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RESUMO

O presente trabalho dedica-se ao estudo da aplicacdo da modulacdo dos efeitos
temporais da sentenca declaratéria de inconstitucionalidade. Tal problemética se
mostra deveras importante, face as constantes mudancas sociais, politicas e, por
gue nao, juridicas que se configuram em nossa sociedade. Nesta conjuntura, atém-
se ao fendbmeno da mitigacdo da aplicacdo impiedosa do dogma da nulidade em
situacdes nas quais as consequéncias implicardo em prejuizo efetivo a direitos
concedidos pelo texto constitucional. Para tanto, tem como objeto central de
apreciacdo a Acao Direta de Inconstitucionalidade n° 2240, referente a criacdo do
Municipio de Luis Eduardo Magalhées. Inicialmente, lanca olhar sobre o instituto do
controle de constitucionalidade, suas modalidades, fitando de maneira especifica, o
controle centrado por meio da agao direta de inconstitucionalidade. Sobre esta,
desvenda conceito, requisitos, legitimidade para a propositura e efeitos, dando
atencdo especial a estreita relacdo entre inconstitucionalidade e nulidade. Acerca da
ADI 2240, apreciada pelo Supremo Tribunal Federal, apresenta 0s principais
guestionamentos levantados em seu julgamento, evidenciando a consonancia na
escolha pela aplicacdo da Ilimitacdo dos efeitos da declaracdo de
inconstitucionalidade do municipio em foco, em favor das razdes de seguranca
juridica e excepcional interesse social. Dedica-se ainda a ponderacgéao critica acerca
da aplicacao da limitacdo dos efeitos de inconstitucionalidade no Direito Estrangeiro
e Patrio, por meio do artigo n°27 da Lei 9.868/99.

Palavras-chave: Constituicdo; Controle de constitucionalidade; Modulacdo dos
Efeitos; Acao direta de Inconstitucionalidade; Nulidade; Seguranca juridica.
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1. INTRODUCAO

Como Estado Constitucional, representa a nossa Lex Mater exponencial supremo
gue rege atos e condutas em nossa sociedade. Nesse sentido, seu texto atua como
delimitador do horizonte de possibilidades para elaboragédo de todo o arcabouco
legislativo de uma nacgéo e de condi¢cao de validade de todos os atos administrativos,

legislativos e juridicos.

No Constitucionalismo Moderno, a Constituicdo perde sua feicdo meramente politica
e se alca a diretriz social, concebida como norma juridica fundamental e suprema,
criada para desempenhar a funcéo de garantia da ordem e modelo sécio politico de
um Estado. No universo das constituicbes rigidas, independentemente de seu
conteudo, seu texto tem natureza de norma, que se encerra num imperativo, num
mandamento que impde a obrigatoriedade de um comportamento. O modelo
brasileiro mistura uma variedade de normas, ora impositivas, ora permissivas, mas
este aspecto ndo lhe retira sua supremacia e nem por isso inibe sua funcgao

prioritaria de manutencéo da ordem nacional.

A manutencdo da integralidade constitucional e sua imponéncia como apice maior
na piramide normativa, exigem a utilizacdo de instrumentos que lhe proporcionem a
blindagem necesséaria & sua imposicdo. O controle de constitucionalidade tem
portanto, funcdo essencial nesta guarda, reconhecendo e excluindo do cenario
normativo dispositivos que confrontem os preceitos ditados pela Constituicdo
vigente. Seja na modalidade difusa, quando o controle é confiado a atividade juridica
de andlise do caso concreto, da lei em acdo, ou na modalidade concentrada,
realizada pelos Tribunais superiores na andlise da lei em tese, abstrata, antes até de

emanar seus efeitos sobre a sociedade.

Inicialmente, serdo desvendados os contornos do controle de constitucionalidade
concentrado, com atencao especial a acao direta de inconstitucionalidade. Conceito,
requisitos e legitimidade serdo abordados, com olhar estreito em relacdo a
propagacdo dos efeitos e sua aplicabilidade. Nesta esteira, mostra-se essencial
observar que havera intima relacdo entre o controle de constitucionalidade e
imposicdo da teoria da nulidade das leis inconstitucionais, abracada por nosso

ordenamento como opgao.
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Para esta, o dispositivo cuja inconstitucionalidade for detectada devera ser
aniquilado do ambito normativo vigente, extraindo-se seus efeitos em alcance ultra
temporal, rumo ao passado, desde seu nascimento. Neste sentido, negocios
juridicos, atos celebrados sob sua tutela e presuncao de validade, perderdo efeito,

serdo lancados a inexisténcia, como se nunca antes houvesses existido.

Contudo, a aplicagdo de um direito dotado de coeréncia e sincronicidade com os
atuais cenarios sociais e juridicos mundiais, requer uma releitura dos dogmas e
posicionamentos construidos em bases outrora relevantes. Neste sentido, a
modulacao dos efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade surge como saida

primaz ante a simples aplicacdo do dogma da nulidade, cujo condao fulmina de

maneira certeira todos os atos realizados sob o patrocinio da norma infectada.

Neste diapasao, é primaz desvendar a utilizacdo da técnica de limitagdo dos efeitos
da sentenca no ambito do direito estrangeiro, com foco nos modelos norte
americano, debrucado sobre o controle difuso e valorizagdo da tendéncia
jurisprudencial; no modelo austriaco, de foco concentrado, expresso por um soé
orgao regulador, modelo de maior afeicdo ao direito brasileiro e no modelo
portugués, cuja opcéao pela liberdade da modulacdo dos efeitos tem sede em texto

constitucional.

Na esfera do direito patrio, sera objeto central de analise a acdo direta de
inconstitucionalidade n°® 2240, que declarou a inconstitucionalidade da Lei criadora
do municipio de Luis Eduardo Magalhdes, no interior do Estado da Bahia. Nesta
oportunidade, apresentou-se como opcdo a limitacdo dos efeitos da
inconstitucionalidade declarada, ponderada pelo reconhecimento de real atentado a
seguranca juridica e apelo social, no caso da deflagracdo de efeitos retroativos

fulminantes a declaracéo.

Neste sentido, a posicao jurisprudencial tem se mostrado favoravel a adocao da
técnica em foco, consagrada no texto da Lei n° 9.868/99 que, ao tratar dos
procedimentos para a propositura e julgamento da acdo direta de
inconstitucionalidade, apresenta a op¢éo da limitacao dos efeitos da declaracdo ante

a raz0es de seguranca juridica e excepcional interesse social, em seu artigo n°27.

Restara claro, pois, que a opcdo de modelos alternativos na construcdo das

decis@es judiciais se mostra saida coerente no direito contemporaneo. A aplicacdo
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pura e simples da nulidade atroz se mostrard em descompasso em casos
especificos. Nestes, ao invés de ater-se a regra positivada, inerte, que demanda a
nulidade como consequéncia da inconstitucionalidade, devera o operador do direito
realizar exercicio reflexivo concernente aos efeitos faticos da decisdo proferida. E,
em casos em que a irradiacao dos efeitos ao passado se apresentar como ameaca a
propria integridade do direito e ao texto constitucional, a nulidade se inclinara ante a
aplicacdo de um direito consciente, por via da modulacdo dos efeitos temporais da

sentenga.
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2 DO CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE

2.1 CONCEITO

Enquanto ordem juridica fundamental, a Constituicdo contém as linhas basicas do
Estado, estabelecendo diretrizes para as sociedades vindouras. Segundo Luis
Roberto Barroso (2011, p.75):

A Constituicdo cria ou reconstréi o Estado, organizando e limitando o poder
politico, dispondo acerca dos direitos fundamentais, valores e afins publicos
e disciplinando o modo de producéo e os limites dos contetdos das normas
gue integrardo a ordem juridica por ela constituida.

Assim, em face de sua supremacia, todas as manifestacdes normativas em um
Estado de Direito deveréo estar em consonancia com a Constituicdo e jamais contra
ela. Em decorréncia dessa irrecusavel posicao de norma juridica suprema, exige que
todas as situacdes juridicas se conformem com os principios e regras que adota. A
indeclindvel e necesséaria compatibilidade vertical que se impde ao sistema, satisfaz
0 principio da constitucionalidade, que determina que todos os atos normativos dos
poderes publicos s6 séo validos e, conseqientemente, constitucionais, na medida
em que se compatibilizam formal e materialmente, com o texto supremo, tanto, pois,
no que se refere ao seu conteudo, quanto ao modo de sua criagdo, como

sabiamente prevé Kelsen (1998. p. 240):

A ordem juridica ndo é um sistema de normas juridicas ordenadas num
mesmo plano, situadas umas ao lado das outras, mas é uma construcao
escalonada de diferentes camadas ou niveis de normas juridicas. A sua
unidade € produto da relacdo de dependéncia que resulta do fato da
validade de uma norma, que foi produzida de acordo com outra norma, se
apoiar sobre essa outra norma, cuja producédo por sua vez é determinada
por outra; e assim por diante até chegar na norma fundamental -
pressuposta. A norma fundamental hipotética, nestes termos, €, portanto, o
fundamento de validade dltimo que constitui a unidade desta inter relacéo
criadora. ... Se comegarmos a levar em conta apenas a ordem juridica do
Estado, a Constituicdo representa o escaldo do direito positivo mais
elevado.

Neste cenario, surgem o0s conceitos de constitucionalidade e inconstitucionalidade, a
fim de indicar quais espécies juridicas contidas no ordenamento vigente apresentam-
se em harmonia ou em confronto com os preceitos previstos na norma fundamental.

Segundo Jorge Miranda, (1991, p. 273 - 274), seria, pois:

A relacdo que se estabelece entre uma coisa — a Constituicdo - e outra
coisa — um comportamento - que Ihe esta ou ndo conforme, que com ela é
ou ndo compativel, que cabe ou ndo no seu sentido. Nao estd em causa
simplesmente a adequacdo de uma realidade a outra realidade, que um
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quid a outro quid, ou a descorrrespondéncia entre este e aguele ato, mas o
cumprimento ou nédo de certa norma juridica.

E evidente, portanto, a necessidade da criacdo de um sistema que garantisse a
longevidade da supremacia imprimida a Constituicdo. As normas juridicas, entéo,
deverdo compatibilizar-se, formal e materialmente, com o texto constitucional, sob
pena de serem invalidadas e expurgadas do sistema positivado. Isso significa que
todo e qualquer ato do poder publico seja comissivo ou omissivo, normativo ou ndo
devera ser concebido sob a égide da esfera normativa vigente, sem dela afastar-se

ou com ela conflitar-se.

O controle de Constitucionalidade surgira como instrumento de protecdo ao sistema
e limitacdo a excessos, abusos e desvios de Poder, proporcionando que o sistema
juridico concretize o objetivo de manter a ordem e a vida harmdnica em sociedade.
Para Dirley da Cunha Junior (2009, p. 265):

Assim a rigidez e supremacia constitucional constituem pressupostos
indeclinaveis ao controle de constitucionalidade, de modo que inexistira este
inexistindo aqueles. Desse modo, a idéia de controle e constitucionalidade
das leis e atos do poder publico, surge como decorréncia légica da nocao
de rigidez constitucional. Deveras, se no sistema das constituicdes rigidas
estas ndo podem ser modificadas por leis ordinarias, mas tdo somente
mediante 0s processos especiais agravados de emenda ou revisao
constitucional, tracejados pela prépria constituicdo, segue-se logicamente
que toda lei ordinaria contraria a Constituicdo ndo pode ter validez, é
radicalmente nula, € inconstitucional, devendo ser expulsa do sistema
juridico.

Partindo da premissa da rigidez do texto constitucional, o controle de
constitucionalidade aferird a possibilidade das normas, sob foco, integrarem o
ordenamento, sem com ele entrarem em conflito. Para isso, existirAo modalidades
de controle que permitirdo um exercicio amplo de garantia a supremacia
constitucional. Controlar a constitucionalidade significa impedir a eficacia de normas
contrarias a Constituicdo e, para tanto, a defesa da Carta Maior pressupbe a
existéncia de garantias e institutos destinados a assegurar a observancia, a
aplicacdo, a estabilidade e a conservacdo das suas normas. Nas palavras de José
Joaquim Gomes Canotilho (2008, p.969):

O Estado Constitucional democrético ficaria incompleto e enfraguecido se
ndo assegurasse um minimo de garantias e de sanc¢fes: garantias de
observancia, estabilidade e preservacdo das normas constitucionais,
sancdes contra atos dos 6rgdos de soberania e de outros ndo conformes
com a constituicdo. A idéia de prote¢do, defesa, tutela ou garantia da ordem
constitucional tem como antecedente a idéia de defesa do Estado, que, num
sentido amplo e global, se pode definir como o complexo de institutos,
garantias e medidas destinadas a defender e proteger, interna e
externamente, a existéncia juridica e fatica do Estado. Desta forma, o objeto
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de defesa néo é pura e simplesmente a defesa do Estado e sim da forma de
Estado tal como ela é constitucionalmente formada.

Para Dirley da Cunha Janior (2008), delimita-se como controle de
constitucionalidade a atividade de fiscalizacdo da validade e conformidade das Leis
e atos do poder publico em face da constituicdo rigida e seu texto que se impde,
desenvolvida por um ou mais oOrgdos constitucionalmente designados,

representando atividade vital & manutencdo de sua supremacia.

Portanto, faz-se essencial, ante sua imperatividade, que se crie um sistema de
suporte, um processo adequado a sua prépria defesa, em face dos “atentados” que
possa sofrer, seja do Poder Legislativo, através de Leis em geral, quer do Poder
Executivo, através de atos normativos e concretos. Para Dirley da Cunha Junior
(2010, p 40):

Do ponto de vista pratico, o controle de constitucionalidade ocorre assim:
guando houver davida se uma norma entra em conflito coma Constituicédo, o
o6rgdo ou o6rgdos competentes para o controle de constitucionalidade,
quando provocados, realizam uma operacdo de confronto entre as normas
antagbnicas, de modo que, constatada inequivoca lesdo ao preceito
constitucional, a norma violadora é declarada inconstitucional e tem retirada,
para o caso concreto (no controle concreto), quer para todos ou “erga
omnes” ( no controle abstrato).

Dessa maneira, apesar da presumida validade das normas componentes do sistema
juridico vigente, a atividade jurisdicional terd o dever de observar controveérsia
suscitada, afim de que, caso confirmada, a norma seja excluida. Tal presuncéo,
como se sabe, ndo é absoluta, pois se assim fosse, ndo haveria a necessidade da
criacdo de um sistema de controle de constitucionalidade. Afirma André Parmo
Folloni(2006, p. 18):

N&o pode o juiz, portanto, deixar de refletir acerca da constitucionalidade ou
ndo de uma norma em nome da presuncéo de constitucionalidade das leis.
Isso acaba com o controle de constitucionalidade, relegando-o, desterrando-
0, banindo-o do sistema. A presunc¢éo de constitucionalidade das leis existe,
€ certo. Mas ndo impede, ao contrario, pressupde o efetivo controle de
constitucionalidade, tanto o concentrado quanto o difuso. E dever funcional
de qualquer juiz, no nosso sistema, sempre que houver pedido neste
sentido, verificar se a norma questionada €, ou ndo, adequada a
Constituicdo e, se o juiz entender pela inadequacéo, € seu dever funcional
afastar a aplicagdo da norma naquele caso concreto, em nada impedido
pela presunc¢édo de validade da norma.

Deste modo, o controle de constitucionalidade representa ferramenta fundamental a
manutencédo da integridade e autoridade do texto constitucional face o ordenamento

juridico vigente, atuando de forma imperativa em sua defesa.
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2.2 PRESSUPOSTOS

A atividade de controle de constitucionalidade reclama de dois pressupostos para
gue se configure de maneira vélida e aplicavel: a) a existéncia de uma Constituicdo
formal e rigida e b) o status do texto constitucional como norma suprema e

fundamental.

2.2.1 A Constituicdo Formal

Para que se faca possivel o efetivo controle da constitucionalidade das normas ante
0 poder supremo do texto constitucional, ha que existir, a priori, um texto
constitucional formal e escrito, que sirva como referéncia ao todo e qualquer
exercicio de normatividade num Estado de Direito. Seria, pois, um conjunto de
normas e principios, regras escritas compiladas num arcabouco normativo

reconhecido como a Constitui¢ao.

Nas sociedades regidas por modelos baseados em costumes e histéria, 0 common
law, ha uma tendéncia a serem, na sua maioria, baseadas num modelo efetivamente
flexivel, adaptavel caso a caso. Pois sim, torna-se inviavel o efetivo controle de
constitucionalidade, em decorréncia da inexisténcia de um referencial Gnico de
aplicacdo da normatividade, impossibilitando sua sujeicdo a um controle
constitucional mais rigido e objetivo. Em sua maioria, nos paises em que € vigente
tal modelo, existe a chamada “supremacia do parlamento”, cujas decisdes ndo serao

guestionadas por eventuais 6rgdos de controle.

2.2.2 A Supremacia da Constituicdo, a norma juridica fundamental.

Para Alexandre de Moraes (2007, p. 258) “a idéia de controle de constitucionalidade
estd ligada a supremacia da Constituicdo sobre todo o ordenamento juridico, e
também, a de rigidez e protegao dos direitos fundamentais”. Ha que se vislumbrar a

Constituicdo como norma suprema, fundamental a sociedade, e por isso, passivel de
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imposicdo a todo ato ou norma surgido sob sua tutela. Neste sentido explica José
Afonso da Silva (2006, p. 41):

A constituicdo é algo que tem, como forma, um complexo de normas
(escritas ou costumeiras); como conteddo, a conduta humana motivada
pelas relagdes sociais (econdmicas, politicas religiosas, etc.); como fim, a
realizacdo dos valores que apontam para o existir da comunidade; e;

finalmente, como causa criadora e recriadora, o poder que emana do povo.
A rigidez constitucional € conditio sine qua non para o exercicio do controle de
constitucionalidade, ja que ndo h& que se falar nesta atividade no caso dos modelos
flexiveis em que se configuram alteraces mediante processo ordindrio. Nesta
modalidade constitucional a alteracdo de normas se submete a um processo
especial e agravado, reservado especialmente para alteracdo de normas
constitucionais e significativamente distintas do processo comum e simples, previsto
para elaboracdo e alteracdo das leis complementares e ordinarias. Esta
diferenciacdo confere a Constituicdo o status de norma diferenciada, superior a

todas as outras, como prevé em sua obra Luis Roberto Barroso (2004):

A lobgica do raciocinio é irrefutavel. Se a Constituicdo é a lei suprema,
admitir a aplicacdo de uma lei com ela incompativel € violar sua supremacia.
Se uma lei inconstitucional puder reger uma dada situacdo, e produzir
efeitos regulares e validos, isto representaria a negativa de vigéncia da
Constituicdo naquele mesmo periodo em relacdo aquela matéria. A teoria
constitucional ndo poderia conviver com essa contradicdo sem sacrificar o
postulado sobre o qual se assenta.

Ferreira Filho (1999) ressalta a idéia de que a ConstituicAo esta ancorada na
existéncia de um Poder Constituinte, e que este € a justificativa da supremacia da
Constituicdo. Porguanto, se a Constituicdo deriva desse mesmo poder que a
instituiu, ndo pode ser modificada pelos poderes que ele constitui. Para que a
manifestacdo juridica seja valida, deve estar em total consonancia com a
Constituicdo. Portanto, se o texto constitucional € obra desse poder constituinte,
criador e delimitador da ordem politico-juridica vigente, justifica-se aqui a relacéo de

supremacia desse documento em relacdo as normas infraconstitucionais.

Ainda, a supremacia da constituicdo faz surgir uma hierarquia entre as normas
juridicas que compdem o ordenamento juridico, estando a Constituicio em seu
apice. Kelsen (1998) propde a idéia da piramide normativa, ressaltando a
imponéncia e importancia que o texto constitucional tem em face das outras

espécies normativas, numa relacéo hierarquica de fundamentacao.
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De acordo com a teoria Kelseniana, o sistema juridico, é constituido por um conjunto
de normas hierarquicamente organizadas, cujo apice se localiza na norma hipotética
fundamental. Sendo, portanto, “[...] o fundamento de validade ultimo que constitui a
unidade dessa interconex&o criadora” (Kelsen, 1998, p. 247). Nesta esteira, todos 0s
atos que habitem escalBes inferiores estdo submetidos aqueles que tomam lugar em

nivel que lhes é superior, Ihes conferindo fundamento de validade.

Como corolério, todos os atos infraconstitucionais, incluidas as decisdes judiciais,
devem ser produzidos em conformidade com as normas constitucionais, que
ocupam o mais elevado nivel na escala hierarquica normativa e que, portanto,
constituem o fundamento de validade para todos os demais atos normativos
inferiores (Kelsen, 1998), evidenciando a supremacia do texto constitucional ante

aos variados dispositivos sob seu manto.

A idéia de supremacia constitucional, que trouxe como consequéncia a diferenciacao
de graus entre as leis constitucionais e as leis ordinarias, surge da decisdo do
célebre caso, posteriormente abordado, Marbury vs Madison, no ambito da Suprema
Corte Americana. Neste, ficou determinado que qualquer ato ou dispositivo deveria
estar condizente com o texto Constitucional, sob pena de ser excluido do arcabouco
legal vigente. A decisdo inaugurou, indiscutivelmente, o controle de
constitucionalidade difuso, repousando sobre o principio da supremacia da
Constituicdo, da subordinacéo a ela de todos os poderes estatais e da consequente
atribuicdo de competéncia do Judiciario como o seu intérprete final, com o condao

de invalidar os atos que lhe contrariem.

A supremacia da constituicdo, portanto, se impde e permeia a necessidade do
exercicio de controle de constitucionalidade a fim de proporcionar a preservacao e
coesdo do sistema. A Carta Magna ¢é a lei fundamental, o meio mediante o qual uma
sociedade se organiza e restringe atos ou exige prestacdes estatais, seja
prescrevendo direitos, deveres e garantias, seja conferindo o fundamento de
validade de todas as leis e atos normativos. Em suma, a idéia de rigidez
constitucional representa basilar do exercicio de controle de constitucionalidade,

numa relagéo reciproca de dependéncia.
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2.3 MODALIDADES

Existirdo variadas opc¢cBes de classificagdo do exercicio de controle da
constitucionalidade. Estas diferirdo quanto ao modelo e referencial classificatério,
segundo propde Dirley da Cunha Janior (2010):

Quanto ao parametro de controle, a atividade podera ser implementada no ambito
da Constituicdo formal, incluindo-se aqui 0s principios e regras implicitos,
debrucando-se somente ante alguns dispositivos constitucionais, ou referir-se a um
bloco formado pela Constituicdo formal mais os principios superiores definidos como

direito supralegal.

Quanto ao objeto de controle, observa-se o ambito de aplicabilidade, em geral
direcionado aos atos normativos emanados do poder publico, enquanto na edicdo de
normas. Em que pese saber, atualmente, é passivel de controle ato emanado da
autonomia da vontade privada, através da aplicacéo da arguicédo de descumprimento

de preceito fundamental.

Quanto ao momento da realizacdo do controle, ha que se classificar como preventivo
a atividade que acontece quando da elaboracdo do ato, mesmo antes deste
apresentar seus efeitos. Ja no controle sucessivo ou repressivo, 0 processo que deu
surgimento ao ato ja esta concluso, mesmo que sua vigéncia ainda ndo tenha sido
deflagrada. A modalidade preventiva ainda é incipiente no ambito brasileiro, se
configurando, em sua maioria através de mandados de seguranca de parlamentares

em defesa das prerrogativas constitucionais.

Quanto a natureza do 6rgdo com competéncia para o controle, ha que observar o
orgao legitimado a pratica da atividade. Sera configurado o controle politico ou néao-
judicial sempre que a atividade controlatoria for designada a 6rgdo de natureza
essencialmente politica. E aquele exercido pelo proprio 6rgdo criador da norma,
como o poder legislativo, ou por outro ad hoc, isento de garantias de independéncia,

sendo, de regra, preventivo e discricionario.

Para Dirley da Cunha Junior (2010, p. 99) o fundamento primaz para a delegacéo da
atividade de guarda e controle do texto constitucional a 6rgados nao pertencentes ao

Poder Judiciario prende-se ao argumento de que a Constituicdo deveria ser
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interpretada por 6rgdos com sensibilidade politica. Para José Afonso da Silva (2006,
p.51):

O controle politico é o que entrega a verificagcdo da inconstitucionalidade a
Orgdos de natureza politica, tais como: o proprio Poder Legislativo, solucao
predominante na Europa no século passado; ou um 6rgao especial, como o
Presidium do Soviete Supremo da ex- Unido Soviética (Constituicdo da
URSS, art. 121, n.° 4) e o Conseil Constitutionnel da vigente Constituicdo
francesa de 1958 (arts. 56 a 63). O controle jurisdicional, generalizado hoje
em dia, denominado judicial review nos Estados Unidos da América do
Norte, é a faculdade que as constituicbes outorgam ao Poder Judiciario de
declarar a inconstitucionalidade de lei e de outros atos do Poder Publico
gue contrariem, formal ou materialmente, preceitos ou principios
constitucionais.

Ja o controle é judicial ou jurisdicional quando realizados por 6rgaos integrantes do
ambito do Poder Judiciario, ou exterior a este, mas cuja atuagdo tem natureza
jurisdicional. Esta é a modalidade mais comumente exercitada no contexto brasileiro,

apesar de ja serem vislumbradas modalidades politicas em grande atuacao.

Quanto ao modo de manifestacdo do controle, podera ser classificado como
incidental quando a inconstitucionalidade € contestada no curso da demanda, ou
seja, na observancia de um caso concreto, seja por meio de defesa ou excecao.
Neste caso a inconstitucionalidade sera revestida de carater prejudicial, ou seja,
deveréa ser apreciada antes, pelo juiz, para proferir a decisédo referente a demanda
suscitada. Este sera um meio de controle sempre concreto, por tratar-se de

resolucao de um litigio entre partes.

Podera haver, ainda, o controle principal, quando a inconstitucionalidade € o proprio
objeto da acdo. Aqui se configurardo as chamadas acfes diretas, por meio das
quais se leva ao poder judiciario uma questdo controversa acerca da
inconstitucionalidade ou constitucionalidade de ato ou lei. Neste caso sera sempre
controle abstrato, cujos efeitos se aplicardo sobre toda a sociedade, ja que a
observancia se da ante a lei em tese. Restara clara, portanto, uma correlacao entre
o controle incidental e o controle difuso e o controle principal e o concentrado, de
regra, quando o controle for difuso sera encadeado incidentalmente, no caso
concreto, enquanto que quando o controle for concentrado, se dara por via de acéo

direta.

Quanto a finalidade do controle, podera ser classificado como subjetivo, quando se
destinar a defesa de um direito ou interesse subjetivo da parte, ou objetivo, quando

se destinar a defesa, exclusivamente, do texto constitucional.
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Quanto ao numero de o6rgdos, com competéncia para o controle, poderd ser o
controle de constitucionalidade dividido em Difuso ou Concentrado, sobre o qual se
repousara o presente estudo. Para Lénio Streck (2004, p.455) no Brasil € adotado o
modelo misto de controle, que inclui a aplicagdo das duas modalidades a depender
do caso em tela.

2.3.1 Controle Difuso

O surgimento do controle de constitucionalidade teve como origem aquela que é a
deciséo judicial mais conhecida dos ultimos 200 anos. Em 1803 a Suprema Corte
americana julgou o caso Marbury vs Madison a partir da incontestavel argumentacao
apresentada pelo Justice John Marshall acerca da Supremacia da Constituicdo em
face das leis em geral e da necessidade de garantir o texto constitucional e sua
supremacia através de atividades de controle. Pela primeira vez o Judiciario se
declararia competente para apreciar questdes referentes a constitucionalidades das
leis e inauguraria o controle de constitucionalidade em ambito mundial. Segundo
Virgilio Afonso da Silva (2012), no Brasil, esse modelo surge com a Proclamacao da
Republica e a Constituicdo de 1891, sendo recepcionado pelo Constituicdo de 1988

no seu artigo 102, inciso Ill.1

No que se refere ao modelo difuso, esse sistema é exercido no ambito do caso
concreto tendo, portanto, natureza subjetiva, por envolver interesses de autor e réu.
Assim, permite a todo e qualquer juiz ou tribunal com competéncia analisar o caso
concreto, para processar ou julgar a causa. O juiz atuara de maneira originaria,
enquanto que o tribunal, seja este superior ou inferior, atuara tanto originariamente
guanto em grau de recurso. O juiz, por sua vez, nao julga a inconstitucionalidade de
uma lei ou ato normativo, apenas aprecia a questdo e deixa de aplica-la por achar
inconstitucional aquele caso especifico que estad sendo apreciado. Segundo Marcelo
Mezzomo (2012):

1 Art. 102 - Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituicao,
cabendo-lhe Il - julgar, mediante recurso extraordinario, as causas decididas em Unica ou Ultima
instancia, quando a decisdo recorrida: a) contrariar dispositivo desta Constituicdo; b) declarar a
inconstitucionalidade de tratado ou lei federal; c) julgar valida lei ou ato de governo local contestado
em face desta Constituicdo; d) julgar valida lei local contestada em face de lei federal



22

A principal caracteristica dessa modalidade de controle jurisdicional reside
no fato de que a questdo do controle de constitucionalidade surge
incidentalmente, no curso de uma demanda que ndo tem por objetivo
principal a afericdo da constitucionalidade. Por outras palavras, a questédo
da compatibilidade constitucional € apenas um elemento da causa de pedir.

A questao constitucional observada, aqui ostenta natureza prejudicial, ou seja,
devera ser apreciada pelo judiciario antes mesmo de que seja proferida a decisao no
caso concreto. O Juiz se dedicarda a esclarecer a controvérsia aplicada ao caso

concreto.

Este modelo de controle podera ser aplicado a qualquer caso no qual se desperte
davida quanto a constitucionalidade da aplicacdo de um ato ou lei. Sua
implementacédo incider tantumm € concretizada por meio de excecéo, ndo por meio
de defesa indireta, mas como defesa em sentido amplo que abranja qualquer leséao
ou ameaca de lesdo a um direito. No sistema difuso, tanto autor quanto réu pode

propor uma acao de inconstitucionalidade, pois o0 caso concreto € inter partes.

Assim, a abrangéncia da decisédo que sera sentenciada pelo juiz, € apenas entre as
partes envolvidas no processo. Consequentemente tera efeito retroativo, pois foi
aplicado o dogma da nulidade, segundo o qual, caso o juiz venha a reconhecer que
uma lei é inconstitucional, ndo cria um novo Estado, apenas declara a
inconstitucionalidade no caso concreto. A norma ja € inconstitucional desde o inicio

da sua criacao e o juiz apenas ira deixar de aplica-la.

Contudo, havera a possibilidade de que a decisédo proferida em um caso concreto
tenha a sua abrangéncia ampliada, passando a ser oponivel contra todos (eficacia
erga omnes). A Constituicdo prevé que podera o Senado Federal suspender a
execucao de lei (municipal, estadual ou federal), declarada inconstitucional por
decisao definitiva do Supremo Tribunal Federal. Tal atribuicdo prevista no artigo 52,
X, CF, permitira, portanto, a ampliacdo dos efeitos da declaragcdo de

inconstitucionalidade originaria de casos concretos por via difusa.2

2 Art. 52 - Compete privativamente ao Senado Federal: X - suspender a execuc¢do, no todo ou em

parte, de lei declarada inconstitucional por decisao definitiva do Supremo Tribunal Federal.
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2.3.2 Controle Concentrado

Fundado no modelo austriaco Kelseniano, delega o exercicio da jurisdicdo
constitucional a um s6 érgdo, no ambito brasileiro, ao Supremo Tribunal Federal, no
ambito Federal e ao Superior Tribunal de Justica, em ambito estadual, que tera
competéncia originaria para apreciar e declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo. Diferentemente do controle difuso, de origem norte-americana, que se
limita, em um caso concreto, a subtrair alguém aos efeitos de uma lei, o controle
concentrado é efetivado em tese, visando expelir do sistema a lei ou ato infringente,
jA que a acdo € baseada no exame de validade da lei em si, ndo ocorrendo num

processo comum. De acordo com Marcelo Mezzomo (2012):

No controle concentrado ou abstrato, a questdo constitucional ndo surge
incidentalmente, sendo que constitui a prépria motivacdo da demanda, que
se volta contra a lei abstratamente considerada, e ndo contra 0s seus
efeitos concretos. Busca-se em sintese, afirmar ou negar a conformidade,
material ou formal, do ato normativo em relacdo a Constituicdo.

Como no controle concentrado, hoje, ndo se tem fatos, interesses, direitos subjetivos
em jogo, configura-se ai o controle em esfera abstrata, porque ndo ha a
preocupacao em se aplicar a lei a um caso concreto, em impedir a aplicacdo da lei
no mundo fatico real. Neste sentido a preocupacao se debruca sobre a defesa da
constituicdo, repousante sobre o principio da supremacia da constituicdo e o

principio do texto da rigidez constitucional.

Como prevé o artigo 102 da Carta Magna Brasileira, o Supremo Tribunal Federal
sera competente para processar e julgar, originariamente as acdes que versarem
sobre inconstitucionalidade. Portanto, a competéncia do Supremo Tribunal Federal
ndo se dara em grau de recurso, uma competéncia recursal, como ocorre no

controle difuso, a ADI ser& apreciada direta e inicialmente pelo STF.

A representacdo interventiva foi instrumento pioneiro de controle abstrato,
incorporado a Constituicdo de 1946, que se destinava a aferir a constitucionalidade
dos atos e normas estaduais face aos chamados “principios sensiveis”, de base
constitucional. Neste, o Procurador Geral da Republica atuaria como substituto
processual em defesa do interesse coletivo, via representacdo da vontade geral,

deflagrando sua aplicacdo como unico legitimado.
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Este processo se aperfeicoa com a promulgagédo da Emenda Constitucional n°16, de
novembro de 1965, que criou, ao lado da representacdo interventiva, uma
‘representacdo contra a inconstitucionalidade de lei ou ato de natureza normativa,
federal ou estadual” a ser manejada pelo Procurador-Geral da Republica. Contudo,
enquanto a representagcdo interventiva destinava-se, somente, a defesa de um
‘principio sensivel’, o novo modelo reclinava-se sobre a defesa do texto
constitucional de forma geral. Gilmar Ferreira Mendes (2005 p. 69) faz clara
distin¢do entre o papel do Procurador Geral da Republica em ambas atuacdes:

Ao contrario da representacao interventiva, que pressupde um interesse da
Unido na preservagdo de principios fundamentais de ordem federativa, o
controle abstrato de normas independe de qualquer interesse especifico,
sendo-lhe estranha mesmo a idéia de interesse juridico a ser protegido. Por
isso, dever-se-iam diferenciar, de forma clara, as clara, as competéncias do
Procurador Geral da Republica. No primeiro processo, representava ele o
interesse da Unido em face a determinado Estado, que efetiva ou
supostamente, desrespeitara um principio sensivel estabelecido em
Constituicdo. No controle abstrato, atuava como representante do interesse
geral com o proposito de instaurar o controle judicial das normas estaduais
ou federais.

Este sistema, com pequenas alteracfes, vigeu até o advento da Constituicdo de
1988, que o ampliou e aperfeicoou. O rol de legitimados para propor acéo direta de
inconstitucionalidade se amplia de forma significativa. Agora a defesa da
Constituicdo ndo mais reside exclusivamente nas maos do Procurador Geral da

Republica, sendo confiada aqueles previstos no artigo 103 do texto constitucional.s

Essa ampliacdo altera substancialmente o modelo de controle abstrato de
constitucionalidade no Brasil, permitindo que todas as controvérsias constitucionais
relevantes fossem levadas ao Supremo Tribunal Federal para sua apreciacao por
meio dos variados legitimados. Para Gilmar Mendes (2005), a ampla legitimacédo, em
concomitancia com a presteza e celeridade processual do modelo adotado, acabam

por desencorajar a aplicacdo do controle difuso de forma efetiva.

A Acao Direta de Inconstitucionalidade, objeto do artigo 102 da CF/88, apresenta
objeto restrito, ndo incluindo os atos normativos de natureza privada, baseados na

autonomia da vontade, como visto anteriormente, como convencgdes e regulamentos.

3 Art. 103 - Podem propor a agdo direta de inconstitucionalidade e a acdo declaratéria de
constitucionalidade: | - o Presidente da Republica; Il - a Mesa do Senado Federal; Il - a Mesa da
Céamara dos Deputados; IV - 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
- 0 Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil; VIII - partido politico com representagéo no
Congresso Nacional; I1X - confederacéo sindical ou entidade de classe de ambito nacional.
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Recentemente o STF altera seu posicionamento, aderindo a possibilidade da
observancia do caso concreto, através da ADPF e do regramento das leis de efeito
concreto, criadas pelo poder publico para reger casos especificos. Deverdo,
contudo, ser atos publicados e promulgados para que efetivamente apresentem

existéncia no ambito juridico.

O processamento destas agOes continuou a ser regrado, sobretudo, pelas
disposi¢des regimentais e construcdes jurisprudenciais, até que sobreveio a Lei n°.
9.868/99, a qual disciplina o processamento tanto das acbes declaratérias de
inconstitucionalidade como as de constitucionalidade. A Acdo Direta de
Inconstitucionalidade servird como instrumento para apreciacao da validade de lei ou

ato normativo federal ou estadual em face do texto constitucional.

Esta definicdo aplica-se oportunamente aos parametros do caso foco deste estudo,
cuja explanacdo se desvendara a seguir. Ao Supremo Tribunal Federal, pois,
competira, exclusivamente, processar e julgar ADI'S de lei ou ato normativo federal
ou estadual em face da nossa Constituicio Federal. Esta é, pois, uma acéo
destinada a defesa genérica de todas as normas constitucionais, na sua ampla
definicdo, restando evidente a sua essencialidade no exercicio do controle de

constitucionalidade.

Declarada a inconstitucionalidade da Lei ou ato, tal deciséo tera efeito contra todos,
erga omnes, e efeito vinculante em relacdo a todos os 6rgaos do Poder Judiciario e
Administracdo Publica federal, estadual e municipal. A decisdo, segundo doutrina
corrente, € de natureza declaratoria, pois apenas reconhece um estado preexistente.
Por isso produzira efeitos ex tunc, retroagindo aos atos praticados sob sua chancela,

fulminando a norma em sua propria existéncia.

Este controle sera exercido por meio de cinco acdes: Acdo Direta de
Inconstitucionalidade, Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo, Acao
Direta Interventiva, Acdo Declaratéria de Constitucionalidade e Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental, importando para este estudo o

entendimento desta primeira.
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2.4 ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE

Esta acdo foi introduzida na esfera normativa brasileira através da Emenda
Constitucional n° 16/65, a Constituicio de 1946. Tem por objetivo retirar do
ordenamento juridico lei ou ato normativo incompativel com a ordem constitucional,
ndo sendo ela suscetivel de desisténcia. Define-se como acdo de controle
concentrado principal que tem abrangéncia genérica, na defesa das normas

constitucionais ante a qualquer desrespeito ou divergéncia em seu ambito.

Sera determinado como inconstitucional uma lei ou ato normativo quando o seu
conteudo, ou a matéria sobre o que versa, ou a forma como foi concebido, se
contradizem , expressa ou implicitamente, o texto constitucional. Para Clémerson

“ L

Cleve (1995), a inconstitucionalidade “@¢ a desconformidade do ato normativo
(inconstitucionalidade  material) ou do seu processo de elaboragéao

(inconstitucionalidade formal) com algum preceito ou principio constitucional”.

Neste sentido, é pertinente a classificacdo proposta pelo supracitado autor que

define:

A inconstitucionalidade formal, também classificada como organica, se configurara
guando uma lei for elaborada por um 6rgao incompetente. Aqui reside uma celeuma
ja que a CF/88 nado delimitou de forma detalhada a competéncia de cada ente,

suscitando questionamentos acerca do controle, se implementado.

A inconstitucionalidade formal, ou inconstitucionalidade propriamente dita, se
evidenciara se o legislador, no momento da concepc¢do da norma, contemplar
procedimento diverso daquele fixado na Constituicdo, como no exemplo de ignorar-

se 0 quorum necessario a aprovacao de medida, configurando vicio formal.

A inconstitucionalidade material ocorrera quando o conteudo da lei produzida for
conflitante com o conteldo da Constituicdo. Este tipo de inconstitucionalidade é
ainda constatada de maneira incipiente no ambito brasileiro. Havendo contradicéo
entre o conteudo da norma e o conteudo da Constituicdo, caracterizada estara a

inconstitucionalidade material.

A inconstitucionalidade total se configurara, quando o vicio que afeta a norma,

tornando-a em descompasso com o sistema vigente, referir-se a sua completude,
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enquanto que sera parcial se referir-se a somente parte da desta. Cabe ressaltar
gue, no caso da inconstitucionalidade formal, seja ela propriamente dita ou organica,
sera invalidado o ato na sua completude, ja que aqui trata-se de um erro de
procedimento, enquanto que no caso de inconstitucionalidade material podera ser
esta total ou parcial, cabendo a observancia do conteddo proposto.

A inconstitucionalidade podera ainda se dar por acdo e por omissao, quando, aquele
gue tendo o dever constitucional de legislar, permanece inerte. Para Canotilho
(2002, p. 1023), a omissao legislativa ndo € um simples nao fazer, “omissdo em
sentido juridico, constitucional, significa ndo fazer aquilo a que se estava

constitucionalmente obrigado”.

Como cedico, competira ao Supremo Tribunal Federal julgar de maneira originéria, a
Acdao direta de inconstitucionalidade, através de uma fiscalizacédo e exame de pedido
formulado buscando a antinomia normativa alegada pelo provocador. O STF nao
observara, portanto o caso concreto, mas agira como defensor da ordem juridica,
repousando-se sobre a compatibilizacdo do dispositivo com a imposicdo de
harmonia vertical das normas. Como, sabiamente ressalta Dirley da Cunha Junior
(2010):

N&o ha lide, nem partes confrontantes. Por meio dela ndo se compdem
conflitos de interesses. O seu fim € resolver suposta incompatibilidade
vertical entre lei ou ato normativo e uma norma da Constituicdo, sempre em
beneficio da supremacia constitucional. Com a propositura de acdo direta
de inconstitucionalidade se inicia um processo objetivo destinado a eliminar
do sistema juridico a lei ou ato normativo impugnado que contraria uma
norma constitucional.

2.4.1 Legitimidade para a propositura

A Lei Fundamental de 1988 ampliou significativamente os mecanismos de protecdo
judicial da Constituicdo, em especial a variedade de possibilidades para o controle
de constitucionalidade das leis. Para tanto, dilatou a possibilidade de controle
através de novas garantias constitucionais, além de amplificar a lista de legitimados
para propor acao direta de inconstitucionalidade. Tal fato projetou espaco para o
STF na arena politica de resolucdo de conflitos constitucionais, ocasionando um

grande impacto no seu papel no sistema politico-constitucional nacional.
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No que se refere a legitimagdo ativa para a propositura da acdo direta de
inconstitucionalidade a mesma operou a maior transformacdo no exercicio da
jurisdicdo constitucional no Brasil. Anteriormente, quando da criacdo da acao
genérica, em 1965, até a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, a
deflagracdo do controle abstrato e concentrado de constitucionalidade era privativa
do Procurador-Geral da Republica, sob sua discricionariedade. A Constituicdo de
1988 representou grande avanco ao quebrar este monopdlio, ampliando a
legitimagao a fim de proporcionar um controle mais amplo e eficiente da atividade,
como previsto no artigo 103 da CF/88.

O novo modelo de legitimagcdo, que outorgou a licenca a propositura a diferentes
orgaos da sociedade, fortaleceu o sistema de controle abstrato de normas, como
principal meio de correcdo e manutencdo do sistema normativo vigente. A ampla
legitimacdo permitiu que, praticamente, todas as controvérsias constitucionais
relevantes fossem submetidas a Corte, colocando o controle difuso numa posicéo

secundaria. Nas palavras de Gilmar Mendes e Ives Gandra (2005, p. 77):

[...] parece quase que intuitivo que, ao ampliar, de forma significativa, o
circulo de entes e 6érgaos legitimados a provocar o Supremo Tribunal
Federal, no processo de controle abstrato de normas, acabou o constituinte
por restringir, de maneira radical, a amplitude do controle difuso [...].

A exacerbacdo dos sujeitos da acao direta de inconstitucionalidade provocaria um
acréscimo reconhecivel na atividade controlatoria no Supremo Tribunal Federal,
tendo como objeto, em grande maioria dos casos a atividade legislativa. Estes
legitimados sédo partes meramente formais, ja que serdo incumbidos da
responsabilidade de arguirem qualquer desconformidade encontrada entre

dispositivo e texto constitucional. Para Gilmar Mendes (2005, p. 155):

E de se observar, ainda, que através da outorga do direito de propositura a
diferentes  grupos sociais, como Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil, confedera¢gbes sindicais e partidos politicos com
representacdo no Congresso Nacional, instituiu-se a “possibilidade de que
qualquer segmento social submeta a questéo constitucional e seu interesse
ao Supremo Tribunal Federal.

A fim de disciplinar o exercicio da legitimidade conferida, consolidou uma distin¢éo
entre duas categorias de legitimados: o0s universais, que aqueles cujo papel
institucional autoriza a defesa da Constituicdo em qualquer hipotese, e 0s especiais,
gue sdo os Orgaos e entidades cuja atuacao € restrita as questdes que repercutem

diretamente sobre sua esfera juridica ou de seus filiados e em relagdo as quais
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possam atuar com representatividade adequada, necessitando comprovar

pertinéncia temética, como evidencia (Mendes; Coelho; Branco, 2007):

A ampla legitimacéo ativa levou o STF a criagdo de uma nova técnica de
julgamento, passando a exigir o que se denominou pertinéncia tematica ou
pertinéncia subjetiva, entre os legitimados constante do art. 103 com o tema
em debate na ADI, de forma que somente o Presidente da Republica, as
mesas da Camara dos Deputados e do Senado Federal, o procurador-geral
da Republica, o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil e 0s
partidos politicos dispéem de interesse processual para propor ADI sobre
qualquer tema, enquanto os demais legitimados hdo de demonstrar, em
cada ajuizamento, tal interesse.

Dentre os especiais encontraremos o Governador de Estado, a Mesa de Assembléia
Legislativa, Confederagéo sindical e Entidade de classe de ambito nacional. Os
demais sao considerados universais e terdo, portanto, a exigéncia de pertinéncia

tematica dispensada.

Havera particularidades que merecem reflexdo acerca da configuracdo da
legitimacéo proposta para a propositura. No que se refere aos partidos politicos,
estes deverdo representacdo no Congresso Nacional, em pelo menos uma das
casas, constatada no momento da propositura, devendo ainda estar representados
por seus diretérios nacionais. Contudo, eventual perda superveniente da
representacdo no curso da acdo nao gera a extingdo do feito sem julgamento do

meérito, em se tratando de matéria de ordem publica como objeto da acao.

No caso das confederacGes sindicais, estas deverdo estar constituidas na forma do
art. 535 da CLT4, sendo formadas por pelo menos 3 federacdes, integradas por pelo
menos 5 sindicatos. As entidades de classe, por seu turno, devem ter representacao
em pelo menos 9 estados da federacdo, adotando-se por analogia o art. 8° da Lei n°.

9.096/95, para que lhes seja reconhecido carater nacional.s

Neste mesmo sentido, anteriormente a jurisprudéncia do STF entendia que as
associacfes de associacoes, também denominadas associacdes de segundo grau,

nao teriam legitimidade para propor Acao Direta de Inconstitucionalidade. Entretanto,

4 Art. 535 - As Confederacdes organizar-se-do com o minimo de 3 (trés) federacdes e terdo sede na
Capital da Republica.

5 Art. 8° - O requerimento do registro de partido politico, dirigido ao cartério competente do Registro
Civil das Pessoas Juridicas, da Capital Federal, deve ser subscrito pelos seus fundadores, em
ndamero nunca inferior a cento e um, com domicilio eleitoral em, no minimo, um terco dos Estados
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essa orientacao foi modificada no curso do julgamento da ADI 3153, conforme prevé

ementa a seguir: "in verbis":

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE: LEGITIMAGCAO ATIVA:
"ENTIDADE DE CLASSE DE AMBITO NACIONAL": COMPREENSAO DA
"ASSOCIACAO DE ASSOCIACOES" DE CLASSE: REVISAO DA
JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL.

1. O conceito de entidade de classe é dado pelo objetivo institucional
classista, pouco importando que a eles diretamente se filiem os membros da
respectiva categoria social ou agremia¢gfes que 0s congreguem, com a
mesma finalidade, em ambito territorial mais restrito. 2. E entidade de classe
de ambito nacional - como tal legitimada a propositura da acdo direta de
inconstitucionalidade (CF, art. 103, IX)- aquela na qual se congregam
associagfes regionais correspondentes a cada unidade da Federacgéo, a fim
de perseguirem, em todo o Pais, 0 mesmo objetivo institucional de defesa
dos interesses de uma determinada classe. 3. Nesse sentido, altera o
Supremo Tribunal sua jurisprudéncia, de modo a admitir a legitimacédo das
"associacfes de associacfes de classe", de ambito nacional, para a acao
direta de inconstitucionalidade. (ADI 3682 / PP-00034 EMENT VOL-02204-
01 PP-00089 Relator: Min. Celso de Mello DJ 09-09-2005)

Cabe ainda ressaltar que, por decisdo na ADI n°127 ficou determinado que os
partidos politicos, as confederacdes sindicais e as entidades de classe necessitaréo
de representacdo para a propositura, quanto aos demais legitimados, serdo dotados

de capacidade postulatéria para o exercicio no feito, conforme ementa: “in verbis”

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. QUESTAO DE ORDEM.
GOVERNADOR DE ESTADO. CAPACIDADE POSTULATORIA
RECONHECIDA. MEDIDA CAUTELAR. DEFERIMENTO PARCIAL.

1. O governador do Estado e as demais autoridades e entidades referidas
no art. 103, incisos | a VII, da Constituicdo Federal, além de ativamente
legitimados & instauracdo do controle concentrado de constitucionalidade
das leis e atos normativos, federais e estaduais, mediante ajuizamento da
acdo direta perante o Supremo Tribunal Federal, possuem capacidade
processual plena e dispdem, ex vi da propria norma constitucional, de
capacidade postulatéria. Podem, em conseqiiéncia,enquanto ostentarem
aquela condicdo, praticar, no processo de acdo direta de
inconstitucionalidade, quaisquer atos ordinariamente privativos de
advogado. (ADI 127 / PP-23057 EMENT VOL-01687-01 PP-00001 Relator:
Min. Celso de Mello, Requerente: Governador do Estado de Alagoas e
Assembléia Legislativa do Estado de Alagoas DJ 04-12-1992)

A ampliacéo da legitimac&o a propositura deixa evidente o posicionamento do poder
constituinte na busca pela ampliacdo de possibilidades na guarda da integridade do
texto constitucional, em decorréncia da quebra do monopdlio ora citado, conforme

modelo anteriormente consagrado.


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/823945/constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/823945/constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/823945/constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/823945/constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/823945/constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/823945/constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/823945/constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
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2.4.2 Efeitos

A lei nula é aquela que, dotada de incongruéncia insustentavel com o topo da
piramide normativa vigente, apresenta vicio insanavel e, portanto, merece ser
excluida do ordenamento. E nula desde o seu nascimento, e, portanto, incapaz de

gerar efeitos no mundo juridico. Antes da decisdo acerca da inconstitucionalidade, a

e

norma é tida como valida e imperativa, € somente 0 pronunciamento da sua
invalidade excluirA a sua obrigatoriedade. Acerca dessa concepcao declara
Cappelletti (1999, p. 115-116) que:

A lei inconstitucional “[...] porque contraria a uma norma superior, €
considerada absolutamente nula (null and void) e, por isto, ineficaz pelo que
0 juiz, que exerce o poder de controle, ndo anula, mas, meramente, declara
uma (pré-existente) nulidade da lei inconstitucional.

O ponto crucial quanto a aplicacao da acéo direta de inconstitucionalidade refere-se
a abrangéncia temporal dos efeitos da sentenca, seja para que se projetem numa
perspectiva presente-futuro, efeito ex nunc, ou que se reflitam ante o seu
surgimento, retroagindo no tempo, efeito ex tunc, como ressalta Mauro Capelletti
(1999, p. 118):

A lei, em outras palavras, uma vez sobrevindo o pronunciamento de
inconstitucionalidade, torna-se ineficaz para todos, do mesmo modo como
se tivesse sido ab rogada por uma lei posterior; e entram, de novo, em vigor
- salvo se em sentido contrario dispuser a Corte Constitucional — aquelas
disposi¢cles legislativas que pré-existiam a lei inconstitucional (art. 140,
secc¢do 42, da Constituicdo austriaca)

A decisdo do oOrgao de controle que declara lei ou ato normativo como
inconstitucional ou incompativel com o arcabouc¢o normativo brasileiro, se impde
perante toda a esfera juridica nacional de maneira impiedosa. Tera eficacia erga
omnes, ou seja, perante toda a sociedade, e vinculante, afetando todos os atos
provenientes da esfera juridica e da administracao publica, como prevé Rui Medeiros
(1999, p. 800-801):

A eficacia erga omnes da declara¢@o de inconstitucionalidade tem plena
razdo de ser. A forca obrigatéria geral pretende, no fundo, atribuir a
declaracéo forca ou vinculatoriedade paralela a norma controlada. A forca
obrigatéria geral da declaracdo de inconstitucionalidade ¢é uma
consequéncia do objeto da declaragdo: a norma contém uma
regulamentacdo geral e abstrata e, por isso, a consequente declaracdo de
inconstitucionalidade deve atingir as mesmas situacdes e pessoas
abrangidas pela norma em causa. Dai que, mesmo que se fala, ainda que
impropriamente, em forca de lei, h4 quem sublinhe justamente que a
declaracdo de inconstitucionalidade tem o valor, ndo ja da norma
constitucional que serve de pardmetro — forca de lei ndo é forca de
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Constituicdo —, mas sim da norma que é objecto de apreciacao e, por isso, a
sua posicdo pode variar. Todavia, em rigor e ndo estando em causa uma
verdadeira lei, 0 que isso significa apenas que a decisdo tem o ambito da
norma sindicada e n&o, portanto que a decisdo ocupe, enquanto norma,
uma posi¢ao na estrutura escalonada da ordem juridica.

Declarada a inconstitucionalidade da lei ou ato normativo federal ou estadual, a
decisdo tera, de regra, efeito retroativo, desfazendo, desde sua origem, o ato
declarado inconstitucional, juntamente com todas as consequéncias dele derivadas,
uma vez que 0s atos inconstitucionais sdo nulos. Para Alexandre Moraes (2007,
p.744):

Diferentemente das decisdes proferidas em outros processos judiciais, nos
guais a o efeito da decisdo proferida dirige-se, em regra, apenas as partes
gue dele participaram "inter partes”, a decisdo proferida em acéo direta de
inconstitucionalidade alcanca quem n&o participou do processo onde ela foi
proferida, ou seja, o efeito atinge a todos os jurisdicionados: "erga omnes"
Outros efeitos se originam de decisGes proferidas em ADIN. Os efeitos
retroativos, ou ex tunc; e irretroativo, ou ex nunc (a partir de agora). Ha
também, o efeito vinculante, através do qual ficam submetidas a deciséo
proferida em ADIN, os demais 6rgdos do Poder Judiciario e as
Administracdes Pulblicas Federal, Estadual, Distrital e Municipal, conforme
dispositivo expresso no Paragrafo Unico, art. 28, Lei 9.868/99 (Lei que
regulamenta a A¢do Direta de Inconstitucionalidade).

A Emenda Constitucional n° 45/2004 vem reiterar a esséncia do efeito vinculante
desta acdo, alterando o artigo 102 da CF/88, e projetando seus efeitos ante todas as
esferas Politica, Juridicas e Administrativas. Gilmar Ferreira Mendes (2009, p.526)

esclarece:

O dogma da nulidade da lei inconstitucional pertence a tradicdo do direito
brasileiro. A teoria da nulidade tem sido sustentada por praticamente todos
0S nossos importantes constitucionalistas. [...] significativa parcela da
doutrina brasileira posicionou-se pela equiparacao entre
inconstitucionalidade e nulidade. Afirmava-se em favor desta tese, que o
reconhecimento de qualquer feito a uma lei inconstitucional importaria na
suspensdao provisoria ou parcial da Constitui¢ao.

Ou seja, a manutencdo de ato ou lei controverso e incongruente com o sistema,
representa um desrespeito ao texto Constitucional em si, subjugado, assim, a um
dispositivo que fere a compatibilidade vertical imponente. Por isso, a acao direta de
inconstitucionalidade representa instrumento essencial na defesa da integralidade e

coesdo do texto Constitucional e infra constitucional.
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3. TEORIA DA MODULACAO DOS EFEITOS TEMPORAIS

A nulidade retroativa impiedosa das ac¢Oes de inconstitucionalidade vem sendo
abrandada no cenario juridico brasileiro. E cedico que ha uma tendéncia no Direito
Comparado pelo manejo da declaragéo da inconstitucionalidade de atos e leis, face
as possiveis gravosas consequéncias de tal ato. Nesta esteira, o Brasil tem cada vez
mais se mostrado simpatico a introducdo desta pratica na tomada das decisdes por

nossos Tribunais Superiores.

O recurso a técnicas inovadoras de controle constitucional e declaracao de
inconstitucionalidade esta cada vez mais comum nos tribunais internacionais, que
ndo se posicionam mais de maneira tendenciosa as decisbes ortodoxas, como a
declaracéo de nulidade total da norma, optando cada vez mais por saidas flexiveis e

mais adequadas a configuracao de um direito responsavel.

E possivel perceber que o legislador brasileiro opta por um modelo diferenciado em
gue sera possivel escolher entre possibilidades de aplicabilidade da nulidade da
norma em face de possiveis consequéncias da simples decretacdo de nulidade. A
Lei 9.868/99 apresenta essa flexibilizacdo através da introducdo do seu artigo 27,
em que vislumbra a possibilidade da modulacdo dos feitos da sentenca de

inconstitucionalidade, face a casos em que o interesse social se faca imponente. 6

Surgirdo, assim, modalidades como a declaracdo de nulidade parcial, em que
somente alguns dispositivos da lei serdo declarados inconstitucionais e ndo a sua
completude, e a declaracdo de inconstitucionalidade sem reducéo de texto, em que
nao se alterara o texto na norma como um todo, vislumbrando-se somente uma das
suas possibilidades de aplicacdo. Existirdo ainda as decisdes que modulardo os
efeitos da decretacdo de inconstitucionalidade no tempo, como a declaracdo de

inconstitucionalidade a partir do transito em julgado somente, ou a declaragdo com

6 Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo em vista razdes de
seguranca juridica ou de excepcional interesse social, poderd o Supremo Tribunal Federal, por
maioria de dois tercos de seus membros, restringir os efeitos daquela declaragéo ou decidir que ela
s0 tenha eficacia a partir de seu transito em julgado ou de outro momento que venha a ser fixado.
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efeito pro futuro, em que se determinara data para a deflagracdo dos efeitos da

sentenga.

3.1 A MODULACAO DOS EFEITOS NO DIREITO BRASILEIRO

Inicialmente, as decisOes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal acerca da
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo implicariam diretamente na excluséo da
norma em tela do ordenamento patrio. Contudo, é reconhecivel a tendéncia a uma
flexibilizacdo da abrangéncia destes efeitos, em prol da aplicacdo do direito de
maneira prudente, consciente dos seus efeitos sociais. Prova disto se encontra na

aprovacao da Lei n° 9.868/99, em seu artigo 27.

Fica evidente que simples declaracéo de nulidade da lei se mostra insuficiente para
a resolucao dos conflitos juridicos apresentados, e por isso, o legislador opta pela

criacdo de um novo instrumento reparador.

Historicamente, o modelo de controle adotado no Brasil foi o difuso incidental, de
grande influéncia norte americana. A Constituicdo Republicana de 1891 definiu um
sistema de origem difusa que adotou a nulidade como foco central para a concepcéo
e ordenamento do arcabouco normativo vigente naquele tempo. Ao passo que
surgiram variados modelos de controle em ambito europeu, novos instrumentos
foram sendo incorporados ao sistema brasileiro, até a configuracdo do modelo misto

vigente no presente.

Tradicionalmente, no Direito Brasileiro, 0 dogma da nulidade da lei inconstitucional
se imp0s, através do qual se equipara a inconstitucionalidade a nulidade e, portanto,
a espécie normativa reconhecidamente inconstitucional sera sempre nula, desde seu
nascimento, ja que nunca deveria ter ingressado no sistema vigente. Contudo,
nunca houve consenso quanto a sua aplicacdo, e amplo questionamento foi
elaborado acerca da abrangéncia da aplicabilidade desta declaracdo. Em sua obra,
Lacio Bittencourt (1997, p. 141), evidencia a falta de consisténcia a respeito da

adocao de um unico modelo de aplicacdo dos efeitos da sentenca, ao declarar:

...as dificuldades e problemas surgem, precisamente, no que tange a
efichcia indireta ou colateral da sentenca declaratéria de
inconstitucionalidade, pois, embora procurem 0s autores estendé-la a
situagbes juridicas idénticas, considerando indiretamente anulada a lei,
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porque ‘sua aplicagdo ndo obteria hunca mais o concurso da justica’, ndo
tem, todavia, conseguido apresentar fundamento técnico, razoavelmente
aceitavel, para justificar esta extensao.

A anulabilidade da lei inconstitucional surge como opc¢éo, haja vista que a edicao e
aprovacao regular e consequente presuncao de validade da norma, afastariam a
nulidade ipso jure. As relacdes juridicas e atos formados sob sua égide deveriam ser
reconhecidos. Cabe ponderacdo ante a declaracéo pura e simples de nulidade ao
caso concreto. Hans Kelsen (1993) aborda o tema de maneira exemplar:

A decisdo tomada pela autoridade competente de que algo que se
apresenta como norma € nula ab initio, porque preenche os requisitos da
nulidade determinados pela ordem juridica, € um ato constitutivo, possui um
efeito legal definido; sem esse ato e antes dele o fendmeno em questéo ndo
pode ser considerado nulo. Donde néo se tratar de decisdo declaratoria,
ndo constituindo, como se afigura, declaracdo de nulidade: € uma
verdadeira anulagdo, com forca retroativa, pois se faz mister haver
legalmente existente a que a decisdo se refira. Logo o fenbmeno em
quest&o ndo pode ser algo nulo ab initio, isto &, ndo ser legal. E preciso que
este algo seja considerado como uma forca anulada com forca retroativa
pela decisdo que a declarou nula ab initio

Desta forma, enquanto ndo considerados inconstitucionais, a lei ou o ato normativo
podem, na pratica, produzir efeitos, no mundo fatico, alterando a realidade dos
individuos, influenciando sua existéncia social e juridica, calcados na presuncédo de
validade, servindo de premissas para a pratica de atos e negdcios juridicos. Extrair a
eficacia destes dispositivos significa vulnerabilizar o direito e promover a
inseguranca juridica, ja que tais dispositivos projetaram-se na sociedade disfarcados

sob 0 manto da pseudo validade.

Logo, a aplicacéo da teoria da anulabilidade e a consequente eficacia prospectiva se
mostram opc¢ao coerente, com a qual concordamos equalizando os principios da
constitucionalidade e da seguranca juridica. Quando a seguranca juridica se mostra
afetada no seu cerne, o postulado da constitucionalidade deve ceder e, por
conseguinte, a limitacdo de efeitos juridicos de lei considerada inconstitucional se
mostra como saida prudente. Sobre o tema, defende Hans Kelsen (2003, p. 308-
309):

Também é controverso se uma lei declarada inconstitucional pela Suprema
Corte deve ser considerada como nula ab initio. Uma interpretacdo nesse
sentido da decisdo da Suprema Corte significaria que tal deciséo anula a lei
de maneira geral e com forca retroativa, abolindo-se assim todos os seus
efeitos anteriores. Dentro de um sistema de direito positivo, porém, nao
existe nulidade absoluta. Nao é possivel caracterizar como invélido a priori
(nulo ab initio) um ato que se apresenta como legal. Somente a anulagéo de
tal ato é possivel; ele ndo é nulo, mas anulavel, eis que ndo é possivel
afirmar que um ato € nulo sem que se responda a questdo sobre quem tem
competéncia para estabelecer tal nulidade. Uma vez que a ordem legal — a
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fim de evitar a anarquia — d& a certas autoridades o poder de definir se um
ato é nulo, tal definicdo tem sempre um carater constitutivo, e nao
declaratério. O ato somente é ‘nulo’ se a autoridade competente assim o
declarar. Essa declaracdo € uma anulacdo uma invalidacdo. Antes dela o
ato ndo é nulo, pois ser ‘nulo’ significa legalmente inexistente, e o ato
precisa existir legalmente para poder ser objeto de julgamento por uma
autoridade.

Desde a década de 40, a doutrina juridica brasileira, principalmente através do
magistério de Lucio Bittencourt (1997), vem caminhando no sentido de relativizar a
concepcgdo da retroatividade dos efeitos da decisdo que exple contrariedade a
Constituicdo, por reconhecer que a decretacdo simplesmente ndo apaga os efeitos

faticos produzidos durante o periodo em que se acreditava na constitucionalidade:

Assim, por exemplo, quanto as leis anteriores a Constituicao, os efeitos da
sentenca ndo afetam a lei em seu berco, mas apenas a invalidade a partir
da data em que se estabeleceu a nova ordem constitucional. Da mesma
sorte, as relacdes juridicas que se constituirem, de boa fé, a sombra de lei
ndo ficam sumariamente canceladas em consequéncia do reconhecimento
da inconstitucionalidade, nem a coisa soberanamente julgada perde, por
esse motivo, os efeitos que lhe asseguram a imutabilidade. ... E manifesto
porém que essa doutrina de ineficacia ab initio da lei inconstitucional nédo
pode ser entendida em termos absolutos, pois que os efeitos de fato, que a
norma produziu ndo podem ser suprimidos sumariamente por simples obra
do decreto judiciério.

Ainda na década de 60, encontramos decisdo proferida pelo STF em sentido
contrario a tendéncia inaugurada pelo pensamento de Bittencourt. No julgamento do
Recurso Extraordinario n° 61351, fica evidenciado que se restava aplicado o

entendimento da nulidade normativa, conforme ementa : “in verbis”

Ementa. REVOGACAO DA LEI INCONSTITUCIONAL. E LICITO AO
LEGISLATIVO ANULAR SEUS PROPRIOS ATOS, QUANDO OS
CONSIDERE INCONSTITUCIONAIS. A ANULACAO NESTE CASO OPERA
'EX TUNC': DO ATO NULO NAO NASCE QUALQUER DIREITO. ESTAGIO
PROBATORIO NAO PROTEGE O FUNCIONARIO CONTRA A
DECLARACAO DE NULIDADE DE SUA NOMEACAO POR
INCONSTITUCIONALIDADE.

Aqui, o entendimento se deu no sentido de que da norma inconstitucional nao
surgirdo direitos, pois ao imprimir-se o efeito ex tunc a declaracédo, fulminam-se
quaisquer derivacbes dela provenientes. Tal posicionamento apresenta
incoeréncias com o pensamento aqui formulado, pois conforme demonstraremos no
decorrer do presente estudo, os atos realizados sob o manto da presuncdo da
validade da norma inconstitucional demonstrardo que sua pura desconstituicdo se

faz impossivel, em face aos efeitos por eles emanados.
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J& na década de 70 se encontram vozes no Supremo Tribunal Federal defendendo
a possibilidade da mitigacdo do principio da nulidade. No Recurso Extraordinério n°.
78.594/SP, julgado em 07/06/1974, a 22 turma do Supremo Tribunal Federal
enfrentou um caso onde um funcionario publico assumiu as func¢des de oficial de
justica com base em uma determinada lei estadual que viria a ser declarada

inconstitucional pelo STF.

Ocorre que se aplicada a teoria da nulidade plena ao caso, todos os atos realizados
pelo “oficial de justica” seriam nulos, ndo existiiam no mundo do direito. Em seu
voto, o Relator Min. Bilac Pinto afirmou que “os efeitos desse tipo de declaragcéo de
inconstitucionalidade — declaracdo feita contra lei em tese — ndo podem ser
sintetizados numa regra Unica, que seja valida para todos os casos”. Para solucionar
o referido litigio, 0 STF entendeu que os atos até entdo praticados pelo funcionario
publico seriam validos, ndo obstante a inconstitucionalidade da lei que Ihe deu

investidura.

Também no julgamento do Recurso Extraordinario n°® 79.343-BA em 31 de maio de
1977, o Relator, Min. Leitdo de Abreu, apoiado na doutrina Kelseniana, propugnou a
anulabilidade da Lei n° 322, de 7 de abril de 1967 e a natureza constitutiva da
decisdo judicial que proclama a inconstitucionalidade. O Ministro defendeu a
presuncdo de constitucionalidade da lei, ja que o referido dispositivo havia sido
elaborado por 6rgédo legislativo competente e na observancia do devido processo

legislativo, tendo passado até mesmo pelo crivo do chefe do Poder Executivo.

Portanto, ndo poderia simplesmente ser declarada nula desde a origem, pois,
protegida pela presuncéo de validade e constitucionalidade das leis, serviu de base
para o estabelecimento de inUmeras relacdes juridicas, pactuadas por individuos de
boa fé, crédulos na solidez do diploma. O Ministro Leitdo de Abreu atribuiu ao
Supremo Tribunal Federal o poder de declarar a inconstitucionalidade com eficacia
restrita, dando ensejo a aplicagdo da norma inconstitucional ao caso concreto, o que

seria inconcebivel para a teoria da nulidade.

No julgamento do Recurso Extraordinario n° 93.356, em marco de 1981, o Ministro
Leitdo de Abreu propde uma reflexdo sobre a limitacdo dos efeitos da sentenca de
inconstitucionalidade, jA que os atos praticados sob a batuta da lei posteriormente
declarada inconstitucional, realizados de boa fé, mereceriam protecdo, aplicando-se

a norma inconstitucional ao caso concreto.


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/126123/decreto-lei-322-67
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O surgimento da Lei n° 9.868/99 ratificou a tendéncia dos Tribunais na busca da
opcao frente mera declaracdo de nulidade, proporcionando expressamente ao STF,
a possibilidade de modular os efeitos da sentenca proferida ante a razdes de
seguranca juridica ou de excepcional interesse social. Surge a possibilidade de
afastar-se o principio da nulidade, em prol da aplicacdo das normas constitucionais
de maneira responséavel. Sobre esta inovacéo trata Gilmar Mendes(2005, p. 332) em

sua obra:

[...] ao lado da ortodoxa declaracéo de nulidade, h4 de se reconhecer a
possibilidade do o Supremo Tribunal Federal, em casos excepcionais,
mediante decisdo da maioria qualificada (2/3 dos votos), estabelecer limites
aos efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade, proferindo a
inconstitucionalidade com eficacia ex nunc ou pro futuro, especialmente
naqueles casos em que a declara¢cdo de nulidade se mostre inadequada ou
nas hipoteses em que a lacuna resultante da declaracdo de nulidade possa
dar ensejo ao surgimento de uma situagdo ainda mais afastada da vontade
constitucional.

A modulacgéo dos efeitos ndo nega o carater de principio constitucional ao principio
da nulidade da lei inconstitucional. Entende-se, contudo, que tal principio ndo podera
ser aplicado indiscriminadamente nos casos em que se revelar absolutamente
inadequado ou incongruente com a finalidade perseguida, no julgamento do Recurso
Extraordinario n° 364.304-AgR, o Ministro Gilmar Mendes manifestou-se a cerca do

tema. 7

7 Razdes de segurancga juridica podem revelar-se, no entanto, aptas a justificar a ndo-aplicacéo do
principio da nulidade da lei inconstitucional. Nao ha negar, ademais, que aceita a idéia da situacéo
‘ainda constitucional’, devera o Tribunal, se tiver que declarar a inconstitucionalidade da norma, em
outro momento fazé-lo com eficacia restritiva ou limitada. Em outros termos, o ‘apelo ao legislador’ e a
declarac@o de inconstitucionalidade com efeitos limitados ou restritos estdo intimamente ligados.
Afinal, como admitir, para ficarmos no exemplo de Walter Jellinek, a declaracdo de
inconstitucionalidade total com efeitos retroativos de uma lei eleitoral tempos depois da posse dos
novos eleitos em um dado Estado? Nesse caso, adota-se a teoria da nulidade e declara-se
inconstitucional e ipso jure a lei, com todas as conseqiiéncias, ainda que dentre elas esteja a eventual
acefalia do Estado? Questfes semelhantes podem ser suscitadas em torno da inconstitucionalidade
de normas orcamentérias. HA de se admitir, também aqui, a aplica¢do da teoria da nulidade tout
court? Duvida semelhante poderia suscitar o pedido de inconstitucionalidade, formulado anos apés a
promulgacéo da lei de organizacao judiciria que instituiu um namero elevado de comarcas, como ja
se verificou entre nés.

Ou, ainda, o caso de declaragéo de inconstitucionalidade de regime de servidores aplicado por anos
sem contestacdo. Essas questdes — e haveria outras igualmente relevantes — parecem suficientes
para demonstrar que, sem abandonar a doutrina tradicional da nulidade da lei inconstitucional, é
possivel e, muitas vezes, inevitavel, com base no principio da seguranca juridica, afastar a incidéncia
do principio da nulidade em determinadas situacBes. N&o se nega o cardter de principio
constitucional ao principio da nulidade da lei inconstitucional. Entende-se, porém, que tal principio
ndo poderd ser aplicado nos casos em que se revelar absolutamente inidéneo para a finalidade
perseguida (casos de omissdo ou de exclusdo de beneficio incompativel com o principio da
igualdade), bem como nas hipéteses em que a sua aplicagcdo pudesse trazer danos para o proprio
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Em outra oportunidade, o Ministro Celso de Mello, no julgamento do Recurso
Extradordinario n° 395.902-AgR, manifesta-se a favor da adocdo da modalidade de

controle em tela:

(...) A declaracao de inconstitucionalidade reveste-se, ordinariamente, de
eficacia ex tunc (RTJ 146/461-462 — RTJ 164/506-509), retroagindo ao
momento em que editado o ato estatal reconhecido inconstitucional pelo
Supremo Tribunal Federal. — O Supremo Tribunal Federal tem reconhecido,
excepcionalmente, a possibilidade de proceder a modulagcdo ou limitagao
temporal dos efeitos da declaracé@o de inconstitucionalidade, mesmo quando
proferida, por esta Corte, em sede de controle difuso.Precedente: RE
197.917/SP, Rel. Min. Mauricio Corréa (Pleno). Revela-se inaplicavel, no
entanto, a teoria da limitagdo temporal dos efeitos, se e quando o Supremo
Tribunal Federal, ao julgar determinada causa, nesta formular juizo negativo
de recepgdo, por entender que certa lei pré-constitucional mostra-se
materialmente  incompativel com normas constitucionais a ela
supervenientes. — A ndo-recepcao de ato estatal pré-constitucional, por nao
implicar a declaracdo de sua inconstitucionalidade — mas o reconhecimento
de sua pura e simples revogacdo (RTJ 143/355 RTJ 145/339) —,
descaracteriza um dos pressupostos indispensaveis a utilizagdo da técnica
da modulacado temporal, que supde, para incidir, dentre outros elementos, a
necessaria existéncia de um juizo de inconstitucionalidade (...). (RE
395.902-AgR, Rel. Min. Celso de Mello, Julgamento em 7-3-06, DJ 25-8-06).

N&o significa, contudo afirmar que o principio da nulidade da lei constitucional perde
seu status, mas que em casos em que haja conflito com a seguranca juridica e apelo
social, hd que se implementar consideravel ponderacdo quanto a sua aplicagéo,
ensejando a modulacao de efeitos suscitada. Por isso, terd o STF o poder de proferir
decisdes mais antenadas com a realidade posta, excepcionando inclusive a propria
regra do efeito erga omnes ou ex tunc das declaracdes. Como afirma Jorge
Miranda(1996), “ a fixagcao dos efeitos da inconstitucionalidade destina-se a adequa-
los as situacdes da vida, a ponderar o seu alcance e a mitigar uma excessiva rigidez

que pudesse comportar.”

3.1.1 O caso Mira Estrela

O estudo critico acerca da modulacdo dos efeitos da sentenca proferida pelo
Supremo Tribunal Federal, requer o olhar sobre caso emblematico que promoveu

amplo questionamento quanto aos efeitos faticos das decisdes, o Mira Estrela.

sistema juridico constitucional (grave ameaca a seguranca juridica)." (RE 364.304-AgR, voto do Min.
Gilmar Mendes, julgamento em 3-10-06, DJ de 6-11-06)


http://www.editoraforum.com.br/sgct/conteudo/
http://www.editoraforum.com.br/sgct/conteudo/
http://www.editoraforum.com.br/sgct/conteudo/
http://www.editoraforum.com.br/sgct/conteudo/
http://www.editoraforum.com.br/sgct/conteudo/
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Em 2002, o Supremo Tribunal Federal julgou o Recurso Extraordinario n°® 197.917
gue teve por objeto a decisédo acerca da criacao de Lei Municipal que versou sobre a
ampliagdo do numero de vereadores do municipio de Mira Estrela, em S&o Paulo,

O municipio havia aprovado, em 1990, uma lei aumentando de nove para onze o
namero de vereadores da cidade, com apenas 2,6 mil habitantes, em conflito com o
disposto no art. 29, inciso IV, alinea a, do texto Constitucional, que determina a
proporcionalidade de 9 vereadores para cidades de até 15.000 habitantes.s

O Supremo entendeu que a medida era inconstitucional, vez que ndo acatava a
proporcado estabelecida no artigo, contudo se encontrou frente a um dilema: a
simples declaragéao de inconstitucionalidade implicaria na extingdo de todos os atos
realizados sob o foco da norma defeituosa. Deste modo, todos os atos aprovados
pela Camara de Vereadores de Mira Estrela desde 1990 - portanto, durante 14 anos
— também o seriam, trazendo seérias consequéncias para 0 Municipio e sua

populacéo.

Desta forma, inclusive, a desconstituicdo de todos os efeitos daquela norma
acarretaria a propria dissolucdo do Poder Legislativo Municipal, afetando o proprio
principio democratico de maneira barbara, jA a partir deste feito, estaria toda a
populacdo desprovida de representatividade. O principio da separacdo de poderes,
também, seria atingido em sua fundamentalidade, fulminando o poder legislativo

vigente, e a gestdo do Municipio em foco.

Frente a estas possiveis repercussdes da mera aplicacdo da regra e consequente
declaracédo de inconstitucionalidade sob a batuta do dogma da nulidade, tal qual
propde o texto constitucional, o Supremo Tribunal Federal optou por modular os
efeitos da sentenca, molda-la de forma a proporcionar a aplicacdo do direito em

consonancia com seu papel social.

Optou-se por um misto de aplicacdo prospectiva classica e a termo, deixando o
ajuste para a proxima composicdo da Camara Municipal. Ou seja, houve por bem o
Supremo declarar a inconstitucionalidade da lei sem pronuncia de nulidade, sem que

se alterasse a composicao da atual legislatura da Camara Municipal, resguardando,

8 Art. 29 - O Municipio reger-se-a por lei organica, votada em dois turnos, com o intersticio minimo de
dez dias,e aprovada por dois tercos dos membros da Camara Municipal, que a promulgard, atendidos
os principio estabelecidos nesta Constituicdo, na Constituicdo do respectivo Estado e os seguintes
preceitos: IV - numero de Vereadores proporcional a populacdo do Municipio, observados os
seguintes limites: a) 9 (nove) Vereadores, nos Municipios de até 15.000 (quinze mil) habitantes;
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dessa forma, a validade das leis elaboradas pela composicdo de entdo até o pleito

eleitoral seguinte.s

Com essa decisao, consolidou-se a declaracao de inconstitucionalidade da lei com
efeitos pro futuro, preservando-os até o processo eleitoral subsequente, sob o
entendimento de que atende a razao de seguranca juridica assegurar o Estado de
Direito e a representatividade dos cidadaos através da manutencdo do Poder
Legislativo Municipal e de seus consequentes atos, até o mandato subsequente.

Reside aqui, rico exemplo da importancia da observancia da seguranca juridica e
repercussao social ante pura e simples aplicacdo da regra direta. Nesse caso a
seguranca juridica importou na prevaléncia a direitos fundamentais, particularmente
aos direitos politicos do cidaddo, assegurando a sua representatividade, mesmo que

temporariamente, sob a tutela de norma inconstitucional.

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

3.2.1 A aplicag&o no Direito Norte Americano e o judicial review of legislation —

“the inconstitutional statue is not law at all”.

A antiga doutrina americana serviu de grande influéncia para a maioria dos
constitucionalistas brasileiros. A equiparacdo entre inconstitucionalidade e nulidade,
impunha-se de tal forma que para este sistema “the inconstitucional statue is not law
at all’, ou seja, qualquer dispositivo normativo que se apresentasse incompativel
com o texto constitucional deveria ser repelido, sua aplicagdo importaria na

suspensao provisoria ou parcial da Constituicéo.

A competéncia do Judiciario, nesse campo, é difusa, porque exercitada, no curso de
uma demanda, por qualquer juiz ou tribunal. Conquanto qualquer 6rgéo jurisdicional
possa exercer a fiscalizacdo constitucional, a verdade € que a Suprema Corte, 6rgéo
de cupula do Judiciario americano, em virtude do principio do stare decisis, se
transforma em poder supremo, cujas decisdes se impde ao exercicio do direito em

tela.

A idéia da Supremacia Constitucional, pressuposto essencial ao exercicio do
controle de constitucionalidade também teve seu surgimento no Direito Americano.
Em sua clausula 2°, a Constituicdo Federal dos Estados Unidos de 1787, ja
consagrava a nocao da referéncia ao texto constitucional como basilar supremo no
ordenamento  juridico daquele pais. A fiscalizacdo jurisdicional de
constitucionalidade, the judicial review of legislation propunha uma reflexdo

jurisprudencial acerca da supremacia da Constituicdo sobre todas as leis ordinérias.

Esta contribuicdo, no sentir de Paulo Bonavides (2003) € "tdo importante quanto a
do federalismo e do sistema presidencial de governo, formas politicas também

desconhecidas até o advento do sistema republicano nos Estados Unidos" .

Assim, o principio da exigéncia de compatibilidade das leis ordinarias com o
disposto na Constituicao, tém origem na jurisprudéncia norte-americana, em especial
na célebre decisdo do Juiz John Marshall no caso Willian Marbury vs. James

Madison em 1803. Tal julgado evidenciou a essencialidade da supremacia da
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constituicdo ante as demais normas juridicas e a importancia da sua defesa em prol
de sua perpetuidade, atividade a ser desempenhada pelos juizes.No curso dos trinta
e quatro anos do exercicio de sua funcao, Marshall estabeleceu a Supreme Court of
The United States como a Ultima instancia a interpretar a Constituicio Federal,
consagrando a via de excecao no controle de constitucionalidade das leis. Sobre o

caso em tela afirma Dirley da Cunha Junior (2007):

Com a decisdo de Marshall, juridica e logicamente irretorquivel, acolheu-se
a tese de que as Constituicdes, sobretudo nos sistemas de Constituicfes
rigidas, sdo normas juridicas fundamentais e supremas a quaisquer outras,
devendo sempre prevalecer, de tal sorte que, o juiz € obrigado a aplicar a
Constituicdo e a ndo aplicar a lei, que nesse caso, € irrita. Nasceu, portanto,
a célebre deciséo, o controle judicial da constitucionalidade das leis. E isso
€ 0 que importa.

Neste diapasdo, o Poder Judiciario norte-americano tornou-se a época um poder
supremo, a ponto de comprometer o equilibrio constitucional dos poderes, este
periodo ficou conhecido como o "governo de juizes". Entretanto, como assinala
Paulo Bonavides (2003), as palavras do Juiz Hugles, "Vivemos debaixo de uma
Constituicdo, sendo a ConstituicAo porém aquilo que os juizes dizem que é",
continuam a retratar a realidade atual do sistema norte-americano de controle de

constitucionalidade.

Desde o caso Marbury v. Madison, de regra, o controle de constitucionalidade tem
se realizado no direito americano mediante provocacdo, nunca de oficio, sempre
decorrente de um litigio concreto e real entre partes antagonicas. Uma declaracéo
incideter tantum acerca da inconstitucionalidade, absolutamente necessaria para
resolucdo do caso. Deste modo, a funcdo do Judiciario remete-se a solucédo das
controvérsias, e consequente, valoracao das leis aplicaveis ao caso, excluindo-se a

pratica da observancia da lei em tese na aplicacéo do controle.

3.2.2 O Sistema Austriaco e a contribuicdo Kelseniana

Somente no inicio do Século XX, a Austria, acatou a idéia do controle judicial de
constitucionalidade, ja que, até entdo, como o0s demais paises europeus,
consagrava-se a absoluta supremacia do Parlamento, o que, por conseguinte,

impedia o exercicio do controle de normas.
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O sistema austriaco ou europeu de controle de constitucionalidade sofre grande
influéncia do pensamento de Hans Kelsen na sua concepg¢do. Segundo Mauro
Capelletti (1999), em oposi¢cdo ao modelo americano e ao conhecido governo dos
juizes, Kelsen negava a estes a possibilidade de realizacdo do controle, pois
acreditava ser esta uma delegacdo de poder deveras exacerbada nas maos dos

magistrados.

Logo, haveria de ser criado um érgdo autbnomo cuja tarefa exclusiva seria realizar o
controle de constitucionalidade: um Tribunal Constitucional. Esta tarefa, portanto,
nao seria uma funcéo propria do Judiciario, mas uma funcdo autbnoma, havendo a
necessidade de um érgao constitucional também autbnomo para dela se ocupar, o
gual ndo se situaria em nenhum dos trés poderes, conservando a independéncia de

seus julgamentos.

A corte constitucional seria formada por representantes de toda a sociedade e faria
apenas o controle abstrato, ndo resolvendo casos concretos, debrucando-se sobre 0
controle das leis em tese, excluindo do arcabouco legal, dispositivos incompativeis a
Constituicdo. Ante sua exclusiva atividade, toda e qualquer questdo de
inconstitucionalidade estaria afeta ao Tribunal, de modo que, se 0 problema fosse
suscitado incidentalmente pelas instancias ordinarias, o juiz haveria de suspender o
processo e submeté-lo a sua decisdo. O Poder Legislativo dividia-se, assim, em
dois: o do legislador positivo, com a prerrogativa de aprovar as leis, e o do legislador

negativo, com poderes de anular os dispositivos incompativeis com a Constitui¢ao.

Entdo, no ambito do Tribunal Constitucional austriaco, existiam, somente, duas
formas de controle, uma realizada através de consultas dos juizes e outra por meio
de acdo direta. Existiria apenas a possibilidade de controle abstrato de normas
infraconstitucionais. Portanto, os casos em concreto ndo serviriam de base para o
controle ja que para este modelo o cidaddo comum néo possuiria legitimidade para
propor acdo visando ao controle em abstrato. A Constituicdo, em rol exaustivo,

listava as pessoas legitimadas a propositura.

A decisdo da corte constitucional seria vinculatoria, apos publicacdo, para todos os
juizes. Na concepcao original de Kelsen, as partes ndo poderiam suscitar o incidente
diretamente ao Tribunal, essa possibilidade s6 era dada aos juizes. As partes
poderiam alegar a questao de inconstitucionalidade perante o Judiciario, mas seria

esse poder, em ultima instancia, quem decidiria pela consulta a Corte constitucional.
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A principal caracteristica do sistema Austriaco € que, enquanto nos Estados Unidos
o controle de constitucionalidade sé podia ser efetuado incidentalmente no curso de
um processo comum, aqui passa a ser efetuado como motivo principal da agéo.
Assim, os efeitos da declaracdo se estendem erga omnes, tendo, portanto, carater
geral, ou seja, uma vez pronunciada a inconstitucionalidade de uma lei, ela perde
sua forca obrigatéria em relacéo a todos, como se tivesse sido revogada por outra lei
sucessiva. O sistema austriaco, seguindo o pensamento de Kelsen, aceita o carater
constitutivo da declaragéo, que produz efeitos ex nunc, para o futuro, portanto, sem

eficacia retroativa.

3.2.3 A experiéncia do Direito Portugués — artigo 282, IV da Constituicao

Lusitana

No direito portugués, a possibilidade da modulacdo dos efeitos da sentenca de
inconstitucionalidade € legalizada no texto do artigo 282, da constituicdo Lusitana.,
gue determina, nos casos em que a seguranca juridica, equidade ou interesse
publico de excepcional relevo se impuserem, podera o Tribunal Constitucional fixar
os efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade. Como define Jorge Miranda
(1991, p. 500) :

A fixac@o dos efeitos da inconstitucionalidade destina-se a adequé-los as
situagbes da vida, a ponderar o seu alcance e a mitigar excessiva rigidez
que pudesse comportar; destina-se a evitar que, para fugir a consequéncias
demasiado gravosas da declaracéo, o Tribunal Constitucional viesse a nédo
decidir pela ocorréncia da inconstitucionalidade; € uma valvula de
seguranca da prépria finalidade e da efetividade do sistema de fiscalizacéo.

Essa posicao vanguardista do direito portugués ja refletia a tendéncia atual do direito
comparado na busca da solucdo para os conflitos juridicos que mais se afeicoe com
a manutencdo da integridade constitucional e seus preceitos. Desde sua criacdo o
dispositivo tem sido largamente utilizado, é claro, sem que se perca de vista 0

principio da proporcionalidade, a fim de evitar arbitrariedades.

Note-se que, ao optar pela utilizacdo de conceito juridico indeterminado, o chamado
“interesse publico excepcional”, o legislador portugués ampliou as possibilidades da

flexibilizacdo da atuacdo da Cérte para além daquelas abarcadas pelos casos de
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equidade e seguranca juridica, promovendo uma larga abrangéncia do dispositivo
suscitado.

De acordo com Rui Medeiros (1999), a modulacdo dos efeitos da declaracdo de
inconstitucionalidade vem sendo amplamente utilizada desde sua adoc¢&o. Entre
1983 e 1986, aproximadamente um terco das declara¢cdes de inconstitucionalidade
com forca obrigatoria geral teve efeitos restritos. Neste mesmo sentido entre 1989 e
1997, das 50 declara¢gOes de inconstitucionalidade proferidas em controle abstrato
de normas, pelo menos 18 tiveram os seus efeitos limitados. Sob o entendimento de
Jorge Miranda (2003, p. 152) representa a norma do art. 282 uma opg¢ao essencial

para a manutencdo da seguranca juridica do ordenamento lusitano, defendendo:

Como escreve Bachof, os tribunais constitucionais consideram-se nao s6
autorizados mas inclusivamente obrigados a ponderar as suas decisées, a
tomar em consideracéo as possiveis conseqiiéncias destas. E assim que
eles verificam se um possivel resultado da decisdo ndo seria
manifestamente injusto, ou ndo acarretaria um dano para o bem publico, ou
ndo iria lesar interesses dignos de protecdo de cidaddos singulares. N&ao
pode entender-se isto, naturalmente, como se 0s tribunais tomassem como
ponto de partida o presumivel resultado da sua decisdo e passassem por
cima da Constituicdo e da lei em atencdo a um resultado desejado. Mas a
verdade € que um resultado injusto, ou por qualquer outra razao duvidoso, é
também em regra - embora ndo sempre - um resultado juridicamente
errado.

E primaz reconhecer a posicdo vanguardista do direito portugués, ao prever, além
das razdes estritamente juridicas — seguranca juridica e equidade —, um referencial
para além do texto de lei, com feicdo meramente politica, o interesse publico de
excepcional relevo (Medeiros, 1999). Embora todas as trés justificativas sejam
clausulas gerais ou conceitos juridicos indeterminados, representam limitacédo
evidente a formacdo de decisbes arbitrarias, impondo-se o principio da

proporcionalidade.
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4 ADI 2240 — A CONTROVERSA CRIACAO DO MUNICIPIO DE LUIS EDUARDO
MAGALHAES

4.1 O EXERCICIO DA AUTONOMIA NA CRIACAO DO MUNICIPIO E A
INCONSTITUCIONALIDADE FLAGRANTE

Para que se mergulhe numa avaliacdo critica a cerca da Acdo de
Constitucionalidade em questéo, se faz necessario esclarecer as vias que levaram a
configuragéo da situacéo de incongruéncia constitucional que ensejou a utilizacdo da

ferramenta foco deste estudo.

Determina a nossa Lei Maior, no seu artigo 18, que a Republica Federativa do Brasil
é formada por Unido, Estados e Municipios, todos autbnomos. O principio da
autonomia € referencial primaz na concep¢cdo do texto constitucional. A forma
federativa, e a consequente cisdo entre entes autbnomos, €, ainda limite material
expresso ao poder de revisao constitucional, tornando evidente a vontade do poder
constituinte pela manutencdo do modelo proposto. De acordo com Luis Roberto
Barroso (2011, p. 173):

De forma suméria a caracterizacéo do Estado federal envolve a presenca de
trés elementos: a) reparticho de competéncias, por via da qual cada
entidade integrante da Federagdo receba competéncias politicas
exercitaveis por direito préprio, frequentemente classificadas de politico
administrativas, legislativas e tributarias; b) a autonomia de cada ente,
descrita classicamente como o poder de autodeterminacdo exercido dentro
de um circulo pré-tracado pela Constituicdo, que assegura a cada ente
estatal poder de auto-organizagdo, autogoverno e autoadministracéo; c) a
participac@o na formacéo da vontade...

E justamente esse poder conferido pela autonomia dos entes, que é delimitado pelo
dispositivo de lei contido no art. 18 da Constituicdo Patria, ao tratar em seu paragrafo
4° da criacdo, fusdo e incorporacdo de Municipios pelos Estados.io Dessa
autonomia, caracterizada pelo auto-governo, pela administracdo propria e pela

capacidade de se auto regulamentar, obviamente respeitando o0s parametros

10 Art. 18. A organizacéo politico-administrativa da Republica Federativa do Brasil compreende
a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, todos autbnomos, nos termos desta
Constituicdo.§ 4° A criacdo, a incorporacao, a fusdo e o desmembramento de Municipios, far-se-&o
por lei estadual, dentro do periodo determinado por Lei Complementar Federal, e dependerdo de
consulta prévia, mediante plebiscito, as popula¢des dos Municipios envolvidos, apés divulgacdo dos
Estudos de Viabilidade Municipal, apresentados e publicados na forma da lei.(Redagdo dada pela
Emenda Constitucional n® 15, de 1996) Vide art. 96 - ADCT
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constitucionais fixados pelo poder constituinte originario e pelo poder constituinte
decorrente, € que surge a possibilidade do ente federativo municipal subdividir-se
para a criacdo de novo municipio ou mesmo a possibilidade de fusdo ou

incorporagao a outro, ou a mera criagao de um novo pelo Estado.

Contudo, para tanto, é necessario que se vislumbre os requisitos contidos no artigo
em foco, quais sejam, por exemplo, a realizacdo de plebiscito envolvendo a
populacdo interessada, habitantes ou aqueles que sofrerdo diretamente com a
criagdo, desmembramento ou fusdo, além de estudo de viabilidade, introduzido pela
Emenda constitucional n°15/96, que alterou o texto do aludido artigo.

Além desses requisitos, o procedimento de criacdo, desmembramento, incorporacao
e fusdo de municipios — a partir da ja citada emenda constitucional n°. 15/96 — deve
observar o periodo fixado em lei complementar federal, norma ainda ndao aprovada
pelo poder legislativo federal. Restaria inviabilizada qualquer iniciativa tendente a

criacdo de novos municipios a partir da referida emenda.

Dessa maneira, criacdo de novos municipios se tornaria tarefa impossivel, apés a
modificacdo promovida no 84° do artigo 18 de nossa constituicdo, até a
regulamentacdo desse dispositivo. E de se mencionar que ante a omissdo do
congresso nacional em regulamentar tal preceito, o supremo tribunal federal
reconheceu a existéncia de uma omissdo inconstitucional. Tal fato se deu em
decisdo ao julgamento da ADI n°3682, julgada em 09/05/2007, quando o Tribunal
recomendou ao congresso nacional a observancia do prazo de 18 meses para
adotar todas as providéncias legislativas ao cumprimento da norma constitucional
imposta pelo art. 18, § 4°, da constituicdo federal. O relator Ministro Gilmar Mendes

manifestou-se acerca da tematica:

No caso em questdo, apesar de existirem diversos projetos de lei
apresentados visando a regulamentacéo do artigo 18 8§4°, da constitui¢céo, é
possivel sim constatar a omissdao inconstitucional quanto a efetiva
deliberac@o e aprovacdo da lei complementar em referéncia. A omissédo
inconstitucional, torna-se bastante clara se voltarmos os olhos para a pletora
de municipios criados mesmo apés o advento da EC n°15/96 com base em
requisitos definidos em antigas legislagBes estaduais, alguns declarados
inconstitucionais por esta corte: ...; uma realidade quase que imposta por
um modelo que, adotado pela EC n°15/96, ainda nao foi implementado em
toda a sua plenitude, em raz@o da inexisténcia da lei complementar federal
a que alude o referido preceito constitucional.(ADI 3682 / Ementario 2288-2.
Relator: Ministro Gilmar Mendes. Requerente: Assembleia Legislativa do
Estado do Mato Grosso. DJ 06.09.2007)
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Em 2000, ano de eleicbes municipais, foi criado o Municipio de Luiz Eduardo
Magalhaes, através da lei 7.619 do Estado da Bahia, apds plebiscito realizado em 19
de margco do mencionado ano. Fruto do desmembramento do distrito de Mimoso do
Oeste, j4 era denominado de Luis Eduardo Magalh&es a partir da lei municipal 422

de 1998, do municipio baiano de Barreiras.

Emenda constitucional 15/96. Criagdo, incorporacdo, fusdo e
desmembramento de municipios, nos termos da lei estadual, dentro do
periodo determinado por lei complementar e apés divulgacdo do estudo de
viabilidade municipal. Inexisténcia da lei complementar exigida pela
constituicdo federal Desmembramento com base somente em lei estadual.
Impossibilidade

Entretanto, como fica evidente, o municipio foi criado apds a emenda constitucional
n° 15/96 e na auséncia da lei complementar regulamentadora do art. 18, 84° da
constituicdo federal, o que por si sO ja autorizaria a declaracdo de

inconstitucionalidade da lei estadual baiana.

Ante a omissao configurada, se pronunciou, em 2003, o Supremo Tribunal Federal,
no julgamento da Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 2.702 assentando o
entendimento de que a lei estadual que cria municipio, apés 1996, enquanto
pendente de regulamentacdo do mencionado art. 18, 84° de nossa constituicdo &

manifestamente inconstitucional, como prevé ementa abaixo transcrita:

Acerca do mesmo tema, também, no julgamento da ADI 2.381 determinou o STF ao

debrucar-se sobre a leitura do art. 18, 84°, que seria esta:

“norma constitucional de eficacia limitada, porque dependente de
complementacdo infraconstitucional, tem, ndo obstante, em linha de
principio e sempre que possivel, a imediata eficacia negativa de revogar as
regras preexistentes que sejam contrarias” (STF, 2001, p. 1).

Além da evidente inconstitucionalidade sob a qual foi criado o Municipio, ainda
restaram claros descompassos em relacdo a norma constitucional que regraria o
caso em questdo. No que se refere a exigéncia da realizacdo de plebiscito com a
populacédo interessada, neste caso em tela, 0 mesmo foi realizado anteriormente a
divulgacdo do estudo de viabilidade econémica, contrariando o disposto na regra, 0
gue apenas ocorreu em 28 de marco de 2000, com a publicacdo no DOE da Babhia,

portanto, 9 dias ap0és a realizacéo do plebiscito.

Ainda, quanto ao processo de criagcdo do municipio de Luis Eduardo Magalhaes, é
de esclarecer que apenas sua populacdo, proveniente da area territorial

desmembrada do municipio de Barreiras para a criagcdo do novo municipio, foi
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consultada. N&o sendo indagada a populagcdo do territério que sofreu o
desmembramento para criacdo do novo municipio, pelo que néo restava atendido o
critério de consulta prévia a populacdo diretamente interessada, tal qual fixado na
constituicao e na lei 9.709/98, no seu artigo 4°.11

Deste modo, resta evidente que a criacdo do Municipio foi rondada por inimeros
flagrantes de inconstitucionalidade, repousados na omisséo legislativa na criagdo do
dispositivo necessario para a regulamentacdo da pratica de criacdo, fusdo e
desmembramento de municipios. Contudo, € essencial ressaltar que, malgrado a
inconformidade evidente, a realidade fatica constituida merece apreciacéo singular
da Corte Suprema, ensejando a aplicacdo da modulacdo temporal dos efeitos no

proferimento da sentenca.

4.2 ADI 2.240 — A APLICACAO DO DIREITO NUMA PERSPECTIVA CONSCIENTE

Um dos casos mais controversos da aplicacdo da Teoria da Modulagcéo dos Efeitos
Temporais se deu na apreciacado da Acao Direta de Inconstitucionalidade n°® 2240 —
BA, que tratou da criacdo do Municipio de Luis Eduardo Magalhaes, cujo acordao
serviu de base para a configuracdo do presente estudo. Como cedico, proposta pelo
Partido dos Trabalhadores, a acdo questionou a criacdo do Municipio pela Lei
7.619/00, pelo descumprimento do preceito contido no artigo 18, paragrafo 4° da

Constituicdo Federal de 88 .

Alegou o autor que a Lei feriria este dispositivo ao ndo observar a imposicao da
necessidade da criacdo de Lei Complementar Federal que definiria o periodo
permitido para a criacdo de Municipios na Federacdo. E fato que este texto
constitucional foi alterado pela Emenda Constitucional n°® 15/96, que modificou o
texto original da norma, que daria competéncia para a definicdo do periodo para a
criacdo, incorporacdo e desmembramento de municipios a lei complementar

estadual.

11 Lei 9.709/98: Art. 4° A incorporacdo de Estados entre si, subdivisdo ou desmembramento para se
anexarem a outros, ou formarem novos Estados ou Territérios Federais, dependem da aprovacao da
populagdo diretamente interessada, por meio de plebiscito realizado na mesma data e horario em
cada um dos Estados, e do Congresso Nacional, por lei complementar, ouvidas as respectivas
Assembléias Legislativas.
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No entanto, estamos diante de um claro exemplo de omissao legislativa, ja que a
referida determinac@o do pertinente periodo néo foi realizada até a presente data,
inviabilizando o exercicio de um direito conferido pela nossa Lex Mater. Configura-se
assim uma norma de eficacia limitada ou reduzida, definida por Dirley da Cunha
Junior (2008, p. 96) como:

S&o normas que, ao revés, dependem da intervencéo legislativa para
incidirem, porque o constituinte, por qualquer motivo, ndo lhes emprestou
normatividade suficiente para isso. Isto é, embora estejam irradiando efeitos
juridicos inibidores de disposicGes em contrario, tém aplicabilidade mediata,
porque as normas assim categorizadas pedem uma lei futura que
regulamente seus limites.

Imp&e-se ao caso em foco o reconhecimento de que a inércia do poder legislativo
guanto ao preenchimento da lacuna gerada pela falta da norma necessaria, obsta o
exercicio de um poder proferido pela Constituicdo aos Estados e Municipios de se
auto gerir e auto administrar sua esfera de competéncias. E um direito fundamental a
real efetivacdo da Constituicdo, “um direito subjetivo publico a emanag¢ao de normas
gue impOe para os Orgdos com competéncia normativa, o dever de emitir atos
normativos, e para o legislador, um correspondente dever de legislar’, como prevé
Dirley da Cunha Junior. O Governo Baiano alegou, portanto, que frente a omissao
apresentada, baseou-se na sua lei organica para o exercicio do direito constitucional

previsto, concebida com base no texto constitucional original.12

A acdo em foco foi proposta no ano de 2007, sete anos apos a criacdo do Municipio,
ensejando grande discussao sobre a peculiaridade da aplicacdo da declaracdo de
inconstitucionalidade ao caso em tela. E inegavel, pois, que neste periodo o
municipio existiu, sob a ténue protecdo da pseudo constitucionalidade, realizando
atos, servindo de palco para o surgimento de relacdes juridicas, arrecadando
tributos, elegendo representantes do povo, modificando vidas. Destacou o relator da
mencionada ADI que (STF, 2007, p. 9):

O municipio de Luis Eduardo Magalhdes existe, de fato, como ente
federativo dotado de autonomia municipal, a partir de uma decisao politica.
Esta realidade ndo pode ser ignorada. Em boa-fé, os cidaddos domiciliados
no municipio supdem seja juridicamente regular a sua autonomia politica.

12 Art. 54 - Lei complementar estadual dispord sobre a criacdo, incorporagdo, desmembramento e
fusdo de Municipios, estabelecendo os critérios e requisitos minimos relativos a populacéo,
eleitorado, nimero de domicilios e renda, observadas as seguintes condi¢des:IV - criacdo de
Municipio somente no periodo compreendido entre doze e seis meses anteriores as elei¢cfes gerais
para governador ou prefeito.
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(ADI 2240 / Ementario 2283-2. Relator: Ministro Eros Grau. Requerente:
Partido dos Trabalhadores DJ 03.08.2007)

Oportunamente, o relator evocou o conceito da "reserva do impossivel" entre os
fundamentos utilizados para a preservacao da nova entidade federativa, optando
pela improcedéncia da acdo. Tal instituto ndo se confunde com o Principio da
Reserva do Possivel, instituto da Ciéncia das Finangas, que traduz a idéia de que a
atuacao estatal esta condicionada a existéncia de recursos publicos disponiveis.

A Reserva do Impossivel, por sua vez, revela-se como a impossibilidade de se
anular situacéo fatica que tenha sido fruto de deciséo politica de carater institucional
sem que ocorra uma agressao ao principio federativo. Em seu voto, o Ministro Eros

Grau assim explicitou o seu entendimento:

Criado o Municipio, passou a existir e agir como ente da federagdo. Trata-se
de um fato. N&do se anulam fatos. Um ente da federacdo assumiu existéncia
[plano da existéncia] e dessa existéncia resultaram efeitos juridicos [plano
da eficacia], tal como ocorre no casamento putativo e com as "sociedades
em comum". Impossivel retornarmos no tempo, para anular essa existéncia,
sem agressao a autonomia desse Municipio e, pois --- repito --- ao principio
federativo.

Em discordancia com a decisdo proferida pelo relator, o Ministro Gilmar Mendes
defende escolha de saida diversa a improcedéncia, por entender que o
reconhecimento da existéncia da lei € primaz, como também o fato de sua flagrante
inconstitucionalidade, contudo, a simples extincdo dos seus efeitos se faz

inconcebivel. Como evidenciam suas palavras:

A solugéo para o problema, a meu ver, ndo pode advir da simples deciséo
de improcedéncia da acdo. Seria como se o Tribunal, focando toda sua
atenc@o na necessidade de se assegurar realidades concretas que néo
podem mais ser desfeitas e,portanto, reconhecendo plena aplicabilidade ao
principio da seguranca juridica, deixasse de contemplar, na devida medida,
o principio da nulidade da lei inconstitucional.”

(...)

E certo, outrossim, que, muitas vezes, a aplicacdo continuada de uma lei
por diversos anos torna quase impossivel a declaracdo de sua nulidade,
recomendando a adocdo de alguma técnica alternativa, com base no
proprio principio constitucional da seguranca juridica. Aqui, o principio da
nulidade deixaria de ser aplicado com fundamento no principio da
seguranca juridica.

Frente as gravosas consequéncias que fatalmente adviriam da simples declaracéo
da inconstitucionalidade com efeito de nulidade da norma que gerou 0 municipio, 0s
Ministros do STF se posicionaram de maneira a buscar a saida menos gravosa ao

caso em questdo. Sobre isto disse o relator Ministro Eros Grau:
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Por isso esta corte ndo pode limitar-se a pratica de um mero exercicio de
subsunc@o. Cumpre considerarmos prudentemente a circunstancia de
estarmos diante de uma situagdo de excegdo e as consequéncias
perniciosas que adviriam de eventual declaragéo de inconstitucionalidade
da lei estadual. (ADI 2240 / Ementério 2283-2. Relator: Ministro Eros Grau.
Requerente: Partido dos Trabalhadores DJ 03.08.2007)

Estava claro que a apreciagédo acerca da inconstitucionalidade do dispositivo de Lei
em foco ndo poderia limitar-se a simples atividade de declaracdo de
inconstitucionalidade e exterminio da norma com efeitos projetados a sua criacao.
Era determinante a aplicacéo do direito e da regra sob uma perspectiva responsavel,
ciente de que o interesse social e a seguranca juridica poderiam abalar-se ante a

simples aplicagao cega da norma mandamental.

Desta maneira, a mera declaracdo de inconstitucionalidade néo teria o condao de
fazer desaparecer a existéncia pretérita do municipio, ou dos atos decorrentes dessa
existéncia, pois, como preceitua Pontes de Miranda (1972) “fora do mundo juridico
nao ha reversibilidade do tempo”. Este também é o entendimento de Regina Maria
Macedo Neri Ferrari ( 2004, p. 283):

A lei inconstitucional existiu, validamente, at¢ o momento do
pronunciamento da decisdo que assim considera. Dizer que a mesma é
simplesmente nula, ja que invélida desde o inicio, como se ndo tivesse
existido, e que tal caracteristica foi apenas constatada através de uma
sentenca declaratéria, é esquecer que toda a lei nasce com uma presuncao
de validade no mundo juridico, gera direitos e deveres no plano fisico e
neste ndo h4 ato humano nulo ou anulavel, visto que, uma vez praticado
jamais deixara de ter sido.

Aqui reside um arcabouco de preceitos e principios constitucionais em jogo. O
principio da nulidade das leis inconstitucionais impunha ao caso concreto, que se
aplicasse de maneira normativa e, portanto, meramente, impositiva, o excidio dos
atos criados com base no dispositivo, ou seja, o exterminio do Municipio de Luis
Eduardo Magalhdes do mundo juridico. Ante o fato de a lei ser norma
hierarquicamente inferior & Constituicdo e por possuir nesta os fundamentos de
validade e sustentacdo, ndo seria, a partir deste principio, permitida a sua
coexisténcia no ordenamento juridico se seu contetdo dispuser de modo a contrariar
a Constituicdo, uma vez que somente com fundamento na Lei Maior € que ela

poderia ser validada.

Prudentemente, o Ministro Eros Grau, traz a tona fatos que ensejam a reflexdo da
Corte sobre a decisdo. Atesta que o Municipio adquiriu autonomia, realizando atos

préprios de sua competéncia, abrigando ainda registros de nascimento, o6bitos,
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celebracdes de casamento, sendo, portanto, irresponsavel crer na correcao quanto a
mera aplicacdo da sanc¢do a incongruéncia atestada. Seria este um caso em que a
forca impositiva dos fatos, ndo prevista pelo nosso ordenamento, se impde sobre a

forca normativa positivada. Retrata este em seu voto:

A Republica Federativa do Brasil é composta pela unido indissolivel dos
Estados e Municipios, e do distrito Federal (Artigo 1° da Constituicdo
Federal). Assim, observado o disposto no§ 4° do artigo 18 da Constituicdo
do Brasil e a Lei Complementar nele mencionada, a decisao politica que
envolva a criagdo de um Municipio poderia se existente a Lei
Complementar, ser tomada. A omissdo do congresso Nacional impede, no
entanto, que esta decisdo de carater politico, seja tomada. Dai termos no
Municipio de Luis Eduardo Magalhdes a excecdo — exceg¢do que como
observei ndo é prevista pelo direito positivo — decorre da violagdo, mesmo
gue indireta pelo Congresso Nacional da ordem constitucional. Moléstia do
sistema desvia de seu estado normal. (ADI 2240 / Ementério 2283-2.
Relator: Ministro Eros Grau. Requerente: Partido dos Trabalhadores DJ
03.08.2007)

Ressalta ainda:

Dira eventualmente algum normativista radical que o Municipio de Luis
Eduardo Magalhdes jamais foi criado em termos formais. Da
inconstitucionalidade da lei entdo, decorreria sua inconstitucionalidade
institucional. Esta poderia ser tida como uma afirmacgéo correta no mundo
do dever ser. Sucede que vivemos no mundo do ser, a vida passa no
mundo do ser, onde o Municipio existe. Somente no plano das abstracfes
poderiamos ignorar a realidade do mundo do ser, inclusive, nela, a
existéncia do Municipio de Luis Eduardo Magalhdes. Para tanto é
necessario que se viva no mundo do dever ser. E o debate que se aplica a
esse mundo, o mundo do dever ser, nada promete de util. (ADI 2240 /
Ementério 2283-2. Relator: Ministro Eros Grau. Requerente: Partido dos
Trabalhadores DJ 03.08.2007)

Defende ainda, votando pela improcedéncia da acédo, que nao se pode declarar a
inconstitucionalidade da Lei em questdo porque esta ndo implicaria na

inconstitucionalidade institucional e, portanto no desaparecimento do municipio.

Contudo, frente a sua explanacao, evoca o Ministro Gilmar Mendes pela constatacéo
de que de fato a lei se apresenta em conflito com os ditames constitucionais e por
isso ndo poderia mais subsistir no nosso ordenamento. Tal comportamento geraria
precedente perigo ao sistema juridico patrio, afetando a fungéo precipua do préprio

Supremo Tribunal Federal de guarda da constituicdo e de sua integridade.

Em contraponto, propde a aplicacdo da Teoria em tela, imprimindo a modulacao dos
efeitos para a consecuc¢do de uma decisdo mais adequada e menos lesiva. Pra ele é
completamente plausivel aceitar que, sem abandonar a doutrina tradicional da
nulidade da lei inconstitucional, em alguns casos é necessario e as vezes até

inevitavel, com base na seguranca juridica, afastar o principio da nulidade.
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Essa modulacdo ndo implica a convalidagédo da norma declarada inconstitucional,
mas a preservacao de seus efeitos ja produzidos, ou que se produzirdo ainda e certo
lapso de tempo, para, conforme ja destacado, proteger o regime constitucional de
grave afronta a seguranca juridica ou outro principio constitucional que se apresente

sob a forma de relevante interesse social.

Afinal de contas, como impor a uma comunidade formada, a um Municipio soberano
gue exerceu seus poderes e autonomia arrecadando tributos, elegendo governantes,
o fardo de simplesmente ignorar a sua proépria existéncia em favor da manutencéo
do dogma da nulidade? Haja vista que toda a celeuma se deu em face de uma
omissao legislativa que deu ensejo ao ato legislativo estadual acatado por nosso

sistema por tantos anos.

Como se Vvé este caso apresenta panorama complexo que se adequa aos preceitos
previstos no artigo 27 da lei 9.868/99, e, portanto, abriga a possibilidade da
modulacdo do efeito da sentenca decorrente desta acdo. Como defende o Ministro
Gilmar Mendes (2007, p. 22).

O que importa assinalar é que, segundo a interpretacao aqui preconizada, o
principio da nulidade somente ha de ser afastado, se se puder comprovar,
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. (ADI 2240 / Ementario 2283-2. Relator: Ministro Eros Grau.
Requerente: Partido dos Trabalhadores DJ 03.08.2007)

Portanto, o principio da nulidade ainda é a regra, pois que representa instrumento
essencial a manutencdo da rigidez constitucional, posto que seu afastamento se
dara somente em casos de extrema relevancia, refletido no quérum especial imposto

para aprovacao de atos desta esséncia em 2/3.

Frente ao cenario descrito, restou evidente a necessidade do reposicionamento da
Corte Suprema no nosso ordenamento ante o caso concreto. A decisdo proferida
terminou por definir a procedéncia da inconstitucionalidade da Lei n° 7.619/00, sem a
prondncia da sua nulidade, mantendo sua vigéncia por prazo de 24 meses, periodo
em que o legislador estadual podera rever o tema e adequar seus desvios ao seu
retorno ao mundo das legalidades. Sobre o tema declarou Dirley da Cunha Junior
(2007, p. 233):

Deixou claro a Suprema Corte que a decisdo que constata a existéncia de
omissdo inconstitucional e determina ao legislador que empreenda as

medidas necessarias a colmatagdo da lacuna inconstitucional constitui
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sentenca de carater nitidamente mandamental, que impde, ao legislador o
dever dentro de um prazo razoavel, de proceder a eliminacao do estado de
inconstitucionalidade.

Até a presente data a lacuna evidenciada no processo ainda ndo foi preenchida,
mantendo-se a situacdo descrita ha margem da inconstitucionalidade, ante a inércia

do poder legislativo federal.

4.3 ARTIGO 27 DA LEI 9.868/99 E SUA REPERCUSSAQ

Para que se compreenda a esséncia da necessidade da utilizacdo da técnica da
modulacdo dos efeitos, e consequente renlncia a declaragdo de
inconstitucionalidade com eficacia retroativa, € mister que se entenda que, nesta
espécie, a declaracao de inconstitucionalidade assegura melhor a normatividade da
Constituicdo do que a simples declaracdo de inconstitucionalidade. Significa,
portanto, perceber que a reagcdo ao ato normativo inconstitucional deve ser aferida,
reflexivamente, a partir da propria ordem constitucional, ou seja, as consequéncias
no plano concreto da inconstitucionalidade da lei devem ser determinadas no quadro

da Constituicdo no seu todo e na sua unidade.

Sendo assim, o Supremo Tribunal Federal, ressalvado por critérios constitucionais,
devera realizar um juizo de escolha, avaliando a situacdo concreta que conduza a
mais rapida, efetiva e abrangente otimizacdo da Constituicdo. Desta maneira, 0s
interesses tutelados pelas diferentes normas constitucionais devem ser tomados em
consideracdo em sede de determinacdo dos efeitos da decisdo de

inconstitucionalidade.

A Teoria da Modulacdo dos Efeitos Temporais da Sentenca surge como uma
negacdo a postura impositiva do direito positivista de Hans Kelsen e a teoria da
nulidade largamente utilizada. Com base na Teoria da Nulidade, a declaracédo de
inconstitucionalidade de uma norma tem efeito ex tunc, se projeta ao passado, é
como se ela nao tivesse existido. Logo, seus efeitos retroagem anulando todas as
suas consequéncias: tudo aquilo que se construiu em face dessa norma nao tem
validade. Os atos praticados na sua vigéncia eram nulos de pleno direito.Segundo

Gilmar Mendes:
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A evolucdo das técnicas de controle judicial em sede de constitucionalidade
deu-se no sentido da quase integral superacdo do sistema que Canotilho
denominou o “silogismo tautoldgico” (1) uma lei inconstitucional é nula (2)
uma lei € nula porque inconstitucional (3) a inconstitucionalidade reconduz-
se a nulidade e a nulidade a inconstitucionalidade. (ADI 2240 / Ementario
2283-2. Relator: Ministro Eros Grau. Requerente: Partido dos Trabalhadores
DJ 03.08.2007)

A simples deflagracdo da declaragdo de inconstitucionalidade ndo se apresenta,
pois, como suficiente para a resolucao de questdes juridicas iminentes, haja vista as
possiveis e catastroficas consequéncias da simples eliminacdo da norma do nosso
ordenamento. A Lei 9.868/99 € exemplo desta realidade, ao consagrar em seu
artigo 27 a possibilidade de modulacdo da decisédo, em sede de Acao Direta de
Inconstitucionalidade.

Contudo, a justificativa para o afastamento da eficacia retroativa, ex tunc, sé deve
ser admitida quando a Corte puder demonstrar que a ado¢éo de uma declaracéo de
inconstitucionalidade pura e simples envolveria um sacrificio ainda maior a outro
valor constitucional, ou seja, a justificacdo podera flutuar para além da seguranca

juridica e excepcional interesse social. Para Canotilho (2000, p. 904) :

Em rigor l6gico, a eficacia ex nunc seria prépria do sistema concentrado.
Como sustentou Kelsen, enquanto um Tribunal Constitucional néo tiver
declarado inconstitucional uma lei, este acto € valido e vinculante para os
juizes e outros aplicadores do direito.

E essencial observar, destarte, que o art. 27 da Lei n.°9.868/99 n&o tem o intuito de
extirpar o principio da dogma da nulidade da lei inconstitucional, sua finalidade foi
introduzir expressamente em nosso sistema de direito positivo uma nova modalidade
de técnica decisoria. O artigo em foco inovou significativamente a matéria no
ordenamento juridico brasileiro, como ja vinha sendo feito em ambito jurisprudencial
pelo Supremo Tribunal Federal. Relata Gilmar Mendes (2009, p.493) sobre a
fragilidade da simples aplicacdo da declaracdo de inconstitucionalidade com
fulminante eficacia ex tunc e a necessidade da utilizacdo de instrumentos de

modulacao temporal pela Corte:

Essa deficiéncia mostrou-se igualmente notoria, na deciséo de 23 de margo
1994, na qual o Supremo Tribunal Federal teve oportunidade de ampliar a ja
complexa tessitura das técnicas de decisdo no controle de
constitucionalidade, admitindo que lei que concedia prazo em dobro para a
defensoria publica era de ser constitucional enquanto esses 6rgdos néo
estivessem devidamente habilitados ou estruturados.

Com base nesta norma, a partir de entdo, o STF poderd proferir suas decisdes em

variadas modalidades, a saber: a) declaracdo de inconstitucionalidade apenas a
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partir do transito em julgado da deciséo (declaracdo de inconstitucionalidade ex
nunc); b) declaracdo de inconstitucionalidade, com suspenséao dos efeitos por algum
tempo a ser fixado na sentenca (declaracéo de inconstitucionalidade com efeito pro
futuro); e, eventualmente, c) declarar a inconstitucionalidade sem a pronuncia de
nulidade, determinando que ocorra a suspenséo de aplicacéo da lei e dos processos
em curso até que o legislador, dentro de prazo razoavel, se pronuncie acerca da

situacao que deu ensejo a inconstitucionalidade (Mendes; Coelho; Branco, 2007) .

No que se refere a declaracéo de inconstitucionalidade com eficacia pro futuro, a lei
ou ato normativo reconhecido como inconstitucional, continua a ser aplicado,
emanando seus efeitos dentro de um prazo estabelecido pelo Tribunal, mesmo apés
a decisédo que reconhece sua inconstitucionalidade. A sua exclusado do sistema se
submete a um termo fixado, em que pese saber que o legislador ndo estabeleceu

um limite temporal para aplicagcdo excepcional de lei inconstitucional.

Como cedico, ainda, € possivel uma lei ou ato normativo seja reconhecido como
inconstitucional, mas ndo tenha sua nulidade pronunciada . Acerca dessa hipétese
exemplifica Mendes, Coelho e Branco (2007, p.1205-1206) que:

Podera ser o caso de determinadas lesGes ao principio da isonomia
(exclusdo de beneficio incompativel com o principio da igualdade). Nessas
situacdes, muitas vezes ndo pode o Tribunal eliminar a lei do ordenamento
juridico sob pena de suprimir uma vantagem ou um avanco consideravel. A
preservacdo dessa situacdo sem qualquer ressalva podera importar,
outrossim, no agravamento do quadro de desigualdade verificado. Assim,
um juizo rigoroso de proporcionalidade podera recomendar que se declare a
inconstitucionalidade sem nulidade, congelando a situacgéo juridica existente
até o pronunciamento do legislador sobre a superacdo da situacdo
inconstitucional

A autorizacdo normativa para atenuacdo da teoria da nulidade do ato
inconstitucional, portanto, permitiu o tratamento da matéria sob um novo enfoque,
mais coerente com o0s avancos verificados na teoria da Constituicdo. Assim, nao
obstante as criticas quanto a conveniéncia e oportunidade do regramento, bem
como as objecdes relativamente a sua constitucionalidade, € inegavel que a
producédo de efeitos retroativos pode trazer consequéncias indesejadas pelo proprio
texto constitucional, o que justifica o temperamento do dogma da nulidade da lei
inconstitucional e afasta argumentos externos no sentido de que tal romperia a

supremacia da Constituicao.

Portanto, a protecdo da seguranca juridica, da confianca e da boa-fé,

consubstanciada na manutencdo dos efeitos produzidos pela norma inconstitucional
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durante a sua vigéncia, muitas vezes, resguarda mais a supremacia da Constituicdo
e os direitos nela assegurados que uma irrestrita e cega atribuicdo de efeitos

retrospectivos a afirmacao de inconstitucionalidade de uma norma.

Estaria, assim, oficializado ante a esfera juridica patria, a possibilidade da mitigacéo
da aplicacdo ortodoxa da nulidade frente as situacdes que autorizem a aplicacdo da
supracitada Teoria. Assim, permitindo que o Supremo, ao examinar a regularidade
da lei em face da Constituicdo, ndo se atenha apenas, cegamente, aos aspectos
juridicos da questdo, mas que ele possa cumprir, efetivamente, no desempenho de
sua missdo de guardido da Constituicao, e seu intérprete maximo, a sua funcdo mais
importante, exatamente a de tornar a Constituicdo um instrumento vivo, adaptando-a

as novas condicdes sociais.

4.3.1 Segurancga juridica e excepcional interesse social, um interpretagéo

ampliativa

Um dos grandes desafios, quando se tem em mente na aplicacdo do direito, reside
no proprio aspecto semantico de seus dispositivos, dotados em alguns momentos de
variadas possibilidades interpretativas. A supracitada lei desvenda tal dificuldade ao
optar pelos referenciais de seguranca juridica e excepcional interesse social como

pressupostos que devem justificar a sua aplicabilidade.

E reconhecivel, contudo, que os sistemas normativos existentes apresentaréo, de
regra, uma imensa variedade de aplicacdes, para além do que seus destinatarios
possam apreender. Cotidianamente, valores subjetivos como justica e equidade
entram em conflito, exigindo do operador do direito similar abstralidade na resolucéo

das lides apresentadas, com vasta amplitude de possibilidades.

Por isso, o exercicio interpretativo do direito se faz exigivel, com o apelo aos
variados principios aplicaveis ao caso concreto, fundamentando suas decisdes
dentro dos parametros previstos pelo ordenamento, como define Gustavo Valverde
(2004, p. 68):

O que nédo estiver previsto nas normas do sistema, permanecerd como
comunicacdo meramente social, passivel de processamento por outro
sistema, mas irrelevante para o direito. Os problemas sociais s6 passam a
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ser problemas juridicos quando o préprio sistema juridico os seleciona e
Ihes confere tratamento por meio de suas estruturas.

Prova disto, é a abertura do sistema para a inclusdo de valores vagos como 0s em
foco, para contemplar aquelas situacfes em que a norma estrita direta ndo possa
ser aplicada de maneira a abarcar todas as configuracdes possiveis. Portanto, desde
gue se obedeca aos limites impostos sobre o que é reconhecidamente juridico,
permitido pelo sistema, o direito serd aplicavel, mesmo para além da norma literal.

Como sabiamente prevé Kelsen(1998, p. 466),

O Direito a aplicar forma, em todas as hip6teses, uma moldura dentro da
gual existem varias possibilidades de aplicacédo, pelo que é conforme ao
Direito, todo ato que se mantenha dentro deste quando ou moldura, que
preencha esta moldura em qualquer sentido possivel.

A exigéncia prevista no artigo em tela para a possibilidade de modulacdo dos efeitos
da sentenca de constitucionalidade revela uma visionaria perspectiva de aplicacao
do direito. Aqui se vislumbra a possibilidade de existirem situacbes em que a
imputacdo direta da norma e seus efeitos, deva ser ponderada, em favor da

manutencédo da integridade constitucional.

A idéia de seguranca juridica esta diretamente ligada ao Estado de direito e a sua
garantia constituiu, no inicio, seu objetivo principal. Conforme observa Joaquim
Gomes Canotilho(2008,p.252), “0 homem necessita de seguranga para conduzir,
planificar e conformar autbnoma e responsavelmente a sua vida”. A manutencéo do
Estado de Direito, portanto, repousava nas bases da seguranca proporcionada pela

instituicdo de uma ordem juridica imperativa a toda a sociedade.

A estabilidade da ordem juridica € tdo importante quanto sua propria existéncia. Nao
se poderia considerar seguro um ordenamento que fosse constantemente
modificado. A coesdo e manutencdo do sistema proporciona um ambiente

socialmente seguro e previsivel, mantendo a ordem social.

No que se refere a nossa Carta Maior, este paradigma ganha ainda mais
importancia. Como dito anteriormente, a Constituicdo é um compilo de tradi¢cdes e
valores de uma sociedade, servindo de referencial para a imposicao de limites e
delineamento do modelo ideal de convivio social. Para isso, € essencial que este
modelo permaneca coeso e claro para todos os integrantes daquela sociedade
especifica. Como alerta Konrad Hesse (1991) “a frequéncia das reformas
constitucionais abala a confianga na sua inquebrantabilidade, debilitando a sua forca

normativa. A estabilidade constitui condicao fundamental da eficacia da Constituicao”
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De acordo com José Afonso da Silva, a seguranca juridica € uma decorréncia da
segurancga do direito. Esta se refere & positividade do direito, que encontra o seu
fundamento de validade na Constituicdo, “nha medida em que a Constituicdo tem por
missdo assegurar a vigéncia e eficicia do principio da dignidade da pessoa humana
em que se centram todas as demais manifestacdes dos direitos fundamentais do
homem”. Consiste na garantia de estabilidade e certeza das relacdes juridicas,
proporcionando aos individuos prever os efeitos das suas condutas.

Existira, pois, estreita relacdo entre os conceitos centrais do direito e a idéia de
seguranca juridica, como a nocdo do negécio juridico perfeito e a coisa julgada.

Sobre o tema, José Joaquim Gomes Canotilho (1995, p. 353) posiciona-se:

Os principios da protecdo da confianca e da seguranca juridica podem
formular-se assim: o cidaddo deve poder confiar em que aos seus actos ou
as decisdes publicas incidentes sobre os seus direitos, posicdes juridicas e
relacdes, praticados ou tomadas de acordo com as normas juridicas
vigentes, se ligam os efeitos juridicos duradouros, previstos ou calculados
com base nessas mesmas normas. Estes principios apontam basicamente
para: (1) a proibicdo de leis retroactivas; (2) a inalterabilidade do caso
julgado; (3) a tendencial irrevogabilidade de actos administrativos
constitutivos de direitos.

A seguranca juridica em sentido amplo esta ligada a garantia geral de direitos que
se consagram constitucionalmente. Esta poderia ser entendida como a propria
seguranca do direito, embora aquela ndo dependa necessariamente de regras
escritas, pois a ordem juridica pode ser segura mesmo em paises cuja
normatividade se baseie meramente em costumes e histéria. Estaria esta, portanto,
mais ligada ao aspecto material das normas de direito do que ao seu aspecto formal,

no sentido de tornar efetivos os direitos fundamentais do homem.

Em sentido estrito, a seguranca juridica se coloca como instrumento proprio para
garantia da estabilidade, pois, embora nédo impeca que as leis sejam modificadas,
impde como regra que permanecerdo intactos os efeitos produzidos durante a
vigéncia destas. Por isso, garante a certeza de que relacbes e negocios juridicos
constituidos com base em normas juridicas postas permanecerdao imunes, durante

sua vigéncia.

O aspecto da seguranca juridica a que se refere a tutela proferida no artigo 27 da Lei
9.868/99 reside na idéia da seguranca em sentido estrito, haja vista que protege as
relacbes e circunstancias juridicas fundadas sobre a tutela de uma norma cuja

7

constitucionalidade ¢é questionada. Destarte, se por um lado o controle de
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constitucionalidade das leis serve para garantir a seguranca juridica, por outro, esta,
como principio constitucional, poderd em alguns casos justificar o reconhecimento
das situacdes juridicas que se criaram sob a vigéncia da lei inconstitucional e, até
mesmo, a sua posterior aplicacdo. Apenas 0 caso concreto, em que se possam
avaliar as consequéncias da declaracdo de inconstitucionalidade, é que dir4 qual a

decisao se configura mais justa, como prevé Queiroz (2000, p. 155).

[...] o juiz ndo se limita unicamente a uma exegese puramente formal dos
textos juridicos, antes deve justificar (: fundamentar) o significado da norma
juridica e pbé-la em harmonia com a nova realidade social, voltado a
desenvolver a antiga funcdo de 'mediador' entre 0s grupos e interesses,
entre o direito e a justica .

Para que seja proferida uma decisdo entendida como justa, ha que se realizar um
juizo de direito, uma avaliacao fatica dos efeitos emanados daquela norma em foco,
para que se considere a boa fé daqueles confiantes na suposta constitucionalidade
do dispositivo. Desta maneira, portanto, a seguranca juridica é relevada como
referencial na formulacdo de variadas decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal

Federal, como, inclusive, na agdo direta de inconstitucionalidade em questao.

No mesmo sentido, surge a expressao excepcional interesse social, fundada na idéia
de que ao proferir-se uma sentenca declaratoria de inconstitucionalidade, ha que se
sopesar a realidade social e suas consequéncias para que se proceda a fixacdo dos
efeitos. Quis o legislador escolher uma expressao de sentido amplo, que abranja
uma variedade de situacOes faticas, a fim de proporcionar amplitude a aplicabilidade

da norma flexibilizada.

A decisdo que limita os efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade com
fundamento em excepcional interesse social ndo precisa indicar necessariamente
um direito expresso na Constituicdo, até mesmo porque, conforme dispde o § 2° do
art. 5° nao ficam excluidos outros direitos e garantias “decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados ou dos tratados internacionais em que a Republica do

Brasil seja parte”.13

A relevancia do interesse social serd, pois, analisada por meio da ponderacgéo entre

0 principio constitucional que embasa o aclame social e outro também previsto ou

13 Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, & segurangca e a propriedade, nos termos seguintes:8 2° - Os direitos e garantias
expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela
adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.
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decorrente dos direitos expressos na Constituicdo, ambos em face dos principios

gue definem a ordem constitucional global.

4.3.2 A possibilidade da limitag&o dos efeitos no controle difuso

Frente a possibilidade inaugurada com a Lei n°® 9.868/99 de limitagcéo dos efeitos da
sentenca de inconstitucionalidade, questiona-se sobre a possibilidade de o Supremo
Tribunal Federal restringir os efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade em sede
de controle difuso.

Inicialmente, o regime incidental de controle de constitucionalidade importaria na
declaracéo de inconstitucionalidade e, consequente determinacdo da nulidade ab
initio da lei ou ato normativo considerado incompativel com a Lei Fundamental.
Contudo, como cedico, € cada vez mais recorrente a opcéo pela adocao de modelo

flexibilizado quanto a concepc¢ao da inconstitucionalidade de fato.

Cada vez mais, € reconhecivel a iminente ruptura da vinculacéo
inconstitucionalidade/nulidade, pertencentes a planos diversos, o da validade e o da
eficacia, atributos formadores da norma juridica. A relacdo causal/efeito antes
difundida, pressupunha a concepcdo no sentido de que a eficacia fazia parte
integrante da validade, ofuscando as diferenciacfes que as notabilizaram. A teoria
gue preconiza a diferenciacdo entre validez e eficacia tem estreita relacdo com a
anulabilidade e a producdo de efeitos prospectivos na seara da decretacdo da

inconstitucionalidade.

Como se poderia intuir, a maior resisténcia a adocédo da teoria da anulabilidade no
controle incidental, como era de se esperar, deveria ter ocorrido no berco do modelo
norte-americano de controle de constitucionalidade das normas. Isto se deve ao fato
do aludido sistema debrucar-se, essencialmente, sobre a apreciacdo de casos
concretos que dependiam, para o seu deslinde, da definicdo da compatibilidade da

lei ou ato normativo com a Constituicdo de 1787.

Contudo, na pratica o direito americano demonstrou flexibilizacdo inteligente,

concomitante com as tendéncias impostas pelas mudancas histéricas e juridicas,


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L9868.htm
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nao hesitando em despertar para a prospectividade dos efeitos da decretagdo de

inconstitucionalidade.

O Ministro Gilmar Mendes(2009), ao debrucar-se sobre o tema, ressalta que, mesmo
a doutrina americana tdo defensora da idéia de que a expressao “lei inconstitucional”
configurava uma contradictio in terminis, uma vez que “the insconstitutional statute is
not law at all”, apés a Grande Depresséo, a partir da década de 30, reconhece a
necessidade de se estabelecerem restricbes aos efeitos atinentes a declaracdo de
inconstitucionalidade, especialmente em relacdo a condenac¢des criminais
amparadas em leis ou praticas consideradas constitucionais, num primeiro momento,
mas posteriormente declaradas inconstitucionais, em especial pela Suprema Corte
Americana. Se fosse invocar a teoria da nulidade absoluta da lei inconstitucional,
certamente o Estado teria que suportar inumeras indenizacbes e ressarcimentos
aqueles que cumpriram pena ou, de alguma maneira, tiveram as respectivas

liberdades cerceadas.

A Suprema Corte, atualmente, entende cabivel tanto a classica nulidade absoluta,
guanto a superacdo prospectiva (prospective overruling), sobretudo nas decisdes
gue representam alteracao de jurisprudéncia (overrruling). Esta se divide em limited
prospectivity, aplicavel aos processos ja iniciados e pendentes de deciséo (incluindo
0 processo originario), e pure prospectivity, que exclui completamente a eficacia
retroativa, nem sequer se aplicando ao processo que lhe deu origem. Fica evidente
gue, pelo menos, o controle incidental ndo é incompativel com a idéia da limitacdo

de efeitos na decisao de inconstitucionalidade.

A experiéncia brasileira revela que a maioria dos casos em que se atribui eficacia ex
nunc ou pro futuro as declaracbes de inconstitucionalidade estd no ambito do
controle difuso. Embora tenha se rendido quase que pacificamente a teoria da
nulidade no controle incidental, ainda é possivel colher, apdés a Constituicdo de
1988, alguns precedentes do Supremo Tribunal Federal que, em casos
excepcionais, quando se acham em risco a boa-fé e a seguranca juridica dos
cidaddos ou da propria ordem juridica, decide por projetar efeitos prospectivos as

decisdes que decretam a inconstitucionalidade

Um exemplo é o julgamento do HC n° 82.959, no qual se declarou a
inconstitucionalidade do 8§ 1° do art. 2° da Lei n°® 8.072/90, que proibia a progresséo

de regime de cumprimento de pena nos crimes hediondos. Neste, o Min. Carlos
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Ayres de Britto observou ser inevitavel a aplicacdo da regra geral do Cddigo Penal —
embora esta também seja contrdria a Constituicdo, por tratar da mesma forma
situacdes desiguais — até que o legislador regule de forma especifica a progressao
de regime no caso dos crimes hediondos. Interessantes as justificativas do Ministro,
gue comprovam a importancia da declaracdo de inconstitucionalidade com efeitos
limitados para preservar, em alguns casos, uma situacdo que, se ndo € a mais

perfeita, pelo menos, é a que esta mais proxima da vontade da Constituicdo:

Fica claro que, apesar do principio da nulidade se impor ao caso concreto com forca
exterminadora de atos e fatos juridicos pela vontade constitucional, haverdo casos
em que esta forca sera mitigada, relevada em prol da integridade do préprio texto
constitucional. Havera, portanto, situacdes em que “razdes de seguranca juridica ou
de excepcional interesse social’, se contrapdem ao abate em si do ato

inconstitucional.

Deste modo, o caso Mira Estrela, aqui relatado, representa exemplo desta
flexibilizacdo em caso concreto, quando se decidiu pela aplicacdo de efeitos ex tunc
a declaracéo proferida em prol da manutencdo da situacao juridica ja constituida e

para evitar catastroficas consequéncias sociais.

A limitacdo dos efeitos foi objeto central no julgamento do Recurso Extraordinario n°
442683/RS , em que se discutiu acerca das consequéncias da declaracdo de
inconstitucionalidade de atos administrativos que, com base nos artigos 8°, lI; 10,
paragrafo unico; 13, § 4° 17 e 33, IV, todos da Lei n° 8.112/90 (declarados
inconstitucionais em 1998 — ADI 837/DF), previam a progressdo de servidores
publicos mediante concurso interno, contrariando a exigéncia constitucional do
concurso publico como forma de acesso aos cargos publicos. O Supremo Tribunal
Federal entendeu que “os principios da boa-fé e da seguranca juridica autorizam a
adocdo do efeito ex nunc para a decisdo que decreta a inconstitucionalidade.
Ademais, 0s prejuizos que adviriam para a Administracdo seriam maiores que

eventuais vantagens do desfazimento dos atos administrativos”.

Assim sendo, a manipulacao dos efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade no
controle difuso legitima-se na mesma medida em que se encontram fundamentos na
Constituicdo para fazé-lo no ambito do controle abstrato. Inviabilizar esta aplicacéo
fulminaria de pronto a declaragéo de inconstitucionalidade restrita ou limitada, tendo

em vista que no processo de natureza objetiva discute-se tdo-somente a questao
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constitucional, ndo se produzindo a imediata desconstituicdo das relagdes juridicas
anteriores, ou seja, ndo apresentando reflexos imediatos no ambito concreto das

relagdes sociais e juridicas.

4.3.3 A mitigac&o da estreita relag&o entre inconstitucionalidade /nulidade

Como cedico, o direito brasileiro adotou como referencial a aplicacdo da teoria da
nulidade desde o inicio da Republica, como revelam as palavras de Rui Barbosa, por
Luis Roberto Barroso (2004), “toda medida legislativa, ou executiva, que

desrespeitar precedentes constitucionais, €, de sua esséncia, nula”.

Por conseguinte, pode-se dizer que prevalece no Brasil, em sede doutrinaria e
jurisprudencial, com chancela do Supremo Tribunal Federal, a orientacdo de que a
lei inconstitucional € nula de pleno direito e que a decisdo que reconhece a
inconstitucionalidade tem eficacia retroativa, restando invalidos todos os atos
praticados com base na lei impugnada. Tal declaracdo propaga-se ante toda a
sociedade de maneira avassaladora, extinguindo atos e relagées construidas com
base no diploma infectado. Como visto anteriormente, o texto constitucional
brasileiro ndo prevé a possibilidade da modulacdo dos efeitos da sentenca, como o
diploma portugués, permanecendo os tribunais fiéis ao dogma da nulidade da lei

inconstitucional.

Todavia, seria impossivel e até mesmo irresponsavel, que o Supremo Tribunal
Federal se quedasse inerte ante as mudancas sociais e juridicas que se
apresentam, a Lei 9.868/99 é exemplo vivo disto. Era inevitavel que em algumas
situacOes excepcionais se admitisse o temperamento da regra geral, para que se
suprimisse ou atenuasse o pronunciamento da inconstitucionalidade, em nome de

valores como os da boa-fé, justica e seguranca juridica.

Essa flexibilizacdo, notadamente reconhecivel no ambito do direito comparado,
mostra-se plenamente compativel com o ordenamento brasileiro, uma vez que a
nossa Constituicdo da Republica, assim como a norte-americana, nada dispde a
respeito da retroacdo dos efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade. Para
Gilmar Mendes (2009, p. 524):
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A andlise do direito comparado demonstra uma forte tendéncia no sentido
da universalizacdo de alternativas normativas ou jurisprudenciais em
relacdo a técnica da nulidade. Pode-se dizer que, independentemente do
modelo de controle adotado, de perfil difuso ou concentrado, a criacdo de

técnicas alternativas € comum aos mais diversos sistemas constitucionais.
Assim, por mais que prevaleca hoje doutrinaria e jurisprudencialmente a teoria da
nulidade da declaracdo de inconstitucionalidade, a modulacdo se apresenta como
opcao recorrente. E evidente que o fato da sentenca judicial implicar a nulidade ab
initio da normatividade impugnada favorece o surgimento de variadas problematicas,

principalmente no &mbito social.

JA que ndo existe prazo para a pronuncia da nulidade - ja que a
inconstitucionalidade decorre do vicio, em principio, insanavel e, portanto, imune a
prescricéo -, considere-se o caso de uma lei cuja legitimidade foi reconhecida apos o
decurso de longo lapso temporal, tendo, inclusive, prestigiado a consolidacdo de um
sem-numero de situacdes juridicas. Imagine-se que relagdes juridicas foram
travadas sob seu escudo protetor, vidas foram alteradas sob sua sombra e tutela. E
prudente que nestes casos a impiedosa nulidade se confronte com a complacéncia
da aplicacdo de um direito responsavel por sua repercussao, sob pena de sustentar

a injustica.

Com efeito, desde antes da edicdo da Lei n°® 9.868/99, o Supremo Tribunal Federal
vinha apreciando pedidos de modulacéo dos efeitos temporais da decisédo afirmativa
de inconstitucionalidade, dando-lhe efeitos prospectivos em situacfes para as quais
foram invocados os mais variados argumentos, ndo obstante a inexisténcia de
autorizacdo expressa. Com o advento da supracitada lei, restou disciplinada a
possibilidade da modulacdo dos efeitos temporais das decisdes afirmativas de

inconstitucionalidade.

Independentemente do modelo consagrado de controle de constitucionalidade
(difuso ou concentrado), € essencial que se realize um exercicio de reflexdo acerca
dos provaveis efeitos que a decisdo declaratdria de inconstitucionalidade pode
repercutir na resolucéo do caso particular. Em ambos os regimes, indistintamente, a
incidéncia dos efeitos retrospectivos pode se mostrar mais nociva ao Direito e a
ordem juridica do que a prépria ofensa a Constituicdo, sendo imperiosa a
possibilidade de modulacdo dos efeitos temporais da declaracdo de
inconstitucionalidade tanto em sede de controle abstrato como no ambito do controle

difuso.
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Contudo, é imperioso ressaltar que a regra permanece sendo a retroacdo dos efeitos
da declaracao de inconstitucionalidade, dado a gravidade do defeito que macula a
norma editada em desconformidade com o texto constitucional. Contudo,
excepcionalmente, o desfazimento de todos os efeitos gerados pela norma
reconhecida como inconstitucional pode implicar em ofensa ainda maior a
Constituicdo, sendo imperativo o temperamento a regra da nulidade da norma

inconstitucional.

O Supremo Tribunal Federal tem se mostrado favoravel a ado¢édo da modulacao dos
efeitos como opcgéo para a resolucdo das divergéncias apresentadas, conforme voto
proferido pela Ministra do STF Ellen Gracie em julgamento ADI 3.615:

Com essas consideracfes, julgo procedente o pedido formulado na
presente acdo direta e declaro a inconstitucionalidade do artigo 51 do Ato
das Disposicdes Constitucionais Transitérias do Estado da Paraiba. Nos
termos do art. 27 da Lei 9.868/99, proponho, porém, a aplicacdo ex nunc
dos efeitos dessa decisdo. Justifico. Nas mais recentes acdes diretas que
trataram desse tema, normalmente propostas logo apés a edicdo da lei
impugnada, se tem aplicado o rito célere do art. 12 da Lei 9.868/99.Assim, 0
tempo necessario para o surgimento da decisdo pela inconstitucionalidade
do Diploma dificilmente é desarrazoado, possibilitando a regular aplicacao
dos efeitos ex tunc. Nas acdes diretas mais antigas, por sua vez, era praxe
do Tribunal a quase imediata suspensédo cautelar do ato normativo atacado.
Assim, mesmo que o julgamento definitvo demorasse a acontecer, a
aplicacdo dos efeitos ex tunc ndo gerava maiores problemas, pois a norma
permanecera durante todo o tempo com sua vigéncia suspensa. Aqui, a
situacdo € diferente. Contesta-se, em novembro de 2005, norma
promulgada em outubro de 1989. Durante esses dezesseis anos, foram
consolidadas diversas situagbes juridicas, principalmente no campo
financeiro, tributario e administrativo, que ndo podem, sob pena de ofensa a
seguranca juridica, ser desconstituidas desde a sua origem. Por essa raz&o,
considero presente legitima hipétese de aplicacdo de efeitos ex nunc da
declaracéo de inconstitucionalidade. (ADI 3.615, voto da Min. Ellen Gracie,
julgamento em 30-8-06, DJ de 9-3-07)

A andlise jurisprudencial retrata ainda indmeros exemplos:

ACAO CAUTELAR INOMINADA. RECURSO EXTRAORDINARIO. EFEITO
SUSPENSIVO. DECISAO MONOCRATICA CONCESSIVA. REFERENDUM
DO PLENARIO. OPERACAO URBANA CENTRO. ACORDAO DO
TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO QUE, EM ADI
ESTADUAL, DECLAROU A INCONSTITUCIONALIDADE DE LEI DO
MUNICIPIO DE SAO PAULO.

Eficacia dos efeitos dessa declaracdo para momento futuro — pro futuro.
Art. 27 da Lei n. 9.868, de 10-11-99. Existéncia de plausibilidade juridica do
pedido de declaracdo de inconstitucionalidade com eficdcia ex nunc e
ocorréncia do periculum in mora." (Pet 2.859-MC-segunda, Rel. Min. Gilmar
Mendes, julgamento em 3-2-05, DJ de 20-5-05)

"Servidor publico: provimento derivado. Inconstitucionalidade: efeito ex
nunc. Principios da boa-fé e da seguranca juridica. A Constituicao de 1988
instituiu o concurso publico como forma de acesso aos cargos publicos. CF,
art. 37, Il. Pedido de desconstituicdo de ato administrativo que deferiu,
mediante concurso interno, a progressao de servidores publicos. Acontece
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gue, a época dos fatos, 1987 a 1992, o entendimento a respeito do tema
ndo era pacifico, certo que, apenas em 17-2-1993, é que 0 Supremo
Tribunal Federal suspendeu, com efeito ex nunc, a eficicia do art. 8°, llI; art.
10, paréagrafo Unico; art. 13, § 4°; art. 17 e art. 33, 1V, da Lei 8.112, de 1990,
dispositivos esses que foram declarados inconstitucionais em 27-8-1998:
ADI 837/DF, Relator o Ministro Moreira Alves, DJ de 25-6-1999. Os
principios da boa-fé e da seguranca juridica autorizam a adoc¢éo do efeito ex
nunc para a decisdo que decreta a inconstitucionalidade. Ademais, os
prejuizos que adviriam para a Administracdo seriam maiores que eventuais
vantagens do desfazimento dos atos administrativos. ( RE 442.683, Rel.
Min. Carlos Velloso, julgamento em 13-12-05, DJ de 24-3-06)

TRIBUTARIO. IMPOSTO SOBRE PROPRIEDADE TERRITORIAL URBANA
(IPTU). MUNICIPIO DO RIO DE JANEIRO. PROGRESSIVIDADE.
CONSTITUCIONAL. CONTROLE DIFUSO DE CONSTITUCIONALIDADE.
MODULAGAO TEMPORAL DA DECLARAGAO INCIDENTAL DE
INCONSTITUCIONALIDADE. A ORIENTAGCAO DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL ADMITE, EM SITUAGCOES EXTREMAS, O RECONHECIMENTO
DE EFEITOS MERAMENTE PROSPECTIVOS A DECLARAGAO
INCIDENTAL DE INCONSTITUCIONALIDADE. REQUISITOS AUSENTES
NA HIPOTESE.

Deste modo, em que pese o fato do direito brasileiro posicionar-se em favor da
aplicagédo do dogma da nulidade, ainda assim é cada vez mais evidente a adogéo de
ferramentas que proporcionem a aplicacdo do direito de forma consciente ante as
repercussbes das decisbes proferidas, mitigando a estreita relacdo entre

inconstitucionalidade e nulidade.
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5 CRITICAS A MODULACAO DOS EFEITOS DA DECLARACAO DE
INCONSTITUCIONALIDADE

Apesar de tema recorrente na jurisprudéncia atual e pertinente op¢ao face a simples
aplicacdo da teoria da nulidade impiedosa, a modulacdo dos efeitos sofre

numerosas criticas doutrinarias.

Um dos primeiros pontos suscitados pelos criticos € o fato de que a atividade de
limitacéo dos efeitos da declaragéo de inconstitucionalidade consiste na equiparagao
da atividade jurisdicional a de verdadeiro legislador. Nesta o operador do direito
proporciona efeito prospectivo a norma que, em face da constituicdo, se apresenta
como invalida, concedendo-lhe a capacidade de produzir efeitos validos. Conforme o
dispositivo de lei em tela, além dos efeitos ex tunc e ex nunc jA mencionados, 0
Supremo Tribunal Federal poderia ainda deliberar em favor da modulag&o pro futuro,
mantendo os efeitos de uma norma ja declarada inconstitucional por um prazo
determinado pela Corte. Estaria o juiz a declarar como valida determinada lei,
durante dado intervalo de tempo, e, assim, lancando-a no mundo juridico como texto
normativo impositivo, vinculante, obrigatério, funcdo desempenhada precipuamente

pelo legislador, ou até mesmo pelo constituinte.

Este posicionamento defende que somente o legislador teria 0 condao de renovar o
cenario juridico, tornando valida ou invalida a norma. Todavia, é evidente que, ante a
variedade de principios de que pode utilizar-se o jurista no momento de construcéo
de sua deciséo, além das variadas técnicas hermenéuticas, a atividade criativa vem
sendo amplamente incentivada. Ressalta Mauro Cappelletti (1999) que a
interpretacdo sempre implica certo grau de escolha e, por via de consequéncia, de
criatividade, com destaque para alguns dominios da ciéncia juridica, como a justica

constitucional.

Resta evidente que a via concentrada proporciona ao Supremo Tribunal a
conferéncia de poderes que possibilitam até proferir adverténcias aos poderes
Executivo e Legislativo, para que se manifestem acerca de possiveis lacunas, e
sanem os problemas encontrados. Tal situacao fica evidente no caso da técnica do
“apelo ao legislador” quando o STF reconhece a constitucionalidade de norma que,

caso permaneca inalterada sera declarada inconstitucional, e por isso, solicita ao
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legislador que prossiga no saneamento dos vicios encontrados para que a norma

n&o seja extinta, como evidencia Alvaro Ricardo de Souza Cruz (2006, p. 182):

E preciso destacar que o apelo ao legislador e o reconhecimento do
processo féatico de inconstitucionalidade desmistificam a perspectiva de que
0 controle abstrato de normas limitar-se-ia ao exame comparativo de textos
desconectado de qualquer dado da realidade.

A referida técnica representa largo esforco na aplicacdo de um direito conectado ao
mundo fatico, mas expde a imponéncia do poder conferido ao Supremo no
desempenho de suas atividades. Sobre o tema salienta 0 mesmo autor:

“Um acumulo de poderes e atribuigbes, até entdo inimaginaveis, foram até
agora concedidos ao Supremo Tribunal Federal, levando Ferreira ( 1983) a
afirmar, tal como Charles Evans Hughes, Chief Justice da Suprema Corte
americana nos primordios do século passado que, no fundo, o nosso Direito
Constitucional € o que o Supremo Tribunal Federal diz que ele realmente &.”
(CRUZ, 2004: P. 19).

Ainda, em situacdes consumadas pelo tempo, irreversiveis ou de reversao possivel,
gue comprometam efetivamente valores constitucionais relevantes, podera nao
restar outra opcado ao juiz sendo optar por manipular os efeitos decorrentes da
prondncia de inconstitucionalidade, quando ameacadas a seguranca juridica e a

propria estabilidade do ordenamento juridico.

No mesmo sentido, Lenio Streck (2002, p. 504-505), critica a atividade em foco, ao
guestionar o poder conferido ao Supremo Tribunal Federal, com o advento da Lei n®
9.868/99, de especificar a data de inicio da eficacia para a decisdo de

inconstitucionalidade:

...nem a Constituicdo estd disponivel ao Supremo Tribunal Federal e
tampouco este pode dispor do prazo para o inicio da eficacia de sua
decisdo (ressalvado o caso do efeito ex nunc, stricto sensu, j4 praticado
desde ha muito em Tribunais Europeus, na tradicdo da doutrina kelseniana).
Tal possibilidade enfraquece a for¢a normativa da Constituicdo, em virtude
da possibilidade de manipulagéo dos efeitos, a partir de vagos e ambiguos
fundamentos da existéncia de razbes de seguranca juridica ou de
excepcional interesse social (sic). Tal previsdo é absolutamente estranha ao
Direito Constitucional brasileiro. Se ha razdes de ordem pragmatica que
apontam para a necessidade da mitigagdo da previsdo do efeito ex nunc,
nao parece razoavel admitir que a decisao de inconstitucionalidade venha a
contemplar eficicia pro-futuro, para além do mero efeito ex nunc, ou em
parte para o passado,com o que o efeito nem seria ex tunc e nem ex nunc.
Estar-se-ia atribuindo um espaco de arbitrariedade ao Supremo Tribunal
Federal que, a toda evidéncia, viola os principios da proporcionalidade e da
razoabilidade.

E essencial ressaltar que, como Lénio Streck, parte da doutrina entende que o termo

inicial, a data fixada pelo Tribunal para o inicio da producéo dos efeitos, deva se
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situar entre a edicdo da norma e a publicagdo oficial da decisdo, como ressalta
Alexandre de Moraes(2007, p. 732)

“Dessa forma, ndo podera o STF estipular como termo inicial para produgao
dos efeitos da deciséo data posterior a publicacdo da decisdo no Diario
Oficial, uma vez que a norma inconstitucional ndo mais pertence ao
ordenamento juridico, ndo podendo permanecer produzindo efeitos.”

Entretanto, em que pese a opinido critica proferida por diversos doutrinadores de
grande expressao, € evidente que a atividade criativa e a conferéncia de poder ao
Supremo Tribunal Federal séo realidades necesséarias a configuracdo do sistema
juridico vigente. Embasados num ordenamento de bases principiolégicas, cada vez
mais 0s juizes e ministros sdo chamados a realizar atividade interpretativa na
aplicacdo da melhor decisao, interpretando clausulas vagas e ambiguas, comumente

designadas como conceitos juridicos indeterminados.

Contudo, é essencial que no exercicio desta atividade, sejam os operadores do
direito tolidos pela aplicabilidade do principio da presuncao de constitucionalidade e
da seguranca juridica, a fim de que a modulagéo realmente se dé em casos nos

guais sua aplicacao revelar pura essencialidade.
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6 CONCLUSAO

A realizagdo do presente estudo promoveu rica reflexdo acerca de institutos
basilares da ordem juridica e social brasileira. E claro que a Constituigdo, como
referencial supremo, se impde na concepcéo e construcao de todo o arcabouco legal
vigente. Para tanto, se mantém, em teoria, rigida e superior, emanando seus efeitos
de maneira imperiosa. A Constituicdo € um regulador volitivo da sociedade e da

organizacao politica de um pais em um momento historico.

Contudo, num sistema neoconstitucionalista, ndo mais se aplicaria 0 mero exercicio
de subsuncdo na busca pela aplicacdo das normas constitucionais. Ha4 que se
realizar uma profunda avaliacdo do caso concreto e do efeito do exercicio

interpretativo da Constituicdo sobre a sociedade a que esta se impde.

Nesta esteira, a Teoria da Modulacéo dos Efeitos Temporais surge como uma saida
efetiva na busca de um direito consciente. A adequacédo das decisdes a real
necessidade do caso concreto, em detrimento de uma mera atividade normativista
de declaracéo de inconstitucionalidade, abre novas perspectivas ao exercicio criativo
dos aplicadores do direito. A aplicacdo da Teoria se mostra ndo como um atentado
a aplicacdo pura do principio da nulidade, mas uma adaptacdo deste ao novo

cenario doutrinario e social que se apresenta.

A abordagem acerca das modalidades de controle e configuracdo de seus préprios
efeitos, serviu de base para o0 entendimento da amplitude do exercicio de
fiscalizacdo da constitucionalidade em ambito brasileiro. A modalidade concentrada,
foco deste presente estudo, revelou-se como palco para a resolucdo das mais
variadas controvérsias a cerca de conflitos entre leis e atos normativos colidentes
com o texto constitucional, haja vista a vasta legitimacéo ativa proposta pelo rol do
artigo 103 da CF/88. Para tanto, o uso da acéo direta de inconstitucionalidade se

mostrou instrumento eficaz.

Por conseguinte, a abordagem da Teoria da modulacdo dos efeitos temporais,
apresentada, inicialmente, quanto a sua aplicacdo no cenario normativo brasileiro,
doutrinéria e jurisprudencialmente, evidenciou ser este um instrumento inovador

essencial & manutengcdo da integridade do texto Constitucional, blindando direitos
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adquiridos mesmo ante a dispositivos inconstitucionais, ou evitando que

consequéncias faticas afetem o cerne da lei maior.

O Direito estrangeiro apresentou-se como influéncia primaz para a configuracado do
sistema controlatorio em nosso pais. O sistema americano, calcado no judicial
review of legislation impregnou-se na configuragdo do sistema difuso patrio,
enquanto que o modelo austriaco impd-se na proposicdo do controle concentrado,
repousado sob as maos de um Unico 6rgdo, no nosso caso 0 Supremo Tribunal
Federal. Ainda, o direito portugués forneceu exemplo singular, com a permisséo
contida no artigo n°282 da constituicdo lusitana para a implementacédo da técnica
aqui defendida. Independentemente do modelo de controle de constitucionalidade
adotado, de perfil difuso ou concentrado, concreto ou abstrato, a criacdo de técnicas
alternativas de julgamento da inconstitucionalidade € comum aos mais diversos

modelos de jurisdicao.

O objeto central deste estudo, a Agéo direta de inconstitucionalidade n° 2240 que
declarou a inconstitucionalidade da lei de criagdo do municipio de Luis Eduardo
Magalhdes na Bahia, serviu de exemplo vivo quanto a essencialidade da
implementacdo da técnica ora suscitada. Ante as possiveis catastroficas
consequéncias que decorreriam da declaracdo de inconstitucionalidade pura e
simples e seguinte pronuncia de nulidade da norma, a modulacdo dos efeitos se
mostrou como saida ideal, afim de preservar a integridade constitucional,

observando-se o principio federativo.

Restou evidente, que o ato, mesmo quando eivado de vicio que o invalide ante ao
mundo juridico, podera na prética apresentar seus efeitos até a pronuncia de sua
nulidade, modificando vidas e servindo de base para a realizacdo de negdcios e
relacBes juridicas. Exemplos jurisprudenciais evidenciaram que o exercicio de
limitacdo dos efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade vem sendo realizado

pelo Supremo Tribunal Federal desde, pelo menos, a década de 60.

Destarte, a promulgacdo da Lei 9.868/99, reafirmou a tendéncia jurisprudencial
evidenciada, regulamentando a possibilidade da modulacéo de efeitos pelo Supremo
Tribunal Federal, ante a razbes de seguranca juridica e excepcional interesse social.
Ficou evidente, ainda em exemplos de decisbes proferidas pela Corte, que a técnica

vem sendo aplicada seja para a declaracao de nulidade com efeitos futuros, sem a
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pronincia de nulidade ou ex nunc, mostrando-se saida apropriada na

implementacdo de um direito consciente.

Nem mesmo a adocdo formal do principio da nulidade, evidente no texto
constitucional patrio, impediu a adocao de técnicas alternativas naqueles casos em
que a nulidade poderia se revelar inapropriada, inviavel ao caso concreto ou trazer
consequéncias intoleraveis para o sistema juridico, com ameaca de caos juridico ou

situacdo de inseguranca juridica.

Para aqueles casos de grande impacto politico e social, implicando em questdes que
envolvam a sociedade de maneira expressiva, nem sempre a resolucado do impasse
juridico podera se dar apenas pela estatica subsuncdo. E responsabilidade do
Tribunal sopesar suas decisdes realizando juizo de proporcionalidade quanto as
consequéncias advindas do uso de seu poder juridico, o caos social ha que

abrandar o impeto determinante da atividade jurisdicional.

A fim de preservar o sistema politico constitucional vigente, € um dever das Cortes
Constitucionais a flexibilizacdo da eficacia temporal da decisdo no processo de
controle de constitucionalidade das leis e atos normativos, considerando que a
ConstituicAo ndo € apenas um texto normativo, mas um sistema que oficializa,

legitima, resguarda e protege o compilo de valores de uma sociedade.

Por fim, o principio da nulidade das leis inconstitucionais ndo se apaga, mas se
curva a necessidade de flexibilizacdo imposta pela seguranca juridica e manutencgao
do Estado, baseados na ideia de que o Direito € organismo vivo, mutavel, devendo

se manter aberto as novas possibilidades que venham a surgir.
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