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RESUMO

O Controle de Constitucionalidade é fruto da concep¢do de Supremacia da
Constituicdo. O exercicio da jurisdicdo constitucional tem como principal escopo
proteger a Constituicdo, procedendo-se ao controle de constitucionalidade das leis.
Portanto, tendo em vista a relevancia do exercicio desse controle, uma analise
detida acerca dos efeitos de suas decisdes € imprescindivel. Os principais modelos
de controle de constitucionalidade judiciais sdo o0 modelo abstrato e o difuso. O
primeiro tem como caracteristica o exercicio do controle de constitucionalidade por
um anico 6rgéao, de forma centralizada, e a analise da compatibilidade da lei com a
Constituicao é feita abstratamente, sem a existéncia de uma lide concreta. Por outro
lado, o controle difuso de constitucionalidade é aquele em que diversos 6rgaos
judiciais possuem competéncia para 0 sSeu exercicio, e a andlise da
constitucionalidade é realizada para a solu¢cao de um caso concreto. O Brasil adotou
o modelo hibrido, que relne as caracteristicas do controle de constitucionalidade
concentrado e difuso. No ordenamento juridico nacional, devido a intolerancia aos
efeitos irradiados da norma inconstitucional, tal ato € tido como nulo, e quando assim
€ reconhecido, sua eficacia € suspensa ab initio, por isso as rela¢des juridicas
baseadas no preceito inconstitucional sdo desfeitas desde a origem. A adocdo da
nulidade da lei inconstitucional, entendida como principio constitucional, visa
proteger a supremacia da Lei Fundamental, a qual condiciona a validade das
normas infraconstitucionais. Nessa senda, o presente trabalho analisou a suficiéncia
dos tradicionais efeitos do controle de constitucionalidade, que séo relativamente
simples, ou se reconhece a plena constitucionalidade da disposicdo, e se mantém
integralmente a sua aplicacdo, ou declara-se a inconstitucionalidade normativa com
a cassacdo dos seus efeitos retroativamente. No exercicio da jurisdicdo
constitucional, constatando-se a insuficiéncia do bindmio plena constitucionalidade e
plena inconstitucionalidade, desenvolveram-se técnicas de decisdo que relativizam
0s pronunciamentos dos magistrados sobre a compatibilidade dos textos normativos
com a Lei Maior. Com o fito de sistematizar uma teoria das decisdes na jurisdicao
constitucional, ressaltando-se o exercicio pelo Supremo Tribunal Federal, discutiu-se
as seguintes técnicas de decisdo: declaracdo de inconstitucionalidade com
modulacdo dos efeitos temporais; declaragdo de inconstitucionalidade sem
pronancia da nulidade; interpretacdo conforme a constituicdo; declaracdo de
inconstitucionalidade sem reducdo de texto; apelo ao legislador e
inconstitucionalidade progressiva. Analisou-se ainda o julgamento da ADI n° 4029,
tendo em vista as peculiaridades no transcorrer da sua deciséo, na qual o STF optou
modificar o primeiro entendimento adotado pela procedéncia, para julga-la
posteriormente improcedente. Descreveu-se e foram delimitados os conceitos de
cada técnica de decisdo, apontando-se as distincdes entre elas. Ademais, foram
estudados precedentes do STF para demonstrar a sua aplicacdo e compatibilidade
com o sistema juridico nacional. Procedeu-se ainda a criticas e ponderacdes sobre a
adequada utilizagdo das técnicas de decisdo, para que estas ferramentas sejam
bem empregadas e alcancem o escopo pelo qual foram desenvolvidas, qual seja,
fornecer as Cortes Constitucionais op¢des de pronunciamentos que melhor
garantam a solugcdo ao caso em apreco, quando a alternativa oferecida pela
jurisdicao constitucional ortodoxa for inidonea.
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INTRODUCAO

Devido a longo processo histérico, as Constituicbes em varios paises ascenderam a
patamar de superioridade em relacdo as demais normas. Nos seus textos foram
colocados os valores fundantes e as principais estruturas governamentais dos
Estados. Quando se adota a supremacia constitucional, as demais normas
infraconstitucionais terdo as disposicoes da Lei Maior como vetores, ou seja,

deverdo a ela observancia incondicional.

Tendo em vista a percepcgdo do grau de importancia que assumiu a Constituicéo, e
com o intuito de preservar a sua superioridade, que ndo basta ser afirmada,
comecou a ser pensado um sistema que pudesse garantir e proteger esse texto. Nos
locais em que se conceberam Constituicdes rigidas e escritas foram criados

mecanismos de controle de constitucionalidade.

No exercicio do controle de constitucionalidade, os 6Orgdo competentes, que
possuem distintas caracteristicas a depender do modelo adotado, afastardo a
aplicacao do preceito dissonante com os mandamentos da Lei Maior, ou manterédo a

eficacia daquela previsdo que obedeceu aos parametros constitucionais.

Os principais modelos judiciais de controle de constitucionalidade sdo o modelo
difuso-incidental e o modelo abstrato de controle de constitucionalidade. O primeiro,
qgue inaugurou a ideia de controle da constitucionalidade, foi desenvolvido nos
Estados Unidos da América, para defender a supremacia da Constituicdo. O modelo
abstrato foi criado posteriormente na Austria, também com o fito de afirmar a
defender os ditames da Carta Magna.

No Brasil, com o advento da Constituicdo Federal de 1988, e todos os avancgos a ela
inerentes, foi adotado o modelo misto de controle de constitucionalidade. No sistema
juridico brasileiro convive-se com caracteristicas do modelo abstrato e difuso de

controle.

No modelo brasileiro, devido a influéncias norte-americanas a lei inconstitucional é
tida como nula, ou seja, € um ato que nunca deveria ter produzido efeito algum,
tendo em vista estar em desconformidade com a Lei Fundamental. Sob tal
constatacdo, relacdes juridicas baseadas em leis ou atos inconstitucionais seréao

desfeitas, quando do reconhecimento do vicio da inconstitucionalidade, caso
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contrario, se a norma for considerada constitucional, serd ela mantida plenamente

eficaz e de observancia obrigatoria.

O presente trabalho monografico, por meio de andlise bibliogréfica, jurisprudencial e
legal, buscou pesquisar e questionar a suficiéncia da jurisdicdo constitucional
ortodoxa, na qual os érgaos que exercem o controle de constitucionalidade somente
se resumiam a investigar se o preceito questionado era inconstitucional, e afasta-lo
com o respectivo efeito ex tunc, ou concluir pela sua constitucionalidade e resumir-

se a manter a norma plenamente eficaz, sem qualquer peculiaridade adicional.

No exercicio da jurisdi¢gdo constitucional, no qual o controle de constitucionalidade é
a principal atuacdo, o Poder Judiciario esta ali para, além de garantir a supremacia
do texto constitucional, trazer pacificacdo social e solu¢des as questdes analisadas.
Acaso se verifigue que a aplicacdo dos tradicionais efeitos do controle de
constitucionalidade, apesar de teoricamente defender a Constituicdo, desatenda
outros valores insculpidos na Lei Fundamental, e que no caso merecem maior
protecao, conclui-se pela insuficiéncia do binbmio

Inconstitucionalidade/Constitucionalidade.

Portanto, razdes de seguranca juridica e interesse social podem exigir dos 6rgaos
competentes pelo exercicio do controle de constitucionalidade que estes néo figuem
alheios aos efeitos concretos da sua decisdo. Clama-se por uma postura mais ativa
do poder judiciario, com vistas a utilizacdo de técnicas de decisdo que tracam
caminhos diversos para a declaracdo de  constitucionalidade ou
inconstitucionalidade, atribuindo-lhes novos efeitos e configuracdes. Nessa esteira,
propdem-se uma teoria das decisdes na jurisdicdo constitucional para que haja uma

reflexdo e melhor utilizacdo das técnicas aplicaveis.

Para o coerente estudo sobre efeitos da decisdo no ambito de controle de
constitucionalidade alguns conceitos prévios foram analisados. No capitulo inicial
avaliou-se a Supremacia da Constituicdo, por meio da analise do processo historico
gue levou a sua ascensdo ao topo do sistema juridico, bem como 0s pressupostos,

delimitacdo do significado e consequéncias dessa supremacia.

Com o estabelecimento da nocao de superioridade do texto constitucional, seguiu-se
nos capitulos seguintes para abordar as caracteristicas do controle de

constitucionalidade, meio pelo qual as imposi¢des constitucionais serao tuteladas.
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Nessa esteira foram destacadas as principais caracteristicas e a origem do modelo
difuso e concentrado de controle de constitucionalidade. Em sequencia, detalhou-se
como ocorre o procedimento do controle de constitucionalidade no Brasil, pois aqui

se adotou o modelo hibrido.

Tendo em vista a relevancia da eficacia das decisfes na jurisdicdo constitucional
para a compreensdo do nucleo da pesquisa, abordou-se em capitulo a parte os
possiveis efeitos da decisdo judicial que discutiu a constitucionalidade ou
inconstitucionalidade de uma norma. No capitulo final, colocou-se em cheque a
suficiéncia dos tradicionais efeitos da declaragdo da plena inconstitucionalidade ou
constitucionalidade para todos os casos postos a andalise do Tribunal, e percebeu-se
a necessidade, por vezes, de utilizacdo de meios distintos e inovadores que
oferecem respostas a melhor solucionar a situacéo fatica e juridica que envolve a
situacdo analisada. Tal questionamento é fruto da percepcédo de que as decisdes na
jurisdicdo constitucional possuem inegavel relevancia juridica e social, portanto, a
solucdo pretendida pelos magistrados deverd proteger os valores sociais, com

consequente relevancia juridica, que mais se destacarem na situacdo discutida.

Foram entdo analisadas as seguintes técnicas de decisdo: declaracdo de
inconstitucionalidade com modulacdo dos efeitos temporais; declaracdo de
inconstitucionalidade sem pronancia da nulidade; interpretacdo conforme a
constituicdo; declaracdo de inconstitucionalidade sem reducdo de texto; apelo ao
legislador e inconstitucionalidade progressiva. Ademais, destacou-se o julgamento
da Acao Direta de Inconstitucionalidade n. 4029, tendo em vista as peculiaridades
gue a envolveram, e a mudanca de julgamento que operou o Supremo Tribunal

Federal, com o fito de estabilizar as rela¢des sociais e garantir a seguranca juridica.

Por fim, juntamente com o detalhamento das caracteristicas de cada técnica de
decisdo, foram analisados precedentes do Supremo Tribunal Federal, visando
demonstrar a compatibilizacdo das referidas técnicas com o sistema juridico nacional
e como elas estdo sendo utilizadas pela jurisdicdo constitucional brasileira, se de

maneira oportuna ou nao.
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2 A SUPREMACIA DA CONSTITUICAO

Ao abordar o tema do controle de constitucionalidade, torna-se imprescindivel a
analise acerca da supremacia da Constituicdo, pois € a sua posicdo hierarquica
privilegiada, em nivel superior as outras leis e atos normativos, que da ensejo e

fundamento a protecéo do seu texto perpetrada pela jurisdicdo constitucional.

Nesse diapasdo, um breve escor¢co histérico mostra-se relevante, visto que
esclarece e revelam os motivos que levaram a construcdo dessa Lei Suprema, que
servira de padrdo e fundamento para a producdo das demais normas pelos poderes
competentes. Sobreleva-se demonstrar entdo, os valores e o grau de importancia
gue a Constituicdo foi tomando ao longo da evolucdo da humanidade, qual a sua
configuracdo inicial, e as disposic6es por ela abordadas, bem como os valores
sociais que ao seu texto foram sendo agregados com as mudancas de paradigmas

gue influenciaram as comunidades que deram ensejo a sua edigao.

2.1 EVOLUCAO HISTORICA

Desde os primérdios o Homem procurou viver em grupos, com vistas a garantir a
sua sobrevivéncia e integridade fisica. Com passar dos anos e épocas e 0
desenvolvimento da racionalidade ja ndo se concebia a vida fora de uma sociedade.
Posteriormente, o amadurecimento desta vida inserida em um grupo exigia a
manutencdo continua de relacdo com terceiros, e por sua vez, sendo assim, de
forma mais complexa desenvolvem-se os institutos juridicos para reger as relacoes

possivelmente conflituosas, o que determina o surgimento a ideia de Estado.

A existéncia da sociedade, seja ela em uma formacdo mais primitiva ou ja
estruturada numa dindmica estatal mais desenvolvida, pressupde, também, a
necessidade de criacdo de regras e balizas para a organizacdo deste grupo,
visando, notadamente, o controle da atuacdo dos soberanos, assim como a previsao
de direitos e obrigagGes para a populagcdo. Com tal constatacdo, conclui-se que

sempre existiram Constituicbes ao longo da histoéria, tendo em vista a necessidade
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da convivéncia com normas regulamentadoras e organizadoras da conduta humana

estabelecida na convivéncia social.

Porém, quando se fala que ha muitos séculos ja se identificava a existéncia de
Constituicdes, implica dizer na sua acepc¢ado material. Ao tratar sobre a classificacéo
material das Constituicdes, ensina José Afonso da Silval que constituicdo material
possui um sentido amplo e um estrito. No seu sentido amplo refere-se ao regime
politico, abrangendo a organizacao total do Estado. Ja no segundo sentido, tratar-
se-ia de regras que organizam a estrutura do Estado, dos seus 06rgdos e que
abordam os direitos fundamentais, ter-se-iam, portanto, identificadas como normas
constitucionais, independentemente da forma, se escritas ou costumeiras ou se
inseridas ou ndo em um documento escrito. Portanto, sdo constitucionais as normas

gue tratem de matéria constitucional.

Intitulou-se de constitucionalismo o movimento de criacdo de normas desenvolvidas
para reger todo o Estado, constituindo um verdadeiro conjunto de regras e principios
que seriam obrigatoriamente observados tanto pelos cidaddos, quanto pelos

governantes.

André Ramos Tavares?, ao tratar da dificuldade de conceituacdo do termo

constitucionalismo, sintetiza que:

Fica absolutamente nitida, pois, a apresentacdo do constitucionalismo como
movimento que, embora de grande alcance juridico, apresenta feicbes
socioldgicas inegéveis. O aspecto juridico revela-se pela pregacdo de um
sistema dotado de um corpo normativo maximo, que se encontra acima dos
proprios governantes — a Constituicdo. O aspecto sociolégico estd na
movimentacado social que confere a base de sustentacdo dessa limitagéo do
poder, impedindo que os governantes passem a fazer valer seus proprios
interesses e regras na conducao do Estado. O aspecto ideoldgico esta no
tom garantistico (como decorréncia da limitacdo do poder) pregado pelo
constitucionalismo.

O constitucionalismo, no entanto, ndo tinha como objetivo a feitura de Constitui¢cdes,
uma vez que ja existiam, e, como ja explanado, a existéncia de um Estado implica
na presenca de normas fundamentais acerca da sua formatacdo politica,
independentemente da época. Explica Dirley da Cunha Janior, que o

constitucionalismo surge baseado em ideias libertarias, em que se procurou, desde

1 SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2012, p. 40-41.

2 TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 23.

3 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional. Salvador: JusPODIVM, 2009, p. 33.
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seu nascedouro, “‘um modelo de organizagdo politica lastreada no respeito dos

direitos dos governados e na limitagdo do poder dos governantes”.

Esse movimento traz a ideia inerente de supremacia da lei e limitacdo do poder.
Apesar de intitulado constitucionalismo, o Reino Unido surge como um expoente que
demonstra a desnecessaria associacdo com a existéncia de uma Constituicdo
formal, no qual ha adocdo do ideal constitucionalista, mas n&do possui Cartas

Escritas?.

Interessa, portanto, identificar os momentos historicos relevantes, nos quais séo
constatadas estruturas normativas que visavam a organizacdo de grupos sociais e
limitagdo do poder politico; épocas que se identificam as origens histéricas do
constitucionalismo. Desde a antiguidade, estudiosos do direito constitucional
apontam indicativos, ainda que mais amenos em relacdo ao estagio atual, da

presenca de movimentos e regras com objetivos compativeis ao constitucionalismo.

2.1.1 O constitucionalismo antigo e na Idade Média

No Estado Hebraico aponta-se a existéncia de uma limitacdo ao poder politico,
devido a chamada “lei do Senhor”, pois a sociedade era pautada em uma teocracia.
A lei assume uma forca intensa com o monoteismo, visto que se trataria de
imposicao divina. Porém, ainda era um movimento, naquele momento, incipiente,

guando considerado o quanto ja evoluiu até hodiernamente®.

Posteriormente, e com o desenvolvimento da racionalidade na construgéo do poder,
identifica-se uma intensificacdo do constitucionalismo nas Cidades-Estados gregas,
pois nelas foi desenvolvido “um regime politico-constitucional de democracia direta
com absoluta igualdade entre governantes e governados, cujo poder politico foi
isonomicamente distribuido entre todos os cidadaos ativos”. Destaca Luis Roberto
Barroso’ que os gregos foram os precursores do ideal racional ocidental, com a

construgcdo de principios e regras de valor universal, sendo que, passados alguns

4 BARROSO, Luis Roberto. Direito Constitucional Contemporaneo. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 5
5 TAVARES, André Ramos. Op.cit, 2013, p.24

6 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Op.cit, 2009, p.34.

7 BARROSO, Luis Roberto. Op.cit. 2011, p. 4.
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séculos, os romanos tornaram-se detentores desta racionalidade, somando-se ainda

ao desenvolvimento da ciéncia do Direito.

Também na Republica Romana desponta-se rumo ao amadurecimento do
constitucionalismo, tendo em vista a existéncia de um sistema de freios e

contrapesos que dividia e limitava o poder politico®.

Mas, de certo, na Idade Média intensifica-se a criagdo normativa e a sua relevancia
em relacdo a regulamentacdo do poder politico e da vida em sociedade. Contudo,
nesta época vigorava o absolutismo, ou seja, o poder politico era concentrado nas
maos de um soberano, este que tinha o dominio e ditava a aplicacdo as leis. Porém,
h& neste periodo conquistas valorosas dos direitos individuais, e como marco de
importancia indiscutivel tem-se o desenvolvimento da Magna Charta Libertatum
(1215).

A Inglaterra criou um corpo de regras de grande relevancia ao constitucionalismo.
Explicita Manoel Jorge e Silva Neto® que, no tocante a protecdo de direitos
fundamentais, percebe-se um avanco, em especial no citado pais, no qual se
desenvolveu o parlamentarismo como sistema de governo e, consequentemente,

limitou o poder do soberano.

O processo de mudancga na concentracdo do poder na Inglaterra foi progressivo,
com a transicdo da Monarquia Absolutista para a Monarquia Constitucional, sem
revolucdes politicas ou sociais que gerassem uma quebra abrupta do sistema
anterior. Com essa modificacdo de paradigma no poder, evita-se abusividades, pois
saiu das maos do Rei o total controle das regras sociais. Observa André Ramos

Tavares que 1°:

Em verdade, o poder decorre, diretamente da Carta escrita, mas
mediatamente é o povo que se apresenta como seu titular. O monarca, até
entdo livre de limitacdes e impedimentos, passa a ter sua conduta balizada
pelos ditames constitucionais. Os suditos, por sua vez, sdo erigidos,
paulatinamente, a condi¢cao de cidadaos.

Além da Magna Carta, na Inglaterra, documentos nos quais o0 contexto historico

evidencia a procura por balizas na atuagdo do detentor do Poder Politico,

8 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Op.cit, 2009, p.34

9 SILVA NETO, Manoel Jorge. Curso de Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010,
p. 43.

10 TAVARES, André Ramos. Op.cit, 2013, p. 26
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destacando-se, assim, a submissdo do Rei ao Petition of Rights (1628) e,

posteriormente, ao Bill of Rights (1689).

2.1.2 Constitucionalismo moderno

Apés as revolucgdes liberais do século XVIII comecou a se desenvolver a ideia de um
regramento juridico que trouxesse uniformidade ao direito dos Estados, com o
pensamento central de que somente limitando-se o poder dos Soberanos seria
possivel a garantia dos direitos dos governados, pois se convivia com o Absolutismo
Monarquico.

A Constituicdo entdo passou a desempenhar tal papel, ascendendo a um patamar
de supremacia, num primeiro momento historico para limitar as faculdades daqueles
que detinham o poder e garantir as liberdades individuais dos sujeitos para,
posteriormente, trazer normas sociais programaticas, com a garantia de direitos que

preservassem a dignidade dos integrantes da sociedade.

O constitucionalismo moderno, portanto, consagrou a importancia das constituicbes
escritas para controlar o poder dos soberanos estatais e proteger o livre-arbitrio dos
cidadaos, nesse contexto historico visualizam-se dois marcos importantes: a

Constituicdo Norte-americana de 1787 e a Francesa de 1791.

A necessidade de limitacdo do poder dos governantes nasce com o liberalismo que
visava combater o absolutismo dominante & época. E que a sociedade rebelou-se
diante do crescimento da populacdo carente, porque a concentracdo de renda era
abusiva, e, nesse sentido, o cenario construido foi um terreno feértil para o
desenvolvimento da ideia do estado abstencionista, em que a liberdade individual

passou a ser considerada um valor essencial para a sociedade.

A edicdo da ConstituicAo Norte-americana deu-se apdés o0 processo de
independéncia das col6nias inglesas. O clima de tensdo entre a colénia e o governo
da Inglaterra acirrou-se com a adocao de medidas pela metropole que prejudicavam
social e economicamente as 13 (treze) coldnias. Destaca-se entdo, para visualizar
tal situacdo, os episodios como Stamp Act (1765), Massacre de Boston (1770) e o
Boston Tea Party. Desse modo, discrepancias entre os interesses da Coroa Inglesa
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e dos colonos deram origem a Revolucdo Americana, que culminou na edicdo da

Declaragéo de Independéncia em 1776.

No primeiro momento, as treze colonias formaram uma confederacdo, e se
configuraram como Estados independentes. Porém, este modelo ndo se consolidou
firmemente, pois se fazia necesséaria uma configuracdo que melhor lidasse com os
distintos interesses e fosse possivel organizar uma estrutura mais soélida. Em 1787
foi realizada uma reunido na Filadélfia com doze delegados dos Estados e, nesta
Convencao, elaborou-se um texto escrito identificado como a primeira Constituicao

formal do mundo.

Para Luis Roberto Barroso!! a primeira Constituicdo escrita confirmou-se como um
marco simbdlico da revolucdo norte-americana em seu triplice-contetudo, e aponta-
os: “a) independéncia das colbnias; b) superacdo do modelo monarquico; c)
implantagdo de um governo constitucional fundado na separacdo de Poderes, na
igualdade e na supremacia da lei (rule of the Law)”. Conclui o autor anotando que foi
concebida uma nova forma de Estado, a Federagdo, com 0 casamento entre a

autonomia dos estados e a necessidade de um governo central mais forte.

Voltando-se ao constitucionalismo europeu, constata-se que a Revolucdo Francesa
foi 0 movimento politico-social que embasou a criagdo da Constituicdo francesa de
1791. Alguns Estados do continente europeu possuiam como forma de governo o
absolutismo monarquico. Como se sabe, o rei detinha em suas maos o0s trés
poderes — executivo, legislativo e judiciario — o que acarretava pouco controle social

da sua atuagéo.

Tal panorama de centralizacdo do poder contrai as liberdades individuais, deixando
um espaco reduzido de atuacao para os cidadaos, seja na regulamentacdo de sua
vida privada, ou nas decisfes sociais. A populacao tinha pouca participacao politica,
nao tinha liberdade de expressdo, na medida em que era submetida a uma
tributacdo desarrazoada, e nao possuia mecanismos para lutar contra as
arbitrariedades advindas do governo. Contra essa ideologia absolutista, no século

XVIII, surge o lluminismo.

11 BARROSO, Luis Roberto. Op.cit, 2011, p.26.
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O Huminismo traz o ideal do Homem como detentor da racionalidade, e como tal
repudia-se toda a imposi¢cdo que nao se sustente em concepgdes racionais. Ensina

o professor Danilo Marcondes®?:

A Filosofia critica, que é o pano de fundo do Illuminismo, caracteriza-se por
trés pressupostos basicos: 1) a liberdade, exemplificada pela defesa da
livre-iniciativa no comércio, segundo o pensamento liberal e opondo-se ao
absolutismo (ainda vigente no final do séc. XVIII em varias monarquias
europeias, como Franca, Prussia, Austria e Espanha, mas ndo mais na
Inglaterra); 2) o individualismo, que se baseia na existéncia do individuo
livre e autbnomo, consciente e capaz de se autodeterminar; 3) a igualdade
juridica, que visa garantir a liberdade do individuo contra os privilégios.

E pautada no lema “Liberdade, Igualdade e Fraternidade” que nasce e prossegue a
revolugdo francesa. O ideal de liberdade individual tomou conta dos revolucionarios,
0 que levou a derrocada da realeza e da nobreza. Aconteceram, entdo, reformas
antiaristocraticas, como: “a) a aboligdo do sistema feudal; b) a promulgacao da
Declaragédo dos Direitos do Homem e Cidadéo; c) a elaboragcdo de uma nova

Constituigdo, concluida em 1791; d) a denominada constituigdo civil do clero”.13

Testemunha-se com essa evolugéo, o surgimento do Estado de Direito, pautado na
lei, esta representando a vontade da sociedade em geral. A burguesia ascendente
buscou garantir mecanismos que evitassem a volta da monarquia absoluta e que
protegessem seus interesses. Nessa linha, as revolugdes do século XVIII deram
origem ao Estado Liberal, limitando-se o poder de ingeréncia da administracao
publica na esfera privada do individuo, exigindo-se a estrita observancia aos ditames

legais. Leciona Inocéncio Martires Coelho“:

Por isso, em estreita consonancia com essa concepcao filosoéfico-politica, a
teoria constitucional do Estado de Direito liberal-burgues identifica os
conceitos ideoldgico e material de Constituicdo, proclamando — como se |é
no célebre artigo da Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidaddo — que
num Estados sem direitos individuais nem divisdo de poderes nédo existe
Constituic&o.

Noutras palavras, como ndo poderia deixar de ser, a Carta Politica desse
modelo de Estado de Direito é entendida, em seus principios, como
Constituicdo do liberal-individualismo — mera superestrutura juridica, como
diriam os marxistas —, encerrando, por isso mesmo, em primeiro lugar, uma
decisdo fundamental no sentido da liberdade burguesa, em seus mdltiplos
aspectos: a liberdade pessoal, a propriedade privada, a liberdade de
contratar e a liberdade de industria e comércio, entre outras.

12 MARCONDES, Danilo. Iniciacdo da Historia da Filosofia: Dos pré-socraticos a Wittgenstein. Rio
de Janeiro: Zahar, 2012, p. 208.

13 lbdem, Loc.cit.

4 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso
de Direito Constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 201.
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As revolugoes, e em especial a Revolugao Francesa, apesar do radicalismo, tem o
poder de remodelar a Sociedade. A Revolugcao Francesa pode ser entdo identificada
como “Estado de Direito, a legitimidade republicana, a monarquia constitucional, o
regime representativo, as liberdades publicas, os direitos individuais, a majestade da
pessoa humana”. Portanto, traz consigo uma mudanga de ideologia, exaltando-se a
igualdade, fraternidade e liberdade, modificando a competéncia dos poderes
soberanos, o0 homem virou centro da novel ordem juridica e a garantia de direitos
béasicos a populagéo?®.

E no constitucionalismo moderno que a Constituichio aparece como
hierarquicamente superior, consubstanciada em um documento formal e rigido,
vinculando todos os 6rgaos do poder politico. A partir de entdo, como a Constituicdo
torna-se fonte de validade para as demais normas, instituem-se sistemas de controle
dos atos que ndo observem seus ditames e orientacdes, ndo restando imune o

Parlamento, que poderia sofrer um controle de constitucionalidade de seus atos*®.

Tratando sobre a questdo da superioridade constitucional, esclarece Luis Roberto

Barrosol’:

O constitucionalismo moderno, como é sabido, surgiu no século XVIII,
contemporaneo ao advento do Estado liberal. Foi ele um dos principais
triunfos da burguesia no acerto de contas com a monarquia absoluta. De
fato, naquela fase do desenvolvimento capitalista, o velho regime se tornara
um empecilho final — e, até aqui, indissollivel — entre o poder econémico e o
poder politico, vale dizer, a conquista do Estado pela burguesia. Ora bem: a
ideia de supremacia constitucional tem fundamento associado a dois
relevantes conceitos elaborados naqueles primérdios da ciéncia
constitucional: a distingdo entre poder constituinte e poder constituido, e
entre Constituigbes rigidas e flexiveis.

Porém, o Estado Liberal ndo se prestou a sanar as angustias sociais. Apesar de ter
sido combatido os desmandos dos Soberanos, que detinham extenso poder no
controle social, a ascenséo da classe burguesa e o desenvolvimento industrial gerou
uma exploracdo da classe trabalhadora, esta em grande quantidade, o que leva ao
crescimento do desemprego e da miserabilidade. Tal conclusdo historica
encaminhou, posteriormente, a ideia de uma necessaria intervencdo estatal para

garantir direitos minimos aos cidadaos.

15 BONAVIDES, Paulo. Do estado Liberal ao Estado Social. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2011, p.
210-211.

16 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Controle de Constitucionalidade: Teoria e Pratica. Salvador:
JusPODIVM, 2012, p. 30/31.

17 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacéo e Aplicacdo da Constituicdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2002,
p. 158-159.



23

2.1.3 O Constitucionalismo Social

Conforme licdo de Dirley da Cunha Junior'®, apés a Segunda grande Guerra Mundial
ha uma mudanca de paradigma no ambito constitucional, a se configurar com o
transito de um Estado Legislativo de Direito para um Estado Constitucional de
Direito. Ao ser auferida a validade de uma lei, no novo paradigma, ndo ha a restricao
a aspectos meramente formais, como no anterior, pois € consagrada a forca
normativa da Constituicdo, a qual vincula a todos, ndo excluido obviamente o poder
publico, e o aparecimento de uma forte carga valorativa no conteido dos textos

constitucionais.

O Estado abandona a abstencdo e passa a intervir nas relacdes sociais, comeca a
ser afastada a ideologia do Estado Liberal de que a economia seria capaz de
controlar e garantir o equilibrio ao sistema, as mazelas desta estrutura séo
identificadas e conclui-se que a atuacao estatal ndo seria prejudicial, pelo contrario,

ela se mostraria necessaria.

Os administradores publicos deixam de ser meros espectadores. O poder publico ir4
atuar visando a protecdo daqueles que ndo possuem condicbes econdmicas e,
consequentemente, acesso ao basico para uma vida digna, numa percepcao de que
nao basta igualdade formal, deve-se garantir a igualdade material entre o0s

individuos. Para Manoel Jorge e Silva e Neto™®:

As premissas forjadas nos dominios da doutrina econdémica liberal né&o
foram justificadas no plano da vida em sociedade, tanto que a consagracao
da isonomia de compostura formal, aliada ao absenteismo que cingiu a
fronte do Estado, trouxe como consequéncia, irreprimivel, a eclosdo de
inimeros movimentos sociais, destacando-se as Revolugdes Mexicanas de
1910 e a Russa de 1917, que contribuiram decisivamente para o
aparecimento do fenébmeno denominado Constitucionalismo Social, com a
nota peculiar de modificacdo da postura do Estado em face dos individuos,
j&, agora, amparado no principio da ndo neutralidade, e destinado a intervir
no dominio econémico para a consecuc¢éo de sociedade menos desigual.

Esta fase do desenvolvimento do pensamento constitucionalista tem como marco

inicial a Constituicdo mexicana de 1917 e a Constituicdo alema de Weimar de 1919.

18 CUNHA JUNIOR, Dirley. Op.cit, 2009, p. 39.
19 SILVA e NETO, Manoel Jorge e. Op.cit, 2010, p.49.
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De acordo com a visdo de Paulo Bonavides?®® o Estado Social superou
completamente o Estado Liberal, este pautado numa concepcao moderna de
liberdade, com a exaltacdo da personalidade humana. Porém, conclui ser importante
a distincdo entre o social totalitario e o pautado na democracia, tendo em vista que
estado social estd intimamente ligado a um intervencionismo e paternalismo.
Explana o doutrinador que “O Estado social da democracia distingue-se, em suma,
do Estado social dos sistemas totalitarios por oferecer, concomitantemente, na sua

feicao juridico-constitucional, a garantia tutelar dos direitos da personalidade”.

A Constituicdo, no Estado Democratico de Direito, foi posta no centro do sistema
juridico, portanto, tornou-se a norma fundamental, fonte de validade dos demais atos

e leis emanados do poder publico, no seu aspecto formal e material.

A legitimidade da Constituicdo, e consequentemente a sua posicdo no topo da
piramide normativa kelseniana, estd baseada na incorporacdo no seu texto dos
anseios da comunidade que provocou a sua edicdo. Segundo Manoel Jorge e Silva
e Neto?! “reside ai a legitimidade da constituicdo, qual seja: a correspondéncia real
dos valores juridicos, objeto de positivacao constitucional, com as aspiracées de um

povo.”

Por ter como fonte o poder constituinte originario, representante da vontade popular,
o texto constitucional é claramente a norma fundamental, pois as demais leis e
preceitos normativos emanardo dos poderes constituidos, subordinados aos ditames

da Carta Magna.??

2.2 CONCEITO

A Constituicdo conforma a producdo das normas infraconstitucionais e a elas atribui

fundamento, de acordo com José Afonso da SilvaZ?3:

Essa supremacia € que fundamenta a validade das normas
infraconstitucionais e requer que todas as situacdes juridicas se conformem
com os principios e preceitos da Constituicdo. Essa conformidade com os

20 BONAVIDES, Paulo. Op.cit, 2011, p. 203-204.

21 SILVA e NETO, Manoel Jorge. Op.cit, 2010, p.9.

22 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Op.cit, 2012, p. 33.

23 SILVA, José Afonso da. O Constitucionalismo Brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2011, p.
124.
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ditames constitucionais, agora, ndo se satisfaz apenas com a atuacao
positiva de acordo com eles. Exige mais, pois omitir providencias
necessdrias a aplicacdo de normas constitucionais constitui também
conduta desconforme com o principio da supremacia.

Segundo preceitua Hans Kelsen?4, uma norma sempre terd seu fundamento de
validade em outra, esta que inevitavelmente ser4 norma superior. A lei fundamental
tem o papel de definir o processo de criagdo das demais, portanto, conclui que “A
norma que regula a producédo € a norma superior, a norma produzida segundo as
determinagdes daquela é a norma inferior”. Seguindo tal l6gica estabelece que a
norma superior deva ser pressuposta, tendo em vista que a autoridade que elabora

a norma posta deve ter fundamento de validade em norma mais elevada.

Para o citado fil6sofo austriaco, a ordem juridica ndo € organizada em um Unico
plano; estdo as normas disposta em escalonamento, existindo distintos niveis de
normas juridicas. Aponta a Constituicho como norma que se encontra no nivel mais
elevado do sistema juridico positivo, visto que esta condiciona o modo de
elaboracdo das normas gerais. Fundamenta que a Constituicdo € norma superior

sob as seguintes observacdes?::

Ela propria ndo é uma norma posta, posta pelo costume ou pelo ato de um
6rgéo juridico, ndo € uma norma positiva, mas uma norma pressuposta, na
medida em que a instancia constituinte é considerada como a mais elevada
autoridade e por isso ndo pode ser havida como recebendo o poder
constituinte através de uma outra norma, posta por uma autoridade
superior.

Com base no Principio da Supremacia da Constituicdo tem-se a ideia de que a
Constituicdo € lei primordial, e 0 seu texto, portanto, encontra-se em um grau
elevado em relacdo as demais normas, leis e comandos. Nessa senda pode-se
afirmar que ndo existira ao texto constitucional base anterior fundante, se ndo o
legislador constituinte; diversamente das demais disposi¢ées normativas, que serao
editadas pelos legisladores ordinarios ou pelo poder constituinte derivado, estes que

devem atencéo incondicional a Carta Magna?®.

A Constituicdo Federal recebe local de destaque, com o poder de tornar viciada
norma que a ela for contraria. A Lei Maior tem como caracteristica ter as demais leis

e atos normativos a ela subordinada, como seu parametro fundamental.

24 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Sdo Paulo: Martins fontes, 2011, p. 247.

25 |bidem, p. 222.

26 Martins, Ives Gandra da Silva. Principio da Supremacia da Constituicdo. In: TORRES, Ricardo
Lobo; KATAOKA, Eduardo Takemi; GALDINO, Flavio (Orgs). Dicionéario de Principios Juridicos.
Sao Paulo: Campus Juridico, 2011 p. 1298-1299.
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A discussdo acerca da superioridade da Constituicio perpassa pela ideia da

existéncia de uma constituicdo formal e rigida.

2.2.1 A constituicao formal

Entende-se por formal aquela Constituicdo que contém principios e regras escritas.

A Constituicdo sera fundada em um texto solene e formal, no qual foram abarcados

os valores e ideais politicos do momento histérico da sua edicdo, e que,

consequentemente, foram juridicizados . Ensina José Afonso da Silva?’:

A constituicdo formal € o peculiar modo de existir do Estado, reduzido, sob
forma escrita, a um documento solenemente estabelecido pelo poder
constituinte e somente modificavel por processos e formalidades especiais
nela prépria estabelecidos.

Considera-se escrita a constituicdo, quando codificada e sistematizada num
texto Unico, elaborado reflexivamente por um érgdo constituinte, encerrando
todas as normas tidas como fundamentais sobre a estrutura do Estado, a
organizagdo dos poderes constituidos, seu modo de exercicio e limites de
atuacdo, os direitos fundamentais (politicos, individuais, coletivos,
econdmicos e sociais).

As Constituicbes ndo escritas serdo formadas independentemente de um texto

solene. S&o também

chamadas de histéricas ou costumeiras, tendo em vista serem

baseadas em leis esparsas, costumes e jurisprudéncias. Nos paises que possuem

Constituicbes costumeiras ndo existirdA um controle de constitucionalidade, pois

faltam-lhe os requisitos para ser um texto solene dotado de superioridade

hierarquica em relacéo as demais normas do sistema juridico.

2.2.2 A constituicao rigida

Sera rigida a Constituicdo que prevé para a sua alteracdo procedimento

demasiadamente complexo em paralelo ao previsto para as demais leis ordinarias,

com maiores exigéncias que buscam a perenidade das suas disposi¢cdes. Ha uma

solenidade especial

para a modificacdo da Norma Fundamental. Contudo é

27 SILVA, José Afonso da. Op.cit, 2011, p. 41.
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importante ressaltar que, inexiste a exclusdo da possibilidade de modificagdes e

emendas ao texto, porém, cria-se uma dificuldade na sua alteragéo.

Para José Afonso da Silva?®, o Principio da Supremacia Constitucional é a principal
consequéncia da rigidez constitucional, ou seja, de quando ha essa dificuldade de
alteracdo das previsGes. Assevera que a Lei Maior est4 no vértice do ordenamento
juridico, é, portanto, lei suprema do Estado, “pois € nela que se encontram a propria
estruturacdo deste e a organizacdo de seus 6rgaos; € nela que se acham as normas
fundamentais de Estado, e sO nisso se notar4 sua superioridade em relacdo as

demais normas juridicas”.

Uma Constituicdo que pode ser alterada pela legislacdo ordinaria € classificada
como flexivel, ndo se verificando a hierarquia entre as normas, pois uma lei
ordinaria, sem qualquer formalidade peculiar, tem o condao de alterar as disposicées
constitucionais. Portanto, a rigidez do texto remete a ideia da estrutura piramidal,
onde a Carta Magna encontra-se no topo, condicionando o conteudo e interpretacéo

das demais normas do sistema juridico.

28 SILVA, José Afonso da. Op.cit, 2012, p.45.
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3. CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE

3.1 MODELOS

Tendo em vista a relevancia e importancia social e juridica que adquire o texto
constitucional, notadamente num Estado Democratico de Direito, a sua protecdo e
garantia é indispensavel. Portanto, nos paises que adotam a supremacia da
Constituicdo desenvolveu-se o sistema do controle de constitucionalidade das leis e
atos do poder publico, com o fito de retirar do ordenamento juridico previsdo
normativa elaborada em desconformidade com as determinacbes constitucionais.

Preceitua Lenio Luiz Streck?®:

Mas a ConstituicAo, enquanto conquista, programa e garantidora
substancial dos direitos individuais e sociais, depende fundamentalmente de
mecanismos que assegurem as condicbes de possibilidade para a
implementacdo do seu texto. A instrumentalizacdo dos valores
constitucionais e a afericdo da conformidade ou ndo das leis ao texto
constitucional se estabelecem através do que se convencionou chamar
justica constitucional, mediante o mecanismo da jurisdicao constitucional.

Neste contexto, explana Gilmar Ferreira Mendes que°:

O reconhecimento da supremacia da Contituicao e de sua forca vinculante
em relagdo aos Poderes Publicos torna inevitavel a discusséo sobre formas
e modos de defesa da Constituicdo e sobre a necessidade de controle de
constitucionalidade dos atos do Poder Publico, especialmente das leis e
atos normativos.

Para Alexandre de Moraes3! o controle de constitucionalidade é relevante, pois uma
Constituicdo s6 podera ser considerada rigida se ele existir. Nos Estados que néo
possuem tal sistema, por mais que se diga que a Constituicdo € rigida, esta sera
flexivel, tendo em vista que o legislador ordinario deterA o poder Constituinte

ilimitado.

O vinculo entre supremacia constitucional e controle da constitucionalidade é
sempre necessario. A Constituicdo como norma fundamental, possuira uma

superlegalidade formal e material. A primeira significa que a Lei Maior é fonte para a

29 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicdo Constitucional e Hermenéutica: Uma nova Critica do Direito.
Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 100-101.

30 MENDES, Gilmar Ferreira. Controle da Constitucionalidade no Brasil. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/repositorio/cms/portalStfinternacional/portalStfAgenda_pt_br/anexo/Controle_de
_Constitucionalidade_v__ Portl.pdf>. Acesso em: 23/03/2013, p. 1.

31 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. Sdo Paulo: Atlas, 2010, p. 710.
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edicdo de normas, estabelecendo o rito, a competéncia e procedimentos de
formacdo dos demais atos normativos. A superlegalidade material ira interferir no
conteudo da producao normativa pelo Estado, controlando a compatibilidade com as
determinacdes constitucionais. A ndo observancia dos aspectos materiais e formais

previstos constitucionalmente ird deflagrar o controle da constitucionalidade®?.

O controle de constitucionalidade é um meio imprescindivel para a manutencdo da
ordem constitucional. A Constituicdo Federal Brasileira de 1988 € um exemplo de
texto que tem forca normativa, as suas disposicdes sao de observancia obrigatéria,
€ suprema em relacdo as demais normas infraconstitucionais, estas que devem

estar compativeis do ponto de vista do conteudo ou forma de elaboracéo.

Existem trés modelos de controle jurisdicional de constitucionalidade, com origem e
caracteristicas distintas, o modelo concentrado-principal, o difuso-incidental e o

misto.

3.1.1 Controle difuso-incidental de constitucionalidade

O controle de constitucionalidade denominado difuso-incidental tem origem no direito
norte americano. Foi nos Estados Unidos em que ocorreu o amadurecimento na
relacdo entre supremacia da Constituicdo e controle de constitucionalidade. E no
julgamento do caso Marbury v. Madison, devido ao entendimento do relator John
Marshall, presidente da Suprema Corte, que primeiro se utilizou a técnica de

afastamento da aplicacao de lei incompativel com a Constituicao.

Apesar de inexistir previsdo expressa no texto constitucional norte-americano,
concluiu o Chief Justice que cabe ao poder judiciario, responsavel pela interpretacao
das normas, em se verificando a compatibilidade de uma lei e a incompatibilidade de
outra lei com a Constituicdo, aplicar aquela que esta em conformidade com a Lei

Maior, pois € a Constituicdo norma superior. Conclui no julgado que a lei

32 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacédo e Aplicacdo da Constituicdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2002,
p.161.



30

7

contrastante com a Constituicio €é nula, consolidando-se o controle de

constitucionalidade (judicial review). Dispde Janio Nunes Vidal®::

A relevancia de Marbury v. Madison prende-se ao fato de, pela primeira vez,
a Suprema Corte afirmar a supremacia da Constituicdo Federal em face das
proprias leis federais, haja vista que, em casos anteriores, ja havia
proclamado tal supremacia em face das leis estaduais.

Porém, sem afastar a relevancia histérica do citado caso, a tese defendida por John
Marshall ndo era inédita. Alexander Hamilton ja teria apontado a ideia do controle de
constitucionalidade no Federalista n. 78. Afirmou ele, em breve sintese, que atos
legislativos ndo poderiam ser considerados validos se contrarios as previsdes

constitucionais34.

Foi entdo, criado o modelo de controle incidental da constitucionalidade. Era de
competéncia dos 6rgdos judiciais a declaracdo da inconstitucionalidade da norma,
mas somente quando provocado para dar esse pronunciamento a luz de um caso

concreto.

Ao conceituar esta forma de exercer o controle da constitucionalidade, dispbe Luis

Roberto Barroso®®:

O controle incidental de inconstitucionalidade € um controle exercido de
modo difuso, cabendo a todos os 6rgaos judiciais indistintamente, tanto de
primeiro como de segundo grau, bem como aos tribunais superiores. Por
tratar-se de atribuicAo inerente ao desempenho normal da funcdo
jurisdicional, qualquer juiz ou tribunal, no ato da realizacdo do Direito nas
situagdes concretas que lhes sdo submetidas, tem o poder-dever de deixar
de aplicar o ato legislativo conflitante com a Constituicdo. J& ndo se discute
mais, nem em doutrina nem na jurisprudéncia, acerca da plena legitimidade
do reconhecimento da inconstitucionalidade por juiz de primeiro grau, seja
estadual ou federal.

Tal modelo tem como caracteristica, basicamente, a atribuicdo ao juiz da causa a
competéncia para analisar a constitucionalidade das leis. A afericdo da
constitucionalidade ocorre diante de uma controvérsia fatica, consequentemente,
inexiste forma especial para a provocacao judicial acerca do pronunciamento da
constitucionalidade, em que sao utilizados os meios ordinarios de se adentrar ao
poder judiciario. Enfim, trata-se de alternativa relativamente simples de se afastar a
aplicacdo de lei incompativel com a Constituicdo, acessivel, portanto, a populacdo

em geral.

33 VIDAL, Janio Nunes. Elementos da Teoria Constitucional Contemporanea: Estudos sobre as
constantes tensdes entre politica e jurisdigdo. Salvador: JusPODIVM, 2009, p. 82.

34 BARROSO, Luis Roberto. Op.cit, 2002, p. 163.

35 |dem. O controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 94.
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3.1.2 Controle concentrado-abstrato de constitucionalidade

O modelo concentrado-principal de controle de constitucionalidade foi adotado na
Europa por influéncia de Hans Kelsen, ao apresentar um projeto de constituicdo ao
governo austriaco. Desenvolveu-se um modelo em que o controle da
compatibilidade das normas com a constituicdo é confiado a um Unico 6rgédo que,

por sua vez, ira exercer a justica constitucional.

O sistema de controle de constitucionalidade, ndo obstante sua utilidade prética e
relevancia inestimavel, somente foi adotado na Europa no século XX. Foi previsto na
constituicio da Austria de 1920, porém, com caracteristicas extremamente
particulares em comparacdo ao modelo dos Estados Unidos, Unico existente até o

momento3b.

A analise da constitucionalidade ou néo da lei, neste modelo de criacdo européia, é
feita independentemente de um caso concreto. Por meio de acdes especiais
provoca-se a jurisdicdo constitucional para a afericdo da conformidade dos

dispositivos apontados com as normas da Constitui¢ao.

Ao tragar as caracteristicas do modelo austriaco de controle da constitucionalidade,
explicam Ives Gandra da Silva Martins e Gilmar Ferreira Mendes®’:

O modelo austriaco traduz uma nova concepcao de controle de
constitucionalidade. Outorgou-se ao Tribunal Constitucional
(Verfassungsgerichtshof) a competéncia para dirimir as questdes
constitucionais, mediante requerimento especial (Antrag), formulado pelo
Governo Federal (Bundesregierung), com referéncia a leis estaduais, ou
pelos Governos estaduais (Landesregierungen), no tocante as leis federais
(art. 140, par. 1°).

Diferem basicamente, os modelos de controle fundados pela Austria e EUA, em seu
aspecto subjetivo, na forma como irdo se processar e nos efeitos da decisdo. No
sistema concentrado de controle, ira exercer a jurisdicdo constitucional um unico
orgao, chamado de Tribunal Constitucional, os demais 6rgdos do poder judiciario
nao poderdo afastar a aplicagdo da norma com base na sua inconstitucionalidade,

ao apreciar 0s casos sob julgamento.

36BARROSO, Luis Roberto. Op.cit, 2002, p. 165-166.
S’"MARTINS, Ives Gandra da Silva; MENDES, Gilmar Ferreira. Controle Concentrado de
Constitucionalidade. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 15.
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O inicio do processo de controle de constitucionalidade no modelo austriaco dar-se-
a4 por meio principal, em abstrato, em que os legitimados a provocéa-lo utilizarao
acOes especiais, pensadas para este objetivo especifico, e o Tribunal, ausente uma
controvérsia fatica, auferird a compatibilidade ou néo da disposicdo impugnada com

a Constituicdo. De acordo com a licdo de Dirley da Cunha Junior3e:

Desse modo, a jurisdigdo constitucional na Austria s6 podia ser provocada
mediante a propositura de uma ag¢do especial diretamente ao Tribunal
Constitucional. Diz-se, nesse caso, que o controle se verifica em sede
principal, por meio de acdo direta. Aos juizes e tribunais ordinarios era
vedado o controle de constitucionalidade das leis de tal modo que néo
podiam nem deixar de aplicar as leis que reputassem inconstitucionais, nem
pedir ao Tribunal Constitucional que fizesse ele préprio o controle que lhes
era vedado.

Continua o citado autor explicando que, ap0s uma revisdo na Constituicdo austriaca
em 1929, devido a uma emenda, ocorreu a ampliacdo no rol de legitimados a propor
a acdo de controle de constitucionalidade.Ou seja, ndo mais ficou restrito a 6rgaos
politicos (Governo Federal e Governo dos estados), uma vez que passou a abranger
a Corte Suprema para as causas civeis e penais (Oberster Gerichtshof) e a Corte
Suprema para as causas administrativas (Verwaltungsgerichtshof). Estes érgaos do
poder judiciario poderiam, quando presente incidentalmente, em casos que lhe
foram colocados a apreco, uma discussao acerca da inconstitucionalidade de lei,
provocar o Tribunal Constitucional a se pronunciar sobre, tendo em vista a
necessidade de solucionar o caso em analise e a questdo constitucional ser

essencial para tal finalidade®°.

Quanto a distingdo dos efeitos da decisdo, no sistema formulado por Hans Kelsen, a
declarac@o de inconstitucionalidade possuia eficacia ex nunc, ou seja, prospectiva,
pois se trabalhava com a ideia de anulabilidade, visto que, até a declaracdo de
incompatibilidade com a ordem constitucional, a lei era considerada valida e eficaz.
Porém, ressalte-se que a decisao era oponivel a todos, ou seja, possuia efeitos erga

omnes.

Ja o sistema desenvolvido nos EUA, no qual a lei era tida como nula, se nao
observasse os ditames da Lei Fundamental, detinha eficacia ex tunc (retroativa),
suspendia-se a aplicacdo da norma desde sua origem. No modelo austriaco

concebia-se a eficacia ex tunc somente quando a decisdo era afeta a um caso

38 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Op.cit, 2012, p. 89.
39 |biden, 2012, p. 86-87.
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concreto, em que se permitia a suspensdo da aplicacdo da norma para todo o

processo.

3.1.3 Controle misto de constitucionalidade

O modelo misto de controle judicial de constitucionalidade tem como peculiaridade
congregar as outras duas formas explicitadas. Geralmente ira se permitir que 0s
orgaos do poder judiciario, independentemente de instancia ou grau, procedam ao
afastamento da aplicacdo da lei reputada inconstitucional, quando chamados a
resolver uma determinada lide (caracteristicas do controle difuso), bem como existira
uma orgao de cupula, Tribunal Supremo ou Corte Constitucional, que, por meio de
acOes especiais, ird se manifestar acerca da constitucionalidade, abstratamente e de

forma concentrada®®.

Anota André Batista Neves que na América latina, devido aos movimentos de
redemocratizacdo e globalizacéo financeira, e na busca de maior estabilidade, nédo
mais se bastava a existéncia do controle difuso, que pode acarretar distintas
decisdes sobre o mesmo dispositivo. A partir da Década de 1970, os ordenamentos
dos paises adotaram as duas principais formas de controle de constitucionalidade
mundiais. Conclui o doutrinador que “De tal sorte, os modelos de fiscalizacdo de
constitucionalidade atualmente se aproximam e/ou se hibridizam, ndo apenas em
dimensdes puramente formais ou organizacionais, como também materiais ou de

conteudo™.

Os paises que adotam o modelo eclético, feitas as adaptacdes atinentes aos seus
sistemas juridicos, irdo conviver com duas espécies de formas de se auferir a
constitucionalidade de uma norma. Da-se competéncia a varios érgaos judiciais para
nao aplicarem determinada lei ou ato normativo baseados na sua
inconstitucionalidade, e ao mesmo tempo, tem-se um Orgdo que detera a

capacidade de declarar a inconstitucionalidade de maneira abstrata e concentrada,

4 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso
de Direito Constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 1162.

41 NEVES, André Batista. Introducdo ao Controle de Constitucionalidade. Salvador: JusPODIVM,
2007, p. 77-79.
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com o conddo de vincular a todos os 6rgaos do poder publico, suspendendo a
aplicacao do texto questionado de forma geral.

3.2 CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE NO BRASIL

Atualmente o Brasil convive com um modelo eclético de controle de
constitucionalidade, com a conjugacdo do modelo concentrado e abstrato. Mas este

nao foi o sistema adotado pelo pais desde a sua primeira Constituicao.

A Carta constitucional de 1824, do Império do Brasil, ndo previa qualquer forma de
controle de constitucionalidade. Segundo explanacdo de José Afonso da Silva®?,
existia uma previsdo expressa na Constituicdo, distinguindo-se entre normas
materialmente constitucionais e normas formalmente constitucionais, estas poderiam
ser alteradas sem qualquer formalidade, aquelas deveriam observar tramites
especiais. Somente eram classificadas como constitucionais as previsdes que
tratavam as limitacdes e deveres dos poderes publicos e sobre direitos politicos e
individuais. A Constituicdo do Império era considerada semirrigida, mas, mesmo

existindo uma parcela rigida, ndo havia previsdo de forma para sua protecéo.

Existia somente disposicdo acerca de um quarto poder, denominado Poder
Moderador, no qual o seu detentor (Imperador) era responsavel pela manutencéo de
equilibrio entre os demais — poderes executivo, legislativo e judiciario — visando que
tal situacdo estavel, melhor garantida pelo intermédio do Chefe da Nacéao,

assegurasse a manutenc¢do da recente estrutura do Brasil como pais independente.

A Constituicdo de 1891, ja no regime republicano, devido a influéncias do direito
norte americano, traz para o ordenamento juridico brasileiro o controle de
constitucionalidade difuso, que ja estava previsto na Constituicdo provisoria de 1890.
Segundo disposicdo do Decreto n. 848, art. 3°, o poder judiciario para atuar na
guarda da Constituicdo deveria ser provocado, portanto, caracterizado como
incidental. Nesta Carta constitucional o Brasil consagrou um sistema de controle

difuso amplo. Dispde Gilmar Ferreira Mendes*3:

42 SILVA, José Afonso da. Op.cit, 2011, p. 125-126.
4 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso
de Direito Constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 1194-1195.
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Estabelecia-se, assim, o julgamento incidental da constitucionalidade,
mediante provocacdo dos litigantes. E, tal qual prescrito na Constituicdo
proviséria, o art. 9°, paragrafo Unico, a e b, do Decreto n. 848, de 1890,
assentava o controle de constitucionalidade das leis estaduais ou federais.

A Constituicdo de 1891 incorporou essas disposicdes, reconhecendo a
competéncia do Supremo Tribunal Federal para rever as sentencas das
Justicas dos Estados, em Ultima instdncia, quando se questionasse a
validade ou a aplicacdo a tratados e leis federais e a decisdo do Tribunal
fosse contra ela, ou quando se contestasse a validade de leis ou de atos
dos governos locais, em face da Constituicdo ou das leis federais, e a
deciséo do Tribunal considerasse vélido esses atos ou leis impugnadas (art.
59, § 1°, a e h).

A Constituicio de 1937, apesar de ter mantido o controle difuso de
constitucionalidade, e as normas sobre o tema presentes na Carta de 1934, trouxe

um retrocesso na matéria. Dispunha o art. 96, paragrafo Unico:

Art 96 - SO por maioria absoluta de votos da totalidade dos seus Juizes
poderdo os Tribunais declarar a inconstitucionalidade de lei ou de ato do
Presidente da Republica.

Paragrafo Unico - No caso de ser declarada a inconstitucionalidade de uma
lei que, a juizo do Presidente da Republica, seja necesséaria ao bem-estar
do povo, a promoc¢éo ou defesa de interesse nacional de alta monta, podera
o Presidente da Republica submeté-la novamente ao exame do Parlamento:
se este a confirmar por dois tercos de votos em cada uma das Camaras,
ficard sem efeito a decisdo do Tribunal.

Portanto, a caracteristica ditatorial da Constituicao influenciou no sistema de defesa
do seu texto. Ha uma restricdo na atuacdo dos magistrados, devido ao aumento do
poder executivo ha matéria, dando a ultima palavra sobre a constitucionalidade, nos
casos especificados e se assim desejasse 0 Presidente da Republica, ao poder

legislativo.

Visando a consolidacdo da democracia restaurada, a Constituicdo de 1946, retomou
aspectos do controle de constitucionalidade das Cartas de 1891 e 1934, portanto, é
mantido o controle difuso, mas apesar do modelo concentrado ter comecado a ser
adotado na Europa, o Brasil ndo seguiu esse movimento. Também estava previsto
como legitimado exclusivo o Procurador-Geral da Republica para propor a
representacao interventiva, tinha-se entdo, uma permissao para controle direto da
constitucionalidade de norma estadual, que violassem 0s principios constitucionais

sensiveis?.

Somente com a Emenda Constitucional n. 16/1965 fundou-se, 0 que se pode
classificar, de acao direta genérica, pois passou a disciplinar no art. 2°, “k”, a

competéncia do Supremo Tribunal Federal para processar e julgar representacao

44 NEVES, André Luiz Batista. Op.cit, 2007, p.94-96.
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acerca da inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, seja estadual ou federal, a
ser encaminhada pelo Procurador-Geral da Republica, estabeleceu ainda, que lei
poderia instituir competéncia ao Tribunal de Justica para auferir a
constitucionalidade de lei municipal em face a Constituicdo do Estado, portanto, a

emenda constitucional agregou o modelo concentrado ao ordenamento brasileiro*®.

Na Constituicdo de 1967, no tocante ao controle de constitucionalidade, ndo houve
modificacbes ou grandes inovacbes. Mantém-se a estrutura e repetem-se,
basicamente, as regras anteriores (por exemplo: a possibilidade do controle difuso e

a previsao da representacao genérica).

3.2.1 O Controle de Constitucionalidade na Constituicdo Federal de 1988

No Brasil foi consolidado, a partir do advento da Constituicdo Federal de 1988, o que
se pode chamar de modelo misto de controle de constitucionalidade. Convivem no
ordenamento juridico patrio os modelos concentrado-principal e o difuso-incidental.

Conforme licdo de Dirley da Cunha Junior?®:

Podemos afirmar, efetivamente, que no Brasil a jurisdicao constitucional ndo
€ privilegio dos tribunais ou do Supremo Tribunal Federal. Aqui, todo e
gualquer 6rgdo do Poder Judiciario, independentemente da instancia (juiz
ou tribunal), pode exercer o controle de constitucionalidade. Somente o
controle de constitucionalidade pela via principal ou abstrata é exclusiva do
Supremo Tribunal Federal (em face da ConstituicAo Federal) ou dos
Tribunais de Justica (em face da Constituicdo do Estado).

No sistema atual, conjugam-se critérios dos modelos difuso e concentrado. Tem-se a
possibilidade de provocacdo do controle de constitucionalidade por meio de acéo
direta, baseado em uma inconstitucionalidade por agédo ou por omisséo. Pode-se,
outrossim, provocar a analise da constitucionalidade por meio de excecdo, em

processo que tramite em qualquer juizo®’.

O controle de constitucionalidade brasileiro caracteriza-se por ser eminentemente
jurisdicional, pois exercido mais significativamente pelos 6rgaos do Poder Judiciario.
Porém, existe o controle politico e legislativo. Verifica-se o controle politico na
faculdade atribuida aos chefes do poder executivo, que no processo legislativo, ao

5 SILVA, José Afonso da. Op.cit, 2011, p. 128.
46 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Op.cit ,2012, p. 107
47 SILVA, José Afonso da. Op.cit, 2011, p. 129.
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invés de sancionar a lei, podem vetd-la, fundamentando-se na sua
inconstitucionalidade. Quanto ao controle legislativo, tem-se como exemplo, o
controle de constitucionalidade exercido pelas Comissdes de Constituicdo e Justica
nas Casas Legislativas, e também a possibilidade de rejeicdo do veto, por
deliberacdo da maioria absoluta de deputados ou senadores, ou seja, 0S membros
do poder legislativo acabam por negar a afirmagdo da inconstitucionalidade feita

pelo executivo.

Frise-se que serdo legitimos a exercer o controle de constitucionalidade abstrato das
leis e ato normativos os Tribunais de Justica dos Estados e o Supremo Tribunal
Federal. Serdo competentes os Tribunais de Justicas para o julgamento das acdes
diretas que tratem sobre leis ou atos normativos estaduais ou municipais em face
das Constituicbes Estaduais. O Supremo Tribunal Federal julgara as acdes diretas
que versem acerca da desconformidade das leis ou atos normativos federais,

estaduais ou municipais em face da Constituicdo Federal.

Na ordem constitucional vigente, ocorreu a ampliacdo significativa dos legitimados
para propor as acfes diretas e darem inicio ao controle concentrado de
constitucionalidade, previsto no art. 103. Percebe-se entdo, um claro aumento da
jurisdicdo concentrada. Anteriormente, como somente o Procurador Geral poderia
propor a acdo genérica, o controle difuso era dominante, mas agora houve o

fortalecimento do modelo abstrato“e.

Instituiu também a Constituicdo Federal de 1988 um nimero maior de acdes diretas:
a acdo direta de inconstitucionalidade, acdo direta de inconstitucionalidade por
omissdo, acdo direta interventiva, acdo declaratéria de constitucionalidade e a
arguicdo de descumprimento de preceito fundamental. Ao tratar da acéo direta de

inconstitucionalidade, dispde José Afonso da Silva“®:

A acdo direta de inconstitucionalidade compreende trés modalidades: (a) a
interventiva, que pode ser federal, por proposta exclusiva do Procurador-
Geral da Republica e competéncia do STF (arts. 34, lll, 102, I, “a”, e 129,
IV), ou estadual, por proposta do Procurador-Geral da Justica do Estado
(arts. 36, 1V, 129, IV, e 125, § 2°); interventiva porque destinada a promover
a intervencdo federal em Estado ou de Estado em Municipio, conforme o
caso; (b) a genérica: (1) de competéncia do STF, destinada a obter a
decretacdo de inconstitucionalidade, em tese, de lei ou ato normativo,
federal ou estadual, sem outro objetivo sendo o de expurgar da ordem
juridica a incompatibilidade vertical; é acdo que visa exclusivamente a

48 BARROSO, Luis Roberto. Op.cit, 2009 p. 66-67.
49 SILVA, José Afonso da. Op.cit ,2011 p. 129.
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defesa do principio da supremacia constitucional (arts. 102, I, “a”, e 103,
incisos e § 39); (2) de competéncia do Tribunal de Justica em cada Estado,
visando a declaracdo de inconstitucionalidade, em tese, de leis ou atos
normativos estaduais ou municipais em face da Constituicado Estadual (art.
125, § 2°), dependendo da previsdo nesta; (c) a supridora de omisséo: (1)
do legislador, que deixa de criar lei necessaria a eficacia e aplicabilidade de
normas constitucionais, especialmente nos casos em que a lei é requerida
pela Constituigdo; (2) do administrador que ndo adote as providéncias
necessarias para tornar efetiva norma constitucional (art. 103, § 2°)

A acdo declaratéria de constitucionalidade foi criada a partir da emenda
constitucional n. 3 de 1993. Tem como objetivo a analise, pelo Supremo Tribunal
Federal, da compatibilidade da norma com a Constituicdo, pois apesar de os atos
normativos serem presumivelmente constitucionais, tal questdo torna-se, ndo raras
vezes, alvo de controvérsias®. Por fim, a arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental visa obstar que atos do poder publico lesem preceito fundamental e,

procura ainda reparar uma possivel lesdo ja existente.

3.2.1.1 Controle difuso de constitucionalidade no Brasil

Foi, conforme ja dito, com a Constituicdo de 1891 que se introduziu o controle de
constitucionalidade incidental ao direito brasileiro. A atual Carta de 1988 prevé esta
modalidade de controle, implicitamente, no seu art. 97, quando trata da reserva de
plenario, nos Tribunais, ou seja, Orgdos colegiados, para declarar a

inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do poder publico.

O controle de constitucionalidade incidental apresenta-se por meio de excec¢éo ou de
defesa, Desse modo, a parte ir4 provocar o judiciario quando a lei ou ato normativo
interferir em sua esfera particular. O demandante poderad fundamentar a sua
arguicéo de inconstitucionalidade em uma lei, um ato normativo, nas Constituicoes

Estaduais, leis organicas municipais e nos atos administrativos individualizados®?.

E por meio de um processo que se busca sanar um conflito entre partes, que ira se
desenrolar o controle difuso de constitucionalidade. Nessas agdes o pedido principal
ndo poderd ser a declaracdo de inconstitucionalidade, esta sera uma questdo

prejudicial ao mérito, fundamento ou causa de pedir. A questdo da

50 BARROSO, Luis Roberto. Op.cit, 2009 p. 228-230.
51 SILVA, José Afonso da. Op.cit, 2011, p. 134-136
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inconstitucionalidade podera ser arguida pelo réu ou pelo autor, tendo em vista lesdo

ou ameaca de lesdo aos seus direitos, mas sempre incidentalmente®?.

Quando se diz que a inconstitucionalidade sera ventilada por excecdo é porque o
réu apresentara tal argumentacdo em matéria preliminar de defesa. Ira ele resistir a
pretensdo do autor argumentando que esta ndo tem razao de ser, pois se funda em
norma incompativel com a Constituicdo. O juiz podera acolher ou ndo a ideia da
inconstitucionalidade e concluir se a pretensdo do autor € infundada ou néo. A
questdo da constitucionalidade sera incidenter tantum. O autor também podera
arguir a inconstitucionalidade por meio de ac6es préprias (por exemplo: os remédios
constitucionais). A decisdo no controle difuso somente produzirq efeito entre as

partes, a coisa julgada apenas atingira os participantes da relacédo processual®s.

A lei, mesmo quando declarada inconstitucional neste modelo, continuara
produzindo efeitos, podendo juizes e tribunais, inclusive o Supremo Tribunal Federal
aplica-la caso reputem o preceito constitucional. Esta situagdo s6 ser4 modificada se

o Senado Federal suspender a eficacia da norma por meio de resolucéo®.

A parte que provocou o controle da constitucionalidade da norma no sistema difuso,
por meio de recursos ou devido a competéncia originaria do Supremo Tribunal
Federal, podera levar a sua questdo a Suprema Corte. Porém, a decisdo mesmo
sendo do 6rgdo de cupula do poder judiciario, somente produzira efeitos inter partes,
mas podera este 6rgdo comunicar a sua decisdo ao Senado para que este proceda

a suspensao total ou parcial do preceito atacado.

De acordo com Adolfo Mamoru Nishiyama® existem posicionamentos distintos na
doutrina acerca da comunicacdo ao Senado Federal da deciséo proferida pelo STF.
Parte da doutrina defende que a suspensao da lei declarada inconstitucional seria
obrigatéria, sob pena de o Senado ratificar a inconstitucionalidade, ou seja, ao
manté-la eficaz, convalidaria o vicio. A outra parte leciona que ha uma

discricionariedade na atuacdo do Senado Federal, se irA ou ndo suspender a

52AGRA, Walber de Moura. O sincretismo da Jurisdicdo Constitucional Brasileira. In: Novelino,
Marcelo (Org.). Leituras complementares de Direito Constitucional: controle de
constitucionalidade e hermenéutica constitucional. Salvador: JusPODIVM, 2008 p. 219-220.

53SILVA, José Afonso da. Op.cit, 2011, p. 134-136.

4GRINOVER, Ada Pellegrini. Controle de Constitucionalidade. Revista de Processo. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, ano 23, n. 90, abril-junho de 1998, p. 12

55 NISHYAMA, Adolfo Mamoru. Aspectos basicos do controle de constitucionalidade das leis e dos
atos normativos e breve andlise da Lei 9.868, de 10.11.1999, e da Lei 9.882, de 03.12.1999. Revista
dos Tribunais. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, v. 788, 2001, p. 80.
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aplicacdo da norma, trata-se de ato de politica legislativa, em que ocorrera uma
avaliacdo acerca da atribuicdo ou nao de efeito erga omnes a decisdo da Suprema

Corte.

Chama a atencéo, Walber de Moura Agra®® para a importancia desta modalidade de
controle de constitucionalidade na defesa de direitos fundamentais, visto que
qualquer cidaddo podera propor acdo com este fito, caso se sinta lesado por um ato
normativo incompativel com a Constituicdo. Assevera ainda, que a possibilidade de
ser exercido por diversos 0Orgaos jurisdicionais, em certos casos, deixard o

magistrado mais proximo da realidade fatica e das provas a serem realizadas.

3.2.1.2 O Controle concentrado de constitucionalidade no Brasil

O controle é caracterizado como abstrato, pois a analise da constitucionalidade recai
sobre a propria lei em tese, alheio a existéncia de um caso concreto. Por ser a
guestado da constitucionalidade central no processo é também chamado de controle
principal. Tem como caracteristica ter efeitos erga omnes pelo potencial de atingir a
toda a sociedade e ex tunc, porque a anulacdo de norma irregular deve ser
retroativa, ou seja, a suspensao de sua eficacia, em regra, sera ab initio. Dispde Luis

Roberto Barroso®’ que:

O Controle de Constitucionalidade por ag&o direta ou por via principal,
conguanto também seja jurisdicional, € um exercicio atipico de jurisdicéo,
porque nele ndo h& um litigio ou situacdo concreta a ser solucionada
mediante a aplicacdo da lei pelo proprio 6rgéo julgador. Seu objeto € um
pronunciamento acerca da propria lei. Diz-se que o controle é em tese ou
abstrato porque ndo ha um caso concreto subjacente a manifestacéo
judicial. A acao direta destina-se a protecdo do proprio ordenamento,
evitando a presenca de um elemento ndo harménico, incompativel com a
Constituicdo. Trata-se de processo objetivo, sem partes, que ndo se presta
a tutela de direitos subjetivos, de situagdes juridicas individuais.

Séo legitimados a exercerem o controle abstrato o Supremo Tribunal Federal e os
Tribunais de justica dos Estados, conforme o parametro do controle de
constitucionalidade utilizado (Constituicdo Federal ou Estadual), de acordo com as
explanacdes feitas. Nesta modalidade a decisdo tera efeito erga omnes imediato,

independentemente de atuagédo do Senado Federal neste sentido.

56Agra, Walber de Moura. Op.cit, 2008, p. 225.
5’Barroso, Luis Roberto. Op.cit , 2009, p. 153-154.
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Esta forma de exercicio da jurisdicdo constitucional tem como finalidade “tutelar a
integridade sistémica do ordenamento juridico, no que permite uma uniformizagédo
de suas decisdes, inclusive com efeito vinculante, impedindo que decisbes
antagbnicas possam coexistir’. O problema da constitucionalidade é resolvido por
um anico érgao, sem passar por mais de uma instancia, o que fortalece a seguranca

juridica e confere completude sistémica®®.

58Agra, Walber de Moura. Op.cit, 2008, p. 225.
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4 EFEITOS DO CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE

No exercicio do controle de constitucionalidade pelos 6rgaos jurisdicionais faz mister
a andlise dos efeitos das decisdes que tratam acerca da constitucionalidade das leis
ou atos normativos. Deve-se entdo, abordar quais seriam os efeitos caracteristicos
dos modelos judiciais de controle de constitucionalidade, bem como, destacar os

seus fundamentos e as influéncias recebidas.

Como o cerne da discusséo é a incompatibilidade da norma com a Constituicédo, é
importante delimitar a nocdo de inconstitucionalidade. Qual a abrangéncia de tal
vicio, que leva a provocacdo do poder judicidrio para se manifestar sobre a

permanéncia ou ndo dos efeitos da norma questionada.

4.1 A NORMA INCONSTITUCIONAL

A inconstitucionalidade de uma norma é aferida pela auséncia de conformidade com

a Constituicdo. Para Jorge Miranda®®;

Constitucionalidade e Inconstitucionalidade desigham conceitos de relacéo:
a relagcédo que se estabelece entre uma coisa — e outra coisa — uma norma
ou um acto — que lhe esta ou nado conforme, que com ela é ou nao
compativel, que cabe ou ndo cabe no seu sentido.

A inconstitucionalidade podera ser por acdo ou por omissao. A inconstitucionalidade
por acdo pode ainda ser de indole formal ou material. No aspecto formal temos as
regras de edicdo da lei ou ato normativo previstas no corpo constitucional, que nao
sendo cumpridas dardo ensejo a chamada inconstitucionalidade formal, ou seja, ha
uma violagdo procedimental no decorrer da produc¢do normativa. Ja quando a norma
prevé, em seu conteudo, disposi¢des que chocam com os ditames da Constituicdo

(com os direitos ali previstos), esta inconstitucionalidade sera definida como material.

A inconstitucionalidade por omissdo, por sua vez, esta relacionada as normas
constitucionais de eficacia limitada. Significa, portanto, que existe um direito previsto
na Constituicdo que depende de lei para a sua efetividade, e o Poder Legislativo néo

a editou, verificando-se uma inércia desarrazoada.

59 MIRANDA, Jorge. Contributo para uma Teoria da Inconstitucionalidade. Coimbra: Coimbra
Editora, 1996, p.11.
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Importa ainda ressaltar que a inconstitucionalidade pode se referir a toda a norma ou

s6 atingir parte dela. E o que dispde George Salomao Leite®°:

Diz-se que a inconstitucionalidade é total quando todo o ato normativo
objeto do controle de constitucionalidade padece do vicio de
desconformidade em face da Constituicdo, seja material ou formal. Ao
revés, a inconstitucionalidade é parcial quando apenas parte do ato estatal
ndo guarda consonancia com o texto constitucional.

E aparentemente logica e redundante a afirmagdo de que o vicio da
inconstitucionalidade atinge aquela previsdo em dissonancia com a Lei
Fundamental, porém, ela é verdadeira na medida em que, como ocorre no Brasil, se
convive com o Principio da Supremacia da Constituicdo, do qual se depreende que

existindo conflito de normas, prevalecera a Lei Maior.

Rui Barbosa, ao tratar do ato inconstitucional, aponta com base nos ensinamento de
Dicey, que a delimitacdo do que € inconstitucional dependera da natureza da

Constituicdo. Para Dicey®*:

“A expressao inconstitucional, aplicada a uma lei, tem, pelo menos, trés
acepcOes diferentes, variando segundo a natureza da Constituicdo, a que
aludir:

() Empregada em relagdo a um ato do Parlamento inglés, significa
simplesmente que esse ato &, na opinido do individuo que o aprecia, oposto
ao espirito da Constituicao Inglesa; mas nédo pode significar que esse ato
seja infracdo da legalidade e, como tal nulo.

(I Aplicada a uma lei das camaras francesas, exprimiria que essa lei,
ampliando, suponhamos, a extenséo do periodo presidencial, é contraria ao
disposto na Constituicdo. Mas ndo segue necessariamente dai que a lei se
tenha por v&; pois ndo é certo que os tribunais franceses se reputem
obrigados a desobedecer as leis inconstitucionais. Empregada por
franceses, a expressédo de ordinario se deve tomar como simples termo de
censura.

(1) Dirigido a um ato do Congresso, o vocabulo inconstitucional que dizer
gue esse ato excede os poderes do Congresso e &, por consequéncia, nulo.
Neste caso a palavra ndo importa necessariamente reprovacdo. O
americano poderia, sem incongruéncia alguma, dizer que um ato do
Congresso é uma boa lei, beneficia o pais, mas, infelizmente, peca por
inconstitucional, isto &, ultra vires, isto &, nulo.”

Continua por concluir Rui Barbosa®, com base na doutrina americana, que é da
esséncia do sistema, no qual a Constituicdo tem poder de ditar os contornos da
atuacdo das autoridades estatais, que sejam invalidas as atuacfes dos poderes

politicos que exorbitem os ditames constitucionais.

S0LEITE, George Salomao. Do controle de constitucionalidade e Tipologia da Inconstitucionalidade
dos Atos Estatais. In: Marcelo Novelino (Org.). Leituras Complementares de Direito
Constitucional: Controle de Constitucionalidade e Hermenéutica Constitucional. Salvador:
JusPODIVM, 2008, p. 244-245.

61Dicey apud BARBOSA, Rui. Atos Inconstitucionais. Sdo Paulo: Russel, 2004, p. 39

62BARBOSA, Rui. Op.cit, 2004, p.40.
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Chama a atengdo Gilmar Ferreira Mendes®, que a discussdo acerca da
constitucionalidade ou inconstitucionalidade direciona-se aos atos do poder publico,
muito embora possam o0s particulares editar normas, no ambito da sua autonomia

privada, que estejam em desconformidade com a Constituic&o.

No entanto, segundo Teori Albino Zavascki, no exercicio da jurisdi¢do constitucional,
em especial no controle de constitucionalidade das leis, ao érgao do poder judiciério
cabera a avaliacdo da constitucionalidade de qualquer ato, independentemente de
sua origem. Para este jurista, ndo s6 o legislador editara preceitos normativos
inconstitucionais, pode tal vicio acometer também atos da administracéo publica, do
particular e do poder judiciario. Conclui alegando que “O poder-dever de controle de
constitucionalidade assim conferido aos érgédos jurisdicionais envolve a possibilidade
de apreciacdo de qualquer ato ou omissdo inconstitucional, qualquer que seja o

agente infrator”®4,

Contudo, apesar de, verificado o conflito vertical entre norma infraconstitucional e a
Constituicdo, esta prevalecer, ndo se pode negar que até o exercicio pelo 6rgao
competente do controle de constitucionalidade, o preceito impugnado irradiou
normalmente seus efeitos, fazendo-se surgir relagbes juridicas, obrigac6es ou
direitos fundados nas suas previsdes. Devido a tal constatacdo, torna-se relevante
apontar a observacao sobre o Principio da Presuncéo de Legitimidade das Leis, feita

por Regina Maria Macedo Nery Ferrari®®:

Pelo principio da presuncéo de legitimidade das leis, toda norma juridica
presume-se constitucional enquanto ndo se prove a existéncia de um vicio
de inconstitucionalidade, de forma explicita e manifesta; tal principio é
necessario para a manutencédo da ordem juridica, pois seria um verdadeiro
caos social se os individuos pudessem deixar de cumprir as leis toda vez
gue, em sua opinido, elas estivessem em conflito com as normas
constitucionais.

Portanto, nas decisdes judiciais acerca da constitucionalidade de lei ou ato
normativo, deve-se delimitar de que forma serdo os efeitos da norma viciada

desconsiderados.

8 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso
de Direito Constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 1158.

84ZAVASCKI, Teori Albino. Eficacia das Sentengas na Jurisdicdo Constitucional. 2000.
Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade Federal do Rio Grande do
Sul, Porto Alegre, p. 10-12.

65 FERRARI, Regina Maria Macedo Nery. Efeitos da Declaracdo de Inconstitucionalidade. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 60-61.
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4.2 EFEITOS EX TUNC E EX NUNC DA DECISAO NO CONTROLE DE
CONSTITUCIONALIDADE

A atribuicdo de efeitos retroativos e prospectivos a decisdo no ambito da jurisdicédo
constitucional varia a depender da concepc¢éo da natureza do ato inconstitucional.
Caso seja a norma viciada considerada atingida pelo grave vicio da nulidade, ou se
trataria de ato anulavel. Muito embora construido no campo do Direito Civil, € valido

0 ensinamento de Marcos Bernardes de Mello®®:

(8) a nulidade, que constitui sancdo mais enérgica, acarretando, entre
outras consequéncias, em geral, a inefichcia erga omnes do ato juridico
guanto a seus efeitos préprios, além da insanabilidade do vicio, salvo
excecdes bem particularizadas, e (b) anulabilidade, cujos efeitos séo
relativizados as pessoas diretamente envolvidas no ato juridico, o qual
produz sua eficacia especifica, integralmente, até que sejam
desconstituidos, o ato e seus efeitos, mediante impugnacdo a em acao
propria, podendo ser convalidado pela confirmac¢do ou pelo transcurso do
tempo.

De tal explanacdo pode-se retirar que, a depender do grau da invalidade que
abarcara a norma inconstitucional, podera ter seus efeitos desconsiderados desde
sua origem, pois se trabalha com a nocao de insanabilidade (se nulo), ou, somente

se vera suspensa a eficacia normativa a partir da declaracao do vicio (se anulavel).

Regina Maria Nery Macedo®’, baseada nas licGes de Kelsen, e com fundamento na
necessidade da atuacdo do 6rgdo competente para que se retirem os efeitos da
norma apontada como inconstitucional, bem como diante da possibilidade da
inconstitucionalidade ser arguida a qualquer tempo, defende a tese de que os efeitos

da pronuncia da inconstitucionalidade operariam efeitos ex nunc.

Para ela, geraria uma instabilidade social a possibilidade de mais a frente ter de
desfazer relacdes juridicas ja formadas, em acordo com a norma vigente, se
constatado uma irregularidade, pois ndo se teria a seguranga de que 0s atos

praticados estariam sob o manto da constitucionalidade. Explana a citada autora®®:

Outro ndo pode ser o entendimento sendo 0 que nos leva a aceitacdo de
gue a lei inconstitucional, enquanto ndo tenha sido como tal considerada,
opera eficaz e normalmente, como qualquer disposicdo normativa valida, ja
gue assim o é até a decretacdo de sua inconstitucionalidade.

66 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do Fato Juridico: Plano da Validade. Sdo Paulo: Saraiva,
2009, p. 60-61.

67 FERRARI, Regina Maria Macedo Nery. Op.cit, 1999, p. 122-124.

68 |bidem, p. 125.



46

Foi Hans Kelsen que, quando do desenvolvimento da Constituicdo austriaca de
1920, apontou a ideia de se conferir efeitos ex nunc a declaracdo de
inconstitucionalidade. No seguinte trecho de sua obra fica evidenciado o

posicionamento deste jurista®®:

c) Seria necessario examinar também se ndo seria bom, no interesse da
seguranca juridica, encerrar a anulacdo, em particular das normas gerais e
principalmente das leis e dos tratados internacionais, num prazo fixado pela
Constituicdo, por exemplo, trés a cinco anos a partir da entrada em vigor da
norma a anular. Porque é extremamente lamentavel ter de anular por
inconstitucionalidade uma lei, e ainda mais um tratado, depois de terem
vigorado por longos anos.

d) Em todo o caso, seria bom, no interesse da mesma segurancga juridica,
ndo atribuir em principio nenhum efeito retroativo & anula¢éo das normas
gerais, pelo, menos no sentido de deixar subsistirem todos os atos juridicos
anteriormente produzidos com base na norma em quest&o.

Ja& a nocdo de nulidade do ato inconstitucional € advinda da construcdo
jurisprudencial dos Estados Unidos, que teve como marco o caso Marbury v.
Masdson. Para Kent’®, “A regra de que todo ato da legislatura, oposto a
Constituicao, é irrito, ndo procede sé neste pais; procede em todos os outros, onde
houver uma Constituicdo escrita, designando as faculdades e deveres do Poder

Legislativo, assim como dos outros ramos do governo”.

Concluindo-se por se tratar de norma nula, quando tida por inconstitucional,
consequentemente, esta declaracdo feita por decisdo judicial acarretara,
inevitavelmente, a suspenséo da eficacia normativa ex tunc, ou seja, serdo desfeitas
todas as relacbes travadas com base na lei viciada. Ato nulo € aquele que nunca

deveria ter produzido efeito algum, porque nasce morto.

Alfredo Buzaid’ segue o raciocinio de que a lei inconstitucional é nula. Para ele,
devido a existéncia do primado da Constituicdo, admitir-se a eficacia da norma até a
proclamacao da inconstitucionalidade, acarretaria, neste periodo, se retirar o império
do texto constitucional. Seria inconcebivel, entdo, que a norma que deve obediéncia
a Constituicdo produzisse efeitos normalmente, o que equivaleria a ineficacia

temporaria da Lei Maior.

Por essa linha de inteleccdo, atos que podem ter como fonte relacdes de direito

privado ou relacdes de direito publico serdo desfeitos, perderédo seus efeitos juridico

69 KELSEN, Hans. Jurisdicdo Constitucional. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 170-171.

70 Kent apud BARBOSA, Rui. Op.cit, 2004, p. 42.

7IBUZAID, Alfredo. Da acdo direta de declaracdo de inconstitucionalidade no direito brasileiro.
Séo Paulo: Saraiva, 1958, p. 130-132.
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se gerados da lei considerada inconstitucional. Luiz Fabido Guasque’?, admitindo a
nulidade da lei inconstitucional, bem como a aplicacdo dos efeitos retroativos a
decisdo que a declara, ressalta que ndo se pode negar que, apesar de o ato nulo,
pensado isoladamente, ndo produzir efeitos juridicos, podera gerar fatos juridicos.
Ademais, esses fatos juridicos, nascidos das normas tidas por incompativeis com a
Constituicdo, podem desencadear o aparecimento de novos atos.

Portanto, por mais que considerar a lei inconstitucional nula se mostre mais fiel a
protecdo que demanda a Constituicdo, ndo se pode ignorar que, por vezes, 0S
sujeitos submetidos aos efeitos da norma inconstitucional podem sofrer
consequéncias inesperadas, no caso de suspensao retroativa da eficacia normativa.
Deve-se entdo, se tentar aprimorar as duas formas de concepcdo da natureza
juridica do ato inconstitucional, por vezes procurando flexibilizar as nocbes adotadas
pelo pais, sempre na busca da protecdo dos valores mais caros a sociedade,

possivelmente insculpidos nos textos constitucionais.

Superada a discussdo acerca das visées sobre a natureza juridica do ato
inconstitucional, e consequentemente, analisado o comportamento dos seus efeitos,
mister se faz estudar os sujeitos que possivelmente serdo atingidos pela declaracao
da inconstitucionalidade ou da constitucionalidade do ato normativo.

4.3 EFEITOS INTER PARTES E ERGA OMNES DA DECISAO NO CONTROLE DE
CONSTITUCIONALIDADE

O efeito da decisdo é inter partes, quando fica restrito aos sujeitos diretamente
envolvidos no processo. E irrelevante que a discussdo da questdo constitucional
seja interessante e possivelmente fundamente o direito de outrem, a decisdo em

nada lhe afetara.

Este efeito restrito € caracteristico do modelo difuso de controle de
constitucionalidade. Como ja explanado, neste modelo a questdo da
constitucionalidade é analisada incidentalmente, para que seja dado ou nao certo

bem da vida ao sujeito, ou seja, acolhida a sua defesa, desde que tenha a questéao

72GUASQUE, Luiz Fabido. O Controle de Inconstitucionalidade das Leis. Rio de Janeiro: Freiras
Bastos, 2004, p.9.
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constitucional ligacdo com o objeto do processo. Como, em regra, qualquer relagao
processual, o efeito desta decisdo s as partes envolvidas atingira.

Porém, em via oposta, o efeito erga omnes alcancard a todos que potencialmente
possam ser englobados pela lei ou ato normativo tido por inconstitucional. Leciona

Teori Albino Zavascki que’:

Declarando a constitucionalidade ou a inconstitucionalidade de um preceito
normativo abstratamente considerado, a sentenca proferida em acdo de
controle concentrado irradia efeitos para todos os possiveis destinatarios da
norma. Ou seja: a sentenca tem eficacia subjetiva erga omnes. E a forca
dessa declaracdo submetem-se, obrigatoriamente, as autoridades que tém
por atribuicdo aplicar a norma questionada, vale dizer, os 6rgédos do Poder
Judiciario e da Administracdo Publica. Relativamente a eles, a sentenga
tem, portanto, efeito vinculante.

Este efeito geral € tipico do modelo abstrato de controle de constitucionalidade.
Aqui, como também ja discutido, o Tribunal Constitucional, ou érgdo que exerca tal
funcdo, declara a inconstitucionalidade ou constitucionalidade da lei de maneira
objetiva, e estas decisdes vinculam a toda a sociedade, o Poder Judiciario e a

Administracdo Publica em sua completude.

4.4 EFEITOS DO CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE NO BRASIL

7

N&o obstante ja ter sido discorrido sobre o tema, é importante, neste momento,
repisar que o Brasil adota o modelo hibrido de controle de constitucionalidade, com
a juncado do modelo concentrado e difuso, de acordo com o que se depreende do

texto constitucional vigente, seja explicitamente ou implicitamente.

A possibilidade de exercicio do controle abstrato encontra previsao no art. 103 c/c
102, 1, “a@”, CF/88. Ja a competéncia dos magistrados para exercicio do controle
incidental depreende-se do conteudo do art. 102, Ill, “a”, das disposicbes do
Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal (art. 176 ao art. 178) e do art. 480

do Cddigo de Processo Civil.

73 ZAVASCKI, Teori Albino. Op.cit, 2000, p. 52.
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4.4.1 Natureza juridica da norma inconstitucional para o direito brasileiro

Ensina Luis Roberto Barroso’* que superada toda uma discussdo doutrinaria, é
assente na doutrina que uma lei inconstitucional é nula, porque devido a supremacia
da Constituicdo, de uma norma dissonante com ela ndo nascem direitos ou
obrigacdes. Por assim se posicionar a doutrina nacional, deduz o citado autor que
“‘consequéncia natural dessa premissa € a de que a decisdo que reconhece a
inconstitucionalidade é de natureza declaratoria, limitando-se a reconhecer um vicio

preexistente”.

Em mesma linha, leciona Alfredo Buzaid™ que a decisdo acerca da
inconstitucionalidade de um preceito normativo € predominantemente declaratéria.
Nela o magistrado ira declarar a invalidade de uma lei, que assim ja o era; na sua
atividade decisoria 0 juiz ndo efetuara mudancas no estado da lei, somente

pronunciara o vicio ja existente, qual seja, o da nulidade.

Também esclarece Dirley da Cunha Junior “que prevaleceu, entre nés, o
entendimento baseado na doutrina norte-americana, que desde o case Marbury v.
Madison, se 1803, considera nulo o ato em contraste com a Constituicdo”’®. No
mesmo sentido Manoel Goncgalves Ferreira Filho?’, “O tripé — nulidade, carater
declaratério da deciséo, efeito ex tunc da desconstituicdo — sdo lugar comum nas

obras nacionais, mesmo sem carater didatico”.

E, para a doutrina e jurisprudéncia brasileira, nula a lei inconstitucional, sob o
fundamento de que, o preceito que desrespeite os ditames da Lei Maior ndo poderia
ter produzido qualquer efeito, sob pena de se de se deixar vulneravel a disposi¢céo
hierdrquica nas normas. Em ndo sendo assim, a Constituicdo perderia, ainda que

temporariamente, sua supremacia tdo consagrada.

A Constituicdo € protegida e alcada a grau superior, ndo pensada isoladamente.

Nela, devido a extenso processo histérico, foram juridicizados os valores

7"BARROSO, Luis Roberto. Op.cit, 2009, p. 125.

SBUZAID, Alfredo. Op.cit, 1958, p. 132-133.

76CUNHA JUNIOR, Dirley. Op.cit, 2012, p.165.

""FERREIRA FILHO,Manoel Gongalves. O valor do ato inconstitucional em face do direito positivo
brasileiro. Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Renovar, Vol. 230, Outubro/Dezembro
de 2002, p. 220.
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fundamentais da sociedade, valores esses de importancia tal, que foram colocados
no texto constitucional para dar-lhes perenidade/protecéo’®.

N&o obstante a inexisténcia de previsdo expressa na Constituicdo brasileira, a
nulidade do ato inconstitucional € considerada principio constitucional implicito. Caso
fosse ato anulavel, até que a inconstitucionalidade fosse reconhecida pelo 6rgao
competente, o Poder Publico ndo poderia negar a sua aplicacdo, porque em
dissonancia com a Carta Maior. S6 por meio da concepcdo da nulidade do ato
viciado, tendo em vista que nédo deveria ter produzido efeitos, conclui-se que pode a

Administracdo Publica ndo aplicar a norma se a considerar inconstitucional’®.

Ademais, como o Brasil convive com os dois principais modelos de controle de
constitucionalidade, em ambos, diante da conclusdo da nulidade da lei
inconstitucional, os pronunciamentos judiciais neste sentido terdo, em regra, efeitos

ex tunc.

4.4.2 Efeitos do controle de constitucionalidade difuso-incidental no direito

brasileiro

No Brasil, o exercicio do controle de constitucionalidade ndo é exclusividade de um
Tribunal. Permite a ordem juridica que qualquer juiz, independente da a¢do posta a
sua apreciacao, afaste a aplicacdo de norma inconstitucional. Trata-se de verdadeiro
poder-dever, pois € necessario sempre evitar a resolucdo de um caso concreto a luz

de norma incompativel com a Constituicdo. Leciona Gilmar Ferreira Mendes®°:

Ao contrario de outros modelos do direito comparado, o sistema brasileiro
ndo reserva a um unico tipo de acdo ou de recurso a fungdo primordial de
protecdo de direitos fundamentais, estando a cargo desse mister,
principalmente, as acdes constitucionais do habeas corpus, o habeas data,
o mandado de seguranca, o mandado de injuncéo, a acao civil publica e a
acéao popular.

8 TAVARES, André Ramos. Tribunal e Jurisdigao Constitucional. Sao Paulo: Celso Bastos Editor,
1998, p. 9-10.

% CLEVE, Clémerson Merlin. A Fiscalizacdo Abstrata da Constitucionalidade no Direito
Brasileiro. Sdo Paulo: Revistas dos Tribunais, 2000, p. 245-247.

8 MENDES, Gilmar Ferreira. Controle da Constitucionalidade no Brasil. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/repositorio/cms/portalStfinternacional/portalStfAgenda_pt_br/anexo/Controle_de
_Constitucionalidade_v__ Portl.pdf>. Acesso em: 23/03/2013, p. 3.


http://www.stf.jus.br/repositorio/cms/portalStfInternacional/portalStfAgenda_pt_br/anexo/Controle_de_Constitucionalidade_v__Port1.pdf
http://www.stf.jus.br/repositorio/cms/portalStfInternacional/portalStfAgenda_pt_br/anexo/Controle_de_Constitucionalidade_v__Port1.pdf
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Este modelo difuso de controle de constitucionalidade acontece quando o sujeito
provoca o Poder Judiciario pleiteando um bem da vida com fundamento na
inconstitucionalidade de uma norma. Neste caso, a questdo constitucional sera a
causa de pedir da acao, arguida, portanto, previamente para basear os seus pedidos
principais, bem como pode servir como via de excec¢do, quando alegado na defesa
do réu. Como caracteristica tipica deste modelo, do qual ndo foge o sistema juridico

nacional, o efeito da deciséo é restrito. Segundo Zeno Veloso?:

Se houver a declaragédo de inconstitucionalidade, arguida como quest&o
prejudicial, a consequéncia é a nao-aplicagdo da norma impugnada na
relagdo juridica sob exame. N&do ha a invalidagédo da lei, de modo geral,
perante todos. A decisdo afasta, apenas, a sua incidéncia no caso, para o
caso e entre as partes. A eficacia da sentenca é restrita, particular, refere-
se, somente, a lide, subtrai a utilizacdo da lei questionada ao caso sob
julgamento, ndo opera erga omnes. A lei, teoricamente, continua em vigor,
nado perde a sua forca obrigatéria com relagéo a terceiros, sendo aplicada a
outros casos.

A consequéncia desse efeito subjetivo restrito é a de que outras pessoas
continuardo sofrendo influéncia da norma declarada inconstitucional, até que
provoguem a jurisdicdo constitucional e sejam afastadas do ambito de incidéncia da
lei ou ato ilegitimo, tendo em vista que essa forma de defesa da constituicdo néo

tem o condao de afastar a vigéncia do preceito impugnado®?.

Porém, o ordenamento juridico ndo ignorou a possibilidade de criacdo de situacdes
dispares, pois 0s sujeitos que demandassem judicialmente ficariam protegidos da
incidéncia da lei ou ato normativo inconstitucional, enquanto outros ainda sofreriam
os seus efeitos indesejaveis. A Constituicdo Federal confere ao Senado Federal o
poder funcional de atribuir efeitos erga omnes as decisdes do Supremo Tribunal
Federal em sede de controle difuso de constitucionalidade que declara a

inconstitucionalidade da lei. Observa Manoel Gongalves Ferreira Filho®:

Por isso, a decisdo em que é reconhecida a inconstitucionalidade, nao colhe
sendo as partes litigantes. Disto resulta ser perfeitamente possivel e
admissivel que uma norma nula ipsu jure continue a ser aplicada. E
somente em juizo, numa demanda, € que pode vir a ser reconhecida sua
invalidade noutros casos.

O Senado Federal tem o papel de, apdés a comunicagdo pelo Supremo Tribunal

Federal da declaracao da inconstitucionalidade da lei ou ato normativo, suspender a

81 VELOSO, Zeno. Controle Jurisdicional de Constitucionalidade. Belo Horizonte: DelRey, 2000,
p. 41. )

82 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Op.cit, 2012, p. 170.

83 FERREIRA FILHO,Manoel Gongalves. Op.cit, 2002, p.222.
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execucdo do preceito, a teor do art. 52, X, CF/88. Luiz Roberto Barroso®* sintetiza as
principais conclusfes acerca da atuacdo deste 6rgdo do poder legislativo: néo
possui esta atividade do Senado carater vinculativo ao decidido em sede judicial, ele
valer-se-4 da conveniéncia e oportunidade na suspensao ou ndo da aplicacdo da
norma; a atuagdo do Senado ocorrerd quando do exercicio do controle de
constitucionalidade difuso pelo STF; e, por fim, o melhor juizo seria atribuir efeito ex
tunc ao pronunciamento do Senado Federal, acaso decida suspender a eficacia

normativa.

443 Efeitos do controle de constitucionalidade concentrado-abstrato no

direito brasileiro

A declaracéo de inconstitucionalidade ou constitucionalidade nas decisdes da justica
constitucional em sede e controle abstrato terd efeitos distintos do difuso-incidental,
serdo os efeitos “em regra, retroativos (ex tunc), gerais (erga omnes), repristinatorios

e vinculantes”®>.

A decisdo do Supremo Tribunal Federal, portanto, acaso afastada a aplicacéo da
norma, devido ao reconhecimento da sua inconstitucionalidade, retirar4 a todos do
seu ambito de aplicacdo, € por isso que a Lei 9.868/99 exige quorum de maioria

absoluta para o julgamento das a¢des no controle abstrato de constitucionalidade.

O vicio da inconstitucionalidade é considerado, no sistema juridico nacional, grave,
por isso o0 preceito incompativel com os ditames constitucionais é tido como nulo, a
deciséo que reconhece o citado vicio, portanto, opera efeitos retroativos. Tera ainda,
a decisdo em sede de controle abstrato, efeito vinculante, pois além de atingir a
todos, imprime uma obrigatoriedade na sua ndo aplicagcdo, se declarada a

inconstitucionalidade do preceito impugnado.

84 BARROSO, Luis Roberto. Op.cit, 2009, p. 129-130.
85 |biden. p. 195.
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4.4.3.1 Efeito Vinculante

O efeito vinculante as decisbes no ambito com controle concentrado de
constitucionalidade no Brasil foi introduzido pela EC 3/93, por meio da adi¢ao do § 2°
do art. 102 da CF/88. Tal previsao estabeleceu o citado efeito para as decisdes da
Acado Declaratoria de Constitucionalidade. Posteriormente, com a edicdo das Leis
9.868/99 e 9.882/99 o efeito vinculante foi estendido para as decisdes nas Acdes
Diretas de Inconstitucionalidade e nas Arguices de Descumprimento de Preceito

Fundamental.

O Supremo Tribunal Federal, j& tendo concluido, apds discussfes suscitados, que 0
efeito vinculante era constitucional para as trés acdes diretas, pois se trataria de
efeito natural das decisbes em processos objetivos, também atribuiu essa vinculacao

as decisdes liminares no exercicio do controle abstrato de constitucionalidade®.

Juliano Taveira Bernardes entende que o efeito vinculante € necesséario na medida
em que, apesar da coisa julgada material impedir a rediscussao das questdes
constitucionais deduzidas, por inexistirem partes no aspecto substancial, ela “ndo
permite articular satisfatoriamente mecanismos de san¢cdo em face daqueles que
ndo respeitaram os efeitos substanciais da decisdo de mérito transitada em

julgado™®’.

Assevera ainda o citado doutrinador que, a eficacia erga omnes atinge um maior
namero de pessoas, tendo em vista que a decisao sera vinculante somente para a
Administracdo Publica, direta e indireta, e para os 6rgdos do Poder Judiciario (82° do
art. 102 da Constituicdo, com redacdo dada pela EC 45/2004)88,

8SBERNARDES, Juliano Taveira. Efeito Vinculante das Decisdes do Controle Abstrato de
Constitucionalidade: transcendéncia aos motivos determinantes? In: Novelino, Marcelo (Org.).
Leituras Complementares de Direito Constitucional: Controle de Constitucionalidade e
Hermeneutica Constitucional. Salvador: JusPODIVM, 2008, p. 356-357.

87Ibidem, p. 359.

88|bidem, p. 364.



54

4.4.3.2 Agéo Direta de Inconstitucionalidade e seus efeitos

A Acdo Direta de Inconstitucionalidade € meio para o0 exercicio do controle
concentrado de constitucionalidade. Originou-se da Emenda Constitucional niumero
16/65 com a denominacdo de representacdo de lei inconstitucional, e o Unico que
poderia propd-la era o Procurador Geral da Republica. Com o advento da
Constituicdo Federal de 1988 passou a ser prevista expressamente, e foi ampliado o
rol dos que podem propd-la®®. A sua previsdo constitucional esta na alinea “a”, |, art.
102 da CF/88, e é regulamentada pela Lei 9.868/99.

Trata-se de processo objetivo, tendo em vista que “inexistem partes e quaisquer
litigios referentes a situagdes subjetivas ou individuais”.0s legitimados para a
propositura ndo irdo defender interesses proprio, pois 0 escopo € a protecdo da
supremacia constitucional. A andlise da constitucionalidade da lei sera feita
independente da existéncia de um litigio entre partes, e proceder-se-4 a uma
afericdo abstrata da conformidade entre o preceito infraconstitucional e a

Constituicao Federal.

O escopo de tal acdo direta é a declaracdo da inconstitucionalidade da norma, e sé
poderdo ser objeto de ADI leis e atos normativos do poder publico, excluidos

agueles atos, embora do poder publico, concretos.

Esta acdo tem carater duplice: a sua procedéncia se da com o reconhecimento da
inconstitucionalidade, porém, se julgada improcedente sera declarada a
constitucionalidade da norma questionada. Em regra, tera a deciséo eficacia ex tunc,
“considerando que o vicio € congénito, retroage a data em que se iniciou a sua
vigéncia, neutralizando, por conseguinte, os seus efeitos juridicos”. Devido a
aplicacdo deste efeito retroativo, podera ser, eventualmente, restabelecida a

vigéncia de norma anterior, que foi revogada pelo ato tido por inconstitucional®?.

8Art. 103 - Podem propor a acdo direta de inconstitucionalidade e a agdo declaratoria de
constitucionalidade: | - o Presidente da Republica; Il - a Mesa do Senado Federal; Ill - a Mesa da
Céamara dos Deputados;lV - a Mesa de Assembléia Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito
Federal; V - o Governador de Estado ou do Distrito Federal; VI - o Procurador-Geral da Republica;
VIl - partido politico com representagdo no Congresso Nacional; IX - confederagdo sindical ou
entidade de classe de &mbito nacional.

9CUNHA JUNIOR, Dirley da. Op.cit, 2012, p. 210.

9IDIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria. Aspectos
Processuais da ADIN (Acdo Direta de Inconstitucionalidade) e da ADC (Agdo Declaratéria de
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Terd também efeito erga omnes, ou seja, atingira a todos potencialmente
submetidos a deciséo proferida em sede de controle de constitucionalidade. Por fim,
essa decisdo tem efeito vinculante, sendo de observancia obrigatéria, como ja
explanado, para a Administracdo Publica e 6rgados do Poder Judiciario. Ressalte-se
que o legislativo ndo esta vinculado a decisdo da ADI, podendo editar norma com
conteudo semelhante ou idéntico ao do ato viciado.

4.4.3.3 Acédo Declaratoria de Constitucionalidade e seus efeitos

A Acédo Declaratéria de Constitucionalidade foi introduzida no direito brasileiro em
1993, com a Emenda Constitucional numero 03. Passou entéo, a ser prevista no art.
102, |, “@” da Constituicdo Federal. A sua regulamentacdo possui escopo na Lei
9.868/99.

Esta Acdo direta tera como fito sanar duvidas existentes nos tribunais brasileiros
quanto a constitucionalidade de lei ou ato normativo federal. Ao prop6-la busca-se
manter a presuncdo de legitimidade da norma, visto que mesmo antes de
pronunciamento judicial neste sentido, o preceito adentra ao sistema juridico de
maneira eficaz, pois presumivelmente constitucional.

Ressalte-se que ndo existe na Constituicdo ressalva expressa quanto a necessidade
de demonstracdo de divergéncia acerca de vicio ou ndo da lei nas decisdes
proferidas pelos Tribunais brasileiros, porém “ndo se configura admissivel a
propositura de acdo declaratéria de constitucionalidade se ndo houver controvérsia

ou duvida relevante quando a legitimidade da norma”®2.

Trata-se de pressuposto de admissibilidade da acéo declaratoria a demonstragcéao de
divergéncias sobre a constitucionalidade pelos 6rgdos do Poder Judiciario, é o que

resta depreendido do art. 14, Ill da Lei 9.868/99 ao tratar da Acdo declaratoria:

Art. 14. A peticéo inicial indicara:

| - o dispositivo da lei ou do ato normativo questionado e os fundamentos
juridicos do pedido;

Il - o pedido, com suas especificacdes;

Constitucionalidade). In: DIDIER JUNIOR, Fredie (Org.). Acdes Constitucionais. Salvador:
JusPODIVM, 2012, p. 523.

92 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso
de Direito Constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 1295
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Ill - a existéncia de controvérsia judicial relevante sobre a aplicacdo da
disposicdo objeto da acéo declaratoria.

A sentenca na ADC serd meramente declaratéria, pois se resume ao
reconhecimento da situacdo ja existente. O Supremo Tribunal Federal somente
ratificara a constitucionalidade do preceito, “ndao criando, em virtude do principio da
presuncédo de validade normativa, nenhum efeito ou estado novo; ao contrario, ele
apenas confirma um estado preexistente, esgotando na obtencdo da certeza todo

seu escopo, sua fungao”®,

Possui, como na ADI, carater ambivalente, ou seja, se julgada improcedente serd a
norma considerada inconstitucional, ja na sua procedéncia sera confirmada a
constitucionalidade da norma. Tratando acerca do tema esclarece Clémerson Merlin

Cleve®:

Julgada procedente, a manifestagdo judicial implicard a declaracdo da
constitucionalidade do ato normativo. Da rejei¢do, todavia, pelo voto da
maioria absoluta dos membros do Supremo, deriva a declaracdo da
inconstitucionalidade da normativa-objeto.

Como esta agdo é utilizada no controle abstrato de constitucionalidade e com base
na previsdo constitucional do art. 102, conclui-se que possui a decisédo efeito erga
omnes e vinculante, com idénticas caracteristicas a acdo direta de

inconstitucionalidade, ja detalhadas acerca desses efeitos.

4.4.3.4 Agéo Direta de Inconstitucionalidade Interventiva e seus efeitos

A autonomia dos entes federados, Unido, Estados-membros e Municipios, € a regra
no ordenamento juridico. No entanto, o art. 34 da CF/88 prevé possibilidades de
intervencdo da Unido nos Estados-Membros e no Distrito Federal.

O inciso VIl do art. 34 da CF/88 permite a intervencdo quando violados os
denominados principios sensiveis (forma republicana, sistema representativo e
regime democratico, direitos da pessoa humana, autonomia municipal, prestacao de
contas da administracao publica, direta e indireta e aplicacdo do minimo exigido da

receita resultante de impostos estaduais, compreendida a proveniente de

% FERRARI, Regina Maria Macedo Nery. Op.cit, 1999, p.251.
94 CLEVE, Clémerson Merlin. Op.cit, 2000, p. 305.
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transferéncias, na manutencao e desenvolvimento do ensino e nas acdes e servigcos

publicos de saude).

Verificada violacdo perpetrada por ato normativo ou lei aos citados principios,
podera o Procurador-Geral da Republica propor a agdo direta interventiva perante o
Supremo Tribunal Federal, para, julgando-a procedente decretar-se a intervencéo
federal nos Estados ou no Distrito Federal. Neste caso, o STF declara a existéncia
de ofensa a principio constitucional sensivel e comunica a autoridade competente,
para a adocdo das medidas cabiveis. Dispbe Alexandre de Moraes que a ADI
interventiva possui duas finalidades, uma juridica e uma politica, e indica seus

efeitos®®:

Assim, juridicamente, com a declaracdo de inconstitucionalidade a lei ou ato
normativo estadual serdo considerados nulos e serdo excluidos do
ordenamento juridico com efeitos retroativos — ex tunc — e erga omnes.
Além desses efeitos juridicos, a declaracdo de inconstitucionalidade gera
efeitos politicos, qual seja, a possibilidade de intervencédo federal em um
Estado-membro ou no Distrito Federal.

O Presidente da Republica terd como Unica providéncia suspender a aplicacdo do
ato impugnado, se isto for suficiente para restabelecimento da normalidade, apés a
requisicdo do Supremo Tribunal Federal. Se a adocéo desta postura ndo for apta a
resolver a situacdo, serd efetivada a intervencdo federal, e consequentemente,
afastada provisoriamente a autonomia do Estado-membro ou do Distrito Federal,

conforme o caso.

4.4.3.4 Acéo Direta de Inconstitucionalidade por Omisséao e seus efeitos

A acao direta de inconstitucionalidade por omisséo esta prevista no § 3° do art. 103,
da CF/88 é regulamentada pela Lei n. 9.868/99. Faz parte do controle concentrado
de constitucionalidade, e sera proposta perante o Supremo Tribunal Federal, pelos
legitimados do art. 103, da CF.

A sua utilizacdo é cabivel diante de norma constitucional de eficacia limitada nédo
regulamentada. Observe-se que as normas constitucionais podem ter eficacia,

plena, contida ou limitada. As de eficacia plena independem de regulamentacéo (sao

% MORAES, Alexandre de. Jurisdicdo Constitucional e Tribunais Constitucionais: Garantia
Suprema da Constituicdo. S&o Paulo: Atlas, 2000, p. 283.
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autoaplicaveis), ou seja, basta previsdo constitucional para possuirem concretude.
As normas de eficacia contida detém aplicabilidade imediata, porém o texto
constitucional prevé a possibilidade de reducdo do direito por elas previsto pelo
legislador ordinario. Ja a norma constitucional de eficacia limitada depende de
norma infraconstitucional que a discipline, pois apesar da previsdo no texto da Lei
Maior, falta-lhe efetividade.

Portanto, na auséncia da edicdo de lei ou ato normativo, busca-se a tutela
jurisdicional. Esta acao direta € o meio adequado a essa finalidade, visa ela buscar a
regulamentagcédo da norma de eficacia limitada quando inerte o Congresso Nacional
ou os responsaveis pela edicdo das medidas que conferirdo efetividade a previsdo

da Lei Fundamental.

Ao declarar-se a inconstitucionalidade por omissdo sera dada ciéncia ao Poder
Legislativo acerca da omissao, pois é o competente para regulamentar a norma. Se
0 Orgdo € administrativo estabelece-se prazo de 30 dias, conforme previsdo
constitucional, para que edite a norma e sane a omissdo e, por consequéncia,

atribua eficacia ao preceito constitucional.

4.4.3.4 Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental e seus efeitos

A arguicdo de descumprimento de preceito fundamental teve sua origem com a
Constituicdo Federal de 1988, atualmente a sua previsao constitucional encontra-se
no § 1° do art. 102. No entanto, como na sua previsao havia o condicionamento de
edicdo de lei que a regulamentasse, a norma que a estabeleceu foi considerada de
eficacia limitada, e somente em 03 de dezembro 1999 foi publicada a Lei n°® 9.882,
gue a regulamentou e possibilitou a efetividade da previsao, ou seja, permitiu o seu

manejo.

Esta ag&o é propria para o exercicio do controle de constitucionalidade concentrado,
e sera julgada no Supremo Tribunal Federal. Visa, como ja se depreende da sua
terminacédo, a protecdo dos preceitos mais relevantes previstos constitucionalmente
(preceitos fundamentais), bem como permite o controle de constitucionalidade
abstrato de atos ndo abarcados pelas outras acfes objetivas, quais sejam, leis

municipais, legislagdo pré-constitucional, atos administrativos de efeitos concretos,
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normas infralegais e controle concentrado-incidental de constitucionalidade.

Observa Gabriel Dias Marques da Cruz®:

O ajuizamento de uma ADPF permite que se questione a compatibilidade de
diversas espécies de lei ou ato normativo diante da Constituicdo. Nesse
ponto reside a contribuicdo mais original da Lei 9.882/1999 para o sistema
de controle brasileiro, ao autorizar que leis e atos normativos geralmente
excluidos de analise por meio das acdes existentes no ambito do controle
principal possam ter sua inconstitucionalidade manifestada por meio de uma
ADPF.

Contudo, esta acdo guarda um carater de subsidiariedade, pois somente sera
utilizada quando nao for cabivel a utilizacdo das demais acdes para a protecdo de

preceitos fundamentais.

A sua deciséo, acaso acatada a inconstitucionalidade do preceito impugnado, tera
efeito erga omnes (contra todos) e vinculante, aos 6rgdos da Administracdo Publica
e do Poder judiciario. Ademais, devido ao reconhecimento da nulidade do ato
inconstitucional, tera ainda efeitos retroativos, suspendendo a aplicacdo da norma

ab initio.

9% CRUZ, Gabriel Dias Marques da. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental:
lineamentos basicos e revisdo critica no direito constitucional brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros, 2011,
p.80.
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5. TECNICAS DE DECISAO NA JURISDICAO CONSTITUCIONAL

No Brasil, como nos principais paises que adotaram o controle de
constitucionalidade das normas, a tese acolhida foi a norte-americana da nulidade
do preceito inconstitucional®’. Frise-se que o primeiro modelo de controle de
constitucionalidade adotado pelo ordenamento juridico brasileiro foi o norte-
americano (difuso), portanto, a jurisprudéncia e doutrina sofreram forte influéncia das
ideias bésicas do judicial review. Prevalece, no entendimento doutrindrio e

jurisprudencial nacional, o dogma da nulidade da lei inconstitucional.

Dessa conclusdo, como ja explanado detalhadamente, decorre a nocao da ineficacia
normativa ab initio, ou seja, a decisdo que reconhece o vicio da inconstitucionalidade
€ declaratéria e tem efeitos retroativos, desconstituindo-se as relacbes e atos
juridicos formados com base na norma em desconformidade com a Constituicao.
Paulo Gustavo Gonet Branco® exemplifica a posicao jurisprudencial brasileira, com

0 seguinte trecho da deciséo proferida pelo Supremo Tribunal Federal (RP 1.016):

“passa em julgado erga omnes e com reflexos sobre o passado. (...) A
nulidade opera ex tunc (..) e se impde, quaisquer que sejam as
consequéncias para as relagdes juridicas concretas, pelo interesse superior
da preservacdo do respeito a Constituicdo que preside a ordem juridica
vigente”.

No entanto, devido aos efeitos que pode assumir uma decisdo no ambito da
jurisdicdo constitucional, sobretudo a potencialidade de atingir um gama
consideravel de pessoas (eficacia erga omnes), e a retirada dos efeitos produzidos
pela norma inconstitucional desde a origem (efeito ex tunc), o reconhecimento da
inconstitucionalidade com a aplicagcdo desses efeitos tradicionais, podera gerar
prejuizos aqueles que construiram relacbes e expectativas com base na previsdo

declarada inconstitucional.

E defeso aos magistrados, de um modo geral, e em especial ao tratar acerca de
guestdes constitucionais ignorar as consequéncias concretas que a sua decisédo
provocara. A complexidade das relacdes juridicas, muitas delas ja consolidadas,

reclama por solucdes alternativas que nao se adstrinjam a plena declaragcdo da

97 Sédo exemplos: Portugal, Espanha, Itdlia e Alemanha.

9% BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Efeitos da Inconstitucionalidade da Lei. Disponivel em:
<http://dspace.idp.edu.br:8080/xmlui/bitstream/handle/123456789/381/Direito%20P%c3%bablico_v2n
8abrjun%202005_PGGB.pdf?sequence=1>. Acesso em: 06/05/2013, p. 2.
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inconstitucionalidade ou constitucionalidade da norma questionada. Precisa é a licdo
de Daniel Sarmento®°:

Porém, na pratica, a aplicacdo indiscriminada do dogma da nulidade das
leis inconstitucionais suscita questdes de dificil equacionamento. Com
efeito, a eliminacdo retroativa de normas vigentes no ordenamento pode
gerar situagbes de verdadeiro “caos” juridico, ocasionando tremenda
insegurancga para aqueles que pautaram seus atos pela lei inconstitucional.
Tal problema se agrava, tendo em vista a imprescritibilidade do vicio de
ilegitimidade constitucional. Nada obsta que a inconstitucionalidade de uma
norma juridica s6 seja reconhecida muitos anos depois de sua edicao, apos
a consolidacdo de um sem-nimero de relacdes juridicas constituidas sob
sua égide. Nestes casos, a supressdo retroativa da lei contraria a
Constituicdo pode acarretar tremendas injusticas, lesionando outros
interesses e valores também tutelados pela Constituigcdo.

Inocéncio Martires Coelho, ao tratar sobre a atividade do intérprete do direito,
concluiu que esta possui estrita relacdo com a realidade social concreta. Para ele o
Poder Judiciario ao aplicar o direito, e em especial quando diante de normas de
contelido aberto, presentes principalmente na Constituicdo, o faz como resultado de
sua interpretacdo, afinal a norma juridica € desenvolvida a partir da interpretacdo do
texto legal. Portanto, para o doutrinador, a questdo da declaracdo da
inconstitucionalidade/constitucionalidade ndo deve resumir-se as formulas
tradicionais, considerando-se as leis inconstitucionais como “atos nulos ou invalidos

ab initio” ou “criaturas natimortas”190.

Segundo o citado constitucionalista, em linha que considera “fatica, livre e realista”, a
norma, enquanto nao reconhecida a sua inconstitucionalidade, produzira seus
efeitos por ostentar o carater da constitucionalidade. Defende entéo a utilizacdo do
que denominou como modernas técnicas de construcao hermenéutica, efetivadas
pela jurisdicdo constitucional: interpretacdo conforme, apelo ao legislador,
declaracdo parcial de inconstitucionalidade sem reducédo de texto e a declaragao
total de inconstitucionalidade com gradacdo dos efeitos. Em critica a jurisdicéo

constitucional ortodoxa, dispdel®®:

Diante do artificialismo desse modo de tratar a questdo da
inconstitucionalidade — um procedimento tortuoso que, frequentemente,
expunha e ainda expde as cortes constitucionais ao constrangimento de
fecharem o0s olhos para os efeitos concretos das leis declaradas

99 SARMENTO, Daniel. Eficacia Temporal do Controle de Constitucionalidade (o Principio da
Proporcionalidade e a Ponderacdo de Interesses) das Leis. Revista de Direito Administrativo. Rio
de Janeiro: Renovar, v. 212, Abril/Junho — 1998, p. 28.

100 COELHO, Inocéncio Martires. Constitucionalidade/Inconstitucionalidade: uma questao politica?
Revista Juridica Virtual. V. 2, n. 13 - Junho/2000. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/revista/Rev_67/index.htm>. Acesso em: 28/03/2013.

101 COELHO, Inocéncio Martires. Op.cit, 2000, p. 9.
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inconstitucionais, como se essa tatica de avestruz pudesse desfazer os
seus atentados a natureza das coisas - ,diante desse estranho
comportamento, tanto mais nocivo quanto sao incalculaveis os seus efeitos
perversos, juristas de vanguarda desde cedo criticaram essa miopia
jurisdicional, no particular aspecto do respeito ao valor seguranca juridica,
reputado tdo importante para a vida direito quanto o sdo os principios da
constitucionalidade e da legalidade.

Nem mesmo 0s norte-americanos ignoraram por muito tempo o reflexo de suas
decisbes na vida pratica. Apesar de pioneiros na defesa da nulidade do ato
inconstitucional, por concluirem no caso Marbury v. Madison (1803) pela
superioridade da Constituicdo e a inefichcia da norma infraconstitucional a ela
contraria, a Suprema Corte Americana, em 1965, no julgamento do caso Linkeletter
v. Walker, concluiu que a Constituicdo ndo necessariamente obrigava a aplicacao de
efeito retroativo ao reconhecimento da inconstitucionalidade. Percebeu a Suprema
Corte que a lei, por mais que dissonante a Lei Maior, produziu efeitos que nao
podem ser descartados®?.

O precedente que ponderou o efeito ex tunc da decisdo da Corte Norte-Americana,
versou acerca de provas utilizadas no processo penal. O cidaddo Linkletter teve a
sua condenacdo baseadas em provas, que posteriormente foram consideradas em
antagonismo ao devido processo legal (inconstitucionais). Portanto, o autor buscou a
revisdo da sua condenacdo com fulcro no novo entendimento da Suprema Corte,
contudo, esta, analisando os prejuizos a administracdo da justica que a aplicacdo de
efeitos retroativos a decisdo causaria, pois seriam inmeros processos que deveriam
ser revisados devido a utilizacdo no convencimento dos magistrados das provas

tidas por inconstitucionais, aplicou efeitos prospectivos a sua decisdo!®3.

Percebe-se com este posicionamento da Suprema Corte, que diante da inexisténcia
de previsdo na Lei Maior acerca dos necessarios efeitos ao reconhecimento da
inconstitucionalidade, caberia ao 6rgao delimitar a eficacia dessa declaracdo diante
das peculiaridades do caso em aprego, sobretudo quando o pronunciamento da
nulidade da lei trouxesse um prejuizo e instabilidade social maior que a manutencéo

de efeitos do ato viciado.

No Brasil, o Ministro Leitdo de Abreu defendeu num voto proferido em 1977, a

aplicacdo de efeitos ex nunc a decisdo da corte, visto que também no Brasil a

102 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Efeitos da Inconstitucionalidade da Lei. Disponivel em:
<http://dspace.idp.edu.br:8080/xmlui/bitstream/handle/123456789/381/Direito%20P%c3%bablico_v2n
8abrjun%202005_PGGB.pdf?sequence=1>. Acesso em: 06/05/2013, p. 1.

103 SARMENTO, Daniel. Op.cit, 1998, p. 33.
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nulidade do ato inconstitucional é construgéo jurisprudencial, pois inexiste previsdo
constitucional neste sentido. Segundo o Ministro do STF, a norma, até o
reconhecimento da inconstitucionalidade, é eficaz, portanto, tendo em vista a boa-fé,
certa situacbes deveriam ser tuteladas e a aplicacdo de efeitos retroativos da
decisdo deveria ser utilizada com prudéncia, para analisar se ndo causaria prejuizos
aos sujeitos envolvidos. Porém, neste caso, ndo foi vencedor tal posicionamento,

restando a aplicacao do tradicional efeito ex tunc1%4,

51 A INSUFICIENCIA DO BINOMIO: CONSTITUCIONALIDADE E
INCONSTITUCIONALIDADE.

A limitacdo do pronunciamento dos 6rgdos competentes para o exercicio do controle
de constitucionalidade, ao reconhecimento da plena inconstitucionalidade ou o pleno
estado de constitucionalidade, e os efeitos dai advindos, que séo, respectivamente,
a extirpacdo da norma do sistema juridico ou a sua manutencdo pura e simples, se
mostram insuficientes, ou possuem obstaculos do préprio ordenamento juridico.

Conforme Carlos Flavio Venancio Marcilio1%°:

De fato, a declaragcdo de inconstitucionalidade de uma lei ndo acarreta a
nulidade de todos os atos concretos que a tiveram por fundamento, por
forca das formulas de preclusdo que preservam a segurancga juridica. Por
conseguinte, os atos insuscetiveis de revisdo ndo sdo afetados pela
declaracdo de inconstitucionalidade da lei na qual se fundamentaram. Outra
excecdo esta materializada na sentengca condenatdria penal, em que
inexiste prazo para propositura de revisdo e impera o principio da
retroatividade da lei penal mais benéfica e irretroatividade da lei penal mais
gravosa. Ainda, deve ser mencionado que a declaragdo de
inconstitucionalidade de uma lei pode ensejar a propositura de acgéo
rescisoéria, desde que dentro do prazo de 2 anos, contados do transito em
julgado da deciséo objeto da agéo rescisoria.

Por vezes, no exercicio de controle de constitucionalidade, apesar de o0s
magistrados concluirem que a norma esta compativel aos ditames constitucionais
nota-se nela alguns “defeitos”, 0 que nao pode acarretar a usual declaracdo de sua
constitucionalidade, é necesséario oferecer meios para que decisdo da justica
constitucional possa se adaptar as peculiaridades que envolvem a conjuntura do

caso. Ademais, também a declaracdo da nulidade da lei ou ato normativo

104 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Op.cit, 2013, p. 2.

105MARCILIO, Carlos Flavio Venancio. Efeitos das DecisGes em Sede de Controle de
constitucionalidade: Aplicacdo do Artigo 27 da Lei n° 9.868/1999. Disponivel em:
<http://www.direitopublico.idp.edu.br/index.php/direitopublico/article/viewFile/650/616>. Acesso em:
08/05/2013, p. 9.
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inconstitucionais podera esbarrar em outras garantias constitucionais, exigindo-se
uma alternativa distinta da suspenséao ab initio da aplicacdo da norma, mantendo-se,
excepcionalmente, efeitos do ato inconstitucional. Porém, como essa manutencéo
da eficacia tera como base outras garantias sociais, ndo se mitigara a Supremacia

da Constituicdo, esta sera garantida por outros meios e fundamentos.

Contudo, conforme licdo de Gilmar Ferreira Mendes, apds constatar que o dogma da
nulidade da lei inconstitucional € decorrente, sobretudo, da faculdade de qualquer
individuo deixar de cumprir ato em descompasso com a Constituicdo, bem como da
opcdo dos magistrados em ndo aplicar a lei inconstitucional aos casos que julgara,
“é imperativo concordar com a orientagdo do Supremo Tribunal Federal que parece
reconhecer hierarquia constitucional ao postulado da nulidade da lei incompativel

com a Constituigdo” 196,

Portanto, ao se atribuir efeitos distintos ao reconhecimento da inconstitucionalidade,
possibilitando-se a manutencdo da eficacia do ato viciado, para resguardar o
interesse da sociedade que conviveu com a aplicacdo de tal norma, ha um
afastamento do principio da nulidade da lei inconstitucional. No entanto, para ocorrer
esse afastamento torna-se necessario a protecdo de outros valores tutelados
constitucionalmente, e, dentre outros, o que mais se evidencia € a seguranca
juridica.

E inegéavel, todavia, que a flexibilidade na adocdo do dogma da nulidade gera uma
guebra com a tradicdo da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. Porém, ndo
se pode tomar como verdade absoluta que a eventual manutencao de efeitos de um
ato inconstitucional gere uma afronta a Supremacia Constitucional. Portanto, deve-
se ter como regra a nulidade do ato viciado, aplicando-a preferencialmente, mas

admitindo-se o seu afastamento a depender das nuances da situacéo em anélise!?’.

Baseado no principio da proporcionalidade, podera ser atribuido ao Poder Judiciario
certa margem de manobra, para que com isso ele adote técnicas de decisdo que
ultrapassem a jurisdicdo constitucional ortodoxa, da declaragdo da plena
constitucionalidade ou inconstitucionalidade. “Trata-se de aplicagcdo do método da

ponderacéo de interesses, que exige, por parte do operador do direito, um labor de

106 |pidem, p. 325-326.

107AVILA, Ana Paula. A Modulacdo de Efeitos Temporais pelo STF no Controle de
Constitucionalidade: Ponderacdo e regras de argumentacdo para a interpretacdo conforme a
constituicdo do artigo 27 da Lei n°® 9.868/99. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 38-39.
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otimizacdo, de modo que a compreensdo a cada interesse constitucional em jogo

seja a minima necessaria para a salvaguarda do interesse antagonico” 1%,

O orgédo do Poder Judiciario, no exercicio do controle de constitucionalidade, ao
perceber que a aplicacdo dos efeitos tradicionais ao reconhecimento da
constitucionalidade ou inconstitucionalidade se mostre insuficiente para a melhor
resolucdo da questdo processual, podera valer-se das técnicas de decisdo, que tem
o condao de relativizar os tradicionais pronunciamentos das decisfes na jurisdicao
constitucional (regularidade plena do preceito posto a analise ou pronunciamento da

nulidade do ato impugnado).

Sao técnicas que possuem origem na pratica constitucional estrangeira, mas que
podem ser compatibilizadas com o sistema juridico brasileiro. E €& devido a
relevancia social e juridica inerente a toda e qualquer decisdo que verse acerca da
conformidade ou ndo da lei ou ato normativo com a Carta Magna, que justifica a
necessidade de uma sistematizacdo, bem como uma reflexdo em torno dessas
técnicas, para que sejam aplicadas de maneira racional. Deve-se entdo, organizar,
sistematizar um raciocinio em torno de uma teoria da decisdo no ambito da

jurisdicéo constitucional.

Serdo entdo analisadas as seguintes técnicas com o respectivo reflexo na
jurisprudéncia do  Supremo  Tribunal Federal: apelo ao legislador,
inconstitucionalidade progressiva, modulacdo dos efeitos temporais, declaracdo de
inconstitucionalidade sem prondncia da nulidade, interpretacdo conforme a
constituicdo e declaracao de inconstitucionalidade sem reducéo de texto. Primar-se-
4, portanto, em demonstrar a compatibilidade das técnicas de decisdo com o

exercicio do controle de constitucionalidade no Brasil.

5.1.1 Técnica da declaracdo de inconstitucionalidade com modulacdo de

efeitos temporais

Apods discutida e analisada a necessidade de desenvolver alternativas aos 6rgaos

gue exercem jurisdicdo constitucional, acerca do efeito de suas decisdes, importa

108SARMENTO, Daniel. Op.cit, 1998, p. 37.



66

verificar sua utilizagdo no Brasil. O Supremo Tribunal Federal iniciou a flexibilizagao
da eficacia tradicional do reconhecimento da inconstitucionalidade da norma (efeito
ex tunc), jurisprudencialmente, tendo em vista que nem a Constituicdo nem a

legislacdo infraconstitucional tratava acerca de permissivo nesse sentido.

Com o advento da Lei 9.868/99 o legislador expressamente autorizou ao STF, no
exercicio do controle abstrato de constitucionalidade, modular os efeitos de sua
deciséo, estabelecendo a suspensdo da aplicacdo da norma somente a partir do
reconhecimento do vicio ou outro momento que considerasse conveniente, desde

gue preenchidos alguns requisitos. Estabelece o art. 27 da Lei 9.868/99:

Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato nhormativo, e tendo
em vista razdes de seguranca juridica ou excepcional interesse social,
podera o Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois ter¢cos de seus
membros, restringir os efeitos daquela declaracdo ou decidir que ela sé
tenha eficacia a partir de seu transito em julgado ou de outro momento que
venha a ser fixado.

Tal possibilidade, positivada em 1999 no sistema juridico brasileiro, possui previsao
expressa na Constituicdo de Portugal. A autorizagdo encontra-se inserta no art. 282,
que dispbe que por razbes de seguranca juridica, equidade ou interesse publico

podera o Tribunal Constitucional portugués atribuir efeito restritivo a sua decisao.

Da leitura do art. 27 da lei 9.868/99, constata-se que o efeito no seu aspecto
temporal, em regra, é retroativo. Porém, por meio dessa inovacdo legislativa, em
carater excepcional esta facultado ao Tribunal: determinar como momento de
suspensao da eficacia normativa data posterior a publicacdo da norma, mas anterior
a decisdo que reconheceu a sua inconstitucionalidade (efeito ex tunc parcial ou
relativo); a cassacédo da eficacia do ato a partir do transito em julgado da deciséo da
Corte (eficacia ex nunc); e determinar momento posterior a decisdo para que irradie
efeitos, ou seja, estabelecer termo futuro no qual a norma impugnada tera cessada a

sua eficacia (diferido ou pro futuro)09,

Ademais, a previsdao do art. 27 permite ao Supremo Tribunal Federal, além de
manipular a eficacia temporal da sua decisdo, flexibilizar o tradicional efeito erga
omnes do controle concentrado de constitucionalidade, portanto, o Tribunal procede
a uma graduacado do alcance da inconstitucionalidade reconhecida. Por isso,
poderdo ser excluidas da declaracdo de inconstitucionalidade determinadas

circunstancias estabelecidas pela Corte.

109 AVILA, Ana Paula. Op.cit, 2009, p. 57-58.
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Ressalte-se que sdo necessérias, para a efetivacdo dessa mitigacdo do dogma da
nulidade da lei inconstitucional, além de quorum especifico (maioria de dois tercos
dos membros do tribunal), razbes baseadas na seguranca juridica ou excepcional

interesse social. E o que se depreende da seguinte exposicao:

O principio da nulidade somente ha de ser afastado se se puder
demonstrar, com base numa ponderacdo concreta, que a declaracdo de
inconstitucionalidade ortodoxa envolveria o sacrificio da seguranca juridica
ou de outro valor constitucional materializavel sob a forma de interesse
social. Entre nds, cuidou o legislador de conceber um modelo restritivo
também no aspecto procedimental, consagrando a necessidade de um
guorum especial (dois tercos dos votos) para a declaracdo de
inconstitucionalidade com efeitos limitados10.

Contudo, tal previsédo legislativa nao ficou imune a criticas. lves Gandra da Silva
Martins'!! questionou a constitucionalidade do art. 27 da Lei 9.868/99, pois ha uma
adocao de principio de origem germanica incompativel com a realidade brasileira.
Afirma o citado doutrinador que “Com efeito, a inconstitucionalidade atinge a lei
desde a origem, ndo podendo o direito admitir que uma “inconstitucionalidade” seja
“constitucional” antes de sua declaragao e que, somente, a partir desse ato, se torne

“inconstitucional”.

Ana Paula Avila, com base em experiéncias do direito civil brasileiro!12, afirma que a
distincdo entre as espécies de invalidades, se um ato serd nulo ou anulavel,
depende de como o legislador os definira. Explica a autora: “Mais uma vez, a
conclusao é de que a distincédo entre nulo e anulavel € meramente extrinseca; fica a
disposicdo para que o legislador, no uso de sua liberdade de conformagéo,

caracterize cada qual dessas figuras™*3,

Entdo, com o advento da citada previsdo legal, apesar da nulidade da lei
inconstitucional ser a regra, faz-se necessério a vista de outros valores como boa-fé,
seguranca juridica e interesse social, o exercicio da ponderacdo pelos 6rgaos da
justica constitucional ao proferirem suas decisfes. Devido a incompatibilidade da
manutenc¢ao dos efeitos do ato inconstitucional com a supremacia constitucional e o
principio da nulidade, este sera momentaneamente afastado, se assim for

necessario para a melhor resolucdo da questao e para a estabilizacao social.

110 MARTINS, Ives Gandra da Silva; MENDES, Gilmar Ferreira. Op.cit, 2009, p. 565.

111 MARTINS, Ives Gandra da Silva. Controle Concentrado de Constitucionalidade. Revista Dialética
de Direito Processual. Sdo Paulo: Oliveira Rocha — Comércio e Servicos Ltda., Abril, 2003, p. 76.

112 Exemplifica a autora com o vicio da simulagéo que no Cédigo Civil de 1916 gerava a anulabilidade
(art. 147, 1I) e no Novo Cddigo este vicio de vontade € causa de nulidade. Ademais aponta a
atribuicéo de efeitos ao ato nulo conforme previsédo do art. 1.561 do Cadigo Civil de 2002.

113 AVILA, Ana Paula. Op.cit, 2009, p. 34.
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O legislador ndo nega, no entanto, a gravidade do vicio da inconstitucionalidade. Da
leitura do artigo depreende-se que a modulacdo de efeitos ndo podera ser utilizada
sem embasamento, trata-se da excecdo, com o fito de proteger a seguranca juridica
e relevante interesse social, pois ao analisar os reflexos da sua decisdo o
magistrado decide que o menor prejuizo estd na manutencdo dos efeitos da norma

inconstitucional.

5.1.1.1 Os requisitos materiais da modulacdo de efeitos e a ponderacdo de

principios

Exige o ordenamento juridico brasileiro, para a modulacdo dos efeitos temporais, a
demonstracdo de seguranca juridica e excepcional interesse social, pois nao
preenchidas essas exigéncias deve-se aplicar a regra da declaracdo da nulidade
com efeitos retroativos. A Seguranca Juridica é algada a principio constitucional,
pois a ela estdo intimamente relacionadas a protecdo da boa-fé e da confianca, o

que confere solidez ao sistema juridico. Ensina José dos Santos Carvalho Filho!14:

No direito comparado, especialmente no direito alemé&o, os estudiosos se
tém dedicado a necessidade de estabilizacéo de certas situag8es juridicas,
principalmente em virtude do transcurso do tempo e da boa-fé, e distinguem
0s principios da seguranca juridica a da protecdo a confianga. Pelo primeiro,
confere-se relevo aos aspectos objetivo do conceito, indicando-se a
inafastabilidade da estabilizac@o juridica; pelo segundo, o realce incide
sobre o0 aspecto subjetivo, e neste se sublinha o sentimento do individuo em
relacdo a atos, inclusive e principalmente do Estado, dotados de presuncgéo
de legitimidade e com a aparéncia de legalidade.

Tal garantia visa estabilizar as relacdes juridicas, para que os individuos ndo tenham
as suas expectativas legitimas lesadas por uma possivel modificacdo de postura do
Estado. Para a professora Fernanda Marinela, o Principio da Seguranca Juridica
esté atrelado ao proprio conceito de Estado de Direito, bem como se trata de um dos
mais importantes principios gerais do direito e permeia todo o0 sistema

constitucional?®,

E evidente que a declaracdo de inconstitucionalidade com efeitos ex tunc traz

consigo modificagBes inesperadas na esfera juridica dos sujeitos que adquiriram

114 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Atlas, 2012,
p. 36.
115 MARINELA, Fernanda. Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Impetus, 2011, p. 63.
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direitos e deveres fundados no preceito inconstitucional, tendo em vista que a lei
estava irradiando normalmente seus efeitos devido ao principio da presuncdo de
constitucionalidade das leis, e a esperada observancia dos ditames constitucionais

pelos legisladores.

Quanto a significacdo de excepcional interesse social, ndo se vislumbra no ambito
do controle de constitucionalidade fundamento normativo para a delineacdo do seu
conceito. E necessario, portanto, que ao proceder a modulacdo dos efeitos da
decisdo de inconstitucionalidade, utilizem os magistrados de severo juizo de
ponderagdo, com base no principio da proporcionalidade, para que “faca prevalecer
a seguranca juridica ou outro principio constitucionalmente relevante que venha a
assumir a forma de excepcional interesse social”. Com tais observagdes, procura-se
garantir a integridade da ordem juridica, visto que interesse social é expressao
aberta, o que poderia acarretar na sua utilizacdo imprevisibilidade as decisdes da
jurisdicdo constitucional, que acabaria por gerar esvaziamento do contetdo
normativo do art. 27 da lei 9.868/99, pois seu objetivo, ao mitigar o principio da

nulidade, é conferir maior estabilidade as relagées juridicast®.

Aceitando-se entdo o principio da nulidade como a regra, podera haver ponderagao
em face de outros principios constitucionais que se mostrem mais compativeis a
determinado caso concreto. Portanto, acaso constatado que a declaracdo de
nulidade da lei inconstitucional e a aplicacdo de efeitos retroativos implicariam na
violacdo de valores também tutelados constitucionalmente, é recomendavel a

utilizacéo da técnica de decisao em andlise.

Ensina Robert Alexy que, quando dois principios colidem, ndo ocorrera a prevaléncia
absoluta de um em relacdo ao outro, e, por meio de sopesamento, sera aplicado ao
caso aquele que apresenta maior relevancia. Em determinadas condi¢fes, devido as
peculiaridades do caso concreto, conclui-se que um principio prevalece (se mostra o
mais adequado para a solu¢ao/pacificacdo da questéo), o que podera ser distinto se
a situacdo analisada for modificada. Para Alexy “A solugao para essa colisao
consiste no estabelecimento de uma relagcdo de precedéncia condicionada entre os

principios, com base nas circunstancias do caso concreto” 117,

116 AVILA, Ana Paula. Op.cit, 2009, p. 166-167.
117 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008, p. 94-96.
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N&o h4, na modulagéo de efeitos temporais da declaracdo de inconstitucionalidade,
a exclusao absoluta do principio da nulidade, visto que a prevaléncia de outro valor
tutelado constitucionalmente € que leva a sua flexibilizacdo. Percebe-se, portanto,
gue a Supremacia Constitucional ndo é sacrificada, pois o convivio com efeitos da
norma inconstitucional acaba por proteger outros interesses relevantes, e que a
supressdao retroativa da eficdcia normativa ao invés de proteger o interesse social,

iria causar prejuizos e sacrificio a outros valores tutelados constitucionalmente.

Permite o ordenamento juridico brasileiro a quebra da seguinte ideia: sempre que
uma lei ou ato normativo for reputado inconstitucional, seus efeitos serdo suspensos
e sua aplicacdo completamente afastada. Viu-se a necessidade de opc¢ao distinta da
declaracéo, pura e simples, da nulidade, permitindo-se que, excepcionalmente, uma
norma incompativel com a Carta Magna tenha seus efeitos mantidos até

determinado periodo fixado pela Suprema Corte.

5.1.1.2 Supremo Tribunal Federal e a Técnica da modulacéo dos efeitos temporais

No recente julgamento da Acdo Direta de Inconstitucionalidade n°® 1842, sesséo
ocorrida em 28 de fevereiro de 2013, ajuizada pelo Partido Democratico Trabalhista,
acerca de legislacdo relativa a criacdo da regido metropolitana do Rio de Janeiro e
microrregido dos Lagos e a administracdo/prestacdo dos seus servicos publicos, o
Supremo Tribunal Federal valeu-se da modulacdo dos efeitos!!®, apdés julgar
parcialmente procedente a acdo direta''®, e estabelecer prazo de 24 meses apés 0
julgamento para as normas impugnadas terem seus efeitos cassados (eficacia pro

futuro).

118 Colhido o voto-vista do Ministro Luiz Fux, o Tribunal, por maioria, acolheu proposta do Ministro
Gilmar Mendes de modulacéo dos efeitos da decisdo para que s6 tenha eficacia a partir de 24 (vinte
quatro) meses apds a conclusdo deste julgamento, vencido o Ministro Marco Aurélio. Votou o
Presidente, Ministro Joaquim Barbosa. Ausente, nesta assentada, o Ministro Celso de Mello.

119 O Tribunal rejeitou a preliminar de insuficiéncia de quorum para prosseguimento do julgamento da
acdo direta, vencido o Ministro Marco Aurélio. Votou o Presidente. Colhido o voto-vista do Ministro
Ricardo Lewandowski, o Tribunal julgou prejudicada a acdo quanto ao Decreto n° 24.631/1998, do
Estado do Rio de Janeiro, e quanto ao art. 1°, caput, e § 1°;, quanto ao art. 2°, caput; quanto ao art. 4°,
caput, e incisos | a VII; e quanto ao art. 11, caput, e incisos | a VI, todos da Lei Complementar n®
87/1997 do Estado do Rio de Janeiro. Por maioria, julgou parcialmente procedente a acdo para
declarar a inconstitucionalidade da expresséo "a ser submetido a Assembléia Legislativa”, constante
do inciso | do art. 5° além do § 2° do art. 4°; do paragrafo Unico do art. 5° dos incisos I, I, IV e V do
art. 6° do art. 7°; do art. 10; e do 8§ 2° do art. 11, todos da LC n° 87/1997-RJ, bem como dos artigos
11 a 21 da Lei n°® 2.869/1997-RJ, vencidos o Relator, que julgava improcedente a agao.
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O questionamento da constitucionalidade dos artigos 1° a 11 da Lei Complementar
87/1997 do Estado do Rio de Janeiro e 8° a 21 da Lei 2.869/1997-RJ, foi baseado na
atribuicdo ao Estado do Rio de Janeiro do gerenciamento de questdes que seriam
de competéncia municipal, principalmente do que diz respeito ao saneamento basico
para a regidao metropolitana e para a microrregido criadas. Concluiu a maioria dos
ministros que o interesse maior seria intermunicipal, ndo cabendo ao Estado do Rio
de Janeiro a competéncia exclusiva para estabelecer questdes acerca do
fornecimento e concessdo de servico publico de interesse local. Chegaram os
julgadores a constatacdo de que essas previsdes legais feriam a autonomia dos
municipios insculpida no art. 1° da Constituicdo Federal de 1988. Neste sentido o

voto do Ministro Gilmar Ferreira Mendes!20;

No entanto, data venia, entendo que tal conclusdo ndo merece prosperar,
pois ndo é compativel com a Constituicdo Federal a transferéncia integral
do poder concedente seja ao estado federado, seja ao municipio pélo, uma
vez que eliminaria, neste aspecto, a capacidade de auto-administragdo dos
municipios envolvidos e, consequentemente,niicleo essencial da autonomia
municipal.

Porém, os Ministros ao declararem a inconstitucionalidade das normas ndo se
abstiveram de analisar as repercussfes praticas que geraria a decisdo da ADI.
Fundamentaram a necessidade de postergacao dos efeitos da decisdo no risco de a
imediata suspensdo da aplicacdo das leis impugnadas gerar uma interrupcdo no
fornecimento do servico de saneamento basico. Além das leis versarem acerca de
estrutura béasica para a vida diaria da populacdo dos municipios envolvidos,
assegurando inclusive a saude das pessoas, trata-se de regido com numero
expressivo de habitantes. Exp6s o ministro Ricardo Lewandowski no seu voto

(vista)*?L:

Neste caso, esta evidenciada a necessidade da modulagcédo dos efeitos da
declaracdo de inconstitucionalidade, uma vez que se cuida de decisdo que
envolve a prestagdo de servicos publicos relevantes na Regiao
Metropolitana do Rio de Janeiro e da Microrregido dos Lagos, 0s quais nao
podem sofrer solucdo de continuidade.

A declaracdo de inconstitucionalidade dos dispositivos impugnados sem a
modulacdo dos efeitos teria como consequéncia a imediata interrupgcéo da

120 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade n® 1842. Requerente:
Partido Democratico Trabalhista. Intdo.(s): Governador do Estado do Rio de Janeiro e Assembleia
Legislativa do Estado do Rio de Janeiro. Relator: Ministro Luiz Fux. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ADI1842GM.pdf>. Acesso em: 13/05/2013.

121 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade n® 1842. Requerente:
Partido Democratico Trabalhista. Intdo(s): Governador do Estado do Rio de Janeiro e Assembleia
Legislativa do Estado do Rio de Janeiro. Relator: Ministro Luiz Fux Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ADI1842RL.pdf>. Acesso em: 13/05/2013.


http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ADI1842GM.pdf
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ADI1842RL.pdf
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prestacdo destes, em razdo das maculas constitucionais que ostentam.
Ademais, a continuidade de servigos publicos € exigéncia constitucional.

Como os servicos publicos buscam atender as necessidades dos individuos em
determinado setor social, tais servicos se constituem numa prestagéo continuada, ou
seja, que ndo pode ser adiada, tendo em vista a relevancia que possuem na vida
dos usuarios. Constata-se que devem 0s servicos publicos funcionarem
normalmente, sem solucédo de continuidade, sob pena de causar sérios transtornos
para a coletividade'??. Portanto, adequada se mostra a aplicacédo do art. 27 da Lei
9.868/99 pelo STF, visto que restou evidenciado que a suspensao retroativa da
aplicacdo da norma geraria um “caos” maior que o convivio com o preceito em

desconformidade com as previsdes constitucionais por um determinado periodo.

Quando do julgamento do Recurso Extraordinario 197917 o STF também admitiu a
possibilidade de manutencédo de efeitos de lei inconstitucional. O caso apreciado

versava acerca da quantidade de vereadores no Municipio de Mira Estrela!?3,

O Tribunal consolidou entendimento de que nao caberia a lei municipal decidir
discricionariamente acerca do quantitativo de vereadores, visto que a Constituicdo
exigiria uma proporcionalidade entre o numero de habitantes e de seus
representantes na Camara Municipal (art. 29, CF). O art. 6° da Lei Organica do
Municipio de Mira Estrela de 1990 estabelecia o numero de 11(onze) vereadores,

contudo, para o STF, deveriam ter somente 9 (nove) vereadores.

Porém, acaso fosse declarada a inconstitucionalidade da Lei Organica, com efeitos
retroativos, seria inevitavel o reconhecimento da inconstitucionalidade também dos
atos aprovados pelo Poder Legislativo Municipal durante os 14 anos da vigéncia da
lei, o que causaria um sério dano a administracdo local. Com base nessa
constatacdo o Tribunal decidiu modular os efeitos da declaracdo de
inconstitucionalidade para o inicio dos novos mandatos, estes que deveriam
observar a quantidade maxima de vereadores, sanando-se o0 estado de

inconstitucionalidade até entédo presente no municipio.

Em ambos os julgamento descritos viu-se que a posterior cessao de efeitos das leis

se mostraria mais adequada. A suspensao imediata da norma causaria uma enorme

122 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Op.cit, 2012, p. 34.

123 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 197917. Relator: Ministro Mauricio
Corréa.Recdo.: Ministério Publico Estadual. Recdo: Camara Municipal de Mira Estrela. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=197917&classe=RE&orig
em=AP&recurso=0&tipoJulgamento=M>. Acesso em: 28/05/2013.


http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=197917&classe=RE&origem=AP&recurso=0&tipoJulgamento=M
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=197917&classe=RE&origem=AP&recurso=0&tipoJulgamento=M
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inconveniéncia social. No segundo exemplo citado a modulagéao de efeitos realmente
foi o melhor meio para a solugao da questéo, visto que a observancia da decisao do
STF somente nas eleicbes seguintes evitou prejuizos para a populacdo, o Unico

dado novo é que passariam a eleger um nimero menor de vereadores.

Porém, no caso da ADI n. 1842, se néo for aproveitado o tempo concedido pelo STF
para a extirpagdo da inconstitucionalidade apontada, a posterior cassagao da
eficacia normativa trara os prejuizos a coletividade que se tentou evitar. Para a
protecdo do interesse social e da seguranca juridica, in casu, a melhor solucdo seria
a utilizacdo da técnica da declaracdo de inconstitucionalidade sem pronuncia da
nulidade, analisada no topico abaixo, por causa da imprescindibilidade na
manutencdo dos efeitos da lei até a sua correcdo pelo Poder Legislativo que, em
regra, exige um prazo dilatado. A manipulacdo dos efeitos da decisdo autorizada
pelo art. 27 da Lei 9.868/99 é o meio aplicavel quando se busca a seguranca juridica
ou a protecdo de excepcional interesse social com a manutencdo de efeitos da
norma inconstitucional, acaso se deseje evitar vacuo legislativo intoleravel, essa

técnica de decisdo ndo se mostrard como a melhor solucéo para o problema.

5.1.2 Técnica da declaracdo de inconstitucionalidade sem pronuncia da
nulidade

Ha casos, no entanto, que somente a postergacado dos efeitos da deciséo da justica
constitucional, quando se aplica o regime do ato anulavel a norma inconstitucional,
nao sera suficiente para evitar que a decisao no controle de constitucionalidade gere
uma instabilidade e desconforto desmedidos as relagbes juridicas fundadas no

preceito viciado.

O Tribunal Constitucional Alem&do desenvolveu a técnica da declaracdo de
inconstitucionalidade sem pronuncia da nulidade em sua jurisprudéncia, para casos
nos quais constatou que a deciséo de indole cassatéria ndo era apta a resolugédo da
guestdo. Ademais, possui esta modalidade previsdo na Lei do
Bundesverfassungsggericht. Segundo Ives Gandra da Silva Martins e Gilmar
Ferreira Mendes “Enquanto no § 78, 1° periodo, da Lei do

Bundesverfassungsggericht assenta-se que a lei incompativel com a Constituicdo
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dever ser declarada nula, os 88 31, (2), e 79, (1), da referida lei distinguem entre a

lei inconstitucional e a lei nula™?4,

Primeiramente o Tribunal Constitucional Alemdo se absteve de pronunciar a
nulidade nos casos em que as legislacbes impugnadas conferiam beneficios
inconciliaveis com o principio da isonomia e da igualdade. Nos casos em que a
exclusdo era concludente, ou seja, sO atribuia beneficios a parcela de um grupo e,
consequentemente, outros sujeitos em iguais condicdes ndos eram abarcados pela
benesse, para a Corte Constitucional a declaracdo da nulidade “acabaria por
suprimir o préprio fundamento em que se assenta a pretensdo do impetrante”, ou
seja, apos a cassacgdo do preceito inconstitucional ndo poderia o postulante gozar de

qualquer direito pretendido®?®.

Ademais, quando a violacéo da isonomia viesse de norma que exclui expressamente
um determinado grupo indevidamente, pois estariam em status idéntico aos
contemplados pelo beneficio, a Corte Constitucional, porque o afastamento de tal
exclusdo expressa causaria impactos no orcamento devido ao aumento dos sujeitos
contemplado, se abstinha de proceder a declaracdo da nulidade!?®. Ensina Gilmar

Ferreira Mendes!?7:

Vé-se assim que, nos casos de ofensa ao principio de isonomia,
manifestam-se problemas que ndo podem ser resolvidos mediante simples
declaracdo de nulidade. O postulado da igualdade pressupde a existéncia
de, pelo menos, duas situacbes que se encontram numa relacdo de
comparacéo. Essa relatividade do postulado da isonomia leva, segundo
Maurer, a uma inconstitucionalidade relativa (relative Verfassungswidrigkeit)
ndo no sentido de uma inconstitucionalidade menos grave. E que
inconstitucional ndo se afigura a norma “A” ou “B”, mas a disciplina
diferenciada das situacBes (die Unterschiedlichkeit der Regelung). Essa
relacdo normativa inconstitucional (verfassungswidrige Normrelation) néo
pode ser superada, em principio, mediante decisdo de indole cassatéria,
pois esta ou ndo atingiria os objetivos pretendidos ou acabaria por suprimir
algo mais que a ofensa constitucional que se pretende eliminar.

Também a Corte Alema apontou para a insuficiéncia da declaracdo da nulidade em
face de inconstitucionalidade nos casos de omisséo legislativa, visto que néao é
possivel reconhecer a invalidade de algo inexistente, e, assim sendo, pronunciar a

sua nulidade. Para essa Corte Constitucional, ainda é justificavel a abstencdo da

124 MARTINS, Ives Gandra da Silva; MENDES, Gilmar Ferreira. Op.cit, 2009, p. 512-513.
125 MENDES, Gilmar Ferreira. Op.cit, 2009, p. 271-272.

126 |piden, p. 272.

127 |biden, p. 272-273.
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pronuncia da nulidade com base na impossibilidade de intervencdo demasiada no

poder ou liberdade de conformacéo do legisladort?®.

No Brasil, Gilmar Ferreira Mendes identifica a origem da aplicacdo da técnica de
decisdo em tratativa, desde a Constituicdo Federal de 1946, a qual previu a acao
interventiva, relativas ao processo de intervencdo federal. O Supremo Tribunal
Federal nas decisbes proferidas nessas acgOes limitar-se-ia, preliminarmente, a
constatar ofensa aos principios constitucionais sensiveis. Previsdo idéntica quanto a
possibilidade de representacdo interventiva foi repetida nas Constituicbes de 1967 e
1988. Tal acdo atualmente serve para a defesa dos principios constitucionais
sensiveis e para garantir execucdo de lei federal'®. Dispde o citado

constitucionalista?°:

Tal como estabelecido na Constituicdo vigente, o Tribunal deve limitar-se a
declarar a inconstitucionalidade da providencia ou da omissdo de
determinado Estado-Membro. A providencia impugnada ndo pode ser
cassada ou suspensa, uma vez que a suspensdo do ato do Governo
Estadual h& de ocorrer mediante providéncia do Presidente da Republica
dentro de contexto do processo interventivo (CF, art. 36, s 3°, RISTF, art.
175).

Portanto, na deciséo da Ac¢éo Direta de Inconstitucionalidade Interventiva, o STF néo
pronuncia a cassacdo do ato, a sua funcdo esgota-se no reconhecimento da

inconstitucionalidade do ato ofensor aos principios constitucionais sensiveis.

Ensina ainda, Gilmar Ferreira Mendes que a introducdo no ordenamento juridico
nacional do controle de omissdes inconstitucionais, por meio do Mandado de
Injuncdo e da Acao Direta de Inconstitucionalidade por Omissao, abriu a
possibilidade para o0 desenvolvimento sistematico da declaracdo de

inconstitucionalidade sem prontncia da nulidade®3,

As acles intentadas contra omissdes legislativas podem ser direcionadas tanto a
uma inércia absoluta (omisséo total), quanto para uma atividade imperfeita ou
defeituosa do legislador ao conferir efetividade aos mandamentos constitucionais

(omisséo parcial).

128 |pidem, p. 275-276.

129 MENDES, Gilmar Ferreira. A Declaracao de Inconstitucionalidade sem Pronuncia da Nulidade
e a Declaracao de Inconstitucionalidade de Carater Restritivo ou Limitativo no Direito
Brasileiro. Salvador, Instituto Brasileiro de Direito Publico, n°® 13, janeiro/fevereiro/marco, 2008.

Disponivel em: <http://www.direitodoestado.com/revista/REDE-13-JANEIRO-2008-
GILMAR%20MENDES.pdf>. Acesso em: 30/10/2012, p. 1-2.
130 |piden, p. 2.

131 MENDES, Gilmar Ferreira. Op.cit, 2009, p. 370-371.
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Em se verificando com o passar do tempo que atividade legislativa, no sentido de
producdo normativa, esta cumprindo as determinagdes constitucionais, ou seja,
cumprindo o seu dever de legislar, a tendéncia € que sejam mais significativas as
omissdes parciais, pois ndo mais subsistirdo as omissdes totais, porque o legislador
teve periodo suficiente pra cumprir as deliberagbes da Lei Fundamental. Nesse
sentido, na ADO ou no Mandado de Injuncao quando reconhecida a omissao parcial
de uma lei, implicitamente sera declarada a sua inconstitucionalidade, tendo em
vista a existéncia de maculas na norma questionada®®*?. No entanto, quando se
depara com uma afronta a ConstituicAo por causa da inexisténcia de normas a
declaracdo de nulidade ndo €, em regra, 0 meio que ird sanar esse vicio. A
cassacao de efeitos do ato impugnado € técnica pensada para suprimir a

ilegitimidade de atos restritivos de direitos individuais!3,

Porém, para o citado doutrinador, tendo em vista a Superioridade da Constituicao e
os valores fundamentais por ela protegidos, somente se justifica a aplicacédo
continuada de norma invalida, se este emprego for exigéncia do ordenamento
juridico constitucional. Ha casos em que a suspensado da aplicacdo do ato viciado,
mesmo apds o reconhecimento da inconstitucionalidade, é inviavel, “Trata-se
daqueles casos em que a aplicacdo da lei se mostra, do prisma constitucional,

indispensavel no periodo de transigdo, até a promulgagao da nova lei” 134,

O Supremo Tribunal Federal, conforme licdo de Dirley da Cunha Junior, tem
decidido que, apesar de reconhecida a inconstitucionalidade da lei, ndo devera ser
pronunciada a sua nulidade (os efeitos), porque a situacdo que nasceu da previsao
legal ja esta consolidada e a modificacdo agravaria a vida dos sujeitos, que tiveram
relacdes juridicas criadas ou alteradas em razdo dos efeitos advindos da norma
inconstitucional'®>. “Assim, um juizo rigoroso de proporcionalidade podera
recomendar que se declare a inconstitucionalidade sem a nulidade, congelando a
situacao juridica existente até o pronunciamento do legislador destinado a superar a

situagao inconstitucional™36.

132 |piden, p. 378.

133 |piden, p. 379.

134 |biden, p. 383-384.

135 CUNHA JUNIOR, Dirley. Op.cit, 2012, p. 247.
136 MENDES, Gilmar. Op.cit, 2009.
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E reconhecida pela Suprema Corte a impossibilidade juridica da declaracdo da
nulidade da lei ou ato normativo, a depender da situacdo que a eles estiver ligada.
Cria-se uma situacdo extraordinaria de convivéncia com preceito inconstitucional,
visto que a nado declaracdo da nulidade da norma inconstitucional perpassa pela
ideia de se evitar lacunas normativas, que causem uma maior desatencdo a
determinado imperativo constitucional que a convivéncia com norma inconstitucional

regulando uma dada situacéao.

A suspensdo da eficacia da lei, depois de constatada a sua inconstitucionalidade,
pode prejudicar severamente 0s sujeitos que estdo no seu ambito de aplicacao.
Porém, deve o Tribunal ter cautela na sua utilizacdo, sempre a luz de outros valores
fundamentais, como a seguranca juridica, para preservar a supremacia da

Constituicdo e em atencao ao principio da nulidade da lei inconstitucional.

5.1.1.2 Supremo Tribunal Federal e a Técnica da declaracdo de

inconstitucionalidade sem a pronuncia da nulidade

A Acao Direta de Inconstitucionalidade n. 2.240, ajuizada pelo Partido dos
Trabalhadores, versou acerca da inconstitucionalidade da Lei do Estado da Bahia n°
7.619/2000 que criou 0 municipio de Luiz Eduardo Magalhéaes.

Estabelece o art. 18, § 4° da Constituicdo Federal de 1988%3':

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

[...]

[...]

[...]

§ 4° A criacgao, a incorporacédo, a fusdo e o desmembramento de Municipios,
far-se-d0 por lei estadual, dentro do periodo determinado por Lei
Complementar Federal, e dependerdo de consulta prévia, mediante
plebiscito, as populagbes dos Municipios envolvidos, apds divulgacdo dos
Estudos de Viabilidade Municipal, apresentados e publicados na forma da
lei.

Contudo, a exigéncia constitucional da edicdo da Lei Complementar ndo foi

cumprida, estando o legislativo em mora. Devido a situacdo de lacuna normativa,

137 BRASIL. Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado, 1988.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso
em: 15/05/2013.
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impossibilitou-se a criagdo de municipios no Brasil, tendo em vista o Obice ao

cumprimento de imposicao da Lei Maior.

Por causa da omissdo do Poder Legislativo, a edicdo da lei instituidora do Municipio
de Luiz Eduardo Magalhdes é flagrantemente inconstitucional, ndo podendo o STF

ter concluido de forma diversa.

Porém, o Supremo Tribunal Federal, mesmo reconhecendo a inconstitucionalidade,
com base na situagao ja consolidada, pois o municipio havia se estabelecido como
entidade federada ha 6 (seis) anos, adotou a técnica da declaracdo de
inconstitucionalidade sem pronuncia da nulidade evitando a instabilidade na vida dos
moradores da localidade, e os demais que possivelmente poderiam ser atingidos

com a extincdo do Municipio.

Asseverou a Corte Constitucional Brasileira tratar a hipdtese de situacéo
excepcional, visto que devido a uma omissao legislativa que se prolongou
indevidamente foi editada a lei inconstitucional, a qual produziu seus efeitos e a

retirada destes causaria um prejuizo social inegavel.

E clara a conclusdo e, consequentemente, acertada a posi¢éo do STF, no sentido de
que a desconstituicdo de um ente federado, com todas as suas nuances —
montagem de estrutura para seu funcionamento — causaria prejuizos a populacao
envolvida. Para o Tribunal seria um afronta a Seguranca Juridica a atribuicdo de
efeitos ex tunc a decisdo, acaso pronunciada a nulidade da norma, pois invalidaria
0s inumeros atos praticados pela municipalidade, devido a sua normal existéncia até
o reconhecimento do vicio na lei de criacdo, é o que se concluiu da leitura de trecho

da ementa do julgamento:

5. Omiss@o do Congresso Nacional que inviabiliza o que a Constituicdo
autoriza: a criagdo de Municipio. A ndo edicdo da lei complementar dentro
de um prazo razoavel consubstancia auténtica violagdo da ordem
constitucional. 6. A criagdo do Municipio de Luis Eduardo Magalhées
importa, tal como se deu, uma situagao excepcional ndo prevista pelo direito
positivo. 7. O estado de excec¢do é uma zona de indiferenga entre o caos e
0 estado da normalidade. Ndo é a excecao que se subtrai a norma, mas a
norma que, suspendendo-se, da lugar a excec¢éo --- apenas desse modo ela
se constitui como regra, mantendo-se em relacdo com a excecdo. 8. Ao
Supremo Tribunal Federal incumbe decidir regulando também essas
situacdes de excecdo. Ndo se afasta do ordenamento, ao fazé-lo, eis que
aplica a norma a excecéo desaplicando-a, isto é, retirando-a da excecéao. 9.
Cumpre verificar o que menos compromete a forca normativa futura da
Constituicdo e sua fungcdo de estabilizacdo. No aparente conflito de
inconstitucionalidades impor-se-ia o reconhecimento da existéncia valida do
Municipio, a fim de que se afaste a agressao a federacdo. 10. O principio da
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seguranca juridica prospera em beneficio da preservacédo do Municipio. 11.
Principio da continuidade do Estado. 12. Julgamento no qual foi
considerada a decisao desta Corte no Ml n. 725, quando determinado que o
Congresso Nacional, no prazo de dezoito meses, ao editar a lei
complementar federal referida no § 4° do artigo 18 da Constituicdo do Brasil,
considere, reconhecendo-a, a existéncia consolidada do Municipio de Luis
Eduardo Magalhdes. Declaracdo de inconstitucionalidade da lei estadual
sem pronudncia de sua nulidade 13. Acado direta julgada procedente para
declarar a inconstitucionalidade, mas n&o pronunciar a nulidade pelo prazo
de 24 meses, da Lei n. 7.619, de 30 de marc¢o de 2000, do Estado da Bahia.

Apesar de o Supremo Tribunal Federal ter concluido pela necesséaria manutengéo do
ente federado, tendo em vista que a sua extincdo geraria uma situacdo de
instabilidade social significativa, acabou por estabelecer prazo para o0 néo
pronunciamento da nulidade. Contudo, em verdade, a seguranca juridica s6 estaria
realmente resguardada se, apesar da inércia do legislador em corrigir a situacéo
inconstitucional criada, ndo fossem cassados os efeitos da Lei n. 7.619/2000. O
Tribunal utilizou-se de caracteristicas da modulacéo de eficacia temporal, que visa o
retardamento da aplicacdo dos efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade,

diferentemente da abstencdo em se pronunciar a nulidade, que o evita.

Observe-se que, passados 24 meses da decisdo e na hipétese de manutencdo da
inconstitucionalidade da norma, a situacdo do municipio estaria mais estabilizada
ainda, e, consequentemente, seria mais grave a suspensao dos efeitos normativos
nesse momento futuro. Na aplicacdo dessa técnica espera-se uma atuacdo do
Poder Legislativo, tendo em vista o reconhecimento da inconstitucionalidade da lei,

portanto, a sua utilizacado traz consigo a esperada diligéncia legislativa.

No entanto, apesar da concesséo de tempo ao legislador (24 meses) pelo STF, para
que se adotassem medidas visando sanar a inconstitucionalidade legislativa, em
2008, foi acrescentado o art. 96 as Disposicbes Constitucionais Transitorias
convalidando a criacdo de municipios, até 31 de dezembro de 2006, em

desconformidade com a exigéncia constitucional.

Em outro julgamento, na apreciacdo da Acdo Direta de Inconstitucionalidade n.
272738, da relatoria do Ministro Gilmar Mendes, também optou o tribunal por
declarar a inconstitucionalidade da norma impugnada sem pronancia da nulidade,

estabelecendo igualmente prazo em que seria mantida a vigéncia da lei:

138BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acao Direta de Inconstitucionalidade n. 2727. Relator: Gilmar
Mendes. Requerente: Governador do Estado de Mato Grosso do Sul. Intdo(s).: Presidente da
Republica; Congresso Nacional; Tribunal de Contas da Unido. DJ 24/02/2010. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=2054107>. Acesso em:
29/05/2013.
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O Tribunal julgou procedentes as agfes diretas de inconstitucionalidade
875, 2.727, 3.243 e 1.987, para, aplicando o art. 27 da Lei n. 9.868/99,
declarar a inconstitucionalidade, sem a pronuncia da nulidade, do art. 20,
incisos | e Il, 88 10, 20 e 30, e do Anexo Unico, da Lei Complementar n.
62/1989, mantendo sua vigéncia até 31 de dezembro de 2012, nos termos
do voto do Relator, Ministro Gilmar Mendes (Presidente). Vencido
parcialmente o Ministro Marco Aurélio, que julgou procedente apenas
a acdo direta de inconstitucionalidade 1.987 e, no caso, nao aplicou o
art. 27 da Lei n. 9.868/99. Ausentes, licenciado, o Senhor Ministro Celso
de Mello e, justificadamente, a Senhora Ministra Ellen Gracie. Falou pela
Advocacia-Geral da Unido o Ministro Luis Inacio Lucena Adams, Advogado-
Geral da Unido.

A acdao tratou sobre a constitucionalidade do art. 2° da Lei Complementar 62/89 que
regulamentou o art. 161, Il, da CF/88 para tratar sobre a reparticdo de receitas dos
fundos de participacdo, formas e célculo e distribuicdo. Os artigos 159 e 161 da
Constituicdo Federal determinam que as receitas de impostos arrecadados pela
Unido que devem obrigatoriamente ser repartidos com os Estados, Distrito Federal e
Municipios, visando garantir equilibrio social e econémico as diferentes localidades,
sendo distribuida de maneira disforme, para receber mais quem tem maior demanda

por recursos.

A edicdo da lei complementar, bem como o estabelecimento dos coeficientes de
distribuicdo de receita, foi anterior ao censo do IBGE de 1990 e deveria vigorar
provisoriamente até o exercicio financeiro de 1991. No entanto, como o Poder
Legislativo ndo foi diligente, a nova regulamentacdo da matéria nao foi feita e a

aplicacao da norma questionada na ADI perpetuou-se.

Ocorre que, até o julgamento da acao direta haviam se passado quase vinte anos e
a distribuicdo de recursos para os Estados e Distrito Federal ainda era regida pela
citada lei, o que evidenciava uma possivel defasagem do quantitativo destinado as
regides, pois balizados nas suas peculiaridades/necessidades, as quais sem duvidas

teriam alterado.

O Supremo Tribunal, portanto, reconheceu a inconstitucionalidade da Lei
Complementar, que ndo se coadunava com as exigéncias constitucionais (ndo
garantia o equilibrio socioeconémico entre os Estados), pois ndo foi baseado nos
dados que demonstravam a efetiva realidade dos locais, e sim com lastro em

acordos politicos.

Frisou-se, nesse sentido, a impossibilidade de uma norma editada em 1989
conseguir retratar a realidade dos Estados por todos os anos de sua vigéncia.

Necessario seria uma constante atualizacdo das porcentagens dos recursos
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destinados aos diferentes locais, com fulcro em pesquisas aptas a demonstrar quais
regibes deveriam ser mais beneficiadas, a depender do grau de desenvolvimento do

ente federado.

No entanto, constatou a Corte Constitucional que o caso em analise possuia
particularidades, visto que a decisdo de indole cassatoria, apds a constatacdo do
vicio ndo aparentava a melhor resposta ao problema. Notou-se que a inércia do
legislador em efetivar a criacdo de nova regulamentacao para a matéria acabou por
ocasionar uma inconstitucionalidade por omissao parcial. A deficiéncia da norma é
inegavel, poréem € também verdade que existe lei tratando sobre assunto, mas de

maneira iniddnea.

Portanto, conforme ja explicitado, com base no desenvolvimento da jurisprudéncia
da Corte Constitucional Alem&, a decisdo de inconstitucionalidade, com a
consequente suspensdo dos efeitos da lei, ndo é servivel para solucionar todos os
casos de omissdes parciais, pois a sua consequéncia (vacuo legislativo), traria uma
inseguranca juridica e social relevante. O afastamento da aplicacdo da norma levaria
a inexisténcia de critérios para a distribuicdo da receita tributaria da Unido para os
outros entes, como determinado pela Constituicdo. Ademais, a falta do repasse de
verbas prejudicaria o funcionamento administrativo dos Estados e do Distrito
Federal, a interrupcéo nessa distribuicao seria algo inconcebivel.

Absteve-se o Tribunal, em semelhanca ao caso anterior, a pronunciar a nulidade da
lei, pois a convivéncia por um periodo com a lei inconstitucional, até que o legislador
promova as corregdes necessarias, evidenciou-se como a melhor solugdo. Aqui a
estipulacdo de prazo para a vigéncia da norma merece as mesmas criticas feitas
anteriormente, porém se mostra mais razoavel, visto que se sobreleva nessa
situacdo o temor de vacuo legislativo, e ndo a protecdo de uma situacdo ja
consolidada, mesmo porque como o intérprete ultimo da Constituicdo reconheceu o
vicio da inconstitucionalidade a postura esperada do legislador € a procura pela sua

nao permanéncia.

O estabelecimento de prazo pelo STF ao aplicar a técnica da declaracdo de
inconstitucionalidade sem reducéo de texto em todas as hipoteses pode levar a uma

aproximacdo com a técnica da modulacdo da eficacia temporal, o que nao é

recomendavel. A boa delimitacdo entre as técnicas oferece uma maior nitidez a
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teoria, por isso deve haver um esfor¢o para ndo confundi-las, o que ocasionara em

uma melhor aplicagéo de ambas.

5.1.3 Técnica da interpretacdo conforme a Constituicao

Técnica de decisdo que também busca a manutencdo da lei ou ato normativo no
ordenamento juridico é a da Interpretacdo conforme a Constituicdo. No exercicio
hermenéutico ira o intérprete buscar estabelecer o contetdo da norma em analise.
Para Celso Ribeiro Bastos “a interpretagcdo € antes de mais nada uma atividade
criadora. Em toda a interpretacdo existe portanto uma criagdo de direito”'3°. Ao
aplicar determinada previsao legal ao caso concreto, inevitavelmente o jurista valer-
se-a da interpretacdo, com o fito de fazer as necessarias adaptacdes do preceito

normativo em abstrato as peculiaridades da situacdo a ele submetida.

Devido a Supremacia Constitucional, e consequentemente a obrigatoriedade de
observancia dos seus ditames pelo legislador, a Carta Magna apresenta-se como
parametro interpretativo do sistema juridico. A interpretacdo conforme a
Constituicdo, de acordo com Luis Roberto Barroso, se decompde nos seguintes

elementos!40;

1) Trata-se da escolha de uma interpretagdo da norma legal que a
mantenha em harmonia com a Constituicdo, em meio a outra ou outras
possibilidades interpretativas que o preceito admita.

2) Tal interpretacao busca encontrar um sentido possivel para a horma, que
ndo é o que mais evidentemente resulta da leitura de seu texto.

3) Além da eleicdo de uma linha de interpretacdo, procede-se a exclusao
expressa de outra ou outras interpretacdes possiveis, que conduziriam a
resultado contrastante com a Constituigcao.

4) Por via de consequéncia, a interpretacdo conforme a Constituicdo ndo é
mero preceito hermenéutico, mas um mecanismo de controle de
constitucionalidade pelo qual se declara ilegitima uma determinada leitura
da norma legal.

A técnica da interpretacdo conforme a Constituicdo sera utilizada no controle de
constitucionalidade, quando a norma impugnada comporte mais de um sentido,
neste caso sera dada prevaléncia aquele significado que for harménico a Lei

Fundamental.

139 BASTOS, Celso Ribeiro. As modernas Formas de Interpretacdo Constitucional. Cadernos de
Direito Constitucional e Ciéncia Politica. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, Ano 6, n. 22 (jan./mar.
1998).

140 BARROSO, Luis Roberto. Op.cit, 2002, p. 185-186.
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7

Quando verificada davida acerca do sentido da norma, € mister efetuar-se uma
interpretacdo que atribua conformidade com preceitos constitucionais. Tal concluséao
esta ligada ao grau hierarquico da Constituicdo, a qual é fundamento de validade
dos demais atos, bem como ao principio de se compreender uma regra juridica de
maneira a lhe atribuir a méaxima eficacia, evitando-se com isso que o Tribunal
pronuncie a nulidade da lei ou ato normativo, devendo a declaragdo de
inconstitucionalidade ser a ultima ratio. Contudo, a interpretacao conforme “mais do
gque uma técnica de salvamento da lei ou ato normativo (doutrina americana),

consiste ja numa técnica de decisdo”'4.

A interpretacdo conforme a constituicdo € técnica originaria da jurisprudéncia do

Tribunal Constitucional Aleméo. Neste sentido é a licdo de Uadi Lamego Bulos!#?:

Modalidade de decisdo do Bundesverfassungsgericht, a interpretacéo
conforme a Constituicdo é aquela que se situa no ambito do controle de
constitucionalidade das leis, conforme sentenciam os alemaes Zippelius,
Wolff, Hesse, Maunz, Larenz, Friesenhahn, e os italianos Gaetano Silvestri,
Luigi Montesano, Nicola Carulli, Franco Pierandrei e Mauro Capelletti.
Categoria ja conhecida na Suprema Corte norte-americana, a interpretacao
conforme a Constituicdo corrobora uma técnica que possui tragos da
flexibilidade, possibilitando o exegeta livrar-se do formalismo juridico, isto &,
das formalidades impostas pela estrutura normativa dos textos legais, em
prol do ideério da justica constitucional.

Porém, se os magistrados ao exercerem o controle de constitucionalidade, e diante
de norma plurissignificativa, optarem por atribuir o significado que comporta
compatibilidade a Lei Maior, terdo que observar certos limites. Leciona Luis Roberto
Barroso que “O papel da interpretacdo conforme a Constituicdo €, precisamente, o
de ensejar, por via de interpretacdo extensiva ou restritiva, conforme o caso, uma

alternativa legitima para o contelido de uma norma que se apresenta suspeita”3.

Na busca pelo delineamento do sentido da norma que se amolde a Constituicdo, nao
pode o Poder Judiciario atribuir significado que destoe da literalidade do preceito ou
da vontade do legislador. Somente cabera essa interpretacdo quando tiver como
resultado conclusdo que ndo modifique a expressao literal do texto e ndo fuja do

escopo inicial do Poder Legislativo!44.

141 BASTOS, Celso Ribeiro. Hermenéutica e Interpretacdo Constitucional. Sdo Paulo: Celso
Bastos, 2002, p. 271.

142 BULOS, Uadi Lamego. Teoria da Interpretacdo Constitucional. Revista de Direito Administrativo.
Rio de Janeiro: Renovar, Vol. 205, jul/set, 1996, p. 55.

143 BARROSO, Luis Roberto. Op.cit, 2002, p. 186.

144 MENDES, Gilmar Ferreira. Op.cit, 2009, p. 349.
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O Supremo Tribunal Federal, no exercicio do controle de constitucionalidade, ao se
deparar com uma norma questionada em face da Constituicdo, e, aplicando a
técnica da interpretacdo conforme a Carta Magna ira atribuir um dado significado
que compatibilize a lei as diretrizes constitucionais. Sendo assim, a aplicacdo dessa

lei sera permitida na medida em que se atribua o sentido estabelecido pelo Tribunal.

Ademais, como o STF estabelece os limites da constitucionalidade do preceito
impugnado, acaba por excluir outras formas de interpretacéo e aplicacdo da norma,
Oou Sseja, quanto aos outros sentidos que a norma abarca, o Tribunal, por via de

consequéncia, declara a inconstitucionalidade!#°.

A Interpretacdo Conforme a Constituicdo inicialmente foi utilizada pelo STF no
controle incidental de constitucionalidade, atribuindo o sentido constitucional a
norma plurissémica com sua eficacia inter partes. Com a evolugdo da técnica,
passou a jurisprudéncia brasileira a utiliza-la também no controle abstrato de
constitucionalidade, nestes casos, para que a interpretacdo néo ficasse restrita a
fundamentacéo da decisdo, e com isso, perdesse forca obrigatoria, tendo em vista a
eficacia erga omnes, o STF, normalmente, coloca no dispositivo da decisdo o
resultado da interpretacdo conforme, esclarecendo qual seria a hip6tese

interpretativa em consonancia com a Carta Magna'4é.

Acerca da atribuicdo de efeitos quando da utilizacdo da técnica da interpretacao
conforme a Constituicdo, o art. 28, paragrafo Unico, da Lei 9.868/99 conferiu,
expressamente, eficdcia contra todos (erga omnes) e vinculante aos 6rgdos do

Poder Judiciario e da Administragcdo Publica.

Em sendo identificado que a técnica da interpretacdo conforme € aplicavel, o STF,
na mesma linha da jurisprudéncia alema, julga a acdo direta de inconstitucionalidade
parcialmente procedente, reconhecendo como inconstitucionais 0s possiveis
significados normativos que choguem com a Lei Maior. E, portanto, a interpretacéo
conforme a Constituicdo, baseada na sua utilizacdo pelo Supremo Tribunal,
modalidade de decisédo da justica constitucional, pois ndo se resume a mero

principio hermenéutico®’.

145 BASTOS, Celso Ribeiro. Op.cit, 2002, p. 277.
146 MENDES, Gilmar Ferreira. Op.cit, 2009, p. 347.
147 CUNHA JUNIOR, Dirley. Op.cit, 2012, p.245.
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A importancia da utilizacdo da interpretacdo conforme reside na manutencédo da
norma no ordenamento juridico. Ao aplici-la evita-se o pronunciamento da nulidade
da lei tida por inconstitucional, dessa forma obsta-se que o setor de que versava a
norma fique sem regulamentacédo, bem como se evita a suspensédo dos efeitos ex

tunc da lei, consequéncia classica da declaracédo de inconstitucionalidade.

5.1.3.1 Supremo Tribunal Federal e a Técnica da Interpretacdo Conforme a

Constituicao

A Acao Direta de Inconstitucionalidade n. 4277, tendo como requerente o
Procurador-Geral da Republica e requerido o Presidente da Republica e o
Congresso Nacional, versou acerca da possibilidade de reconhecimento da Uni&o

Homoafetiva como entidade familiar.

A acéo direta foi intentada com o fito de se permitir a incidéncia do art. 1.723, do
Cadigo Civil de 2002, que disciplina a Unido Estavel (“E reconhecida como entidade
familiar a unido estavel entre o homem e a mulher, configurada na convivéncia
publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de constituicdo de

familia”), as unibes de pessoas do mesmo sexo.

O Supremo Tribunal Federal asseverando que ndo se podem estabelecer
desigualdades injustificadas com base no sexo dos individuos, bem como tendo
como mira o principio da dignidade da pessoa humana, concluiu que a Constituicdo
Federal de 1988, no art. 226, caput, ndo excluiu do conceito de familia a
possibilidade da existéncia de casais homoafetivos. Neste esteio, ressalte-se
observacdo de Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald ao comentarem a
decisédo do STF na ADI 4277148;

De fato, ndo se pode fechar os olhos para a existéncia de entidades
familiares homoafetivas, pessoas (eventualmente de um mesmo género
sexual) que se unem ao derredor de objetivos comuns, que dedicam amor
reciproco e almejam a felicidade, como qualquer outro grupamento
heteroafetivo, impondo-se tutelar, juridicamente, tais grupos familiares.

No julgamento da Acédo Direta de Inconstitucionalidade o Supremo Tribunal,

utilizando-se da interpretacdo conforme a Constituicdo, visto que em tese o art.

148 FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: Familias. Salvador:
JusPODIVM, 2012, p. 523.
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1.723 do CC/2002 né&o abarcaria essa nova entidade familiar, conferiu interpretacao
extensiva ao citado artigo da codificagdo civil para atribuir os efeitos da Unido

Estavel a Unido Homoafetiva. Tal concluséo é extraida da ementa do julgamento:

6. INTERPRETACAO DO ART. 1.723 DO CODIGO CIVIL EM
CONFORMIDADE COM A CONSTITUICAO FEDERAL (TECNICA DA
“INTERPRETACAO CONFORME”). RECONHECIMENTO DA UNIAO
HOMOAFETIVA COMO FAMILIA. PROCEDENCIA DAS ACOES. Ante a
possibilidade de interpretacdo em sentido preconceituoso ou discriminatério
do art. 1.723 do Codigo Civil, ndo resolivel a luz dele préprio, faz-se
necessaria a utiizagdo da técnica de “interpretacdo conforme a
Constituigdo”. Isso para excluir do dispositivo em causa qualquer significado
gue impeca o reconhecimento da unido continua, publica e duradoura entre
pessoas do mesmo sexo como familia. Reconhecimento que é de ser feito
segundo as mesmas regras e com as mesmas consequéncias da unido
estavel heteroafetiva.

Portanto, nota-se que ndo houve qualquer modificacdo na expresséao literal do
preceito do Cdédigo Civil de 2002. Mantendo-se a integralidade da disposicao
normativa, somente atribuindo-lhe interpretacado diversa, o Tribunal ampliou seu
espectro de aplicacdo, para um melhor cumprimento dos valores constitucionais.
Este julgado trouxe beneficios indiscutiveis a relacdes cada vez mais comuns na
sociedade (homoafetivas), compatibilizando-se a norma infraconstitucional com
principios consagrados pela Carta Magna, evitando-se com isso a manutencdo do
vacuo legislativo acerca da caracteristica de familia que ostentam as relacdes
homoafetivas, acaso preenchidos os requisitos também exigidos para os casais

heteroafetivos, e 0s seus respectivos efeitos.

Em outra ocasiéo, no julgamento da A¢do Direta de Inconstitucionalidade n. 1194149,
o Supremo Tribunal emprestou interpretacdo conforme a Constituicdo ao artigo 21
do Estatuto da Ordem dos Advogados (Lei 8.906/94), o qual dispde:

Art. 21. Nas causas em que for parte o empregador, ou pessoa por este
representada, os honorarios de sucumbéncia sdo devidos aos advogados
empregados.

Paragrafo Gnico. Os honorarios de sucumbéncia, percebidos por advogado
empregado de sociedade de advogados séo partilhados entre ele e a
empregadora, na forma estabelecida em acordo.

Segundo o entendimento da Corte, os honorarios advocaticios sao disponiveis, mas
em regra pertencem ao advogado da parte vencedora. Destacou-se a liberdade de

contratar garantida constitucionalmente, podendo o advogado estipular de forma

149 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢éo Direta de Inconstitucionalidade n. 1194. Relator: Ministro
Mauricio Correa. Requerente: Confederacéo Nacional da Industria — CNI. Requerido(s): Presidente da
Republica; Congresso Nacional. DJ: 11/09/2009. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/peticaolnicial/verPeticaolnicial.asp?base=ADIN&s1=1194&processo=119
4>, Acesso em: 30/05/2013.
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distinta o destino das verbas sucumbéncias, cabendo a lei somente determinar o

regramento quando da omissao dos contratantes.

Portanto, decidiu o STF que para o art. 21 permanecer constitucional, seu
entendimento deveria estar acompanhado da seguinte ressalva: quando nao existir
disposicdo contratual em sentido contrario. Atribuiu o Supremo Tribunal Federal
carater supletivo de vontade ao citado artigo, mantendo-se a lei aplicavel e
condizente com a liberdade contratual. A imposi¢do prevista no Estatuto da Ordem
dos Advogados se fosse entendida como obrigatoria, estar-se-ia diante de norma
inconstitucional, porque incompativel aos valores previstos na Constituicdo, no caso,

a liberdade.

Em ambas as acles diretas analisadas, a Corte Constitucional conferiu significado
para adaptar as disposi¢coes normativas questionadas com a Lei Maior. Na primeira,
nota-se a demanda por uma nova interpretacdo, devido a modificacdes nas
configuracbes familiares, tornando a norma defasada, pois na época em que
comecou a ser desenvolvida, o legislador ndo refletiu acerca da possibilidade de
unibes homoafetivas. Porém, a Constituicdo, como vetor interpretativo, e
assegurando a dignidade da pessoa humana, bem como a vedacao a discriminagao
baseada no sexo dos individuos, imp6s uma leitura do Cddigo Civil, que néo

excluisse do conceito de familia unides de pessoas do mesmo sexo.

No segundo exemplo, o legislador foi desatento as determinacfes constitucionais. A
previsdo do Estatuto acabou por impor algo que no contexto constitucional
evidenciava-se sem fundamento. Nao havia uma tutela de interesse maior para que
a liberdade contratual fosse limitada, apenas houve uma restricdo indevida a um
direito constitucional. Contudo, tendo em vista a possibilidade de atribuir significagao
ao artigo em respeito a liberdade contratual, foi esta a solugdo adotada, o que levou

a preservacao do preceito no sistema juridico.

Essa possibilidade hermenéutica a jurisdicdo constitucional € mecanismo que ajuda
a afirmar a supremacia constitucional. E meio fundamental, “é um principio imanente
da Constituicdo, até porque ndo ha nada mais imanente a uma Constituicdo do que

a obrigacdo de que todos os textos normativos do sistema sejam interpretados de
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acordo com ela™®°. Nessa esteira, a atividade de adaptacédo e corre¢do da producéo
legislativa, proporcionada pelo carater inovador da atividade interpretativa, €
fundamentada pelo proprio sistema juridico constitucional, nessa linha, apds a
analise dos citados julgamentos é perceptivel uma postura do Tribunal mais
tendente a interpretar os dispositivos a luz dos direitos constitucionais, sem tanta

preocupacao com a literalidade da norma ou a vontade do legislador.

5.1.4 Técnica da Declaracdo de Inconstitucionalidade sem Reducao de Texto

Quando do manejo da técnica da declaracdo de inconstitucionalidade sem reducao
de texto, a decisdo da justica constitucional ndo lidara diretamente com uma
interpretacdo do preceito questionado. Nesse caso, a decisdo afastara a aplicacao
da norma impugnada a situacdes e grupo de pessoas especificas, sem alteracdes
na literalidade da norma?®!. Nesta linha, é a licdo de Zeno Veloso!®?:

A declaracdo de inconstitucionalidade sem reducdo do texto significa
reconhecer a inconstitucionalidade da lei ou ato normativo sob algum
aspecto, em dada situacdo, debaixo de determinada variante.

A norma impugnada continua vigendo, na forma originaria. O texto continua
0 mesmo, mas o Tribunal limita ou restringe a sua aplicag&o, ndo permitindo
gque ela incida nas situacbes determinadas, porque, nestas, ha a
inconstitucionalidade. Nas outras, néo.

A lei sera vélida para certos grupos de pessoas e incompativeis para outras
situacdes. A norma que teve sua constitucionalidade questionada continuara
produzindo efeitos, porém podera o Tribunal reconhecer que determinadas
aplicacdes da norma, dentre as situacfes que ela abarca, sdo dissonante com a
Constituicdo, pois para estes casos a incidéncia geraria uma situacdo de
incompatibilidade com as determinagdes constitucionais, ou seja, podera irradiar
efeitos desde que essa aplicacdo da norma néo seja inconstitucional. Dispde Gilmar
Ferreira Mendes!®® que “Também aqui limita-se o Tribunal a considerar
inconstitucional apenas determinada hipétese de aplicacdo da lei, sem proceder a

alteracao do seu programa normativo”.

150 | eno Luiz Streck. Jurisdicdo Constitucional e Hermenéutica: Uma Nova Critica ao Direito. Rio
de Janeiro: Forense, 2004, p. 573-574.

151 CUNHA JUNIOR, Dirley. Op.cit, 2012, p. 245.

152 VELOSO, Zeno. Op.cit, 2000, p. 165.

153 MENDES, Gilmar Ferreira. Op.cit, 2009, p. 345.
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Leciona ainda Gilmar Ferreira Mendes, trazendo a tona casos julgados pelo Tribunal
Constitucional Alemao desde 1954, que na utilizacdo da declaracdo de nulidade
parcial sem reducdo de texto, esse Tribunal vale-se, usualmente, da expressao
desde que (soweit)!®. Essa expressdo que denota ressalva demonstra a
necessidade da exclusdo de situacdes especificas do ambito de aplicacédo
normativa, com o intuito de preservar os efeitos do ato, bem como compatibilizar a

sua eficacia com a Constituicao.

5.1.41 Supremo Tribunal Federal e a Técnica da Declaragdo de

Inconstitucionalidade sem Reducgéo do Texto

O Supremo Tribunal Federal aplicou a técnica da declaracdo de
inconstitucionalidade sem reducédo de texto, no julgamento da Acédo Direta de
Inconstitucionalidade n. 1946, a qual tinha como requerente o Partido Socialista
Brasileiro e requeridos mesas da Camara dos Deputados e do Senado Federal e o

Ministro de Estado da Previdéncia e Assisténcia Social.

Tal acdo direta tratou sobre a constitucionalidade do teto dos beneficios da
previdéncia social advindo da Emenda Constitucional n. 20/98. O valor maximo dos
beneficios do regime geral da previdéncia social passou a ser de R$ 1.200,00 (mil e

duzentos reais).

Contudo, quanto a licenca-gestante, o teto maximo a ser pago a titulo de beneficio
mostrou-se dissonante a outras disposicdes constitucionais. Além da busca pela
tutela da maternidade, a Constituicdo Federal de 1988 prevé no art. 7°, XVIII, que
sao direitos dos trabalhadores “licenca a gestante, sem prejuizo do emprego e do
salério, com a duracao de cento e vinte dias”. Com esta constatacdo o STF concluiu
gue se o INSS se abstivesse de pagar valor ndo superior ao estabelecido na EC
20/98, acaso uma trabalhadora auferisse valor maior como salario e o empregador
tivesse que arcar com o restante, acabaria por desestimular a contratacdo de

mulheres ou evitar conceder salario superior ao teto para elas.

154 |bidem, p. 261-262.
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Portanto, concluiu o Supremo Tribunal que era possivel a manuten¢éo do teto criado
pela Emenda a Constituicdo, desde que esse limite fosse ignorado quando o

beneficio se referisse a licenca-gestante®®®:

O Supremo Tribunal Federal decidiu hoje (029/004) que o salério-
maternidade esté excluido do limite de R$ 1.200,00, imposto aos beneficios
previdenciarios pelo art. 014 da Emenda Constitucional n°® 020. O Supremo
tomou a decisédo ao conceder liminar na acao direta de inconstitucionalidade
(Adin 1946) apresentada pelo Partido Socialista Brasileiro (PSB) contra a
limitac&@o do salario-maternidade em R$ 1.200,00.

Por unanimidade e seguindo o voto do relator Sydney Sanches, 0s ministros
do Supremo afirmaram que o salario-maternidade é um beneficio que deve
ser pago integralmente pela Previdéncia Social, independentemente do
valor do salario da trabalhadora gestante. Os ministros entenderam que néo
pode haver limitacéo no valor do salario-maternidade porque isto contraria a
Constituicdo Federal, que garante o direito de licenca-maternidade, sem
prejuizo do emprego e do salario, com duracdo de 120 dias (artigo 007 °,
inciso XVIII).

Nessa hipotese, vé-se que uma situacdo especifica foi retirada do ambito de
aplicacao da norma, sob pena desta ser considerada inconstitucional. A utilizacdo da
declaracéo de inconstitucionalidade sem reducéo de texto se amoldou perfeitamente
ao caso, visto que foi preservado o trabalho do legislador constituinte derivado, bem
como se evitou a criacdo de uma lacuna quanto ao teto que a Reforma da

Previdéncia quis estabelecer.

5.1.4.2 A distincdo entre a Técnica da Declaragdo de Inconstitucionalidade sem

Reducéo do Texto e a Técnica da Interpretacdo Conforme a Constituicao

Inicialmente o Supremo Tribunal Federal tendeu a igualar a declaragcdo de
inconstitucionalidade sem reducdo de texto e a interpretagdo conforme a
Constituicdo. Porém, a pratica jurisprudencial da Corte mais atual vem tratando de

maneira a ndo igualar mais as duas técnicas de decisao:

Essa tendéncia da Corte pode ser extraida das decisbes proferidas nas
Adin’s 491 e 939, onde se asseverou explicitamente que, na hipdtese de
declaracdo de inconstitucionalidade sem reducdo de texto, determinadas

155BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acao Direta de Inconstitucionalidade n® 1946. Requerente:
Partido Socialista Brasileiro. Requeridos: Mesas da Camara dos Deputados e do Senado Federal e o
Ministro de Estado da Previdéncia e Assisténcia Social. Relator: Ministro Sydney Sanches. Disponivel
em:<http://www.stf.jus.br/portal/peticaolnicial/verPeticaolnicial.asp?base=ADIN&s1=1946&processo=
1946>. Acesso em: 19/05/2013.
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hipéteses de aplicacdo, constantes dos textos normativos, sao
inconstitucionais!®®.

A interpretacdo conforme a Constituicdo € utilizada para estabelecer qual dos
sentidos que a norma contém € compativel com a Lei Maior, excluindo os demais
que levariam a conclusdo da sua inconstitucionalidade. Ja na Declaracdo de
Inconstitucionalidade sem Reducédo do Texto, o STF exclui determinadas situacdes
especificas, sem modificar a literalidade do preceito, da aplicacdo normativa, com
vistas a evitar que a incidéncia da norma seja inconstitucional. Contudo, quanto a

similitude entre elas, é valida a licdo de Gilmar Ferreira Mendes!®’;

Ainda que ndo se possa negar a semelhanca dessas categorias e a
proximidade do resultado pratico de sua utilizagdo, é certo que, enquanto na
interpretacdo conforme a Constituicdo, se tem, dogmaticamente, a
declaracdo de que uma lei é constitucional como a interpretacdo que lhe é
conferida pelo 6rgéo judicial, constata-se, na declara¢do de nulidade sem
reducdo de texto, a expressa exclusdo, por inconstitucionalidade, de
determinadas hip6teses de aplicacdo (Anwendunsfalle) do programa
normativo sem que se produza alteracéo expressa no texto legal.

Portanto, é necessaria maior cautela e reflexdo pelo Supremo Tribunal na aplicacéo
das técnicas de decisdo, a fim de se evitar um posicionamento incoerente que as
confundam, pois € inconcebivel tratar coisas distintas como similares. A
interpretacdo conforme a Constituicdo reduz, amplia ou confere uma nova roupagem
as possibilidades interpretativas da norma, com o intuito de atender aos contornos
constitucionais. Na declaracdo de inconstitucionalidade sem reducdo de texto
algumas ou apenas uma das hipéteses de incidéncia do preceito sao excluidas.

Na jurisprudéncia da Corte Constitucional Brasileira, ndo ignorando a evolucao para
a diferenciacdo, bem como a boa aplicacdo das técnicas discutidas, conforme
exemplificado pelas decisdes jA expostas encontra-se também variacfes e falhas
nos julgamentos, quando se constata a aplicacdo de uma técnica e a que melhor se

apresenta ao caso seria a outra.

Na Acédo Direta de Inconstitucionalidade n. 211658 discutiu-se a constitucionalidade
de artigos da Lei 2.531/99, do Estado do Amazonas, 0s quais versavam sobre a

remuneracdo e subsidios dos servidores publico estaduais, pela existéncia de

156 CUNHA JUNIOR, Dirley. Op.cit, 2012, p. 246.

157 MENDES, Gilmar Ferreira. Op.cit, 2009, p. 354.

158 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade 2116. Relator: Ministro
Carlos Veloso. Requerente: Conselho Federal Da Ordem Dos Advogados Do Brasil. Requerido(s):
Governador Do Estado Do Amazonas; Assembleia Legislativa Do Estado Do Amazonas. DJ:
29/11/2002. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/peticaolnicial/verPeticaolnicial.asp?base=ADIN&s1=2116&processo=211
6>. Acesso em: 30/05/2013.
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incompatibilidades com as determinagfes da redacéo anterior a EC n. 19/98 do art.
39 da CF/88. O Supremo Tribunal Federal concluiu pela inconstitucionalidade de
uma expressdo da norma e a outra parte do dispositivo, visando a manutencao do
texto, emprestou interpretacdo conforme, no entanto seria mais adequada a
utilizacdo da técnica da declaracdo de inconstitucionalidade sem reducao de texto.
Decidiu o Tribunal:

O Tribunal, por maioria, ndo conheceu da acao direta, relativamente ao art.
002 © e seu paragrafo Unico da Lei n° 2531, de 16/4/1999, do Estado do
Amazonas, vencido o Senhor Ministro Marco Aurélio (Relator), que dela
conhecia. Prosseguindo no julgamento, o Tribunal, também por maioria,
deferiu, em parte, a medida liminar, para excluir do texto do art. 022, da Lei
estadual amazonense n° 2.531/99, a expresséo "as vantagens pessoais"”, e
emprestou a expressdo "...outra de qualquer natureza ", interpretacdo
conforme a Constituicdo, para dela subtrair as vantagens relativas a
natureza ou ao local de trabalho, conforme consta do § 001 °, do art. 039,
da Constituicdo, na sua redagdo primitiva, sem a EC n° 019 /98, vencido,
nessa parte, o Senhor Ministro Marco Aurélio (Relator). Votou o Presidente.
Ausente, justificadamente, o Senhor Ministro Celso de Mello. - Plenario,
16.02.2000.

Nota-se do resultado final do julgado que foram excluidas do ambito de aplicacédo da
lei amazonense as hipéteses especificas referentes aos ganhos relacionados a
natureza e ao local de trabalho do servidor. Ndo ocorreu uma modificacdo na leitura
(interpretacao) do artigo, e sim se afastou a incidéncia para alguns casos, devido a
ressalva contida na antiga redacéo do 81°, do art. 39, CF/88, a qual determinava
isonomia nos ganhos daqueles servidores que exercessem atribuicdes idénticas, a
nao ser o diferencas de valores relativas a vantagens de carater individual e as

relativas a natureza ou ao local de trabalho.

Vé-se que foram as situacdes excluidas da incidéncia da regra, pois para aqueles
casos a norma era inconstitucional. Nao houve diretamente uma busca pela
semantica normativa compativel ou ndo com o ordenamento constitucional, o
Tribunal deparou-se com um preceito com redacdo ampla/geral e excluiu da sua

aplicacao determinadas hipoteses abstratamente englobadas.

A critica exposta acima evidencia uma néo uniformidade na atuacdo do Supremo

Tribunal, porque nos julgamentos das ADIn’s n. 491%° 93960 ocorridos,

159 Inconstitucionalidade sem reducéo do texto - " O dispositivo arguido de inconstitucional (paragrafo

Unico do artigo 086 da CE /AM ) manda aplicar aos membros do ministério Publico, no que couber,
"os principios estabelecidos no art. 064 00I, Oll e IV a XllI, desta Constituicao"”. Como um dos incisos
a que se refere, implicitamente, esse paragrafo tnico U o 00V do art. 064 da mesma Constituicéo, U,
sem duvida, relevante a arguicao de inconstitucionalidade... "... a inconstitucionalidade arguida visa,
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respectivamente, nos anos de 1991 e 1993, conforme exemplificou Dirley da Cunha
Junior, houve a correta aplicacdo da técnica da declaracdo de inconstitucionalidade
sem reducdo de texto. Contudo, na decisdo da ADI n. 2116, proferida em 2000, o

Tribunal acabou por confundir a utilizacdo das técnicas.

Marcelo Novelino'®t, exemplificando a com base nas ADI's n°s 1.719/DF e 3.168,
nas quais se identifica troca semelhante ao exemplo acima, afirma que ha, por
vezes, uma equiparacao pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal entre
técnicas de decisdo em analise. Para demonstrar a critica do autor faz-se necessario
registrar trechos das decistes nas acdes diretas. Em relagédo a ADI 1.719 destaca-
se a seguinte passagem: “Interpretagédo conforme ao art. 90 da Lei 9.099/1995 para
excluir de sua abrangéncia as normas de direito penal mais favoraveis aos réus

contidas nessa lei”, quanto a ADI 3.168 vale anotar o seguinte fragmento:
“Interpretagdo conforme, para excluir do ambito de incidéncia do art. 10 da Lei
10.259/2001 os feitos de competéncia dos juizados especiais criminais da Justica

Federal”.

Para Luiz Lenio Streck, admitindo a diferenca acima apontada entre as modalidades
de decisdo, a previsdo dessas duas hip6teses peculiares de pronunciamento da
jurisdicdo constitucional, previstas no art. 28 da Lei 9.868/99, evidenciam um novo
posicionamento do Poder Judiciario num Estado Democratico de Direito. Para esse
doutrinador, a Constituicdo porta-se como mecanismo de defesa contra a maioria,
dai a nocao de rigidez constitucional, devendo o Poder Judiciario, com base nisso,
atuar, por meio desses instrumentos, com vistas a corrigir a atividade legislativa.
Portanto, ndo se pode admitir que a justica constitucional permaneca alheia a ordem
politica interligada a aplicacdo do direito infraconstitucional em contraste com a

Constituicdo, o que demanda mecanismos adaptativos®2.

apenas, a extensdo que ele (artigo) determina, implicitamente, porque essa extensdo decorre dos
termos "0IV a XIII" que integram a remisséo feita pelo dispositivo."
160 Ainda, por maioria, declarava a inconstitucionalidade, sem reducéo de texto, dos artigos 003°, 004°

e 008° do mesmo diploma (LC n°® 077/93 ), por haverem deixado de excluir, da incidéncia do I.P.M.F.,

as pessoas juridicas de Direito Publico e as demais entidades ou empresas referidas nas alineas "a",
"b", "c" e "d" do inciso 0VI do art.150 da Constituicdo Federal.

161 NOVELINO, Marcelo. Op.cit, 2008, p. 118.
162 STRECK, Lenio Luiz. Op. cit, 2004, p. 571-572.
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5.1.5 Técnica do Apelo ao Legislador

O Apelo ao Legislador é uma técnica utilizada quando o 6rgdo que exerce o controle
de constitucionalidade conclui pela compatibilidade do ato questionado com a Carta
Magna, no entanto, ao proferirem sua decisdo, percebe defeitos na norma que
podem, posteriormente, conduzi-la a um estado de inconstitucionalidade. “Por elas,
o 6rgao jurisdicional limita-se a reconhecer a constitucionalidade da norma, contudo
advertindo o Legislador de que serdo necessarias mudancas nas normas legisladas

para que, no futuro, ndo advenha uma inconstitucionalidade” 163,

A expressao Appellentscheidung é utilizada para designar as decisdes proferidas
pela Corte Constitucional Alema, quando utiliza a técnica de apelo ao legislador. A
citada denominacéao foi, pela primeira vez, utilizada no escrito de Rupp v. Brunneck,
de 1970. A magistrada concluiu pela rejeicdo da inconstitucionalidade, porém
vinculada a uma conclamacdo ao legislador para que corrigisse aquela

constitucionalidade imperfeital®.

Leciona Gilmar Ferreira Mendes'®® que na Alemanha h& uma grande tendéncia do
Poder Legislativo em positivar as determinacées e recomendacOes do Tribunal
Constitucional. Assevera o citado doutrinador que nos debates parlamentares as
alteracOes legislativas entram na discussdo para que sejam observadas as
determinacdes do Bundesverfassungsgericht. Arremata ainda o constitucionalista'®:

Pode-se afirmar, portanto, que, ao compensar eventuais debilidades
identificadas no processo legislativo, a jurisdicdo constitucional ndo esta
usurpando funcdes tradicionais da representacdo popular, mas apenas
exercendo as atribuicbes que lhe foram confiadas dentro desse novo
modelo constitucional.

Na pratica da corte constitucional alema identificam-se trés hipéteses de aplicacéo

do Apelo ao Legislador: (a) em virtude da mudanca das rela¢des faticas ou juridicas;

163 MEYER, Emilio Peluso Neder. A Decisdo no Controle de Constitucionalidade. Sdo Paulo:
Método, 2008, p. 138.

164 MENDES, Gilmar Ferreira. Op.cit, 2009, p. 296.

165 MENDES, Gilmar Ferreira. O Apelo ao Legislador — Appellentscheidung — na Praxis da Corte
Constitucional Alema. Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Renovar, vol. Vol. 188
(abr./jun. 1992), p. 39.

166 |piden, p. 40.
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(b) em virtude de inadimplemento de dever constitucional de legislar e (c) por falta

de evidéncia de inconstitucionalidade6”.

Quando o Tribunal Constitucional Alemé&o decide que a inconstitucionalidade nao
estava evidenciada no momento da edicdo da lei, ndo podendo o legislador, na
hipétese, ter previsto o vicio, ou seja, ndo existiia um comportamento a ser
recriminado por parte do parlamento, essa espécie de decisdo se encaixa no grupo

do Apelo ao Legislador por falta de evidéncia da ofensa constitucional*®®,

Exemplo dessa forma de decisdo do Tribunal Aleméao foi o pronunciamento acerca
da constitucionalidade da divisdo dos distritos eleitorais. Para a Corte, a dificuldade
em precisar quando o regramento tronou-se incompativel com a Constitui¢cdo, visto
gque h& época da edicdo da norma as circunstancias ndo evidenciavam a
incompatibilidade com a Lei Maior, impossibiltam a declaracdo da
inconstitucionalidade, sendo melhor chamar a atencéo do legislador para o erro,
para que este proceda as necesséarias adaptacfes na lei evitando-se que a sua

inconstitucionalidade seja posteriormente reconhecidal®®.

Ademais, quanto a pronuncia da Apellentscheidung em relacdo a uma omissédo no
dever de legislar, o Tribunal Constitucional Alem&o reconhece que a omissao ainda
nao foi abarcada pela inconstitucionalidade, sob o fundamento de que o legislador
possui prazo razoavel para a edicdo, ndo existiria ainda uma mora legislativa,

portanto se abstém de declara-la inconstitucional. Ensina Gilmar Ferreira Mendes?!:

O dever de legislar pode decorrer de expressa previsdo constitucional
(Verfassungsauftrag — norma-tarefa, na traducéo proposta por Canotilho) ou
pode derivar do chamado dever de protecdo (Schutzpflicht), que obriga o
Estado a atuar na defesa e protecdo de certos valores, como a vida, a
integridade fisica, a honra, sobretudo em face de agressdes praticadas por
terceiros. O Tribunal tem identificado, ultimamente, como fundamento do
dever constitucional de legislar, o dever geral de adequacéo (allgemeiner
Nachbesserungsvorbehalt), que imp6e ao legislador a obrigacéo de atuar de
forma protetora e construtiva no ambito dos direitos fundamentais.

A forma mais relevante dessas espécies de decisdo € o Apelo ao Legislador em
virtude das mudancas de relacfes faticas ou juridicas. Decisdo da Corte Alema
acerca da penséao previdenciaria do marido, decorrente do falecimento da esposa,

exemplifica a questdo da interferéncia das mudancas nas relacdes faticas e juridicas

167 MENDES, Gilmar Ferreira. Op.cit, 2009, p. 297.
168 |piden, p. 304.
169 |piden, p. 304.
170 |piden, p. 301.
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na constitucionalidade da norma. Conforme o regulamento da Previdéncia Social,
para receber a pensdo da mulher, o marido deveria comprovar a sua dependéncia
econdmica ao valor que era por ela auferido, contudo, do contrario, ndo necessitaria
a esposa comprovar essa necessidade, o direito a penséo decorria diretamente da
morte do marido. Em deciséo de 24 de julho de 1963, o Tribunal Alemé&o reconheceu
a constitucionalidade do dispositivo, pois a época a porcentagem de mulheres

casadas que trabalhavam era irrisérial’*,

Porém, em acdo versando sobre o tema em 17 de dezembro de 1974, com a
percepcdo que a quantidade de mulheres casadas que estavam entrando no
mercado de trabalho era crescente, e aparentemente, o volume iria continuar
aumentando, O Tribunal mudou a sua percepcdo sobre o caso. Concluiu entédo, a
Corte Alema, que a norma era ainda constitucional, mas atento as modificacdes
trazidas com a modernidade, conclamou o legislador para que procedesse as
devidas modificacdes, para que o vicio da inconstitucionalidade nao atingisse a

referida norma, visto que o tratamento desigual ndo mais se justificava'l’?.

No entanto, Gilmar Ferreira Mendes ressalta que a utilizacdo dessa técnica de
deciséo pelo Tribunal Constitucional Alemao sofre criticas. Primeiro porque néo teria
o Tribunal fundamento legal para a sua utilizacdo, também seria defeso aos
magistrados apontarem os defeitos do processo legislativo e tentar compenséa-los, o
qgue acabaria por retirar a responsabilidade do legislador em zelar pela ordem
constitucional. Por fim, ndo poderia o Tribunal trabalhar com progndsticos, pois

limitada a sua capacidade de efetuar previsGes!’3.

Vale ressaltar que as apontadas criticas, em especial na realidade brasileira, podem
ser afastadas. A utilizagdo da técnica do Apelo ao Legislador leva ao
reconhecimento da constitucionalidade da lei ou ato normativo questionados, ou
seja, como é da competéncia do Supremo Tribunal Federal zelar pela guarda da
Constituicdo, de acordo com o art. 102, caput, CF/88, exercendo o controle de
constitucionalidade, estaria dentro da sua competéncia delineada pela Lei

Fundamental.

171 |piden, p. 299.
172 |piden, p. 299-300.
173 |biden, p. 305-306.
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7z

Ademais, ndo s6 é competente para analisar a constitucionalidade, como tem o
dever de proteger a Constituicdo, impondo-a. A utilizacdo da técnica do apelo ao
legislador possui um objetivo louvavel, qual seja, evitar que uma norma
constitucional se torne inconstitucional, e consequentemente, um futuro convivio
com lei dissonante aos ditames constitucionais e seus efeitos que n&o sao

desejaveis.

Os orgaos que exercem o controle de constitucionalidade somente nao ficarao
silentes quanto a imperfeicdes existentes na norma. André Ramos Tavares ensina

quel’:

Na realidade, trata-se de decisdo que afasta a inconstitucionalidade da
norma, a qual se soma uma espécie de “adverténcia” judicial, ou, se se
quiser, de reconhecimento de uma situacdo de imperfeicdo que tende a
transformar-se  em  situacdo de inconstitucionalidade. Seria o
reconhecimento de um processo de inconstitucionalizacdo da norma que a
Corte identifica como incompleto, realizando verdadeiro prognéstico de
desenvolvimento da compreensao dessa norma.

Frise-se que a conclamacédo ao poder legislativo para que proceda a reformulacéo
da lei ndo o vincula, portanto, o Poder Legislativo ndo estara obrigado a proceder as
reformulacbes consideradas necesséarias pelo STF. Caso o legislador permaneca
inerte o 6rgao jurisdicional devera ser posteriormente provocado quando aquela lei
for definitivamente alcancada pela inconstitucionalidade. Por tal motivo, ndo ha que
ser vedado ao Tribunal reconhecer uma situacado defeituosa, principalmente devido
ao objetivo de evitar um estado de inconstitucionalidade, portanto, € possivel a
utilizacdo da técnica de decisao pelo Supremo Tribunal Federal.

5.1.6 Técnica da Inconstitucionalidade Progressiva

No ambito da jurisdicdo constitucional, quando do pronunciamento pelos
magistrados sobre a constitucionalidade da norma, eles poderao concluir, apesar da
norma questionada ser inconstitucional, que se manifesta constitucional diante de

situacOes particulares, o que acarretara a continuidade da sua aplicacdo. Essa

174 TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 293.
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conclusao peculiar no ambito do controle de constitucionalidade leva a aplicagcédo da
técnica da inconstitucionalidade progressiva. Leciona Marcelo Novelino’>:

Trata-se de uma técnica de decisao judicial utilizada para a manutencéo de
uma determinada norma no ordenamento juridico em razdo das
circunstancias faticas existentes naquele momento. Sao “situagdes
constitucionais imperfeitas” nas quais a norma se situa em um estagio
intermedidrio entre a constitucionalidade plena e a inconstitucionalidade
absoluta. Enquanto permanecer em uma determinada situacdo, a lei deve
ser considerada ainda constitucional, seja por razdes de seguranca juridica,
seja porque 0s prejuizos causados pela sua invalidacdo poderdo ser
maiores que os beneficios decorrentes de sua manutencao temporaria.

A inconstitucionalidade progressiva abarca a ideia de que uma Lei ou um ato
normativo, muito embora incompativel com a Constituicdo Federal, é taxado como
constitucional enquanto existentes circunstancias que possibilitem a sua aplicacao, e
se acaso cessadas 0 preceito passara a ser definitivamente inconstitucional. S&o
previsdes constitucionais imperfeitas, porque numa visdo isolada, somente da
andlise da previsdo normativa em comparagdo ao texto constitucional conclui-se
pela inconstitucionalidade, porém, como ndo pode a Corte Suprema estar alheia aos
efeitos e benesses que a aplicacdo da norma traz, concluira pela constitucionalidade

da sua aplicacéo, desde que presentes as peculiaridades que a justifique.

5.1.6.1 Supremo Tribunal Federal e a Técnica da Inconstitucionalidade Progressiva

No julgamento do Recurso Extraordinario n. 147.776-8, ocorrido em 1988, discutiu-
se a inconstitucionalidade do artigo 68 do Codigo de Processo Penal (“Quando o
titular do direito a reparacdo do dano for pobre (Art. 32, 88 1° e 2°), a execucédo da
sentenca condenatoria (Art. 63) ou a acao civil (Art. 64) serd promovida, a seu
requerimento, pelo Ministério Publico”), visto que a Constituicdo Federal de 1988
atribuiu a Defensoria Publica o papel de promover assisténcia juridica aos que nao
possuirem condi¢cOes de arcar financeiramente com tal auxilio, de acordo com o teor

do art. 134176, ndo sendo mais atribuicdo do Ministério Publico.

175 NOVELINO, Marcelo. Teoria da Constituicdo e Controle de Constitucionalidade. Salvador:
JusPODIVM, 2008, P.159

176 Art. 134 - A Defensoria Publica é instituicdo essencial a funcao jurisdicional do Estado,
incumbindo-lhe a orientacao juridica e a defesa, em todos os graus, dos necessitados, na forma do
Art. 50, LXXIV.
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Portanto, poder-se-ia considerar que o artigo do CPP néo teria sido recepcionado
pela nova ordem constitucional. Contudo, o Supremo Tribunal Federal, atento as
repercussdes faticas do julgado, asseverou que enquanto ndo implantada
definitivamente as defensorias publicas dos Estados-membros, continuaria o
Ministério Publico a ter a funcdo para o ajuizamento da acao civil para reparacédo ex

delictu, prestando assisténcia judiciaria aos necessitados:

Ministério Publico: legitimacdo para promocdo, no juizo civel, do
ressarcimento de dano resultante de crime, pobre o titular de direito a
reparacdo: C. Pr. Pen., art. 68, ainda constitucional (cf. RE 135328) :
processo de inconstitucionalizacdo das leis.

1. A alternativa radical da jurisdicdo constitucional ortodoxa entre a
constitucionalidade plena e a declaracdo de inconstitucionalidade da lei com
fulminante eficacia ex tunc faz abstracdo da evidencia de que a
implementacdo de uma nova ordem constitucional ndo € um fato
instantdneo, mas um processo, no qual a possibilidade de realizacdo da
norma da Constituicio — ainda quando teoricamente ndo se cuide de
preceito de eficicia limitada — subordinam-se muitas vezes a alteragfes da
realidade fatica que a viabilizem.

2. No contexto da Constituicdo de 1988, a atribuicdo anteriormente dada
ao Ministério Pablico pelo art. 68 do C. Pr. Penal — constituindo modalidade
de assisténcia judicidria — deve reputar-se transferida para a Defensoria
Publica: essa, porém, para esse fim, sé se pode considerar existente, onde
e quando organizada, de direito e de fato, nos moldes do art. 134 da propria
Constituicdo e da lei complementar por ela ordenada: até que — na Unido ou
em cada Estado considerado —, se implemente essa condicdo de
viabilizac&o da cogitada transferéncia constitucional de atribui¢es, o art. 68
C. Pr. Pen. Sera considerado ainda vigente: € o caso do Estado de Sao
Paulo, como decidiu o plenario no RE 135328.

Vé-se que o Tribunal utilizou-se da técnica de decisdo (inconstitucionalidade
progressiva) para possibilitar a aplicacdo da norma, mesmo que do conflito abstrato
entre o Cdodigo de Ritos e a Lei Maior se notasse uma desconformidade, néo
deixando desamparados 0s sujeitos que nos locais onde viviam ndo existisse

assisténcia juridica publica.

Porém, no Brasil, 0 artigo 68 do Codigo de Processo Penal, devido as mudancas
faticas e juridicas, sO terd a sua aplicacdo constitucional no estado de Santa
Catariana, pois neste local ainda n&o foi definitivamente instalada a defensoria
publica, o que inviabiliza a plena assisténcia juridica por parte do poder publico,
obstando, em dltima andlise, o acesso a justica daqueles considerados

hipossuficientes economicamente.
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5.1.6.2 A Distin¢édo entre a Técnica da Inconstitucionalidade Progressiva e do Apelo

ao Legislador

N&o obstante a afirmacdo da doutrina que teria a técnica da inconstitucionalidade
progressiva berco na construcao jurisprudencial da Corte Alema nos casos de Apelo
ao Legislador, essas duas espécies de pronunciamento da justica constitucional ndo

se confundem.

O Apelo ao Legislador € cabivel quando da comparacdo entre a norma
infraconstitucional e a Constituicdo verifique-se a compatibilidade entre elas, havera
harmonia entre os ditames da Lei Maior e as previsbes do ato impugnado. No
entanto, utiliza-se a expressao “lei ainda constitucional”, porque o Tribunal ao
analisar a evolucdo das circunstancias que envolvem a aplicacdo do preceito
percebe que dentro de algum tempo ndo mais cumprira as determinacdes
constitucionais. Ha a identificagdo de uma “constitucionalidade imperfeita”. “No
Apelo ao Legislador, a norma juridica € declarada (ainda) constitucional, mas o
tribunal encarrega o legislador, ao mesmo tempo, de produzir, num determinado

prazo, um estado de coisas integralmente constitucional”*’”.

Contudo, na Inconstitucionalidade Progressiva existe 0 reconhecimento da
inconstitucionalidade da lei objeto da impugnacéo, € o que se depreende do caso
julgado pelo Supremo Tribunal Federal j4 detalhado acima, em que de fato, se a
Constituicdo Federal de 1988 atribuiu as Defensorias Publicas o papel de prestar
assisténcia judiciaria gratuita, tal funcéo deslocou-se das maos do Ministério Publico,
concluindo-se de uma analise abstrata entre as normas que o artigo do Caodigo

Penal néo teria sido efetivamente recepcionado.

Porém, com vistas a proteger aqueles cidaddos que desejassem adentrar ao
judiciario com acdo de reparagdo de dano ex delictu, e ndo possuissem recursos
para tanto, garantindo-se assim 0 acesso a justica dessas pessoas ja
marginalizadas socialmente, concluiu o Supremo Tribunal que, até que houvesse o
atendimento eficaz por parte das Defensorias Publicas, viabilizado primeiramente
com a sua instalacdo por todos os Estados-Membros, em vistas a protecdo de

outros valores tdo caros a sociedade manteve-se a aplicacdo do art. 68 do CPP,

177 AVILA, Humberto. Sistema Constitucional Tributéario. S&o Paulo: Saraiva, 2006, p. 468.
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pois, ainda que a Constituicdo determinasse que a prestacdo da assisténcia juridica
publica ocorresse por parte das defensorias, estas deveriam primeiramente

existirem.

Portanto, apesar da semelhanca na conclusdo das decisbes, tendo em vista que
ambas reconhecem que aquela norma questionada tenderd a ser acobertada pela
inconstitucionalidade definitivamente, cada uma dessas técnicas de decisédo
possuem suas peculiaridades. Em uma das hipoteses ocorrera a excepcional
aplicacdo de norma inconstitucional, na outra ndo, a manutencdo da eficacia

normativa é fundada na sua constitucionalidade.

5.1.7 Julgamento da ADI 4029 pelo STF

Situacdo verificada no Supremo Tribunal Federal que ratifica a ideia de que a
declaracéo de inconstitucionalidade de uma lei, vicio insanavel, pode trazer prejuizo
social e instabilidade juridica relevante, se consubstanciou quando do julgamento da
Acdo Direta de Inconstitucionalidade 4029 acerca da Lei 11.516/2007 que criou o
Instituto Chico Mendes de Conservacao e Biodiversidade (ICMbio). Essa Acgao
Direta tinha como requerente a Associacdo Nacional dos Servidores do IBAMA —
ASIBAMA e requeridos o Presidente da Republica e o Congresso Nacional.

A lei em gquestdo foi fruto de conversdo da Medida Proviséria 366/2007, que, no
entanto, ndo havia observado as exigéncias constitucionais, pois a resolucdo 1/2002
do Congresso Nacional, ao dispor sobre o rito de tramitacdo das Medidas
Provisorias, nao tratou corretamente como determinava a Constituicdo Federal e,
assim, a respectiva lei foi criada com um vicio formal de constitucionalidade, qual
seja, a supressdo da necessidade de parecer prévio da Comissdo Mista do
Congresso Nacional. Ressaltou o Tribunal que a necessidade de tal parecer &
relevante, visto que € uma maneira do Poder Legislativo refletir melhor acerca dessa

atividade atipica do Executivo, qual seja, a edi¢cdo de atos normativos primarios.

Em 07 de marco 2012 foi decidido que a Lei 11.516/2007 era inconstitucional com o
diferimento da eficacia da decisdo para sO cassar 0s seus efeitos 24 meses apos a
sua prolacdo (técnica da modulagdo de efeitos pro futuro). Essa decisdo ja

demonstrou que a cassacdo imediata da norma, que versava sobre importante
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instituto para a garantia do Meio Ambiente, ndo seria 0 melhor meio, atribuindo-se
prazo para evitar que o ICMbio fosse extinto. Segue decisdo do STF acerca da ADI
4029178;

O Tribunal, por maioria e nos termos do voto do Relator, julgou parcialmente
procedente a acao direta, com modulacdo da eficacia, contra os votos dos
Senhores Ministros Ricardo Lewandowski, que a julgava improcedente, e
Marco Aurélio, que a julgava de todo procedente. Votou o Presidente,
Ministro Cezar Peluso. Impedido o Senhor Ministro Dias Toffoli. Ausente,
justificadamente, o Senhor Ministro Joaquim Barbosa. Falou, pela
Advocacia-Geral da Unido, o Ministro Luis Inacio Lucena Adams,
Advogado-Geral da Unido. - Plenario, 07.03.2012. (grifo nosso).

No dia 08 de marco 2012, um dia apds o julgamento da acdo, o Supremo Tribunal
Federal acolheu a questdo de ordem apontada pelo Advogado Geral da Unido e
modificou o pronunciamento da ADI 4029 para julga-la, agora, improcedente, tendo
em vista a constatacdo de um numero consideravel de Medidas Provisorias que nao
tinham passado pela etapa formal obrigatoria e, por conseguinte, seriam arrastadas
pelo vicio da inconstitucionalidade o que, certamente, causaria uma grande

instabilidade social.

Ademais, a decisdo do Supremo ndo se resumiu a improcedéncia da declaracéo de
inconstitucionalidade da Lei 11.516/2007, e consequentemente, o reconhecimento
de sua constitucionalidade, também acabou por declarar inconstitucionais artigos da
resolucdo do Congresso Nacional (01/2002-CN) que trazia a possibilidade de omitir-
se a necessidade da etapa formal, visto que, acaso passado o prazo de 14 (catorze)
dias sem a emissao do parecer da Comissao Mista, esta nomearia um Relator para
emitir um parecer diretamente no plenario da Camara dos Deputados, o que ocorreu

in casul’®:

O Tribunal acolheu questdo de ordem suscitada pelo Advogado-Geral da
Unido, para, alterando o dispositivo do ac6rdao da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n° 4.029, ficar constando que o Tribunal julgo
improcedente a acdo, com declaracdo incidental de inconstitucionalidade do
artigo 5°, caput, artigo 6° 8§ 1° e 2° da Resolu¢cdo n° 01/2002, do
Congresso Nacional, com eficacia ex nunc em relacdo a pronilncia dessa

178 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢édo Direta de Inconstitucionalidade n® 4029. Requerente:
Associacao Nacional dos Servidores do IBAMA. Requeridos: Presidente da Republica e Congresso
Nacional. Relator: Ministro Luiz Fux. Disponivel em:<
http://lwww.stf.jus.br/portal/peticaolnicial/verPeticaolnicial.asp?base=ADIN&s1=4029&processo=4029
>. Acesso em: 22/05/2013.

179 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade n® 4029. Requerente:
Associacao Nacional dos Servidores do IBAMA. Requeridos: Presidente da Republica e Congresso
Nacional. Relator: Ministro Luiz Fux. Disponivel em:<
http://www.stf.jus.br/portal/peticaolnicial/verPeticaolnicial.asp?base=ADIN&s1=4029&processo=4029
>. Acesso em: 22/05/2013.
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inconstitucionalidade, nos termos do voto do Relator, contra o voto do
Senhor Ministro Cezar Peluso (Presidente), que julgava procedente a acao.
Impedido o Senhor Ministro Dias Toffoli. Ausentes, justificadamente, o
Senhor Ministro Joaquim Barbosa e, nesta questdo de ordem, o Senhor
Ministro Marco Aurélio. - Plenario, 08.03.2012. (grifo nosso).

Conforme manifestacdo do Advogado-Geral da Unido no dia 8 de marco de 2012,
cerca de 500 (quinhentas) medidas provisorias tiveram seus tramites de conversao
baseados no procedimento previsto na Resolugcéo do Congresso Nacional, a qual foi
reconhecida a inconstitucionalidade. Por isso, em vistas a Seguranca Juridica
requereu o AGU um prazo para as devidas adaptacdes ao novo posicionamento do
STF ou a manutencédo das medidas provisoérias que foram convertidas em lei com a

existéncia do vicio formal de inconstitucionalidade8°.

Determinou, portanto, a Suprema Corte que as medidas provisérias ainda nao
encaminhadas pelo Poder Executivo para tramitacdo no Congresso Nacional
deveriam, a partir da decisdo na citada acdo, observar obrigatoriamente a etapa
prevista no art. 62, 8 9° da CF/88, sob pena de terem a sua aplicacdo afastada
quando do exercicio da jurisdicdo constitucional em caso de provocacdo nesse
sentido, devido ao reconhecimento da inconstitucionalidade das previsbes da

Resolucao 01/2002 com efeitos ex nunc.

A manutencao da primeira decisédo proferida pelo Supremo Tribunal Federal, sobre o
tema, acarretaria inUmeras acdes contra as demais leis que foram frutos de
conversdo de medidas provisérias fundadas no procedimento inconstitucional
aplicado pelo Congresso Nacional. Além da possibilidade de ocorrer uma grande
demanda judicial, também as relacdes juridicas baseadas nas leis, com tal vicio de
inconstitucionalidade formal, ficariam instaveis, pois ndo se saberia quais possiveis
atos praticados teriam guarida constitucional. Existiiam ainda duvidas acerca do
regramento sobre diversas situagfes e matérias, pelo temor do surgimento posterior
de véacuo legislativo, no caso de afastamento de aplicacdo da norma, ou seja,

acarretaria um prejuizo social de lastro imprevisivel, que ndo poderia ser ignorado.

O Tribunal trilhou um caminho distinto da jurisdigdo constitucional ortodoxa, na qual

s6 existiam duas técnicas aplicaveis, ou se declarava a inconstitucionalidade, com

180 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade n® 4029. Requerente:
Associacao Nacional dos Servidores do IBAMA. Requeridos: Presidente da Republica e Congresso
Nacional. Relator: Ministro Luiz Fux. Disponivel em:<
http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpubl/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.j
sf?seqobjetoincidente=2595890>. Acesso em: 23/05/2013
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efeitos ex tunc, ou se reconhecia a plena constitucionalidade, e se manteria
obrigatoria a aplicagdo da norma. Como essas formas de decisdes mais simples ndo
resolviam o caso da melhor maneira, em nome da seguranca juridica e em atencao
ao interesse coletivo, resolveu o STF estabilizar a situacdo como estava, visto que
ndo teria como voltar atras, mas ndo ignorou a superioridade da Constituicdo
Federal, pois chamou a atencdo do Poder Legislativo para o cumprimento com
exatiddo da determinacdo constitucional, ao declarar a inconstitucionalidade do
processo até entédo aplicado, sendo vedado estabelecer procedimento distinto para a

conversao de medida proviséria em lei, sendo o que prevé a Lei Fundamental.
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6 CONCLUSAO

A Supremacia Constitucional € a razdo do nascimento da ideia de controle de
constitucionalidade. A configuracdo de um sistema juridico piramidal, no qual a
Constituicdo € representada no vértice, ilustra a ideia de que as demais normas
possuem seu fundamento de validade e devem amoldar-se aos ditames
constitucionais. Vé-se que o desenvolvimento de um texto que regulamenta e prevé
as estruturas politicas do Estado, bem como positiva os valores fundamentais da
comunidade, é reflexo do um amadurecimento da sociedade, que desagua numa

montagem de estrutura juridica para regé-la.

O movimento constitucionalista, e em especial o que ocorreu na Europa no século
XVIII, com o fito de controlar o poder do soberano, até entdo ilimitado no sistema
absolutista que vigorava na maioria dos paises na época, culminou na criacdo de
Constituicdes escritas, em patamar hierarquico elevado, em vistas a proteger os
interesses individuais da populacdo. A essas Cartas, formalmente desenvolvidas, a
observancia era obrigatéria para todos, em especial os detentores do poder politico.
Destacam-se, nesse contexto inicial, as Constituicdes Norte-americana de 1787 e a

Francesa de 1791.

O controle de constitucionalidade como meio de protecdo da Constituicdo foi
desenvolvido nos Estados Unidos. Neste local, tendo em vista a supremacia da
Constituicao, concluiu-se que caberia ao Poder Judiciario negar aplicacdo a normas
a ela contraria, ideia desenvolvida e consolidada no conhecido caso Marbury v.
Madison. Nesse contexto, foi criado o primeiro modelo de controle de

constitucionalidade, denominado difuso-incidental.

No modelo difuso-incidental, qualquer 6érgdo do Poder Judiciario possui competéncia
para deixar de aplicar uma norma ao caso concreto acaso a repute inconstitucional.
A discussao da constitucionalidade da lei ou ato normativo & perpetrada a luz de

uma lide concreta, com vistas a soluciona-la.

O segundo modelo de controle de constitucionalidade judicial desenvolvido
mundialmente foi o denominado concentrado-abstrato. Essa forma de exercicio da
jurisdicéo constitucional foi criada na Austria, por influencia de Hans Kelsen, durante

a edicdo da Constituicdo austriaca de 1920. Tem como caracteristica marcante
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conceder a um soO 6rgdo, o Tribunal Constitucional, a competéncia para auferir a
constitucionalidade/inconstitucionalidade da norma questionada. Ademais, essa
avaliacdo efetuada pelo Tribunal é perpetrada por meio de uma comparacao

abstrata entre o preceito impugnado e a Lei Maior, alheio a um caso concreto.

No Brasil foi adotado o modelo misto de controle de constitucionalidade, com a
agregacdo das citadas caracteristicas de ambos os modelos. No sistema juridico
nacional, em razdo de influéncia da doutrina norte-americana, jurisprudéncia e

doutrina adotaram o dogma da nulidade da lei inconstitucional.

A definicho da natureza do ato inconstitucional como nulo traz algumas
consequéncias para o efeito da decisdo que o reconhece. Nulo é aquele ato que
nunca deveria ter irradiado efeitos, portanto, a decisdo que declara a
inconstitucionalidade da lei terd eficacia retroativa, com o poder de desconstituir

relacdes juridicas fundamentadas no preceito inconstitucional.

Quando do exercicio do controle difuso de constitucionalidade no Brasil, a decisao
judicial produzira efeitos inter partes, além de ex tunc. Por outro lado, quando se
tratar de controle abstrato de constitucionalidade, tera o pronunciamento judicial
também efeitos ex tunc, mas sera erga omnes e vinculante para o Poder Judiciario e

Poder Executivo.

Contudo, o desenvolver da jurisdicdo constitucional, e com base em experiéncias
estrangeiras, na qual a principal € a da Corte Constitucional Alema, percebeu-se que
os tradicionais efeitos da decisdo no controle de constitucionalidade ndo séao aptos a
solucionar todas as questdes constitucionais da melhor maneira. Percebe-se que a
jurisdicdo constitucional ortodoxa, que se resumia ao bindbmio, ou declarava-se a
plena constitucionalidade ou plena inconstitucionalidade, evidenciava-se, por vezes,

insuficiente.

Portanto, em nome da seguranca juridica e de outros valores de inestimavel
relevancia social, flexibilizam-se os tradicionais pronunciamentos da jurisdicao
constitucional, permitindo-se, em determinadas situac¢des, o convivio com efeitos da
norma inconstitucional, se esta for a solugdo que oferecera a necesséria pacificagéo
social, devido ao possivel “caos” que pode gerar a declaragéo de nulidade da lei,

com a consequente cassacao dos seus efeitos.
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O Supremo Tribunal Federal, ndo alheio a necesséaria inova¢do nas formas de
pronunciamento da decisdo quando do exercicio do controle de constitucionalidade,
ja aplica algumas técnicas de decisao. Contudo, devido a imperfeicdes na utilizacao
dessas técnicas de decisdo pela jurisprudéncia nacional, imprescindivel é a
discussdo acerca dessa utilizacdo, exacerbando as caracteristicas particulares de
cada uma, para delinear a moldura particular que possuem, com 0 objetivo de
garantir seu bom manejo. Portanto, conclui-se que essa discussao acerca das
caracteristicas e da adequada aplicacdo das técnicas de decisdo, envolve a

construcdo de uma teoria das decisdes na jurisdicado constitucional.

Como as decisbes no ambito do controle de constitucionalidade possuem forte
influéncia na sociedade e, sobretudo, no direito, pois nelas se decidird sobre a
continuidade ou ndo da aplicacdo de uma dada norma juridica, imprescindivel torna-
se a discussao sobre seus efeitos. Frise-se que a aplicagdo de uma norma reflete
diretamente no comportamento dos sujeitos, e € necessario conhecer o regramento
para que a posicdo adotada diante de determinada situacdo tenha a cobertura
juridica. Para a sociedade € essencial revestir-se da certeza de que 0 preceito
regulador é vdlido, pois por ele ira guiar a sua atuacdo, e caso a sua
inconstitucionalidade seja reconhecida, que excepcionalmente possam seus efeitos

serem mantidos.

Primeiramente avaliaram-se as seguintes técnicas de decisdo: declaracdo de
inconstitucionalidade com modulacdo dos efeitos temporais e a declaracdo de
inconstitucionalidade sem pronuncia da nulidade. Ambas tém como ponto em
comum visar a manutencdo dos efeitos da norma questionada. Muito embora o
Tribunal Constitucional reconheca a inconstitucionalidade do preceito, tolera-se por

certo periodo, variavel a depender das nuances do caso, a eficacia do ato viciado.

A declaracdo de inconstitucionalidade com modulacdo de efeitos temporais tem
previsao na Lei 9.868/99, no art. 27, e na Lei 9.882/99, no art. 11, e permite que o
Supremo Tribunal Federal module a efichcia temporal de sua decisao,
estabelecendo o0 momento em que serdo cassados o0s efeitos da norma
inconstitucional. InstituirhA como termo para suspensdo dos efeitos normativos,
momento anterior ao transito em julgado da deciséo, mas posterior a edi¢ao da lei, a
partir do transito em julgado da decisdo, bem como momento posterior, a ser

deliberado conforme a convivéncia dos magistrados. Podera ainda, com base nos
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citados artigos modular os efeitos da decisdo, mitigando o alcance geral, para excluir
da declaragdo de inconstitucionalidade determinadas situagfes, quando se verificara

a preservacao de alguns atos e a invalidacdo de outros.

O escopo principal da declaracdo de inconstitucionalidade sem prondncia da
nulidade ndo é retardar a suspensdo da eficacia normativa. Tem-se em mira a
preservacao da aplicacdo da norma, ndo obstante o0 reconhecimento da
inconstitucionalidade. O Tribunal, in casu, abstém-se de pronunciar os efeitos do
reconhecimento do vicio, conclui, portanto, que a declaracdo da nulidade da norma
ndo é o meio adequado para a solucao da questdo, tendo em vista as peculiaridades
do caso.

Diante da exposicao feita sobre essas duas técnicas, percebeu-se que o Supremo
Tribunal Federal utiliza-se de critérios identificadores da modulacdo da eficacia
temporal, quando da aplicagdo da declaracdo de inconstitucionalidade sem

prondncia da nulidade.

Acaso a justificacdo para a utilizacdo de uma técnica de decisdo seja a hecessaria
preservacdo dos efeitos normativos evitando-se com isso uma desestabilizacédo
social, pois a declaracdo de nulidade ndo é aplicavel, ndo faz sentido o Tribunal
instituir prazo para pronunciar a nulidade. Esse estabelecimento de termo com o fito
do legislador proceder a corre¢des, quando da aplicacdo da declaracdo de
inconstitucionalidade sem prondncia da nulidade, acaba por assemelha-la a

modulacdo da eficacia temporal, 0 que ndo é o ideal para a construcdo de uma

teoria em torno das técnicas de decisao.

Passou-se entdo a analise das técnicas de decisdo da interpretacdo conforme a
constituicdo e da declaracdo de inconstitucionalidade sem reducdo de texto. A
interpretacdo conforme a Constituicdo e a declaragéo de inconstitucionalidade sem
reducdo de texto tém como objetivo a manutencdo da lei ou ato normativo
impugnados no ordenamento juridico. O Orgdo competente pelo exercicio do
controle de constitucionalidade ao utilizar essas técnicas de decisdo delineara os
limites em que a aplicagdo da norma est4 em consonancia com a Lei Fundamental,
observadas as particularidades de cada uma e sua conveniéncia para a solucao da

questdo processual.
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A interpretacdo conforme a Constituicdo € a forma de pronunciamento judicial para o
deslinde da questdo da constitucionalidade da norma, quando esta comporta
diversos sentidos. Diante de lei plurissignificativa o Tribunal adotara a interpretacéo
do preceito que o compatibilize com a Constituicdo. E situacéo na qual se exclui a
utilizacdo da semantica normativa dissonante com as disposi¢coes constitucionais, e

atribui-se a norma sentido que seja harménico a Lei Fundamental.

Diferentemente, ndo se identifica na utilizacdo da declaracdo de
inconstitucionalidade sem reducdo de texto a busca por atribuicdo de sentido
constitucional ao preceito impugnado. Essa técnica de decisédo € aplicavel quando a
norma impugnada possui redagédo ampla, e por isso acaba abarcando no seu ambito
de aplicacdo certas situacfes que sob a égide do seu regramento mostram-se
inconstitucionais. O Supremo Tribunal, portanto, ao utilizar essa técnica exclui
hipoteses especificas da sua incidéncia, pois ndo a permite a Constituicdo, e
mantém a norma plenamente vigente, sem alteragcbes na sua redacdo, agora
adaptada as determinacoes constitucionais.
Na jurisprudéncia do STF ndo ha uma uniformidade na aplicacdo da interpretacao
conforme a Constituicdo e da declaracdo de inconstitucionalidade sem reducéo de
texto. O Supremo, inicialmente, tendeu a iguala-las, mas depois proferiu decisdes
que demonstravam um caminho pela distincdo entre elas. Porém, constata-se uma
confusdo entre essas técnicas de decisdo, por vezes utilizando-se de uma, quando
as caracteristicas do pronunciamento se amoldam a outra. Ndo ha um
comportamento linear da Corte acerca da diferenciacdo entre essas técnicas de
decisao.

Quanto as técnicas do apelo ao legislador e da inconstitucionalidade progressiva, ha
0 reconhecimento da constitucionalidade da aplicagédo da lei tida por viciada, porém
com o passar do tempo e de modificacbes faticas e juridicas a norma tendera a se
tornar definitivamente inconstitucional. Também aqui é imprescindivel delimitar as

peculiaridades de cada uma dessas técnicas, para delinea-las e diferencia-las.

A técnica do apelo ao legislador mostra-se adequada quando conclui o Tribunal pela
constitucionalidade da lei impugnada. Porém, nédo obstante a compatibilidade atual
com os ditames da Constituicdo, por causa de imperfeicbes constatadas, nota-se
que, principalmente devido a modificacdes faticas e juridicas aquela lei agora
constitucional, ndo mais se revestira de tal status com o passar do tempo. O Tribunal
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faz um prognostico demonstrando a evolucdo para a inconstitucionalidade, e com
isso conclama o legislador para que proceda as necessarias corregcdes e assegure

que aquela norma “ainda constitucional” assim continue.

A Técnica do Apelo ao Legislador tem origem na pratica constitucional do Tribunal
Alemdo. Contudo, € perfeitamente aplicavel no Brasil, tendo em vista que possui o
Supremo Tribunal Federal competéncia para a defesa e guarda da Constituicédo,
exercendo o papel de seu intérprete final. Podera, portanto, acaso constate que uma
norma € constitucional, assim a declarar, mas também alertar o legislador das
imperfeicées detectadas. Ademais, o Poder Legislativo ndo esta obrigado a proceder
as correcdes consideradas necessarias pelo STF, vé-se com isso que ndo ha uma

ingeréncia entre os poderes, o que reforca a possibilidade de aplica-la.

Na Inconstitucionalidade progressiva, de uma analise abstrata entre lei e
Constituicdo conclui-se pela inconstitucionalidade da norma. Porém, devido a
peculiaridades faticas, a aplicacdo do preceito questionado resguarda interesses
sociais relevantes, os quais demandam a continuidade do emprego da norma.
Portanto, conclui o Tribunal pela constitucionalidade da incidéncia normativa até que
perdure a situacdo que justifique essa caracteristica, a qual tende a findar. Sao os
casos das normas em transito para a inconstitucionalidade baseado em alteracdes

faticas e juridicas.

Na técnica do apelo ao legislador a norma € constitucional, j& na
inconstitucionalidade progressiva a constitucionalidade da lei esta baseada na
situacao féatica e juridica que exige a sua aplicacdo, ou seja, mesmo que a previsao
normativa ndo esteja amoldada aos ditames da Constituicdo, a sua aplicacdo ainda
€ compativel com o ordenamento juridico enquanto perdurar a conjuntura que a
exija.

Por fim, no julgamento da ADI 4029, o STF em constru¢do totalmente avessa a
jurisdicdo constitucional ortodoxa, declarou constitucional uma lei que anteriormente
tinha declarado inconstitucional. Viu-se o tribunal sem respostas 6bvias para a
solugdo que asseguraria da melhor forma os interesses sociais, e que nao geraria
uma instabilidade juridica de proporcédo consideravel. Portanto, huma construcao
inovadora, mas bem justificada, foi declarada a constitucionalidade da lei
formalmente inconstitucional, para resguardar a seguranca juridica, e garantir

pacificacéo social.
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