INTRODUCAO

O presente trabalho monografico trata do tema da “Convalidacdo do vicio de
iniciativa em face do Processo Legislativo”, e tem por designio demonstrar que a
sanséo do chefe do Executivo ndo convalida vicio de iniciativa.

Insta salientar ser o presente trabalho monografico de cunho tedrico-dogmatico,
e busca-se com analise de doutrinas, normas juridicas e jurisprudéncias solucionar as
divergéncias existentes, elucidamos ainda que a solucdo da divergéncia adveio de
perquiricdes feitas no Direito Constitucional e demais posi¢cbes doutrindrias e
jurisprudéncias referentes ao tema em comento.

Aduzimos que como marco tedrico adotou-se as idéias sustentadas por Pedro
Lenza (2009), em sua obra “Direito Constitucional Esquematizado”.

Salientamos que a presente monografia esta dividida em trés capitulos. No
primeiro capitulo intitulado “Dos Principios Juridicos” onde se elucida sobre, o principio
da legalidade, o principio da triparticAo dos poderes, o principio da supremacia
constitucional e o principio da inafastabilidade do poder judiciario.

No segundo capitulo, intitulado “Da separacéo institucional entre os Poderes do
Estado”, objetiva-se expor a importancia da separacdo dos poderes como principio
constitucional e a politica dos freios e contrapesos como forma de equilibrar a relagéo
entre os trés Poderes.

E cabe ao terceiro capitulo elucidar a respeito “Da convalidagédo de vicio de
iniciativa em face do Processo Legislativo”. Nesse momento, expde acerca do principio
da inafastabilidade do poder judiciario, da legalidade, da supremacia constitucional, da
triparticdo dos poderes. Sob o auspicio permissivo do marco teorico, ex vi, dos
principios acima citados aduzimos, que o a Sancdo do Chefe do Executivo ndo

convalida vicio de Iniciativa em processo legislativo.



CONSIDERACOES CONCEITUAIS

O designio da presente monografia € tratar da impossibilidade de convalidacéo
pela sancdo do chefe do poder executivo do vicio de iniciativa ocorrente no processo
legislativo. Entende-se por processo legislativo o método pelo qual se cria uma lei, que
regulara o convivio entre os individuos de uma sociedade.

O processo legislativo tem inicio com o projeto de lei que podera ser proposto
pelo executivo, pelo legislativo e pelo poder judiciario e convém salientar que o povo
também possui prerrogativa de iniciar um projeto de lei. Aduzimos que a competéncia
para iniciar um projeto de lei pode ser, exclusiva ou privativa, quando apenas cabe a
um determinado poder iniciar certas matérias de lei, a competéncia pode ser também
concorrente onde qualquer dos poderes pode iniciar projeto de lei. Salientamos que o
vicio de iniciativa se da quando a competéncia para iniciar determinado projeto é de
competéncia exclusiva de determinado poder e 0 outro usurpa esta e inicia o projeto de
lei.

Na fase final do processo legislativo para que o projeto de lei produza seus
efeitos na sociedade é necessario que ocorra a sancdo do chefe do poder executivo. A
sancdo consiste na anuéncia do executivo, ou melhor, dizendo a concordancia com
aquele projeto de lei, ao contrario da sancédo € o veto, que consiste na discordancia. Ao
sancionar o projeto de lei o executivo esta o convalidando, convalidar € tornar o ato
valido, e invalidar é ndo permitir que aquele ato entre no ordenamento juridico.

Ocorrendo o veto o executivo esta realizando o controle de constitucionalidade
preventiva que ocorre antes daquele projeto se tornar lei. Mas se convalidado tornando-
se lei, caberd o controle de constitucionalidade repressivo que é realizado pelo poder
judiciério.

Convém salientar que em todo o processo legislativo deve ser observado o
principio da legalidade que impde ao detentor do poder de legislar, que o faca em
conformidade com a lei. Outro que deve ser observado em todo o processo legiferante
€ 0 principio da separacdo dos poderes que se encontra embasado no artigo 2 da

Constituicdo da Republica Federativa do Brasil que reza que “sao Poderes da Uniéo,



independentes e harménicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario™, e é
neste principio que o constituinte determinou a competéncia legislativa de determinados
entes, divisdo este de poderes em Executivo, Legislativo e Judiciario. Outro principio €
o da supremacia constitucional onde deve a constituicdo servir de base para todo o
ordenamento juridico inclusive na elaboracao de leis e havendo conflito deve prevalecer

a supremacia constitucional.

! BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, promulgada em 05 de outubro de 1988.
Brasilia: Senado Federal. Sdo Paulo: Saraiva, 2010.
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CAPITULO 1 - DOS PRINCIPIOS JURIDICOS

Antes de adentrar na questdo dos principios que irdo servir de sustentaculo para
a elucidacao do trabalho monografico, convém aduzir sobre o que seria esse principio.
Falar que ele é nada mais nada menos do que a base é reduzi-lo a poucas palavras,
mas ndo convém deixar vago esse conceito que serd a bussola norteadora de presente
desse tema.

Principio € em sua esséncia como a fundacdo de uma casa, sem esta a
construcdo vai a ruinas, também ele é o inicio, 0 comeco. Consiste o principio de uma
norma no mandamento nuclear, elaborar uma norma sem se observar 0s principios que
a norteiam é torna-la maculavel de vicios futuros. Dentre principios que serdo usados

para a presente monografia estdo os seguintes:

1.1 - Principio da legalidade

Ao perquirir sobre o primeiro principio basilar desde tema, encontramos neste
que é denominado principio da legalidade, que o detentor do poder de elaborar uma lei,
o faca em conformidade com a legalidade. Nos deparamos com este principio durante
toda a vida na sociedade, ao praticar os atos da vida no cotidiano devemos nos portar
de forma, a saber, se aqueles atos ndo sao tidos na lei como crime, ou néo
submetermos a punicfes do Estado que ndo sejam tidos por leis como atos ilegais.

O Principio da legalidade, como elucida Alexandre de Moraes:

O tradicional principio da legalidade previsto no art. 5° Il, da Constituicdo
Federal, e anteriormente estudado, aplica-se a administragdo publica, porém
de forma mais rigorosa e especial, pois 0 administrador publico somente
podera fazer o que estiver expressamente autorizado em lei e nas demais
espécies normativas, inexistindo, pois, incidéncia de sua vontade subjetiva,
pois na administracéo publica s6 é permitido fazer o que a lei autoriza®

Como salienta Gilmar Ferreira Mendes:

> MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 22. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007, p. 311.
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A constituicdo consagra no art.37, a idéia de que a Administracéo Publica esta
submetida, entre outros, ao principio da legalidade, que abrange o postulado
da supremacia da lei e o principio da reserva legal A supremacia da lei
expressa a vinculacao da Administracdo Publica ao Direito, o postulado de que
o ato administrativo que contraria norma legal é invalido.®

Outro principio que servird de base € o principio da triparticdo dos poderes

abaixo aduzido.

1.2 — Principio da triparticdo do poderes

Encontramos a previsdo da triparticdo dos poderes ao perquirir 0 texto de nossa
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil especificamente no art. 2° onde esta
contido os seguintes dizeres “sao Poderes da Unido, independentes e harmoénicos entre

si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario™

Como aduz Gilmar Ferreira Mendes:

O principio da separacéo dos poderes adquiriu status de uma forma que virou
substancia no curso do processo de construcdo e de aprimoramento do Estado
de Direito, a ponto de servir de pedra de toque para se dizer da legitimidade
dos regimes politicos, como se infere no célebre art. XVI da Declaragédo dos
Direitos do Homem e do Cidad&do, de 1789, onde se declara que ndo tem
constituicdo aquela sociedade em que ndo estejam assegurados os direitos
individuais, nem separado os poderes estatais.’

Tal principio é de suma importancia a ponto de a Declaracdo dos Direitos do
Homem e do Cidadao de 1789 em seu art.16 aduz que “toda sociedade em que nao for
asseguradas a garantia dos direitos individuais e a separacao dos poderes nao tem
constituicao”.

Aqui encontramos 0 que reza a Constituicdo ao aduzir que sédo independentes e

harmbnicos entre si, os poderes. Sendo atribuida a cada um deles fungbes e

® MENDES, Gilmar Ferreira, COELHO, Inocéncio Martires, BRANCO, Paulo Gustavo Cornet. Curso de
Direito Constitucional, 4. ed. ver e atual. Sdo Paulo — SP: Saraiva 2009, p. 881.

* BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil, promulgada em 05 de outubro de 1988.
Brasilia: Senado Federal. Sdo Paulo: Saraiva, 2010.

> MENDES, Gilmar Ferreira, COELHO, Inocéncio Martires, BRANCO, Paulo Gustavo Cornet. Curso de
Direito Constitucional, 4. ed. ver.e atual. Sdo Paulo — SP: Saraiva 2009, p. 177.
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competéncia exclusivas e concorrentes. A constituicdo delimitou as fun¢cées que cada
poder devera praticar.

Outro principio basilar é o da supremacia constitucional abaixo aduzido:

1.3 - Principio da supremacia constitucional.

Sobre o principio da supremacia constitucional um dos pressupostos aduzidos
como base para a invalidacdo do vicio de iniciativa.

Salienta-se que todas as leis editadas devem estar de acordo com a norma
constitucional.

Como salienta Gilmar Ferreira Mendes:

O conflito de leis com a Constituicdo encontrard solu¢do na prevaléncia desta,
justamente por ser a Carta Magna produto do poder constituinte originario, ela
propria elevando-se & condicdo de obra suprema, que inicia o ordenamento
juridico, impondo-se, por isso, ao diploma inferior com ela inconciliavel. De
acordo com a doutrina classica, por isso mesmo, 0 ato contrario a Constituicao
sofre nulidade absoluta.®

Como aduz Hans Kelsen:

A inconstitucionalidade ou ilegalidade de uma norma que por um motivo ou
outro, tem de ser pressuposta como valida significa, assim, ou a possibilidade
de esta ser anulada (do modo ordinério, se for uma decisé&o judicial, de outro
modo, que nao o ordinario, se for um estatuto), ou a possibilidade de ser nula.
Sua nulidade significa a negacao de sua existéncia pela cognicao juridica. Nao
pode ocorrer qualquer contradicdo entre duas normas de diferentes niveis da
ordem juridica. A unidade da ordem juridica nunca pode ser ameacada por
qualqu7er contradicdo entre uma norma superior e uma inferior na hierarquia do
direito.

Guilherme Pefia de Moraes nas idéias proposta por Hans Kelsen cita-se:

O principio da supremacia constitucional denota que a Constituicdo veicula as
normas juridicas de maxima hierarquia no sistema do direito positivo, figurando
como fundamento de validade de todo o ordenamento juridico.

® MENDES, Gilmar Ferreira, COELHO, Inocéncio Martires, BRANCO, Paulo Gustavo Cornet. Curso de
Direito Constitucional, 4. ed. ver.e atual. Sdo Paulo — SP: Saraiva 2009, p. 937.

" KELSEN, Hans. Teoria Geral do Direito e do Estado/Hans Kelsen: traducdo de Luiz Costa Borges. 3.
ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 233.
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Acentue-se que a supremacia, sob os aspectos de forma e de matéria, é
decomposta em supremacia formal e supremacia material. De um lado a
supremacia formal induz a relacdo de hierarquia entra a constituicdo e as
demais espécies normativas, eis que a primeira é produzida pelo poder
constituinte originario, ao passo que as segundas sao produzidas pelos
constituidos, sendo aquele qualificado como anterior e superior em face
destes. De outro lado, a supremacia material indica maior importancia das
normas constitucionais, ja que a estrutura fundamental do Estado é delineada
na Lex Lagum.8

1.4 — Principio da inafastabilidade do poder judiciario

Sobre o principio da inafastabilidade do poder judiciario citamos a doutrinéria de

Alexandre de Morais, in verbis:

O principio da legalidade é basilar na existéncia do Estado de Direito,
determinando a Constituicdo Federal sua garantia, sempre que houver violacéo
do direito, mediante a lesdo ou ameaca (art. 5°, XXXV). Dessa forma, sera
chamado a intervir o Poder Judiciario, que, no exercicio da jurisdi¢cdo, devera
aplicar o direito ao caso concreto.’

Elucidamos sobre o principio da inafastabilidade do poder judiciario citando o
entendimento doutrinario de Manoel Gongalves Ferreira Filho:

Na verdade, o direito de o individuo fazer passar pelo crivo do Judiciario toda
lesdo a seus direitos é essencial a todo regime cioso das liberdades
fundamentais. Deflui inexoravelmente esse principio da propria “separagao de
poderes”, pois outra ndo é, no fundo, a justificativa da independéncia do
Judiciario que nado a tutela dos direitos individuais. Todavia, a sua expressa
enunciagdo, como no art. 5°, XXXV, da Constituicdo — “a lei ndo excluira da
apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito” — €& sempre
recomendavel.™

Insta salientar que em lesdo ou ameaca a direito o judiciario sera inafastavel para
apreciar tal conflito. Aduzimos que cabera ao judiciario sanar a lesdo ou ameaca ao

direito infringido.

® MORAES, Guilherme Pefia de. Direito Constitucional Teoria da Constituicdo. 4. ed. revista, ampliada,
atualizada. Rio de Janeiro: editora Lumen Juris, 2007, p. 119/120.

® MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 12. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2002, p. 103.

% FILHO, Manoel Gongalves Ferreira. Curso de Direito Constitucional. 30. ed. S&o Paulo: Saraiva. 2003.
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CAPITULO 2 - DA SEPARACAO INSTITUCIONAL ENTRE OS PODERES DO
ESTADO

2.1 — Da separacéao entre os poderes

Desde os primdrdios da civilizagdo os individuos se organizaram em sociedades,
e para gque fosse possivel esse convivio entre pessoas com interesses diversos houve a
necessidade de criacdo de normas, data vénia salienta-se que nao poderia a criagdo de
norma juridica para regular a convivéncia entre individuos ser de qualquer maneira,
haveria de se atribuir essa competéncia a determinadas pessoas. A divisdo dos
poderes em Executivo, Legislativo e Judiciario, trouxe paz a esse conflito. O poder
nasce para ordenar o convivio entre os seres de uma sociedade, controlando as
liberdades sociais em prol da ordem social. Portanto “poder € assim, o fenbmeno social
por exceléncia, ndo se concebendo fora da sociedade”.*!

O Estado nasce da sociedade que o atribui poderes para organiza-la, sendo a
outorga deste poder advindo da prépria sociedade ao Estado. Da-se o critério para a

divisdo dos poderes segundo Jose Cretella Jr da seguinte maneira:

Sob o critério geogréfico, a divisdo do poder é a descentralizagdo, o
federalismo, ou seja, a transferéncia “do centro” para as unidades federais de
determinadas atribui¢des.

Sob o critério funcional, a divisdo do poder consiste em partilhar a
administracdo, a legislacdo e a jurisdicdo, outorgando-as a érgéos diversos — o
Poder Executivo, o Poder Legislativo e o Poder Judiciario, aos quais se
confiam tais funcdes, ndo com exclusividade, mas com preponderé\ncia.12

De maior relevancia a classica triparticdo dos poderes adveio da obra “O Espirito
das Leis”, de Montesquieu, que data de meados do século XVIII e cabe salientar que foi
0 sustentaculo de varios pesquisadores daquela época. Em palavras assim reduz um

trecho de sua celebre obra:

' CRETELLA JUNIOR, José. Manual de direito administrativo. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000, p.
94.
2 CRETELLA JUNIOR, José. Manual de direito administrativo. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000, p.
96.
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O Poder Legislativo, que é o fazer as leis, por um certo tempo ou para sempre,
de corrigir ou ab-rogar as existentes; o Poder Executivo das coisas que
dependem do direito das gentes, isto é fazer a paz ou a guerra, de enviar ou
receber as embaixadas, de manter a seguranca e de prevenir as invasdes; o0
poder de julgar ou o Poder Executivo das coisas que dependem do Direito
Civil, que se traduz no poder de punir os crimes ou de julgar os litigios entre os
particulares.™
Temos a base da organizacdo do governo assentada na divisao dos poderes,
estes estatuidos no art. 2° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil assim
transcrito “ sdo poderes da unido, independentes e harménicos entre si, 0 Legislativo,
o Executivo e o Judiciario”.
Destarte os poderes desempenham papéis independentes e harmonicos entre
si, e Montesquieu formulou para equilibrar esses poderes uma técnica de freios e
contrapesos, denominada checks and balances. Com o sistema de freios e
contrapesos a funcao dos trés poderes foi atenuada, ficando os poderes com funcdes

tipicas e atipicas para galgar o objetivo principal da democracia assim:

Fala-se por isso mesmo em interpenetracdo ou interdependéncia de Poderes,
ao invés de separacdo ou independéncia de Poderes, pois o principio da
separacdo ndo nega a harmonia, coordenacéo e colaboragéo dos Poderes.*

A proposta de separacdo dos poderes tinha duas bases fundamentais, de um
lado, tutelando a protecdo da liberdade individual e de outro lado aumentando a
eficiéncia do Estado, chegando a uma melhor divisdo de atribuicbes e competéncias

tornando cada 6rgéo especializado em determinada fungao. Com efeito, “tem sido dito e

7z

escrito que o principio da separacdo de poderes € como principio organizatério
estrutural, uma das grandes constantes do Estado Constitucional.”*
Ainda ao falar de uma forma de organizacdo usamos as falas de J.J. Gomes

Canotilho que diz:

a forma republicana de governo reduz a exigéncia de uma estrutura politico-
organizatoria garantidoras das liberdades civicas e politicas. Nesse sentido, a
“forma republicana” aponta para a idéia de um arranjo de competéncias e
funcBes dos o6rgaos politicos em termos de balanceamento, de freios e
contrapesos (checks and balances). A “forma republicana de governo” ndo é

¥ MONTESQUIEU. O Espirito das Leis. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 25-26.
1 CARVALHO, Kildere Goncalves. Direito Constitucional. 10. ed. Belo Horizonte: Del Rey. 2004, p. 111.
> CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional. 7. ed. Coimbra: Almeida. 2003, p. 555.
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tanto ou nao é primordialmente uma “forma antimonarquica”, mas um esquema
organizatério de controle do poder.*®

Desse modo, os trés poderes exercem papéis harmonicos e independentes entre
si, e como forma de equilibrar esses poderes Montesquieu formulou uma técnica de
freios e contrapesos, chamada checks and balances, para obter melhor organizacéo de
cada uma das funcbes. Contudo, esse principio ganha forca tornando-se principio
fundamental consagrado pelo art. 16 da Declaracdo Francesa dos Direitos do Homem e
do Cidadao e também previsto no art. 2° da nossa Constituicdo Federal.

A nossa Constituicdo vigente enquadrou-se nesse modelo ao adotar o “povo
como fonte de todo poder (art. 1°, paragrafo Unico), o regime da separacao de poderes
(art.2°) e o principio da liberdade genérica (art. 5°, 11)"*’, dentre outros. Pode-se dizer
que a atual Carta Magna foi além, pois deixou configurado um verdadeiro Estado

Democratico de Direito. Desse modo:

A democracia que o estado Democratico de Direito realiza ha de ser um
processo de convivéncia social numa sociedade livre, justa e solidaria (art. 3°,
I), em que o poder emana do povo, e deve ser exercido em proveito proprio do
povo, diretamente ou por representantes eleitos (art. 1°, pardgrafo Unico);
participativa, porque envolve a participacdo crescente do povo no processo
decisério e na formacdo dos atos do governo; pluralista, porque respeita a
pluralidade das idéias, culturais e etnias e pressupde assim o didlogo entre
opinibes e pensamentos divergentes e a possibilidade de convivéncia de formas
de organizacao e interesses diferentes da sociedade; h4 de ser um processo de
liberacdo da pessoa humana das formas de opressdo que ndo depende apenas
do reconhecimento formal de certos direitos individuais, politicos e sociais, mas
especialmente da vicl;éncia de condicdes econdmicas suscetiveis de favorecer o
seu pleno exercicio. 8

O principio da separagdo dos poderes ou divisdo dos poderes sempre foi um
principio fundamental brasileiro. Mas seréa tido como clausula pétrea no art. 60, § 4°, Ill,
da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.

® CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional. 7. ed. Coimbra: Almeida, 2003 p.229.

7 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, promulgada em 05 de outubro de 1988.
Brasilia: Senado Federal. Sao Paulo: Saraiva, 2004, p. 5.

¥ SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 24. ed. S&o Paulo: Malheiros Editora,
2005, p. 119-120.
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2.2 — FuncOes tipicas e atipicas dos trés poderes

Salientamos que a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil adotou o
sistema da triparticdo do Poderes, tal concep¢édo teve como mentor Montesquieu fruto
de sua obra o “espirito das leis”.

Destarte com as mudangas sociais e histéricas houve a necessidade de
abrandamento nesta teoria, assim alem das funcdes tipicas inerentes & sua natureza,
cada 6rgao exerce também funcdes atipicas.

Convém aduzir que a teoria formulada por Montesquieu, teve um a evolucdo de
uma forma que pudesse haver uma efetiva, independéncia e autonomia dos poderes.
Dada essa evolucdo surgiu o sistema de freios e contrapesos, onde entre os poderes
ocorre um controle reciproco.

Com o abrandamento da teoria de Montesquieu houve uma reparticdo das
funcBes entre os 6rgdos, como o predominio de uma funcdo principal denominada
tipica, sendo garantido de forma a assegurar a independéncia e autonomia, que 0s
poderes exercam também func¢des atipicas. Podemos destacar as funcdes tipicas e
atipicas inerentes a cada um dos poderes da seguinte forma: funcdes tipicas do
legislativo séo legislar, realizar o controle externo das atividades financeiras, contabil,
orcamentdria, operacional e patrimonial da Unido e das entidades da administracéo
direta e indireta.

Relativo as funcdes tipicas e atipicas, cita-se alguns exemplos pertinentes ao
tema, salienta-se que cabe ao legislativo, funcao atipica, tanto no administrar como no
julgar: realizar concursos publicos, licitacbes, administrar seu pessoal, etc. julgamento
pelo Senado Federal do Presidente da Republica nos crimes de responsabilidade etc.
Ao executivo cabe a funcao tipica de administrar, ou seja, aplicar a lei ao caso concreto
sem definitividade, ja referente a funcbes atipicas do poder executivo cabe legislar
atraves de edicdo de Medida Provisoria pelo Presidente da Republica, também convém
salientar que o executivo cabe a funcgéo jurisdicional realizada através do veto, vetar leis
com base na inconstitucionalidade. Ao poder judiciario cabe a funcao tipica de julgar
aplicando a lei no caso concreto com definitividade, cabe também ao judiciario a funcao

de administrar nos mesmos termos do aplicado ao poder legislativo, cabe também a ele



18

a funcdo de legislar na elaboracdo de seu regimento interno e apresentar sua lei
orcamentaria.

Como uma forma de equilibrar os poderes e suas fungdes, o sistema de freios e
contrapesos € também previsto na ConstituicAo da Republica Federativa do Brasil,
deixando claro que a separagdo dos poderes ndo se encontra tdo rigida podendo
ocorrer a interferéncia de um poder na funcdo de outro ou, até mesmo, uma fiscalizagéo

reciproca. Nesse sentido:

(...) cada um dos Poderes possui uma fung¢éo predominante, que o caracteriza
como detentor de parcela da soberania estatal, além de outras fungdes
previstas no texto constitucional. Sdo as chamadas funcdes tipicas e atl'picas.19

Salientamos que temos como regra que, as atribuicdes de um Orgdo nédo
poderdo ser alegadas a outro. Trata-se do principio da indelegabilidade de atribuicdes.
Um 6rgdo sO podera exercer atribuicbes de outro quando houver expressa previsdo

legal ficando caracterizado, nesse momento, o nascimento das funcdes atipicas.

(...) o estado administra pelos Trés Poderes, embora, por exceléncia, a fungéo
de administrar caiba a Administracdo, ao Poder Executivo. Do mesmo modo, o
Estado julga pelos Trés Poderes, embora, por exceléncia, a funcdo de julgar
esteja entregue, normalmente, ao Poder judiciario. Em suma, legisla pelos Trés
Poderes, mas a funcdo legislativa compete, primordialmente, ao Poder
Legislativo.20

Do citado acima temos que, nos dias atuais, pode-se observar que 0s trés
poderes sdo harménicos e independentes, mas de uma forma implicita estdo reunidos

na reciprocidade de suas fungoes.

9 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 12. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2002, p. 408.
% CRETELLA JUNIOR, José. Manual de direito administrativo. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000, p.
153.
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2.3 - A politica de freios e contrapesos

Para as que extrapolam o limite de determinado Poder, aplica-se a doutrina dos
freios e contrapesos (checks and balances) usados para assegurar a harmonia dos

Poderes. Sendo assim,

Através da criagdo de uma estrutura constitucional com fungbes, competéncias
e legitimag&o de 6rgéos, claramente fixada, obtém-se um controlo reciproco do
poder (ch;ecks and balances) e uma organizacao juridica de limites dos érgaos
do poder.”*

A Constituicdo brasileira adotou o sistema de freios e contrapesos como pode
ser visto, por exemplo, no artigo 84 do texto fundamental, que permite ao Chefe do
Executivo elaborar Decretos. No entanto, cabe atualizar esse sistema para se chegar a
um Estado eficiente, preservando, contudo, as liberdades constitucionais. Diante dessa

assertiva,

O que importa num estado constitucional de direito ndo sera tanto saber se o
que legislador, 0 governo ou o juiz fazem séo actos legislativos, executivos ou
jurisdicionais, mas se o que eles fazem pode ser feito e é feito de forma
legitima.?

A triparticdo, portanto, é a técnica pela qual o poder € contido pelo préprio
poder, um sistema de freios e contrapesos, uma garantia do povo contra o arbitrio e 0

despotismo.
2.4 — Relagé&o dos poderes no controle de constitucionalidade
Antes de adentrarmos no mérito da questdo devemos salientar que 0 Nosso

ordenamento juridico tem como base o Principio da Supremacia Constitucional, onde a

Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 est4 no topo da piramide.

2L CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional. 7. ed. Coimbra: Almeida. 1997, p. 251.
22 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional. 7. ed. Coimbra: Almeida. 1997, p. 251.
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Entretanto a partir da Constituicdo que em seu texto delineia os comandos e
deriva o sistema infraconstitucional. Os entes da federacdo estdo de forma tacita ou
expressa vinculada a lei fundamental que delimita a atuacdo de cada ente. Aduzimos
gue a Constituicdo constitui lei suprema do Estado sendo que ndo podera haver entre a
norma constitucional e as demais leis incompatibilidade, devendo se houver as leis que
ndo obedecerem aos comandos contidos na lei suprema excluidos do ordenamento
juridico.

O controle de constitucionalidade origina-se de uma Constituicdo rigida que € a
fonte de harmonia do sistema juridico. Trata-se de uma das principais garantias que a
Constituicdo detém, “o controle de constitucionalidade das normas”, sendo que o
Judiciario exerce papel fundamental nesse controle. Assim, “a consequéncia dessa
hierarquia € o reconhecimento da “superlegalidade constitucional, que faz da
Constituicdo a lei das leis, a lex legum, ou seja, a mais alta expressao juridica da
soberania.”®
Para elucidar sobre o controle de constitucionalidade Alexandre de Moraes aduz

que:

Garantia de supremacia dos direitos e garantias fundamentais previstos na
constituicdo que, além de configurarem limites ao poder do Estado, séo
também uma parte da legitimacdo do préprio Estado, determinando seus
devere§4e tornando possivel o processo democratico em um Estado de
Direito.

Na doutrina de Alexandre de Moraes aduzimos que a supremacia constitucional
podera ser material “trata-se da verificacdo material da compatibilidade do objeto da lei

ou do ato normativo com a Constituicdo Federal.”®

, ou formal quando tem seu
fundamento na rigidez, para que ocorra emenda a constituicdo deve haver uma forma
especial para que ocorra tal emenda como por exemplo quorum qualificado para a
aprovacgao com fulcro no art.60 da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.

Na doutrina de José Afonso da Silva que nos esclarece:

>3 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito Constitucional. 15. edicdo. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p.296.
> MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 12. ed. S&o Paulo: Atlas, 2002, p. 578.
> MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 12. ed. S&o Paulo: Atlas,, 2002, p.580.
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Nossa Constituicao é rigida. Em consequéncia, é a lei fundamental e suprema
do Estado brasileiro. Toda autoridade s6 nela encontra fundamento e so ele
confere poderes e competéncias governamentais. Nem o Governo Federal,
nem o Governo dos Estados, nem os dos Municipios ou do Distrito Federal séo
soberanos, porque todos sdo limitados, expressa ou implicitamente, pelas
normas positivas daquela lei fundamental. Exercem suas atribuic6es nos termos
nela estabelecidos. Por outro lado, todas as normas que integram a ordenacao
nacional sé serdao validas se conformarem com as normas da Constituicdo
Federal.?®

Controlar a constitucionalidade € verificar se as normas estdo formalmente ou
materialmente compativeis com a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil,
Alexander de Moraes aduz que “controlar a constitucionalidade significa verificar a
adequacao ou compatibilidade de uma lei ou ato normativo com a Constituicéo, levando
em conta seus requisitos formais e materiais”.?’.

Para a seguranca social e um perfeito equilibrio dentro do ordenamento juridico
verifica-se a constitucionalidade das leis, tornando-as harménicas e em conformidade
com a lei fundamental.

Caso as leis ndo estejam em conformidade com a Constituicdo serdo tidas como

inconstitucionais. Entende-se por inconstitucional:

a acdo ou omissdo que ofende, no todo ou em parte, a Constituicdo. Se a lei
ordinaria, a lei complementar, o estatuto privado, o0 contrato, 0 ato
administrativo etc. ndo se conformarem com a Constituicdo, ndo devem
produzir nenhum efeito. Ao contrario, devem ser fulminados, por
inconstitucionais, com base no principio da supremacia constitucional.”®
Aduzimos que na esfera do controle de constitucionalidade, séo legitimados para
realizar tal controle alem do Poder Judiciario, também o Poder Executivo e o Poder
Legislativo.
O Poder Legislativo exerce o controle de constitucionalidade por meio das
Comissbes de Constituicdo e Justica das Casas do Congresso Nacional, onde esta

examina a constitucionalidade dos projetos de lei, visando impedir que estes entrem no

% SILVA, Jose Afonso da. Curso de Direito Constitucional. 16. ed. . revista e atualizada. Sdo Paulo:
Malheiros editores, 1998, p. 95.

*’ MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 12. ed. S&o Paulo: Atlas, 2002, p.579.

8 ALEXANDRINO Vicente de Paulo e Marcelo. Controle de Constitucionalidade. Rio de Janeiro:
Impetrus. 2004, p.4.
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ordenamento juridico maculado por vicios inconstitucionais. Ao transcrevermos o art.49

da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil encontramos o aduzido a seguir:

“Art.49- E de competéncia exclusiva do Congresso Nacional: V- sustar os atos
normativos do Poder Executivo %ue exorbitem do poder regulamentar ou dos
limites de delegacgao legislativa.”

O Poder Executivo exerce o controle de constitucionalidade ao afastar projetos
de lei que sejam considerados inconstitucionais, decretar a intervencdo como forma de
restabelecer a ordem constitucional, e também exerce a constitucionalidade através do
veto, pois cabe ao chefe do executivo vetar projeto de lei por entende-lo

inconstitucional.

(...) no direito constitucional patrio, o Judiciario realiza o controle repressivo de
constitucionalidade, ou seja, retira do ordenamento juridico uma lei ou ato
normativo contrarios a Constituicdo. Por sua vez, os poderes Executivo e
Legislativo realizam o chamado controle preventivo, evitando que uma espécie
normativa inconstitucional passe a ter vigéncia e eficdcia no ordenamento
PP 30
juridico.
Aduzimos desta forma que, podera o Presidente da Republica vetar projetos de
lei que |he parecam inconstitucionais e contrarios ao interesse publico, com base no §
1°do art.66 da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, impedindo assim, que

entre no ordenamento juridico.

§ 1°-Se o0 Presidente da Republica considerar o objeto, no todo ou em parte,
inconstitucional ou contrario ao interesse publico, veta-lo-4 total ou
parcialmente, no prazo de quinze dias Uteis, contados da data do recebimento,
e comunicara, dentro de quarenta e oito horas, ao Presidente do Senado

. 1
Federal os motivos do veto.3

Destarte, o controle de constitucionalidade é realizado dentro do processo e
podemos nomear de veto juridico sendo este realizado pelo Presidente da Republica.
Sobre o controle de constitucionalidade aduzimos que podera ser repressivo ou

preventivo.

* BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa do, promulgada em 05 de outubro de 1988. Brasilia:
Senado Federal. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 52.

* MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 12. ed. S&o Paulo: Atlas, 2002, p. 703.

$BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa do, promulgada em 05 de outubro de 1988. Brasilia:
Senado Federal. Sdo Paulo: Saraiva, 2010 1988, p. 57.
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Para elucidar um pouco mais este tem convém aduzir que, com o controle
preventivo evita-se que uma norma que ndo condiz com a ordem constitucional do Pais
entre no ordenamento juridico, e convém trazer que no controle preventivo, que se da
na regra quando a lei ainda é projeto de lei, evita que este projeto de lei entre no
ordenamento juridico maculado de vicios, sejam estes vicios formais ou materiais,
aduzindo que no vicio material o projeto de lei ndo condiz em seu conteddo com a
ordem constitucional, jA no que se refere a vicio formal a norma tem contetdo, mas o
método de sua elaboracdo ndo segue o determinado pela ordem constitucional, seja
nas fases procedimentais no decorrer do processo legislativo, seja no inicio da
elaboragdo da norma, tal vicio se denomina vicio de iniciativa e é o problema da
monografia.

Na elaboracdo de norma deve-se observar alguns requisitos, tais observacdes
visam verificar se a norma editada estd em conformidade com a Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil, conforme encontramos no art.59 da CF.

Segundo doutrina de Alexandre de Moraes, encontramos requisitos formais,

como assim aduz:

Requisitos formais: O art. 5°, Il, da Constituicdo Federal, consagra que o
principio da legalidade ao determinar que ninguém serd obrigado a fazer ou
deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei. Como garantia de
respeito a este principio basico em um Estado Democratico de Direito, a
propria Constituicdo prevé regras basicas na feitura das espécies normativas.
Assim, o processo legislativo é verdadeiro corolario do principio da legalidade,
como analisado no capitulo sobre direitos fundamentais, que deve ser
entendido como ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de faze alguma coisa
sendo em virtude de espécie normativa devidamente elaborada de acordo com
as regras de processo legislativo constitucional.(art 59 a 69 da Constituicdo
Federal).*

A analise da constitucionalidade das normas, ou seja, a comparagao para
verificar se estdo em conformidade com a Constituicdo pode ser como Aduz Alexandre

de Moraes também subjetivos como aduzido:

Refere-se a fase introdutdria do processo legislativo, ou, seja a questdo de
iniciativa. Qualquer espécie normativa editada em desrespeito ao processo
legislativo, mais especificamente, inobservando aquele que detinha o poder de

32 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 21. ed. S&o Paulo: Atlas, 2007, p. 676.
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iniciativa legislativa para determinado assunto, apresentara flagrante vicio de
inconstitucionalidade. Assim por exemplo, lei ordinaria, decorrente de projeto
de lei apresentado por deputado federal, aprovada para majoracdo de salario
do funcionario publico federal, sera inconstitucional, por vicio forma subjetivo,
pois a Constituicdo Federal prevé expressa e privativa competéncia do
Presidente da Republica para apresentacdo da matéria perante Congresso
Nacional (art.61, § 1°, II, a).**

Outra questéo refere-se aos requisitos objetivos, embora nédo fazem parte do
tema, ndo € a questdo do problema convém cita-lo, tdo requisito trata da observacéao da
norma editada se esta de acordo materialmente, ou em outras palavras se 0 seu
contelido esta conforme a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.

Os poderes, tanto o judiciario, o legislativo e o executivo, estdo obrigados em
toda as suas acdes e condutas observarem o principio da legalidade, fundando suas
atividades na norma constitucional, que em todo seu bojo delineia as atividades de
cada um dos poderes.

Para melhor definicdo no conceito de controle de constitucionalidade preventivo
e controle de constitucionalidade preventivo, cita-se a doutrina de Alexandre de Moraes

gue assim aduz:

A presente classificacdo pauta-se pelo ingresso da lei ou ato normativo no
ordenamento juridico. Assim, enquanto o controle preventivo pretende impedir
que alguma norma maculada pela eiva da inconstitucionalidade ingresse no
ordenamento juridico, o controle repressivo busca dele expurgar a norma
editada em desrespeito a Constituicdo. Tradicionalmente e em regra, ou seja,
retira do ordenamento juridico uma lei ou ato normativo contrario a
Constituicdo. Por sua vez, os poderes executivo e Legislativo realizam o
chamado controle preventivo, evitando que uma espécie normativa
inconstitucional passe a ter vigéncia e eficacia no ordenamento juridico.34

Em alguns Estados onde o O6rgdo que garante a supremacia da constituicdo
sobre o ordenamento juridico é distintos dos demais poderes do Estado. O que néo é o
caso do Brasil. Onde os 6rgéaos que realizacdo o controle de constitucionalidade é os
trés pertencentes a triparticdo, poder executivo, legislativo e judiciario. Sendo que, cabe
ao executivo e legislativo a regra de realizar o controle de constitucionalidade
preventivo, e o judiciario de realizar o controle de constitucionalidade repressivo, mas

como para toda a regra existe uma excec¢ao, pode o executivo e o legislativo realizar o

* MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 21. ed. S&o Paulo: Atlas, 2007, p. 676 e 677.
* MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 21. ed. S&o Paulo: Atlas, 2007, p. 678.
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controle repressivo em alguns casos, o0 mesmo ocorre onde o poder judiciario podera
realizar o controle de constitucionalidade.

Ha, pois que citar o modelo misto que € aquele em que ha certas normas que
sdo submetidas ao controle politico e outras ao controle jurisdicional.

Ao perquirir-se sobre o controle de constitucionalidade mister se faz fazer alguns
breves apontamentos, como o controle preventivo visa-se impedir 0 ingresso no
ordenamento juridico de leis, em que para sua elaboracdo ndo foram observados os
alguns requisitos previstos na constituicdo, a ndo observancia do principio da legalidade
que é basilar da constru¢do normativa, sendo determinado por este que toda norma
deve esta fundada na lei, e na lei constitucional. Na realizagdo do controle preventivo
pode-se citar as comissdes de constituicdo e justica e o veto juridico realizado pelo
chefe do executivo.

Ao perquirir um pouco mais se conclui que, as comissdes de constituicao e
justica que realizam o controle de constitucionalidade preventivo, sdo aquelas cuja
funcado é analisar projetos de lei e sua compatibilidade com a constituicao, averiguando
neles a inconstitucionalidade, folheando a Constituicdo encontramos tal previsdo no
artigo 58. O veto juridico é realizado pelo chefe do poder executivo em sua participacao
no processo legislativo, se o chefe do executivo entender que um projeto de lei é
inconstitucional podera veta-lo conforme aduz o artigo 66 §1° da CF.

Destarte o controle de constitucionalidade preventivo € realizado dentro do
processo legislativo, seja nas comissfes de constituicao e justica, seja no veto juridico.

Salienta-se que pode haver outro tipo de controle de constitucionalidade
repressivo segundo doutrina de Alexandre de Moraes o controle de constitucionalidade

repressivo aduz:

No direito constitucional brasileiro, em regra, foi adotado o controle de
constitucionalidade repressivo juridico ou judiciario, em que é o préprio Poder
Judiciario quem realiza o controle da lei, ou do ato normativos, j4 editados,
perante a Constituicdo Federal, para retira-los do ordenamento juridico, desde
gue contrarios a Carta Magna.

Ha dois sistemas ou métodos de controle judicidario de Constitucionalidade
repressiva. O primeiro denomina-se reservado ou concentrado (via de acdo), e o
segundo, difuso ou aberto (via de excecéo ou defesa).

Excepcionalmente, porém, a Constituicdo Federal previu duas hipéteses em que
o controle de constitucionalidade repressivo sera realizado pelo préprio Poder
Legislativo. Em ambas as hipéteses, o Poder Legislativo podera retirar normas
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editadas, com plena vigéncia e eficacia, do ordenamento juridico, que deixggéo
de produzir seus efeitos, por apresentarem um vicio de inconstitucionalidade.

Em regra sabe-se que o controle de constitucionalidade repressivo é realizado
pelo poder Judiciario, mas a excecdes a esta regra, observando o artigo 49, V, da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, onde o Congresso Nacional realiza o
controle de constitucionalidade repressivo ao sustar os atos normativos do Poder
Executivo que exorbite seu poder legislativo. Assim o Congresso através de decreto
legislativo sustara o ato normativo do Poder Executivo, por este ndo observar para a

atuacao os limites impostos pela Constituicao.

% MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 21. ed. S&o Paulo: Atlas, 2007, p. 682.
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CAPITULO 3 - DA CONVALIDACAO DE VICIO DE INICIATIVA EM FACE DO
PROCESSO LEGISLATIVO

3.1 - Processo Legislativo

O agrupamento de pessoas vem desde os primoérdios, seja este para fins de
sobrevivéncia e caca, seja para fins comercias. Os homens das cavernas ja se
organizavam em pequenos grupos de cacga, com o passar dos anos com a evolugao
este meio de agrupamento se tornou maior e deste crescimento os conflitos também
aumentaram, e para dirimir estes conflitos houve a necessidade de elaborar regras para
esse grupo. Sem aprofundar em como e onde surgiram 0s grupos sociais, aduzimos ao
citar como exemplo os hebreus quando Moises trouxe para aguela sociedade formada
por seus irmaos hebreus a Lei de Deus, ou melhor, dizendo a tabua das 12 leis, este
fato se deu na antiguidade, outro documento de lei que se tem noticia é o Cédigo de
Hamurab, ou a democracia exercida pelos gregos em suas cidades.

Partindo deste pequeno apanhado historico elucidamos que o convivio social é
marcado por normas para dirimi-lo, e para que haja esta lei e para que ela seja valida
h& a necessidade dela emanar de um poder competente e seguir uma formalidade,
pois, caso contrario, ter-se-ia um caos social. E sobre este procedimento de elaboracéo
de leis que iramos falar, a qual damos o0 nome de processo legislativo.

Perquirindo na doutrina de Maria Helena Diniz elucidamos processo legislativo

compreende:

A rigor a fonte juridica formal € o processo legislativo, que compreende a
elaboracéo de leis, ou melhor, de todas as categorias normativas referidas no
artigo 59 da nova Carta. Como o direito regula sua propria criacdo ou
elaboracao, o processo legislativo esta previsto na Constituicdo Federal.

O processo legislativo vem a ser um conjunto de fases constitucionalmente
estabelecidas, pelas quais ha de passar o projeto de lei, até sua transformacao
em lei, vigente. Em regra, os tramites constitucionalmente previstos sdo: de
iniciativa, discussao, deliberacao, san¢ao, promulgacéo e publicacao.

A iniciativa (...). Competira ao Legislativo ou ao Executivo, ou a ambos,
dependendo da matéria (CF, arts. 61 § 1°, e 84, Ill e XXIll). Ha hip6teses em
que ela compete aos tribunais federais para propor ao Legislativo a criacdo ou
a extingdo de cargos, a remuneragdo dos seus servigos auxiliares e dos juizes
de tribunais inferiores (CF art.96, Il,a,b,c e d). Caso ha, ainda, em que a
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iniciativa é popular, cabendo & totalidade ou fragdo do eleitorado (CF,arts. 61, §
2°, 27, 84°, e 29, XIII).*®

Segundo elucida Pedro Lenza o processo legislativo:

O processo legislativo consiste nas regras procedimentais, constitucionalmente
previstas, para a elaboracdo das espécies normativas, regras estas a serem
criteriosamente observadas pelos atores envolvidos no processo. Nesse
sentido € que o art. 59 da CF/88 estabelece que o processo legislativo
envolvera a elaboracéo das seguintes espécies normativas.
| — emendas a Constituicdo; Il — leis complementares; leis ordinérias; leis
delegadas; medidas provisérias; decretos legislativos; resoluc;ﬁes.37
O processo segue uma serie de etapas, e dessas etapas para elaboracdo de
uma lei € que vamos, uma por uma elucidar, e de inicio para melhor compreensao nos
ateremos a aduzir sobre as etapas de formacdo de lei ordinario devido sua
complexidade. E nas palavras de Jose Afonso da Silva conceituamos processo
legislativo:
Por processo legislativo entende-se o0 conjunto de atos (iniciativa, emenda,
votagdo, sancao, veto) realizados pelos érgéos legislativos visando a formacéo
das leis constitucionais, complementares e ordinarias, resolucdes e decretos
legislativos. Tem, pois, por objeto, nos termos do art. 59, a elaboracdo de
emendas a Constituicdo, leis complementares, leis ordinarias, leis delegadas,
medidas provisérias, decretos legislativos e resolugc")es.38
Esquematizando o processo legislativo o temos da seguinte maneira, primeiro e
que diz respeito a proposta do tema desta monografia é a iniciativa de projeto de lei. A
iniciativa que é basicamente o inicio do processo legislativo, como 0 nhome mesmo ja
diz. E esta iniciativa se subdivide em: geral sendo esta aquela em que a Constituicao da
Republica Federativa do Brasil em seu artigo 61 delineia, a qualquer Deputado Federal
ou Senador da Republica; a Comissbes sejam elas tanto do Senado como da Camara
dos Deputados como do Congresso Nacional; ao Presidente da Republica; ao Supremo
Tribunal Federal; aos Tribunais Superiores; ao Procurador-Geral da Republica; aos

Cidadaos.

% DINIZ, Maria Helena, Compendio de Introducéo ao Estudo do Direito, 16.ed.4 luz da Lei 10.406/02. S&o Paulo —
SP: Saraiva, 2004, p. 292/294.

%" LENZA, Pedro.Direito Constitucional Esquematizado. 13.ed. ver., atual. e ampl. Sdo Paulo.Saraiva
2009, p.385.

%8 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 24. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editora,
2005, p. 524.
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A iniciativa também pode ser concorrente, € aquela competéncia atribuida a mais

de uma pessoa para iniciar processo legislativo. A iniciativa pode ser também privativa

onde soO determinada pessoa pode iniciar o processo legislativo, como retirado do artigo

61, 8§ 1°onde reza sobre lei de iniciativa privativa do Presidente da Republica, as que

envolvam a luz da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil:

§1° - S&o iniciativa privativa do Presidente da Republica as leis que:

| - Fixem ou modifiquem o efetivo das forgas armadas;

a) Criacdo de cargos, fun¢gBes ou empregos publicos na administracdo
direta e autarquica ou aumento de sua remuneracao;

b) Organizacdo administrativa e judicidria, matéria tributaria e orcamentéria,
servicos publicos e pessoal da administracdo dos Territorios;

c) Servidores publicos da Unido e Territérios, seu regime juridico,
provimento de cargos, estabilidade e aposentadoria;

d) Organizacao do Ministério Publico e da Defensoria Publica da Unido bem
como normas gerais para a organizacdo do Ministério Publico e da Defensoria
Publica dos Estados, do Distrito Federal e dos Territérios;

e) Criacdo e extingdo de Ministérios e 6rgdos da administracdo publica,
observada o disposto no art, 84, VI;

f)  Militares das Forgas Armadas, seu regime juridico, provimento de cargos,
promocgdes, estabilidade, remuneracdo. Reforma e transferéncia para a
reserva.

A iniciativa de lei prevista na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil,

deve ser observado pelos Estados-membros, Distrito Federal e Municipios, quanto a

competéncia reservada ao Presidente da Republica.

Encontramos no artigo 96, Il, na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil a

iniciativa privativa do Judiciério.

Ja quanto a competéncia privativa da Camara dos Deputados e Senado Federal

temos como aduz Pedro Lenza:

O artigo 51, IV, estabelece como sendo de competéncia privativa (exclusiva)
da Camara dos Deputados dispor sobre organizacdo, funcionamento, policia,
criacdo, criacdo, transformacdo ou extingdo dos cargos, empregos e funcdes
de seus servicos, e a iniciativa de lei para fixacdo da respectiva remuneracao,
observada os parametros previstos na lei de diretrizes orcamentarias.

Tal previsao trata de interesses exclusivos também consta do art.52, XIlI, que
atribui, no mesmo sentido, competéncia reservada ao Senado Federal.”

% BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, promulgada em 05 de outubro de 1988.
Brasilia: Senado Federal. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p.47.
9 LENZA, Pedro.Direito Constitucional Esquematizado. 13.ed. ver., atual. e ampl. Sdo Paulo.Saraiva

2009, p.389.
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Salientamos ainda sobre a iniciativa no processo legislativo da iniciativa de lei
por parte do povo, ou seja, de iniciativa popular, nos remetemos ao artigo 14 da CF/88
onde assim esta, que a soberania popular sera exercida dentre outros pela iniciativa

popular, Pedro Lenza assim descreve iniciativa popular:

Como uma forma de exercicio do poder (que emana do povo — art.1°
pardgrafo Unico), sem o intermédio de representantes, através de
apresentagdo de projeto de lei, dando-se inicio ao processo legislativo de
formacao de lei**

Convém salientar que a iniciativa pode ser parlamentar; quando ocorre por algum
membro do Poder Legislativo, ou pode ser extraparlamentar quando se da pelo Poder
Executivo ou Judiciério.

Na fase constitutiva do processo legislativo temos a participacdo tanto do
legislativo com a deliberacdo parlamentar, sendo discusséo e votacdo, como também a
participacéo do executivo na deliberacéo executiva exercida na sancao ou veto.

Sobre a deliberacdo parlamentar na fase constitutiva, sabe-se que no Brasil
adotou-se o sistema do bicameralismo que é composto pela Camara dos Deputados e
o Senado Federal, sendo que o projeto de lei sera analisado pelas duas casas, nao faz
parte de nosso tema analisar em que casa ira iniciar esta fase constitutiva e a que
competira a revisao do projeto de lei, mas para salientar é facil, no Senado Federal sera
iniciada a fase constitutiva apenas quando o projeto de lei for de iniciativa dos proprios
membros do senado ou de suas comissfes, nos demais casos 0 processo legislativo
apos se proposto tera como inicio a camara do deputados.

Iniciando o processo legislativo o projeto passara pela apreciacdo da comisséo
de constituicdo e justica que analisara se aquele projeto condiz com a constituicdo. Em
seguida ira para as comissfes tematicas, que analisara de acordo com matéria, e esta
emitir4 parecer. Em seguida sera o projeto de lei sera enviado ao plenario da Casa para
discusséo e votacao.

Um passo importante e que merece cuidado especial e que dele se falara é que

depois de votado e aprovado o projeto vai para a casa revisora, nela ele podera ser

“L LENZA, Pedro.Direito Constitucional Esquematizado. 13.ed. ver., atual. e ampl. S&o Paulo.Saraiva
2009, p.392.
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aprovado, rejeitado ou emendado. Sendo aprovado pela casa revisora 0 projeto vai
para a deliberacdo executiva, qual seja sancédo ou veto. Rejeitando o projeto de lei na
casa revisora ele Sera arquivado. Sendo emendado o projeto, a parte emendada sera
remetida a casa iniciadora, sendo que esta sO podera vota-lo e ndo proceder nova
emenda.

Havendo aprovagdo que é o que nos interessa, 0 projeto depois de assinado e
tramitado na casa legislativa, sera enviado ao executivo para san¢ao ou veto. Havendo
concordancia o executivo sancionara, ja havendo discordancia vetara.

Na fase complementar que € subdividida em promulgacdo e publicacdo, na
promulgacdo temos certificacdo da validade da lei, atesta-se que a lei existe. J& na

publicacéo leva-se ao conhecimento de todos a existéncia de uma lei.

3.2 - Vicio no processo legislativo

Antes de aduzirmos sobre vicio de iniciativa devemos nos ater a esclarecer sobre
vicio, e desta palavra nos remetermos a diversas explicacoes.

De inicio conceituaremos o que seria vicio é aquilo defeituoso que torna o objeto
ou o0 ato maculado improprio para aquilo que se destinava. De vicio podemos falar de
algumas espécies ate chegarmos no que realmente nos interessa o vicio de iniciativa.

O ato que leva a inconstitucionalidade de uma lei deve ser analisado sobe o
aspecto omissivo ou comissivo, mas vamos nos ater a salientar sobre os atos
comissivos. Dentro da inconstitucionalidade por acdo encontramos a subdivisao em
vicio formal e vicio material.

Vicio formal é a afronta ao procedimento para a elaboracéo de uma lei, a fase de
construcédo de um projeto de lei, e pode se dar com o inicio ou no decorrer do processo
legislativo. Aqui ndo se tratar se o conteddo de uma lei é constitucional ou ndo o que
esta em discusséo € a forma de elaboracéo desta lei.

O vicio formal se subdivide em subjetivo e objetivo, o0 vicio formal subjetivo esta
voltado para a fase de iniciativa do projeto de lei, que é o tema de nossa pesquisa,
aduzimos que esta ligada a competéncia para iniciar projeto de lei, que pode ser
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exclusiva ou privativa, como pode ser concorrente, sendo que qualquer dos poderes
podera propor projeto de lei.

O vicio foram objetivo nada mais é do que aquele ocorrido nas demais fases do
processo legislativo que ndo seja a iniciativa.

Salientamos que o outro vicio € o material, que diz respeito ao conteudo, a
matéria da norma. Neste escopo néo ha que se falar em vicio de procedimento e sim de
conteudo.

Para elucidarmos melhor aduziremos alguns apontamentos sobre o controle de
constitucionalidade e seus momentos.

No primeiro que ocorre com 0 controle preventivo aquele realizado antes da
transformacao de projeto de lei em lei. O controle preventivo podera ser realizado pelo
Poder Legislativo em suas comissfes de constituicdo e justica, pelo Poder Executivo
através do veto, e pelo Poder Judiciario quando impetrado mandado de seguranga por
um parlamentar.

Na fase de controle de constitucionalidade repressivo que € posterior ao projeto
de lei quando este ja é lei. Pode ser politico quando realizado por tribunais e cortes, ou
0 que é adotado pelo Brasil o controle repressivo jurisdicional, que aqui € o misto onde
se da de foram concentra ou mista, sendo a regra a realizacdo pelo Poder Judiciario,
mas a toda regra hd uma excecdo que é a possibilidade do Poder Executivo e

Legislativo exercer o controle repressivo. Como veremos nas palavras de Pedro Lenza:

A primeira excec¢@o a regra geral do controle posterior jurisdicional misto
(difuso e concentrado) vem prevista no artigo 49, V da CF 88, que estabelece
ser competéncia exclusiva do Congresso Nacional sustar atos normativos do
Poder Executivo que exorbitem do poder regulamentar ou dos limites de
delegacéo legislativa, Mencionando que o controle sera realizado através de
decreto-legislativo a ser expedido pelo Congresso Nacional.

Sustar atos normativos do Poder Executivo que exorbitem do poder
regulamentar (art.84, 1V). Sustar os atos normativos do Poder Executivo que
exorbitem dos limites de delegacéo legislativa.

A segunda excecao a regra esta prevista no art.62 da CF/88. Como veremos
adiante, em caso de relevancia e urgéncia o Presidente da Republica podera
adotar medidas provisérias, com forca de lei, devendo submete-las de
imediato ao Congresso Nacional, entendendo-a inconstitucional o Congresso
Nacional realizara o controle de constitucionalidade.*

“2 LENZA, Pedro.Direito Constitucional Esquematizado. 13.ed. ver., atual. e ampl. Sdo Paulo.Saraiva
2009, p.165 a 167.
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Na doutrina de Pedro Lenza encontramos dentro do processo legislativo sobre

vicio formal e vicio material como aduzido:

Nesse sentido quando estudamos as regras sobre controle de
constitucionalidade, apontamos que uma espécie normativa poderia apresentar
um vicio formal (subjetivo e objetivo) ou vicio material, vicios estes
caracterizadores da inconstitucionalidade. O vicio formal, como ja apontamos,
diz respeito ao processo de formacéo da lei (processo legislativo), cuja macula
pode estar tanto na fase de iniciativa (vicio formal subjetivo) como nas demais
fases de processo de formacgdo da lei (vicio formal objetivo, por exemplo,
desrespeito ao quorum de votacdo). Ja o vicio material refere-se ao contetdo
da espécie normativa, a matéria pro ela tratada.

Em decorréncia de todos esses detalhes € que se estabelece um controle
prévio ou preventivo, realizado ndo s6 pelo Legislativo (Comissdes de
Constituicdo e Justica), como, também, pelo Executivo (através do veto), sem
falar é claro do controle repressivo ou posterior, cujo objeto é a lei ou ato
normativo (ja constituidos), sendo realizado de maneira difusa ou concentrada

. . . T . 43
(lembrar que o controle de constitucionalidade no Brasil € jurisdicional misto).

Salientamos que em se tratando tanto de vicio formal como vicio material ha que

se falar em controle de constitucionalidade, repressivo ou preventivo.

3.3 - Ainconstitucionalidade da lei maculada por vicio de iniciativa

Insta antes de qualquer coisa salientar que ocorrendo vicio no processo
legislativo seja vicio material ou formal, este inconstitucional j& esta desde sua
concepcgao.

O controle de constitucionalidade podera ser preventivo ou repressivo. O
preventivo € aquele realizado antes da transformacdo de projeto de lei em lei. O
controle preventivo podera ser realizado pelo Poder Legislativo em suas comissoes de
constituicdo e justica, pelo Poder Executivo através do veto, e pelo Poder Judiciario
guando impetrado mandado de seguranca por um parlamentar.

Ja o controle de constitucionalidade repressivo que € posterior ao projeto de lei
guando este ja é lei, pode ser politico quando realizado por tribunais e cortes, ou 0 que
€ adotado pelo Brasil o controle repressivo jurisdicional, que aqui € o misto onde se da

de foram concentrada ou mista, sendo a regra a realizacao pelo Poder Judiciario, mas a

“3 LENZA, Pedro.Direito Constitucional Esquematizado. 13.ed. ver., atual. e ampl. Sdo Paulo.Saraiva
2009, p.386.
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toda regra ha uma excecao que € a possibilidade do Poder Executivo e Legislativo
exercer o controle repressivo.

Convém aduzir que o controle de constitucionalidade comporta excecéo, é a do
controle repressivo que esta previsto no artigo 49, V da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil, onde tipifica a competéncia do Congresso Nacional sustar através
de decreto-legislativo os atos normativos do Poder Executivo que exorbitem do poder
regulamentar ou dos limites de delegacéao legislativa,

Outra excecédo € a contida no artigo 62 da Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil, que em caso de relevancia e urgéncia o Presidente da Republica podera
adotar medidas provisérias, com forca de lei, devendo submete-las de imediato ao
Congresso Nacional, entendendo-a inconstitucional o Congresso Nacional realizara o

controle de constitucionalidade.

3.4 - Ainviabilidade do saneamento do vicio de iniciativa no processo legislativo
pela sancdo do executivo. Fulcrado nos Principios; da legalidade; triparticdo dos

poderes; da supremacia constitucional e da inafastabilidade do poder judiciario

Para responder a tal indagacdo devemos nos reportar ao inicio do tema onde
aduzimos sobre os principios juridicos que nos servira de base para a concretizacdo
deste raciocinio e é a luz destes principios cumulados com a doutrina de Pedro Lenza
como marco teorico.

Consiste o principio de uma norma no mandamento nuclear, elaborar uma norma
sem se observar 0s principios que a norteiam é torna-la maculavel de vicios futuros.

O primeiro principio basilar que abordaremos é o principio da legalidade, antes
convém aduzir que para elaboracéo de uma lei o constituinte reservou alguns artigos da
Constituicdo Republica Federativa do Brasil para servir de bussola para os poderes
incumbidos de legislar, permitindo a eles o minimo de erro possivel visto que tudo o que
irdo fazer basta perquirir no ordenamento juridico pétrio.

Definimos principio da legalidade da com as palavras de Alexandre de Moraes:

O tradicional principio da legalidade previsto no art. 5°, Il, da Constituicdo
Federal, e anteriormente estudado, aplica-se a administracdo publica, porem
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de forma mais rigorosa e especial, pois o administrador publico somente
podera fazer o que estiver expressamente autorizado em lei e nas demais
espécies normativas, inexistindo, pois, incidéncia de sua vontade subjetiva,
pois na administracdo publica s6 é permitido fazer o que a lei autoriza*

De igual maneira elucida Gilmar Ferreira Mendes:

A constituicdo consagra no art.37, a idéia de que a Administracdo Publica esta
submetida, entre outros, ao principio da legalidade, que abrange o postulado
da supremacia da lei e o principio da reserva legal A supremacia da lei
expressa a vinculacdo da Administracdo Publica ao Direito, o postulado de que
o ato administrativo que contraria norma legal é invalido.*®

O legislador para elaborar uma lei deve se reportar ao artigo 44 ao 126 da
Constituicdo Republica Federativa do Brasil onde encontrara passo a passo o que se
deve fazer. Ora se o principio da legalidade é a observancia da lei na pratica de atos
por aqueles que detém o poder de elaborar uma lei, a ndo observancia das regras
contidas no ordenamento juridico que definem os tipos de leis que podem ser criadas;
estabelece a competéncia de cada poder; delimita a atuacdo em determinadas matérias
de forma exclusiva ou concorrente; que descreve func¢des tipicas e atipicas para legislar
a cada um dos poderes. E agir ilegalmente, e uma lei criada sem a observancia da
legalidade ja nasce morta, e ndo deve perdura no ordenamento juridico, regulando o
convicio dos entes de uma sociedade.

Sob a Optica do principio da legalidade o projeto de lei emanado de poder
incompetente ndo pode ser convalidado pela sancdo do executivo. Quando ocorre o
fato da usurpacdo de iniciativa de projeto de lei ndo € mero acidente procedimental,
mas a nao observancia da Constituicdo Republica Federativa do Brasil, e a sociedade
nao pode ficar a mercé de leis elaboradas de qualquer maneira, repletas de maculas.

Para complementar sobre o principio da legalidade as palavras de Alexandre de

Moraes que assim aduz:

O principio da legalidade é basilar na existéncia do Estado de Direito,
determinando a Constituicdo Federal sua garantia, sempre que houver violagdo
do direito, mediante a lesdo ou ameaca (art. 5°, XXXV). Dessa forma, sera

** MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 22. ed. S&o Paulo: Atlas, 2007, p. 311.
> MENDES, Gilmar Ferreira, COELHO, Inocéncio Martires, BRANCO, Paulo Gustavo Cornet. Curso de
Direito Constitucional, 4. ed. ver e atual. S&o Paulo — SP Saraiva 2009, p. 881.
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chamado a intervir o Poder Judiaiﬁério, que, no exercicio da jurisdicao, devera
aplicar o direito ao caso concreto.

Para a elaboracdo de uma lei deve-se observar a competéncia para tal ato, e ao
ler o artigo 61 da ConstituicAo da Republica Federativa do Brasil, encontramos a
respeito da competéncia para iniciar um projeto de lei, assim aduz o citado artigo, que
cabe a qualquer Deputado Federal ou Senador da Republica, Comissdo da Camaras
dos Deputados, do Senado Federal ou do Congresso Nacional, Presidente da
Republica, Supremo Tribunal Federal, Tribunais Superiores, Procurador-Geral da
Republica, cidaddo. E convém salientar que a iniciativa pode ser geral, concorrente,
privativa, exclusiva, popular.

Para fundamentar que a san¢do do executivo ndo convalida vicio de iniciativa
elucidaremos sobre o principio da triparticdo dos poderes. Em breve resumo traremos o
artigo 2° da Constituicido da Republica Federativa do Brasil assim transcrito “ sao
poderes da unido, independentes e harménicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o
Judiciario”. A triparticdo dos poderes adveio da obra “O Espirito das Leis”, de
Montesquieu, que data de meados do século XVIII, foi esta idéia o sustentaculo de
varios outros doutrinadores referentes ao assunto, transcrito um trecho da referida obra

gue assim reza:

O Poder Legislativo, que é o fazer as leis, por um certo tempo ou para sempre,
de corrigir ou ab-rogar as existentes; o Poder Executivo das coisas que
dependem do direito das gentes, isto é fazer a paz ou a guerra, de enviar ou
receber as embaixadas, de manter a seguranca e de prevenir as invasdes; 0
poder de julgar ou o Poder Executivo das coisas que dependem do Direito
Civil, que se traduz no poder de punir os crimes ou de julgar os litigios entre os
particulares.47

Destarte os poderes desempenham papéis independentes e harmdnicos entre
si, e Montesquieu formulou para equilibrar esses poderes uma técnica de freios e
contrapesos, denominada checks and balances. Com o sistema de freios e
contrapesos a funcéo dos trés poderes foi atenuada, ficando os poderes com funcdes

tipicas e atipicas para galgar o objetivo principal da democracia assim:

“° MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 12. ed. S&o Paulo: Atlas, 2002, p. 103.
*” MONTESQUIEU. O Espirito das Leis. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 25-26.
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Fala-se por isso mesmo em interpenetracdo ou interdependéncia de Poderes,
ao invés de separacdo ou independéncia de Poderes, pois 0 principig8 da
separacdo ndo nega a harmonia, coordenacéo e colaboracdo dos Poderes.

Ao observarmos a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil em todos os
seus artigos que mencionam sobre 0s poderes esta nestes artigos delineado a matéria
e a forma que cada um pode legislar. Se determinado poder seja o executivo, legislativo
ou judiciario; exceto nos casos em que a competéncia legislativa é concorrente, usurpa
a iniciativa de legislar pertencente a outro poder, esta ferindo o principio da triparticdo
dos poderes, esta maculando aquele projeto de lei, inserindo nele vicio insanavel, e um
projeto de lei maculado na pode ser convalidado e posto a regular o convivio na
sociedade.

Elucidamos trazendo as palavras de Pedro Lenza que aduz sobre a triparticdo

dos poderes o seguinte:

Algumas leis sé@o de iniciativa privativa de determinadas pessoas, s6 podendo
0 processo legislativo se deflagrado por elas, sob pena de se configurar um
vicio formal de iniciativa, caracterizador da inconstitucionalidade do referido ato
normativo.*®

Ainda falando sobre o principio da triparticdo dos poderes e reforcando a idéia
que a cada poder compete funcdes tipicas e funcbes atipicas, sendo assim atribuido a
cada um destes; funcbes inerentes ao propdsito a que existe e funcdes legislativas.

Para reforgas citas as palavras de Pedro Lenza:

As hipéteses previstas na Constituicdo Federal de iniciativa reservada ao
Presidente da Republica, pelo principio da separacdo do poderes, deve ser
observado em ambito estadual, distrital @ municipal, ou seja, referidas matérias
terdo de ser iniciadas pelos Chefes do Executivo (Governadores do Estados e do
Distrito Federal e Prefeitos), sob pena de se configurar inconstitucionalidade
formal subjetiva.*

8 CARVALHO, Kildere Gongalves. Direito Constitucional. 10. ed. Belo Horizonte: Del Rey. 2004, p. 111.
9 LENZA, Pedro. Direito Constitucional esquematizado. 13. ed. rev. Atual. Ampl.. S&o0 Paulo: Saraiva,
2009, p. 387.

% LENZA, Pedro. Direito Constitucional esquematizado. 13. ed. rev. Atual. Ampl.. Sdo Paulo: Saraiva,
2009, p. 388.
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Para dizer que a sancdo do executivo ndao convalida vicio de iniciativa
apontaremos outro principio, desta vez o da supremacia constitucional,

Havendo conflito entre uma norma juridica e a Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil deve esta prevalecer visto a supremacia constitucional. Convém
salientar neste topico que temos como fontes formais do direito a doutrina, a
jurisprudéncia, o costume e as leis, diante do exposto sobre o tema da presente
monografia pairam, as quatro fontes formais do direito, comecemos pelo que menos
influi neste tema, mas ndo menos importante elucidaremos sobre o costume, praticas
reiteradas de atos ilegais ndo é costume e ndo pode ser considerada fonte do direito, o
ato praticado por membros dos poderes, tanto ao iniciar projeto de lei que nédo lhe é de
competéncia quanto nas respectivas casas de revisdo que de conluio faz vista grossa
ao vicio que aquele projeto traz consigo, ao sancionar aquele projeto de lei maculado
de vicio e coloca-lo como lei a regular convivio na sociedade néo significa que aquele
ato que em alguns casos longe do controle se repete por varias vezes e nem por iSso
torna-se certo, e ndo serve de base para se alegar que é fonte de direito.

A doutrina também é fonte do direito e € nela que fundamentamos nosso tema a
que se dizer que h& divergéncia doutrinaria sobre a convalidacédo do vicio de iniciativa.
Apontamos como marco tedrico a doutrina que aduz que a sancdo do executivo nao
convalida vicio de iniciativa.

A jurisprudéncia brasileira sendo proveniente do Supremo Tribunal Federal ou de
tribunais inferiores € a que merece um pouco mais de atencdo, visto ser nela o
problema maior para concretizacado desta monografia. Jurisprudéncias sao orientagoes,
nao sao leis que criam nelas a obrigatoriedade de serem seguidas a finco, e a
incidéncia de mudancas em jurisprudéncia é maior do que em leis, 0o posicionamento
jurisprudencial muda com mais freqtiéncia, e me atrevo a dizer que basta mudar os
sujeitos que as votam e editam que se abre a possibilidade de mudanca.

Sobre fontes formais do direito apontamos a doutrina de Maria Helena Diniz a

sequir:

As fontes formais do direito podem ser estatais e ndo estatais. As estatais
subdividem-se em legislativa (leis, decretos regulamentos etc,) e
jurisprudenciais (sentencas, precedentes judiciais, sumulas etc,). Tal divisdo
foi feita tendo-se em vista o predominio das atividades legiferante e
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jurisdicional. A isso podemos acrescer as convencgdes internacionais, pelas
guais dois ou mais Estados estabelecem um tratado, dai serem fontes formais
estatais convencionais.

As nao estatais, por sua vez, abrangem o direito consuetudinario (costume
juridico), o direito cientifico (doutrina) e as conven¢des em geral em negocio
juridicos.”

Sobre a convalidacéo do vicio de iniciativa pela sancédo do executivo, 0 Supremo
Tribunal Federal entendeu no passado pela sumula 05 que a sancdo do executivo
convalidava vicio de iniciativa, hoje depois de inUmeras ac6es de inconstitucionalidade
referentes ao assunto mudou seu entendimento e aduz que a sancao do executivo nao
convalida vicio de iniciativa, outro ponto que aduzimos é que mudou, mas ndo revogou,
mas isto ndo influi no problema que constitui carater tedrico-dogmatico e se baseia em
pesquisa de doutrinas e jurisprudéncia, e aduzimos estar em pé de igualdade tanto uma
quanto a outra.

Nas palavras de Gilmar Ferreira Mendes complementando as fundamentacfes

aduz:

O conflito de leis com a Constituicdo encontrard solugdo na prevaléncia desta,
justamente por ser a Carta Magna produto do poder constituinte originario, ela
prépria elevando-se 4 condicdo de obra suprema, que inicia o ordenamento
juridico, impondo-se, por isso, ao diploma inferior com ela inconcilidvel. De
acordo com a doutrina classica, por isso mesmo, 0 ato contrario & Constituicao
sofre nulidade absoluta.®

Para frasear o presente texto trazemos as elucidacdes de Hans Kelsen:

A inconstitucionalidade ou ilegalidade de uma norma que por um motivo ou outro,
tem de ser pressuposta como valida significa, assim, ou a possibilidade de esta
ser anulada (do modo ordinério, se for uma decisao judicial, de outro modo, que
nao o ordinario, se for um estatuto), ou a possibilidade de ser nula. Sua nulidade
significa a negacao de sua existéncia pela cognicdo juridica. Nao pode ocorrer
qualquer contradi¢éo entre duas normas de diferentes niveis da ordem juridica. A
unidade da ordem juridica nunca pode ser ameacada por qualqauer contradicdo
entre uma norma superior e uma inferior na hierarquia do direito.”

*1 DINIZ, Maria Helena, Compendio de Introducéo ao Estudo do Direito, 16.ed.4 luz da Lei 10.406/02. S&o Paulo —
SP: Saraiva, 2004, p. 285.

°2 MENDES, Gilmar Ferreira, COELHO, Inocéncio Martires, BRANCO, Paulo Gustavo Cornet. Curso de
Direito Constitucional, 4. ed. ver.e atual. Sdo Paulo — SP Saraiva 2009, p. 937.

*® KELSEN, Hans. Teoria Geral do Direito e do Estado/Hans Kelsen: traducdo de Luiz Costa Borges. 3.
ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 233.
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Complementado as idéias trazidas por Hans Kelsen cita-se Guilherme Pefa de
Moraes:

O principio da supremacia constitucional denota que a Constituicdo veicula as
normas juridicas de méxima hierarquia no sistema do direito positivo, figurando
como fundamento de validade de todo o ordenamento juridico.

Acentue-se que a supremacia, sob os aspectos de forma e de matéria, é
decomposta em supremacia formal e supremacia material. De um lado a
supremacia formal induz a relacdo de hierarquia entra a constituicdo e as
demais espécies normativas, eis que a primeira é produzida pelo poder
constituinte originario, ao passo que as segundas sdo produzidas pelos
constituidos, sendo aquele qualificado como anterior e superior em face
destes. De outro lado, a supremacia material indica maior importancia das
normas constitucionais, ja que a estrutura fundamental do Estado é delineada
na Lex Lagum.>

Eis o problema podera a san¢do do Executivo sanar vicio de iniciativa, se
observarmos as normas constitucionais que tipificam a competéncia dos poderes e
dispde sobre a elaboracéo de leis, o principio da separacdo do poderes, o principio da
legalidade e o principio da supremacia constitucional, obteremos a resposta que a
sancdo do executivo ndo podera sanar vicio de iniciativa, ou seja, 0 vicio de iniciativa
devera ser invalidado.

Embasando que a sancdo do executivo ndo convalida vicio de iniciativa citamos
Elucidamos, acerca do principio da inafastabilidade da jurisdicdo, citamos a posi¢ao
doutrinaria de Alexandre de Morais, in verbis:

O principio da legalidade é basilar na existéncia do Estado de Direito,
determinando a Constituicdo Federal sua garantia, sempre que houver violagédo
do direito, mediante a lesdo ou ameaca (art. 5°, XXXV). Dessa forma, sera

chamado a intervir o Poder Judiciario, que, no exercicio da jurisdi¢cdo, devera
aplicar o direito ao caso concreto.

Completando o conceito do principio da inafastabilidade, ou melhor, a apreciacao
do judiciario, Manuel G. F. Filho traz:

Na verdade, o direito de o individuo fazer passar pelo crivo do Judiciario toda
lesdo a seus direitos é essencial a todo regime cioso das liberdades
fundamentais. Deflui inexoravelmente esse principio da prépria “separagéo de
poderes”, pois outra ndo é, no fundo, a justificativa da independéncia do

> MORAES, Guilherme Pefia de. Direito Constitucional Teoria da Constituicdo. 4. ed. revista, ampliada,
atualizada. Rio de Janeiro: editora Lumen Juris, 2007, p. 119/120.
*MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 222 ed. Sdo0 Paulo: Atlas, 2002, p. 103.
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Judiciario que ndo a tutela dos direitos individuais. Todavia, a sua expressa
enunciagdo, como no art. 5°, XXXV, da Constituicdo — “a lei ndo excluird da
apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito” — & sempre
recomendavel.>®

Conclui-se que somente o Poder Judiciario tem jurisdicdo. Assim, o Unico poder
capaz de dizer o direito com forga de coisa julgada.

Contudo, € importante esclarecer que ao Poder Judiciario cabe a prestacao
jurisdicional quando requisitado pela parte, e quando por motivo de ameaca e lesdo ao
direito. Assim havendo a convalidacdo cabe através do controle de constitucionalidade,
sendo o judiciario colocado a invalidar a lei maculada de vicio.

Um grande problema € o posicionamento do STF que no passado entendeu de
um jeito e depois mudou seu entendimento, mas ndo vem ao caso embora a mudanca
€ benéfica ao problema, antes entendia ser possivel a convalidacdo sumula 05, hoje
entende ndo ser possivel a convalidacdo, embora mudou seu entendimento n&o
revogou a sumula. Aduzimos que o Supremo Tribunal Federal embora nédo tenha
revogado a Sumula 05 deixou de usa-la sendo esta mudanca de posicionamento
ocorrido através ao longo dos anos de inUmeras acfes de inconstitucionalidades que
apreciou relativas a matéria em comento, sendo a primeira em 1986 na acao proposta
pelo. Procurado Geral da Republica, contra a Assembléia Legislativa do Estado do
Parand, tendo como Relator o Ministro Sydney Sanches, tem o Supremo Tribunal
Federal entendido que ndo cabe convalidacdo do vicio de iniciativa pela sancdo do
chefe do executivo. A mais recente acao de inconstitucionalidade julgada pelo Supremo
que confirma ser veridica a mudanca de seu entendimento € a acdo direta de
inconstitucionalidade n. 2840 / ES - Espirito Santo, tendo como requerente o
Governador do Estado do Espirito Santo, e como requerida a Assembléia Legislativa do
Estado do Espirito Santo, e Relatora a Ministra Ellen Gracie, julgado em 06/11/2003,
publicado em 11/06/2004. Mas nao torna prejudicial a solucdo deste problema
existente, visto que por ndo ser sumula vinculante e ser apenas orientacdo do Supremo
Tribunal Federal, concorre em pé de igualdade com a doutrina, e o presente trabalho é

de cunho teodrico-dogmatico, e se pdem a analise de doutrina e jurisprudéncia. Outro

°® FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 30. ed. S&o Paulo: Saraiva.
2003.
, p.281-282.
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ponto € que o judicidrio possui competéncia atipica para legislar e estas competéncias
estdo tipificadas na Constituicdo Republica Federativa do Brasil, e qualquer ato
legislativo por parte ndo sé do judiciario, mas também do executivo e legislativo que
nado conste no rol permissivo constitucional € ilegal. Achar possuir competéncia
legislativa, n&o significa possui-la.

A presente monografia trabalha com pesquisa de doutrina, jurisprudéncia e leis,
nao nos apegaremos e perquirir sobre fontes consuetudinarias. Portanto abordaremos
as fontes formais estatais e referentes a fontes formais néo estatais a doutrina. A
jurisprudéncia é quando através do exercicio jurisdicional, nas reiteradas decisfes dos
tribunais, se revela o direito. A doutrina € exercida pela atividade de juristas, doutores
no direito, e embora para alguns nédo pode ser tida como fonte formal do direito atrevo a
dizer o contrario, pois ela influi na formacao juridica, pois sabe-se que o legislador
recorre dos ensinamentos doutrinarios para a atividade legiferante. A legislacao é a
fonte primacial a de maior relevancia a producao normativa.

Eis o problema de pesquisa Podera a sancdo do Chefe do Executivo convalidar
vicio de iniciativa em processo legislativo? A resposta a luz de doutrina complementar

do marco tedrico.

O presidente da Republica participa do processo legislativo tanto quanto toma
iniciativa de provocar o Congresso Nacional a deliberar como também ao ser
chamado para, terminada a votag&o, sancionar ou vetar o projeto.

A sanc¢do, que consiste na anuéncia do Presidente da Republica ao projeto,
pode ser expressa ou tacita (se o projeto ndo € vetado no prazo constitucional).
O STF entendeu, no passado que, a sancdo ao projeto que surgiu de
usurpacdo da iniciativa privativa do presidente da republica sanava o vicio
suprindo a falta de iniciativa correta (Sumula 5/STF). A simula 5 foi abjeto de
criticas diversas, como a de que ela ndo atentaria para o vicio de
inconstitucionalidade ocorrido em uma etapa do processo legislativo contamina
de nulidade inconvalidavel a lei que dele surge, bem assim a de que o
presidente da republica ndo pode desvestir-se das prerrogativas que a
constituicdo Ihe assina. Objetou-se, mais, que a tese sumulada pode provocar
0 embaraco politico ao chefe do executivo, 0 que a constituicdo quis
precisamente evitar, ao lhe reservar a iniciativa do projeto. A Sumula, afinal,
embora nunca tenha sido formalmente cancelada, foi sendo relegada a pratica,
ate que se firmou que a inteligéncia sumulada ndo é mais aplicavel. Portanto
hoje, tem-se por certo que mesmo vindo o chefe do executivo a sancionar lei
com vicio de iniciativa o diploma sera invalido.*’

57 MENDES, Gilmar Ferreira, COELHO, Inocéncio Martires, BRANCO, Paulo Gustavo Cornet. Curso de
Direito Constitucional, 4. ed. ver.e atual. S&o Paulo — SP Saraiva 2009. p. 920.
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Diante da indagacéo se podera a sancdo do Chefe do Executivo convalidar vicio

de iniciativa em processo legislativo aduzimos com fulcro nas idéias do marco tedrico

Pedro Lenza:

Muito embora a regra contida na sumula 5 do Supremo Tribunal Federal, de 12
de Dezembro de 1963 (a sancéo do projeto supre a falta de iniciativa do Poder
Executivo), pode-se dizer que o seu contelido esta superado desde o advento
da Emenda Constitucional n° 1/69, nos termos de seu art. 57, paragrafo tnico,
que fixava a impossibilidade de emendas parlamentares a projetos de iniciativa
exclusiva do Presidente da Republica (cf, Rp 890, RTJ 69/225).

Assim sancao presidéncia ndo convalida vicio de iniciativa, trata de vicio formal
insanavel, incuravel.®

Poderd a sancdo do Chefe do Executivo convalidar vicio de iniciativa em

processo legislativo? Com fulcro em tudo exposto acima e na doutrina de Pedro Lenza

aduzimos N&o, a sancao do executivo ndo convalida vicio de iniciativa.

3.5 - Posicédo da jurisprudéncia brasileira.

A respeito da jurisprudéncia brasileira aduzimos o que se segue:

EMENTA: Criagdo de quadro suplementar de Assistente Juridico com
investidura permanente, independentemente de concurso publico, em fungéo
diversa da primitivamente exercida e com remuneragao correspondente a cargo
de carreira. Relevo da arguicdo de inconstitucionalidade material, fundada no
art. 37, |, da Constituicdo. Seriedade, também, da assertiva de vicio formal, ndo
sanavel pela sancédo, e derivado de iniciativa parlamentar, das normas
impugnadas, em confronto com o art. 63, |, combinado com o art. 61, § 1° 1l, a
e ¢, ambos da Constituicdo. Suspensdo cautelar, com efeito retroativo dos
dispositivos de lei estadual impugnados.59

ApoOs citar essa jurisprudéncia, comprova-se gue 0s Vvicios ndo poderdo ser

sanados, uma vez que atinge matéria formal. Fere, assim, principios inviolaveis.

Ademais,

% LENZA, Pedro. Direito Constitucional esquematizado. 13. ed. rev. Atual. Ampl.. Sdo Paulo: Saraiva,

2009, p 391.

* SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, ADI-MC 2113 / MG — Minas Gerais, requerente: Governador do
Estado de Minas Gerais, requerido: Assembléia Legislativa do Estado de Minas Gerais, Relator(a): Min.
Octavio Gallotti, Orgéo Julgador: Tribunal Pleno, julgado em 16/03/2000, publicado em 27/06/2000.
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EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI
COMPLEMENTAR N° 246, DE 27.06.2002. ALTERACAO DA ESTRUTURA DA
PROCURADORIA GERAL DO ESTADO DO ESPIRITO SANTO. LC Ne° 88/96.
INTRODUCAO DE DISPOSITIVOS, POR EMENDA PARLAMENTAR, AO
PROJETO DE LEI ENCAMINHADO PELO GOVERNADOR A ASSEMBLEIA
LEGISLATIVA. RECONHECIMENTO DE INCONSTITUCIONALIDADE PELA
OCORRENCIA DE VICIOS FORMAIS E MATERIAIS. Ndo merece prosperar a
alegacéo de atropelo da ordem de tramitacao legislativa, porquanto constatado
gue a votacao e a aprovagdo do Projeto se deram em data anterior a sangéo e
a publicacdo da Lei impugnada. E firme nesta Corte o entendimento de que
compete exclusivamente ao Chefe do Executivo a iniciativa de leis que
disponham sobre remuneracdo de pessoal, organizacdo e funcionamento da
Administracdo. O desrespeito a esta reserva, de observancia obrigatéria pelos
Estados-membros por encerrar corolario ao principio da independéncia dos
Poderes, viola o art. 61, § 1°, 11, a e e da Constituicdo Federal.*

Podera a sancédo do Chefe do Executivo convalidar o vicio de iniciativa na
apresentacao do projeto. Vemos ndo ser possivel suprir o vicio de iniciativa, pois
tal vicio leva nulidade a toda a formacéao da lei, ndo podendo ser convalidado pela
futura sancéo presidencial. Nesse sentido, segue a jurisprudéncia abaixo:

EMENTA: A(;AO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI N.° 1.007/96,
DO DISTRITO FEDERAL. VINCULAQAO DO REAJUSTE DOS
VENCIMENTOS DOS SERVIDORES DISTRITAIS AOS PERCENTUAIS
CONCEDIDOS PELA UNIAO. ALEGADA VIOLA(;AO AO INCISO XIIl DO ART.
37 E A ALINEA A DO INCISO Il DO § 1.° DO ART. 61, TODOS DA
CONSTITUICAO FEDERAL. SUMULA 5 DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL.
Diploma legal que, tendo resultado de projeto de lei de autoria de parlamentar,
viola a iniciativa privativa do Chefe do Executivo para leis que disponham sobre
aumento de remuneracdo de servidores, em vicio de inconstitucionalidade
formal ndo convalidado pela san¢cdo, ndo mais sendo aplicavel a Sumula 5
desta Corte. Precedentes. Acéo julgada procedente.61

Também héa que se mencionar a jurisprudéncia a seguir:

EMENTA: REGIME JURIDICO DOS SERVIDORES PUBLICOS ESTADUAIS.
APOSENTADORIA E VANTAGENS FINANCEIRAS.
INCONSTITUCIONALIDADE FORMAL. VICIO QUE PERSISTE, NAO
OBSTANTE A SANCAO DO RESPECTIVO PROJETO DE LEL
PRECEDENTES. 1. Dispositivo legal oriundo de emenda parlamentar referente
aos servidores publicos estaduais, sua aposentadoria e vantagens financeiras.

® SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, ADI-QO 2840 / ES — Espirito Santo, requerente: Governador do
Estado do Espirito Santo, requerido: Assembléia Legislativa do Estado do Espirito Santo, Relator(a):
Min. Ellen Gracie, Org&o Julgador: Tribunal Pleno, julgado em 06/11/2003, publicado em 11/06/2004.

®! SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, ADI-1438 / DF — Distrito Federal, requerente: Governador do Distrito
Federal, requerido: Camara Legislativa do Distrito Federal, Relator(a): Min. llmar Galvdo, Orgao
Julgador: Tribunal Pleno, julgado em 05/09/2002, publicado em 08/11/2002.
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Inconstitucionalidade formal em face do disposto no artigo 61, § 1°, II, "c", da
Carta Federal. 2. E firme na jurisprudéncia do Tribunal que a sang&o do projeto
de lei ndo convalida o defeito de iniciativa. Precedentes. Procedéncia da acéo.
Inconstitucionalidade da Lei n® 1.786, de 09 de janeiro de 1991, do Estado do
Rio de Janeiro.*

Como podemos observar, o posicionamento da jurisprudéncia brasileira decide,
na maioria das vezes, por ndo convalidar atos maculados de vicios, em funcdo de ndo

ferir os principios fundamentais que regem o nosso ordenamento juridico.

EMENTA: REPRESENTACAO DE INCONSTITUCIONALIDADE. EMENDA
CONSTITUCIONAL N. 19 DE 16/11/83, PROMULGADA PELA ASSEMBLEIA
LEGISLATIVA DO ESTADO DO PARANA, SEM INICIATIVA DO PODER
EXECUTIVO, PARA FIXACAO DE NORMAS RELATIVAS A ORCAMENTO
DOS PODERES LEGISLATIVO E DO JUDICIARIO, MEDIANTE
PARTICIPACAO PERCENTUAL DE AMBOS NO PRODUTO DA
ARRECADACAO ESTADUAL. VIOLACAO DOS ARTIGOS 13, IlI, 57, IV (C/C
ART-65) E 200 DA C.F. REPRESENTACAO JULGADA PROCEDENTE.
PRECEDENTES DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. NAO CONVALIDA O
VICIO DE INICIATIVA O PROTOCOLO CELEBRADO POSTERIORMENTE
ENTRE OS CHEFES DOS PODERES EXECUTIVO E JUDICIARIO. E
INDISPENSAVEL MENSAGEM DO PODER EXECUTIVO, INICIANDO O
PROCESSO LEGISLATIVO.®®

Ao passo que, a sancdo expedida pelo Chefe do Executivo ndo convalida o
vicio de iniciativa, haja vista afrontar principios inviolaveis, protegidos
constitucionalmente. Esse € posicionamento da jurisprudéncia brasileira sobre o tema
apresentado neste trabalho.

Nesse sentido, o controle de constitucionalidade, fundamental para a
averiguacdo da qualidade constitucional das nossas leis, resguardando-se sempre 0
interesse publico, consequéncia de uma Constituicdo rigida como a Constituicdo
Federal de 1988. Nao ha espaco para nenhuma incompatibilidade, para néo ferir a

hierarquia das normas.

®2 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, ADI-700 / RJ — Rio de Janeiro, requerente: Governador do Estado
do Rio de Janeiro, requerido: Assembléia Legislativa do Estado do Rio de Janeiro, Relator(a): Min.
Mauricio Corréa, Org&o Julgador: Tribunal Pleno, julgado em 23/05/2001, publicado em 24/08/2001.

® SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, Rp 1217 / PR — Parana, representante: Procurado Geral da
Republica, representada: Assembléia Legislativa do Estado do Parana, Relator(a): Min. Sydney
Sanches, Orgéo Julgador: Tribunal Pleno, julgado em 09/04/1986, publicado em 09/05/1986.
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A Constituicdo aponta os principios basicos para uma organiza¢do social,
politica, econémica e juridica, orienta e disciplina as condutas dos governantes e da

populacdo em massa.
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CONSIDERACOES FINAIS

Para elaboracédo de uma lei, ha a necessidade de um devido processo legislativo,
com inicio meio e fim. Comeca com a iniciativa de proposta de projeto de lei, e esta a
competéncia para tal propositura pode ser concorrente ou exclusiva, sendo exclusiva
quer dizer que s6 aquele 6rgédo pode iniciar projeto de lei daquela matéria. Se ocorrer a
usurpacdo de iniciativa estard aquele projeto maculado. Pode ocorrer durante o
processo legislativo o controle de constitucionalidade preventivo que corrige o defeito,
mas se tal projeto for votado e remetido a deliberacdo executiva, esta podera convalidar
ou invalidar, sendo que um consiste em aproveitar todo ou em parte os projeto de lei
gue contém vicios superaveis, ja a invalidacdo é o processo pelo qual se elimina projeto
de lei que contem vicios.

Aduzimos néo ser possivel a sancdo do chefe do executivo convalidar vicio de
iniciativa, visto que pelo principio da legalidade onde vincula todos os pertencentes ao
poderes de fazer s6 o que a lei permite, e a lei tipificou a competéncia legislativa de
cada um dos poderes. Pelo principio da triparticAo dos poderes ou separacdo dos
poderes observa-se que deve haver independéncia e harmonia entre eles, mas para
amenizar a rigidez de tal principio adveio a ocorre a implementacdo dos freios e
contrapesos e as fun¢bes atipicas de cada um dos Trés Poderes, com o intuito de agir
em funcéo do interesse da coletividade. E a convalidacdo afrontaria esta separacéo de
poderes.

Pelo principio da supremacia constitucional devera a constituicdo prevalecer
sobre as demais normas, sendo que a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
elencou em seu texto a matéria que cabe a cada poder legislar, e havendo conflito entre
esta e uma lei infraconstitucional deve prevalecer a supremacia constitucional.

Caso haja a convalidacdo deve-se reportar ao judiciario atraveés do controle de
constitucionalidade repressivo, isto em respeito ao principio da inafastabilidade.
Convalidar vicio seria afrontar o principio da inafastabilidade (art. 5°, XXXV, CR/88).

Aduzimos que a separagao dos Poderes divide as prerrogativas estatais em
Legislativo, Executivo e Judiciario, em que cada um deles tem sua area de atuacédo, o

gue determina que nao convenha a nenhum deles invadir o campo de atuacao do outro.
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N&o poderd a san¢do do chefe do executivo convalidar vicio de iniciativa, no
entanto ha grande discussao na jurisprudéncia brasileira, o Supremo Tribunal Federal
no passado pela sumula 5 se posicionou pela convalidacdo, hoje mudou seu
entendimento, mudanca ocorrida através das varias acdes de inconstitucionalidades
que apreciou referente a matéria em comento, desde 09/04/1986 na agdo proposta
pelo. Procurado Geral da Republica, contra a Assembléia Legislativa do Estado do
Parand, tendo como Relator o Ministro Sydney Sanches, tem o Supremo Tribunal
Federal entendido que ndo cabe convalidacdo do vicio de iniciativa pela sancdo do
chefe do executivo. A mais recente agao de inconstitucionalidade julgada pelo Supremo
que confirma ser veridica a mudanca de seu entendimento sobre a questdo em
comento € a ADI-O 2840 / ES — Espirito Santo, tendo como requerente o Governador
do Estado do Espirito Santo, e como requerida a Assembléia Legislativa do Estado do
Espirito Santo, e Relatora a Ministra Ellen Gracie, julgado em 06/11/2003, publicado em
11/06/2004.
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