INSTITUTO BRASILIENSE DE DIREITO PUBLICO - IDP
ESCOLA DE DIREITO DE BRASILIA - EDB
CURSO DE POS-GRADUACAO EM DIREITO

MILTON PAULO SENA SANTIAGO
(Matricula 1300291)

CONTROLE PREVENTIVO DE CONSTITUCIONALIDADE

Quais Sao as Barreiras ao Controle Prévio de Constitucionalidade Diante dos
Tratados Internacionais, da Sumula Vinculante, do Mandado de Seguranca

Parlamentar e da Medida Provisoria?

BRASILIA
JULHO de 2014



MILTON PAULO SENA SANTIAGO
(Matricula 1300291)

CONTROLE PREVENTIVO DE CONSTITUCIONALIDADE

Quais Sao as Barreiras ao Controle Prévio de Constitucionalidade Diante dos
Tratados Internacionais, da Sumula Vinculante, do Mandado De Seguranca
Parlamentar e da Medida Proviséria?

Trabalho de Monografia apresentado ao
Curso de Poés-Graduacdo em Direito
como requisito parcial para conclusdo da

especializacdo em Direito Constitucional.

BRASILIA
JULHO de 2014



MILTON PAULO SENA SANTIAGO
(Matricula 1300291)

BARREIRAS AO CONTROLE PREVIO DE CONSTITUCIONALIDADE DIANTE DOS
TRATADOS INTERNACIONAIS, DA SUMULA VINCULANTE, DO MANDADO DE
SEGURANCA PARLAMENTAR E DA MEDIDA PROVISORIA?

Trabalho de Monografia apresentado ao
Curso de Poés-Graduacdo em Direito
como requisito parcial para conclusdo da

especializacdo em Direito Constitucional.

Brasilia, / /

Professor:

Professor Avaliador

Professor Avaliador

Professor Avaliador



RESUMO

7

O Constitucionalismo é o sistema juridico predominante nos paises da
atualidade, inclusive no Brasil. O Processo de formacao de algumas leis brasileiras
possuem questdes controversas no controle preventivo de constitucionalidade. O
presente trabalho procura analisar a relacdo do Controle Preventivo de
Constitucionalidade nos tratados internacionais, mandados de seguranca
parlamentar, sumulas vinculantes e medidas provisérias. O objetivo principal é
identificar quais sdo os obstaculos a serem superados pelo controle prévio quando
da elaboracéo daqueles diplomas legais. E uma analise daquilo que impede o bom
com controle preventivo e das contradicdes existem no processo de controle
preventivo em face daqueles diplomas legais.

PALAVRAS-CHAVES: Constitucionalismo. Controle Preventivo de
Constitcionalidade. Tratados Internacionais, Mandado de Seguranca, Sumula
vinculante. Medida Provisoéria.



ABSTRACT

The constitutionalism is the legal system prevailing at the countries today,
even in Brazil. The process of drafting some Brazilian laws has contentious questions
into Preventive Constitucional Review. The present study seeks to analyze the
relation between Preventive Constitucional Review to international treaties,
parliamentary writ of mandamus, summary biding e provisional measure. The main
objective is identify what are the obstacles it will be exceed by Preventive Control
during de drafting of those laws. It is an analysis of barriers hindering the functioning
of the Preventive Control, and of existing inconsistencies into this process.

KEY-WORDS: Constitutionalism. Preventive Constitucional Review. International
Treaties. Parliamentary Writ of Mandamus. Summary Binding. Provisional Measure.
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INTRODUCAO

O aluno-pesquisador pretende expor falhas no controle preventivo de
constitucionalidade realizado nos tratados internacionais, nas sumulas vinculantes e
nas medidas provisorias, sugerindo possiveis solu¢cbes para sana-las. Para isso,
criticara teses estabelecidas realizando uma abordagem critica ao tema. Também
discorrera sobre a utilidade e desvantagens no uso do mandado de seguranca
parlamentar com o0 objetivo de realizar um controle preventivo de

constitucionalidade.

Considerando o quadrante metodoldgico, o tema foi escolhido devido ao
aumento da producdo dos diplomas supracitados, na Ultima década!, e, como
consequéncia, as alteracdes provocadas por eles no ordenamento juridico. Por
causa desse aumento exponencial, um olhar mais apurado deve ser lancado para

garantir uma boa protecéo do sistema juridico brasileiro e da constituicdo.

A problematizacdo do tema se encontra na ameaca que tais diplomas
proporcionam quando ndo passam por um controle preventivo de constitucionalidade
adequado, carecendo de novos elementos com o objetivo de evitar as
inconstitucionalidades e incoeréncias na atividade legiferante. E nesse ponto que
surge a hipdtese de incrementar o controle preventivo dessas espécies legislativas

para assegurar a eficacia e soberania da constituicdo diante delas.

Como marco teorico, foram discutidas as ideias de Ronald Dworkin,
Miguel Reale e Robert Alexy para exprimir o conflito entre a constituicdo e as leis,
expor a importancia da constituicdo no ordenamento e debater os conceitos de

surgimento, eficacia, legitimidade e validade no fazer legislativo.

A obra do Prof. Dr. Marco Marrafom e do Prof. Dr. Menelick de Carvalho
Neto também foram consideradas para discutir a mudanca paradigmatica do

civilismo para o constitucionalismo.

Ja4 na abordagem pratica do fazer legislativo, foram recolhidos casos
concretos para analise dos votos dos Ministros do Supremo Tribunal Federal nos

julgados relacionados ao tema, e obras de especialistas para cada espécie de lei




abordada, tais como Candido Dinamarco, Valerio Mazzuoli, José Francisco Rezek e
outros, com o intuito de criticar o padrao do controle preventivo de cada norma aqui

tratada e embasar a sugestdes de aperfeicoamento.

De inicio, com o foco no aluno que inicia seus estudos sobre processo
legislativo, foram expostas a caracterizacdo e a importancia do controle preventivo
de constitucionalidade, explicando o poder de uma lei, os elementos de sua
formacdo e teorias que envolvem essas questdes. E 0 momento em que s&o
lancados os conhecimentos basicos exigidos para aprofundar a discussdo. Todavia,
o capitulo primeiro j& apresenta um critica defendendo a possibilidade de se realizar

0 controle preventivo durante o vactio legis.

Em seguida, trataremos do Judicial Review Preventivo que é o Controle
Prévio de Constitucionalidade por meio do Mandado de Seguranca. E o direito
subjetivo do parlamentar em ter o rito correto durante o fazer uma lei. O que se
busca destacar € que as falhas do legislativo deixam de ser assunto de carater
interna corporis e passam a receber a possibilidade de tutela do “guardido da
constituicao”, isso pode desmoralizar o congresso, mas também é um instrumento

de grande valia contra maiorias transitérias.

No Capitulo 2, um dos maiores desse trabalho, serd abordado controle
prévio dos tratados internacionais. Trara o dialogo com as correntes que defendem a
superioridade desses tratados diante do ordenamento interno, criticara o decreto
legislativo como diploma ideal para o congresso referendar o tratado, sugerindo
outros instrumentos de internalizacdo para tratado internacional. Contém tambéem
uma analise do caso da Carta Rogatoria n® 8.279 que gerou uma espécie de
controle incidental preventivo de constitucionalidade, ou seja, em uma disputa entre
partes, foram questionadas, diante do STF, a constitucionalidade e a validade de
uma norma internacional que estava vigorando na Argentina, mas que ainda nao

vigorava no Brasil, apesar de ter sido resultado de um acordo bilateral.

Os Tratados de Direitos Humanos também entram na discussao. Aqui se
fazem contundentes criticas e problematiza¢cdes de um instrumento que podera ser
considerado texto constitucional. Surgem davidas se os novos direitos e garantias
fundamentais também serdo considerados clausulas pétreas e se uma Proposta de

Emenda Constitucional (PEC) posterior poderia revogar ou ndo um tratado naquilo



que Ihe for contrario; dentre inUmeras outras questdes interessantes relacionadas ao

tema.

Com o Capitulo 3, busca-se debater o no conflito sobre a consideracao
das sumulas vinculantes como leis propriamente ditas, ou ndo. Se considerarmos
que sim, qual é o controle prévio de constitucionalidade realizado e sua eficacia?
Também sdo destacadas as incongruéncias da Sumula Vinculante e o Art. 52, X, da
nossa constituicéo, e o papel do Senado representando o legislativo e tornando-se o

poder sancionador de uma sumula vinculante.

As classicas Medidas Provisorias também sdo analisadas. Considerada
uma aberracao pelos radicais, € apresentada uma sugestdo para o controle prévio
do Projeto de Conversao e debatido o funcionamento da Comissdo Mista que faz a

primeira analise sobre a medida provisoria.

Em um breve capitulo, Sétimo Capitulo, foram expostos os comentarios
sobre a Comissdo de Constituicdo e Justica — CCJ, que, teoricamente deteria a
palavra final sobre a constitucionalidade de uma proposi¢cdo durante a tramitagao.
Também foi sugerida que essa palavra final fosse compartiihada com outras
comissBes quando o assunto for Medida Provisoria, Tratados Internacionais e

Sumulas Vinculantes.

A conclusdo retoma as ideias principais para demonstrar a
inadequabilidade de alguns procedimentos legislativo em face do controle preventivo

de constitucionalidade e sugerir aprimoramento dos meios de controle prévio.



1. CARACTERIZACAO E IMPORTANCIA DO CONTROLE PREVENTIVO DE
CONSTITUCIONALIDADE

Todo o histérico milenar de uma hermenéutica baseada em cddigos civis
e casos compilados foi progressivamente trocado pelo Constitucionalismo® que
atualmente € dominante na quase totalidade dos Estados contemporaneos. A
recente Lei de Introducdo ao Direito Brasileiro € a antiga Lei de Introdugdo ao
Cédigo Civil influenciada por uma Teoria Civilista que, durante mais de 3 mil anos®,
formulou os institutos juridicos béasicos das relagdes entre individuos e Estados.
Essa troca paradigmatica do civiismo para o constitucionalismo requer uma nova
pratica de interpretar, com novos referenciais e exigindo outro olhar sobre os
principios, sobre as regras e sobre as normas.

Para muitos doutrinadores, o topo do nosso ordenamento juridico
encontra-se nos preceitos constitucionais, devendo toda producédo legislativa ser
conforme a constituicdo; estar em harmonia com o ordenamento juridico significa
ndo contrariar principios e preceitos da constituicdo. O controle constitucional atua
contra a norma ou contra o ato que contraria a constituigao.

Produzir leis de forma inconstitucional € produzir normativos invalidos. O
Controle Preventivo de Constitucionalidade procura prevenir o ordenamento juridico
contra leis inconstitucionais, seja em seus conteddos ou procedimentos de
formacao.

O Art. 5°, Il, da constituicdo, postula: “ninguém sera obrigado a fazer ou
deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”*. Esta foi a primeira funcdo da
lei determinada pelo texto constitucional: impor a obrigacéo de fazer ou de nao fazer.

“Sendo em virtude de lei” define que o meio para limitar a liberdade de escolha é a

% A doutrina do Direito Constitucional apresenta uma historia passivel de ser apreendida em periodos,
em distintos paradigmas. Constitucionalismo que, em ultimo termo, se traduz na permanente tentativa
de se instaurar e de se efetivar concretamente a exigéncia idealizante que inaugura a modernidade
no nivel da organizacdo de sua sociedade complexa a qual ndo mais pode lancar médo de
fundamentos absolutos para legitimar o seu préprio sistema de direitos e a sua organizacao politica: a
crenca de que constituimos uma comunidade de homens livres e iguais, co-autores das leis que
regem o nosso viver em comum. In CARVALHO NETTO, Menelick. Uma reflexdo acerca dos
fundamentos do controle de constitucionalidade das leis no Brasil: um pequeno exercicio de
Teoria da Constituicdo. Revista do Tribunal Superior do Trabalho, Porto Alegre, RS, v. 68, n. 2, p.
67-84, abr./jun. 2002.

* MARRAFON, Marco Aurélio. Hermenéutica e sistema constitucional: a decis&o judicial entre o
sentido da estrutura e a estrutura do sentido. Floriandpolis: Habitus, 2008. Ibid. Sala de aula no
dia 12 de abril de 2014 — IDP. Brasilia.

* Brasil. Constituicdo (2014). Constituicdo da RepUblica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia: DF,
Senado, 2014.



10

Lei. Para qualquer coisa, a Unica maneira de impedir ou permitir & estabelecer uma
lei.

O Controle Prévio de constitucionalidade € importante, pois, conforme
entendimento atual, e contrario & Sumula 05 do STF®, a inconstitucionalidade
representa nulidade absoluta e, por isso, vicio insanavel. A lei possui o poder de

conferir direitos que dificilmente serdo removidos depois de sua entrada em vigor:

Art. 6° A Lei em vigor tera efeito imediato e geral, respeitados o ato
juridico perfeito, o direito adquirido e a coisa julgada®.

Nem mesmo uma Lei posterior podera remover aquilo outra lei ja
estabeleceu anteriormente.

8§ 1° Reputa-se ato juridico perfeito o ja consumado segundo a lei
vigente ao tempo em que se efetuou.

§ 2° Consideram-se adquiridos assim os direitos que o seu titular, ou
alguém por ele, possa exercer, como aqueles cujo comego do
exercicio tenha termo pré-fixo, ou condicdo pré-estabelecida
inalteravel, a arbitrio de outrem.

§ 3° Ch7ama—se coisa julgada a deciséo judicial de que ja ndo caiba
recurso’.

O Ato Juridico Perfeito, o Direito Adquirido e a Coisa Julgada nédo se
desfazem por lei nova. As mudancas provocadas se perpetuam no tempo. Os
direitos concedidos por uma lei ndo podem ser desfeitos por mera novidade no
ordenamento juridico. Por isso destaco a importancia de se realizar um controle
prévio ao surgimento da lei, impedindo que as inconstitucionalidades se perpetuem
no tempo.

Essa lei limitadora da escolha humana deve ser legitima, vélida e
auténtica: produzida por quem é competente para produzir, seguir os procedimentos
exigidos e estar em harmonia com o ordenamento juridico, historico e social.

Convém relembrar a adverténcia sempre constante e repetida por Pontes
de Miranda no vol. 4 do seu monumental Tratado de Direito Privado: “Imperdoavel

”

erro de técnica juridica € confundir os planos da existéncia, validade e eficacia”.

® Brasil. Supremo Tribunal Federal. Simula n° 5. A sancédo do projeto supre a falta de iniciativa do
poder executivo. Esse ndo é o entendimento atual de muitos doutrinadores. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/menuSumario.asp?sumula=1199 . Acesso em: outubro de
2014.
® Brasil. Decreto-lei n® 4.657, de 4 de setembro de 1942. Lei de Introducéo as Normas do Direito
I73rasileiro. LEX Redacéo dada pela Lei n® 12.376, de 2010.

Ibid.
® Brasil. Regimento Interno do Senado Federal — Normas Conexas, Vol. Il, 2011. Disponivel em:
http://pt.slideshare.net/aproffib/regimento-interno-do-senado-federal-volume-ii. Acesso em: Outubro
2014.



http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=5.NUME.%20NAO%20S.FLSV.&base=baseSumulas
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/menuSumario.asp?sumula=1199
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/DEL%204.657-1942?OpenDocument
http://pt.slideshare.net/aproffib/regimento-interno-do-senado-federal-volume-ii
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O que existe pode nao ser valido, nem eficaz. E um ato, mesmo que nao
tenha ainda conseguido eficicia, pode ter existéncia e validade.

E uma andlise contraria ao positivismo que valoriza a regra em detrimento
dos costumes e principios da sociedade. Dworkin® considera que até mesmo as
diretrizes politicas devem compor o carater principiolégico da norma. Ou seja, a letra
em si ndo se reveste de legitimidade, devendo ser recepcionada pela sociedade e
Seus usos e costumes. A auséncia dessa recepcao gera a expressao brasileira “a lei
nao pegou”. Para Ronald Dworkin, o direito € uma construcdo social e ndo de
regras. O encaixe harmonico entre a regra e o0s principios impde legitimidade a
norma editada pelos poderes. Nessa linha, temos a férmula de Miguel Reale: Norma

= Fato + Valor e também em Robert Alexy em que Norma = Regra + Principios.

Em casos de formar-se um valo entre o texto da lei e os sentimentos
da nacdo, muito profundo e insuperavel, a lei perde sua legitimidade
e isso cria clima para a legitimagéo das sentencas que se afastem do
que ela em sua criacéo veio ditar'®.

O ato juridico perfeito presume a existéncia, a validade e a eficacia do
ato. E assente no STF que os poderes executivo e legislativo podem declarar nulos,
por ilegalidade ou por inconstitucionalidade, mas compete privativamente ao poder
judiciario declara-los inconstitucionais*'. Sabemos que existe a predominancia do
controle repressivo por parte do judiciario, isso destaca mais ainda a importancia do
controle prévio, pois, depois de consumada a lei, apenas o judiciario poderia frear
seus efeitos.

O Controle Prévio de Constitucionalidade das Leis recai sobre todos os
atos praticados antes da lei entrar em vigor. Mas esse momento € o0 momento da
sanc¢éo? E o da publicac&o? E o fim do prazo para a entrada em vigor? E no caso da

medida proviséria?

® DWORKIN, Ronald. Uma guestdo de principios. 2. ed. Trad. Luis Carlos Borges. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2001. (Colecdo Direito e Justica).

1 DINAMARCO, Candido Rangel. A Instrumentalidade do Processo. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1987. p. 279.

! Brasil. Supremo Tribunal Federal. Acao Direita de Inconstitucionalidade n°® 221 MC — Min. Moreira
Alves, em 22 de outubro de 1993. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=346262. Acesso em: outubro de
2014.



http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=346262
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O fato é que cada diploma legal possui um limite para a realizagdo do
controle prévio e essa discussdo € importante para sabermos até que ponto é
possivel realizar o controle prévio de constitucionalidade.

O processo legislativo comum é integrado pela fase da iniciativa
(apresentacdo do projeto), fase de deliberacédo (integrada pela analise do projeto,
discusséo e votagcao), fase executiva (sancdo ou veto) e fase complementar
(promulgacéo e publicacéo).

Mencionada pela primeira vez na Carta de 1937'% a competéncia
privativa para sancionar, promulgar e fazer publicar as leis foi concedida ao
presidente da republica em um ambiente autoritario e perdura até hoje em tempos
de democracia. Sao instrumentos que tiveram seus conceitos aprimorados para
cooperarem com o equilibrio entre poderes.

Ja na Constituicdo Cidadad traz no seu Art. 84, IV - V. “Compete
privativamente ao Presidente da Republica: sancionar, promulgar e fazer publicar as
leis, bem como expedir decretos e regulamentos para sua fiel execucédo; vetar
projetos de lei, total ou parcialmente”;

Sancionar n&o significa vigéncia nem validade. E uma concordancia,
mesmo que em parte, com o resultado do projeto. A sancdo atesta o encerramento
do fazer legislativo da maioria das leis. E uma analise exclusiva do presidente que
decidira pela conveniéncia, oportunidade e constitucionalidade diante dos programas
e acbes governamentais. Ato privativo do presidente; ndo existe san¢cdo em outro
momento do processo legislativo. Para muitos, € nesse momento que a lei passa a
existir.

Vetar Projetos de Lei é a discordancia, mesmo que em parte, do projeto.
E um instrumento de controle prévio de constitucionalidade; mas cabe observar que
0 veto ndo € um instrumento absoluto e soberano do controle prévio, pois néo
encerra a inconstitucionalidade por si s6. O veto podera ser derrubado pelo
congresso que dara prosseguimento e andamento do diploma.

Promulgacao Certifica a regularidade do projeto. Cabe ao presidente,

mesmo nos casos em que ele vetou o projeto e depois teve o veto derrubado.

12 FERANCISCO, José Carlos. Comentario ao Art 84. Il. In: CANOTILHO, J. J. Gomes; MENDES,
Gilmar F.; SARLET, Ingo W.; STRECK, Lenio. (coords). Comentarios a Constituicdo do Brasil Séo
Paulo: Saraiva/Almedina, 2013. p.1213.
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Sancéo é diferente de promulgacéo. Aquela € exclusiva do presidente da republica,
mas essa poderé ser realizada pelo legislativo.

Publicacdo é a comunicacdo da promulgacdo. E a condicdo para a
entrada da lei em vigor. Sabemos que o presidente possui 15 dias para sancionar a
lei aprovada no Congresso, todavia ndo foi determinado um prazo entre a
promulgacgéo e a publicacao.

Considerando que a maior parte da doutrina considera que a lei passa a
existir com a sanc&o ou com a derrubada do veto®®, um projeto de lei sancionado,
mas ndo promulgado e publicado, poderia ser objeto de Controle Prévio? ou apenas
seria alvo do Controle Abstrato de Constitucionalidade realizado pelo STF, ou nem
desse?

Aqui observamos uma lacuna quanto ao exercicio do controle prévio.
Defendo a posicdo que € possivel realizar o controle prévio nas fases de
promulgacéo e publicacao, inclusive durante o vacatio legis.

N&o ha um prazo definido para promulgacdo apdés a sancdo. Caso o
presidente sancione uma lei da forma expressa (dentro de 15 dias) ou tacita (sem se
manifestar), ndo existe prazo determinado para que ele proceda a promulgacédo e
publicacdo. Diferentemente ocorre na rejeicdo do veto, em que existe uma
determinacdo para se promulgar em 48h. O mesmo ocorre com a emenda
constitucional, em que fica clara a diferenca entre sancionar e promulgar. Apds a
aprovacdao, o projeto de emenda nao tem prazo para ser promulgado ou publicado.

A lei, além de existir, precisa entrar em vigéncia, ser valida e eficaz. A
existéncia da lei ndo pode ser confundida com o fim do vactio legis, ou seja, o0 prazo
entre a publicacdo e o inicio da vigéncia (Art 1° lei 12.376 de 2010). Tampouco, a
existéncia da lei pode ser confundida com a sua validade que é o enquadramento
da lei perante a constituicdo e o ordenamento juridico. A existéncia da lei também
nao vai garantir sua eficacia, que se resume a possibilidade de aplicacao do texto e
a aceitacao social, resultado do ambiente histérico-social.

Sancao, promulgacgéo e publicacao sdo acoes interligadas, e ainda existe
muita confusdo doutrinaria sobre a diferenca entre sancdo e promulgacdo, ou
promulgacdo e publicacdo. Como visto, a sancdo é exclusiva do presidente da

republica, ja a promulgacdo poderd ser feita pelo poder legislativo. Promulgar

3 LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. Sao Paulo: Saraiva 2011. P.523
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também ndo seria o ato de publicar?! Apenas com a publicacdo da lei é que a

sancéo e promulgacéao se efetivam?!

1.2. CONTROLE PREVIO DURANTE O VACATIO LEGIS.

Salvo disposi¢do contraria, a lei comega a vigorar em todo o pais
quarenta e cinco dias depois de oficialmente publicada®. A lei passa a exercer suas
mudancas depois do vactio legis. O controle prévio poderia atuar durante o vactio
legis? Esse espaco legislativo serve como a maturacdo da lei perante seus
destinatarios e a classe juridica. E o momento em que ela é exposta as criticas da
sociedade e debatida nos meios em que ela exercera sua influéncia. Nesse tempo é
gue teremos as primeiras percepc¢des sobre a legitimidade social, politica e histérica
da lei perante a sociedade. Mas, se encontradas falhas constitucionais ou
principioldgica, poderia a “lei” sofrer controle de constitucionalidade? O Art. 1° - §

3% da Lei de Introdugéo as Normas do Direito Brasileiro diz “Se, antes de entrar a lei em

vigor, ocorrer nova publicagdo de seu texto, destinada a corre¢do, o prazo deste artigo e dos

paragrafos anteriores comecara a correr da nova publicagéo”."®

Existe a previsado da lei ser corrigida durante o vacatio legis, note que tal
previsdo legal ndo explicita que é uma correcdo textual. Ora, nesse momento de
debate social, que é o vacatio legis, ao ser reconhecida uma inconstitucionalidade
presente na norma, teremos que esperar a entrada em vigor para entao impetrarmos
uma Adin? Parece absurda a ideia de permitir que uma lei entre em vigor
prejudicando direitos humanos, sociais e a ordem econdmica por meramente
inexistir um instrumento de controle preventivo durante o vacatio legis.

Considerando a doutrina do fumus boni huris e a doutrina do periculum in
mora, nao vejo obstaculo para que o STF aceite uma ADIn contra a lei que tiver sua
inconstitucionalidade identificada durante o vacatio legis, conforme defende alguns
doutrinadores*®. Todavia, seria de muita utilidade a possibilidade de se impetrar um
Mandado de Seguranca (Item 2) como instrumento de controle prévio ou que seja

criada uma ferramenta de controle preventivo até o fim do vacatio legis. Uma

!4 Brasil. Decreto-lei n° 4.657, de 4 de setembro de 1942. Lei de Introducdo as Normas do Direito
1Bsrasileiro. LEX Redacéo dada pela Lei n® 12.376, de 2010.

Id.
® PAULA de, Alexandre Sturion. A viabilidade da Declaracdo de Inconstitucionalidade de Lei no
Periodo da “vacatio legis”. Brasilia: Revista Juridica Virtual. Vol. 5, n° 58, mar¢o/2004. Casa Civil.
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sugestdo € que seja possivel uma comissdo da sociedade, de juristas ou de
notaveis, intervir para que, até o fim do vacatio legis, seja possivel exercer o controle

prévio de constitucionalidade.

1.3. JUDICIAL REVIEW PREVENTIVO - CONTROLE PREVIO DE
CONSTITUCIONALDIADE POR MEIO DO MANDADO DE SEGURANCA.

Ainda considerando a producdo de leis validas para a sociedade, o
parlamentar, em sua atividade, procura cada vez mais o judiciario para assegurar
seu direito subjetivo. A pratica de impetrar mandado de seguranca contra atos das
mesas legislativas ganha espaco e acirra os conflitos entre legislativo e judiciario. E
crescente 0 uso do mando de seguranga por parlamentar para impedir
prosseguimento de irregularidades no processo legislativo. Ou seja, o uso do
Mandado de Seguranca objetivando o controle prévio de constitucionalidade.

Art. 5°, XXXV - a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesédo
ou ameaca a direito.'” O parlamentar, que se sentir impedido ou ferido em seus
direitos institucionais, podera provocar o judiciario para proteger suas prerrogativas
funcionais determinadas na constituicdo ou em leis. Trata-se de um direito publico
subjetivo, pois, considerando as atribuicdes e obrigagcbes dos congressistas, o
parlamentar dispde do direito a correta observancia das clausulas que compdem o
devido processo legislativo, ndo podendo ser desrespeitado no seu direito a
atividade legislativa legitima, amparada constitucionalmente, podendo provocar a
fiscalizacéo por parte do judiciario®®.

Os membros do Congresso Nacional dispdem de legitimidade ativa ad
causam para provocar a instauracdo do controle jurisdicional sobre o processo de
formacdo das leis e das emendas a Constituicdo, dispondo de irrecusavel direito
subjetivo de impedir que a elaboracdo dos atos normativos, pelo Poder Legislativo,

incida em desvios inconstitucionais™®.

7 Brasil. Constituicdo (2014). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia:
DF, Senado, 2014.

'8 Brasil. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Segurancga n°® 23.565/DF, Rel. Min. Celso de Mello,
DJ 17 de novembro de 199.

19 Brasil. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Seguranca n° 23.334/RJ, Rel. Min. Moreira Alves,
DJ 13 de setembro de 2002.
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Se as normas constitucionais ndo forem obedecidas durante a producéo
do diploma legal, logo, tal diploma é invalido®. N&o se pode ignorar que a estrita
observancia das normas constitucionais condiciona a propria validade dos atos
normativos editados e/ou examinados pelo Poder Legislativo.

Basear-se na Carta Politica para o desempenho das func¢des intrinsecas
ao cargo é dever de todos os agentes politicos. A partir do momento que o
Congresso ndo observa os procedimentos constitucionais durante o0 processo
legislativo, as falhas deixam de ser assunto de carater interna corporis e passam a

receber a possibilidade de tutela do “guardido da constituicdo”*

assim que
provocado, ndo podendo ser considerada um gesto de indevida interferéncia
jurisdicional na esfera organica do Poder Legislativo.

A controvérsia juridica, impregnada de relevo constitucional, legitima a
atividade de controle por parte do STF, que se revela intrinseca ao ambito de
competéncia que a prépria Carta Politica lhe outorgou. A jurisdicdo constitucional
qualifica-se como importante fator de contencédo de eventuais excessos, abusos ou
omissfes alegadamente transgressores do texto da Constituicdo da Republica, ndo
importando a condicdo institucional que ostente o 6rgao estatal, por mais elevada
gue seja sua posi¢cao na estrutura institucional do Estado.

N&o custa lembrar que esse entendimento é validado pelos principios que
informam o Estado Democratico de Direito e que regem, em nosso Sistema
institucional, as relacdes entre os Poderes da Republica.

O Poder Judiciario desempenha as atribuicdes que Ihe conferiu a propria
Carta da Republica quando intervém para assegurar as prerrogativas constitucionais
e para garantir a integridade e a supremacia da Constitui¢ao.

Hoje, no Brasil, o judicial review preventivo € valido nos termos
supracitados e em varios julgados do STF.??

No Mandado de Seguranca 32.033/STF, o entdo Sen. Rodrigo

Rollemberg impetrou mandando de seguranca alegando inconstitucionalidade da

% SCHMITT, Carl. Teoria de La Constitucion. 1934. p.166; RUFFIA, di Paolo Biscaretti. Diritto
Costituzionale. 1949. vol. 1/433-434; LAFERRIERE, Julien. Manuel de Droit Constitutionnel. 1947.
El. 330; GALEQOTTI, Serio. Contributo alla Teoria del Procedimento Legislativo. p. 241

Brasil. Constituicdo (2014). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia:
DF, Senado, 2014.
*2 Brasil. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Seguranca n° 27.931 MC, Rel.Min. Celso de Mello,
julgado em 27/03/2009, publicado em DJe-062 DIVULG 31/03/2009 PUBLIC 01/04/2009 RTJ VOL-
00210-03 PP-01249. MS 23.334/RJ, Rel. Min. Celso de Mello, v.g. (MS 23.565/DF, Rel. Min. Celso
de Mello).
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tramitagéo de projeto de lei (PLC 14/2013) com base no art. 60, 8 4° da Constituicdo
Federal: “§ 4° - Nao sera objeto de deliberacédo a proposta de emenda tendente a abolir (...)
IV — os direitos e garantias individuais”®.

Tanto o Min. Gilmar Mendes como o Sen. Rollemberg consideraram que o
referido projeto feria o direito politico fundamental da liberdade de criacao de partido,
logo, ndo poderia haver deliberacdo da proposta. A liminar que impedia a
deliberacéo foi cassada.

Sem me ater a decisdo de mérito, podemos cada vez mais observar que
instituicdes internas do parlamento, como a comisséo de constituicdo e justica — CCJ
(ver topico 5), perdem o prestigio e confian¢a junto aos parlamentares.

N&o pretendo transferir a Gltima palavra sobre a Constituicdo Federal para
as CCJs nem retirar o direito do parlamentar defender seu oficio por meio de
mandado de seguranca, mas O COngresso esta em crise com seus regimentos e
suas comissdes. Prazos nao sdo respeitados e relatérios ndo sdo seguidos. A CCJ
ja havia permitido a tramitacdo do PLC 14/2013 e vérias outras ferramentas do
regimento interno ndo foram esgotadas antes de se impetrar o Mandado de
Seguranca 32.033.

O judiciario, ao receber o MS, tdo apenas exerceu seu papel, pois foi
provocado, todavia levou a culpa da histéria e mais uma vez foi acusado de ativismo
judicial.

No caso supracitado, existia um érgdo interno do poder legislativo para
analisar se a deliberacdo abolia ou ndo clausula pétrea que autorizou a tramitacdo e
deliberacdo da proposta. A questdo € que o Sen. Rollemberg ndo creditou plena
confianga nos mecanismos internos da instituicao para ter seu pleito analisado; ou,
mesmo confiando, temia que o tempo exigido pelas vias administrativas para a
correcdo da inconstitucionalidade tornasse o pleito ineficaz e que o Projeto de Lei
fosse aprovado. Ou, simplesmente temeu que a maioria politica deixasse de
observar os preceitos constitucionais por mera conveniéncia e oportunidade, e por
isso decidiu apelar ao judiciario, em consonancia com o pensamento de Conrado

Hubener Mendes “A corte, mais precisamente, incube trés tarefas. Em primeiro

2% Brasil. Constituicdo (2014). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia:
DF, Senado, 2014.



18

lugar, utilizar-se da raz&o publica para evitar que maiorias transitorias rompam a
estrutura da constituicao®*”.
Uma das questbes defendidas por Gilmar Mendes, ao deferir a liminar, foi de

contrariar o casuismo politico gerado pela maioria transitéria:

s6 se consegue perceber a inconstitucionalidade do PLC 14/2013
verificando-se 0 seu contelddo e a circunstancia que envolvia a sua
deliberacao, que revelou seu carater casuistico, ofensivo a direitos
fundamentais como a isonomia, a igualdade de chances, a
proporcionalidade, a seguranca juridica e a liberdade de criacao de
legendas, todos clausulas pétreas da Constituicdo Federal de 1988.%°

Obviamente, a constituicdo € estabelecida para ultrapassar geracfes, ndo
podendo ser alterada por casuismo de governo de coalizdo ou maioria politica
transitoria. Aqui também se faz eficaz o controle preventivo de constitucionalidade.
Mas quem define o que sdo e quais sdo as maiorias transitérias? A maioria de hoje
nao seria a minoria de ontem? Como definir se uma maioria € transitoria ou nao?

Responder a essas perguntas ndo é o objetivo do presente trabalho, mas
fica evidente que é obrigacdo do préprio parlamento fortalecer suas instituicdes
internas ao ponto de ser respeitado pelos proprios parlamentares.

Por mais util e valido que seja utilizar o mandado de seguranca como
controle prévio de constitucionalidade, € uma pratica que deve ser utilizada de forma
extraordindria e de forma rara. Seria outra vergonha o fato de parlamentares
recorrerem ao judiciario para regular o funcionamento do congresso. Volto a
destacar: o parlamento precisa valorizar e respeitar seus estatutos internos, do a

guem doer.

** HUBNER, Conrado. Direitos fundamentais, separacéo de poderes e deliberacdo. USP. Sdo
Paulo 2008.
?® Brasil. Mandado de Seguranca n® 32.033/DF REI. Min. Gilmar Mendes, DJ 18 de fevereiro de 2014.
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2. CONTROLE PREVIO DOS TRATADOS INTERNACIONAIS.

Doutrinadores dos tratados internacionais e dos tratados de direitos humanos
estdo supervalorizando os acordos internacionais em detrimentos dos principios
constitucionais e do proprio texto constitucional. Julgam até que a lei externa é
superior a constituicdo, conforme afirma a convencéo de Viena assinada pelo Brasil.
Existe um vacuo legislativo quanto a internalizacdo dos tratados que gera conflitos
de normas e inumeras inconstitucionalidades. Levantaremos algumas questfes que

se tornam um desafio ao controle prévio de constitucionalidade.

2.1. PROTECAO AO DIREITO INTERNO CONTRA A TEORIA DA
SUPERIORIDADE DAS LEIS INTERNACIONAIS SOBRE O ORDENAMENTO
BRASILEIRO.

Cresce uma inseguranca juridica que permeia as relacdes internacionais e o
ordenamento juridico interno provocada por um vazio normativo quanto aos meios
de internalizacdo dos acordos internacionais dos quais o Brasil é signatario. Nesse
processo, 0s instrumentos de controle preventivo de constitucionalidade ganham
maior importancia, pois buscam evitar normatividades que sejam antagdnicas no
plano externo e incompativeis com o plano interno; considerando os principios de
formacdao das leis.

O Decreto n° 7.030, de 14 de dezembro de 2009, referendou a Convencéao de
Viena dobre Direitos dos Tratados Internacionais que se tornou o instrumento a ser
seguido durante a formacdo de um tratado internacional. Nossa constituicdo
ressaltou a importancia do controle de constitucionalidade preventivo ao exigir que o
executivo realize uma consulta ao legislativo interno antes de ratificar um tratado
internacional. Por sua vez, a Convencao estabeleceu critérios de controle e de
reconhecimento da competéncia dos representantes diplomaticos para assinar
acordos, participar da producdo do texto e responder pelo pais representado,
considerando sem efeito qualquer ato relativo & conclusdo de um tratado que tenha

sido praticado por quem ndo detém a representacdo do Estado?®. A andlise de

*® Brasil. Decreto n° 7.030, de 14 de dezembro de 2009, Promulga a Convencédo de Viena sobre o
Direito dos Tratados. Artigo 7°. Plenos Poderes. 1. Uma pessoa é considerada representante de um
Estado para a adocdo ou autenticacdo do texto de um tratado ou para expressar o consentimento do


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/DEC%207.030-2009?OpenDocument
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competéncia é feita antes da assinatura, um claro controle preventivo durante a
elaboracao dos tratados.
Apesar dos 85 artigos que compBem a Convencdo, quero destacar o0s

seguintes:

Artigo 27 - Direito Interno e Observéancia de Tratados:

1. Uma parte ndo pode invocar as disposicdes de seu direito interno
para justificar o inadimplemento de um tratado. Esta regra néo
prejudica o artigo 46.

Artigo 46 - Disposi¢des do Direito Interno sobre Competéncia para
Concluir Tratados

1. Um Estado n&o pode invocar o fato de que seu consentimento em
obrigar-se por um tratado foi expresso em violacdo de uma
disposicdo de seu direito interno sobre competéncia para concluir
tratados, a ndo ser que essa violacdo fosse manifesta e dissesse
respeito a uma norma de seu direito interno de importancia
fundamental.

O Estado brasileiro acordou em seguir os Arts. 27 e 46 da convencao
supracitada, ndo podendo invocar o direito interno para justificar o descumprimento
do tratado que deve ser cumprido mesmo que, depois de internalizado, contrariar o
ordenamento juridico do pais. Significa dizer que norma internacional é superior a
norma nacional®’. J& aqui, fica patente a necessidade de um controle prévio sobre
os tratados internacionais que serdo incorporados como leis ou emendas
constitucionais.

Conforme veremos a frente, o tratado é incorporado como lei e por isso revoga
lei anterior a ele®®, mas, ao reler os artigos supracitados, percebemos que a
reciproca ndo € verdadeira quanto a lei interna posterior que contrarie os tratados

internacionais. Ou seja, apesar da lei externa revogar a norma interna que lhe é

Estado em obrigar-se por um tratado se: a) apresentar plenos poderes apropriados; ou b)a pratica
dos Estados interessados ou outras circunstancias indicarem que a intencdo do Estado era
considerar essa pessoa seu representante para esses fins e dispensar os plenos poderes.

2’ MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Curso de direito internacional publico. Ed. Revista dos
Tribunais. Sdo Paulo 2012. p.207.

?8 Brasil. Decreto-lei n® 4.657, de 4 de setembro de 1942. Lei de Introducédo as Normas do Direito
Brasileiro. LEX Redacg&o dada pela Lei n® 12.376, de 2010. - Art. 2° N&o se destinando a vigéncia
temporaria, a lei tera vigor até que outra a modifique ou revogue. § 1° A lei posterior revoga a anterior
guando expressamente o declare, quando seja com ela incompativel ou quando regule inteiramente a
matéria de que tratava a lei anterior. § 2° A lei nova, que estabeleca disposi¢cdes gerais ou especiais
a par das ja existentes, ndo revoga nem modifica a lei anterior.§ 3° Salvo disposi¢édo em contrario, a
lei revogada néo se restaura por ter a lei revogadora perdido a vigéncia.
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anterior, a lei interna posterior ao tratado ndo revoga®® a aplicabilidade dos
dispositivos do acordo internacional contrarios a ela®®. Os tratados, portanto, sdo
considerados imunes a qualquer normatividade futura, sendo hierarquicamente
superiores & norma interna®.. E no caso de tratado de direitos humanos que utilize o
rito de emenda constitucional, o tratado podera revogar qualquer diploma legal
contrario a ele, inclusive emendas constitucionais anteriores.

Os tratados internacionais ndo estdo constitucionalmente elencados como um
diploma derivado do processo legislativo®* e a Carta Maior ndo descreve o rito
legislativo de incorporagéo dos tratados. Tais instrumentos também n&o receberam
regulacédo por meio de lei complementar®® que é o diploma legal responséavel por
descrever os procedimentos de formacdo das leis e, consequentemente, os de
internalizacdo dos tratados internacionais; ademais, a tramitacdo com vista a
recepcdo dos tratados ndo foi descrita nos regimentos internos das casas

legislativas, ficando apenas a cargo de uma convencdo externa® pautada no

% Brasil. Decreto n° 7.030, de 14 de dezembro de 2009, Promulga a Convencédo de Viena sobre o
Direito dos Tratados. Artigo 18. Obrigacdo de N&o Frustrar o Objeto e Finalidade de um Tratado antes
de sua Entrada em Vigor. Um Estado é obrigado a abster-se da pratica de atos que frustrariam o
objeto e a finalidade de um tratado, quando: a) tiver assinado ou trocado instrumentos constitutivos
do tratado, sob reserva de ratificacdo, aceitacdo ou aprovagdo, enquanto ndo tiver manifestado sua
intencdo de ndo se tornar parte no tratado; ou b) tiver expressado seu consentimento em obrigar-se
pelo tratado no periodo que precede a entrada em vigor do tratado e com a condi¢ao de esta ndo ser
indevidamente retardada.

% MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. Curso de direito internacional publico. Ed. Revista dos
Tribunais. Sdo Paulo 2012. p.208. Respeitada a opinido do excelente internacionalista, permito-me
discordar. Cumpre assinalar que os atos internacionais, uma vez regularmente incorporados ao
direito interno, situam-se no mesmo plano de validade e eficacia das normas infraconstitucionais.
Essa visdo do tema foi prestigiada em decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal no
julgamento do RE n° 80.004-SE (RTJ 83/809, Rel. p/ o acérddo Min. CUNHA PEIXOTO), quando se
consagrou, entre nos, a tese - até hoje prevalecente na jurisprudéncia da Corte (e recentemente
reiterada no julgamento da ADI n° 1.480-DF, Rel. Min. CELSO DE MELLO) - de que existe, entre
tratados internacionais e leis internas brasileiras, de carater ordinario, mera relagdo de paridade
normativa. Carta Rogatéria n. 8.279-4 da Republica da Argentina, Min. Celso Mello, Informativo n.
109 do STF.

%! Brasil. Constituicdo (2014). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia:
DF, Senado, 2014. Art. 98. Os tratados e as convencgdes internacionais revogam ou modificam a
legislacéo tributéria interna, e serdo observados pela que Ihes sobrevenha.

%2 Ibid. Art. 59. O processo legislativo compreende a elaboracéo de: | - emendas & Constituic&o; Il -
leis complementares; Il - leis ordinarias; IV - leis delegadas; V - medidas provisoérias; VI - decretos
legislativos; VII - resolu¢des. Paragrafo Unico. Lei complementar dispora sobre a elaboracéo,
redacdo, alteracdo e consolidacdo das leis.

% |bid. Art. 59, Paragrafo Unico. Lei complementar dispora sobre a elaboracéo, redacao, alteracdo e
consolidacéo das leis.

A Convencao de Viena sobre o Direito dos Tratados foi concluida em 23 de maio de 1969, com
reserva aos Artigos 25 e 66. Curioso também € o tempo que tal tratado demorou ser recepcionado
pelo congresso: apenas em 14 dezembro de 2009 pelo Decreto n° 7.030.
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Principio da Cortesia® do Direito Internacional. H4 apenas uma previsdo regimental
na camara dos deputados para que o referendo seja feito por decreto legislativo ou
por outro meio que permita resolver conclusivamente sobre a matéria, ou seja, ndo é
obrigatério o uso de decreto legislativo para referendar tratado internacional®®.

Até que se mude a normatividade referente & incorporacéo dos tratados, restou
ao controle prévio a defesa da soberania legislativa interna contra os procedimentos
externos. Discordo dos doutrinadores®” que tratam a legislacdo internacional
blindada contra inovacfes nacionais, pois considero que a soberania nacional ndo
pode ser negociada ou mitigada por acordos internacionais. O controle prévio de
constitucionalidade segue entdo com um papel preponderante nas relagbes

internacionais.

2.2. A INADEQUABILIDADE DO DECRETO LEGISLATIVO PARA REFERENDAR
TRATADOS INTERNACIONAIS.

Com o foco no controle preventivo, algumas probleméticas surgem com o0 uso
do decreto legislativo para resolver definitivamente sobre o tratado: 1 — né&o
possibilita a aprovacdo de tratados internacionais quer versem sobre matéria
reservada a lei complementar. 2 — desrespeita a caracteristica constitucional
reservada ao decreto legislativo que é a de prescindir da sancao presidencial
(ratificacao do tratado apos referendo do congresso) 3 — impossibilidade definir se o

tratado passa a valer com a publicacdo do decreto legislativo, ou com a ratificacéo

% REZEK, José Francisco. Direito Internacional Publico: curso elementar. S&o Paulo. Saraiva.
2002. O principio da cortesia € a boa vontade dos Estados em estabelecer suas relagdes. Os tratados
sdo permeados por uma anarquia internacional em que o Estado pode assinar o tratado ou néo,
segundo seu juizo de conveniéncia e oportunidade. Obviamente, ele podera sofrer san¢des em suas
relagBes internacionais, mas permanecera soberano em seu territério. Logo, um pais pode assinar
um tratado hoje e amanha decidir ndo cumprir ou retirar sua assinatura.

% Art. 151. Quanto a natureza de sua tramitacdo podem ser: | - urgentes as proposicdes: j)oriundas
de mensagens do Poder Executivo que versem sobre acordos, tratados, convencdes, pactos,
convénios, protocolos e demais instrumentos de politica internacional, a partir de sua aprovacao pelo
Orgdo técnico especifico, através de projeto de decreto legislativo, ou que sejam por outra forma
aJoreciadas conclusivamente;

¥ MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Curso de direito internacional publico. Ed. Revista dos
Tribunais. S&o Paulo 2012. p.369; e MAGALHAES, José Carlos. O supremo tribunal federal e o
direito internacional.Ed. Livraria dos Advogados. Porto Alegre. 2000. A tendéncia mundial,
espelhada na Comunidade Econdmica Européia, € a superagcado das barreiras e o abandono da
absoluta soberania legislativa nacional, com surgimento do direito comunitario, sustentado em
normas self-executing pelos Estados-componentes, dispensado, portanto, o processo integrador das
normas internacionais.
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do presidente ou com a promulgacdo do decreto pelo presidente, ato totalmente
incompativel com a processualistica dos decretos legislativos.

O instrumento do controle prévio protege a exigéncia constitucional quanto ao
quérum e quanto a materialidade afeta a cada diploma legal, barrando os tratados
internacionais que deliberem sobre objetos reservados a lei complementar®. Os
tratados internacionais ndo podem dispor sobre matérias reservadas a Lei
Complementar®. Ao utilizar o decreto legislativo, o texto resultante do tratado podera
revogar as leis ordinarias naquilo que é contrario a ele. Sabemos que um decreto
legislativo*® é aprovado por maioria relativa semelhante as leis ordinarias. Veja que
um decreto, com quérum de maioria relativa, ndo pode tratar de matérias reservadas
a uma lei que exija quérum diferente. Logo, se um acordo internacional aborda a
materialidade constitucionalmente reservada a lei complementar, tal tratado néo
pode ser incorporado ao ordenamento interno por decreto legislativo.

Além do quérum, o entendimento do supremo* é de que existe o principio da
exclusividade da espécie legislativa, ou seja, quando a constituicdo determinar que
uma matéria seja reservada a lei especifica, especial, complementar etc, outra
espécie legislativa ndo pode tratar da matéria reservada. Os tratados internacionais
celebrados pelo Brasil, ou aos quais o Brasil venha a aderir, ndo podem, em
consequéncia, versar matéria posta sob reserva constitucional de lei complementar,
especifica ou especial. E que, em tal situacéo, a prépria Carta Politica subordina o
tratamento legislativo de determinado tema ao exclusivo dominio normativo de um
diploma pré-determinado, que ndo pode ser substituido por qualquer outra espécie
normativa.

O Regimento Interno da Camada dos Deputados Federal diz em seu Art. 109 que

“‘Destinam-se o0s projetos: Il - de decreto legislativo a regular as matérias de

% 0 controle preventivo nesse momento serd realizado pela comissao de relagdes internacionais e
ela comisséo de constituicéo e justica.
° ADI 1480 DF, Min. CELSO DE MELLO - DJ 08/08/2001 PP-00003 - Alegada transgressdo ao
Art. 79, I, da constituicdo da republica e ao Art. 10,1 do ADCT/88 - regulamentacdo normativa da
protecdo contra a despedida arbitraria ou sem justa causa, posta sob reserva constitucional de lei
complementar - Consequente impossibilidade juridica de tratado ou convencédo internacional atuar
como sucedaneo da lei complementar exigida pela constituicdo (CF, Art. 7°, I).
“ Brasil. Constituicdo (2014). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia:
DF, Senado, 2014.Art. 49. E da competéncia exclusiva do Congresso Nacional: | - resolver
definitivamente sobre tratados, acordos ou atos internacionais que acarretem encargos ou
compromissos gravosos ao patriménio nacional,
“1 Brasil. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 1.480-3/DF
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=347083 ADI 1.480-3-DF, Rel.
Min. Celso de Mello.



http://www.jusbrasil.com/legislacao/1033694/constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com/topicos/10641213/artigo-7-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com/topicos/10727036/inciso-i-do-artigo-7-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com/legislacao/1033694/constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com/topicos/10640899/artigo-10-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com/topicos/10640856/inciso-i-do-artigo-10-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com/legislacao/1033694/constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com/legislacao/1027008/constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com/topicos/10641213/artigo-7-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com/topicos/10727036/incisoido-artigo-7-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=347083

24

exclusiva competéncia do Poder Legislativo, sem a sancdo do Presidente da
Republica™?
O decreto legislativo produz seus efeitos sem exigir a san¢cdo ou promulgacao

1%, ja os tratados internacionais exigem a ratificacédo do presidente ap6s

presidencia
a apreciacdo e referendo do congresso. Logo, a processualistica do decreto
legislativo € incompativel com o rito dos tratados internacionais que dependem da
ratificacdo presidencial, ndo exigida aquele. O que quero destacar é que o decreto
tem aplicabilidade sem depender da sancao presidencial, mas, quando ele tratar de
tratados internacionais, ficara dependente da ratificagdo presidencial. Além de
descaracterizar um instrumento consagrado no ordenamento juridico, isso provoca a
indecisdo quanto ao momento de validade do tratado e quanto ao momento limite
em pode ser efetuado o controle preventivo de constitucionalidade sobre o tratado.
Veja que o texto constitucional ndo determina que o instrumento utilizado pelo
congresso para referendar os tratados seja o decreto legislativo**. O regimento
interno da camara federal deixou a questdo em aberto ao permitir que os tratados

»n45

pudessem ser “por outra forma apreciados conclusivamente Ou seja, outro

instrumento poderia tomar essa funcdo, como um projeto de lei em regime de
urgéncia ou até mesmo o parecer de uma comissdo mista em rito especial®,
conforme previsto pelo regimento comum do congresso, até porque resta ao

congresso apenas o referendo opinativo (sim ou ndo) ndo podendo apresentar

2 BRASIL. Camara dos Deputados. Resolucdo n°® 17, de 1989: Regimento Interno da Camara dos
Deputados. 6. ed. Brasilia, 2003.

3 Cabe observar que os decretos legislativos que regulam os efeitos das medidas provisérias nao
carecem de sang¢do ou promulgacdo pelo presidente da republica. Cito o exemplo devido a
semelhanca da situacdo em que o executivo provoca o congresso ao uso do decreto legislativo.

** Brasil. Constituicdo (2014). Constituicdo da RepUblica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia:
DF, Senado, 2014.Art. 84, VIII - celebrar tratados, convencfes e atos internacionais, sujeitos a
referendo do Congresso Nacional. Art. 49. E da competéncia exclusiva do Congresso Nacional: | -
resolver definitivamente sobre tratados, acordos ou atos internacionais que acarretem encargos ou
compromissos gravosos ao patrimoénio nacional;

* Ibid. Art. 151. Quanto & natureza de sua tramitacdo podem ser: | - urgentes as proposicdes: j)
oriundas de mensagens do Poder Executivo que versem sobre acordos, tratados, convencdes,
pactos, convénios, protocolos e demais instrumentos de politica internacional, a partir de sua
aprovacao pelo 6rgado técnico especifico, através de projeto de decreto legislativo, ou que sejam por
outra forma apreciadas conclusivamente. grifo meu;

4 Resolucdo n° 3, de 1990-CN Dispbe sobre a Comissdo Representativa do Congresso Nacional, a
que se refere o § 4° do art. 58 da Constituicdo. Art. 7° A Comissdo compete: IV — deliberar sobre: d)
tratado, convénio ou acordo internacional, quando o término do prazo, no qual o Brasil deva sobre ele
se manifestar, ocorrer durante o periodo de recesso ou nos dez dias Uteis subsequentes a seu
término;
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emendas ao tratado internacional*’. Para o plano do controle preventivo de
constitucionalidade, especificamente quanto a forma, o decreto legislativo ndo é o
melhor instrumento para a internalizacao dos tratados, também com a possibilidade

de ser inadequado quanto a matéria.

2.3. CONTROLE PREVENTIVO INCIDENTAL DE CONSTITUCIONALIDADE
SOBRE OS TRATADOS INTERNACIONAIS.

O uso do decreto legislativo dificulta a identificacdo do momento em que o
tratado passa a valer no ambito interno e externo®®: depois de aprovado o decreto?
Depois de ratificado o decreto? Ou depois de promulgado o tratado pelo presidente?
E muito importante conhecer esse momento limite em que se pode exercer o
controle preventivo de constitucionalidade dos tratados.

Esse vazio consensual quanto ao momento de validade dos tratados,
possibiltou ao STF realizar um controle incidental e preventivo de
constitucionalidade frente aos tratados internacionais*®, baseando-se no principio
constitucional da publicidade das leis, em que a lei s6 passa a ser valida apés a
publicacdo em imprensa oficial.

Por isso considero que a lei s6 passa a existir com o fim do vacatio legis,
podendo sofrer o controle preventivo até aquele momento, pois seria inconstitucional

valer-se da lei ndo publicada para produzir direitos. Ora, mesmo sem existir na

"0 texto do tratado enviado por mensagem presidencial ndo pode sofrer alteracdo pelo congresso,
pois néo resulta da vontade unilateral do presidente e sim de varios paises. Todavia o texto pode ser
aprovado com reservar ou vetados dispositivos especificos. in REZEK, José Francisco. Direito
Internacional Pablico: curso elementar. Sdo Paulo. Saraiva. 2002.

A problemética dos tratados internacionais frente ao direito positivo dos paises que o firmaram é
antiga e rendeu ponderados argumentos de ambas os lados. De um lado, a teoria monista
preconizada por Kelsen, que sustenta produzir a ratificacdo dos tratados efeitos concomitantes na
esfera internacional e interna. De outro, a teoria dualista de Triepel, que proclama a coexisténcia de
duas ordens independentes, uma nacional e outra internacional, e por isso exige um processo de
recepcao para ter transito e aplicabilidade naquela.

*® No Brasil, desde o julgamento do RE 71.154-PR, tem-se sustentado a prevaléncia da teoria
dualista. Restou consignado no voto condutor do relator, Ministro Oswaldo Trigueiro, que: "Lei
Uniforme sobre o Cheque, adotada pela Convencdo de Genebra. Aprovada essa Convencado pelo
Congresso Nacional, e regularmente promulgada (grifo meu), suas normas tém aplicacéo imediata,
inclusive naquilo em que modificarem a legislacéo interna..." (RTJ 58/70 - sem os grifos no original).
Posteriormente, no RE n. 80.004-SE / RTJ 83/809-848; a questao foi novamente apreciada,
sedimentando-se a jurisprudéncia nesse sentido. "A questdo da executoriedade dos tratados
internacionais no ambito do direito interno - analisado esse tema na perspectiva do sistema
constitucional brasileiro - supde a prévia incorporacédo desses atos de direito internacional publico ao
plano da ordem normativa doméstica" (Ministro Celso Mello, ADIn 1480-3-DF, DJU 1, 2.8.96, pp.
25.792 a 25.795);
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constituigdo uma descricdo sobre o rito legislativo de internalizagéo dos tratados, o
STF entende que existem 0s principios constitucionais que norteiam 0 processo
legislativo em qualquer hipotese e para qualquer diploma; um desses principios € a
dependéncia de publicidade para a eficacia da norma.

Essa dicotomia entre o0 momento de validade do tratado tem provocado
demandas judiciais perante o STF. O controle é incidental porque outros paises
passaram a exigir o cumprimento dos tratados, no ambito interno, perante o STF*,
possuindo um caso concreto em que a constitucionalidade quanto ao cumprimento
do tratado é abordada na lide. Também é preventivo, pois o tratado nado foi
declarado valido no contexto interno, apesar de ja vigorar no cenario internacional.

O STF tem entendido que a promulgacédo do tratado € o requisito necessario a
aplicabilidade interna®’, assentando que todo compromisso internacional deve ser
promulgado pelo chefe do executivo. Logo, a execugdo de um tratado nao
internalizado fere o principio constitucional da publicidade das leis, da seguranca

juridica e o direito fundamental da reserva legal.

2.3.1. ESTUDO DE CASO: CARTA ROGATORIA N° 8279 — CONTROLE
INCIDENTAL PREVENTIVO DE CONSTITUCIONALIDADE>*

Como estudo de caso, utilizo o julgado do STF em que foi negada a emissao
de exequatur a Carta Rogat6ria n° 8.279 procedente da Republica da Argentina.

O Protocolo de Medidas Cautelares adotado pelo Conselho do Mercado
Comum (MERCOSUL), por ocasido de sua 72 Reunido em dezembro de 1994,
realizada em Ouro Preto/MG, foi aprovado pelo Congresso Nacional®®* mas néo foi

automaticamente incorporado ao sistema de direito positivo interno vigente no Brasil,

*® O Controle Incidental de Constitucionalidade surge no processo como acidente, ou seja, ndo era a
%uestéo principal da lide, por isso que se chama concreto e vincula apenas as partes, inicialmente.
FERREIRA Filho, Manoel Goncgalves. Comentarios a Constituicdo Brasileira de 1988. Saraiva.
1992. vol. 2/21. “Depois de celebrado o tratado ou convengédo por representante do Poder Executivo,
ele deve ser aprovado pelo Congresso Nacional e promulgado pelo Presidente da Republica, com a
publicacdo do texto em portugués no 6rgdo de imprensa oficial, tem-se como integrada a norma da
convencdao internacional no direito interno”. In: Revista de Jurisprudéncia do TJRS, vol. 4/193, Rel.
Des. Paulo Boeckel Velloso.
°2 Brasil. Supremo Tribunal Federal. Revista Trimestral de Jurisprudéncia n° 58/1970, Rel. Min.
Oswaldo Trigueiro; A¢éo Direta de Inconstitucionalidade n° 1.480-DF, Rel. Min. Celso de Mello.
°% Brasil. Decreto Legislativo n°192/95. Aprova o Texto do Protocolo de Medidas Cautelares.
Disponivel em: http://www.stf.jus.br/arguivo/informativo/documento/informativo109.htm. Acesso em:
Outubro de 2014.
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pois, a despeito de ja ratificado (instrumento de ratificacdo depositado em 18/3/97),
ainda nado havia sido promulgado, mediante decreto, pelo Presidente da Republica.

O judiciario argentino solicitou ao STF o cumprimento de decisao judicial no
Brasil baseado naquele acordo de cooperacéo ratificado pelos presidentes. Todavia
nao foi emitida a carta precatoria, uma vez que o acordo internacional ndo havia sido
promulgado no ambito interno pelo presidente da republica®, tendo o STF n&o
concedido o cumprimento da deciséo solicitada pelo vizinho.

Para a Argentina, o tratado ja estava em vigor, uma vez que presidente
Brasileiro havia ratificado o acordo e feito o depdsito do instrumento no contexto
internacional. Ja o STF assentou que a convencado ainda nao tinha sido incorporada
ao direito interno brasileiro posto que o procedimento constitucional de incorporacao
dos atos internacionais ainda ndo havia se concluido. Mas em que momento se

conclui esse “procedimento constitucional de incorporagao dos atos internacionais?”
55

constitui principio fundamental do direito brasileiro sobre rogatérias o
de que nestas nao se pode pleitear medida executéria de sentenca
estrangeira que ndo haja sido homologada pela Justica do Brasil*®

Na realidade, o Protocolo de Medidas Cautelares (MERCOSUL) - que se
qualifica como tipica Convencao Internacional - ndo havia se incorporado
definitivamente a ordem juridica doméstica do Estado brasileiro, eis que néao
completara, a época, o procedimento constitucional de sua recepc¢ao pelo sistema
normativo brasileiro. A questdo da executoriedade dos tratados internacionais no
ambito do direito interno supde a prévia incorporacdo desses atos de direito
internacional publico ao plano da ordem normativa  doméstica.
A norma internacional ndo disp8e, por autoridade propria, de exequibilidade e de

operatividade imediatas no ambito interno, pois, para tornar-se eficaz e aplicavel na

* REZEK, Francisco Rezek. Direito dos Tratados. Ed. Forense, 1984, p. 384; "O ordenamento
juridico, nesta Republica, é integralmente ostensivo. Tudo quanto o comp®de - resulte de producédo
legislativa internacional ou doméstica - presume publicidade oficial e vestibular. Um tratado
regularmente concluido depende dessa publicidade para integrar 0 acervo normativo nacional,
habilitando-se ao cumprimento por particulares e governantes, e a garantia de vigéncia pelo
Judiciario”

*° Brasil. Supremo Tribunal Federal. Carta Rogatdria n® 8.279-Republica Argentina. Ementa do
%Cérdao' Mercosul: Protocolo de Medidas Cautelares. DJ 12 de abril de 1999.

Ibid.
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esfera doméstica do Estado brasileiro, dependem, essencialmente, de um processo
de integracdo normativa que se acha delineado, em seus aspectos basicos, na

prépria Constituicdo da Republica.

E corolario da teoria dualista a necessidade de, através de alguma
formalidade, transportar o conteddo normativo dos tratados para o
Direito interno, para que estes, embora ja existentes no plano
internacional, possam ter validade e executoriedade no territério
nacional. Consoante 0 monismo, nao sera necesséria a realizacdo de
qualquer ato pertinente ao Direito interno apds a ratificacéo.>’

N&o obstante tais consideracdes, destaca-se que o0 momento a partir do qual
as normas internacionais tornam-se vinculantes no plano interno excede, em nosso
sistema juridico, a mera discussao académica em torno dos principios que regem o
monismo e o dualismo, pois “cabe a Constituicdo da Republica - e a esta, somente -
disciplinar a questdo pertinente a vigéncia doméstica dos tratados internacionais”
(Min. Celso de Mello).

No caso em tela, o STF concluiu que, para efeito de executoriedade
doméstica dos tratados internacionais, o sistema constitucional brasileiro exige a
aprovacao congressional e a promulgacdo executiva do texto convencional. A
ratificacdo, que se qualifica como tipico ato de direito internacional publico, ndo
basta, por si s6, para promover a automatica incorporacdo do tratado ao sistema de
direito positivo interno®®.

Logo, a aprovacdo congressual e a promulgacdo executiva atuam, nessa
condicdo, como pressupostos indispensaveis da propria aplicabilidade, no plano
normativo interno, da convencao internacional celebrada pelo Brasil*®.

Portanto, o Protocolo de Medidas Cautelares celebrado no ambito do
MERCOSUL nao se achava formalmente incorporado ao sistema de direito positivo
interno do Brasil, razdo pela qual ndo poderia ser invocado, no plano domeéstico,
como fundamento de concessdo do exequatur, em tema de cartas rogatérias com
efeito executorio.

Esse entendimento ndo € pacifico na doutrina; outros alegam que, uma vez

ratificado um acordo internacional pelo presidente®, todos os demais Estados-partes

> RODAS, Jodo Grandino. Tratados Internacionais. Ed. RT. 1991. P. 17, item n. 8.

°® REZEK, José Francisco.Direito Internacional Publico. Saraiva. 1995. 52 ed. item n. 34.p. 69.

¥ REZEK, José Francisco. Direito dos Tratados. Forense. 1984. Itens n°® 321 e 322. p. 384/386. Cf.
ACCIOLY, Hilbebrando. Tratado de Direito Internacional Publico. Rio de Janeiro. 1956 22 ed vol. I/
itens 904 e 933-935. p.577 e 601-603. Cf. MELLO, Celso D. Albuquerque. Curso de Direito
Internacional Publico. vol. Freitas Bastos. 1974. 42 ed. itens 89 e 90.p.1/125.



29

passam a acreditar, com convicgdo, que ja podem se valer das disposicoes
constantes no tratado. Alegam também que a constituicdo n&o prevé o momento em
gue os tratados passam a valer.

Com o olhar voltado para o exercicio do controle preventivo, discordo tanto do
entendimento do STF como o do Valerio Mazzuoli e de José Carlos de Magalhées®.
N&o pode haver a predominancia do rito externo sobre o interno, como propde
Mazzuoli e Magalhdes, mas também ndo deve haver uma desconsideracao total
com o deposito internacional da ratificacdo realizado pelo poder executivo
(presidente) diante de outros paises. Esse vazio legislativo quanto ao procedimento
de internalizacdo dos tratados é que colocam em cheque a estabilidade do
ordenamento juridico.

Considerando a soberania do ordenamento interno, o tratado deve passar a
valer simultaneamente no plano interno e externo, ou, no maximo, primeiramente no
plano interno e posteriormente no plano externo. O que se sugere é a edi¢ao de lei
complementar para regular o processo de internalizacdo dos definindo o momento
em que ele passe a valer simultaneamente nos planos internos e externos.

Considerando o acima exposto, o controle preventivo, quanto ao momento de
validade do tratado, protege o principio constitucional da publicidade das leis,
evitando que os brasileiros (pessoas fisicas ou juridicas) sejam pegas
desprevenidas em relagcdo a acordos internacionais que entrem em vigor sem a
comunicacao oficial interna.

O suposto Controle “Incidental” Preventivo de Constitucionalidade deriva de
requerimentos estrangeiros, perante o Supremo, frente aos tratados que foram
ratificados, mas que ainda nao foram incorporados - seja por morosidade ou
desinteresse do Estado brasileiro - apesar de terem sido depositados pelo
presidente no ambito internacional, e ndo foi promulgado e publicado no ambiente
interno.

O controle prévio evitara que tratados internacionais abordem matéria afeta a
lei complementar e a qualquer outra matéria constitucionalmente reservada a lei

especifica, ou especial. Minha sugestdo € que a incorporacdo deva ser realizada

® MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. Curso de direito internacional publico. Ed. Revista dos
Tribunais. Sao Paulo 2012. p.368 - 370. Carta Rogatdria n° 8.279 da Republica da Argentina, de 04
de maio de 1998, in Dj 14.05.95, p.34.

®. MAGALHAES, José Carlos. O supremo tribunal federal e o direito internacional. Ed. Livraria
dos Advogados. Porto Alegre. 200. pp 70 — 72.



30

pelo diploma legal requerido pela constituicdo para a matéria em questdo. A
promulgacéo € requisito indispensavel a vigéncia interna dos tratados, ndo sendo
suprida pelo depdsito da ratificacéo presidencial perante outro pais;

A constituicdo federal e os regimentos das casas legislativas ndo obrigam o
uso do decreto legislativo como instrumento legal de aprovacdo dos tratados
internacionais, sendo tal escolha inadequada e nociva aos principios constitucionais
afetos ao Decreto Legislativo, quais sejam o da ndo sancdo presidencial, ndo

promulgacéo pelo executivo e executoriedade imediata a sua publicacao.

No sistema juridico brasileiro, os tratados ou convencbes
internacionais estdo hierarquicamente subordinados a autoridade
normativa da Constituicdo da Republica. Em consequéncia, nenhum
valor juridico terdo os tratados internacionais que, incorporados ao
sistema de direito positivo interno, transgredirem, formal ou
materialmente, o texto da Carta Politica. O exercicio do treaty-making
power, pelo Estado brasileiro, ndo obstante o polémico art. 46 da
Convencéo de Viena sobre o Direito dos Tratados, esta sujeito a
necessaria observancia das limitagdes juridicas impostas pelo texto
constitucional.®

Considero também que leis internas posteriores revogam tratados anteriores
naquilo que forem contrarios, com excecdo das leis ordindrias, resolugcbes e
decretos; devendo a Unido arcar com o 6nus da rescisdo do acordo, porém,

mantendo a soberania nacional sobre 0s assuntos internos e externos.

®? Brasil. Supremo Tribunal Federal. Agéo Direta de Inconstitucionalidade n°1.480. Rel. Min Celso de
Mello. DJ em 8 de agosto de 2001.


http://www.jusbrasil.com/legislacao/1033694/constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com/legislacao/1033694/constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com/legislacao/1033694/constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com/legislacao/1033694/constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
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2.4. TRATADOS SOBRE DIREITOS HUMANOS

Em 1992, o Dep. Hélio Bicudo/PT apresentou o Projeto de Emenda a
Constituicdo n° 96 propondo inimeras modificagdes. O seu foco principal estava na
estrutura do judiciario. Todavia a PEC passou por dois arquivamentos®® e, apds
receber inlmeras emendas, foi promulgada em novembro de 2004 transformando-se
na Emenda Constitucional n° 45 de 2004**. Tal emenda ficou conhecida como “a
reforma do judiciario” ®°.

Essa emenda estabeleceu a forma pela qual os Direitos Humanos (DH)
decorrentes dos tratados internacionais seriam incorporados pela constituicao,
considerando que o constituinte de 1988 conseguiu vislumbrar, por meio do 82 do
art. 5°, que haveria direitos humanos ainda “desconhecidos”, ou ndo requeridos pela
sociedade, e que eles deveriam ser abordados de forma tdo importante quantos

agueles que estavam sendo descritos naguele momento:

Art. 5°- § 2° - Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo
nao excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela
adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte.®

% Brasil. Camara dos Deputados Federal. Proposta de Emenda a Constituicdo n° 96 de 1992.
Disponivel em http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=14373.
Acesso em: outubro de 2014.

% A reforma do Judiciario (EC 45/2004) é a que mais alterou pontos da Constituico Brasileira. Sua
tramitacéo foi longuissima. A proposta foi transformada em emenda de revisdo em 1993, mas acabou
arquivada, face aos encerramentos dos trabalhos da revisdo constitucional. Em 1995, foi reaberta e
apensada a proposta 112/1995 (de autoria do deputado José Genoino, que cria o “controle externo”
do Judiciario). Apesar do relatdrio favoravel do deputado Jairo Carneiro (em outubro de 1996), a
comissdo especial da Camara dos Deputados nunca chegou a aprovar a proposta e ela foi
novamente arquivada. Em fevereiro de 1999, a proposta € desarquivada e recebe um apoio
revigorado do governo. Em outubro de 1999, a relatora Zulaié Cobra finalmente consegue o consenso
necessario e aprova a proposta na comisséo especial, por unanimidade. A esta altura, a proposta foi
apensada as PECs 127/1995, 215/1995, 368/1996 e 500/1997. Durante nove meses, a proposta foi
discutida em 36 sessBes do plenario da Camara dos Deputados, sendo finalmente remetida ao
Senado Federal em 7 de junho de 2000. No Senado, a reforma continuou sua tramita¢@o gradual. A
matéria teve um nimero incomum de emendas apresentadas. O relator, senador Bernado Cabral,
constitui seu relatério aos poucos, em votagdes parciais, sendo que a versao final apenas fica pronta
apenas em novembro de 2002, impossibilitando sua tramitacdo em plenéario devido a proximidade do
fim da legislatura. Apés mais dois anos de tramitacdo no Senado, a reforma foi aprovada e publicada
em 30 de dezembro de 2004, totalizando mais de doze anos de tramitacao.

® Clipping Jur. Revista Juridica. Sd0 Paulo. Ordem dos Advogados do Brasil. Disponivel em:
http://www?2.0absp.org.br/asp/clipping_jur/ClippingJurDetalheEmail.asp?id _noticias=8067. Acesso em:
outubro de 2014.

% Brasil. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia: DF, Senado, 2014.



http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=14373
http://www2.oabsp.org.br/asp/clipping_jur/ClippingJurDetalheEmail.asp?id_noticias=8067
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Trata-se das caracteristicas historicas e temporais dos direitos
fundamentais. E historica porque os direitos acompanham a realidade da sociedade
e seus contratos sociais, podendo mudar de roupagem; ser aceito em um dado
momento histérico ou rejeitado em outro. Como exemplo, podemos citar a Revolta
da Vacina de 1904°” em que o direito & salde e ao saneamento, de carater
prestacional do Estado, ndo poderiam ofender a intimidade, liberdade e os bons
costumes (Paulo Gonet 2014). Ja a caracteristica temporal reza que um individuo
pode ser titular de um direito em um momento especifico e depois ndo ter mais o
direito a exercé-lo; € o exemplo das criancas que possuem direitos que ndo séo
extensiveis aos adultos (direito a protecdo, a educacdo, a nao trabalhar, etc.) e

também o exemplo dos idosos:

Art. 7° - XXXIII - proibicdo de trabalho noturno, perigoso ou insalubre
a menores de dezoito e de qualquer trabalho a menores de
dezesseis anos, salvo na condi¢ao de aprendiz, a partir de quatorze
anos;

Art. 229. Os pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos
menores, e os filhos maiores tém o dever de ajudar e amparar os
pais na velhice, caréncia ou enfermidade.®

O constituinte originario, no 82° do art. 5°, possibilitou que 0s novos
direitos e garantias fundamentais que surgissem das relagbes exteriores fossem
reconhecidos pelo ordenamento juridico doméstico, mas ndo descreveu a forma
como esse reconhecimento seria feito.

A Emenda Constitucional n° 45 incluiu o §3°° ao art. 5° e especificou a
forma a ser seguira para aquilo que tratava o 82°, ao estabelecer o rito de emenda

para os tratados de direitos humano.

®" No combate a variola, a populacdo estava confusa e descontente. A cidade parecia em ruinas,
muitos perdiam suas casas e outros tantos tiveram seus lares invadidos pelos mata-
mosquitos, que agiam acompanhados por policiais. Jornais da oposi¢do criticavam a acdo do
governo e falavam de supostos perigos causados pela vacina. Além disso, o boato de que a vacina
teria de ser aplicada nas "partes intimas" do corpo (as mulheres teriam que se despir diante
dos vacinadores) agravou a ira da populagdo, que se rebelou. Disponivel em:
http://www.ccms.saude.gov.br/revolta/revolta2.html. Acessado em: outubro de 2014.

% Brasil. Constituicdo (2014). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia:
DF, Senado, 2014.

% |bid. § 3° Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados,
em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos
membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais. (Incluido pela Emenda Constitucional n°

45, de 2004).



http://www.ccms.saude.gov.br/revolta/revolta2.html
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc45.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc45.htm#art1

33

Quanto aos Tratados de Direitos Humanos, surgem varios desafios para o
controle preventivo de constitucionalidade e para o ordenamento juridico. algumas
perguntas desafiadoras seriam: A constituicdo federal de 1988 passaria a ser uma
constituicdo aberta e dependente de textos externos ao dela? Os novos direitos e
garantias fundamentais também serdo considerados clausulas pétreas? Ou seja,
uma PEC posterior ndo poderia revogar o tratado naquilo que lhe for contrario?
Existe a soberania internacional sobre a lei interna? Como estabelecer o judicial
review de um texto externo que poderia resultar em jurisprudéncia em cada Estado
signatario? Todos os tratados de DH serdo submetidos ao rito de emenda? Qual é o
critério que define qual tratado de DH sera submetido ao rito de emenda? De quem
€ a competéncia para determinar que o tratado passe pelo rito de emenda
constitucional ou ndo? Depois de aprovado pelo processo de emenda constitucional,
o tratado j& passa a valer internamente ou carece de ratificacdo e promulgacédo do
executivo? O que fazer quando um desses tratados for alterado no ambito

internacional? O que fazer com os tratados sobre DH aprovados antes da EC n° 457

2.4.1. AMEACAS DOS TRATADOS DE DH A CONSTITUICAO FEDERAL E A
ATUACAO DO CONTROLE PREVENTIVO NESSE CONTEXTO.

Boa parte da doutrina sustenta que os Tratados Internacionais de Direitos
Humanos (TIDH), além de configurarem norma constitucional, sdo também clausulas
pétreas’’. Nesse ponto, ja é possivel vislumbrar o desafio que o controle preventivo
precisa enfrentar para assegurar que os TIDH ndo prejudiquem o ordenamento
interno e a Constituicdo de 1988, pois poderiam ser admitidos como clausulas
pétreas. Como foi visto, as leis ordinarias sdo revogadas por tratados naquilo que
sdo contrarios, mas as leis posteriores aos tratados ndo podem revoga-lo. As
Convencdes sobre DH que sé&o incorporadas na forma de emenda revogam as
emendas constitucionais naquilo que é contrario, mas, seguindo a analogia ao caso

de leis ordinarias contra os tratados, poderiamos concluir que as emendas

® Temos apenas dois tratados reconhecidos no procedimento de emeda: 1-Convencdo sobre os
Direitos das Pessoas com Deficiéncia, em 30 de marco de 2007. Decreto Legislativo n® 186, de
9.7.2008 2- Convencéo Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo
Facultativo, em 30 de marco de 2007. Decreto n° 6.949, de 25.8.2009
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/quadro DEC.htm

" PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. Sdo Paulo: Max
Limonad, 1996, p.98.



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Congresso/DLG/DLG-186-2008.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Congresso/DLG/DLG-186-2008.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Decreto/D6949.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/quadro_DEC.htm
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constitucionais posteriores aos TIDH estdo impossibilitadas de revogar aquelas
incorporadas a constituicdo? As Convenc¢des sobre DH incorporadas a constituicao
seriam clausulas pétreas?

Os instrumentos de controle prévio dos atos referentes aos TIDH carecem
de aprimoramento e maior observancia quando passamos a considerar que 0S
acordos internacionais transformam a constituicdo federal em um texto aberto,
tornando seu legislador ordinario dependente de um texto externo; além disso, deixa
de ser um texto Unico, pois passar a carregar varios textos em uma espécie de calda
constitucional.

Controlar preventivamente a incorporagdo dos TIDH evita gravosos
prejuizos ao sistema legal interno e externo, pois, atualmente, nossa constituicao
possui varios textos além daquele promulgado em 1988.

A preocupacgdo ndo poderia ser outra durante as deliberacdes sobre a
PEC 96/1992. Muitos se preocupavam com a estabilidade da constituicdo perante os
textos externos derivados de atos discricionarios do Presidente da Republica; a

preocupacdao estava em defender o ordenamento juridico interno brasileiro.

“ndo se pode olvidar a inseguranga juridica causada por uma "norma
constitucional" que tem como parlamento organismo internacional, ficando
restrita a atuacdo dos representantes do povo a dizer sim ou ndo ao texto
do tratado para que o mesmo venha ou néo integrar nossa Constituicao”.

‘com a aprovagdo dessa nova redacdo, os tratados e convencgbes
internacionais sobre direitos humanos se incorporam a Constituicdo, e,
naturalmente, a Constituicdo ndo pode ter o seu cumprimento condicionado
a que outra parte cumpra, especialmente, em matérias de direitos
humanos”.

“... significa que os tratados sobre direitos humanos passam a ter status
constitucional. Se amanha algum desses tratados for revogado, como fica,
se adquirir status constitucional? Ele é revogado. No entanto, esta na nossa
Constituicdo? Gostaria de entender isso”".

O quadro poderia ainda ser pior e a tarefa do controle prévio estaria
quase sucumbida, pois, no texto original da PEC n° 96/1992, havia um
condicionamento da obediéncia aos tratados e convencgdes internacionais sobre DH

a aplicacao pelo outro Estado. Ou seja, o tratado s6 seria aplicado no Brasil se os

"2 Brasil. Camara dos Deputados Federal. Anais. Departamento de Taquigrafia, Revisdo e Redacéao.
Dep. Jutahy Janior/PSDB, Marcelo Déda/PT, Alberto Goldman/PSDB - debatendo a PEC n° 96/1992.
Disponivel em: http://imagem.camara.gov.br/Imagem/d/pdf/DCDO3FEV2000.pdf#page=200. Acesso
em: outubro de 2014.



http://imagem.camara.gov.br/Imagem/d/pdf/DCD03FEV2000.pdf#page=200
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outros paises também passassem a aplica-los, se assim desejassem, caso contrario,
tais tratados seriam meras formalidades. Imagine entdo, caro leitor, que a execucéo
de um texto constitucional estaria condicionada a vontade discricionaria de outros
paises. Por fim, um destaque da bancada do PPB suprimiu a expressao

“condicionada a aplicagao da outra parte”.

Nos termos do art. 161, V e § 29, do Regimento Interno, requeremos
Destaque para supressao da expressdo "condicionada a aplicacdo
da outra parte" constante § 32 do art.5° da Constituicdo, na redagdo
dada pelo art. 19 do Substitutivo adotado pela Comissdo Especial.

Sr. Presidente, é um acordo de todos os partidos. Tivemos a
possibilidade de tirar a expresséo "condicionada a aplicagéo da outra
parte". A Relatora também concorda. Portanto, ndo ha nada que
possa ser contra.”

O objetivo do Requerimento de Destaque n° 4 foi evitar que, na hora em
gue se conferisse um status constitucional, ndo se criar a obrigacéo de reciprocidade
e dependéncia para a aplicacdo da Carta de 88”*. Essa preocupacéo em defender o
sistema juridico e legislativo interno ja era patente em 1942 pelo Decreto-Lei n°
4.657:

Art. 17. As leis, atos e sentencas de outro pais, bem como quaisquer
declaracbes de vontade, ndo terdo eficacia no Brasil, quando
ofenderem a soberania nacional, a ordem publica e os bons
costumes.

O controle preventivo se fortalece contra internacionalistas que destacam
0 jus cogens sobre a soberania do ordenamento interno e contra a nacionalidade. E
uma vertente filoséfica e utopica quanto a paz mundial e o dialogo entre as nacdes.
A realidade indica que a paz mundial e o didlogo entre as nacdes sdo assegurados
pelas armas e pelas economias que os apoiam. Todo esfor¢o para dialogar e viver

sem guerras tem meu apoio, mas ndo posso depositar minha soberania e minha

3 Brasil. Camara dos Deputados Federal. Anais. Departamento de Taquigrafia, Reviséo e
Redac&o. Requerimento de Destaque n°® 4 - Bancada do PPB, Dep. Zulaié Cobra/PSDB -
debatendo a PEC n° 96/1992. Disponivel em:
http://www.camara.leg.br/internet/plenario/notas/ordinari/v020200.pdf. Acesso em: outubro
de 2014.

™ bid.



http://www.camara.leg.br/internet/plenario/notas/ordinari/v020200.pdf
http://www.camara.leg.br/internet/plenario/notas/ordinari/v020200.pdf
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nacionalidade sobre um sistema anarquista chamado Direito Internacional.”” Desde
o0 inicio da humanidade, o homem teme o mais forte. Vemos isso acontecer com o
protocolo de Quioto que cada ano que passa € mais ridicularizado pelas grandes
poténcias econdmicas e militares. Nao precisamos baguncar o ordenamento juridico
interno para apregoar a paz e o dialogo entre nacdes. Nesse sentido sou contrario a

idea de Valério Mazzuoli:

Essa alteracdo do texto constitucional, que pretendeu por
termo ao debate quanto ao status dos tratados internacionais
de direitos humanos no direito brasileiro, € um exemplo claro
de falta de compreenséao e de interesse do nosso legislador, no
gue tange a normatividade internacional de direitos humanos.
Além de demonstrar total desconhecimento do direito
internacional publico, notadamente das regras basilares da
Convencao de Viena sobre o Direito dos Tratados, em especial
as de jus cogens, traz o velho e arraigado ranco da ja
ultrapassada nocdo de soberania absoluta. Com o texto
proposto, as convencgdes internacionais de direitos humanos
equivaleriam, em grau hierarquico, as emendas constitucionais,
desde que aprovadas pela maioria qualificada que
estabelece’®.

As clausulas pétreas se fundamentam na superioridade do poder
constituinte originario sobre o de reforma. Ha uma hierarquia e o poder derivado
deve se submeter ao originario. Por isso, aquele pode limitar o conteddo das
deliberacdes deste. As clausulas pétreas limitam o poder constituinte derivado. Nao
faz sentido que o poder constituinte de reforma limite-se a si proprio. Como ele é o
mesmo agora ou no futuro, nada impedira que o que hoje proibiu, amanha permita.
Enfim, ndo é cabivel que o poder de reforma crie clausulas pétreas. Apenas o poder
constituinte originario pode fazé-lo.

Nesse diapasdo, as emendas constitucionais derivadas de tratados
internacionais poderdo ser revogadas, mitigadas ou modificas por emendas

constitucionais posteriores, quer sejam domeésticas ou internacionais, inclusive as

> Como explicitado anteriormente, o Direito Internacional baseia-se na boa vontade dos
diversos Estados do globo terrestre que, voluntariamente e pelo principio da cortesia, fazem
acordos para melhor conviverem no planeta. Devemos perseguir a paz mundial e o
equilibrio total, mas néo precisamos nos desfazer dos nossos sistemas de defesas juridicos.
® MAZZUOLLI, Valério de Oliveira. O novo § 30 do art. 50 da Constituicéo e sua eficacia.
In: Revista de informacdao legislativa, v. 42, n. 167, p. 93-114, jul./set. de 2005. Senado
Federal. http://www?2.senado.leqg.br/bdsf/item/id/739



http://www2.senado.leg.br/bdsf/item/id/739
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que tratam sobre direitos humanos. Apenas o constituinte originario pode criar
clausula pétrea,”” pois ela é o controle preventivo de constitucionalidade exercido
contra o poder derivado por parte do poder originario.

De fato, com essa nova dinamica, a constituicdo se torna um texto aberto
e formado por varios diplomas legais, pois uma lei interna pode ser declarada
inconstitucional perante um TIDH incorporado como emenda constitucional. Ou seja,
o STF podera decretar a inconstitucionalidade de uma lei em face de outro texto,
sem ser aquele publicado em 1988. Certamente, € um novo paradigma que entra no
constitucionalismo brasileiro, em que nos desvinculamos de um texto Unico. Aquele
que faz o controle preventivo deve entdo estar atento aos textos das convencdes de
DH incorporados como emenda.

O controle prévio frente aos TIDH se esforca para proteger a soberania
brasileira. O legislador da Carta Maior de 1988 exigiu que o congresso referendasse
os tratados internacionais, restando nitida preocupacdo do constituinte originario
contra instrumentos que possam causar conflitos na estrutura legal do pais. Ha sim
a soberania das leis nacionais sobre as leis internacionais, respeitada a respectiva
matéria e espécie; sendo que lei ordinaria nacional revoga matéria externa. Cabe
relembrar a sugestdo dada no item 4.1.2 o qual sugere que a lei utilizada para a
internalizacdo do tratado deve ser a necessaria para a matéria tratada, conforme
determinado na constituicdo (para matéria de lei complementar, incorporar utilizando

lei complementar, etc.).

2.4.2. VAZIOS QUE MITIGAM A ATUACAO DO CONTROLE PREVENTIVO DE
CONSTITUCIONALIDADE NO PROCESSO DE INTERNALIZACAO DOS
TRATADOS SOBRE DH.

Ja passamos por mais de 920 alteracbes do texto constitucional’®
resultantes de um processo rigido de mudanca, nada nos garante que um tratado,

ato discricionério de Chefe de Estado, ndo venha a sofrer modificagfes ao longo dos

" STF antes da EC 45 recusou Varias vezes o status constitucional aos direitos individuais previstos
em tratados como o pacto de San Jose (HC 72131, dj de 1° de agosto de 2003 Min. Moreira Alves;
ADI-MC 1.480, dj de 18-5-2001, min Celso de Mello; hc 79.785, dj 22-11-2002, min. Sepulveda
Pertence). Ora, quanto mais estabelecer o status de clausula pétrea aos TIDH.

’® Brasil. Constituicdo (2014). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia:
DF, Senado, 2014.
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anos. O que fazer se um desses tratados for alterado? E quando forem revogados?
Suponhamos que o Brasil tenha assinado 10 tratados sobre direitos humanos, o
congresso sera convocado para rever uma emenda constitucional toda vez que um
tratado for revogado ou alterado no ambito externo? Aqui se faz gloriosa a funcao do
controle prévio de constitucionalidade, tendo como objetivo controlar as aberragées
gue podem prejudicar o ordenamento interno e a Carta Maior.

Ora, se tais tratados fossem incorporados a constituicdo como clausulas
pétreas, poderia, posteriormente, um O6rgao internacional reduzir a dimensdo ou
alcance desses direitos postulados? Contrariando impossibilidade determinada pela
constituicdo interna? E amplamente conhecida a instabilidade dos acordos
internacionais em que o0s estados assinam e retram suas assinaturas
deliberadamente, além de apresentarem ressalvas e reservas (protocolo de Quioto,
Conselho de seguranca da ONU, etc); logo, € uma postura insana permitir que
tratados internacionais introduzam clausulas pétreas a uma constituicdo nacional
gue se aproxima aos 30 anos de estabilidade resultantes de muito sangue e luta.

Resta evidente que nossa constituicio ndo pode depender de
regramentos internacionais para sua efetividade, logo, do ponto de vista formal do
controle preventivo de constitucionalidade, um TIDH que foi aprovado como emenda
mas depois foi alterado no ambito externo perde seu status constitucional naquilo
qgue foi alterado. Dois argumentos l6gicos sustentam essa veracidade: 1- apenas o
rito de emenda poderia alterar a constituicdo. Uma vez que as alteracdes externas
ndo seguem o rito de PEC, tais altera¢gfes séo invalidas devendo ser submetidas ao
congresso para apreciacao sob o rito de emenda. 2- o texto alterado n&o existe mais
como emenda constitucional, perdendo sua aplicabilidade, pois é diferente do texto
aprovado em congresso. E como se nunca tivesse existido na constitui¢ao.

Surge o debate sobre qual é a processualistica de submissao dos TIDH
ao procedimento qualificado de emenda. Nenhum dos regimentos internos das
casas legislativas abordam essa questdo’®. N&o estad determinada de quem é a

competéncia para provocar as casas legislativas a realizar o procedimento de

" Brasil. Camara dos Deputados. Resolugdo n° 17, de 1989. Art. 151. Quanto & natureza de sua
tramitacdo podem ser: oriundas de mensagens do Poder Executivo que versem sobre acordos,
tratados, convencgdes, pactos, convénios, protocolos e demais instrumentos de politica internacional,
a partir de sua aprovacédo pelo érgéo técnico especifico, através de projeto de decreto legislativo,
ou que sejam por outra forma apreciadas conclusivamente (grifei); Essa é a Unica mencao
guanto a forma como pode ser internalizado um tratado internacional; note que o uso do decreto nao

€ obrigatorio.



39

emenda constitucional sobre um tratado internacional de direitos humanos, ou seja,
ndo foi estabelecido o critério para ativar o rito de emendas sobre tais tratados.
Identificar essa competéncia € essencial do ponto de vista do controle prévio,
impedindo que o dispositivo seja viciado e invalido. Parte da doutrina® entende ser
obrigatério, de forma automatica, submeter TIDH ao processo legislativo
assemelhado ao das propostas de emendas constitucionais®. Outra define que as
normas de DH néo precisam de promulgacdo ou publicacdo para serem aplicadas,
com base no § 1° do Art. 5° da Constituicdo: “As normas definidoras dos direitos e

garantias fundamentais tém aplicagdo imediata”.

Os tratados internacionais de protecdo dos direitos humanos
ratificados pelo Brasil podem ser imediatamente aplicados pelo
Poder Judiciério, independentemente de promulgacdo e publicacdo
no Diario Oficial da Unido e independentemente de serem aprovados
de acordo com a regra no novo 8§ 3 o do art. 5 o da Carta de 1988.
Tais tratados, de forma idéntica a que se defendia antes da reforma,
continuam dispensando a edicAo de decreto de execucdo
presidencial para que irradiem seus efeitos tanto no plano interno
como no plano internacional, uma vez que tém aplicacédo imediata no
ordenamento juridico brasileiro.®?

(Oscar Vilhena 2004)

Para que um tratado entre em vigor, é imprescindivel a sua ratificacao,
promulgacdo e publicacdo pelo Presidente da Republica. Ainda que ja tenha a
potencialidade para produzir efeitos na 6érbita interna, ndo se concebe que um
tratado de direitos humanos passe a ter efeitos de emenda constitucional e o poder
de reformar a Constituicdo antes de passar pela processualistica constitucional.

Outro entendimento sugere que o congresso aprove os tratados de DH por decreto
legislativo e, em momento futuro, por conveniéncia e oportunidade, decida submeté-
los ao rito de emenda:

Assim, o iter procedimental de celebragdo dos tratados de direitos
humanos, nos termos da nova sistematica introduzida pelo § 3o do
art. 50 da Constitui¢cdo, poderia, em principio, dar-se de duas formas,
eleitas a livre escolha do Poder Legislativo, quais sejam:

% TAVARES, André Ramos. Curso de Direitos Constitucional. Saraiva, 62 ed. S&o Paulo: 2008

8 Brasil. Constituicdo (2014). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia:
DF, Senado, 2014. Art. 5° § 3° Os tratados e convenc¢des internacionais sobre direitos humanos que
forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos
dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais. Constituicado Federal de
1988

82 Ajuris. Revista Juridica. VI.32. n°. 98 — junho/2005.
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12 Depois de assinados pelo Executivo, os tratados de direitos
humanos seriam aprovados pelo Congresso nos termos do art. 49,
inc. I, da Constituicdo (maioria simples) e, uma vez ratificados,
promulgados e publicados no Diario Oficial da Unido, poderiam, mais
tarde, quando o nosso Parlamento Federal decidisse por bem
atribuir-lhes a equivaléncia de emenda constitucional, serem
novamente apreciados pelo Congresso, para serem dessa vez
aprovados pelo quérum qualificado do § 30 do art. 50, ou;

22 Depois de assinados pelo Executivo, tais tratados ja seriam
imediatamente aprovados (seguindo-se o rito das propostas de
emenda constitucional) por trés quintos dos votos dos membros de
cada uma das Casas do Congresso Nacional em dois turnos,
suprimindo-se, em face do critério da especialidade, a fase do art. 49,
inc. |, da Constituicdo, autorizando-se a futura ratificacdo do acordo
j& com a aprovacdo necessaria para que o tratado, uma vez
ratificado pelo Presidente da Republica e ja se encontrando em vigor
internacional, ingresse no nosso ordenamento juridico interno
equivalendo a uma emenda constitucional, dispensando-se, portanto,
a segunda manifestagdo congressual apos o tratado ja se encontrar
concluido e produzindo seus efeitos.®

Os Adeptos da obrigatoriedade de submeter os tratados de DH ao rito de
emenda alegam que o objetivo é conferir eficacia a alteracdo do texto constitucional
promovida pela Emenda Constitucional n°® 45/2004, pois encarar o referido
dispositivo como facultativo tornaria in6cua a inovagdo, uma vez que sempre foi
possivel ao congresso submeter os assuntos sobre DH ao procedimento de emenda
constitucional.

Permita-me discordar da doutrina supracitada. Os acordos sobre DH néo
serdo iguais em matéria e, nem sempre, estabelecerdo diretrizes e normas
relacionadas aos DH que impliguem na criagdo de um DH, ou na garantia de
protecdo ao nucleo de um direito fundamental ou serdo assunto de nivel
constitucional. Ou seja, um tratado sobre DH n&o resulta necessariamente em uma
defesa essencial a um direito fundamental ou em um reconhecimento de novos
direitos. Refiro-me, como exemplo, a criagdo de um fundo de defesa e valores a ser
depositados, ou a padrbes de sinalizagbes aos deficientes fisicos (cores, sinais,
linguagem, etc.), ou a algum valor monetéario para amparo das vitimas de guerra, ou
a requisitos processualistas do judiciario nas causas de abuso sexual, etc. Tais

assuntos poderiam ser recepcionados pelo direito interno até mesmo com um status

8 MAZZzUOLLI, Valerio de Oliveira. Curso de direito internacional ptblico. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2012.
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supralegal®

, hdo sendo revogados por lei superveniente. Ou seja, os tratados de DH
séo diferentes entre si, ndo incidem necessariamente na criagdo ou protecdo de um
direito e por isso nem todos iréo receber status constitucional.

Também discordo quanto a aplicabilidade imediata do TIDH sem o devido
referendo congressual, publicagdo e promulgacdo, ambos pressupostos
constitucionais. A causa humanitéria é fundamental, mas ndo pode ser baluarte para
desequilibrio da ordem interna e externa,

Para facilitar a atuacdo do controle preventivo, que necessita reconhecer
a competéncia e a forma do fazer legislativo, cabe entdo a sugestéo légica de que a
competéncia para submeter um tratado de DH ao rito de emenda constitucional é
privativa do Presidente da Republica, pois, além de ser um dos legitimados para
propor emenda & constituicdo®®, é competéncia dele® estabelecer as relacées
internacionais do Estado com outro pais, logo, ele é quem dir4 se o tratado se refere
ao nucleo de um direito fundamental ou apenas trata de questbes acessorias.

Estabelecer a exclusividade dessa tarefa ao chefe do executivo é extremamente

84 Importante e histérica decisdo do STF, no dia 03.12.08 (RE 466.343-SP e HC 87.585-TO), que
atribuiu status supralegal para os tratados de direitos humanos ndo aprovados com o quoérum
gualificado previsto no art. 5°, § 3°, da CF (Min. Gilmar Mendes). Portanto, diante do inequivoco
carater especial dos tratados internacionais que cuidam da protecdo dos direitos humanos, ndo é
dificil entender que a sua internalizagdo no ordenamento juridico, por meio do procedimento de
ratificacéo previsto na Constituicdo, tem o conddo de paralisar a eficacia juridica de toda e qualquer
disciplina normativa infraconstitucional com ela conflitante. Nesse sentido, é possivel concluir que,
diante da supremacia da Constituicdo sobre os atos normativos internacionais, a previsdo
constitucional da prisdo civil do depositario infiel (...) deixou de ter aplicabilidade diante do efeito
paralisante desses tratados em relagdo a legislagao infraconstitucional que disciplina a matéria (...).
Tendo em vista o carater supralegal desses diplomas normativos internacionais, a legislacédo
infraconstitucional posterior que com eles seja conflitante também tem sua eficacia paralisada. (...)
Enfim, desde a adeséo do Brasil, no ano de 1992, ao Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos
(art. 11) e a Convencao Americana sobre Direitos Humanos 'Pacto de San José da Costa Rica (art.
7°, 7), ndo ha base legal par aplicacdo da parte final do art.5°, inciso LXVII, da Constituicdo, ou seja,
para a prisao civil do depositéario infiel." RE 466.343, Voto do Ministro Gilmar Mendes, Tribunal Pleno,
julgamento em 3.12.2008, DJe de 5.6.2009. Julgo adequada tal classificacdo paras os TIDH
anteriores a EC n°® 45, mas ndo concordo com esse status supralegal para os tratados
rejeitados ou ndo aprovados pelo rito de emenda constitucional. Aceitar o status supralegal so
seria possivel com a criacdo de um novo rito de votagcdo no congresso (novo quérum e
processo) pois ndo existe hierarquia entre Lei Complementar, Lei Ordinaria, etc. utilizadas para
a internalizacdo do tratado. Mas isso seria um controle preventivo de legalidade e ndo de
constitucionalidade, e, por esse motivo, nao sera abordado no presente trabalho (grifei).

% Brasil. Constituicdo (2014). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia:
DF, Senado, 2014. Art. 60. A Constituicdo podera ser emendada mediante proposta: Il - do
Presidente da Republica;

% Brasil. Constituicdo (2014). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia:
DF, Senado, 2014. Art. 84. Compete privativamente ao Presidente da Republica: VII - manter
relagbes com Estados estrangeiros e acreditar seus representantes diplomaticos; Art. 21. Compete a
Unido: | - manter relacdes com Estados estrangeiros e participar de organiza¢fes internacionais;
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coerente ao exercicio do controle prévio quando se leva em consideragéo todas as
competéncias do poder executivo sobre os assuntos internacionais.

Cabe relembrar que um dos pressupostos de validade da norma é a
competéncia para elabora-la ou provocar o poder legislativo, ndo podendo tal
caracteristica ficar insélita, vagando entre as vontades e discricionariedades de
maioria transitorias ou jogos politicos.

A dificuldade em concordar com André Tavares, Fabricio Albuquerque®’ e
outros doutrinadores esta no seguinte questionamento: 0 que aconteceria se um
tratado de DH fosse rejeitado pelo rito de emenda? Teria que se estabelecer outra
votacdo mobilizando todo o congresso em um procedimento de lei ordinaria?® A
rejeicio como emenda constitucional ndo implica em aprovagdo automéatica sem
decreto legislativo. Pelo contrario, uma vez rejeitado o tratado, ele ndo podera ser
novamente deliberado no mesmo ano®. Ou seja, por ter o status de uma PEC, é
coerente que o tratado de DH obedeca aos principios estabelecidos as PEC. Se for
rejeitado depois de submetido ao rito de emenda, um TIDH apenas podera ser
objeto de deliberacdo na sessdo seguinte, e o 6nus politico desse atraso é arcado
politicamente pelo presidente da republica, pessoa competente para tratar de
acordos internacionais.

Muito complicada a ideia de que os tratados de DH seriam tratados
automaticamente com o rito de uma emenda constitucional, uma vez que se forma
um vazio legislativo quando de sua rejei¢cdo. Tal lacuna poderia ser suprida com a
imputacéo, ao presidente da republica, da competéncia privativa de solicitar ou ndo
o rito de emenda constitucional na apreciacdo dos tratados de DH.

Qualificar o presidente da republica como competente para solicitar ou
nao o rito de emenda constitucional aos tratados de DH é conceder a ele o juizo de
conveniéncia e oportunidade da matéria, com a possibilidade do congresso rejeitar o
instrumento e apenas na sessao legislativa seguinte poder ser incorporado ao
ordenamento juridico interno por meio do decreto legislativo, provocando um atraso

no cumprimento do tratado internacional.

8 ALBUQUERQUE, Fabricio Sarmanho. Processo Legislativo. Vestcon, Brasilia 2008.p.49

% Como tratado acima, os tratados s&o incorporados por decreto legislativo que se assemelham ao
rito de Lei Ordinaria (aprovagdo por maioria simples dos presentes em uma votagdo com a presenca
da maioria absoluta dos membros da casa), fato que impede o tratado de abordar questdes materiais
reservadas a Lei Complementar (aprovagdo por maioria absoluta dos membros da respectiva casa).
% Brasil. Constituicdo (2014). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia:
DF, Senado, 2014. Art. 60 8§ 5° - A matéria constante de proposta de emenda rejeitada ou havida por
prejudicada ndo pode ser objeto de nova proposta ha mesma sesséo legislativa.
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Por todo exposto, podemos entender que o controle preventivo de um TIDH
pelo rito de PEC precisa ser aprimorado e fortalecido pelos instrumentos internos do
congresso, pois a constituicdo federal de 1988 passaria a ser uma constituicao
aberta e dependente de textos externos ao dela, deixando de ser Unica.

As clausulas pétreas sdo expressfes claras do controle preventivo de
constitucionalidade do poder origindrio sobre o poder derivado. O constituinte
derivado é hierarquicamente inferior ao originario e é isso que da sentido as
clausulas pétreas. Os novos direitos e garantias fundamentais também ndo serdo
considerados clausulas pétreas, funcdo de competéncia exclusiva do poder
originario. Ou seja, uma PEC posterior pode revogar o tratado naquilo que Ihe for
contrario.

N&o existe a soberania internacional sobre a lei interna. A jurisdicdo, a
soberania e a nacionalidade s&o pressupostos constitucionais que naos estao
sujeitos a um judicial review internacional e nem a jurisprudéncia de Estados
signatarios de um TIDH. Esses trés principios também fazem parte dos direitos
fundamentais de um ser humano: direito a um Estado soberano gue Ihe proteja por
sua nacionalidade. O controle prévio de constitucionalidade deve evitar que o Brasil
vincule o exercicio de tais direitos ao entendimento externo.

Um basilar do controle preventivo é a identificacdo da competéncia para
provocar o legislador ou para legislar sobre uma matéria especifica. E exclusiva do
presidente da republica a competéncia para determinar se um tratado passara pelo
rito de emenda constitucional ou ndo. Esse estatuto € fundamental para que o
ordenamento juridico exerca o controle prévio de constitucionalidade.

Nem todos os tratados de DH serdo submetidos ao rito de emenda. O critério
gue define qual tratado de DH sera submetido ao rito de emenda ser& exposto pelo
Presidente da Republica que arcara com o 6nus politico de uma possivel rejeicao da
matéria pelo congresso.

Atualmente, depois de aprovado pelo processo de emenda constitucional, o
tratado j& ndo passa a valer internamente, pois carece de ratificacdo e promulgagéo
do executivo. Infelizmente isso é uma aberracdo que se criou em nosso sistema em
face da nado obrigatoriedade de sancdo presidencial para as emendas
constitucionais. Todo o sistema de internalizacdo dos tratados precisa ser
regulamentado de forma clara para facilitar a atuacdo do controle preventivo,

evitando prejuizos constitucionais e sociais.
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Quando um TIDH aprovado pelo rito de emenda sofrer alteracdo no ambito
externo, ele perde o status de emenda constitucional no ambito interno quanto ao
dispositivo alterado, pois a mudanca da nossa constituicdo estad vinculada ao
congresso e a processualista apontada no § 2 art.60.

Os TIDH aprovados antes da EC n° 45 ndo possuem o status de emenda
constitucional e podem ser revogados por lei ordinaria. Essa ndo é a posi¢cdo do
STF. Entendo a preocupacéo do supremo quanto a economicidade e viabilidade de
submeter, novamente, a apreciacdo do congresso, todos os tratados anteriores a EC
n°® 45. Parece-me politicamente razoavel estabelecer o status supra legal aos

acordos preexistentes.
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3. O CONTROLE PREVIO NA SUMULA VINCULANTE E NA MEDIDA
PROVISORIA.

O Presente capitulo abordara o fazer legislativo do executivo e o fazer
legislativo do judiciario. Falo das Medidas Provisorias e das Sumulas Vinculantes.
Existe um grande debate sobre a natureza de lei de tais instrumentos e sobre a
auséncia de um controle preventivo eficaz e idéneo.

Nos dois casos, o executivo e o legislativo legislam quase que soberanos sem

sofrerem controle prévio efetivo.

3.1. SUMULA VINCULANTE®:

Cabe no presente trabalho uma consideragéo sobre as Sumulas Vinculantes.
Sao consideradas leis? Se sim, qual relacdo da sumula e o controle prévio? Poderia
ser uma stmula vinculante considerada inconstitucional? E uma usurpacdo da
competéncia do Senado Federal quanto ao Art.52, X, e, por isso, inconstitucional?
Qual a funcéo atual do Art-52-X e sua relagdo com o controle prévio?

A sumula vinculante, que guarda estreita relacdo com o common law, é
resultado da Emenda Constitucional n°® 45 e veio para suprir os vazios legislativos
que permitem interpretacbes antagdnicas, conflito de decisbes e acumulo de
processos. A falta de regulamentacdo para uma matéria especifica de regra geral,
ou até mesmo a auséncia de regra, provoca a edicdo de sumulas contendo o
“‘entendimento do supremo” sobre o assunto. A sumula tera efeito vinculante em
relacdo a administracdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e
municipal.

Considero que séo leis, pois vinculam a administracdo publica ao dispositivo
editado pelo STF. Lei que decorre de varias decisfes de inconstitucionalidade. Ou

seja, varios processos contra atos administrativos considerados inconstitucionais.

as sumulas, em decorréncia da Emenda n. 45/2004, assumem a
forca de verdadeiras leis de interpretacdo, correspondendo a

% Brasil. Constituicdo (2014). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia:
DF, Senado, 2014. Art. 103-A. 8§ 1°,82° e § 3°
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atribuichio ao Supremo Tribunal Federal a uma funcgéo
paralegislativa.®*

O texto constitucional diz que a sumula vinculante obriga o Executivo federal,
estadual e municipal a obedecer ao dispositivo emitido pelo STF, por préprio oficio.
O Supremo atua como legislador ativo cancelando atos do executivo que Ihe sao
contrarios.

Todavia, parte da doutrina ndo acha que séo leis, mas sim, interpretacao para
guiar os orgaos judiciarios e reduzir a quantidade de processos, evitando grave

inseguranca juridica:

apenas e tdo-somente isso: sintese de orienta¢des jurisprudenciais
do STF a respeito de matéria constitucional que, a despeito de sua
forca vinculativa e de seu carater interpretativo, ndo deixa de ser
subordinada a lei, da qual ela é mera tradugéo enunciativa.®

N&o obstante, cabe ressaltar a posicdo mediatica de uma terceira vertente da

doutrina.

As sumulas vinculantes surgem a partir da necessidade de reforco a
ideia de uma Unica interpretacdo juridica para 0 mesmo texto
constitucional ou legal, de maneira a assegurar-se a seguranga
juridica e o principio da igualdade, pois os 6rgéos do Poder Judiciario
nao devem aplicar as leis e atos normativos aos casos concretos de
forma a criar ou aumentar desigualdades arbitrarias, devendo, pois,
utilizar-se de todos 0s mecanismos constitucionais no sentido de
conceder as normas juridicas uma interpretaco Unica e igualitaria.®

3.1.2. A SUMULA VINCULANTE E UMA LEI.

Quanto ao controle prévio, a edi¢cdo de sumulas vinculantes é de competéncia

do STF quando provocado® ou por oficio. Exige parecer prévio do Procurador-Geral

! FERREIRA Filho, Manoel Gongalves. Curso de direito constitucional. S&o Paulo: Saraiva, 2008.
342 ed. rev. e atual.

% SORMANI, Alexandre; SANTANDER, Nelson Luis. Simula vinculante. Curitiba: Jurua, 2008. 22
ed.,

% MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. S&o Paulo. Editora Atlas. 2008. 23 ed.

% Brasil. Constituicdo (2014). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia:
DF, Senado, 2014. Art. 3° S&o legitimados a propor a edicdo, a revisdo ou o cancelamento de
enunciado de simula vinculante: | - o Presidente da Republica; Il - a Mesa do Senado Federal; Ill — a
Mesa da Camara dos Deputados; IV — o Procurador-Geral da Republica; V - o Conselho Federal da
Ordem dos Advogados do Brasil; VI - o Defensor Publico-Geral da Unido; VII — partido politico com
representacdo no Congresso Nacional; VIII — confederacéo sindical ou entidade de classe de ambito
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da Republica e ndo podem se relacionar a matérias infraconstitucionais, devendo o
objeto ser tema de constitucionalidade e ndo de matéria legal. Resulta de reiteradas
decisbes e € aprovada por 2/3 dos ministros do STF. Deve ser publicada no diario
oficial da uniéo.

Alguns detalhes reforcam minha convic¢cdo que as sumulas vinculantes séo
leis: A exigéncia de publicagdo no diario oficial da unido, possibilidade do STF anular
os Atos Administrativos contrarios & sumula e a diferenciagédo do Efeito erga omnes

x efeito vinculante.

3.1.1. EXIGENCIA DE PUBLICACAO NO DIARIO OFICIAL DA UNIAO:

Art. 1° - 8 4° No prazo de 10 (dez) dias apds a sessdo em que editar,
rever ou cancelar enunciado de sumula com efeito vinculante, o
Supremo Tribunal Federal fara publicar, em sec¢éo especial do Diario
da Justica e do Diario Oficial da Uni&o, o enunciado respectivo.95

As decisbes de ADin e as sumulas do STF ndo séo publicadas no D.O.U.,
mas o legislador imputou tal obrigacdo as sumulas vinculantes como condi¢cao de
validade de tal diploma, reconhecendo sua importdncia e sua natureza juridica
diferenciada das outras sumulas, informacdes ou jurisprudéncias.

A publicacdo na imprensa oficial da unido e ndo na imprensa do judiciario
revela um carater universalista frente aos poderes que se pretende alcancar
com a publicacdo. Certamente se buscou respeitar o principio inegociavel da
publicidade das leis, exigivel para criar a obrigagcao de fazer.

Caso a sumula vinculante fosse mera sumula, ou informag&o ou

jurisprudéncia, nao seria necessario publicar no D.O.U.

3.1.2. SUBMISSAO DO PODER EXECUTIVO A SUMULA.

Art. 103-A. - § 3° Do ato administrativo ou decisdo judicial que
contrariar a simula aplicavel ou que indevidamente a aplicar, cabera
reclamacdo ao Supremo Tribunal Federal que, julgando-a

nacional; IX — a Mesa de Assembléia Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito Federal; X - o
Governador de Estado ou do Distrito Federal; XI - os Tribunais Superiores, os Tribunais de Justica de
Estados ou do Distrito Federal e Territérios, os Tribunais Regionais Federais, os Tribunais Regionais
do Trabalho, os Tribunais Regionais Eleitorais e os Tribunais Militares.

% Brasil. Camara dos Deputados Federais. Lei n° 11.417/2006. Disciplina a Edi¢do, a Revis&o e o
Cancelamento de Enunciado de Sumula Vinculante. Brasilia.
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procedente, anulara o ato administrativo ou cassara a deciséo
judicial reclamada, e determinara que outra seja proferida com ou
sem a aplicacéo da simula, conforme o caso.’

O STF podera anular os atos do executivo que contrariarem a sumula. Um
dos requisitos do Ato Administrativo € o instituto da validade, e ele s6 é valido se
estiver consoante com o principio da legalidade, classica determinacdo de nossa
constituigdo “Art. 5° - Il — ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma
coisa sendo em virtude de lei”;

A administracdo publica s6 pode fazer aquilo que a lei permitir®’, logo, a Gnica
maneira de vincular a Administracdo publica é através de lei; caso contrario, o ato

ser& inconstitucional por contraria o principio da legalidade.

3.1.2. EFEITO ERGA OMNES X EFEITO VINCULANTE.

Outra questdo que torna evidente a natureza legislativa da sumula vinculante
é diferenca entre o efeito erga omnes x efeito vinculante.

Efeito erga omnes faz com que a sentenca atinja a todos, impedindo do ponto
de vista processual, que a mesma questao seja outra vez submetida ao Tribunal. O
efeito vinculante trata da vinculacdo dos 6rgédos e dos poderes dos Estados aos
motivos, principios e interpretacdes acolhidos pelo Supremo Tribunal Federal em
suas decisdes, procura dar maior seguranca juridica vinculando os demais érgaos.

O Efeito erga omnes possibilita que qualquer pessoa va buscar no judiciario o
mesmo pleito e a mesma decisdo. O efeito vinculante coibe a administragdo de
provocar o pleito deixando de praticar atos contrarios a sumula.

Quanto as formalidades, a sumula é uma elaboracdo abstrata de um texto
que sera votada em quorum qualificado. Ja o efeito erga omnes é resultado de um

processo de ADIn ou ADC, e até mesmo de um caso concreto, exigindo quorum

% Brasil. Constituicdo (2014). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia:
DF, Senado, 2014.

" 0 principio da legalidade, que é uma das principais garantias de direitos individuais, remete ao fato
de que a Administracdo Publica s6 pode fazer aquilo que a lei permite, ou seja, sé pode ser exercido
em conformidade com o que é apontado na lei, esse principio ganha tanta relevancia pelo fato de néao
proteger o cidaddo de varios abusos emanados de agentes do poder publico. Diante do exposto,
Meirelles (2002, p. 82) defende que: “Na Administracdo Publica ndo ha liberdade nem vontade
pessoal. Enquanto na administragdo particular € licito fazer tudo que a lei ndo proibe, na
Administragao Publica sé é permitido fazer o que a lei autoriza. A lei para o particular significa “poder
fazer assim”; para o administrador publico significa “deve fazer assim”.” MEIRELLES, Hely Lopes.
Direito Administrativo Brasileiro. Sdo Paulo. Malheiros, 2002, 272 edicéo.
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ordinario do plenario; justamente por essa vinculagdo a um processo ou a um caso
concreto, é que o efeito erga omnes pode ser revisto a qualquer tempo, desde que

mudem as circunstancias faticas®.

O efeito vinculante veda a edicdo de ato normativo ou lei com
semelhante conteddo de outro ja declarado inconstitucional, porque
0s motivos da decisdo e a parte dispositiva vinculam. Todavia ha
eficacia erga omnes, editado ato posterior idéntico ao j& declarado
inconstitucional, é necessaria nova a¢do para declara novo vicio,
visto %gje apenas a parte dispositiva da decisao tera eficacia contra
todos.

Recentemente, o efeito erga omnes existe em um caréater interna corporis,
afeto apenas as questdes juridicas e processuais. Focava em alinhar 0 pensamento
dos juizes para casos similares aos julgados pelo plenario do STF. J4 a sumula
vinculante possui um carater externa corporis fazendo forca junto aos o6rgaos
publicos e aos particulares; tanto o €, que o legislador exigiu a publicacdo da sumula
no Diario Oficial da Uniéo.

O efeito vinculante € um plus em relacdo a eficacia erga omnes e significa a
obrigatoriedade da Administracdo Publica e dos 6rgdos do Poder Judiciario,
excluindo o Supremo Tribunal Federal, de submeter-se a decisédo proferida na acao
direta. Em termos praticos, significa que o Poder Executivo e os demais 6rgaos
judicantes, nos julgamentos de casos de sua competéncia em que a mesma questao
deva ser decidida incidentalmente, devem, obrigatoriamente, aplicar o provimento
contido nessa decisdo. Se ndo o fizerem, afrontam autoridade de julgado do
Supremo Tribunal Federal, o que “abre as portas” para Reclamacdo, conforme
prevista no art. 102, I, | da Constituicdo Federal, além, naturalmente, do cabimento
dos recursos cabiveis as instancias superiores. Ou seja, se nao for respeitada a
decisdo proferida na acdo direta, o prejudicado podera valer-se de um instituto
préprio, denominado Reclamacéo, requerendo ao Supremo Tribunal Federal que
garanta, de uma vez, a autoridade de sua decisdo. N&o resta duvida de que a

adocdo de sumula vinculante em situacdo que envolva a declaracdo de

% O Supremo Tribunal Federal reconhece expressamente a possibilidade de alteracdo da coisa
julgada provocada por mudanca nas circunstancias faticas. RE 105.012-8 Min. Néri da Silveira. E
plenamente legitimo que se suscite perante o Supremo Tribunal Federal a inconstitucionalidade de
norma ja declarada constitucional, em acado direta ou em acao declaratéria de constitucionalidade,
desde que mude os fatos ou seu contexto.

% FERREIRA, Olavo A. V. Alves. Controle de Constitucionalidade e seus efeitos. 22 ed. rev. ampl.
e atual. Sao Paulo: Editora Método, 2005, p. 122.
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inconstitucionalidade de lei ou ato normativo enfraquecera ainda mais o ja debilitado
instituto da suspensdo pelo Senado. E que a stmula vinculante conferira
interpretacdo vinculante a decisdo que declara a inconstitucionalidade sem que a lei
declarada inconstitucional tenha sido eliminada formalmente do ordenamento

juridico (falta de eficicia geral da decisdo declaratoria de inconstitucionalidade).

3.1.3. USURPACAO DA COMPETENCIA DO SENADO QUANTO AO ART. 52-X.

Observando o Art. 52, X, da constituicdo “Compete privativamente ao Senado
Federal: suspender a execucao, no todo ou em parte, de lei declarada inconstitucional por
deciséo definitiva do Supremo Tribunal Federal” Sabemos que a simula vinculante é um
instituo recente na constitucional incluido por emenda constitucional e, por isso, é
uma norma derivada. Ja o Art. 52-X é uma norma originaria. Ora, se uma sumula
vinculante estabelece uma orientacdo diferente de uma lei, por considera-la
inconstitucional, a simula estaria revogando a lei e ocupando a competéncia do
senado quanto ao inciso X?

Em 18 de junho de 1977, o entdo Presidente do Supremo Tribunal Federal, o
Ministro Thompson Flores, determinou que as comunicacdes ao Senado Federal,
para os fins do art. 42, VIl da Constituicdo de 1967/69 (atual art. 52, x, da CRFB), se
restringissem somente as declaracdes de inconstitucionalidade proferidas incidenter
tantum, via controle difuso de constitucionalidade'®. Essa interpretacéo existia antes
mesmo de 1934™! ano em que foi incluido artigo similar ao art. 52 - X na
constituicdo da época. Naquele tempo, a jurisprudéncia pacifica do STF negava a
extensdo dos efeitos de sua decisdo a outros interessados e somente no habeas
corpus se admitia a extensdo erga omnes ao julgado. A doutrina buscava um meio
adequado para que a decisdo do Supremo tivesse efeitos extensivos a terceiros. A
solucéo foi encontrada na Constituinte de 1934 quando se concedeu ao senado a
atribuicdo para suspensao de leis e atos declarados inconstitucionais pelo STF.

Quanto ao exposto acima, é muito importante destacar que, quando surgiu 0

texto do art. 52 - X em 1934, o STF néo utilizava o efeito erga omnes e tampouco a

1% MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 23 ed., Sdo Paulo: Atlas, 2008. P.746.

%' FERRAZ, Anna Candida da Cunha. Comentario ao Art 84. Il. In: CANOTILHO, J. J. Gomes;
MENDES, Gilmar F.; SARLET, Ingo W.; STRECK, Lenio. (coords). Comentéarios a Constituicdo do
Brasil Sdo Paulo: Saraiva/Almedina, 2013. p.1060
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ampliagcdo vinculante de suas decisbes, por isso foi concedida ao senado a
competéncia para fazé-lo.

Ja naquele momento, formou-se a jurisprudéncia de que, apesar do senado
ter a competéncia para vincular decisdo do STF a toda sociedade, nao foi conferida
a ele a competéncia para rever a materialidade da decisdo'®. Ndo cabe ao senado
acrescentar ou suprimir partes do texto enviado pelo STF. Deve o senado limitar-se
ao dispositivo da decisdo. E um ato complementar a uma decisdo judicial e é
ampliativo dos efeitos desta.

Por causa da impossibilidade do senado de rever, em substancia, a decisédo
do STF, parte da doutrina assentou que o ato expresso no Art. 52-X nao configurava
um ato legislativo, ou seja, ndo continha um carater legiferante de producdo da
norma'®. Ademais, concluem que, se fosse tal ato fosse legislativo, teria que
competir ndo s6 ao Senado, mas também a Camara, dependendo ainda de sanc¢éo
do presidente da republica.

Alguns doutrinadores afirmam que a suspensdo senatorial € um ato politico
que empresta eficacia erga omnes as decisbes do STF proferidas em casos
concretos'®. Os mais determinados concluem que a competéncia do Art. 52-X seria

um ato de mera publicidade'®.

Reputo ser legitimo entender que, atualmente, a féormula relativa a
suspensdo de execucao da lei pelo Senado ha de ter simples efeito
de publicidade, ou seja, se o STF, em sede de controle incidental,
declarar, definitivamente, que a lei é inconstitucional, essa decisédo
terd efeitos gerais, fazendo-se a comunicagdo aquela Casa
legislativa para que publique a decisdo no Diario do Congresso.%

Discordo das afirmagdes supracitadas de que o Art.-52 X traduz mero ato de

publicidade e que n&o seja uma atividade legiferante. Precisamos notar 3 aspectos:

192 Brasil. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Seguranca n° 16.512/DF. Limites e natureza da

atribuicdo do senado. Brasilia. 1946.

1% BITTENCOURT, Lucio. O controle de constitucionalidade das leis. P.145-146. Sustenta esta
posigdo por entender que “suspender a execugao de lei inconstitucional constitui uma impropriedade
técnica, uma vez que sendo o ato inconstitucional um ato nulo, inexistente ou ineficaz, ndo € possivel
suspender-se sua execucao. Assim, a atribuicdo constitucional ao Senado Federal ndo teria outra
finalidade que néo a de dar publicidade a decisédo do Supremo Tribunal Federal.

104 Brasil. Supremo Tribunal Federal. Reclamacéo n° 5051 MC/RJ frente ao HC 82.999. Rel. Ministro
Cezar Peluso. Em margo de 2007

105 Comentarios & Constituicdo do Brasil Sd0 Paulo: Saraiva/Almedina, 2013. p.1062

106 Ibid. Disponivel em :
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28%28reclama%E7%E30+50
51%29%29+NAO+S%2EPRES%2E&base=baseMonaocraticas. Acesso em: outubro de 2014.



http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28%28reclama%E7%E3o+5051%29%29+NAO+S%2EPRES%2E&base=baseMonocraticas
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28%28reclama%E7%E3o+5051%29%29+NAO+S%2EPRES%2E&base=baseMonocraticas

52

1° historicamente, a norma do art. 52 X surgiu em 1934, permanecendo até hoje,
porque o STF ndo atribuia efeito erga omnes a suas decisfes, a excecdo dos

107 5 ato do

habeas corpus, conforme exposto acima. 2° a exemplo da Lei Delegada
senado que se conforma ou ndo com o enunciado juridico de outro poder, que se
pretende tornar norma vigente, ndo € um ato de mera publicidade. 3° a imposicéo a
todos que cria a obrigacéo de fazer, ou nao fazer, sé se compde por meio de lei, e 0
titular desse poder é o parlamento, conforme o principio da legalidade. 4° o Art.52-X
exerce 0 controle prévio de constitucionalidade frente as disposicdes e sumulas do
STF que desejam se revestir da generalidade, alcancando toda a sociedade e todos

0s poderes.

3.1.4. AUSENCIA DO EFEITO ERGA OMNES EM 1934,

Quanto a caracteristica historica, o Brasil ndo dotava o stare decisis stare
decisis et non quieta movere (estar com as coisas decididas e ndo mover as quietas)
que implica no efeito erga omnes. O efeito ampliativo de obrigar a fazer ou deixar de
fazer era competéncia primaria do Legislativo. Nesse ponto, podemos apontar a
preocupacao com separacao dos poderes em 1934. Nao se ignora a auséncia do
stare decisis no Brasil. Ele é nativo e proprio de um direito de indole jurisprudencial,
como o inglés e o norte-americano. Ja um direito de origem romanistica, como o do
Brasil, ndo condiz espontaneamente com tal rigidez de jurisprudéncia, mesmo no
topo constitucional. Eis um fator que tolheu o surgimento do stare decisis no

constitucionalismo brasileiro.

Desde 1934, entdo, o Supremo Tribunal Federal é senhor da
constitucionalidade e o Senado Federal € senhor da generalidade, no
controle difuso brasileiro. Cuidar da generalidade é tarefa que foi
subtraida ao Supremo para ser reservada ao Senado, que deve
prové-la mediante a espécie normativa dita resolucdo. Essa
reparticdo de competéncia no funcionamento do controle difuso esta
clara na Constituicao brasileira. Convém sublinhar: ela se refere ao
controle difuso, para cuja efetivagdo, no ordenamento atual, ex vi da
conjungdo do caput do artigo 102 com o inciso X do artigo 52, o
Supremo decide da constitucionalidade e o Senado decide da
generalidade. J& no controle concentrado, ambas - a
constitucionalidade e a generalidade — estdo nas méos do Supremo,

197 Art. 68. As leis delegadas serédo elaboradas pelo Presidente da Republica, que devera solicitar a

delegagéo ao Congresso Nacional. 8 3° - Se a resolucédo determinar a apreciacdo do projeto pelo
Congresso Nacional, este a fara em votacao Unica, vedada qualquer emenda.
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sendo necessariamente erga omnes o acérddo que decide as acdes
diretas.*®®

3.1.5. OBRIGATORIEDADE DE LEI PARA VINCULACAO DE TODA A
SOCIEDADE E PARA RETIRAR A NORMA DO ORDENAMENTO JURIDICO.

O parlamento faz as leis (inclusive nos casos das medidas provisorias). Ele é
guem detém a palavra final sobre a validade do diploma legal ou ndo. Tanto é assim,
que o préprio supremo reconhece a legitimidade do parlamento reeditar lei
inconstitucional mudando apenas o ndmero, mas como a mesma matéria. Prova
dessa questdo é o registro de que o senado j4 se negou a retirar uma norma do
ordenamento juridico apés a comunicacdo do senado da inconstitucionalidade do
diploma’®. A eficAcia erga omnes ndo impede o legislador de editar nova lei,
derivada do mesmo vicio de outra ja declarada inconstitucional pelo Supremo no
controle abstrato. Em concordancia com Olavo Alves Ferreira™'®, o Supremo Tribunal
Federal entendeu que a declaragéo de inconstitucionalidade ndo impede o legislador
de promulgar lei de contetdo idéntico ao do texto anteriormente censurado™**.

O que se pretender preservar € a separacdo de competéncia e de poderes.
Logo, o parlamento tera a oportunidade de retificar diploma ilegal e retird-lo do
ordenamento juridico.

Hoje o entendimento jurisprudencial considera que se deve dispensar a
participacdo do senado federal no controle difuso, que €& expressamente
determinada na lei maior*'?. Todavia esse entendimento é totalmente contrério ao
surgimento da norma em 1934 pois o texto do art.52-x surgiu justamente para que
as decisbes do STF em sede de controle difuso fossem ampliadas para toda

sociedade por meio da legitimidade politica e material atribuida ao senado, que

1% BARROS, Sérgio Resende de. O Senado e o Controle de Constitucionalidade. In: Artigos

Juridicos. Disponivel em: http://www.srbarros.com.br/pt/o-senado-e-o-controle-de-

constitucionalidade.cont. Acesso em: outubro de 2014.

1% Brasil. Supremo Tribunal Federal. Acéo Direta de Inconstitucionalidade n° 15/DF. Proposta contra

%rot. 8° e 9° da lei 7.689/88 em face do Art. 150 §1°_ da _CF. B_rasilia _ _
FERREIRA, Olavo Alves. Controle de Constitucionalidade e seus efeitos. Sao Paulo. Editora

Método, 2005, p.71.

1t Brasil. Supremo Tribunal Federal. Jurisprudéncia. Disponivel em:

http://www.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo477.htm. Acesso em: outubro de

2014.

12 FERRAZ, Anna Candida da Cunha. Comentario ao Art 84. Il. In; CANOTILHO, J. J. Gomes;

MENDES, Gilmar F.; SARLET, Ingo W.; STRECK, Lenio. (coords). Comentarios a Constituicdo do

Brasil Sdo Paulo: Saraiva/Almedina, 2013. p.1067
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detém competéncia legislativa. Somente ele poderia conceder a validade do instituto
no ambito juridico e empossa-lo de eficacia.

E aqui cabe apontar outra funcdo do 52-x que é a do controle prévio de
constitucionalidade frente as disposicfes e sumulas do STF que desejam se revestir

da generalidade, alcangando toda a sociedade e todos os poderes.

3.1.5. CARATER DE CONTROLE PREVIO DO ART.52-X.

Como vimos, as decisdes do supremo que resultam em uma sumula
vinculante ou no efeito erga omnes podem ser consideradas leis propriamente ditas.
O fato do STF ser o “guardiao da constituicdo” nao significa que ele ndo possa errar
e emitir uma sumula ou uma decisdo inconstitucional. Ingénuo seria pensar o
contrario e por isso a constituicao federal e a lei 11.447/06 estabelecem as pessoas
competentes para provocar a retirada da simula vinculante de vigora.

Reconheco o0 Art.52-X como o controle preventivo de constitucionalidade
exercido pelo senado frente aos dispositivos vinculantes e erga omnes do STF.

Apbs receber a comunicacdo do STF contendo o dispositivo de decisédo
judicial ou de texto vinculante contra lei sagrada inconstitucional, o senado federal
deve examinar a questdo sobre o aspecto formal, fazendo juizo preliminar sobre as
condicbes objetivas da decisdo do STF. Busca nesse momento verificar a
autenticidade da decisdo e se essa foi tomada dentro dos termos do processo
constitucional pertinente, se foi observado o quérum constitucional, se a composicao
do STF, ao toma-la, era ou ndo plena, se a votacdo apurada estava conforme a
constituicdo e o regimento interno do STF. O senado federal ndo tem, todavia,
competéncia para examinar o mérito da decisdo para interpreta-la ou restringi-la**3.

O ato de suspensédo nao traduz o exercicio de funcéo jurisdicional, mas tem a
natureza de ato politico-juridico-normativo produzindo efeito que inova o
ordenamento juridico.

N&o questiono as alteragBes sociais, juridicas e politicas que ocorreram entre
1934 e 2014, e de fato podemos considerar que € possivel ocorrer a mutacao
constitucional ou do entendimento. Aquilo que néo é aceitavel é pegar um dispositivo

constitucional centenario, que é o art. 52-X, e dizer que ele esta ali por equivoco,

' MIRANDA, Pontes de. Comentéarios & constituicdo de 1967 com a emenda n° 1/69. Rio de

Janeiro. Forense. 1987. P.88-92.
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que ndo possui mais eficacia e que ndo deve ser mais observado. Ora. Isso me
parece um absurdo apds todo o desenvolvimento constitucional que passamos. O
poder constituinte derivado esta disponivel para modificar o Art.52-X, ou até suprimi-
lo.

Sabemos que a sumula vinculante € um instituo constitucional recente
incluido por emenda constitucional, norma derivada. Ja o Art. 52-X & norma
originaria. Ora, se uma sumula vinculante estabelece uma orientacao diferente de
uma lei considerar inconstitucional, a simula estaria revogando a lei e ocupando a
competéncia do senado quanto ao inciso X?

A sumula vinculante é clara usurpa¢do da competéncia do senado. Existe um
conflito de normas constitucionais, configurando uma inconstitucionalidade implicita
ao art. 103 — A contra o Art.52-X, pois aquilo que a sumula faz € revogar o
dispositivo de lei julgada inconstitucional e, em outros casos, criar uma lei por causa
de um vacuo legislativo.

A sumula vinculante € a criagcdo de um texto que sofrerd votacdo qualificada.
Ja o art.52-x suspende uma lei, ndo cria novo entendimento nem se introduz novo
elemento ao ordenamento, mas altera ele retirando um dispositivo inconstitucional.
Mas ao criar uma nova orientacdo que vincula toda a sociedade, ela termina por
revogando a lei inconstitucional e usurpando a funcdo o senado

A sugestdo € gue se altere o texto do art.103-A ou art.52-X conjugando as
atribuicbes do STF e do senado. Nao convém ao STF legislar solitario sem sanc¢éo
ou sem controle prévio. Elaboracdo de uma sumula vinculante carece de ser
apreciada por outro poder antes de sua entrada em vigor. Acontece que O
judiciario nédo tinha nenhum instrumento legiferante, uma ferramenta para
produzir efeitos de lei. O Executivo possui a medida proviséria e a lei delegada,
mas faltava ao judiciario, nessa logica, a possibilidade de vincular a sociedade
por meio de lei e se consagrar como um poder de fato. Todavia, tal
instrumento deve passar pelo crivo do parlamento, assim como as MPs e as
leis delegadas passam.

O legislador também reconheceu a possibilidade de ser editada sumula
inconstitucional ao estabelecer no art. 3 da lei 11.417 um rol de autoridades para

provocar a edi¢ao, a revisdo ou o cancelamento de enunciado de simula vinculante.
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Para contrariar o argumento de que o judiciario deve possuir um instrumento
legal para efetivar suas decisbes e vincular toda a sociedade e toda administragao
publica.

Cabe colocar em tela a abordagem de Ronald de Dworkin quanto a tese da
decisdo Unica para cada caso™*. Dworkin critica a commom law e vai contra ideia de
que as decisbes atuais estejam vinculadas a decisGes semelhantes tomadas no
passado, além de ser avesso ao imperativo categorico de Kant que afirmava acerca
da universalidade das leis. A tese da Unica resposta correta’'®, desenvolvida por
Dworkin, afirma que cada caso é um caso de aplicacdo do direito, 0 que implica
dizer que todo caso é dificil. Mostra uma resisténcia fundamental as teses
sustentadas pelas concepcfes do convencionalismo e do pragmatismo. Também

questiona a “fungdo criativa” dos tribunais, defendida por Hart''

para 0S casos
dificeis, ou seja, a tese de que o tribunal poderia criar uma regra diante de um caso
para o qual ndo exista uma resposta imediata nem na legislacdo, nem nos anais do
Congresso ou de qualquer outra instituicdo, € rechacada por Dworkin o qual
compreende que apenas o legislador é autorizado a criar direito™’.

As sumulas vinculantes sao leis, pois obrigam toda a sociedade e a
administracdo publica federal, estadual e municipal; elas permitem ao STF anular os
Atos Administrativos contrarios, carecem de ser publicadas no diario oficial da uniéo,
ndo no diario da justica federal, e resultam da criacdo de um texto para um
dispositivo abstrato e desvinculado do caso concreto.

Uma sumula vinculante pode ser considerada inconstitucional ao estabelecer
no art. 3 da lei 11.417 um rol de autoridades para provocar a edicdo, a revisdo ou o
cancelamento de enunciado de sumula vinculante. Até mesmo os 11 representantes
do guardido da constituicio podem cometer equivocos iguais aos cometidos pelos

592 parlamentares.

' PEDRON, Flavio Quinaud. Esclarecimentos sobre a tese da tnica “resposta correta”, de

Ronald Dworkin. Revista CEJ, Brasilia, Ano XIIl, n. 45, p. 102-109, abr./jun. 2009

> DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Trad. Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2002. (Colec¢éo Direito e Justica).

DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Trad. Jefferson Luiz Camargo. S&o Paulo: Martins Fontes,
1999. (Colecao Direito e Justica).

DWORKIN, Ronald. Uma questao de principios. 2. ed. Trad. Luis Carlos Borges. Sédo Paulo: Martins
Fontes, 2001. (Colecéo Direito e Justica).

8 HART, H. L. A. O Conceito de Direito. 2. ed. Trad. A. Ribeiro Mandes. Lisboa. Fundacao
Calouste Gulbenkian, 1994. P. 335

7 BILLIER, Jean-Cassien. MARYIOLI, Aglaé. Histéria da Filosofia do Direito. Trad. Mauricio de
Andrade. Barueri: Manole, 2005.
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Reconheco o art.52-X como um instrumento de controle prévio contra as
determinacdo do supremo, considerando a amplitude das sumulas e decisfes. A
sugestdo € que Art.52-X venha realizar o controle prévio da sumula vinculante,
sancionando ou ndo. Hoje o inciso “X” ja existe para examinar o dispositivo sobre o
aspecto formal, fazendo juizo preliminar sobre as condi¢des objetivas da decisédo do
STF. Verifica a autenticidade da deciséo e se essa foi tomada dentro dos termos do
processo constitucional pertinente, se foi observado o quérum constitucional, se a
composicdo do STF, ao toma-la, era ou ndo plena, se a votacdo apurada estava
conforme a constituicdo e o regimento interno do STF.

3- A sumula vinculante é uma usurpacdo da competéncia do Senado Federal
quanto ao Art.52, X, e, por isso, inconstitucional ou, no minimo, em conflito com
outro dispositivo constitucional anterior a ele. Se uma sumula vinculante estabelece
uma orientacdo diferente de uma lei, por considera-la inconstitucional, a sumula
estaria revogando a lei e ocupando a competéncia do senado quanto ao inciso X. A
sugestéo € que se altere o texto do art.103-A ou art.52-X conjugando as atribuicdes
do STF e do senado. Ndo convém ao STF legislar solitario sem sancdo ou sem
controle prévio. Elaboracdo de uma sumula vinculante carece de ser apreciada por

outro poder.

3.2. MEDIDA PROVISORIA E O PLV (PROJETO DE LEI DE CONVERSAO).

Aproveitando o conceito de maioria transitéria e governo de coalizdo,
percebemos também que o executivo utiliza de varias medidas provisorias, em
concordancia com os parlamentares da base governista, para ingerir na tramitacéo
de projetos de leis e corrigir erros no planejamento dos gastos. Mas isso sO é
possivel por causa da fragilidade em que se encontram os 6rgdos internos do
legislativo.

O fato de a maioria do parlamento brasileiro ser da base governista
(Governo de Coalizdo) faz com que o parlamento brasileiro aprove a maioria das
medidas provisorias emitidas pelo Presidente da Republica, independente da sua
urgéncia, relevancia ou, principalmente, imprevisibilidade.

Além disso, a falta de previsdo, na Constituicdo Federal, de sanc¢des ao
Presidente da Republica, no caso de emitir medida proviséria para créditos

extraordinarios sem 0s pressupostos constitucionais, faz com que a base governista
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nao se preocupe em aprovar algumas medidas provisorias, visto que a aprovagao ou
ndo da MP ndo interfere na execucdo da despesa, que ja ocorreu, tampouco em
sancdes imediatas.

Ao governante deve ser concedida uma parcela do poder normativo
primério, mesmo que pequena, pois todos 0s seus atos de governos devem ser
prescritos em lei. Impensavel governar um pais continental como o Brasil, com
quase 200 milhdes de pessoas, sem ter em maos um instrumento habil para
decisfes urgentes para situacdes imprevisiveis.

O presidente € eleito pelo povo que exerce o poder observando o
principio da legalidade; tudo que ele faz deve ser por meio de lei ou dentro dos
limites legais, ou seja, a discricionariedade do presidente € exercida dentro das
bordas da lei.

Temos na Medida Provisoria o instrumento constitucional uatil ao
presidente para produzir os efeitos de lei de forma temporaria e sem a interferéncia
prévia do Congresso, mesmo que depois seja rejeitada pelo legislativo.

A medida provisoria possui influéncia da constituicao italiana de 1947, art.
77 “provvedimento provvisorio”, todavia, foi na Constituicdo Brasileira de 1937 que
ela foi formalizada por meio do uso do decreto-lei também derivado da figura italiana
do decreti-legge, que surgiu em meados da 12 Guerra Mundial. Nasceu em
ambientes autoritarios e recebe criticas até hoje, sendo considerada uma das
maiores aberracdes do ordenamento juridico brasileiro. Ja naquele momento, na
Itdlia, tal instrumento demostrou ser um fracasso juridico, sendo emitidos 5.217
decreti-legge entre 1914 a 1935

Instrumento caracteristico de estruturas parlamentaristas, as MPs séao
temas de inUmeras controvérsias e protagonistas de varias inconstitucionalidades
dentro do Congresso Nacional.

Além disso, nossa constituicdo ndo prevé a responsabilidade politica do
Presidente da Republica no caso de rejeicdo da MP pelo congresso nacional: € uma
concentracdo do poder nas méaos do Executivo.'® Assim que editada, a medida
provisoria suspende a eficacias de outras leis que sejam contrarias a ela, inova no
ordenamento produzindo direitos e deveres, incluindo financeiros, mas, em caso de

rejeicdo, o presidente ndo recebe sancédo politica e administrativa.

18 CELOTTO, Alfonso. L’abuso del decreto-legge, volume 1, Padova: CEDAM, 1997, p.216
9 TEMER, Michel, Elementos de direito constitucional, p. 151-152.
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O fato do presidente ndo ser penalizado por iniciar um processo
legislativo extraordinario - trancando pautas congressuais e muitas vezes deixando
de observar os pressupostos constitucionais — fez com que entre janeiro de 2011 a
agosto de 2014 fossem editadas mais de 130 medidas provisorias, e milhares desde
1988'%° Essa quantidade de MPs que os Presidentes da Republica tém editado,
transformando a prética extraordinaria dessa competéncia normativa primaria em
exercicio ordinario do poder de legislar, produz um grave comprometimento do
postulado constitucional da separacao de poderes.

Carecemos de uma previsdo na constituicdo penalizando o presidente no
uso indevido das medidas provisérias, seguindo o exemplo de paises
parlamentaristas em que o gabinete corre o risco de ser dissolvido no caso de
rejeicio da MP. Os presidentes brasileiros deveriam temer o uso da medida
provisoria'®. Esta seria a primeira inovacdo aqui proposta: responsabilizacdo
politica e administrativa do presidente no uso inadequado e inconstitucional da MP.

Para a analise quanto ao controle prévio de constitucionalidade, €&
complexa a situacdo das medidas provisérias, pois elas possuem a “Forga de Lei”
mas nao séo leis. Caberia entdo o controle prévio de constitucionalidade 4s medidas
provisorias?

A Constituicdo determina que “Art. 62, § 3° As medidas provisoérias...
perderéo eficicia, desde a edicdo, se ndo forem convertidas em lei no prazo de
sessenta dias...”. Se uma MP precisa ser convertida em lei, significa dizer que ela
ndo € uma lei. Contudo, é um diploma que altera as relagbes juridicas existentes,
suspende a eficacia de leis que seguiram o rito tradicional e obriga o congresso a
uma producdao legiferante. Nesse sentido, é reconhecidamente véalido que o controle
da medida proviséria seja um controle prévio de constitucionalidade, mesmo nao
sendo uma lei, até mesmo pelo fato de compor o Titulo do Processo Legislativo da
Constituicao de 1988.

A questdo estd na particularidade da producdo da medida provisoria,
diploma que é produzido exclusivamente pelo presidente da republica segundo seu
critério de conveniéncia e oportunidade quanto aos conceitos de relevancia,

urgéncia e imprevisibilidade.

120 www.stf.gov.br — 12 de agosto de 2014.
2L | ENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. Sdo Paulo: Saraiva 2011. P.537
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Em 1988 os PLVs demoravam 40 dias para serem aprovados, hoje, essa
média subiu para 472 dias. O PLV da MP n° 470, de 11.04.1994, tramitou por 2.493
dias'®. Nesse sentido, quase 100% dos PLVs sofreria o controle prévio de
constitucionalidade e seria declarado inconstitucional por vicio formal, aquele
caracteristico de falha de formacdo, por ndo respeitar os prazos estabelecidos na
constituicdo. O prazo maximo de existéncia de uma medida provisoéria € 180 dias,
em que 120 dias sdo a apreciacdo de seu PLV e 60 € a espera de um Decreto
Legislativo que regulara os efeitos produzidos por ela.

Aqui também carecemos de sancdo para o desrespeito dos prazos
constitucionais. A auséncia de penalidades motiva o desrespeito As regras

constitucionais do processo legislativo.

. MEDIDAS
PRESIDENTE POSSE TERMINO . 123
PROVISORIAS
15 de marco de = 15 de marco de
José Sarney 129
1985 1990
15 de marco de 29 de dezembro
Fernando Collor 173
1990 de 1992
29 de dezembro 1 de janeiro de
Itamar Franco 501
de 1992 1995
Fernando Henrique @ 1 de janeiro de = 1 de janeiro de £401
Cardoso 1995 2003
Luiz Inacio Lulada | 1 dejaneiro de @1 de janeiro de .
Silva 2003 2011
1 de janeiro de ' 13 de setembro
Dilma Rousseff 133

2011 de 2014%%,

122 biscurso do Senador Romero Juca quando da votacdo da PEC n. 1-B/95, DSF, 06.09.2001, p.
20956.

22 Brasil. Camara dos Deputados Federal. Site Oficial. Presquisa. Disponivel em:
http://www2.camara.leg.br/busca/?o=relevance&v=legislacao&camaranet=&colecao=S&expressao=&
palavraschave=&apelido=&primeiraementa=&corpododocumento=&numero=&ano=&tiponormaF=Med
ida+Provis%C3%B3ria&di=15-03-1985&df=23-09-
2014&origensl=&origensF=Poder+Executivo&origensT=&situacao= Acesso em: outubro de 2014. .

14 No se refere ao término do mandato, mas a data em que foi realizada a pesquisa.
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O carater extraordinario das MPs se perdeu ao longo dos anos. O uso das

MPs foi banalizado por todos os presidentes.

3.2.1. DIPLOMA PASSIVEL DE CONTROLE PREVIO E DE CONTROLE
ABSTRATO SIMULTANEO.

No ato da emissdo, o controle prévio de constitucionalidade em uma
medida proviséria é exclusivamente realizado pelo presidente da republica em seu
juizo cognicivel sobre os pressupostos constitucionais e as limitacdes materiais
impostas. Assim que publicada, ela concedera ou limitara direitos. Aqui também
cabe relembrar o limite historico-social, abordado na introducédo deste trabalho,
impostos a todas as leis. Ndo é qualquer coisa que o Presidente publicar como
medida provisoria que os brasileiros vao acatar. Ja desfrutamos de fortes alicerces
democraticos, que devem ser melhorados, mas que evitam aberracoes.

Apoés a publicacdo da MP, ela gera automaticamente um PLV (Projeto de
Lei de Conversdao) que entdo podera sofrer o controle preventivo de
constitucionalidade. O objeto de controle prévio passa a ser o PLV da medida
proviséria publicada, e ndo a medida proviséria em si. O que se deve barrar é a
conversdo da MP em lei. Contudo, todo o sistema legal é afetado pela emissao da
MP em vigor e, por esse motivo, a doutrina é assente em favor da A¢cédo Direta de
Inconstitucionalidade contra MP.

A medida provisoria publicada, e que aguarda a aprovacao de seu PLV,
pode sofrer Controle Abstrato de Constitucionalidade. Vasta jurisprudéncia*®® do
STF afirma possivel que a MP emitida pelo presidente seja objeto de ADIn. Temos
entdo uma situacéo juridica interessante: o0 mesmo diploma e a mesma matéria legal
podendo ser tutelados pelo controle repressivo e preventivo de constitucionalidade,
ao mesmo tempo; preventivo por incidir sobre o PLV que tramita no parlamento e
aguele pelo fato da medida proviséria ser considerada uma lei temporéaria pela
doutrina dominante. Essa caracteristica decorre do fato da MP produzir dois efeitos:

um processual e outro normativo. Aquele se refere a capacidade de provocar o

12> precedentes (ADI 1910 MC, Relator(a): Min. SEPULVEDA PERTENCE, Tribunal Pleno, julgado em 22/04/2004;

ADI 1647, Relator(a): Min. CARLOS VELLOSO, Tribunal Pleno, julgado em 02/12/1998; ADI 2736/DF, rel. Min.
CEZAR PELUSO, Tribunal Pleno, julgado em 8/9/2010; ADI 1753 MC, Relator Min. SEPULVEDA PERTENCE,
Tribunal Pleno, julgado em 16/04/1998).
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legislativo a avaliar a conveniéncia de criagdo de uma nova norma legal, enquanto
esse é a imediata forca de lei que adquire a medida proviséria.*?

A atuacdo do Judiciario no controle da existéncia dos requisitos
constitucionais de edicdo de Medidas Provisérias nao significa ingeréncia contra-
majoritaria ou ativismo judicial, ao contrario, fortalece os mecanismos politicos de
dialogo entre os poderes e serve a manutencdo da democracia e do equilibrio entre
as trés colunas da Republica.

Quanto aos PLVs, sdo vergonhosos os atos de desrespeito aos prazos
estabelecidos na Carta Maior. O congresso Brasileiro desrespeita declaradamente

0S prazos orcamentarios e 0s prazos para a producdo de leis.

3.2.2. JOGO POLITICO, TRANCAMENTO DE PAUTA, CONTROLE PREVENTIVO
E REPRESSIVO.

8 6° Se a medida proviso6ria ndo for apreciada em até quarenta e
cinco dias contados de sua publicacdo, entrard em regime de
urgéncia, subseqlientemente, em cada uma das Casas do
Congresso Nacional, ficando sobrestadas, até que se ultime a
votacdo, todas as demais deliberagfes legislativas da Casa em que
estiver tramitando.**’

No dispositivo acima, percebemos o carater excepcional que a medida
provisdria recebeu durante a constituinte de 1988 e nas emendas posteriores que a
regularam. A ideia inicial era que, em condi¢des de crises e urgéncias, o presidente
pudesse governar e intervir na realidade juridica para assegurar a defesa e o bom
funcionamento do pais, ao ponto que, se uma medida proviséria emitida ndo fosse
apreciada em 45 dias, o poder legislativo teria seu tralho interrompido para ajudar na
resolucao da urgéncia e relevancia.

Esta foi a ideia inicial: multiplos esforcos para atender as imediatas
exigéncias de fatos econdmicos, sociais ou politicos que pudessem prejudicar 0s
preceitos da Republica Federativa do Brasil, tendo o poder legislativo o dever de
ajudar e fiscalizar a atuacdo do executivo nessas urgéncias, devendo até

mesmo interromper os trabalhos intrinsecos da institui¢ao.

126 ALBUQUERQUE, Fabricio Sarmanho. Processo Legislativo. Vestcon. Brasilia 2008. P.42.

Brasil. Constituicao (2014). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia:
DF, Senado, 2014.
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Obviamente, devido ao grande numero de MPs, o parlamente deixou de
seguir o dispositivo constitucional supracitado e, para piorar o quadro, 0 vice-
presidente Michel Temer, quando era presidente da Camara dos Deputados,
introduziu novo entendimento sobre trancamento de pauta por parte das medidas
provisorias. Tal entendimento levou os deputados Carlos Fernando Coruja Agustini,
Ronaldo Ramos Caiado e José Anibal Peres de Pontes a pleitearem na justica, por
meio de mandado de seguranca, o cumprimento do texto constitucional e o

trancamento da pauta. Temer alegava o seguinte:

“Sendo a medida provisoria um instrumento que sé pode dispor
sobre temas atinentes a leis ordinarias, apenas 0s projetos de
lei ordinaria que tenham por objeto matéria passivel de edicéo
de medida proviséria estariam por ela sobrestados”.

(MS 27.931/STF — Sen. Michel Temer)

A constituicdo é clara no 8 6° do art.62: “ficando sobrestadas todas as
demais deliberacdes legislativas”. A palavra “todas” n&do deixa espaco para
excecOes no portugués justo. O referido senador alega que MP tranca somente a
deliberacdo de matérias passiveis de MP, mas ndo é isso que literalmente diz o
texto constitucional. Temer argumenta e responde: “A medida provisoéria pode tratar
de uma matéria referente a decreto legislativo, por exemplo, declarar a guerra ou
fazer a paz, que é objeto de decreto legislativo? Ndo pode.”?

N&o deixo de reconhecer a nobreza da discussdo, ainda mais com as
centenas de medidas provisoérias pendentes de deliberacdo; também concordo que
as medidas provisorias sdo uma espécie de Frankstein do direito brasileiro, podendo
gerar uma centralizacdo organica capaz de submeter, ilegitimamente, o Congresso
a vontade unipessoal do Presidente da Republica, cuja hegemonia no processo
legislativo tende, cada vez mais, a inibir o poder de agenda do Legislativo,
rebaixando o Parlamento do status de instituicdo essencial ao regime democratico a

condicdo de aparelho estatal inteiramente subordinado aos designios do Executivo,

128 Brasil. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Seguranca n° 27.931/STF. Sen. Michel Temer.

Brasilia.
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precisamente em decorréncia da pratica imoderada do poder de editar medidas
provisoérias'®®.

Todavia, 0 meio mais adequado para a correcdo € a edicdo de emenda
constitucional e a introducdo de controle prévio de constitucionalidade frente ao
fazer legislativo primario do presidente da republica. N&o € fazendo voltas ou criando
interpretagfes que o problema sera resolvido.

O Mandado de Seguranca em tela estd pendente de julgamento e teve
seu pedido de liminar indeferido pelo Min. Celso de Melo, ou seja, o0 STF ndo emitiu
liminar trancando a pauta da Camara dos Deputados.

Conforme discutido no item 2 (judicial review preventivo por meio de
Mandado de Seguranca), O legislativo passa por descrédito e boa parte devido a
desmoralizacdo de suas instituicdes internas pelos proprios parlamentares. Eles
mesmos nao confiam mais na idoneidade de suas comissées ou mesas quanto aos
procedimentos administrativos e legislativos. E o que esta acontecendo com as
ComissbBes Mistas competentes para realizar a analise prévia das medidas

provisarias.
3.2.3. ADIn n° 4.029/DF E A COMISSAO MISTA.

8§ 5° A deliberagdo de cada uma das Casas do Congresso Nacional
sobre o mérito das medidas provisérias dependera de juizo prévio
sobre 0 atendimento de seus pressupostos constitucionais.

§ 9° Cabera a comissao mista de Deputados e Senadores examinar
as medidas provisérias e sobre elas emitir parecer, antes de serem
apreciadas, em sessdo separada, pelo plenario de cada uma das
Casas do Congresso Nacional.**

Excelente dispositivo constitucional determina que uma Comissao Mista
realize o controle prévio de constitucionalidade sobre os PLVs resultantes de edi¢éo
de MP pelo presidente da republica. O congresso nacional editou a Resolu¢do n° 1
de 2002-CN determinando os procedimentos interna corporis que balizam a
tramitagdo dos PLVs e o funcionamento dessa comissao mista.

Para cada MP é constituida uma comissdo mista temporaria. Essa

29 TEMER, Michel. Elementos de Direito Constitucional, p. 133, item n. 1, 222 ed./22 tir, 2008,
Malheiros. Brasilia.

130 Brasil. Constituicdo (2014). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia:
DF, Senado, 2014.
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determinacao foi defina pela Resolucdo e ndo pela constituicdo. Ao reler o 89° do
art. 62 da CF, podemos reparar que ndo ha a exigéncia de se compor uma comissao
mista para cada MP, contudo, a Resolucédo n° 1 traz em seu dispositivo indicios de

gue o legislador requereu uma comissao mista para cada MP; vejamos:

Art. 2° Nas 48 (quarenta e oito) horas que se seguirem a publicacéo,
no Diério Oficial da Unido, de Medida Proviséria adotada pelo
Presidente da Republica, a Presidéncia da Mesa do Congresso
Nacional fard publicar e distribuir avulsos da matéria e designara
Comissao Mista para emitir parecer sobre ela.

Art. 3°. § 1° Observar-se-a o critério de alternancia entre as Casas
para a Presidéncia das Comissdes Mistas constituidas para apreciar
Medidas Provisérias, devendo, em cada caso, o Relator ser
designado pelo Presidente dentre os membros da Comissao
pertencentes & Casa diversa da sua.'®

O fato de a resolucao utilizar o plural no Art. 3° ja demonstra a vontade do
congresso de estabelecer uma comissdo mista para cada MP.**? O presente leitor ja
deve imaginar a confusdo instalada devido a impossibilidade de se cumprir tal
dispositivo. O congresso ndo possui membro suficiente para formar as comissoes
mistas capazes de apreciar todas as MPs editadas. Aqui se verifica outra melhoria
gue deveria ser feita ao processo legislativo das MPs com intuito de evitar o controle
prévio de constitucionalidade e uma inconstitucionalidade devida a ndo apreciacao
da MP por uma comissdo mista: definir uma Unica comissdo mista permanente, ou
duas ou trés, para a apreciacdo dos pressupostos de constitucionalidade e
recebimento de emendas das MPs. Instaurar uma comissao permanente tornaria
mais confiavel e agil a apreciacdo das medidas provisorias.

No entanto, quando a MP tratar de créditos extraordinarios, o controle
preventivo de constitucionalidade cabera a uma comissdo mista permanente,
prevista no 81° do art. 166 da CF, mas ambas as comissdes devem observar 0s ritos
da Resolugéo n°1 de 2002.

O controle prévio realizado pelas comissdes mistas € absoluto? O parecer
das comissdes possui valor terminativo? Muitos argumentam que o controle prévio
realizado pelas comissdes mistas ndo € um controle absoluto e que o parecer

comissdo deverd seguir para deliberacdo do plendrio mesmo que seja contrario a

131 .
Ibid.
132 SANTOS, Luiz Claudio Alves. Medidas Provisérias Vestcon. Brasilia 2008, p.27.
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medida proviséria, ou mesmo que n&o seja emitido’®. Tal interpretacéo corroborou
para o enfraquecimento da comissdo que perdeu sua relevancia, pois ela nédo teria
papel terminativo na analise das MPs submetidas a sua tutela.

Ora, diante da infinidade de MPs e da crise das instituicbes internas no
congresso, as comissdo mistas passaram a ser desprezadas, pois seriam meras
formalidades uma vez que suas atividades ndo tinham carater absoluto sobre o
processo legislativo.

Nesse sentido, “tudo ia bem” quanto ao esquecimento das comissdes
mistas e a negligéncia de seus controles prévios ndo mais desenvolvidos, até que a
Associagdo Nacional dos Servidores do Ibama — ASIBAMA Nacional questionou a
criacao do Instituto Chico Mendes por medida proviséria junto ao STF por meio da
ADIn 4.029. O pleito foi julgado improcedente devido a nao legitimidade ativa
daquela Associacéo. Contudo, O Advogado Geral da Unido provocou o Tribunal no
sentido de, mantendo a improcedéncia do pedido, proclamasse a declaracdo
incidental de inconstitucionalidade do artigo 5°, caput, artigo 6° 88 1° e 2° da
Resolucdo n° 01/2002, do Congresso Nacional, com eficacia ex nunc, em relacdo a
pronincia dessa inconstitucionalidade; determinando inconstitucionais as leis
resultantes de medidas provisorias que nao receberem parecer da comissao mista.

As Comissfes Mistas e a magnitude das fungbes das mesmas no
processo de conversdo de Medidas Provisérias decorrem da necessidade, imposta
pela Constituicdo, de assegurar uma reflexdo mais detida sobre o ato normativo
primario emanado pelo Executivo, evitando que a apreciacdo pelo Plenario seja feita
de maneira desorientada, percebendo-se, assim, que o parecer desse colegiado
representa, em vez de formalidade desimportante, uma garantia de que o Legislativo
fiscalize o exercicio atipico da funcao legiferante pelo Executivo.

O art. 6° da Resolugéo n° 1 de 2002 do Congresso Nacional, que permite
a emissdo do parecer por meio de Relator nomeado pela Comissdo Mista,
diretamente ao Plenéario da Camara dos Deputados, é inconstitucional. A Doutrina do
tema € assente no sentido de que “O parecer prévio da Comissao assume
condicdo de instrumento indispensavel para regularizar o processo legislativo

porque proporciona a discussao da matéria, uniformidade de votacdo e

133 . Medidas Provisdrias Vestcon. Brasilia 2008, p.34.
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celeridade na apreciacdo das medidas provisérias” .***

Por essa importancia, defende-se que qualquer ato para afastar ou
frustrar os trabalhos da Comissdo (ou mesmo para substitui-los pelo
pronunciamento de apenas um parlamentar) padece de inconstitucionalidade. Nessa
esteira, sdo questionaveis dispositivos da Resolu¢do 01/2002-CN, na medida em
que permitem a votacdo da medida proviséria sem o parecer da Comisséo Mista.

A possibilidade de atuacdo apenas do Relator gerou acomodacgédo no
Parlamento e inefichcia da Comissdo Mista; tornou-se praxe a manifestacao
singular: No modelo atual, em que h& varias ComissGes Mistas (uma para cada
medida provisoria editada), a apreciacdo ocorre, na pratica, diretamente nos
Plenarios das Casas do Congresso Nacional. Ha mais: com o esvaziamento da
Comisséo Mista, instaura-se um verdadeiro império do relator, que detém amplo
dominio sobre o texto a ser votado em Plenéario. Cumpre lembrar que a apreciacéo
pela Comissao é exigéncia constitucional.

Nesses termos, sustenta-se serem inconstitucionais as medidas
provisorias convertidas em lei que ndo foram examinadas pela Comissao Mista,
sendo que o pronunciamento do relator ndo tem o conddo de suprir 0o parecer
exigido pelo constituinte. Cabe ao Judiciario afirmar o devido processo legislativo,
declarando a inconstitucionalidade dos atos normativos que desrespeitem 0s
tramites de aprovacao previstos na Carta. Ao agir desse modo, ndo se entende
haver intervencédo no Poder Legislativo, pois o Judiciario justamente contribuira para
a saude democratica da comunidade e para a consolidagdo de um Estado
Democratico de Direito em que as “normas sao frutos de verdadeira discussao, e

n&o produto de troca entre partidos e poderes” **°.

O controle preventivo realizado pelas comissdes mistas é valido e
indispensavel, conforme deciséo judicial supracitada. Contudo o parecer emitido
pelas comissdes ndo possui 0 carater terminativo sobre a MP ou seu PLV, sendo um
controle relativo. Acredito que essa caracteristica se deu ao pensamento da

extraordinariedade caracteristico das MPs, logo, em momento de relevancia,

B3% CLEVE, Cléemerson Merlin. Medidas Provisérias. 32 ed. S0 Paulo: RT, 2010. p. 178-180. V. tb.
CASSEB, Paulo Adib. Processo Legislativo — atuagdo das comissGes permanentes e tempordrias. S3o
Paulo: RT, 2008. p. 285

135 CLEVE, Clémerson Merlin. Medidas Provisoérias. 32 ed. Sdo Paulo: RT, 2010. p. 178-
180. V. tbh. CASSEB, Paulo Adib. Processo Legislativo — atuacdo das comissdes
permanentes e temporarias. Sao Paulo: RT, 2008. p. 285)
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urgéncia e imprevisibilidade, todo o congresso deveria opinar sobre a situacao
politica, econdmica ou imprevisivel do pais supostamente se encontre ao ponto de
levar o presidente a utilizar um diploma tdo estranho ao rito ordinario e perigoso para

o equilibrio entre os poderes.

3.2.4. COMISSOES PARLAMENTARES.

Art. 101. § 1° Quando a Comissao (CCJ) emitir parecer pela
inconstitucionalidade e injuridicidade de qualquer proposicdo, sera
esta considerada rejeitada e arquivada definitivamente, por despacho
do Presidente do Senado, salvo, ndo sendo unanime o parecer,
recurso interposto nos termos do art. 254.

Art. 254. Quando o0s projetos receberem pareceres contrarios,
guanto ao mérito, serdo tidos como rejeitados e arquivados
definitivamente, salvo recurso de um décimo dos membros do
Senado no sentido de sua tramitacdo."*®

Ja se fez grande debate sobre a influéncia politica nos pareceres das
comissodes parlamentares. Na Comissédo de Constituicdo e Justica (CCJ) nao seria
diferente que infelizmente sofre presséo politica no seu funcionamento.

Em entrevista com consultores constitucionais da camara e do senado,
percebemos que eles possuem fungdo meramente consultiva e que seu parecer ndo
vincula a votagdo dos parlamentares nas comissoes.

A CCJ é amplamente conhecida como a titular do controle preventivo de
constitucionalidade, opinando em todas as preposicfes e emendas parlamentares.
Possui enorme volume de trabalho e possui uma das presidéncias mais disputadas
Nno congresso.

Mas a proposta é que as comissdes provocadas para analisar medidas
provisorias, tratados internacionais e orcamento passem a ter parecer definitivo no
seu exercicio do controle constitucional, seguindo o exemplo da CCJ. Deve-se
instituir uma comissdo permanente para analise de medidas provisorias e conceder
forca terminativa ao parecer. Significa dizer que no maximo em 72h teriamos uma
decisdo sobre a constitucionalidade das medidas provisérias emitidas sem nenhum

critério constitucional.

B¢ BRASIL. Senado Federal. Resolucdo n° 93, de 1970: Regimento Interno da Camara dos

Deputados. Brasilia. 2014.
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Sao inumeros os defeitos da CCJ que funciona pressionada politicamente e
por isso falha no seu dever de prevenir o ordenamento juridico de

inconstitucionalidade de uma forma prévia.
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4. CONCLUSAO

Essa mutacdo do civiismo para o constitucionalismo requer ferramentas
para proteger os principios que passam a ordenar a sociedade, e o controle
preventivo de constitucionalidade € uma dessas ferramentas.

Sabemos que a letra da lei e a formalidade de sua formacgédo ndo sdo
suficientes para garantir a legitimidade do diploma perante a sociedade que deve
recepciona-lo. O momento sugerido para que a sociedade realize seu controle prévio
€ 0 vacatio legis, um momento de discussédo social da lei e de maturacado das futuras
alteracbes sociais. Apesar de nao termos um instituto que permita o controle
preventivo por parte da sociedade durante esse stand by em que a lei se encontra,
considero uma boa sugestédo incluir essa protecao ao sistema juridico. Ora, € direito
subjetivo da sociedade ter leis coerentes com o contexto em que vivem, ndo é outra
a preocupacao do principio da anterioridade, da publicidade e da legalidade.

JA o0 uso do mando de seguranca por parlamentar para impedir
prosseguimento de irregularidades no processo legislativo justifica-se,
principiologicamente, pela existéncia um direito subjetivo que esta sendo agredido
pela administracdo. Acontece que, atualmente, os proprios deputados nao
acreditam nas instituicdes internas do parlamento, como a comissao de constituicao
e justica — CCJ e outras comissdes mistas que perderam o prestigio e confianca
junto aos membros do congresso. O congresso estd em crise com seus regimentos
e suas comissoes.

N&o considero saudavel o uso do mandado de seguranca parlamentar,
pois o proprio parlamento precisa fortalecer suas instituicdes internas ao ponto de
serem respeitadas pelos préprios membros, sem optar pelo judiciario para barrar as
maiorias transitorias por meio de mandados de seguranca.

Quanto aos tratados internacionais, o vazio normativo dos meios de
internalizacdo dos acordos internacionais dos quais o Brasil é signatario provoca
grande inseguranca e confusao juridica. Além disso, hoje, a lei nacional posterior ao
tratado ndo revoga a aplicabilidade dos dispositivos do acordo internacional
contrarios a ela. Os tratados, portanto, sdo considerados imunes a qualquer
normatividade futura, vistos como hierarquicamente superiores a norma interna.
Ademais, com o foco no controle preventivo, considero inviavel a aprovacao de

tratados internacionais quer versem sobre matéria reservada a lei complementar. O
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uso do decreto legislativo para internalizar um tratado desrespeita sua caracteristica
constitucional que € a de prescindir da sancdo presidencial, além de gerar a
impossibilidade de definir se o tratado passa a valer com a publicacdo do decreto
legislativo, ou com a ratificacdo do presidente ou com a promulgacdo do decreto
pelo presidente, ato totalmente incompativel com a processualistica dos decretos
legislativos.

Essa anomalia do uso de decreto legislativo para tratados internacionais
gerou confusbes judiciais como o0 controle preventivo incidental de
constitucionalidade sobre os tratados internacionais, baseando-se no principio
constitucional da publicidade das leis, em que a lei s6 passa a ser valida apés a
publicacdo em imprensa oficial.

Os tratados que versam sobre direitos humanos nem sempre
estabelecerdo diretrizes e normas relacionadas aos DH, ou que impliguem
necessariamente na criacdo ou protecdo de um direito, e, por isso, nem todos iréo
receber status constitucional.

Para organizar melhor a processualistica vazia dos tratados de DH,
considero ser de competéncia privativa do Presidente da Republica submeter ou ndo
um tratado de DH ao rito de emenda constitucional. Concluo também que incorporar
um TIDH a constituicdo faz com que ela fique dependente de textos externos ao
dela, deixando de ser Unica.

Ademais, os TIDH ndo podem ser considerados clausulas pétreas, pois 0
constituinte derivado € hierarquicamente inferior ao constituinte originario, e é isso
que da sentido as clausulas pétreas. Nao existe a soberania internacional sobre a lei
interna. A jurisdicdo, a soberania e a nacionalidade sao pressupostos constitucionais
gue naos estéo sujeitos a um judicial review internacional e nem a jurisprudéncia de
Estados signatarios de um TIDH.

Outro desafio para o controle preventivo de constitucionalidade € a
sumula vinculante que sdo consideradas leis, pois obrigam toda a sociedade e
anulam os Atos Administrativos contrarios a ela. E uma usurpacdo da competéncia
do Senado Federal quanto ao Art.52, X, e, por isso, inconstitucional ou, no minimo,
em conflito com outro dispositivo constitucional anterior a ela. Se uma sumula
vinculante estabelece uma orientacdo diferente de uma lei, por considera-la
inconstitucional, a sumula estaria revogando a lei e ocupando a competéncia do

senado quanto ao inciso X. A sugestdo é que se altere o texto do art.103-A ou do
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art.52-X, conjugando as atribuicbes do STF e do senado. Nao convém ao STF
legislar solitdrio sem san¢do ou sem controle prévio. Elaboracdo de uma sumula
vinculante carece de ser apreciada por outro poder.

Agora, com o olhar sobre a medida provisoéria e na forma como é utilizada no
Brasil, é sem duvidas uma das maiores aberra¢cdes do nosso ordenamento juridico e
da estrutura dos trés poderes. O controle preventivo ndo é possivel na medida
provisoria. Apenas seu projeto de conversdo que sofre o controle prévio por parte
dos parlamentares. Além disso, nossa constituicdo ndo prevé a responsabilidade
politica do Presidente da Republica no caso de rejeicdo da MP pelo congresso
nacional, significando uma concentracdo do poder nas méaos do Executivo. Assim
que editada, a medida provisoria suspende a eficacias de outras leis que sejam
contrarias a ela.

O STF é assente em considerar inconstitucionais as leis resultantes de
medidas provisorias que ndo receberam o parecer da comissdo mista. O controle
preventivo realizado pelas comissbes mistas é valido e indispensavel, mas seu
parecer ndo é absoluto, ou seja, ndo arquiva ou suspende a medida provisoéria.
Logo, a sugestdo € que se estabeleca uma Unica comissdo mista permanente para
apreciar as medidas provisorias e sobre elas emitir parecer terminativo sobre sua
constitucionalidade.

Apesar da CCJ e de outras comissdes, vimos o controle prévio no vacatio
legis, no mandado de seguranca contra tramitacdo de matérias, nos tratados
internacionais, na sumula vinculante e na medida provisorias. Esse ajuste
antecipado da lei é quase um instrumento inexplorado e ndo valorizado pelo fazer
legislativo brasileiro.

A Ministra Ellen Gracie comenta que o STF acumula extensa
competéncia, funcionando tanto como corte constitucional e como corte de
apelacdo, e que o controle de constitucionalidade ali exercido € “talvez o mais
completo e mais complexo” que ela conhega. Porém, a ministra ressaltou que, ao
contrario do que ocorre na Franca, no sistema brasileiro ndo ha o controle prévio de

constitucionalidade de normas®®’.

137 Brasil. Supremo Tribunal Federal. Noticias STF. Disponivel em:

http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=67062&caixaBusca=N. Acesso
em: outrubro de 2014.
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