionais como fontes do Direito estes cada vez mais
importancia, uma vez que “t€ém o condao, quando cuidarem desse particular, de lancar as
bases para normas que vigorardo no ambito interno.” De acordo com o autor “os tratados
internacionais cujo conteudo versar sobre direitos humanos sdo considerados parte integrante
da Constituicdo, desde que aprovados com o quérum préoprio de emendas constitucionais.”
(RAMOS, 2021, p. 66)

No que toca a analogia Nader (2014, p. 191) explica que:

A analogia ¢ um recurso técnico que consiste em se aplicar, a uma hipotese nao
prevista pelo legislador, a solugdo por ele apresentada para uma outra hipotese
fundamentalmente semelhante a ndo prevista.

[...]

A sua fungdo sera localizar, no sistema juridico vigente, a hipdtese prevista pelo
legislador e que apresente semelhanca fundamental, ndo apenas acidental, com o
caso concreto. A hipotese definida em lei é chamada paradigma. A analogia
desenvolve o principio 16gico ubi eadem ratio ibi eadem legis dispositio esse debet
(onde ha a mesma razdo, deve-se aplicar a mesma disposi¢cdo legal). Para haver
analogia ¢ necessario que ocorra semelhanga no essencial e identidade de motivos
entre as duas hipdteses: a prevista e a ndo prevista em lei. (NADER, 2014, p. 191).

Para Bobbio et al (1998, p. 382) o termo Doutrina indica-se o estudo e a elaboragao das
normas juridicas e a interpretacdo teorica do direito, muitas vezes em contraposi¢ao com a
Jjurisprudéncia, que se refere a interpretagdo do direito que o juiz cumpre em vista de sua
aplicagao.

De acordo com Ramos (2021, p. 66) “a doutrina vale pelo quanto puder convencer
outros aplicadores do Direito, seja pela boa retorica empregada, seja pelo prestigio do autor:
por tal razdo, a doutrina ndo ¢ considerada fonte do Direito.”

A jurisprudencia ¢ “a consolidacdo de uma atividade emanada e prevista pelas normas
do Estado, ela somente produz efeitos e implicagdes porque outras normas antes assim
determinaram.” (MASCARO, 2021, p. 129).

Ramos (2021, p. 61) explica que “o termo jurisprudéncia refere-se ao conjunto de
decisdes que obedecam ao mesmo parametro interpretativo e que, portanto, disponham no
mesmo sentido. Refere-se, primariamente, as decisdes judiciais, mas também se usa dizer
“jurisprudéncia administrativa”.

O exposto coaduna-se ao entendimento de Reale (2001, p. 172) acerca da

jurisprudencia, transcrevo:

O Direito jurisprudencial ndo se forma através de uma ou trés sentencas, mas exige
uma série de julgados que guardem, entre si, uma linha essencial de continuidade e
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coeréncia. Para que se possa falar em jurisprudéncia de um Tribunal, ¢ necessario
certo nimero de decisdes que coincidam quanto a substancia das questdes objeto de
seu pronunciamento. (REALE, 2001, p. 172)

Portanto, a jurisprudéncia tem o papel de adequacdo da norma aos aspectos da realidade
em que aplicada a letra fria da lei, como por exemplo a jurisprudencia sobre casamento, uniao
estavel e homoafetiva no inicio do século XX ¢ totalmente controversa ao julgado do século
XXI, uma vez que, “a compreensao e protecdo a esses institutos e a legislagdo constitucional
que os preserva modificaram-se basilarmente no decorrer de um século e continuam a se
modificar” diante da necessidade de amoldar-se as transformagdes da atualidade social.
(VENOSA, 2019, p. 136)

Ramos (2021, p. 65) elenca alguns exemplos de jurisprudencia, abaixo colacionado.

Sdo exemplos disso: (a) as Simulas vinculantes (exemplo ademais privilegiado,
porque seu texto coloca problemas interpretativos semelhantes aos da lei); (b)
Julgamentos em acGes declaratorias de constitucionalidade ou inconstitucionalidade,
com eficacia vinculante (ndo por menos, a “jurisdi¢do” exercida nesses casos sempre
foi considerada atividade legislativa); (c) Julgamentos de recursos repetitivos por
parte de tribunais de superposicdo, que abrem aos tribunais intermediarios a
oportunidade de adaptar suas decisdes ao precedente; (d) Clausula de reserva de
plenario para a declaragdo de inconstitucionalidade de lei, vinculando os 6rgdos
fracionarios dos tribunais ao julgamento do pleno; (e) uniformizacdo de
jurisprudéncia nos tribunais, com similares efeitos vinculantes para os Orgaos
fracionarios; (f) autorizacdo legal para juizes de primeiro grau sentenciarem
liminarmente demandas repetitivas, com base em um julgamento paradigmatico; (g)
o incidente de demandas repetitivas previsto no projeto de codigo de processo civil.
Em todas essas situacdes, o Judiciario, ja dotado de bastante flexibilidade para a
cria¢do do Direito, pode ainda crid-lo com obrigagdo de observancia futura, como se
legislador fosse. (RAMOS, 2021, p. 65)

Diante do exposto, além das demais fontes do Direito, a jurisprudéncia também ¢ uma
fonte com caracteristicas peculiares tendo na presente pesquisa relevante importancia, uma
vez que, os casos praticos da ADI n° 2.240-7/Bahia e MS n. 24.041 foram tidos como fonte

para comparativo no DL 6/2020, conforme sera exposto no capitulo III.
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2.  CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE

O capitulo fard uma abordagem acerca do controle de constitucionalidade e a
categorizacdo da inconstitucionalidade formal resultante da manifesta sensagdo de
inseguranc¢a juridica ocasionada pela criacdo de lei, decreto, ou quaisquer outros atos
normativos que violem a supremacia da Constituicao Federal de 1988.

Outrossim, o estudo serd direcionado a protecao e prevaléncia do contetido formal e
material da Carta Magna sobre os demais atos normativos, inclusive como fundamento de
validade destes, sob os aspectos de constituicdo democratica, rigida e formal visando a

garantia do Estado Democratico de Direito.

2.1 SUPREMACIA DA CONSTITUICAO FEDERAL

A palavra Constitui¢ao possui uma pluralidade de conceitos. Para Nunes Junior (2019,
p- 294) “a Constituicao €, pois, um sistema normativo aberto, tendo em vista que a realidade
social interfere diretamente na sua interpretacdo e aplicacdo, num silogismo constante.” Nesta
condi¢do o Supremo Tribunal Federal por meio da decisdo do Ministro Celso de Mello na
Acao Direta de Inconstitucionalidade ADI 595/ES/2002, externou o seguinte entendimento

quanto ao significado de Constituigao.

“cabe ter presente que a construcdo do significado de Constituicdo permite, na
elaboragdo desse conceito, que sejam considerados ndo apenas os preceitos de indole
positiva, expressamente proclamados em documento formal (que consubstancia o
texto escrito da Constitui¢do), mas, sobretudo, que sejam havidos, igualmente, por
relevantes, em face de sua transcendéncia mesma, os valores de cardter supra-
positivo, os principios cujas raizes mergulham no direito natural e o proprio espirito
que informa e da sentido & Lei Fundamental do Estado. Nao foi por outra razdo que
o Supremo Tribunal Federal, certa vez, e para além de uma perspectiva meramente
reducionista, veio a proclamar — distanciando-se, entdo, das exigéncias inerentes ao
positivismo juridico — que a Constituigdo da Republica, muito mais do que o
conjunto de normas e principios nela formalmente positivados, ha de ser também
entendida em fungdo do proprio espirito que a anima, afastando-se, desse modo, de
uma concepcdo impregnada de evidente minimalismo conceitual” (STF, ADI
595/ES, rel. Min. Celso de Mello, 28-2-2002).

Outrossim, Kelsen (1998, p. 182) expde que “a estrutura hierarquica da ordem juridica
de um Estado ¢, grosso modo, a seguinte: pressupondo-se a norma fundamental, a
constituicdo € o nivel mais alto dentro do Direito Nacional”. O entendimento do autor insurge

na supremacia da Constitui¢do, por ela estar no topo da escala.
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O poder estatal ¢ unico, todavia criam-se divisdes dentre as quais hd uma estrutura
hierarquica em relacdo as normas no ambito Federal. Nesta conjuntura a supremacia ¢
imposta pela Constituigdo Federal como consectario de validacdo. Os doutrinadores Mendes e
Branco (2019, p.49) esclarecem que a supremacia constitucional “exprimia a consequéncia
inelutavel da sua superioridade formal, resultado da primazia do Poder Constituinte
Originario sobre os Poderes por ele constituidos”. A exegese do doutrinador Canotilho (1993,

p. 978) sobre o tema aduz que:

O Estado constitucional democratico ficaria incompleto e enfraquecido se ndo
assegurasse um minimo de garantias e de sangdes: garantias da observancia,
estabilidade e preservacdo das normas constitucionais; san¢des contra atos dos
orgdos de soberania e dos outros poderes publicos ndo conformes com a
constitui¢do. A ideia de protegdo, defesa, tutela ou garantia da ordem constitucional
tem como antecedente a ideia de defesa do Estado, que, num sentido amplo e global,
se pode definir como o complexo de institutos, garantias e medidas destinadas a
defender e proteger, interna e externamente, a existéncia juridica e fatica do Estado
(defesa do territorio, defesa da independéncia, defesa das instituigdes)
(CANOTILHO, 1993 p.978).

Com efeito, Moraes (2019, p.145) leciona que “o principio da supremacia constitucional
denota que a Constituicdo veicula as normas juridicas de maxima hierarquia no sistema de
Direito Positivo, figurando como fundamento de validade de todo ordenamento normativo”
(apud KELSEN, 1990, p.120).

Para Barroso (2005, p. 28) a constitui¢do estd no “centro do sistema juridico, de onde
irradia sua for¢a normativa, dotada de supremacia formal e material. Funciona, assim, nao
apenas como parametro de validade para a ordem infraconstitucional, mas também como
vetor de interpretacdo de todas as normas do sistema.”

A consequéncia para posi¢ao privilegiada que a Constitui¢ao Federal ocupa no sistema
juridico ¢ servir como fundamento basilar para os demais institutos legais, como as normas
Supralegais (TIDH — Tratado Internacional de Direitos Humanos e TDT), Leis (ordindrias —
inclusive tratado internacional que nao seja de Direitos Humanos - e complementares),
Decretos e Portarias.

De acordo com Nascimento e Bernardi (2018, p. 249) “¢€ necessario salientar que na
Constituicao Federal estardo presentes as diretrizes basicas do Estado Democratico de Direito,
ou seja, o espirito do sistema juridico brasileiro estard depositado em seu proprio texto
constitucional”. Ali estara depositado toda a proje¢ao arquitetonica relacionada a organizagao

fundamental do Estado.
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Nunes Junior (2019, p. 195) explica que a “supremacia da Constitui¢ao sobre as demais
leis conduz a uma superioridade hierarquico-normativa”, e que deste “decorre o fato de que
todos os atos normativos devem ser compativeis com a Constituicdo, material e formalmente,
sob pena de serem invalidos”. Neste silogismo o autor destaca ainda que ‘“a hierarquia
normativa da Constitui¢cdo sobre as demais leis so se verifica em paises de constitui¢ao rigida
(que possui um procedimento de alteracao mais rigoroso que o destinado as outras leis).”

Assim, cabe fazer um contraponto sobre a classificagdo das Constituigdes com
fundamento no entendimento dos doutrinadores Kelsen (1998, p. 182) e Mendes e Branco

(2019, p.57), respectivamente.

A constituigdo em sentido formal ¢ certo documento solene, um conjunto de normas
juridicas que pode ser modificado apenas com a observancia de prescri¢cdes especiais
cujo proposito ¢ tornar mais dificil a modificacdo dessas normas. A constitui¢do em
sentido material consiste nas regras que regulam a criacdo das normas juridicas
gerais, em particular a criacdo de estatutos. (KELSEN, 1998, p. 182).

A Constitui¢do serd, assim, o conjunto de normas que instituem e fixam as
competéncias dos principais orgaos do Estado, estabelecendo como serdo dirigidos e
por quem, além de disciplinar as interagdes e controles reciprocos entre tais 6rgaos.
Compodem a Constituigdo também, sob esse ponto de vista, as normas que limitam a
acdo dos orgdos estatais, em beneficio da preservacdo da esfera de autodeterminacdo
dos individuos e grupos que se encontram sob a regéncia desse Estatuto Politico.
Essas normas garantem as pessoas uma posi¢cdo fundamental ante o poder publico
(direitos fundamentais). Esse é o conceito material de Constituicdo. [...] A
Constituicdo, em sentido formal, ¢ o documento escrito e solene que positiva as
normas juridicas superiores da comunidade do Estado, elaboradas por um processo
constituinte especifico. Sao constitucionais, assim, as normas que aparecem no
Texto Magno, que resultam das fontes do direito constitucional, independentemente
do seu contetido. Em suma, participam do conceito da Constitui¢do formal todas as
normas que forem tidas pelo poder constituinte originario ou de reforma como
normas consti-tucionais, situadas no apice da hierarquia das normas juridicas.
(MENDES e BRANCO, 2019, p.57).

Colacionados os devidos conceitos, importante frisar que a Carta Magna brasileira de
1988 ¢ considerada por varios doutrinadores como mista, uma vez que, alguns dos
dispositivos nela constantes exigem um rigoroso procedimento para alteracao sob o ponto de
vista formal, entretanto o reconhecimento de alguns tratados e emendas constituicionais
permitem afirmar que a mesma esta se materializando.

Segundo Bulos (2018, p.191), “a expressdo controle misto também ¢ usada para se
referir a ado¢ao simultanea das técnicas difusa e concentrada de defesa da /lex mater. Certas
matérias sao fiscalizadas pelo Judiciario, enquanto outras sdo controladas pelo Legislativo e

pelo Executivo.”
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Por outro lado, da conjugagdo das classificagdes deriva o principio fundamental da
constitucionalidade. Acerca desta tratativa Canotilho (1993, p.956) destaca que ‘“os atos
normativos so estardo conformes com a constitui¢do quando ndo violem o sistema formal,
constitucionalmente estabelecido, da producdo desses atos, € quando ndo contrariem, positiva
ou negativamente” os valores, os principios, os direitos materialmente assegurados.

Neste contexto, tem-se a peculiar correlagdo existente entre a supremacia da
constituicdo e a rigidez, uma vez que, essas sdo premissas imprescindiveis para o controle de
constitucionalidade, a supremacia porque impde a conformidade formal e material da norma
infraconstitucional com a Constitui¢do pressupondo assim a rigidez, que por sua vez, atuara
como meios de defesa da Carta Magna, utilizando-se do controle pelos 6rgdos judiciais.

Destarte, cabe salientar nas palavras de Mendes (2016), que “o reconhecimento da
supremacia da Constituicdo e de sua for¢a vinculante em relacdo aos Poderes Publicos torna
inevitavel a discussdo sobre formas ¢ modos de defesa da Constituigdo e sobre a necessidade
de controle de constitucionalidade”, sendo inequivoco que da Supremacia da Constituigao
decorre ndo s6 a hierarquia, mas o binomio necessidade x possibilidade de Controle de
Constitucionalidade, uma vez que, ndo sendo reconhecida a hierarquia formal inviabilizado

estaria o controle.

2.2 CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE

O controle de constitucionalidade ¢ um eixo epistemoldgico do direito constitucional
contemporaneo, nas palavras de Nunes Junior (2019, p. 445), “¢ a verificagdo da
compatibilidade das leis e atos normativos com a Constitui¢do, sendo realizado nos paises que
adotam o principio da supremacia formal da Constituicdo e, por isso mesmo, uma rigidez
formal emerge como consectario logico decorrente.”

Com rigor, Goés (2018, p.14) sustenta que “os conceitos de rigidez constitucional,
supremacia da Constituicao, limitagcdes constitucionais ao Poder Constituinte Derivado
Reformador e controle de constitucionalidade, s3o mutuamente dependentes, sendo
irrelevante determinar quem € pressuposto de quem.”

Barroso (2019, p.24) e Barcelos (2019, p. 18), de maneira quase que idéntica, asseveram
que a rigidez da Constituigdo ¢ igualmente um pressuposto légico do controle de
constitucionalidade, haja visto que “propicia uma dificil alteracdo de suas normas, pois foram

criadas mediante processo elaborativo altamente complexo e especial, advindo do poder
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constituinte originario, € em decorréncia disso, a Constituicao se coloca em posi¢do superior”

(BARROSO, 2005, p.78). No mesmo sentido Sarlet et a/ (2019, p. 76), preleciona que:

Constituicdes rigidas sdo as constituigdes cujo texto apenas pode ser alterado
mediante procedimento mais rigoroso (mais exigente) do que aquele procedimento
estabelecido para a alterag@o da legislagdo ordindria (infraconstitucional), no¢do que
foi cunhada por James Bryce, autor da distingdo entre constituicdes rigidas e
flexiveis, para o qual a caracteristica distintiva das constitui¢des do tipo rigido ¢ a
sua superioridade sobre as demais formas legislativas, ndo podendo tais
constituigdes ser modificadas pelo mesmo procedimento adotado para as demais
leis. Como se percebe, a nocdo de rigidez constitucional ¢ fortemente vinculada a
nog¢ao de constituicdo formal (escrita), bem como guarda relacdo com a diferenca
entre direito constitucional e direito ordinario, resultando na supremacia formal das
normas constitucionais sobre o direito infraconstitucional [...]. (SARLET et al, 2019,
p. 76).

Barroso (2019, p. 23) destaca que o controle de constitucionalidade caracteriza “o
contraste, o sistema prové um conjunto de medidas que visam a sua superagao, restaurando a
unidade ameacada.” Enquanto Bulos (2018, p.187) complementa aduzindo que o “controle de
constitucionalidade ¢ o instrumento de garantia da supremacia das constitui¢cdes. Serve para
verificar se os atos executivos, legislativos e jurisdicionais sdo compativeis com a carta
magna.”

Prosseguindo nas suas explanacdes, Barroso (2019, p. 23), destaca que “duas premissas
sdo normalmente identificadas como necessarias a existéncia do controle de
constitucionalidade: a supremacia e a rigidez constitucionais.” Nao obstante ha autores que
apontam um rol bem mais extenso de requisitos. A titulo de ilustragdo, Bulos (2018, p. 188)
elenca oito fundamentos para o controle de constitucionalidade, os quais sdo resumidamente

colacionados.

Em sentido amplo, o controle de constitucionalidade ¢é exercido sobre atos
legislativos (as leis, propriamente ditas), executivos (medidas provisorias e
deliberagdoes administrativas em geral) e jurisdicionais (regimentos internos de
tribunais).

[...] Cada Estado possui suas particularidades. Dai os mecanismos de controle
desenvolverem-se, por esséncia, “no ambito de um processo mais ou menos
complexo, atendendo as proprias caracteristicas do ordenamento juridico.

O pré-requisito para a existéncia do controle de constitucionalidade é a necessidade
de preservar a supremacia, material e formal, das constitui¢des. E o escalonamento
normativo que ird situar a posi¢do hierarquica dos atos juridicos, funcionando como
parametro de fiscalizacdo (supremacia formal). Mas o controle também se faz
necessario nos sistemas em que prevalece a forga dos costumes. [...]

E equivoco erigir a rigidez ou a flexibilidade das constituigdes como pressupostos
imprescindiveis para a existéncia material do controle de constitucionalidade.
Somente no angulo formal ¢ que o principio da rigidez pode ser aferido como
paradigma de validade de outros atos normativos.
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[...]Todas as normas e principios, depositados na constitui¢do, independentemente
do assunto que versem, ou do grau de importancia que ostentem, merecem amparo.
Logo, o controle de constitucionalidade limita os Poderes do Estado na unanimidade
das provisdes constitucionais. SO assim se concretiza o processo democratico,
porquanto a defesa da constituicdo, em todas as suas entrelinhas, ¢ o signo
referencial das institui¢des livres. (BULOS, 2018, p.187).

Os fundamentos expostos manifestam-se sobre quais atos e se o controle de
constitucionalidade necessariamente aplicar-se-4, pautado nos requisitos € com as devidas
ressalvas em relacdo as particularidades de cada caso concreto, visando ao final, além da
defesa da Carta Magna, assegurar o Estado Democratico. Por sua vez, Barroso (2019, p.24),
menciona que “um dos fundamentos do controle de constitucionalidade ¢ a protecdo dos
direitos fundamentais, inclusive e sobretudo os das minorias, em face de maiorias
parlamentares eventuais.”

Em termos historicos ¢ possivel visualizar uma linha histérica do controle de

constitucionalidade elaborada por Barroso (2005, p.9), transcrevo.

No Brasil, o controle de constitucionalidade existe, em molde incidental, desde a
primeira Constituicdo republicana, de 1891. A denominada agdo genérica (ou,
atualmente, acdo direta), destinada ao controle por via principal — abstrato e
concentrado —, foi introduzida pela Emenda Constitucional n° 16, de 1965. Nada
obstante, a jurisdicdo constitucional expandiu-se, verdadeiramente, a partir da
Constituicdo de 1988. A causa determinante foi a ampliagdo do direito de
propositura. A ela somou-se a criagdo de novos mecanismos de controle
concentrado, como a agdo declaratoria de constitucionalidade e a regulamentagao da
arguicao de descumprimento de preceito fundamental. No sistema constitucional
brasileiro, o Supremo Tribunal Federal pode exercer o controle de
constitucionalidade (i) em ac¢des de sua competéncia originaria (CF, art. 102, I), (ii)
por via de recurso extraordinario (CF, art. 102, IIT) e (iii) em processos objetivos,
nos quais se veiculam as agdes diretas (BARROSO, 2005, p.9).

O trecho supramencionado demonstra que o controle de constitucionalidade sempre
esteve presente de forma direta ou indireta no Brasil, e quanto ao lapso temporal ¢ cristalino
que na época anterior a Constitui¢do de 1988 sua existéncia era de forma impositiva ante a
auséncia de participacdo popular. Com a promulgacdo da Carta Magna em 1988 o controle
fica implicito. Para tanto, dentre os principios implicitos no Bloco de Constitucionalidade da
Constituicdo de 1988, segundo Bulos (2018, p.186) estdo ‘“‘supremacia constitucional,
presuncao da constitucionalidade das leis e atos normativos, seguranga juridica, razoabilidade,
interesse publico, boa-fé, proibicdo do enriquecimento sem causa, maximas da experiéncia
etc.”

Dentre as modalidades do controle de constitucionalidade distinguem-se quanto a

natureza do 6rgdo de controle (politico ou judicial), quanto ao momento de exercicio do
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controle (preventivo e repressivo), quanto ao 6rgao judicial que exerce o controle (difuso ou
concentrado) e quanto a forma ou modo de controle (via principal ou agdo direta).

O primeiro pressuposto, ao tratar de controle de constitucionalidade, ¢ notar a presenga
de uma constitui¢do rigida e a necessidade de identificar um 6rgdo dotado de atribui¢do para
preservar sua integridade. Em termos praticos, a natureza ¢ uma classificacao da interpretagdo
da norma juridica pelo sujeito na via judicial, na qual, a interferéncia nesta hipotese ¢ limitada
devido a finalidade de declarar a lei ou ato normativo inconstitucional, ou ndo, ante a
independéncia e harmonia entre os trés Poderes, que devem atuar de acordo com o sistema de
controle reciproco de freios e contrapesos, com fundamento no artigo 102, inciso I, alinea “a”,

da Constitui¢ao Federal de 1988.

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

I - processar e julgar, originariamente:

a) a agdo direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual
e a acdo declaratdria de constitucionalidade de lei ou ato normativo federal;

Ao comentar sobre o referido artigo Melo et al (2019, p. 607) explica que “o art. 102
traca as competéncias do STF, conferindo a este, em seu caput, a missdo precipua de guarda
da Constituigdo. Isso significa dizer que, no Brasil, o responsédvel pela protecdo da Carta
Constitucional, de maneira preponderante, ¢ o STF.” Ademais, considerando as hipoteses de
competéncias do STF em originaria e recursal, o autor complementa expondo que quanto ao
inciso I, “no desempenho de sua competéncia origindria, o Supremo exerce sua fungdo
jurisdicional em nivel de primeira instancia, tomando conhecimento de agdo, incidente ou
pedido diretamente. Nesse caso, a competéncia do STF ao apreciar tais questdes se opera em
instancia unica”. Por fim, em relagdo a alinea “a” resta claro que “o Brasil adota um controle
misto de constitucionalidade, combinando o sistema difuso com o sistema concentrado.”
(MELO et al, 2019, p.607)

Ante o exposto, compreende-se que no Brasil o Supremo Tribunal Federal (STF) ¢ o
orgdo que realiza a afericdo da compatibilidade vertical, portanto quanto a natureza ¢ o 6rgao
de controle pela via Judicial (judicial review). Nesta hipotese, “ndo basta as normas
constitucionais serem hierarquica e formalmente superiores as leis em geral. E necessario um
instrumento para ser acionado nos casos de violagdo a ordem suprema do Estado” (BULOS,
2018, p. 187).

Urge observar que “compete a todos os poderes constituidos assegurar a supremacia da

Constituicdo, e o Poder Judiciario pode exercer o controle da constitucionalidade de forma
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concentrada e em abstrato ou difusa e em concreto” (PINHO, 2019, p.145). Nunes Junior
(2019, p. 377), explica que “trata-se da interpretagdo feita pelos magistrados e Tribunais na
aplicagcdo da norma constitucional. Ocorre na aplicagao direta de um preceptivo constitucional
e na verificacdo da compatibilidade da norma em face da Constitui¢do.”

No momento em que a lei ou o ato normativo sdo declarados inconstitucionais,
identifica-se o exercicio do controle sob a modalidade preventiva e repressiva. Assim, Bulos
(2018, p. 192) leciona que “o controle preventivo € aquele que opera na etapa do projeto de lei
e o controle repressivo desempenhado pelo Judicidrio, visa reprimir a inconstitucionalidade
apos a promulgacao da lei.”

Neste contexto Mendes e Branco (2019, p. 1175), esclarece que “o controle preventivo
efetiva-se antes do aperfeicoamento do ato normativo.” O autor explica que “em regra, porém,
o modelo judicial ¢ de fei¢do repressiva. Somente se admite, em principio, a instauracdo do
processo de controle apds a promulga¢do da lei ou mesmo de sua entrada em vigor.”
Enquanto que Barcellos (2019, p. 211) exemplifica esse controle por meio do “art. 5°, XXXV,
prevé que a lei nao excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito,
assegurando, portanto, um acesso preventivo — diante da ameaca — ou repressivo.”

Quanto ao momento de controle Nunes Junior (2019, p.469) afirma que “trata-se de
ferramenta extremamente util no controle de constitucionalidade, pois ndo permitira que o
ordenamento juridico seja inovado de forma invalida, inconstitucional.” Com efeito, relevante
dispor que os trés Poderes, leia-se, Executivo, Legislativo e Judicidrio, podem fazer o controle
preventivo.

Destarte, nas palavras de Mendes e Branco (2019, p. 52), ¢ inconteste que o controle

judicial se fundamenta sobre trés assertivas basicas, quais sejam:

a) a Constitui¢ao ¢ concebida para ser a lei principal do pais;

b) cabe ao Judiciario a funcdo de interpretar e aplicar a Constituicdo nos casos
trazidos a sua apreciacdo, podendo recusar valia ao ato que infringe a Constituigio;
¢) a interpretagdo judicial ¢ final e prepondera sobre a avaliagdo dos demais Poderes.

No que toca ao modelo de controle pelo 6rgao judicial que exerce o controle difuso ou
concentrado, necessario conceituar e ponderar sobre estes modelos de controle.

Em relacao ao controle concentrado de constitucionalidade, trata-se de uma forma de
controle idealizada por Hans Kelsen, conceituada por Melo et al (2019, p.607), como “aquele
que confere a um Unico 6rgdo, ou a poucos, a competéncia para realizar a verificagdo da

compatibilidade vertical entre os atos do poder publico e o texto constitucional.” Por sua vez,
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leciona Mendes e Branco (2019, p. 1.176) que “o controle concentrado de constitucionalidade
(austriaco ou europeu) defere a atribui¢do para o julgamento das questdes constitucionais a
um o6rgao jurisdicional superior ou a uma Corte Constitucional.” O controle concentrado de
constitucionalidade pode ser exercido apenas por um ou alguns tribunais. Nas palavras de
Goes (2018, p.29) “o sistema concentrado, também denominado de sistema kelseniano-
austriaco (...) projeta, a um s6 tempo, a ideia de controle concentrado, abstrato e principal.”

Neste diapasao Nunes Junior (2019, p. 509) explica que este controle “consiste na
apreciagdo da constitucionalidade das leis e atos normativos feitos por alguns tribunais, com
competéncia constitucional para fazé-lo. Também ¢ chamado de controle por via de agdo.
Impende colacionar o entendimento de Goes (2018, p.29), ao destacar que “resta indubitavel,
portanto, os fatores que permitem afirmar que o Brasil ostenta o mais perfeito sistema de
controle de constitucionalidade do mundo, sem rival em perspectiva comparada com o direito
de outros Estados nacionais.”

Em relacdo as ac¢des constitucionais para controle concentrado, a Constitui¢ao Federal
cataloga cinco tipos, quais sejam: Ac¢ao Direta de Inconstitucionalidade Genérica (ADI); Ac¢do
Direta de Inconstitucionalidade Interventiva (ADI Interventiva); Acdo Direta de
Inconstitucionalidade por Omissdo (ADO); Ac¢do Declaratoria de Constitucionalidade (ADC);
e Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF). Cabe ressaltar que
assegurando a particularidade de cada caso, no ato da propositura da agdo devera ser
observado o objeto, a competéncia, a legitimidade e a capacidade postulatoria.

A relevancia das ADI’s e ADC ¢ observada na Lei n° 9.868, de 1999, a qual dispde
especificamente quanto ao processo de julgamento destas perante o Supremo Tribunal
Federal. A Constituicdo prevé em rol numerus clausus, categorico, apontando quem sao os
legitimados para propositura das agdes.

J& o conceito de controle difuso de constitucionalidade compreende o controle que pode
ser realizado por qualquer juizo ou Tribunal, desde que preenchidos requisitos, tais como a
existéncia de um caso concreto para, apos analise da questdo incidental de fundo
constitucional, ser declarada ou ndo a inconstitucionalidade, com ressalva para atuacdo do
juizo ou Tribunal que ndo sera de forma ampla e ilimitada. Nao obstante, Goes (2018, p. 29)
referéncia que “o sistema difuso norte-americano, também denominado de Judicial Review, &
um sistema que se caracteriza pelo controle de constitucionalidade. (...) projeta, a um so

tempo, a ideia de controle difuso, concreto e incidental.”
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A previsdo de existéncia do controle difuso no Brasil possivelmente ¢ de longa data,
segundo Nunes Junior (2019, p. 445), “desde a primeira Constituicdo Republicana (de 1891)
adotou-se o modelo norte-americano de “supremacia da Constituicdo”, cabendo ao Poder
Judiciario o poder de examinar a constitucionalidade das leis, através do controle difuso, pela
via incidental.” Com efeito, a origem pratica do controle difuso de constitucionalidade foi
visualizado em 1803, no acorddo da Suprema Corte dos Estados Unidos, no julgamento épico
do caso Marbury vs. Madison, em que pela primeira vez foi declarada a inconstitucionalidade
de uma lei.

De acordo com Nunes Junior (2019, p.288) o controle de constitucionalidade na

Constituicao Federal de 1988 efetua-se sob o seguinte viés:

O controle difuso foi mantido nos moldes das constitui¢des anteriores. Foi mantida a
clausula de reserva de plenario (art. 97) e a participagdo do Senado no controle
difuso (art. 52, X). No tocante ao controle concentrado de constitucionalidade, foi
mantida a ADI interventiva (art. 34, VII) e a ADI genérica, essa ultima com sua
legitimidade ativa bastante ampliada. Se antes apenas o Procurador-Geral da
Republica poderia ajuizar a ADI genérica, agora temos um rol de 9 pessoas,
previstas no art. 103 da Constituicdo Federal. (NUNES JUNIOR, 2019, p.288).

Sob a égide do artigo 97 da Constituicdo Federal de 1988, também conhecida como a
“clausula de reserva de plendrio” ficou estabelecido que “somente pelo voto da maioria
absoluta de seus membros ou dos membros do respectivo 6rgao especial poderdo os tribunais
declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Publico.” Neste diapasao,
Melo et al (2019, p. 585) interpreta o aludido artigo expondo que o controle difuso
independente da modalidade do ato normativo “verifica-se pela competéncia que se atribui a
todos os orgdos do Poder Judicidrio, desde a primeira instdncia, para declaracdo de
inconstitucionalidade de atos normativos. Fala-se, entdo, em via de excec¢do.”

A declaracao de inconstitucionalidade pelo controle difuso surtird, via de regra, efeitos
inter partes, e para este na forma ex tunc. Todavia, ¢ possivel a modulagdo dos efeitos
retroativos da declaragdo, com fundamento no principio da seguranga juridica conforme
decisdes do Supremo Tribunal Federal.

Barros (2021, p. 168) explica que no controle difuso “somente tem efeito inter partes,
exceto no que concerne aos precedentes obrigatérios, no que se inclui a tese de repercussao
geral” que trata de matérias de direito relevante, isto ¢, de significativa transcendéncia. A
finalidade ¢ evidenciar “que ha em determinado processo questdes que ultrapassam os
interesses subjetivos da causa, espraiando-se para além do caso concreto.” (BRASIL, 2021, p.

9). A tese firmada em repercussao geral possui efeito vinculante de forma que “aos 6rgaos do
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Poder Judicidrio, que, no exercicio da competéncia jurisdicional, deverdo obrigatoriamente
seguir o entendimento nele firmado.” (BARROS, 2021, p. 169)

O exemplo mais importante ¢ elucidativo da modulagdao “se deu no julgamento do
Recurso Extraordinario 197.917/SP, que julgou inconstitucional artigo da Lei Organica do
Municipio de Mira Estrela, que fixava um niimero desproporcional de vereadores, violando o
art. 29, IV, “a”, da CF”. (NUNES JUNIOR, 2019, p. 501). No caso mencionado o STF
embora tenha declarado a lei inconstitucional de forma excepcional determinou que os efeitos
fossem pro futuro (a partir das proximas elei¢cdes) evitando assim a perda de mandato pelos
vereadores eleitos, assegurando a efetiva aplica¢do do principio da seguranga juridica.

Ante o exposto, em sentido conceitual, (in)constitucionalidade trata da relacdo da lei
com a Constituicdo Federal, e a partir da propositura das agdes de controle de controle de
constitucionalidade, podera resultar uma decisdo de natureza declaratoria ou constitutiva.

A depender da linha doutrinaria adotada pelo modelo constitucional, a lei ou ato
normativo podera ser declarado nulo ou ter decretada a sua nulidade. Quanto ao primeiro
modelo entende-se que ocorre o vicio desde a criagdo, tratando-se, portanto, de vicio
congénito, no qual, a nulidade sera reconhecida por meio de decisdao declaratoria.

Quanto a segunda, filiada a teoria da anulabilidade, no instante de sua elaboragdo, e até
que sobrevenha ato judicial que altere sua natureza, o ato normativo, assim como o processo
de elaboragdo, sera tomado por valido. Mas, de futuro, posteriormente a agdo de controle,
tornar-se-4 invalido por for¢a de uma decisdo de natureza constitutiva.

“No Brasil, doutrina, jurisprudéncia e lei posicionam-se majoritariamente pela teoria da
nulidade” (NUNES JUNIOR, 2019, p. 453). Tal teoria foi relativizada, visando evitar
transtornos, sob o fundamento que “se a lei fosse declarada inconstitucional muito tempo
depois de sua edi¢do, faticamente seria impossivel desconstituir seus efeitos” (NUNES
JUNIOR, 2019, p. 454). Ademais, o entendimento supramencionado esta positivado na Lei

9.868/99, cujo artigo 27, fixa explicita e taxativamente que:

Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo em vista razoes
de seguranca juridica ou de excepcional interesse social, podera o Supremo Tribunal
Federal, por maioria de dois ter¢os de seus membros, restringir os efeitos daquela
declaracdo ou decidir que ela s6 tenha eficdcia a partir de seu transito em julgado ou
de outro momento que venha a ser fixado. (BRASIL, 1999)

A compreensdo sobre a teoria da nulidade restara demonstrada no sentido pratico no
capitulo III, ocasido em que serd exposto em detalhes a ADI n° 2.240-7/Bahia (criacdo do

municipio Luiz Eduardo Magalhaes) e o debate estabelecido no seio do MS n. 24.041.
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No que tange a jurisdi¢do constitucional, esta envolve a atribuicdo constitucionalmente
outorgada aos juizes e tribunais, difusamente considerados, para interpretar e aplicar o texto
da Carta Magna em sua inteireza, formal e material. A respeito do exercicio desta atribuicdo
leciona Barroso (2019, p. 25), que a aplicagdo “poderd ser direta, quando a norma
constitucional discipline, ela propria, determinada situacdo da vida. Ou indireta, quando a
Constituicao sirva de referéncia para atribuicao de sentido a uma norma infraconstitucional ou
de parametro para sua validade.” Assim, na via indireta resultard no controle de
constitucionalidade.

Estabelecida a supremacia e rigidez, necessario identificar o titular dos poderes de
guardido destes valores absolutos. O Brasil adotou um modelo difuso de atribuigdo de
competéncia para o controle, de forma que os trés 6rgaos de poder do Estado possuem alguma
medida e em algum momento, possibilidade de exercer controle de constitucionalidade.
Contudo, o controle mais expressivo foi reservado ao Poder Judicidrio, tanto de forma difusa,
tanto quanto concentrado na figura do o6rgdo de cupula do Poder Judicidrio, o Supremo
Tribunal Federal.

Portanto, resta claro que a constitui¢do ¢ a norma principal do Estado, da qual decorre a
possibilidade de, ante a existéncia de qualquer conflito normativo vertical, implementar-se o
controle de constitucionalidade, da qual igualmente decorre a supremacia formal da

constituicdo rigida sobre as demais leis e atos normativos do ordenamento juridico do pais.

2.3 CATEGORIZACAO DA INCONSTITUCIONALIDADE FORMAL

De maneira independente “tanto a constitucionalidade como a inconstitucionalidade
pressupdem a existéncia de uma constituigdo rigida, dotada de supremacia formal, cujas
normas sirvam de pardmetro para a elaboragdo das demais prescricdes do ordenamento
juridico.” (BULOS, 2018, p.139)

A lei ou ato normativo que contraric a Carta Magna prosseguirda no sentido da
inconstitucionalidade de forma a transgredir os preceitos da Constitui¢do, com a devida
atencdo aos objetos dessa modalidade de conflito, incluindo-se questdes normativas e
valorativas. Nesse sentido, Bulos (2018, p.141) leciona que “na inconstitucionalidade ferem-
se preceitos da constituicdo — a norma de hierarquia maxima do ordenamento juridico.

Igualmente, Motta (2019, p.791), conceitua a inconstitucionalidade nos seguintes termos:
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1. a desconformidade do ato normativo primario ou da norma constitucional
derivada com o conteudo material da Constitui¢do; Ou 2. o vicio da norma elaborada
sem a observancia das normas constitucionais concernentes ao processo legislativo,
aos limites ao poder de reforma do texto constitucional ou ao sistema de repartigdo
de competéncias estabelecido pela Constituigdo. (MOTTA, 2019. p. 791)

Ante a inconstitucionalidade, ha duas possibilidades que diferenciam a espécie de
desconformidade legal, quais sejam, por omissao e por agao.

No que toca a inconstitucionalidade por omissao, leciona Nunes Junior (2019, p.459)
que “existem omissodes estatais que também podem ser declaras inconstitucionais. Por vezes, a
Constituicao Federal impde ao Estado deveres (expressos ou implicitos) que caso nao sejam
cumpridos podem ensejar a condenagcdo do Estado”, caracterizando assim a inacao
inconstitucional. Com efeito, Mendes e Branco (2019, p. 1.200) destacam que “o constituinte
brasileiro de 1988 emprestou significado impar ao controle de constitucionalidade da omissao
com a instituigdo dos processos de mandado de injuncdo e da agdo direta de
inconstitucionalidade da omissdo.”

Por sua vez, o estudo serd direcionado para a inconstitucionalidade por acdo, a qual
pode ser conceituada como ‘“‘a garantia jurisdicional da Constitui¢do constitui elemento do
sistema de medidas técnicas cujo objetivo ¢ assegurar o exercicio regular das fungdes estatais,
as quais possuem carater juridico inerente: consistem em atos juridicos.” (MENDES e
BRANCO, 2019, p. 1.199).

Nas palavras de Canotilho (1993, p. 956) “a ideia de superlegalidade formal (a
constitui¢do como norma primaria da producdo juridica) justifica a tendencial rigidez das leis
fundamentais, traduzida na consagracdo, para as leis de revisdo, de exigé€ncias processuais,
formais e materiais.

Neste diapasdao a edigdo de uma lei ou ato normativo ao contrariar a Carta Magna
podera ser declarada inconstitucional, sendo classificada em sentido material e formal,
distincdo que estd centrada na ideia de que ha disposi¢des constitucionalmente tipicas, todavia
nao ha impedimento para coexisténcia harmonica de ambas. Neste contexto, Barroso (2019, p.

35) explica que:

[...] uma lei que contraric a Constitui¢do, por vicio formal ou material, ndo é
inexistente. Ela ingressou no mundo juridico e, em muitos casos, tera tido aplicagdo
efetiva, gerando situacdes que terdo de ser recompostas. Norma inconstitucional é
norma invalida, por desconformidade com o regramento superior, por desatender os
requisitos impostos pela norma maior. Atente-se que validade, no sentido aqui
empregado, ndo se confunde com validade técnico-formal, que designa a vigéncia de
uma norma, isto ¢, sua existéncia juridica e aplicabilidade. (BARROSO, 2019, p. 35)



43

A lei ou ato normativo que por meio de seu contetdo contrariar as regras ou principios
do preceito constitucional supremo terdo a inconstitucionalidade material declarada. Motta
(2019, p. 791) destaca que a inconstitucionalidade material se verificara quando o seu
conteudo, no todo ou em parte, contrariar dispositivo constitucional sobre 0 mesmo tema.
Trata-se de vicio de inconstitucionalidade insanével, visto que ndo ha como soluciona-lo sem
o expurgo do texto conflitante do universo juridico. Logo, compreende-se que a
inconstitucionalidade material ¢ proveniente do vicio consubstanciado no descompasso entre
a lei e a Carta Magna.

A exemplo de inconstitucionalidade por vicio material hd precedentes jurisprudenciais
do Supremo Tribunal Federal em casos de repercussdo tais como a ADI 2.404, ADI
2.019/MS, ADI 2.667 com fundamento na ofensa ao principio da proporcionalidade e
razoabilidade.

A inconstitucionalidade material ¢ distinta da formal, pois nesta tltima o vicio €
identificado no processo de criagdo da lei ou ato normativo, e, portanto, esta incrustado na
forma, ¢ ante a eventual existéncia deste resultara em inconstitucionalidade. Neste sentido
Goes (2018, p. 19) destaca que “pressupde a violagdo das normas do devido processo
legislativo (seja um vicio de iniciativa, seja outro vicio qualquer do curso normal de feitura da
norma), bem como a violagdo das normas determinantes do sistema constitucional de
reparticao de competéncias.”

A inconstitucionalidade formal ocorre quando as regras do devido processo de criagdo
ndo foram observadas e atendidas nos termos da previsdo legal resultando no vicio inicial,
“como, por exemplo, os projetos de iniciativa privativa do Presidente da Republica, seja um
quorum qualificado que deixa de ser cumprido, como, a maioria absoluta para um projeto de
lei complementar.” (GOES, 2018, p. 19).

O vicio formal interfere categoricamente na (in)constitucionalidade, conforme elucida
Barroso (2019, p. 37): “nenhum ato legislativo contrario a Constitui¢do pode ser valido. E a
falta de validade traz como consequéncia a nulidade ou a anulabilidade. No caso da lei
inconstitucional, aplica-se a san¢do mais grave, que ¢ a de nulidade. Ato inconstitucional ¢ ato
nulo de pleno direito.” Portanto, sendo a Constituicdo Federal preceito legal supremo ndo ha
de se admitir a aplicagdo de uma norma incompativel por violar a supremacia.

Em decorréncia do vicio a inconstitucionalidade divide-se em trés modalidades, quais
sejam: inconstitucionalidade formal orgénica, inconstitucionalidade formal propriamente dita

e inconstitucionalidade por violagdo a pressupostos objetivos do ato normativo.
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O precedente jurisprudencial quanto ao vicio de forma que prevalece no Supremo
Tribunal Federal, mas que vulneram a Constituicao ¢ a tese da “inconstitucionalidade formal
propriamente dita (advinda da inobservancia dos pressupostos de elaboracdo normativa) e a
inconstitucionalidade formal organica (oriunda do desrespeito a competéncia inscrita pelo
constituinte)” (BULOS, 2018, p.145).

A inconstitucionalidade formal organica estd relacionada a incompeténcia para
elaboragdo de certos atos normativos, mas mesmo assim o realizam, Motta (2019, p. 794)
sustenta que “decorre da inobservancia do sistema de reparticao de competéncias estabelecido
pela Constitui¢do. Surge quando um determinado tema ¢ normatizado por entidade federativa
diversa daquela estabelecida como competente pela Constituicao.”

Neste sentido pode ocorrer de um ato normativo, do Estado ou do Municipio que cria
uma lei especifica, quando a atribui¢@o para tal compete exclusivamente a Unido para legislar
sobre o referido tema, como por exemplo, tipificacdo penal, leis de transito e prote¢do ao
meio ambiente. Ademais, Bulos (2018, p. 145) destaca que na jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal o exemplo vigoroso de inconstitucionalidade formal organica “¢ a
problematica da usurpacdo de iniciativa de competéncia reservada ou exclusiva.”

No que toca a inconstitucionalidade propriamente dita Bulos (2018, p. 145) a conceitua
como sendo “aquela que contamina o procedimento de elaboracdo das espécies normativas
pela inobservancia dos pressupostos técnicos, exigidos para a feitura delas.” Portanto, “ocorre
quando hé um vicio no processo de formacao da lei (processo legislativo). O vicio pode se dar
em qualquer uma das fases desse processo.” (NUNES JUNIOR, 2019, p. 466).

A inconstitucionalidade propriamente dita ird ocasionar a nulidade das emendas
constitucionais, medidas provisorias, decretos legislativos, resolu¢des, bem como, das leis
ordindrias, delegadas e complementares. Com efeito, Nunes Junior (2019, p. 466) frisa que
“conforme a jurisprudéncia do STF, eventual san¢do presidencial posterior ndo apagard o
vicio de iniciativa, ou seja, a inconstitucionalidade permanecera, apesar da posterior
concordancia do Chefe do Poder Executivo.” Assim, ndo havera a convalida¢do do vicio
formal propriamente dita, mesmo para os casos em que iniciativa exclusiva foi usurpada.

Por fim, a inconstitucionalidade formal por violagdo a pressupostos objetivos do ato
normativo no conceito de Nunes Junior (2019, p. 468), ocorre naquelas situacdes em que “a
lei ou ato normativo, ¢ feita pela autoridade correta, legitima, respeita integralmente o seu

procedimento de criagdo, mas ndo atende a um requisito objetivo externo.”
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3. A QUEBRA DO REGIMENTO DO CONGRESSO NACIONAL

A auséncia de participacdo popular por meio dos representantes da Camara dos
Deputado resultou na quebra do regimento interno do Congresso Nacional ndo assegurando o
bicameralismo, assim como, a ilegitimidade na assinatura do Decreto Legislativo n® 06/2020.

O presente capitulo ird contextualizar tais fatos, evidenciar o vicio de
constitucionalidade existente, bem como, fazer um contraponto a partir do estudo de casos de
notoriedade julgados pelo Supremo Tribunal Federal, quais sejam: ADI 2.240-BA (Lei
Estadual baiana 7.619/2000 e criagdo do municipio Luis Eduardo Magalhaes) e o MS 24.041
DF (Substitui¢do do presidente do Congresso Nacional).

3.1 OREGIMENTO COMUM DO CONGRESSO NACIONAL

O principio da democracia revela que a Republica Federativa do Brasil se constitui em
Estado Democratico de Direito, € a soberania e cidadania como um de seus pilares
fundamentais (art. 1° da CF/1988).

Assim, com as caracteristicas proprias de um Estado democratico o poder emana do
povo validando as tomadas de decisdes desde que respeitada a soberania constitucional. A
democracia ¢ regime politico, “em sua definicdo estdo inseridos os termos povo e poder.
Portanto, o povo sempre desempenhara um papel fundamental quando se fala de democracia.”
(ALBUQUERQUE & BAZZANELLA, 2020, p. 159).

A premissa ¢ que todo poder emana do povo, direta ou indiretamente, e a partir do
momento em que ausente qualquer dos dois elementos tem-se o déficit. Em antagonismo a
tais pilares, o déficit democratico se apresenta quando da violagdo dos principios
democraticos e se apresenta em duas diferentes esferas: horizontal (entre as instituigdes) e
vertical (entre as instituigdes e os cidadaos).

O déficit democratico em um contexto geral pode ser identificado pela via de controle
judicial e na representacao politica ante a auséncia de participagao cidada realizada por meio
dos legitimados, sendo paritdria estas hipoteses nos casos em que ha a interferéncia do Poder
Judiciario. Tal é corroborada segundo o entendimento de Barroso (2005, p.51), ao afirmar

que:

O déficit democratico do Judiciario, decorrente da dificuldade contramajoritaria, ndo
€ necessariamente maior que o do Legislativo, cuja composi¢do pode estar afetada
por disfungdes diversas, dentre as quais o uso da maquina administrativa, o abuso do
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poder econdmico, a manipulagdo dos meios de comunicagdo. (BARROSO, 2005,
p.51).

No que toca ao déficit democratico pela via judicidria identifica-se o controle de
constitucionalidade, e deve ser analisado segundo Lunardi (2020, p. 244), sob o aspecto do
“controle difuso e concreto de constitucionalidade, realizado de forma incidental em
determinado processo, cuja decisdo atinge apenas as partes que dele participaram, ndo parece
ser tdo problematico do ponto de vista da legitimidade democratica.”

Contudo, o direcionamento do presente estudo sera em relacao ao déficit democratico
na via da representagdo politica diante da quebra do regimento do Congresso Nacional ante a
auséncia de participacdo pelos legitimados a representar os cidadaos, por meio da Camara dos
Deputados, uma vez que estes representam o povo. Sobre o tema Bobbio (1986, p. 43)

explana que:

A expressdo "democracia representativa" significa genericamente que as
deliberagdes coletivas, isto é, as deliberagoes que dizem respeito a coletividade
inteira, sdo tomadas ndo diretamente por aqueles que dela fazem parte, mas por
pessoas eleitas para esta finalidade. (BOBBIO, 1986, p. 43)

O Poder legislativo brasileiro, no ambito federal, ¢ exercido pelo Congresso Nacional,
composto por duas Casas: o Senado Federal e a Camara dos Deputados, sobre a participacao

deste Poder Barroso (2015, p. 29) dispde que:

Por numerosas razdes, o Legislativo nem sempre expressa o sentimento da maioria.
Além do ja mencionado déficit democratico resultante das falhas do sistema eleitoral
e partidario, ¢ possivel apontar algumas outras. Em primeiro lugar, minorias
parlamentares podem funcionar como veto players, obstruindo o processamento da
vontade da prépria maioria parlamentar. Em outros casos, o autointeresse da Casa
legislativa leva-a a decisdes que frustram o sentimento popular. (BARROSO, 2015,
p- 39).

O ato efetivo de representatividade dos legitimados, a luz do contexto brasileiro denota
uma sensibilidade e racionalidade que estes possuem em relacdo aos interesses dos
representados, ora compreendido como o povo. Em contraponto, aqueles que nd3o atuam na
representatividade, ou que quando o fazem ¢ de forma estritamente contingente, pouco
contribuem para uma democracia eficiente. O doutrinador Canotilho (1993, p.1.116) leciona

que:

Na doutrina mais recente salienta-se a possibilidade de omissdo legislativa pelo ndo
cumprimento da obrigagdo do legislador em melhorar ou corrigir as normas de
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prognose (= prognostico, previsao) incorretas ou desfasadas perante circunstancias
supervenientes. A omissdo consiste agora ndo na auséncia total ou parcial da lei,
mas na falta de adaptagdo ou aperfeicoamento das leis existentes. Esta caréncia ou
deéficit de aperfeicoamento das leis assumira particular relevo juridico constitucional
quando, da falta de melhorias ou corregdes, resultem consequéncias gravosas para a
efetivagdo de direitos fundamentais. (CANOTILHO, 1993, p.1.116)

Nas palavras de Pscheidt (2016, p. 46), o déficit democratico ¢ interpretado sob outra

otica, transcrevo:

[...] ocorre quando um “circulo dos que participam de decisdes democraticas nao
coincide exatamente com o circulo dos atingidos por aquelas decisdes”. O efeito ¢
que a populacdo, além de ndo ter a chance de debater a proposta em tela, recebe e
tem que cumprir os resultados, assim como as consequéncias advindas daquela, quer
sejam positivas ou negativas. E ndo € esse o Estado Democratico de Direito disposto
na Constituicdo de 1988. (PSCHEIDT, 2016, p. 46).

A Camara dos Deputados deve representar o povo dada sua relevancia, implicita a sua
funcgdo. O artigo 51 da Constituicdo Federal de 1988 prevé o rol de atribuigdes privativas da
Casa, de modo a garantir que ndo haja interferéncia de outro 6rgdo legislativo, visando
preservar a defesa dos interesses popular, fiscalizar e legislar sobre interesses nacionais, pelo
que se compreende a relevancia da casa para que se preserve os interesses do povo. Neste

sentido Moraes et al (2018, p.600) destaca sobre a composicao:

A Camara dos Deputados constitui legislativo popular, formada por representantes
do povo, eleitos pelo sistema de escrutinio proporcional, em niimero ndo inferior a 8
e superior a 70 membros por Estado ou Distrito Federal, totalizando 513 deputados
federais, para mandato de quatro anos, cabendo-lhe as atribui¢des enumeradas no
art. 51. (MORAES et al, 2018, p.604).

Porquanto, a adequada participagdo da Camara dos Deputados ¢ um elemento para a
efetiva participagdo do povo e representagdo da vontade popular de forma majoritaria, basilar
para garantia da democracia, principalmente como legitimado para a devida tomada de
decisoes de forma a evitar a ocorréncia do déficit democratico explanado.

Nesta tematica Castro (2018, p.13) faz um contraponto sobre o déficit democratico e
participagdo do povo concluindo que “¢ a legitimidade de representagdo, quando o populista
clama ser o unico legitimo para falar em nome da populagdo, pois sua retorica carrega
preceitos fundamentais da maioria”.

O Poder Legislativo segundo Moraes et al (2018, p.600) “¢ definido como complexo de
orgaos dedicados ao exercicio predominante da func¢do legislativa”, ¢ bicameral ancorado na

formacao do Estado, assim temos que a representagao do povo ¢ exercida por meio da Camara
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dos Deputados, e dos entes Federativos pelo Senado Federal, a jun¢do das duas casas compoe

o Congresso Nacional. Acerca do bicameralismo o autor afirma que:

A Constituigdo de 1988 manteve tradigdo bicameral, ancorada na forma federativa
de Estado. Assim, no direito constitucional brasileiro, o bicameralismo é destacado
pela primazia da Camara dos Deputados sobre o Senado Federal nas discussoes
legislativas, posto que a iniciativa, na hipdtese em que o proponente seja o
Presidente da Republica (art. 61, § 1°), o Supremo Tribunal Federal, Tribunais
Superiores e Tribunal de Contas da Unido (art. 96, inc. II, c¢/c o art. 73), o Ministério
Publico (art. 127, § 2°) e os cidaddos (art. 61, § 2°), é desempenhada perante a
Camara dos Deputados, a luz do art. 64, caput, da CRFB. (MORAES et al, 2018,
p-600)

O bicameralismo na Constituicdo Federal de 1988 esta implicito nos artigos 44 a 46,

transcrevo:

Art. 44. O Poder Legislativo ¢ exercido pelo Congresso Nacional, que se compde da
Camara dos Deputados e do Senado Federal.

[...]

Art. 45. A Camara dos Deputados compde-se de representantes do povo, eleitos,
pelo sistema proporcional, em cada Estado, em cada Territorio e no Distrito Federal.
[...]

Art. 46. O Senado Federal compde-se de representantes dos Estados e do Distrito
Federal, eleitos segundo o principio majoritario.

Logo, os cargos que compde a mesa do Congresso Nacional sdo ocupados por
representantes de ambas casas, todavia de maneira alternada. Neste sentido a explanacao
sobre o déficit democratico estd interligado a quebra do regimento interno do Congresso
Nacional, em virtude da inobservancia das regras de composi¢cdo da mesa, que de acordo com

Moraes et al (2018, p.603), ocorrerd nos seguintes termos:

A Mesa do Congresso Nacional, que dispde de atribui¢do para o direcionamento da
sessdo comum, ¢ capitaneada pelo Presidente do Senado Federal, ocupados os
demais cargos, alternadamente, pelos titulares de cargos equivalentes na Camara dos
Deputados e Senado Federal. Em consequéncia, forte no disposto no art. 57, § 5°, da
CRFB ¢ art. 1° caput, initio, do Regimento Comum do Congresso Nacional, sdo
investidos, na Mesa do Congresso Nacional, o Presidente, 2° Vice-Presidente, 2°
Secretario e 4° Secretario do Senado Federal € o 1° Vice-Presidente, 1° Secretario e
3° Secretario da Camara dos Deputados, de modo que ao 1° Vice-Presidente da
Camara dos Deputados, e ndo ao 1° Vice-Presidente do Senado Federal, que sequer ¢
integrante da Mesa Diretora, tocam a convocagao e presidéncia da sessdo conjunta
nas hipoteses de auséncia eventual ou afastamento por licenga do Presidente do
Congresso Nacional. (MORAES et al, 2018, p.603).

A explanagdo retro estd fundamentada no artigo 57, §5° §6°, inciso II, da CF/1988,

prevé que “a Mesa do Congresso Nacional serd presidida pelo Presidente do Senado Federal,
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e os demais cargos serdo exercidos, alternadamente, pelos ocupantes de cargos equivalentes
na Camara dos Deputados e no Senado Federal” (BRASIL, 1988).

A interpretacdo do dispositivo constitucional pode ser conjugada com o Regimento
Comum do Congresso Nacional no artigo 2°, prevé que “as sessdes que nao tiverem data
legalmente fixada serdo convocadas pelo Presidente do Senado ou seu Substituto, com prévia
audiéncia da Mesa da Camara dos Deputados” (RCCN, 2019, p.14). Neste sentido ficou

definido que a composicao sera estabelecida:

[...] ao 1° Vice-Presidente da Camara dos Deputados, ¢ ndo ao 1° Vice-Presidente do
Senado Federal, que sequer ¢ integrante da Mesa Diretora, tocam a convocagao e
presidéncia da sessdo conjunta nas hipoteses de auséncia eventual ou afastamento do
Presidente do Congresso Nacional. (MORAES, 2018, p. 649).

Os aludidos dispositivos esclarecem de forma indubitavel que o cargo de Vice-
presidente do Congresso Nacional sera ocupado pelo 1° Vice-Presidente da Camara dos
Deputados, frisa-se, e nao pelo Vice-presidente do Senado.

Neste diapasdo, abarcado a discussdo em tela, além da Carta Magna prever de maneira
inquestionavel como deve ocorrer a ocupagdo dos cargos que compde a Mesa do Congresso
Nacional, de forma a assegurar o bicameralismo, logo ha primazia da Camara dos Deputados
sobre o Senado Federal nas discussoes legislativas, e qualquer falha no efetivo exercicio dos
cargos inerentes aos que pertencem a Camara dos Deputados insurge na existéncia do déficit
democratico e quebra do regimento interno do Congresso Nacional

A auséncia de participagdo popular nos atos emanados pelo Congresso corrobora-se

com a licao de Melo et a/ (2019, p. 352), ao explanar que:

(...) o Congresso Nacional ndo desempenha a sua fungdo propria de legislador
ordindrio, mas atua como poder constituinte derivado, competéncia essa que lhe foi
concedida pelo proprio poder constituinte originario, cujo titular é o povo, conforme
estd assentado no paragrafo nico do art. 1° da CF e em seu preambulo. (MELO et
al, 2019, p.352).

Portanto, com respaldo na Constitui¢do Federal e no Regimento Comum do Congresso
Nacional ¢ indispensavel a participacdo do povo, por intermédio da Camara dos Deputados
nas decisoes tomadas pela Mesa do Congresso Nacional, e qualquer ato contrdrio estara
violando o regimento, assim como restara configurado o déficit democratico, fundado na
ruptura da legitimidade, ocorrida ao violar a regra que na auséncia do presidente do Senado,

sera legitimo para assinar os Decretos do Congresso o Vice-presidente da Camara dos
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Deputados que ¢ o membro representativo do cidaddo, e consequentemente os atos emanados
nesta situacdo contém vicios de inconstitucionalidade, bem como, estard maculando o

Regimento Comum do Congresso Nacional.

3.2 O DECRETO LEGISLATIVO N° 6 DE 20 DE MARCO DE 2020

O Decreto legislativo ¢ um ato normativo de competéncia exclusiva do Congresso
Nacional, nos termos do artigo 49, da Constituicdo Federal de 1988. Igualmente, o artigo 59,
inciso VI, da Constituicdo Federal de 1988, que aduz “o processo legislativo compreende a
elaboragdo de: VI - decretos legislativos.” A ligdo trazida por Moraes et al (2018, 660),

suscita que:

Os decretos legislativos encarregam-se de instrumentalizar as atribuigdes do
Congresso Nacional definidas no artigo 49 da Constituicdo brasileira. Além disso,
através dos decretos legislativos regulamentam-se os efeitos das medidas provisorias
rejeitadas ou entdo ndo apreciadas no prazo de sessenta dias prorrogaveis por mais
sessenta. (MORAES et al, 2018, p.660).

Em suma, o decreto legislativo ¢ destinado a regular as matérias de exclusiva
atribui¢do do Poder Legislativo e o 6rgdo competente ¢ o Congresso Nacional,
independentemente de san¢do do Presidente da Republica. A diferenciagdo entre
decreto legislativo e resolugdo ¢ exteriorizada pela matéria das espécies normativas,
pelo que aquele introduz normas juridicas sobre as matérias de competéncia
exclusiva do Congresso Nacional enunciadas no art. 49, ao passo que esta insere
normas juridicas sobre as matérias de competéncia privativa da Camara dos
Deputados e do Senado Federal enumeradas nos arts. 51 ¢ 52. (MORAES et al,
2018, p.614).

Os legitimados para iniciar o projeto de Decreto legislativo estdo previstos no art. 109, §
2°, do Regimento Interno da Camara dos Deputados, que prevé “os projetos de decreto
legislativo e de resolucdo podem ser apresentados por qualquer deputado ou Comissdo,
quando ndo sejam de iniciativa privativa da mesa ou de outro colegiado especifico”. O

procedimento de aprovacao €, em sintese:

Iniciado o processo legislativo, ele devera ser discutido, votado e aprovado nas duas
Casas do Congresso Nacional, de forma bicameral, em um Unico turno, pela maioria
simples ou relativa, nos termos do art. 47 da Constituicdo Federal. Aprovado o
decreto legislativo, serd ele promulgado pelo Presidente do Senado Federal.
(NUNES JUNIOR, 2020, p. 1.329)

O estudo aprofundado sobre Decreto Legislativo n® 06 de 20 de margo de 2020,

publicado em 25 de marco de 2020, foi motivado a partir da leitura do artigo “Gabriela,
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Coronavirus, Decreto de Calamidade e Presidéncia do Congresso Nacional — Um caso de
inconstitucionalidade”, de autoria do Prof. Jodo Carlos Souto (2021).

A influéncia juridica-legislativa do COVID-19 no Brasil foi determinada com o
reconhecimento da ocorréncia do estado de calamidade publica, iniciado por meio da
Exposi¢do de Motivos n° 70/2020 emitida pelo Ministro da Economia, e transmitida pelo
Presidente da Republica (Poder Executivo) por meio da mensagem n° 93/2020 enviada ao
Congresso Nacional (Poder Legislativo) requisitando por meio do mencionado documento o
reconhecimento do estado de calamidade até a data de 31 de dezembro de 2020, para os
efeitos do artigo 65 da Lei Complementar n° 101/2000 (denominada Lei de Responsabilidade
Fiscal).

O fundamento para o pedido do Poder Executivo foi no intuito de viabilizar “o
funcionamento do Estado, com os fins de atenuar os efeitos negativos para a satide e para a
economia brasileira” (mensagem n° 93/2020), sob o argumento de criar alternativas para
salvaguardar e proteger o pais do caos da calamidade publica “com as consequentes dispensas
do atingimento dos resultados fiscais previstos no art. 2° da Lei n° 13.898, de 11 de novembro
de 2019, e da limitagdo de empenho de que trata o art. 9° da Lei de Responsabilidade Fiscal.”
(BRASIL, 2020)

O ponto inaugural da pesquisa esta sob a égide do Decreto Legislativo n® 6 de 20 de
marco de 2020 pelo Congresso Nacional, por meio da sessdo de discussdo, votagdo,
aprovacao, e promulgacdo do Decreto, pois naquela oportunidade a sessdo foi presidida pelo
vice-presidente do Senado Senador Antonio Augusto Junho Anastasia, em substitui¢do ao
Presidente da Mesa do Congresso Nacional Senador David Samuel Alcolumbre Tobelem,

transcrevo o teor de parte do Decreto.

Fago saber que o Congresso Nacional aprovou, e eu, Antonio Anastasia, Primeiro
Vice-Presidente do Senado Federal, no exercicio da Presidéncia, nos termos do
paragrafo unico do art. 52 do Regimento Comum e do inciso XXVIII do art. 48 do
Regimento Interno do Senado Federal, promulgo o seguinte Decreto Legislativo n°
6/2020.

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 solicitagdo do
Presidente da Republica encaminhada por meio da Mensagem n° 93, de 18 de marco
de 2020.

[...]

Art. 3° Este Decreto Legislativo entra em vigor na data de sua publicagao.

Senado Federal, em 20 de margo de 2020.

SENADOR ANTONIO ANASTASIA Primeiro Vice-Presidente do Senado Federal,
no exercicio da Presidéncia.
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A atuagdo do vice-Presidente do Senado usurpou atribui¢do enderecada ao vice-
presidente da Camara dos Deputados, instigando uma discussao sobre a legitimidade ativa dos

representantes que compunham a mesa do Congresso na ocasiao.

3.3 O VICIO E A EFETIVA QUEBRA DO REGIMENTO

No caso em tela oportuno esclarecer que até o marco em que fora pedido o
reconhecimento do estado de calamidade pelo Poder Executivo ao Poder Legislativo nenhum
ato inconstitucional fora identificado, pois os requisitos normativos desta etapa foram
devidamente cumpridos nos termos da Constitui¢ao Federal de 1988, na qual, prevé no artigo

136, §4° e §5° que:

Art. 136. O Presidente da Republica pode, ouvidos o Conselho da Republica e o
Conselho de Defesa Nacional, decretar estado de defesa para preservar ou
prontamente restabelecer, em locais restritos e determinados, a ordem publica ou a
paz social ameagadas por grave e iminente instabilidade institucional ou atingidas
por calamidades de grandes proporgdes na natureza.

§ 4° Decretado o estado de defesa ou sua prorrogagdo, o Presidente da Republica,
dentro de vinte e quatro horas, submetera o ato com a respectiva justificacdo ao
Congresso Nacional, que decidird por maioria absoluta.

§ 5° Se o Congresso Nacional estiver em recesso, sera convocado,
extraordinariamente, no prazo de cinco dias.

A ponderacdo que sustenta todo o fundamento e questionamento do estudo sobre o
processo legislativo estd na sessdo de criagdo, assinatura e promulgacdo do Decreto
Legislativo n°® 6/2020, trazendo uma discussdo sobre a legitimidade ativa dos representantes
que compunham a mesa do Congresso na ocasido, haja visto que a aprovagdo formal do
Decreto Legislativo (DL) em discussdo caminhou na contramdo das formalidades
procedimentais ante a contrariedade da premissa constitucional do artigo 57, §5°, §6°, inciso
I, da CF/1988, do artigo 2°, do RCCN, os aludidos dispositivos esclarecem de forma
indubitavel que os cargos que compde a mesa do Congresso Nacional sdo ocupados por
representantes de ambas casas de maneira alternada.

A objecdo esta na composi¢ao da mesa, pois na ocasido 1° Vice-Presidente do Senado
Federal que nao ¢ integrante da Mesa do Congresso Nacional, presidiu a sessdo e promulgou
o decreto, por sua vez o Regimento Comum do Congresso Nacional elucida qualquer duvida
sobre quem ¢ o legitimado para a substitui¢do ao referenciar no artigo 2° no rodapé do
dispositivo que o substituto do “presidente na Mesa do Congresso Nacional sera substituido

pelo 1° Vice-Presidente da Camara dos Deputados, conforme disposto no art. 57, § 5o, da
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Constituicao Federal de 1988.” (BRASIL, 2019, p. 16). A interpretacdo do dispositivo define
categoricamente que o 1° Vice-Presidente do Senado Federal nem mesmo compde a Mesa do
Congresso Nacional, consequentemente o ato por ele realizado seguindo o Direito Positivado
¢ inconstitucional e invalido.

Ademais o Regimento Interno do Senado, art. 48, inciso XXVIII, e 52, frisa-se
utilizados como fundamento no proprio decreto para aprovagdo e promulgagdo, ressalvam a
competéncia exclusiva do Presidente do Senado Federal naquela casa para “promulgar as
resolucdes do Senado e os decretos legislativos” e ao vice-presidente “substituir o Presidente
nas suas faltas ou impedimentos”. (BRASIL, 2019, p.36 e 37). Os dispositivos em comento
nao possuem nenhuma relagao com o Congresso Nacional.

A objecao por infringir a regra de composi¢ao da mesa do Congresso Nacional com a
participagdo de forma ilegitima daquele que ndo possui competéncia para atuar violou os
principios democraticos ferindo a norma legal suprema, interna do Congresso e resultando no
desequilibrio no Estado Democratico de Direito, posto que, para que exista uma composi¢ao
visando dar expressividade a vontade do povo e dos entes Federativos necessario o
cumprimento dos institutos normativos.

Assim, a prudéncia durante as substituigdes para composicdo da mesa do Congresso
Nacional deve ser respaldada nos preceitos fundamentais que estdo sob a égide da
Constituicao Federal, posto que tal ato daréa validade a norma.

Vinculado a este fato surge a necessidade de avaliar a situagdes de eventual conflito
entre a disposicao de lei e da Constituicdo, em abstrato ou em concreto, que impde um
paralelo sobre o controle de constitucionalidade devido ao vicio, pois a regra ¢ incontestavel
prevalecendo as disposi¢oes da Constituicao.

Teoricamente a categorizacdo do controle ¢ a modalidade de inconstitucionalidade
propriamente dita ¢ aplicavel de forma pragmatica ao caso do Decreto legislativo n°® 6/2020,
pois no limiar da sessdo precisamente na fase de formacdo foi assinado por agente
incompetente para o ato. Portanto, o vicio identificado no processo de criagdo por nado
observar e atender as regras previstas para o devido processo legislativo temos como resultado
um vicio inicial.

Outrossim, ainda que os trés poderes sejam independentes entre si quando o Poder
Legislativo ou Executivo confronta alguma norma cabe ao Poder Judicirio intervir atuando
como fiscal sobre os mesmos visando a interpretacdo e adequacdo da norma por meio do

controle de constitucionalidade, com a devida atencdo ao sistema de freios e contrapesos.
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Quanto a este mecanismo de controle mutuo que decorre a possibilidade de revisdao dos
atos normativos originados da atuagdo do legislativo, Nunes Junior (2019, p. 428), explica
que “a expressao foi criada no direito norte americano, maxime com o judicial review (a
possibilidade de declaragdo de inconstitucionalidade pelo Poder Judiciario).

Neste soslaio, ainda que a tematica consagre por todos os meios juridicamente legais
que ha vicios até o presente momento nao houve nenhum questionamento sobre a atuagdo e
ilegitimidade do Vice-Presidente do Senado Senador Antonio Augusto Junho Anastasia no
processo que promulgou o Decreto Legislativo n° 6/2020.

Os legitimados poderdo propor as devidas a¢des visando a atuagdo do Poder Judiciério
por meio do Supremo Tribunal Federal em sede de jurisdicdo constitucional como ultimo
interprete da Carta Magna, e maior autonomia para decisdo, visando a garantia da participagao
do povo por meio da Camara dos Deputados.

Entretanto, sob a perspectiva de um possivel ajuizamento da acdo de controle de
constitucionalidade, ha a possibilidade da decisdo respaldar-se criteriosamente na previsao
constitucional, declarando que os atos resultantes da sessdo que aprovou e promulgou o DL n°
06/2020 sao nulos, consequéncia aplicavel a todos os institutos normativos aprovados
fundado no decreto.

A outra possibilidade de decisdo ¢ devido aos efeitos praticos gerados e vivenciados,
abarcado pelas relacdes juridicas estabelecidas, a necessidade de aprovacao do decreto diante
do contexto pandémico para garantia ao minimo existencial, ha a probabilidade sopesando os
principios constitucionais garantindo maior e mais ampla protec¢do aos direitos ja adquiridos o
resultado podera ser uma decisdo diversa da previsdo Constitucional, ndo tornando o decreto
nulo, mas surtindo efeitos apenas para modificagdo do vicio formal de assinatura e
promulgacdo, sendo a ilegitimidade do vice-presidente do senado interpretado como mero
erro, € ndo como uma questdo de inconstitucionalidade, diante do lapso temporal e dos efeitos
jé& gerados.

A hipotese de decisdao na agao direta de inconstitucionalidade ser distinta a depender do

caso concreto, para Barroso (2019, p.108), ocorre quando:

[...] o tribunal reconhece a incompatibilidade de uma norma com a Constituigdo,
mas mantém os seus efeitos, prospectivamente, durante certo periodo, e
eventualmente formula apelo ao Legislador para que, dentro desse periodo, atue,
produzindo uma norma que se ajuste ao parametro Constitucional, sob pena de, ndo
o fazendo, ensejar uma situagdo de vacuo normativo que podera ser prejudicial a
comunidade de modo geral. (BARROSO, 2019, p. 108/109).
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Sob a dtica de Lunardi (2020, p. 238), na prevaléncia de interesses “¢ comum, no meio
juridico e no ambito judicial, sobrevalorizar a racionalidade juridica, como fonte para a
solucdo de todos os problemas sociais, em detrimento da legitimidade.” O entendimento
respalda as consequéncias que poderiam advir em caso de declaragdo de
inconstitucionalidade, ante a necessidade de observar o caso pela 6tica da realidade atual
consubstancia em uma situagdo ja consolidada, objetivando preservar com fidelidade a
Constituicao Federal, porém com fundamento no preceito basilar do Estado de assegurar o
interesse de grupos minoritarios, sociais, economicos, a seguranga juridica e politica.

Para tanto, dentre os principios implicitos no Bloco de Constitucionalidade da
Constituicdo de 1988, segundo Bulos (2018, p.186) estdo ‘“‘supremacia constitucional,
presuncao da constitucionalidade das leis e atos normativos, seguranga juridica, razoabilidade,
interesse publico, boa-fé, proibicdo do enriquecimento sem causa, maximas da experiéncia
etc.”

Urge destacar que embora nenhuma ADI tenha sido proposta questionando a atuagdo e
ilegitimidade do Vice-Presidente do Senado Senador Antonio Augusto Junho Anastasia no
processo que promulgou o DL n° 6/2020, houve na contramdo da previsdo constitucional o
ajuizamento da ADI 6.625/2020 para estender a vigéncia dos dispositivos contidos nos arts. 3°
ao 3°-J da Lei n° 13.979/2020.

A dicotomia nesta situacdo ¢ que a mencionada lei dispde no artigo 8° que “esta Lei
vigorara enquanto estiver vigente o Decreto Legislativo n° 6, de 20 de marco de 2020,
observado o disposto no art. 4°-H desta Lei.” Ressalta-se que o DL n. 6/2020 perderia sua
validade em 31/12/2020, todavia na ADI 6.625/2020, de relatoria do Ministro Ricardo
Lewandowski, foi concedida em medida liminar a prorrogacao daqueles artigos, em parte da

ementa o Ministro fundamenta que:

IT — Embora a vigéncia da Lei 13.979/2020, de forma tecnicamente imperfeita, esteja
vinculada aquela do Decreto Legislativo 6/2020, que decretou a calamidade publica
para fins exclusivamente fiscais, vencendo em 31 de dezembro de 2020, ndo se pode
excluir, neste juizo precario e efémero, a conjectura segundo a qual a verdadeira
intencdo dos legisladores tenha sido a de manter as medidas profildticas e
terapéuticas extraordinarias, preconizadas naquele diploma normativo, pelo tempo
necessario a superacdo da fase mais critica da pandemia, mesmo porque a época de
sua edicdo ndo lhes era dado antever a surpreendente persisténcia e letalidade da
doenga.

IIT - A prudéncia - amparada nos principios da preven¢do e da precaucdo, que devem
reger as decisdes em matéria de saude publica - aconselha que as medidas
excepcionais abrigadas na Lei 13.979/2020 continuem, por enquanto, a integrar o
arsenal das autoridades sanitarias para combater a pandemia.

IV - Medida cautelar referendada pelo Plenario do Supremo Tribunal Federal para
conferir interpretagdo conforme a Constituicdo ao art. 8° da Lei 13.979/2020, com a
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redagdo dada pela Lei 14.035/2020, a fim de excluir de seu ambito de aplicagdo as
medidas extraordinarias previstas nos arts. 3°, 3°-A, 3°-B, 3°-C, 3°-D, 3°-E, 3°-F,
3°-G, 3°-H e 3°-J, inclusive dos respectivos paragrafos, incisos e alineas. (STF -
ADI 6625 MC-REF/DF, Relator Ministro Ricardo Lewandowski, data de
julgamento 26/02/2021 a 05/03/2021)

Portanto a partir da prorrogacdo da lei por meio da decisdo liminar na ADI, houve
consequentemente a prorrogacdo parcial do DL n° 6/2020 ainda que de maneira indireta,
fundamentando na Constitui¢do e nos principios.

Outro relevante ponto ¢ a propositura do Projeto de Decreto Legislativo n® 566/20 (em
tramitagdo até a presente data), em que se pretende a prorrogacao por seis meses da “vigéncia
do Decreto Legislativo n® 6, de 2020, que 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 solicitagdo do Presidente da Republica encaminhada por meio da Mensagem n°
93, de 18 de margo de 2020.”

Neste soslaio cristalino a interpetragdo que o vicio existente, bem como, a quebra do
regimento interno do Congresso Nacional na hipotese da propositura da ADI caminharia de
forma apenas para sanar a falha na assinatura do decreto diante dos efeitos e fatos descritos.

De maneira contraditoria o caso que melhor se equipara ainda que proposto por meio de
mandado de seguranga e ndo ADI, obteve do STF uma decisdo unidnime em que restou
decidido que a presidéncia do Congresso Nacional deve ser exercida pelo primeiro Vice-
Presidente da Camara (STF, MS 24.041, rel. min. Nelson Jobim, j. 29.08.2001, DJU
11.04.2003) inclusive cassando os atos emanados naquela oportunidade.

Portanto, em que pese o Poder Judicidrio atuar para proteger a Supremacia da
Constituicao, had uma interpretacdo da norma avaliando a peculiaridade de cada caso, tanto
que em situagdes similares houve a apreciacao pelo Supremo Tribunal Federal (STF), com

decisdes distintas e ponderadas com fundamento nos principios constitucionais.

3.4 A SIMILARIDADE ENTRE O MS N°24.041 E O DL N° 6/2020

O Mandado de Seguranca ¢ disciplinado especificamente pela Lei 12.016/09, assim
como ¢ um remédio constitucional, cuja finalidade ¢ a protecdo ao direito individual ou
coletivo assegurada no rol do artigo 5°, LXIX, CF, que dispde “conceder-se-4& mandado de
seguranca para proteger direito liquido e certo, ndo amparado por "habeas-

corpus” ou "habeas-data”, quando o responsavel pela ilegalidade ou abuso de poder for
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autoridade publica ou agente de pessoa juridica no exercicio de atribuigdes do Poder Publico”
(BRASIL, 1988).

Para Mendes, (2020, p. 467) o mandado de seguranca “tem utilizacao ampla, abrangente
de todo e qualquer direito subjetivo publico sem prote¢do especifica, desde que se logre
caracterizar a liquidez e certeza do direito, materializada na inquestionabilidade de sua
existéncia”.

O Deputado Federal a época Almir Sa, utilizando-se do controle de constitucionalidade
em via difusa, impetrou o Mandado de Seguranca n° 24.041, em agosto de 2001, contestando
a legitimidade de ocupacdo da presidéncia do Congresso Nacional de forma interina pelo
senador Edison Lobao, com fundamento no art. 57, § 5°, CF, ¢/c com os Regimentos Internos
da Camara dos Deputados e do Senado, arguindo que o legitimado para substituicdo e ocupar
a mesa do Congresso naquela oportunidade era o Deputado Federal Efraim Morais.

O Senador Edison Lobdo a época investiu-se no Cargo de presidente interino do
Congresso Nacional ao deferir a licenga do entdo presidente dispondo que “em consequéncia,
nos termos do inciso I do art. 52 do Regimento que determina a competéncia do Primeiro
Vice-presidente para ‘substituir o presidente nas suas faltas e impedimentos’, exercerei
interinamente, durante a vigéncia da licenga, o cargo de Presidente do Senado Federal,
ficando investido em todas as fungdes e atribui¢des constitucionais legais e regimentais
correspondentes ao cargo”.

Cabe esclarecer que, no uso das atribui¢des o ato praticado pelo senador fora apenas a
convocagdo de duas sessdes do Congresso Nacional, relevante atentar-se para fazer um
comparativo com o DL n° 6/2020 em propor¢ao de consequéncias ao ato praticado.

As liderancas da Camara dos Deputados a época, em sua maioria, manifestaram
objecdes quando a convocagdo devido a ilegitimidade, em sede de Mandado de Seguranca o
impetrante trouxe a baila o fato de tudo que fosse produzido naquelas sessdes seriam nulos ou
anulaveis.

O impetrante manifestou que ha trés mesas distintas no Poder Legislativo, destacando a
inadmissibilidade da ocupagdo da mesa por agente que ndo compunha nenhuma mesa das
casas, 0 objetivo era também assegurar como parlamentar o seu direito de participar de
processo de confecgdo de ato normativo constitucional. O precedente entoa a possibilidade de
um unico legitimado promover o controle, inclusive aquele que participava do processo
legislativo, e que na oportunidade de antemdo identificou a distor¢do do preceito

constitucional.
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O Relator Ministro Nelson Jobim em seu voto expos um contexto histdrico acerca do
bicameralismo brasileiro desde a Constituicdo de 1824 até a criagdo da Mesa do Congresso
Nacional para atingir uma composi¢ao mista e alternada, neste relato Ministro cita que “o
desejo explicito do PRESIDENTE DA CONSTITUINTE — exposto varias vezes — era fazer
com que a CAMARA DOS DEPUTADOS participasse da diregdo do Congresso Nacional.”

A decisao unanime do Supremo Tribunal Federal acompanhou o voto do Relator
Ministro Nelson Jobim, e ocasionou a cassagao da sessao que fora convocada pelo Presidente
Interino do Senado que aconteceria em 29 de agosto de 2001, ao decidir no sentido que
constitucionalmente o substituto do Presidente do Congresso Nacional serd o Vice-Presidente
da casa, ou seja, o Vice-presidente da Camara dos Deputados, nos moldes do artigo art. 57,

§5°, da Constituicao Federal do Brasil, conforme ementa do decisum.

EMENTA: “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. Histdria constitucional do Poder Legislativo
desde a Assembleia Geral do Império. Analise do sistema brasileiro. Bicameralismo.
Constituicdo de 1988. Inovagdo — art. 57, § 5°. Composi¢ao. Presidéncia do Senado
e preenchimento dos demais cargos pelos equivalentes em ambas as casas,
observada a alterndncia. Matéria de estrita interpretagao constitucional. Competéncia
deste Tribunal. Impossibilidade de aplicar norma interna — Regimento do Senado
Federal — para interpretar a Constituicdo. Seguranca concedida.” (MS 24.041, Rel.
Min. Nelson Jobim, julgamento em 29-8-2001, Plenario, DJ de 11-4-2003.)

Sob viés pragmatico da decisdo, houve a coerente aplicabilidade da previsao Magna,
sob a exegese que a titularidade é pessoal e a substituicdo se da por regra Constitucional. Para

Monteiro Neto (2020, p.74) na ocasido da decisdo:

O Supremo Tribunal Federal entendeu ferido o direito subjetivo de um parlamentar
de ndo se submeter a sessdo presidida pela autoridade “ilegitima”. Nesse contexto,
fixou que a questdo relativa & ocupagdo do cargo de Presidente da Casa Legislativa,
nos casos de impedimento de seu titular, era matéria de interpretacdo estritamente
constitucional; entretanto, para justificar a existéncia de um direito subjetivo do
Parlamentar nessa situagdo, o voto do relator utilizou como fundamento a
constatacdo de que “a remunera¢do dos membros do Congresso Nacional leva em
conta a frequéncia dos parlamentares nas sessdes conjuntas” (p. 9), matéria que nao
encontra assento na Constitui¢do. (Monteiro Neto, 2020, p.74)

A similaridade dos fatos ocorridos que ensejaram a impetracio do Mandado de
Seguranca 24.041 e o Decreto Legislativo n® 6/2020, evidencia a latente inconstitucionalidade
existente na investidura do cargo para composicao da mesa de maneira ilegitima pelo 1° Vice-

presidente do senado nos dois casos.



59

Um contraponto do MS era o objetivo do impetrante em nao participar de uma sessdo
presidida por alguém investido de forma ilegitima ao cargo, ao passo que os atos resultantes
daquela sessdo seriam nulos ou anuléveis. Ademais, abarcado aos fundamentos para
determinar a inconstitucionalidade o Relator menciona em seu voto sobre a importancia de se
preservar a participacdo da Camara dos Deputados, na pessoa do Vice-presidente.

O entendimento jurisprudencial firmado pelo Mandado de Seguranga 24.041 vigora até
a presente data, ocorre que apds vinte € um anos, em um contexto de maior infortinio a
ilegitimidade para assumir o cargo em substituicdo a mesa do Congresso Nacional se repete,
razdo pela qual questiona-se no caso da propositura de acdo arguindo sobre a legitimidade no
Decreto Legislativo sobre quais as possibilidades de decisdo, se estas seriam fundamentas no
artigo 57, §5° da CF/1988, como ocorrido no Mandado de Seguranca 24.041 ou em

principios devido aos efeitos que ja surtiram.

3.5 O CONTRAPONTO ENTRE A ADI N° 2.240-7/BAHIA E O DL N° 6/2020.

A criagdo de municipios deve obedecer aos ditames legais para preservar determinados

interesses e limites, Mendes (2020, p.929) explica que:

Os Municipios podem ser criados, fundidos ou desmembrados na forma do art. 18, §
40, com a redagdo da Emenda Constitucional n. 15/96. Exigem-se, para essas
ocorréncias, lei estadual, plebiscito para escutar tanto a populacdo do eventual novo
Municipio como dos demais envolvidos, estudos de viabilidade do novo ente e que
se respeitem as limitagdes de calendario dispostas em lei complementar federal.
Essas exigéncias apertadas devem-se a necessidade de reprimir a proliferagdo de
novos entes municipais, nem sempre animada, de modo claro, por motivos de real
interesse publico. A falta de lei federal complementar sobre limitagdes de calendario
inviabiliza a cria¢do de novos Municipios. (MENDES, 2020, p.929)

O municipio de Luis Eduardo Magalhaes, antes distrito, situado no Estado da Bahia, foi
criado a partir do desmembramento do municipio de Barreiras, por meio da Lei Estadual n°
7.619 de 30 marco de 2000, o municipio permaneceu sediado na localidade do mesmo nome,
dentre os artigos da referida lei, para o contexto em estudo, relevante o artigo 5°, na qual,
aduz que “a instalacdo do municipio de Luis Eduardo Magalhaes dar-se-4 em 1° de janeiro do
ano subsequente ao das elei¢des para Prefeito, Vice-Prefeito e Vereadores.” (Bahia, 2000)

Ocorre que, 0 momento de criagdo do municipio ocorreu em ano de elei¢des municipais,

o que gerou uma flagrante inconstitucionalidade, ante a suposta violacdo do artigo 18, § 4°, da
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Constituicao Federal de 1988, por ter sido a lei publicada antes da nova redag¢do do aludido

dispositivo decorrente da Emenda Constitucional 15/96, na qual, tem a seguinte redagao.

Art. 18. A organizagdo politico-administrativa da Republica Federativa do Brasil
compreende a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, todos
autdnomos, nos termos desta Constituigao.

§ 4° A criagdo, a incorporagao, a fusdo e o desmembramento de Municipios, far-se-
a0 por lei estadual, dentro do periodo determinado por Lei Complementar Federal, e
dependerdo de consulta prévia, mediante plebiscito, as populagdes dos Municipios
envolvidos, ap6s divulgacao dos Estudos de Viabilidade Municipal, apresentados e
publicados na forma da lei. (BRASIL, 1996)

Diante de tais objegdo, foi proposta a ADI n° 2.240-7/Bahia, pelo Partido do
Trabalhadores, na época devidamente legitimado para tal ato, pleiteando a Declaragdo de
Inconstitucionalidade da Lei Estadual n°® 7.619 de 30 margo de 2000.

O legitimado sustentou em seu pedido que a Constituicdo Baiana e a redagdo original da
Constituicdo Federal estabeleceu um prazo para que municipios pudessem ser criados/
desmembrados/ incorporados em anos eleitorais, ocasionando uma situacao temeraria a ordem
publica. A parte que propos a ADI alegou ainda o atentado contra o regime democratico sob o
fundamento que somente a populacdo interessada, ou seja, a residente do entdo distrito, foi
consultada por meio do plebiscito ocorrido em 19 de marco de 2000, autorizado por Decreto
Legislativo do estado da Bahia n° 2.015 de 03 de margo de 2000, inclusive realizado pela
Justica Federal, na forma da Resolucao 33/2000.

No que toca ao interesse da populacdo interessada preleciona Mendes (2020, p. 930)
destacando que “a autonomia do Municipio exige que se preservem o autogoverno € a
autoadministragdo, ainda que a extensdo das competéncias materiais dos Municipios dependa
do que o contexto historico indica como de interesse predominantemente local”. A afirmativa
¢ indicada no sentido de “interesse que ndo afeta substancialmente as demais comunidades”.
(MENDES, 2020, p. 930) divergindo do caso de criagao do municipio a partir de um distrito.

Cumpre ponderar que apos a situagdo fatica de criacdo do Municipio de Luis Eduardo
Magalhaes, no lapso temporal entre a criagdo e o julgamento da a¢do no ano de 2007, foi
criada a Emenda Constitucional n°® 57, de 18 de dezembro de 2008, quanto ao “Ato das
Disposi¢des Constitucionais Transitorias para convalidar os atos de criagdo, fusdo,
incorporagao ¢ desmembramento de Municipios”, na qual, acrescentou especificamente o
artigo 96, dispondo que “ficam convalidados os atos de cria¢do, fusdo, incorporagdo e

desmembramento de Municipios, cuja lei tenha sido publicada até 31 de dezembro de 2006,
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atendidos os requisitos estabelecidos na legislagdo do respectivo Estado a época de sua
criacdo." (BRASIL, 2008).

A emenda previu uma excec¢ao, frisa-se com efeito retroativo para as normas de criacao
de municipios com fundamento no artigo 18, da Constituicdo Federal de 1988. Segundo
Mendes (2020, p. p.930) a modificac¢do findou “isentando os atos de criacdo dessas entidades
politicas da pecha de nulidade, por ndo haverem atendido a todos os requisitos do art. 18, em
especial o que se refere a obediéncia a calendario fixado pelo legislador federal.”

A partir da Emenda a Constituicdo Estadual e Federal entraram em conflito, logo a
competéncia para julgamento da acdo, tratando-se de controle concentrado de
constitucionalidade foi por meio da ADI sendo a Competéncia para julgamento do Supremo
Tribunal Federal, com fundamento no artigo 102, inciso I, alinea “A”, da CF/1988.

Em fase de julgamento o Supremo Tribunal Federal, no ano de 2007, decidiu pela
inconstitucionalidade da Lei Estadual de criacio do municipio, porém nio considerou a

nulidade do ato, nos termos da ementa abaixo colacionada.

EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI N. 7.619/00,
DO ESTADO DA BAHIA, QUE CRIOU O MUNICIPIO DE LUiS EDUARDO
MAGALHAES.  INCONSTITUCIONALIDADE DE LEI 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 SEGURANCA DA JURIDICA. SITUACAO DE EXCECAO,
ESTADO DE EXCECAO. A EXCECAO 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 instalagdo como ente federativo
dotado de autonomia. Situagdo excepcional consolidada, de carater institucional,
politico. Hipotese que consubstancia reconhecimento e acolhimento da forga
normativa dos fatos. 3. Esta Corte ndo pode limitar-se a pratica de mero exercicio de
subsun¢do. A situagdo de exceg¢do, situacdo consolidada --- embora ainda néo
juridica --- ndo pode ser desconsiderada. 4. A excegdo resulta de omissdo do Poder
Legislativo, visto que o impedimento de criagdo, incorporagdo, fusdo e
desmembramento de Municipios, desde a promulgacdo da Emenda Constitucional n.
15, em 12 de setembro de 1.996, deve-se a auséncia de lei complementar federal. 5.
Omissdo do Congresso Nacional que inviabiliza o que a Constituicdo autoriza: a
criacdo de Municipio. A nio edi¢do da lei complementar dentro de um prazo
razoavel consubstancia auténtica violacdo da ordem constitucional. 6. A criagdo do
Municipio de Luis Eduardo Magalhdes importa, tal como se deu, uma situacdo
excepcional ndo prevista pelo direito positivo. 7. O estado de exce¢ao € uma zona de
indiferenga entre o caos e o estado da normalidade. Nao ¢ a excecdo que se subtrai a
norma, mas a norma que, suspendendo-se, da lugar a exce¢do --- apenas desse modo
ela se constitui como regra, mantendo-se em relagdo com a excegdo. 8. Ao Supremo
Tribunal Federal incumbe decidir regulando também essas situa¢des de excecdo.
Nao se afasta do ordenamento, ao fazé-lo, eis que aplica a norma a excecgdo
desaplicando-a, isto ¢, retirando-a da excegdo. 9. Cumpre verificar o que menos
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compromete a forga normativa futura da Constituicdo e sua fungo de estabilizagdo.
No aparente conflito de inconstitucionalidades impor-se-ia o reconhecimento da
existéncia valida do Municipio, a fim de que se afaste a agressdo a federagdo. 10. O
principio da seguranca juridica prospera em beneficio da preservagdo do Municipio.
11. Principio da continuidade do Estado. 12. Julgamento no qual foi considerada a
decisdo desta Corte no MI 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 Constituigdo do Brasil, considere, reconhecendo-a, a existéncia
consolidada do Municipio de Luis Eduardo Magalhdes. Declaragio de
inconstitucionalidade da lei estadual sem prontncia de sua nulidade 13. Agao direta
julgada procedente para declarar a inconstitucionalidade, mas ndo pronunciar a
nulidade pelo prazo de 24 meses, da Lei n. 7.619, de 30 de marg¢o de 2000, do
Estado da Bahia. (STF — ADI 2.240-7/BA — Bahia, Relator Ministro Eros Grau, data
de julgamento 09/05/2007, data de publicagao 03/08/2007)

Ao proferir o voto, em um contexto geral, os Ministros fundamentaram que a criagdo do
municipio assumiu a existéncia de um ente federativo, portanto dotado de autonomia, que no
ato da propositura da acdo o municipio ja existia a mais de seis anos, inclusive ja possuia lei
organica, promulgada em 19 de julho de 2001, até a propositura da ADI mais de duzentas leis
municipais haviam sido sancionadas, o municipio prestou servigos publicos de interesse,
inclusive com registros de nascimentos, Obitos e celebragdo de casamentos, bem como,
recebeu recursos estaduais e federais.

Os fundamentos entoaram a decisdo julgada procedente para declarar a
inconstitucionalidade da Lei Estadual de criagdo do municipio, mas ndo para pronunciar a
nulidade do ato pelo prazo de 24 meses da ADI, decidindo por uma evidente situacdo de
excecdo, de forma que a prudéncia e a cautela no julgamento era essencial, pois as
consequéncias que poderiam advir em caso de declaracdo de inconstitucionalidade seriam
irreparaveis nos termos aclarados no paragrafo anterior, pois havia a necessidade de observar
o caso pela otica da realidade social e dos direitos coletivos, nas palavras do Relator Ministro

Eros Grau seu voto esta “consubstancia uma situagao consolidada”, ponderando que:

No aparente conflito de inconstitucionalidades impor-se-ia reconhecermos a
existéncia valida do municipio, a fim de que se afaste a agressdo a federagdo. Mas,
em verdade, esse conflito efetivamente ndo se da, visto que a situacdo de excecdo
com a qual nos defrontamos héa de ser resolvida por esta Corte mediante a inclusao
do municipio de Luis Eduardo Magalhdes no estado da normalidade. Prevalecerdo
entdo os valores e direitos da federagdo, expressando interesses multiplos
relacionados por forca de vinculos diversos ao ente politico local. Permito-me
observar ainda que no caso estd em pauta o principio da continuidade do Estado, ndo
o principio da continuidade do servigo publico.

No contexto pragmatico Mendes (2020, p. 930) preleciona sobre outras decisdes de
fatos similares para criagdo, integracdo e desmembramento de municipios em outros estados

da Federagdo como no Pard (municipio de Agua Azul do Norte integrada ao municipio de
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Ourilandia do Norte) e no Mato Grosso (criagdo de Santo Antonio do Leste) cuja a falta de lei

complementar gerou debates no Supremo Tribunal Federal, o doutrinador destaca que:

Nesse sentido a ADI-MC 2.381, DJ de 24-5-2002; ADI 2.702/PR, DJ de 6-2-2004; ¢
ADI 2.632/BA, DJ de 12-3-2004. Importante decisdo foi tomada pelo Supremo
Tribunal Federal na ADI 3.316, DJ de 29-6-2007, rel. Min. Eros Grau.

Cuidava-se de aferir a constitucionalidade de lei que criara, quase dez anos antes do
julgamento, Municipio, ao arrepio dos pressupostos estabelecidos pela Emenda
Constitucional n. 15, de 12 de setembro de 1996. O STF entendeu que havia, ali,
uma “situagdo excepcional consolidada, de carater institucional, politico”, que nao
poderia ser desprezada. Foi invocado o principio da continuidade do Estado e
levou-se em conta que o Tribunal, no MI 725, determinara que o Congresso
Nacional editasse a lei complementar federal referida pelo § 40 do art. 18 da
Constituicdo. A ag@o direta de inconstitucionalidade foi julgada procedente, mas
sem a pronuncia de nulidade pelo prazo de vinte e quatro meses. A lei ndo foi
produzida nesse interregno. Em 18 de dezembro de 2008, foi, porém, promulgada a
Emenda Constitucional n. 57, que inseriu no Ato das Disposi¢cdes Constitucionais
Transitorias o art. 96.

Com efeito, ¢ cristalino que o Supremo Tribunal Federal no desempenho de sua
jurisdi¢do decidiu sob o soslaio contramajoritario de preservar a Constitui¢do Federal, porém
com fundamento no preceito basilar do Estado de assegurar o interesse de grupos
minoritarios, sociais, econdmicos, a seguranca juridica e politica, a criacdo do municipio Luis
Eduardo Magalhaes ainda que declarado inconstitucional diante dos efeitos sobrepde-se o
principio constitucional.

As hipoteses de decisdao nas agdes direta de inconstitucionalidade podem ser distintas a
depender do caso concreto, em relacdo a criagdo do municipio Luis Eduardo Magalhaes, o
Supremo Tribunal Federal utilizou de determinada técnica decisoria para a “declaragdo de
inconstitucionalidade sem a prontincia de nulidade e apelo ao legislador”, para Barroso (2019,

p-108), a decisdo nesse sentido ocorre:

[...] quando o tribunal reconhece a incompatibilidade de uma norma com a
Constituicdo, mas mantém os seus efeitos, prospectivamente, durante certo periodo,
e eventualmente formula apelo ao Legislador para que, dentro desse periodo, atue,
produzindo uma norma que se ajuste ao parametro Constitucional, sob pena de, nao
o fazendo, ensejar uma situacdo de vacuo normativo que poderad ser prejudicial a
comunidade de modo geral. Essa foi a técnica de decisdo utilizada pelo Supremo
Tribunal Federal ao apreciar a inconstitucionalidade da lei que criou o Municipio de
Luis Eduardo Magalhdes, em desacordo com a Constituicdo. Tendo em vista a
consolidacdo de diversas situagdes de fato e a grave inseguranga que se geraria com
o reconhecimento da sua nulidade, o Tribunal optou por declarar a
inconstitucionalidade do diploma normativo, mas ndo pro-nunciar a nulidade, pelo
prazo de 24 meses, apelando-se ao legislador para que sanasse a
inconstitucionalidade dentro desse prazo. (BARROSO, 2019, p. 108/109).
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Neste vértice, imperioso expor quanto ao sistema principioldgico e preceitual da
Constituicao brasileira predomina-se os principios, segundo as palavras de Nunes Junior
(2019, p. 213 e 299), estes foram “colocados no sistema juridico com hegemonia na
constru¢do normativa, de maneira que passaram a centralidade da norma constitucional, como
regentes da ordem juridica. Os principios sdo, pois, as vigas mestras do texto constitucional.”

O autor explica ainda que “enquanto as regras devem ser cumpridas integralmente
(aplicando-se a maxima “ou tudo ou nada”), os principios dever ser cumpridos na maior
intensidade possivel (ou como disse Robert Alexy, sdo “mandamentos de otimizacao™).” Sob
esta Otica foi proferida a decisdo do Supremo Tribunal Federal na criagdo do municipio
demonstra com exatidao a aplicagao dos principios. (NUNES JUNIOR, 2019, p. 299),

O entendimento dos Ministros no caso de criagdo do municipio Luiz Eduardo
Magalhdes estd concatenado também na hipdtese de mutagdo constitucional, por meio da
“mudanca da interpretacdo da Constituicdo”, na qual, pode ser realizada por qualquer
hermeneuta desta, mas segundo Nunes Junior (2019, p. 347) “principalmente pelo Judiciario
(e claro, pelo guardido da Constituigdo Federal STF). Embora o texto constitucional
permaneca o mesmo, a interpretacdo do texto ¢ alterada.” O doutrinador preleciona sobre a

excepcionalidade do caso concreto:

O Supremo Tribunal Federal declarou a lei inconstitucional, com efeitos
prospectivos (a decisdo s6 produziria efeitos no futuro). Sob o argumento de que “a
cria¢gdo do Municipio de Luis Eduardo Magalhdes importa, tal como se deu, uma
situacdo excepcional ndo prevista pelo direito positivo”, ja que o Municipio havia
sido criado havia seis anos. O Supremo assim decidiu porque a tradicional decisdo
de inconstitucionalidade com efeito ex tunc ou até mesmo ex nunc faria todas as
instituigdes municipais serem imediatamente extintas, bem como todos os cargos
publicos daquele Municipio. Por essa razdo, os efeitos foram prospectivos ou pro
futuro. (NUNES JUNIOR, 2020, p.1.140)

A criagdo do municipio Luis Eduardo Magalhaes fora criado sob situagdo de flagrante
inconstitucionalidade formal todavia ancorada no principio da seguranca juridica e
necessidade de estabilizagdao das relagdes juridicas o Supremo Tribunal Federal convalidou a
criacdo, fundado em assegurar os institutos principiolégico.

Neste viés, o contraponto da criacdo do municipio Luis Eduardo Magalhdes e do
Decreto Legislativo n® 6/2020 ¢ a inconstitucionalidade, contudo sob a perspectiva em um
possivel ajuizamento da agao de controle de constitucionalidade, ante a ilegitimidade do vice-
presidente do senado para assinar o DL n° 06/2020, devido aos efeitos praticos gerados

abarcado pelas relagdes juridicas estabelecidas, a necessidade ocorrida de garantia ao minimo
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existencial, hd a probabilidade sopesando os principios constitucionais impor a convalidacao
como ocorreu com o ato de criagdo do municipio garantindo maior e mais ampla protecao aos

direitos ja adquiridos pela populagao.
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CONSIDERACOES

O controle de constitucionalidade decorre da supremacia da constituigdo posta a
premissa retro, o desenvolvimento da pesquisa permitiu confirmar: I - a inconstitucionalidade
formal evidente no Decreto Legislativo n® 06/2020; e II - a inconstitucionalidade detectada
somente podera ser declarada via atuacao do Poder Judiciario, em controle repressivo.

Em relagdo a classificacdo da inconstitucionalidade que restou evidente, concluiu trata-
se de modalidade de inconstitucionalidade por agdo da espécie formal denominada
inconstitucionalidade propriamente dita, relacionada ao vicio no processo legislativo de
formacdo do Decreto Legislativo, caracterizada pela ilegitimidade do Vice-Presidente do
Senado Senador Antonio Augusto Junho Anastasia sobre o processo legislativo que ao assinar
promulgou o Decreto Legislativo n® 6/2020 como o documento apto para reconhecer para os
fins do art. 65 da Lei Complementar n° 101/2000 o estado de calamidade publica.

Restou cristalino que o ato do senador naquela oportunidade violou de modo
inderrogavel os preceitos fundamentais previstos nos artigos 57, §5°, §6°, inciso II, da
CF/1988, o Regimento Interno do Senado, mas precipuamente a quebra do Regimento
Comum do Congresso Nacional, impondo assim ainda o déficit democratico ante a nao
participagdo da Camara dos Deputados pela via correta.

A latente incompatibilidade vertical do Decreto Legislativo com a Constitui¢do, e que
dada a sua publicacdo, somente comporta declaragdo judicial, corroborando-se a classificagao
doutrindria das formas de controle de constitucionalidade.

O tema em comento até o presente momento ndao foi questionado por nenhum
legitimado, de maneira a invocar a preservagao da Supremacia da Constitui¢do, persistindo
até certo ponto latente a inconstitucionalidade. Por sua vez, na hipotese de julgamento de uma
Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade pelo STF foram analisados possiveis efeitos em
possiveis cenarios, tomando como referéncia para o estudo comparado casos praticos, na qual,
jé& foram objeto de julgamento pelo STF.

Foi entdo analisada a ADI n° 2.240-7/Bahia que julgou sobre o processo da criacdo do
municipio Luis Eduardo Magalhaes/BA, na qual, ndo obedeceu aos ditames legais de criagdo
ocorrido a partir do desmembramento do municipio de Barreiras, por meio da Lei Estadual n°
7.619 de 30 marco de 2000, por ter ocorrido em ano eleitoral, violando do artigo 18, § 4°, da
Constituicao Federal de 1988, acrescido ao fato que entre a criagdo e o julgamento da ag¢do no

ano de 2007, foi criada a Emenda Constitucional n® 57, de 18 de dezembro de 2008, com uma
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excegdo de efeito retroativo para as normas de criacdo de municipios com fundamento no
artigo 18, da CF.

A emenda a Constituigdo Federal e a Legislacdo Estadual entraram em conflito
resultando em inconstitucionalidade. Em sede de julgamento pelo STF decidiu pela
inconstitucionalidade da Lei Estadual de criacio do municipio, porém nio considerou a
nulidade do ato de forma que a prudéncia e a cautela no julgamento era essencial, pois as
consequéncias que poderiam advir em caso de declaracdo de inconstitucionalidade seriam
irreparaveis sob a dtica da realidade social e dos direitos coletivos, preservando a Constituicao
Federal, porém com fundamento no preceito basilar do Estado de assegurar o interesse de
grupos minoritarios, sociais, economicos, a seguranga juridica e politica. Portanto ainda que a
lei estadual de criagdo do municipio tenha sido declarado inconstitucional diante dos efeitos
que ja haviam surtido se sobrep0ds ao principio constitucional.

O outro julgado analisado foi o MS. n. 24.041 que foi impetrado contestando a
legitimidade de ocupacdo da presidéncia do Congresso Nacional de forma interina pelo
senador Edison Lobdo, ap6s a licenca do entdo presidente da casa. O fundamento para
impetracdo do Mandado de Seguranga foi o art. 57, § 5°, CF, ¢/c com os Regimentos Internos
da Camara dos Deputados e do Senado, arguindo que o legitimado para substituir e ocupar a
mesa do Congresso naquela oportunidade era o Deputado Federal Efraim Morais, entdo 1°
vice-presidente da Camara dos Deputados, e legitimado para tal cargo. A decisdo do caso foi
pelo bicameralismo sob a exegese que a titularidade € pessoal e a substituicdo se da por regra
Constitucional, de forma que a presidéncia do Congresso Nacional ¢ ocupada pelo presidente
do Senado e os demais cargos pelos equivalentes em ambas as casas, preservando a
alternancia.

Os contrapontos apresentados nos casos praticos da ADI n°® 2.240-7/Bahia e o MS n.
24.041 demonstram que no DL n. 6/2020 na hipotese de propositura da ADI a primeira
possibilidade de decisao pelo STF ¢ ser declarado inconstitucional com consequente nulidade
do ato de assinatura e promulgacao do decreto sendo a decisdo fundamenta exclusivamente no
texto do artigo 57, §5°, da CF/1988, de forma positivada.

A outra hipotese em caso da propositura da ADI questionando a assinatura e
promulgacao do DL n. 6/2020 ¢ a possibilidade de ser decidido pela inconstitucionalidade,
mas diante dos efeitos que ja surtiram devido ao lapso temporal e contexto social ser
determinada apenas a corre¢do do vicio formal da assinatura e promulgagdo, de maneira a

convalidar os atos praticados com fundamento no Decreto Legislativo, em tipica modulagao
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dos efeitos da decisdo. Na hipdtese desta decisdo tem-se a preservacao do texto constitucional,
mas sobretudo a aplicagdo das varias interpretacdes que a norma juridica permite ao julgador
adotar, resultando em seguranga juridica, evitando transtornos e resguardando a vida daqueles
que legitimamente creram na validade da norma juridica, presun¢do que se firma sobre toda
norma pos ultimado o seu processo legislativo e devidamente publicada.

Destarte, consideramos identificada e evidenciada um caso de inconstitucionalidade
formal, constatda nao apenas a luz da teoria geral do controlde de constitucionalidade, mas
também pela revisdo teorica de casos semelhantes ja objeto de apreciagdo de kjulgamneto
pelo Supremo Tribunal Federal, inclusive nos possivel desdobramento em cado de arguicdo
da inconstituiconalidae formal por vicio de assinatura, quando em nome do principio da
seguranca juridica e preservacao as situacoes juridica ja constituidas e convalidadeas sob a
¢gide do ato inconstitucional parece-nos mais razoavel e proporcional a modulagdo dos
efeitos da decisdo quanto ao marco temporal de producdo de efetios da decisdo que de futuro
possa declarar a inconstituiconalidade.

Importante tanto quanto o reconhecimento da supremacia do texto constitucional, ndo
podemos olvidar a necessidade do equilibrio entre a democracia e o constitucionalismo para
garantia do Estado Democratico de Direito, conforme preconiza a Carta Magna, fundada no
sistema de freios e contrapesos, ainda que neste caso a inconstitucionalidade do Decreto seja
patente para a realidade do sistema normativo e de competencias disciplinado pela

Constitui¢cao Federal da Reptblica Federativa do Brasil.
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