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A limitagédo dos efeitos da
inconstitucionalidade ou, mais do que dos
efeitos, da propria inconstitucionalidade
resulta da conveniéncia de temperar o
rigor das decisfes, adequando—as as
situagBes da vida, em nome de outros
principios e interesses

constitucionalmente protegidos.

(Jorge Miranda, 2019, p. 636)



RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo analisar o instrumento da modulacéo dos efeitos
temporais da decisdo no controle de constitucionalidade brasileiro, tanto no controle
abstrato como no concreto. Desta forma, por meio das doutrinas especializadas no
direito constitucional e da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, seréo
estabelecidas premissas no tocante a formacdo do controle de constitucionalidade
perante a supremacia da Constituicdo, sendo analisadas sua evolucdo e
caracteristicas principais no ordenamento juridico brasileiro. Assim, sera abordada a
técnica da modulacao dos efeitos temporais da decisdo no direito brasileiro, aplicada
em prol da seguranca juridica e excepcional interesse social, no tocante as discussfes
sobre a constitucionalidade do artigo 27 da Lei Federal n°® 9.868/1999 que a introduziu
no direito patrio, bem como sobre a aplicacdo de efeitos futuros, a fim de garantir as
situacdes consolidadas na ordem juridica. Por fim, serd verificada a utilizacdo do
instrumento de limitacdo dos efeitos temporais no controle difuso de
constitucionalidade, uma vez que ndo ha previsdo legal para seu uso nos casos
incidentais.

Palavras-chave: Modulacdo dos efeitos temporais. Controle de constitucionalidade.
Controle difuso. Controle Concentrado. Seguranca juridica.



ABSTRACT

The present work aims to analyze the instrument of modulation of the temporal effects
of the decision in the control of Brazilian constitutionality, both in abstract and concrete
control. Thus, through the doctrines specialized in constitutional law and the
jurisprudence of the Supreme Federal Court, premises will be established regarding
the formation of the constitutionality control before the supremacy of the Constitution,
being analyzed its evolution and main characteristics in the Brazilian legal system.
Thus, the technique of modulating the temporal effects of the decision in Brazilian law,
applied for the sake of legal security and exceptional social interest, will be addressed,
with regard to the discussions on the constitutionality of Article 27 of Federal Law No.
9,868 /1999, which introduced it into law country, as well as on the application of future
effects, in order to guarantee the consolidated situations in the legal order. Finally, the
use of the instrument to limit temporal effects in the diffuse control of constitutionality
will be verified, since there is no legal provision for its use in incidental cases.

Keywords: Modulation of temporal effects. Constitutionality control. Diffuse control.
Concentrated Control. Legal certainty.
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1 INTRODUCAO

As transformacgOes recorrentes no direito devem ser observadas pelos
intérpretes das normas, a fim de resguardar a supremacia da Constituicdo e o0s
principios constitucionais nela inseridos. Dessa forma, somente pela ponderacao de
principios fundamentais do Estado Democratico de Direito poderdo ser justificados
temperamentos nas teorias que regem o sistema juridico com a finalidade de protecéo
a ordem juridica (MENDES, 2014, p. 448).

Nesse sentido, o presente trabalho busca analisar a atenuacéo da teoria da
nulidade da norma inconstitucional predominante no direito brasileiro, por meio do
estudo da aplicacdo da modulacdo dos efeitos temporais da decisdo no controle de
constitucionalidade, bem como os assuntos relevantes de discussées em torno desse
instrumento que visa a protecdo da seguranca juridica e do excepcional interesse

social.

Assim, para alcancar o objeto final deste estudo, se faz necessério,
inicialmente, verificar a forga normativa da Constituigho como um instrumento
essencial a existéncia de um Estado organizado e provedor de direitos fundamentais
(BARROSO, 2020, p. 89), bem como observar a superioridade de seus valores no
ordenamento juridico diante das demais normas, devendo a Carta Magna sempre

estar no topo da cadeia hierarquica normativa (SILVA, 2014 p. 47).

A partir disso, para garantir a supremacia da constituicdo serdo observadas
as origens e prerrogativas dos modelos de controle de constitucionalidade, em
especial os modelos de controle norte-americano e austriaco, precursores do controle
de constitucionalidade brasileiro. Demonstrando, as nuances entre o0 modelo
incidental inspirado no direito americano com base na teoria da nulidade, a partir do
insigne caso Marbury v. Madison (1803), e 0 modelo abstrato, criado por Hans Kelsen,
no direito austriaco com fundamento na teoria da anulabilidade, para entdo, analisar
a formacéo do controle de constitucionalidade brasileiro fundamentado na teoria da

nulidade da norma inconstitucional.

Nesse sentido, sera verificada a evolucéo histérica da fiscalizagdo das normas
no direito brasileiro, a qual apresenta em diversos momentos as tentativas de

implementagédo dos dois modelos de controle na ordem juridica brasileira, tendo em



vista que desde a Constituicdo de 1891 o controle difuso predominava no direito
brasileiro (MARTINS; MENDES, 2001, p. 21).

Por exemplo, a Constituicdo de 1934 previu a representacao interventiva por
meio da acao direta de inconstitucionalidade, desdobrando-se em um processo mais
préximo do controle concentrado (BARBI 1968 p. 5), também, houve a tentativa de
criar uma Corte Constitucional no sistema juridico brasileiro!. Contudo, somente com
a Constituicdo Federal de 1988 fortaleceu-se a amplitude dos dois controles no
ordenamento juridico, em especial pela via abstrata (MENDES; BRANCO, 2020, p.
1257-1258).

Além disso, percebe-se que antes do advento da Constituicdo Federal de
1988, a teoria da nulidade absoluta da lei inconstitucional comecou a ser questionada
sobre a necessidade de temperamentos, vez que o Supremo Tribunal Federal ja
concedia efeitos prospectivos em suas decisbées (CLEVE, 2015, p. 6). Dessa forma, a
criagéo das Leis Federais n° 9.868/1999 e n° 9.882/1999 possibilitou a utilizagao legal
no ordenamento juridico brasileiro da modulacdo dos efeitos temporais da deciséao
restringindo os efeitos retroativos das decisdes no controle de constitucionalidade

para aplicar efeitos ex nunc e pro futuro a declaracao de inconstitucionalidade.

Posto isso, buscar-se-4 no presente trabalho analisar o artigo 27 da Lei
Federal n® 9.868/1999 e o artigo 11 da n°® 9.882/1999, dispositivos que estabelecem a
limitacdo dos efeitos, diante da vasta discussédo sobre sua constitucionalidade, bem
como sobre a aplicacdo de efeitos futuros na declaracdo de inconstitucionalidade.
Além de observar a possibilidade do uso, por analogia, da modulacdo dos efeitos
temporais da decisédo no controle incidental de constitucionalidade, tendo em vista que

os referidos normativos legais autorizam seu uso apenas no controle concentrado.

Dessa forma, por meio do estudo aplicado das duas formas de controle de
constitucionalidade (abstrata e incidental) no direito brasileiro, sera desenvolvido o
entendimento sobre a finalidade e necessidade de limitar os efeitos retroativos

aplicando eficacia ex nunc ou pro futuro nas declarac¢des de inconstitucionalidade, por

1 Projeto do Deputado Nilo Alvarenga, de 20 de dezembro de 1933, que visava a instituicdo de uma
Corte Constitucional no ordenamento juridico brasileiro seguindo a premissa do modelo austriaco. Cf.
Senado Federal. Anais da Republica (digitalizados). Projeto do Deputado Nilo Alvarenga, de 20 de
dezembro de 1933, Annaes da Assembleia Nacional Constituinte, Rio de Janeiro, 1935, v.3, p. 513 a
515. Disponivel em:; https://www.senado.leg.br/publicacoes/anais/pdf-
digitalizado/Anais_Republica/1933/1933%20Livro%203.pdf. Acesso em: 08/03/2020.
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meio de uma ponderacdo de principios, para garantir a ordem constitucional e o

interesse de cada individuo sob a égide do Estado Democratico de Direito.

2 SUPREMACIA DA CONSTITUICAO

A Constituicdo tem por finalidade conceber ou reedificar um Estado, prevendo
a organizacao e limitacédo do poder politico, além de constituir em seu texto os direitos
fundamentais, os valores e fins publicos, os limites e a producdo das normas que
serdo parte do ordenamento juridico estabelecido por ela (BARROSO, 2020, p. 89).

Paulo Bonavides (2004, p. 80-82) traz a baila duas acepcdes da Constitui¢ao;
de um lado material, ela € a reunido de normas favoraveis a estrutura e ao
funcionamento da ordem politica, e de outro lado formal, sendo o conjunto de normas
formalmente designadas como constitucionais, revestidas de garantia e valor superior

em relacdo a qualquer outra norma infraconstitucional.

Nesse sentido, José Afonso da Silva (2014, p. 47) explica que a Constitui¢ao,
como lei suprema de um Estado, est4 no topo do ordenamento juridico de um pais,
haja vista que a legitimidade de todos os poderes estatais somente podera ser
reconhecida pelo Texto Magno. Devido a isso, a Constituicdo deve ser rigida, ou seja,
sua modificacdo deve ser por meio de um processo legislativo solene e mais exigente

comparado as alteracdes das demais espécies normativas.

Além disso, o autor salienta que a partir dessa rigidez nasce o principio da
supremacia, no qual todas as normas que fazem parte do ordenamento juridico
encontrardo seu fundamento de validade ao se confrontarem com a Constituicao, bem
como todas as autoridades que recebem poderes e competéncias governamentais
estardo limitadas a exercerem suas funcdes de acordo com os termos nela

estabelecidos.

Hans Kelsen (1998, p. 181), fundador da ideia de uma hierarquia das normas,
explica que o Direito controla sua prépria concep¢do no momento em que uma norma
juridica superior determina a criacédo e o contetudo de outra norma inferior. O filosofo
positivista defende um verdadeiro escalonamento no ordenamento juridico, em que a
validade de uma norma vai se apoiar no conteudo de outra até alcancar a norma

fundamental hipotética, a qual segundo o autor é o ultimo fundamento de validade.
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Interpretando a teoria kelseniana, Michel Temer (2008, p. 22) explica que as
normas de um ordenamento, inclusive a Constituicdo, estdo situadas em um plano
juridico-positivo, ou seja, sdo positivadas por meio da escrita e dos costumes,
enquanto que a norma fundamental hipotética est4 inserida em um plano légico-

juridico, no qual as normas sao supostas.

Assim, a partir da ideia abstrata de “piramide” concebida por Kelsen, entende-
se que a Constituicdo esta no topo do ordenamento juridico (dentro do plano juridico-
positivo), possuindo superioridade sobre todas as demais normas que estdo abaixo
dela, a qual por sua vez encontra seu fundamento de validade na norma fundamental
hipotética (plano logico-juridico). Nesse sentido, cabe ressaltar os ensinamentos de
Pedro Lenza (2020, p. 98) em relacao a teoria kelseniana:

No direito percebe-se um verdadeiro escalonamento de normas, uma
constituindo o fundamento de validade de outra, numa verticalidade
hierarquica. Uma norma, de hierarquia inferior, busca o seu fundamento de
validade na norma superior e esta, na seguinte, até chegar a Constituigcao,
gue é o fundamento de validade de todo o sistema infraconstitucional.

A Constituicdo, por seu turno, tem o seu fundamento de validade na norma
hipotética fundamental, situada no plano l6gico, e ndo no juridico,
caracterizando-se como fundamento de validade de todo o sistema,
determinando a obediéncia a tudo o que for posto pelo Poder Constituinte
Originério.

Em que pese a visdo positivista de Kelsen prevalecer durante um longo
periodo, este entendimento sofreu algumas alteragcbes apOds o surgimento do
neoconstitucionalismo, o qual produziu diversos entendimentos doutrinarios

contrapostos as visfes positivistas.

Walber de Moura Agra (2014, n.p) esclarece que o constitucionalismo classico
positivista visava a Constituicdo somente como uma limitacdo de poder, em que a
diferenca entre normas constitucionais e infraconstitucionais estava no grau de
hierarquia. Todavia, com a nova concepg¢ao que o neoconstitucionalismo traz consigo,
a Constituicao torna-se axioldgica e concretiza os direitos fundamentais, devendo o

ordenamento juridico e os poderes publicos observarem e interpretarem tudo
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conforme os valores da Constituigdo, a fim de evitar a “barbarie sob a protecédo da

legalidade™.

Dessa forma, de acordo com o entendimento atual, nenhuma norma
infraconstitucional podera afrontar a soberania e imperatividade da Carta Magna,
devendo precipuamente respeitar os valores nela impregnados. Diante disso, se faz
necessario a formagédo de um controle de constitucionalidade sobre as leis ou atos
normativos, estaduais ou federais, incompativeis diante da Constituicdo, os quais
podem ser vistos como inconstitucionais desde o momento de sua criacao ou depois

da sua vigéncia no ordenamento juridico.

3 CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE

O controle de constitucionalidade para José Joaguim Gomes Canotilho (2003,
p. 887-889) é um dos meios e institutos de defesa e garantia da Constituicéo, por meio
do qual obriga os signatarios do Estado Democratico de Direito ao cumprimento e
observacdo da supremacia das normas constitucionais, atuando de forma preventiva
(garantia preventiva) e posterior (garantia de observancia).

Nesta mesma percepcdo, Manoel Goncalves Ferreira Filho (2008, p. 34)
analisa o controle de constitucionalidade como um instrumento que visa adequar os
atos juridicos a Constituicdo, verificando requisitos formais e substanciais de
constitucionalidade desses.

Ademais, Bonavides defende que a supremacia da Constituicdo ndo teria
valor algum sem a existéncia do controle de constitucionalidade. Para isso, é

interessante referenciar as palavras do autor:

(...) Sem esse controle, a supremacia da norma constitucional seria va,
frustrando-se assim a maxima vantagem que a Constitui¢ao rigida e limitativa
de poderes oferece ao correto, harménico e equilibrado funcionamento dos

2 Luis Roberto Barroso relata que: (...) em busca de objetividade cientifica, o positivismo equiparou o
Direito a lei, afastou-o da filosofia e de discussdes como legitimidade e justica e dominou o pensamento
juridico da primeira metade do século XX. Sua decadéncia é emblematicamente associada a derrota
do fascismo na Italia e do nazismo na Alemanha, regimes que promoveram a barbérie sob a protecao
da legalidade. Cf. BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizacdo do
direito (o triunfo tardio do direito constitucional no Brasil). Revista de Direito Administrativo, Rio de
Janeiro, V. 240, p. 1-42, abr./jun. 2005, p. 4. Disponivel em:
<http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/issue/view/2473>. Acesso em: 23/03/2020.
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Orgdos do Estado e sobretudo a garantia dos direitos enumerados na lei
fundamental. (BONAVIDES, 2004, p. 297).

Portanto, € por meio desse controle que as normas inconstitucionais nao
podem subsistir perante a Constituicdo, devendo prevalecer a supremacia da Lei
Maior com base em um “escalonamento de normas”, no qual a Constituicdo esta no
auge do sistema normativo (TEMER, 2008, p. 44).

Sendo assim, com base nas analises dos componentes essenciais que
promovem a importancia do uso do controle de constitucionalidade no ordenamento
juridico, deve-se a partir de agora observar nos proximos tépicos as origens dos
modelos de controle que influenciaram na formacao do referido instrumento na ordem

juridica brasileira.

3.1 Modelo Norte-americano

O controle de constitucionalidade concretizou-se na historia americana a partir
do significativo caso Marbury v. Madison, em 1803. Segundo Barroso (2019, p. 25-
27), o Presidente John Adams e o Congresso Nacional planejaram conservar a
influéncia federalista no governo apds serem derrotados por Thomas Jefferson e seus
aliados republicanos nas eleic6es de 1800 nos Estados Unidos.

Dessa forma, antes de deixarem os cargos, os federalistas aprovaram a lei
the Organic Act of the District of Columbia, de 27 de fevereiro de 1801, na qual
nomeava-se quarenta e dois juizes de paz, entre eles William Marbury que néo
recebeu seu ato de investidura em tempo habil.

Em que pese a vigéncia da referida lei, Thomas Jefferson e seu Secretario de
Estado, James Madison, ao tomarem posse de seus cargos, recusaram-se a entregar
0s atos de investidura remanescentes. Atitude que provocou um sentimento de
injustica em William Marbury, o qual promoveu em dezembro de 1801, uma agao
judicial direto na Suprema Corte, a fim do reconhecimento dele como juiz de paz.

Georges Abboud e Rafael Tomaz de Oliveira (2014, p. 7) analisam que em
1803, a Suprema Corte decidiu o caso Marbury v. Madison no meio da dramatica
situacdo politica em que o atual governo se encontrava. Pois, o Presidente da
Suprema Corte, John Marshal, era federalista e ex-Secretario de Estado do governo

de Adams, enquanto que o atual governo era regido pelos republicanos.
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A decisdo de Marshall foi no sentido de demonstrar o direito de Marbury a
investidura no cargo, bem como expor a supremacia da Constituicdo, a teoria da
nulidade de leis e atos do Poder Legislativo contrarios a Constituigéo e, por fim, firmou
0 entendimento de que o Poder Judiciario € o intérprete final do Texto Magno. Em
sintese, Marbury v. Madison foi o caso no qual a Suprema Corte estabeleceu a
competéncia de exercer o controle de constitucionalidade por via incidental sobre leis
inconstitucionais (BARROSO, 2019, p. 27-30).

Conforme Alexandre de Moraes (2020, p. 769), Marbury v. Madison foi um
caso especial em que a Suprema Corte permitiu ao Poder Judiciério interpretar a lei
fundamental diante de casos concretos com o objetivo de adequar o ordenamento
juridico, afastando dele normas e atos inconstitucionais, concedendo para cada caso
os efeitos inter partes e ex tunc.

Além disso, cabe salientar que apesar de adotar a teoria da nulidade absoluta
da norma inconstitucional, percebe-se que durante a historia do direito americano
existiram temperamentos a essa regra, como por exemplo no insigne julgamento
Linkletter vs. Walker, 381 U.S. 618 (1965)3.

Portanto, o controle de constitucionalidade pela via de excecado ou incidental
estabeleceu-se com a premissa de que o legitimado seja qualquer pessoa e 0
destinatario qualquer juiz ou tribunal, sendo a inconstitucionalidade uma questao
prejudicial no processo que deve ser resolvida para a apreciacdo do mérito da causa
(SIMAO, 2015, p. 125).

3.2 Modelo Austriaco
Conhecido como controle de constitucionalidade concentrado (ou abstrato), o

modelo austriaco, concebido por Hans Kelsen, tem o objetivo de suprir a deficiéncia

do sistema de controle das leis norte-americano, haja vista que o interesse em relacao

3 No precedente, consolidou-se o entendimento de que a Constituicdo nem proibe nem determina o
efeito retroativo. Reverenciou-se a idéia de que “a existéncia efetiva de uma lei anterior a determinagao
de inconstitucionalidade é um fato que pode vir a produzir conseqiiéncias que ndo podem ser
singelamente ignoradas”, verificagdo que se apoiava em outra, de igual matiz, no sentido de que “o
passado nem sempre pode ser apagado por uma nova declaragio judicial”. Cf. BRANCO, Paulo
Gustavo Gonet. Efeitos da inconstitucionalidade da lei. In: Direito Publico. Porto Alegre, 2005. n. 8.

. 154. Disponivel em:
<https://www.portaldeperiodicos.idp.edu.br/direitopublico/article/view/1354/822>. Acesso em:
12/07/2020.
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a constitucionalidade das leis identifica-se como publico e ndo, especificamente, como
de interesse privado, conforme leciona Gilmar Ferreira Mendes (2001, p.7).

O controle de constitucionalidade na Europa se iniciou com a Constituicdo da
Austria de 1920. Idealizado por Kelsen, o controle das normas incompativeis com a
Constituicao deveria ser concentrado em apenas um Tribunal Constitucional, em que
a validade de uma lei inconstitucional se manteria até a deciséo do tribunal
competente, o qual retiraria, caso reconhecida a incompatibilidade, a lei do
ordenamento juridico (BARROSO, 2019, p. 41).

A criacdo da Corte Constitucional, com o advento da Constituicdo da Austria
de 1920, possibilitou que um uUnico 6rgéo, fora da estrutura organica dos trés poderes,
verifica-se a compatibilidade das leis perante a Carta Magna independente de casos
concretos. A decisdo da Corte Constitucional, ao expulsar alguma norma do
ordenamento juridico, concedia a eficacia ex nunc e, além disso, poderia optar pela
subsisténcia da norma por um breve periodo ndo superior a um ano (MARINONI,
2020, p. 1001-1002).

Nesta linha de raciocinio, Barroso (2019, p. 41) destaca o seguimento da
teoria da anulabilidade pelo ordenamento juridico austriaco, em que a decisdo de
declaracédo de inconstitucionalidade néo retroagiria ao momento do nascimento da lei
(contraposto a teoria da nulidade do sistema americano), sendo o ato incompativel
com a lei fundamental meramente anulavel com a atribuicdo de efeitos temporais ex
nunc ou pro futuro a decisao do Tribunal.

Ademais, observa-se que ao criar a Corte Constitucional fora da estrutura dos
trés poderes, o0 modelo austriaco adotou um controle politico sobre as questdes de
constitucionalidade. Esse controle politico segundo Ferreira Filho pode ser entendido

da seguinte forma:

Pode-se dizer que ha controle politico toda vez que a verificagdo de
constitucionalidade é confiada a 6rgdo néo pertencente ao Poder Judiciario.

A criagdo desse 0Orgdo funda-se principalmente na alegagdo de que a
interpretacdo da Constituicao deve ser reservada a 6rgaos com sensibilidade
politica, porque a Constituicdo, mais do que simples lei, € um plano de vida
cujo sentido ndo permanece estatico nem pode ser hieraticamente
considerado. Ademais, o controle judiciario atentaria contra o principio da
separacao de poderes, j4 que daria aos juizes o poder de anular as decisbes
do Legislativo e do Executivo. (FERREIRA FILHO, 2008, p. 37).

Nesse sentido, Moraes (2013, p. 2) assevera sobre a falha do controle politico,

exclusivo por via abstrata, dos Tribunais Constitucionais, uma vez que sem um
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controle jurisdicional de constitucionalidade, por via incidental, a democracia é
prejudicada ocorrendo um distanciamento da vontade popular e do parlamento, fato
este que promoveu verdadeiras ditaduras, por exemplo, a criacdo do Estado
Totalitario nazista.

Diante disso, o sistema de controle de constitucionalidade da Constituicao de
1920 ndo era adequado as necessidades dos cidaddos, uma vez que a Corte
Constitucional somente tomava decisdes quando provocada pelo Governo Federal.
Sendo assim, em 1929 foi feita uma reforma constitucional da Constituicdo Austriaca
gue instaurou um sistema hibrido de controle de constitucionalidade, possibilitando a
extensdo da competéncia para discutir a inconstitucionalidade das leis aos 6rgaos
judiciarios ordinarios, 0s quais poderiam atuar somente pela via incidental
(BONAVIDES, 2004, p. 309-310).

Desse modo, percebe-se que a reforma constitucional de 1929 temperou a
teoria da anulabilidade das decisbes da Corte Constitucional, possibilitando a
aplicacao de efeitos ex tunc nas decisdes de declaracao de inconstitucionalidade em
ambito incidental. Além disso, estabeleceu-se que na via de controle concentrado a
deciséo de declaracéo da constitucionalidade ou ndo de uma norma pertence apenas
a Corte Constitucional, a qual somente pode ser provocada por individuos
devidamente legitimados, sem a necessidade da existéncia de qualquer litigio para
promover tal acdo (LENZA, 2020, p. 256-258).

4 CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE BRASILEIRO

4.1 Formacao no direito brasileiro

No Brasil a historia constitucional se iniciou em 25 de marco de 1824, com a
outorga da Constituicdo Imperial, todavia, o controle de constitucionalidade néo foi
comtemplado pelo primeiro Texto Magno brasileiro (AGRA, 2014, n.p). Sendo a
competéncia de legislar e verificar a validade das normas e atos inconstitucionais
atribuida exclusivamente ao Poder Legislativo, ndo podendo nenhum dos outros
poderes interferirem de alguma forma. Nesse entendimento, ressaltam-se as palavras

de Walber de Moura Agra:
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Assim, na Constituicdo de 1824 ndo havia controle de constitucionalidade
pelo Judiciario por causa da supremacia do Parlamento (influéncia inglesa) e
da relevancia do principio da legalidade, que expressava a vontade geral
(influéncia francesa), devendo a fiscalizag&o constitucional ser efetuada por
guem realiza as normas, o Poder Legislativo. (AGRA. 2014, n.p)

O controle jurisdicional de constitucionalidade somente comecgou a ser
utilizado expressamente no direito brasileiro com o nascimento da Constituicdo de
1891, gracas a grande influéncia de Rui Barbosa inspirado no direito americano.
Assim, a Constituicdo da Republica de 1891, reproduzindo o texto consignado na
Constituicdo Proviséria de 1890 (art. 58, § 1°, a e b), e no Decreto n° 848, de 11 de
outubro de 1890 (art. 9°, paragrafo Unico, a e b), estabeleceu o controle de
constitucionalidade por via incidental no ordenamento juridico brasileiro (MARTINS;
MENDES, 2001, p. 21).

Portanto, a influéncia do direito norte-americano firmou a utilizacdo do modelo
difuso na ordem juridica brasileira, inaugurando, assim, o julgamento incidental da
inconstitucionalidade de lei por meio da provocacédo das partes. Além disso, a Carta
Magna de 1891, apdés promulgada, atribuiu ao Supremo Tribunal Federal a
competéncia de garantir a soberania da Constituicao por meio de alguns instrumentos,

conforme breve explicacao de Gilmar Mendes:

A Constituicéo de 1891 criou a Justica Federal, ao lado da Estadual, situando
o Supremo Tribunal Federal no apice do Poder Judiciario. Ao STF cabia, além
de competéncias originérias, julgar recursos de decisfes de juizes e tribunais
federais e recursos contra decisdes da Justica estadual que questionassem
a validade ou a aplicacdo de lei federal. Também lhe foi atribuida
competéncia recursal para 0s processos em que atos estaduais fossem
confrontados com a Constitui¢céo Federal. (MENDES; BRANCO, 2020, p. 96).

Outrossim, Celso Agricola Barbi (2011, p. 4) relata que trés anos apos a
promulgacdo da Constituicdo de 24 de fevereiro de 1891, a Lei n° 221, de 20 de
novembro de 1894 (que completou a organizacédo da Justica Federal), introduziu o
artigo 13, 810, fortalecendo o controle jurisdicional de constitucionalidade, permitindo
que os juizes e tribunais diante de casos concretos néo aplicassem leis e

regulamentos manifestamente inconstitucionais.



18

Anos depois, com a Revolucdo de 1930 que conduziu Getdlio Vargas ao
poder, em 3 de novembro de 1930, com o Decreto n° 19.398, de 11 de novembro de
1930, o qual substituiu a Constituicdo de 1891 instituindo o Governo Provisério, que
perdurou até 16 de julho de 1934 com a promulgacdo de uma nova Constituicdo, a
qgual consolidou-se brevemente no ordenamento juridico brasileiro (TAVARES, 2020,

p. 92-97).

A Constituicdo de 1934, em seu art. 76, IIl, “b” e “c”, manteve as previsdes de
controle de constitucionalidade da Constituicdo de 1891, além disso, no seu art. 179
estabeleceu a declaracédo de inconstitucionalidade mediante a maioria da totalidade
dos membros dos tribunais (clausula de reserva de plenério), evitando inseguranga
juridica devido a flutuacdo decorrente de entendimentos de maiorias eventuais dos
tribunais. Ainda, por meio dos artigos 91, IV, e 96, concedeu a competéncia ao Senado
para suspender a execucao de leis ou atos normativos declarados inconstitucionais
pelo Poder Judiciério, dispondo efeito erga omnes as decisdes proferidas pelo
Supremo Tribunal Federal, bem como proibiu o Poder Judiciario de conhecer sobre

guestdes exclusivamente politicas em seu artigo 68 (BULOS, 2018, p. 202).

Contudo, Mendes (2001, p. 24-33) analisa que a mais insigne alteracéo
trazida pela a Constituicdo de 1934 foi em relacdo a declaracdo de
inconstitucionalidade com o objetivo de afastar a representacéao interventiva, por meio
de uma composicao judicial dos conflitos federativos, em que estabelecia-se ao
Supremo Tribunal Federal a declaragdo de inconstitucionalidade, mediante
provocacao da Procuradoria-Geral da Republica, de uma lei sobre intervencéo federal
de iniciativa do Senado. Introduzia-se, assim, a acao direta de inconstitucionalidade

no ordenamento juridico brasileiro.

Segundo Barbi (1968 p. 5), tal hiptese desdobra-se em um processo mais
préximo do controle concentrado do que do controle difuso de constitucionalidade,
pois a inconstitucionalidade n&o surge durante uma demanda judicial ou devido ao
simples fundamento do pedido, mas sim durante a provocacao por meio de um 6rgao
legitimo sendo o pedido a propria declaracdo de inconstitucionalidade, no qual

somente € competente para julgar o Supremo Tribunal Federal.

Ademais, em relacdo ao controle concentrado de constitucionalidade, apesar
de néo ter sido aprovado, valido é ressaltar o Projeto do Deputado Nilo Alvarenga,
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apresentado na Constituinte de 1934, que visava a instituicio de uma Corte
Constitucional seguindo a premissa do modelo austriaco. Observa-se as palavras do

Deputado:

(...) a Justica comum s6 cabe decidir das questdes entre partes, os efeitos de
suas decisfes se restringem ao caso sub-judice. A lei anulada para o litigante,
contindia a vigorar em toda sua plenitude para a coletividade.

Por isso € imprescindivel crear a jurisdicao constitucional cometendo-a a um
tribunal especial, com a fungdo de exercer este contrble, anulando as leis e
atos inconstitucionais, erga omnes.

(..)

A Cobrte de Jusica Constitucional com estas atribuicbes e competéncias, sera
0 Unico aparelho eficaz de garantias constitucionais, do qual a Republica ndo
podera prescindir, para assegurar a defesa de todos os direitos e liberdades
de seus cidaddos. (ALVARENGA, 1933, p. 513).

Prosseguindo na evolugdo histérica do controle de constitucionalidade no
Brasil, tem-se a Constituicdo de 1937, conhecida como “polaca”, a qual foi outorgada
por Getulio Vargas, durante diversos conflitos radicais e crises internacionais.
Instituindo um Estado Novo, a Constituicdo ditatorial de 1937 colocou o Poder
Executivo em uma posicao de superioridade sobre os demais poderes, enfraguecendo
o Poder Judiciario em sua competéncia de declarar a inconstitucionalidade de leis
(TAVARES, 2020, 97-99).

Nesse sentido, Gilmar Mendes (2020, p. 1254-1255) explica que apesar de
nao modificar o controle difuso, a Constituicdo de 1937 possibilitou ao Presidente da
Republica tornar sem efeito a decisdo declaratéria da inconstitucionalidade de lei, por
meio de uma revisao constitucional feita pelo Parlamento que poderia determinar a

constitucionalidade do diploma legal em questéo*.

O autor também descreve que a Carta Magna de 1937 manteve a proibi¢ao

do Judiciario de conhecer sobre questbes exclusivamente politicas, tirou a garantia

4 Paragrafo Unico do art. 96 da Constituicdo de 1937: No caso de ser declarada a inconstitucionalidade
de uma lei que, a juizo do Presidente da Republica, seja necesséria ao bem-estar do povo, a promogao
ou defesa de interesse nacional de alta monta, poder4d o Presidente da RepuUblica submeté-la
novamente ao exame do Parlamento: se este a confirmar por dois tercos de votos em cada uma das
Céamaras, ficara sem efeito a decisdo do Tribunal. Cf. BRASIL. Constituicdo dos Estados Unidos do
Brasil, de 10 de novembro de 1937, Rio de Janeiro. Disponivel em:
https://lwww2.camara.leg.br/legin/fed/consti/1930-1939/constituicao-35093-10-novembro-1937-
532849-publicacaooriginal-15246-pl.html. Acesso em: 08/03/2020.
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constitucional do mandado de seguranca criado com a Constituicdo de 1934, o qual
comecou a ser disciplinado por legislacao ordinaria. E, por fim, por meio do Codigo de
Processo Civil de 1939 promoveu que os atos do Presidente da Republica, dos
ministros de Estado, dos governadores e interventores dos Estados, por via
mandamental, fossem excluidos da apreciacdo do Poder Judiciario (MENDES;
BRANCO, 2020, p. 1181).

Apés a queda do Estado Novo, em 29 de outubro de 1945, o entdo Ministro
do Supremo Tribunal Federal José Linhares assumiu o poder provisoriamente. Com a
nova Assembleia Constituinte elegida, promulgou-se a Constituicdo de 18 de
setembro de 1946. A Carta de 1946 restituiu o equilibrio entre os trés Poderes,
retomou o Federalismo, afastou retrocessos na questdo de direitos individuais e
manteve as percepcdes do Estado Novo na questdo de direitos sociais (TAVARES,
2020, p. 100-101). No ambito do controle de constitucionalidade, Agra (2014, n.p)
analisa que a Constituicdo de 1946 manteve boa parte do Texto Magno de 1934 e
expulsou as concepcgdes autoritarias advindas da Constituinte de 1937.

Restaurando o controle judicial no direito brasileiro, a nova Constituicdo
manteve a exigéncia de maioria absoluta de votos dos tribunais para a declaragéao de
inconstitucionalidade, firmou o entendimento da competéncia do Senado no tocante a
suspensao de lei federal, estadual e municipal declarada inconstitucional pela
Suprema Corte, bem como perpetuou a possibilidade de intervencéo dos Estados e a
representacdo interventiva do Procurador-Geral da Republica para promover a
arguicao inconstitucionalidade direta perante o Supremo Tribunal Federal, caso

fossem violados os principios previstos no art. 7° inciso VII (BARBI, 2011, p. 5-7).

Avancando no contexto histérico, André Ramos Tavares (2020, p. 103-104)
explica que tumultos politicos e ameacas de uma guerra civil, promoveram a Emenda
Constitucional n°® 4, de 2 de setembro de 1961, promulgada pela Camara dos
Deputados e pelo Senado Federal com o objetivo de instituir um sistema parlamentar
de governo para controlar os atos do Presidente, bem como refrear os militares
descontentes com a posse do Vice-Presidente Jodo Goulart devido a renuncia de
Janio Quadros. Porém, em 1963 o sistema presidencialista retornou por meio da
Emenda Constitucional n® 6, de 23 de janeiro de 1963, viabilizando a posse de Jodo

Goulart na Presidéncia da Republica, apesar de seu governo ser insatisfatorio
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promovendo a tomada do poder pelos militares, conhecido como “o golpe militar de
1964”.

Ainda sob a vigéncia da Constituicdo de 1946, mas com o dominio dos
militares, foi aprovada a Emenda Constitucional n° 16, de 26 de novembro de 1965,
gue ampliou a acado direta de inconstitucionalidade para alcancar a declaracdo de
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual em face da
Constituicdo, encaminhada pelo Procurador-Geral da Republica. Criando, assim, o
exame da inconstitucionalidade por via de acdo de leis federais e estaduais, tal
Emenda inovou o sistema brasileiro ao possibilitar a analise tanto do Supremo
Tribunal Federal (em face da Constituicdo Federal) como do Tribunais de Justica
estaduais (em face da Constituicdo Estadual)® sobre inconstitucionalidades dos atos
do poder publico ou provenientes do direito privado, sem estar vinculado a uma
finalidade especifica como somente analisar questdes de intervencao federal (BARBI,
2011, p. 7).

Com o0s eventos anteriormente mencionados, foram inseridos no
ordenamento juridico os Atos Institucionais que segundo Tavares (2020, p. 104-107)
eram “uma nova e lamentavelmente impositiva forma normativa”, os quais
determinavam prerrogativas ditatoriais apesar de manter o texto da Constituicdo de
1946 com as alteracdes que eles promoviam. Apds isso, em 24 de janeiro de 1967,
outorgou-se uma nova Constituicdo sob a égide do regime militar, distanciando-se

cada vez mais da democracia.

5 A Emenda Constitucional n® 16 foi mais além, em seu caminho para ampliacédo do contr6le, ao prever
a instituicdo, em lei, de processo de competéncia originaria dos Tribunais de Justiga dos Estados, para
declaragédo de inconstitucionalidade de lei ou ato de municipios, contrarios a Constituicdo dos Estados
(art. 19, que acrescentou um inciso, de n. XIll, ao art. 124 da Constituicdo Federal). Essa legislacdo
ordinaria prevista na Emenda nao foi, todavia, elaborada, e a inovagdo ndo chegou a ser posta em
pratica. Cf. BARBI, Celso Agricola. Evolugao do contrdle da constitucionalidade das leis no Brasil.
Doutrinas Essenciais de Direito Constitucional | vol. 5 | p. 87 - 102 | Maio / 2011 | DTR\2012\1146
(Revista de Direito Publico RDP 4/34 abr.-jun./1968). Disponivel em:
<https://www.revistadostribunais.com.br/maf/app/widgetshomepage/resultList/document?&src=rl&srgu
id=i0ad6adc6000001712b7a4c7ea904e390&docguid=1b22cd71068e811e18c7800008517971a&hitgui
d=Ib22cd71068e811e18c7800008517971a&spos=25&epos=25&td=727&context=21&crumb-
action=append&crumb-
label=Documento&isDocFG=false&isFromMultiSumm=true&startChunk=1&endChunk=1>. Acesso em:
30.03.2020.
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Mais tarde, em 17 de outubro de 1969, entrou em vigéncia a Emenda
Constitucional n° 1, que transformou o texto constitucional mais autoritario, a qual ndo

foi considerada como uma nova Constituicdo. Nas palavras de Zulmar Fachin:

Afirma-se que, em 1969, ndo houve nova Constituicdo. Uma Constituicdo
somente surge a partir de um ou mais fatos histéricos de grande repercusséo
na vida da sociedade. Em 1969, tal fato ndo ocorreu. O que houve, em
verdade, foi apenas uma disputa interna entre grupos politicos (militares) que
se digladiavam pelo controle do Estado. Um grupo defendia a
redemocratizacdo; outro, o recrudescimento da forca utilizada para reprimir
0s que discordavam da ideia dominante. Prevaleceram os interesses deste
grupo, infelizmente. (FACHIN, 2015, p. 93).

Barroso (2019, p. 86) relata que o Texto Magno de 1967 n&o alterou
substancialmente o controle de constitucionalidade, suprimindo somente o dispositivo
da Emenda Constitucional n° 16 de 1965 referente a acdo genérica estadual, enquanto
gue a Emenda Constitucional n® 1 de 1969 somente previu a acao direta, no ambito
estadual, diante da interveng&o do Estado sobre o Municipio.

Ademais, com o advento da Emenda Constitucional, de 13 de abril de 1977,
foi introduzida a representacao para fins de interpretacdo de lei ou ato normativo em
ambito federal e estadual, bem como cessou com a controvérsia sobre a
representacdo de inconstitucionalidade, concedendo a competéncia ao Supremo
Tribunal Federal para deferir pedido cautelar proposto pelo Procurador-Geral da
Republica (MARTINS; MENDES, 2001, p. 44).

A transicao do pais do regime ditatorial para o democratico, conforme analisa
Tavares (2020, p. 110), se iniciou com a Emenda Constitucional n° 11, de 13 de
outubro de 1978, que revogou os Atos Institucionais e Complementares contrarios a
Constituicdo, e continuou com a vigéncia da lei que concedeu anistia por crime
politicos (Lei n°® 6.683, de 28 de agosto de 1979), bem como com a restruturacdo do

pluripartidarismo para as elei¢cbes de 1982 por meio de reformas legislativas.

A populacéo brasileira cansou-se da ditadura, muitos sairam as ruas para
pedir elei¢cbes diretas e a elaboragdo de uma nova Constituicdo Democratica. Assim,
Tancredo Neves foi elegido pelo Colégio Eleitoral como Presidente em 1985, o
primeiro civil a ser eleito ao cargo depois do golpe militar de 1964. Logo apds, com a

instalagcdo da Assembleia Constituinte, em 1° de fevereiro de 1987, e depois de
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diversas votacdes, estabeleceu-se no pais a Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil, de 05 de outubro de 1988 (TAVARES, 2020, p. 110-114).

De acordo com Mendes (2020, p. 99), a Constituicdo Federal de 1988, vigente
até os dias atuais, denominada como “Constituicdo Cidada”, trouxe consigo o
compromisso do Estado de néo interferir na autonomia das pessoas, respeitar 0s

direitos individuais e construir meios para a concretizacéo da dignidade humana.

Posto isto, a partir dessa breve anélise sobre a evolugcdo do controle de
constitucionalidade no direito brasileiro, observando a utilizagdo mista dos modelos
norte americano e austriaco no ordenamento juridico do Brasil, cabe agora
desenvolver as atribuicdes dos modelos difuso e concentrado perante a Constituicao
Federal de 1988, bem como nas legislacdes estabelecidas apds a promulgacdo do
Texto Magno de 1988.

4.2 Controle difuso

4.2.1 Constituicdo Federal de 1988 e legislacbes pertinentes

O controle difuso de constitucionalidade até a promulgacédo da Constituicao
de 1988 era o modelo com mais relevancia no ordenamento juridico brasileiro,
contudo, apesar de ndo perder o seu valor e sua amplitude, o Texto Magno de 1988
deixou de tratar a via incidental como o principal modelo de controle de
constitucionalidade dando énfase ao concentrado por via abstrata (MENDES;
BRANCO, 2020, p. 1257-1258.

Em que pese a primazia ao controle concentrado, a Constituicdo de 1988
intensificou a figura do controle de constitucionalidade por via incidental, ampliando a
admissibilidade do Recurso Extraordinario (art. 102, 1ll) vez que restringido pela
Emenda Constitucional n° 7, de 13 de abril de 1977, e pelos Regimentos Internos do
STF subsequentes a ela (LIMA, 1989, p. 6), mantendo as figuras do habeas corpus
(art. 5°, LXVIII), da Agéo Popular (art. 5°, LXXIII) e do Mandado de Segurancga (art. 5°,
LX1X), bem como criando o Mandado de Seguranca Coletivo (art. 5°, LXX) Mandado
de Injuncéo (art. 5°, LXXI), o habeas data (art. 5°, LXXIl) (MENDES; BRANCO, 2020,
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p. 1191-1192 e 1203-1204), nos quais os individuos e o Ministério Publico podem
guestionar indiretamente a constitucionalidade das leis mediante casos concretos.

No tocante ao Recurso Extraordinério, devido a amplitude concedida pelo
Texto Magno, houve um acumulo de demandas ao Supremo Tribunal Federal, o que
ocasionou no congestionamento e delonga nos julgamentos dos recursos. A fim de
solucionar a questdo e melhorar o uso do controle difuso de constitucionalidade, a
Emenda Constitucional n° 45, de 30 de dezembro de 2004, criou o0s institutos da
repercussao geral como requisito de admissibilidade do Recurso Extraordinério e da
Sumula Vinculante com o objeto de dirimir as demandas a Suprema Corte, conforme
analise de Rubens Becak (BONAVIDES; MIRANDA; AGRA, 2009, p. 1591-1593).

Ademais, de acordo com a anadlise de Ana Paula Barcellos (2020, p. 575) a
Carta Cidada de 1988 consolidou em seu texto a clausula de reserva de plenario (art.
97) ja prevista desde a Constituicdo de 1934, no que tange a necessidade do voto da
maioria absoluta dos membros do Tribunal para a declaracdo de inconstitucionalidade
de uma lei ou ato normativo.

O presente assunto serd objeto de estudo em topico especifico discorrido
adiante. Todavia, cabe salientar a criacdo da Lei n°® 9.756, de 17 de dezembro de
1998, que introduziu no Codigo de Processo Civil 1973, sendo adotada posteriormente
pelo Novo Codigo de Processo Civil de 2015 (art. 949, paragrafo Unico), a
possibilidade dos 6érgdos fracionarios dos tribunais ndo submeterem a arguicdo de
inconstitucionalidade para o 6rgéo especial ou pleno quando ja existir jurisprudéncia
destes ou do Supremo Tribunal Federal sobre a questdo (MENDES; BRANCO, 2020,
p. 1191-1192 e 1203-1204).

Por fim, apesar da mudanga constitucional feita em 2017 pelo Supremo
Tribunal Federal®, vale salientar a prerrogativa prevista no art. 52, X, da Constituicdo
Federal de 1988, proveniente da Constituicdo de 1934, no tocante a faculdade do
Senado Federal de suspender a execucdo de lei ou ato normativo declarados

inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal.

6 Cf. Supremo Tribunal Federal. Informativo STF n° 886, de 27 de novembro a 1° de dezembro de
2017. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo886.htm>.
Acesso em: 04/05/2020.
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4.2.2 Hipoteses, forma, efeitos e quérum de votacao.

O controle de constitucionalidade pela via incidental € desenvolvido durante o
desempenho normal da funcao jurisdicional, no qual qualquer juizo ao ser provocado
pelas partes no curso de um processo sobre a constitucionalidade de determinada lei
devera decidir se tal norma € inconstitucional ou ndo, negando-lhe aplicacdo no caso
concreto caso reconheca sua incompatibilidade com a Constituicdo (BARROSO,
2019, p. 131).

Os legitimados para suscitar a inconstitucionalidade de qualquer lei (inclusive
aguelas feitas antes da Constituicdo de 1988), como questdo prejudicial no caso
concreto, sdo as partes de uma acao judicial (autor e réu), o Ministério Publico ao ser
parte ou fiscal da lei, terceiros interessados que estejam devidamente legitimados
para intervir no processo, bem como o proéprio juiz ou tribunal de oficio quando as
partes forem silentes, sendo que em sede de recurso extraordinario tal questao deve
ser observada com temperamento pela Suprema Corte, de acordo com o0s
ensinamentos de Barroso (2019, p. 131-135).

Ademais, observa-se que a decisdo no ambito de controle difuso tem por
natureza a nulidade do ato declarado inconstitucional em favor ou desfavor das partes
litigantes, ou seja, os efeitos atribuidos na decisédo de inconstitucionalidade em regra
sdo ex tunc e inter partes. Uma vez levantada a alegagéo de inconstitucionalidade
qualquer juiz competente pode reconhecer a incompatibilidade da norma deixando de
aplica-la no caso concreto, contudo, no ambito dos Tribunais a declaracdo de
inconstitucionalidade dever& ser feita mediante o rito da clausula de reserva de
plenério (FERREIRA FILHO, 2008, p. 39), conforme sera abordado adiante.

4.2.3 Clausula de Reserva de Plenéario

Na apreciagédo de uma matéria considerada incompativel com o Texto Magno,
mediante arguicdo de inconstitucionalidade no ambito do controle difuso de
constitucionalidade, o Tribunal somente podera declarar a inconstitucionalidade do ato
normativo ou da lei mediante o voto da maioria absoluta do Pleno ou do seu Orgdo
Especial, conforme estabelece o artigo 97 da Constituicdo Federal de 1988.

Tal regra constitucional chama-se clausula de reserva de plenario, a qual

segundo os ensinamentos de Sylvio Motta (2019, p. 933) trata-se de uma exigéncia
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gue busca a garantia da seguranca juridica no ordenamento juridico, tendo por
objetivo evidenciar o principio da presunc¢ao de constitucionalidade das leis.
Conforme Agra (2014, n.p), em respeito ao principio da reserva de plenario,
toda vez que um 6rgdo fraciondrio se deparar com uma arguicdo de
inconstitucionalidade, durante um julgamento de uma lide no caso concreto, devera
submeter a matéria ao Pleno ou ao Orgéo Especial do respectivo Tribunal, a fim de
gue seja declarada a inconstitucionalidade da lei ou ato normativo em questao.
Ademais, Barroso (2019, p. 138-139) alerta em relacdo a necessidade da
deciséo sobre a inconstitucionalidade da matéria suscitada por via incidental ser feita
pelo Pleno ou Orgéo Especial do Tribunal, tendo em vista o entendimento do Supremo
Tribunal Federal fixado na Sumula Vinculante n® 10, a qual estipula aos 6rgaos
fracionérios dos Tribunais ou da Suprema Corte a impossibilidade do afastamento da
incidéncia, no todo ou em parte, da norma que for entendida como inconstitucional,
devendo, portanto, a declaracdo de inconstitucionalidade ser somente cabivel pelo

voto da maioria absoluta dos membros do Tribunal Pleno ou do Orgéo Especial.

Contudo, conforme ja exposto, deve-se observar a possibilidade de os 6rgaos
fracionarios ndo submeterem a matéria com arguicao de inconstitucionalidade para o
Pleno ou Org&o Especial quando ja existir jurisprudéncia do respectivo Tribunal ou do
Supremo Tribunal Federal sobre a questéo, de acordo com o paragrafo Unico do artigo
949 do Cadigo de Processo Civil.

No tocante aos efeitos da decisdo no ambito do controle difuso submetido ao

rito da clausula de reserva de plenario, valido é ressaltar as palavras de Calil Simé&o:

(...) a deciséo proferida em controle difuso de constitucionalidade, ainda que
por maioria absoluta dos membros do tribunal pleno ou do 6rgdo especial, em
atendimento ao art. 97 da CF, ndo se equipara aquela proferida no controle
concentrado, quer quanto ao conteddo, quer quanto aos efeitos da decisao.
Em outras palavras, mesmo que o tribunal queira, mesmo que tenha ele
competéncia constitucional para decidir no controle concentrado, a decisédo
proferida no incidente de inconstitucionalidade, muito embora reconheca a
inconstitucionalidade da lei, ndo pode declara-la inconstitucional, nem mesmo
ter efeito erga omnes. (SIMAO, 2015, p. 167).

Entretanto, caso a discussdo sobre a inconstitucionalidade de uma matéria
chegue ao Supremo Tribunal Federal normalmente por via de recurso extraordinario,

a Suprema Corte ao declarar a inconstitucionalidade de uma lei ou ato normativo
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atribui efeitos vinculante e erga omnes a deciséo, isso devido a mutacéo constitucional
decorrente do julgamento da ADI 3.406 e da ADI 3.470 em 2017.

O art. 52, X, da Constituicdo Federal prevé que o Supremo Tribunal deve
submeter a decisédo ao Senado Federal, a fim de que este mediante seu poder
discricionario suspenda a eficacia da lei declarada inconstitucional, atribuindo-lhe
efeitos erga omnes e ex nunc, mantendo o efeito ex tunc para as partes da acao
judicial que originou a questao prejudicial de inconstitucionalidade (AGRA, 2014, n.p).
Todavia, apés o julgamento do Supremo Tribunal Federal sobre as ADI 3.406 e ADI
3.470 no ano de 2017, houve uma mutacao constitucional no referido dispositivo.

Por maioria absoluta, a Suprema Corte entendeu ser necessario uniformizar
as decisdes no ambito do controle concentrado e do difuso. Diante de uma releitura
do art. 52, X, da CF, a Corte firmou o entendimento sobre uma mutagédo constitucional
gue aumenta os poderes do STF em relacédo a jurisdicdo constitucional, na qual o
Senado deve tdo somente fazer a publicacdo da decisdo com o objetivo de divulgar o
entendimento da Suprema Corte’.

A partir deste entendimento jurisprudencial, os efeitos atribuidos na deciséo
de declaracédo de inconstitucionalidade feita pelo Supremo Tribunal Federal devem
ser vinculantes e erga omnes, sendo que o Senado Federal deve simplesmente
divulgar a referida decisao, tratando-se, desse modo, de formalidade prevista na
Constituicdo Federal. Entretanto, caso o Senado assim n&o proceda, a decisdo do
STF ja possui forca de suspender a norma ou o ato normativo.

Apesar da referida mutacéo constitucional em ambito federal, vale ressaltar o

ensinamento de Michel Temer (2008, p. 48) sobre aregra do art. 52, X, da Constituicédo

7 (...) O ministro Celso de Mello considerou se estar diante de verdadeira mutacéo constitucional que
expande os poderes do STF em tema de jurisdicdo constitucional. Para ele, o que se propde € uma
interpretacdo que confira ao Senado Federal a possibilidade de simplesmente, mediante publicagéo,
divulgar a decisédo do STF. Mas a eficdcia vinculante resulta da decisdo da Corte. Dai se estaria a
reconhecer a inconstitucionalidade da prépria matéria que foi objeto deste processo de controle
abstrato, prevalecendo o entendimento de que a utilizagdo do amianto, tipo crisotila e outro, ofende
postulados constitucionais e, por isso, ndo pode ser objeto de normas autorizativas. A ministra Carmen
Lucia, na mesma linha, afirmou que a Corte esta caminhando para uma inovagéao da jurisprudéncia no
sentido de ndo ser mais declarado inconstitucional cada ato normativo, mas a propria matéria que nele
se contém. O ministro Edson Fachin concluiu que a declarac@o de inconstitucionalidade, ainda que
incidental, opera uma preclusdo consumativa da matéria. Isso evita que se caia numa dimensdo
semicircular progressiva e sem fim. E essa afirmacdo ndo incide em contradicdo no sentido de
reconhecer a constitucionalidade da lei estadual que também é proibitiva, o que significa, por uma
simetria, que todas as legislacdes que sao permissivas — dada a preclusdo consumativa da matéria,
reconhecida a inconstitucionalidade do art. 2° da lei federal — s&o também inconstitucionais. Cf.
Supremo Tribunal Federal. Informativo STF n° 886, de 27 de novembro a 1° de dezembro de 2017.
Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo886.htm>. Acesso em:
04/05/2020.
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Federal, em que poderia ser mitigada no ambito dos Estados-membros, possibilitando
ao Tribunal de Justica remeter sua decisao de declaracao de inconstitucionalidade de
determinado ato a Assembleia Legislativa, devendo esta suspender ou ndo a matéria
declarada inconstitucional, desde que a ConstituicAo Estadual lhe confira tal
competéncia.

Por fim, ndo exaurindo o presente tema, vale ressaltar o uso da clausula de
reserva de plenario prevista no art. 97 do Texto Magno no ambito do controle
concentrado (MORAES, 2020, p. 779), ou seja, tanto o controle de constitucionalidade
por via incidental quanto o por via abstrata estdo submetidos ao “manto dos efeitos

irradiados pela mencionada norma” (SIMAO, 2015, p. 160).

4.3 Controle concentrado

4.3.1 Constituicdo Federal de 1988 e legislagbes pertinentes

A Constituicdo Federal de 1988 ampliou significativamente o controle de
constitucionalidade pela via abstrata, alterando e acrescentando diversas
prerrogativas a este instrumento. O novo texto Magno inovou ao estabelecer as figuras
da acdo direta de inconstitucionalidade por omissdo (ADO), da arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental (ADPF), da representacdo de
inconstitucionalidade pelos Estados membros em face de suas Constituicdes
Estaduais, bem como, manteve a acdo direta de inconstitucionalidade por acéo e a
interventiva em ambito federal, posteriormente tendo esta seu processamento e
julgamento regulado pela Lei Federal n° 12.562, de 23 de dezembro de 2011. Ainda,
acabou com o monopdlio do Procurador-Geral da Republica para propor a acéo direta
de inconstitucionalidade, aumentando consideravelmente o rol de legitimados para
propor a referida acdo (BARROSO, 2019, p. 87-88 e 411).

Apés a promulgacdo do novo Texto Magno, entrou em vigor a Emenda
Constitucional n°® 3, de 17 de marc¢o de 1993, que criou a figura da ac¢do declaratoria
de constitucionalidade (ADC) com efeito vinculante, e a Emenda Constitucional n° 45,
de 30 de dezembro de 2004, que aumentou a legitimidade ativa para o ajuizamento
da ADC (igualando aos legitimados da ADI) e concedeu o efeito vinculante também a
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ADI, seguindo o entendimento ja consolidado pelo Supremo Tribunal Federal e pela
Lei Federal n° 9.868, de 10 de novembro de 1999 (LENZA, 2020, p. 270).

Ademais, é imprescindivel para o presente trabalho ressaltar as Leis Federais
n°® 9.868, de 10 de novembro de 1999, e n° 9.882, de 3 de dezembro de 1999, no
tocante a introducdo da modulacdo dos efeitos temporais da decisdo que sera
abordado adiante em topico especifico. Tais leis especificaram o0 processo e
julgamento da ADI e ADC perante a Suprema Corte, bem como 0 processo e
julgamento da ADPF, a qual até a vigéncia da Lei Federal n° 9.882/99 era tratada
como letra morta na Constituicdo Federal de 1988 (BARROSO, 2019, p. 89).

Dessa forma, Paulo Macedo Garcia Neto (BONAVIDES; MIRANDA; AGRA,
2009, p. 1584) observa que diante das diversas alteragbes constitucionais
provenientes da Carta Magna de 1988, o controle abstrato das normas tem por
finalidade preencher e corrigir as diversas lacunas que o controle difuso (modelo
norte-americano) deixou no ordenamento juridico durante o desenvolvimento historico
do controle de constitucionalidade brasileiro. Sendo que até os dias atuais busca-se
complementar cada vez mais tal controle, fato este observado nas mudancas

constitucionais feitas até o presente momento.

4.3.2 Hipoteses, forma, efeitos e quérum de votacéo.

O controle concentrado de constitucionalidade, proveniente do modelo
austriaco ja discorrido no presente trabalho, é caracterizado pela interpretacdo da
constitucionalidade de leis ou atos normativos considerados incompativeis com o
Texto Magno, mediante um tribunal com a competéncia constitucional de aprecia-los
e de individuos devidamente legitimados para propor a a¢do, sem que seja necessario
a ocorréncia de um caso concreto para dar incidéncia a tal acdo (SIMAO, 2015, p.
130-130).

Diferente do controle incidental, o controle concentrado (ou abstrato) visa a
propria questdo constitucional e ndo o conflito entre partes que suscitou a
inconstitucionalidade. Sabias sao as palavras de Luiz Guilherme Marinoni ao explicar

tal divergéncia:
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O contraposto do controle incidental € o controle principal. No controle
principal a questdo constitucional ndo é suscitada incidentalmente nem
constitui prejudicial ao julgamento do litigio que constitui objeto do processo.
No controle principal, o objeto do processo é a prépria questédo constitucional.
O processo € instaurado em virtude e apenas em razao da prépria alegagéo
da questdo de constitucionalidade, ndo existindo litigio dependente da
solucdo desta questéo para ser dirimido. (SARLET; MARINONI; MITIDIERO,
2020, p.1039).

Nomeado como controle por via de acdo, o controle abstrato de
constitucionalidade brasileiro possui cinco tipos de acdo, quais sejam: a acao direta
de inconstitucionalidade genérica ou por acdo (ADI genérica ou por acdo); a acao
direta de inconstitucionalidade por omissdo (ADO); a acédo direta de
inconstitucionalidade interventiva ou representacao interventiva (ADI Interventiva); a
acdo declaratéria de constitucionalidade (ADC); e, por fim, a arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental (ADPF) (NUNES, 2020, p. 518).

Vale ressaltar brevemente cada uma das acdes mencionadas com suas
respectivas implicacdes, no tocante a hipoteses, legislacdo, formas, efeitos e

procedimentos tanto no ambito federal quanto no estadual.

4.3.3 Acéao Direta de Inconstitucionalidade Genérica ou por Acéo

Prevista legalmente no artigo 102, I, “@”, da Constituicdo Federal, e com
procedimento estabelecido pela Lei Federal n°® 9.898, de 10 de novembro de 1999, de
acordo com Clemerson Merlin Cléeve (2015, p. 2-4) a acdo direta de
inconstitucionalidade genérica ou por acdo (ADI), visa defender e garantir a ordem
constitucional objetiva, por meio do controle abstrato, tendo por objeto da demanda a
prépria inconstitucionalidade da lei ou ato normativo federal ou estadual.

Gracgas a Carta Magna de 1988, o rol de legitimados para propor a ADI foi
ampliado (art. 103 da CF), bem como a possibilidade de suspender sem mais
delongas a lei ou ato normativo questionado, por intermédio de uma medida cautelar,
garantindo, assim, mais celeridade processual e eficacia no que tange ao controle
concentrado (MENDES; BRANCO, 2020, p. 1322).

De acordo com o artigo 103 a Constituicdo Federal de 1988 os legitimados da
ADI séo:

| - o Presidente da Republica;
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Il - a Mesa do Senado Federal;

lll - a Mesa da Camara dos Deputados;

IV - a Mesa de Assembléia Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito
Federal

V - 0 Governador de Estado ou do Distrito Federal

VI - o Procurador-Geral da Republica;

VIl - o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil;

VIII - partido politico com representacdo no Congresso Nacional;

IX - confederacéo sindical ou entidade de classe de ambito nacional.

Segundo Ana Paula Barcellos (2020, p. 595 - 596), a lista prevista no artigo
103 da Carta Magna possui uma distingao entre legitimados universais e especiais.
Os agentes legitimados especiais para realizarem a propositura da acdo devem
demonstrar que a lei ou ato normativo impugnado deve estar devidamente interligado
com seus interesses (pertinéncia tematica), enquanto que 0s universais sao todos
agueles que podem impugnar qualquer ato, mesmo que o assunto nele descrito nao
se relacione com a atividade institucional daquele legitimado.

Nas palavras da autora os legitimados universais e especiais sao

caracterizados da seguinte forma:

Sao considerados legitimados universais o Presidente da Republica (inc. I); a
Mesa do Senado Federal (inc. I1); a Mesa da Camara dos Deputados (inc. IlI);
o Procurador-Geral da Republica (inc. V); o Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil (inc. VII); e o partido politico com representacdo no
Congresso Nacional (inc. VIII). Ao passo que os demais sdo classificados
como especiais, devendo, portanto, demonstrar a presenca de pertinéncia
tematica em cada caso, para que sua legitimidade ativa seja reconhecida.
(BARCELLQOS, 2020, p. 596)

A competéncia para o julgamento da presente acdo é pertinente somente ao
Supremo Tribunal Federal (art. 102, I, a, CF), nos casos de leis ou atos normativos
federais e estaduais contrarios a Constituicdo Federal, e aos Tribunais de Justica de
cada Estado-membro (art. 125, 82° CF), em relagdo a leis ou atos normativos
estaduais e municipais incompativeis em face da respectiva Constituicdo Estadual
(NUNES JUNIOR, 2020, p. 518). Sendo que a legitimidade para propor a ADI na
esfera estadual equipara-se por analogia ao ambito federal, ndo podendo a
legitimidade ativa ser designada somente a um 6rgdo (BARCELLOS, 2020, p. 617-
618).

Ainda sobre a competéncia da ADI, no tocante a legislacdo municipal que fere
preceitos da Constituicdo Federal, em regra, ndo havera possibilidade de propor uma

ADI, tendo em vista que ndo h& previsdo legal para o Supremo Tribunal Federal
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realizar o julgamento da referida ocorréncia por meio de ADI e, ainda, os Tribunais de
Justica ndo podem fazé-lo, vez que estariam usurpando o titulo de “guardido da
Constituicdo Federal” da Suprema Corte. Contudo, a incompatibilidade da lei
municipal poderia ser discutida no STF pela via da arguicdo de descumprimento de
preceito fundamental (ADPF) ou por meio do recurso extraordinario, no ambito do
controle difuso (NUNES JUNIOR, p. 519-522).

A possibilidade de analisar a inconstitucionalidade de lei ou ato municipal
perante o Supremo Tribunal Federal, por meio do recurso extraordinario, ocorre
devido a competéncia dos Tribunais de Justica de apreciar a constitucionalidade de
leis ou atos estaduais e municipais em face das respectivas Constituicbes Estaduais
por intermédio da ADI. Portanto, se o ato municipal questionado fere preceitos da
Constituicdo Federal com redacéo repetida na Constituicdo Estadual®, apés a decisdo
do Tribunal de Justica, caso seja contraria a inconstitucionalidade, a parte interessada
poderd interpor recurso extraordinario para o Supremo Tribunal Federal, a fim de que
verifique a constitucionalidade da norma municipal em questéo (LENZA, 2020, p. 374-
378).

Além disso, em relacdo a competéncia do julgamento da ADI em ambito
estadual, observa-se que caso uma lei estadual ofenda a Constituicdo Federal e a
Constituicdo Estadual por meio de dispositivos diferentes, ou seja, um artigo do ato
normativo estadual fere a CF e outro ofende a CE, sendo a acéo proposta tanto no
Tribunal de Justica quanto no Supremo Tribunal Federal, o julgamento em ambito
estadual devera ser suspenso até a decisdo da Suprema Corte, apés isso, o Tribunal
de Justica podera julgar o dispositivo que fere a Constituicdo Estadual. Vale ressaltar
gue se uma lei estadual afrontar normas da Constituicdo Federal que estao repetidas
na Constituicdo Estadual, o 6rgdo do judiciario competente para apreciar a matéria
sera o Supremo Tribunal Federal (NUNES JUNIOR, 2020, p. 521).

Peculiar procedimento de controle de constitucionalidade é o que ocorre no
ambito do Distrito Federal, tendo em vista que possui Lei Orgéanica Distrital no lugar
de uma Constituicdo Estadual, bem como possui leis distritais de natureza municipal

ou distrital. Segundo Anildo Fabio de Araujo (1999, p. 83-84) a Lei Organica néo prevé

8 Observa-se o julgamento do RE 650.898/2017, em que o STF deu o seguinte entendimento: 1.
Tribunais de Justica podem exercer controle abstrato de constitucionalidade de leis municipais
utilizando como pardmetro normas da Constituicio Federal, desde que se trate de normas de
reproducao obrigatéria pelos Estados. Precedentes. (...). Cf. Supremo Tribunal Federal. RE: 650.898
RS — Relator: Min. Marco Aurélio, j. 01.02.2017, Pleno; DJE n° 25, de 08.02.2017, p. 1.
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um Judiciario local, sendo de competéncia da Unido organizar e manter o Poder
Judiciario, o Ministério Publico e a Defensoria Publica (art. 21, Xlll, CF), para o referido
ente federativo. Além disso, a competéncia do Tribunal de Justi¢a do Distrito Federal
e dos juizes é estabelecida pela Lei de Organizacao Judiciaria (Lei Federal n° 8.185,
de 10 de maio de 1991). Portanto, seu Tribunal de Justica e seus juizes de Direito sédo
todos da Unido, além disso, ndo ha previsdo constitucional sobre ADI Distrital,
deixando um ponto vago sobre a possibilidade de o Judiciario Distrital exercer o
controle concentrado de constitucionalidade.

Nesse sentido, Gilmar Mendes (2020, p. 1557-1559) analisa por analogia a
competéncia juridica do Tribunal de Justica do Distrito Federal sobre julgamento de
ADI de leis distritais (de natureza municipal ou distrital) em face de sua Lei Organica,
em que pese seus 6rgados judiciais serem da Unido. Ademais, observa que a Lei
Federal 9.868/1999 alterou o artigo 8° da Lei Federal n° 8.185/1999° possibilitando o
uso do controle concentrado no ambito distrital. Assim, nas palavras de Gilmar

Mendes:

Como se pode ver, aludida Lei adota os lineamentos béasicos do controle de
constitucionalidade direto aplicaveis no &mbito do Supremo Tribunal Federal,
determinando que as normas sobre o processo e julgamento da agéo direta
de inconstitucionalidade e da ac¢do declaratéria de constitucionalidade
perante o Supremo Tribunal Federal séo aplicaveis, no que couber, ao
processo e julgamento do controle de constitucionalidade no ambito do
Distrito Federal.

Tal solucdo parece inteiramente compativel com o ordenamento
constitucional brasileiro, que reconhece hoje o processo abstrato de normas
como instrumento regular de controle de constitucionalidade, no ambito das
unidades federadas. (MENDES; BRANCO, 2020, p. 1559).

Em relacdo as espécies normativas que se enquadram como objeto da ADI,
segue-se 0s ensinamentos de Pedro Lenza (2020, p. 332 - 355), em que séo
considerados objetos da acdo de inconstitucionalidade por acdo (ou genérica):
emendas constitucionais, leis complementares, leis ordinarias, leis delegadas,
medidas provisorias, decretos autbnomos, decretos legislativos, resolucdes,

regimentos internos dos tribunais, deliberagcdes administrativas dos 6rgaos judiciarios,

° (...) 8 5° Aplicam-se, no que couber, ao processo de julgamento da acdo direta de
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Distrito Federal em face da sua Lei Organica as normas
sobre o processo e o julgamento da acdo direta de inconstitucionalidade perante o Supremo Tribunal
Federal. Cf. BRASIL. Lei Federal n°® 9.868, de 10 de nhovembro de 1999. Brasilia, DF: Presidéncia da
Republica, 1999. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9868.htm>. Acesso em:
12.07.2020.
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tratados e convencdes internacionais (inclusive os tratados de direitos humanos
aprovados pela regra do art. 5°, §3°, da CF), atos estatais de efeito concreto editados
pelo Poder Publico sob a forma da lei, atos normativos genéricos e leis orgamentarias.

Em contrapartida, ndo sdo objetos da ADI: projetos de lei, simulas (inclusive
as vinculantes), regulamentos ou decretos regulamentares expedidos pelo Poder
Executivo, normas criadas pelo Poder Constituinte Originario, normas anteriores a
Constituicdo Federal de 1988, lei ou ato normativo revogado, atos estatais de efeitos
concretos ndo editados sob a forma da lei, divergéncias entre a ementa de lei com
seu conteudo e respostas emitidas pelo Tribunal Superior Eleitoral.

No tocante ao procedimento da ADI, a Lei Federal n® 9.868/99 regulamenta
0S aspectos mais relevantes no processo da presente acao. O artigo 3° prevé que a
peticao inicial deve indicar o dispositivo da lei ou do ato normativo impugnado e o0s
fundamentos juridicos do pedido em relacdo a cada uma das impugnacdes, junto com
suas especificacdes, e, ainda, deve possuir procuracdo se houver advogado, uma vez
que os legitimados do artigo 103, | a VII, da Constituicdo Federal, possuem
capacidade postulatéria. Ademais, é importante salientar que ndo ha prazo
decadencial para propor a acdo direta de inconstitucionalidade por acdo (NUNES
JUNIOR, 2020, p. 545).

Caso o relator da ADI ndo conheca a peticdo inicial cabera recurso de agravo
no prazo de 5 dias (art. 4°)1°, ressalta-se, porém, que o recurso € contra a deciséo
feita pelo relator que ndo admite a peti¢éo inicial e ndo contra a decisédo de mérito da
ADI, pois para esta ndo sera cabivel qualquer recuso, salvo embargos de declaracéo
gue somente poderédo ser interpostos pelo requerente ou pelo requerido, vedado sua
interposicao por terceiros e ao Advogado-Geral da Unido (BARROSO, 2019, p. 265).

Analisa-se, também, que uma vez proposta a ADI ndo havera a hipétese de
desisténcia pelo requerente (art. 5°). Ademais, conforme o artigo 7° no processo da
acdo direta de inconstitucionalidade ndo serd admitida a intervencdo de terceiros,

todavia, o relator considerando a relevancia da matéria e a representatividade dos

10 De acordo com o CPC/2015, com vacatio legis de um ano a contar da data de sua publicacéo oficial
(art. 1.045), previsto nos arts. 994, 1ll, e 1.021, contra a decisdo monocratica do Relator cabera o
recurso de agravo interno para o Pleno do STF. A novidade é que, por for¢a da regra explicita do art.
1.070 e da previsdo geral fixada no art. 1.003, § 5°, o prazo para a interposicdo desse recurso, bem
como para responder-lhe (art. 1.021, § 2.°), passa a ser de 15 dias (e ndo mais de 5), devendo a
contagem, pela regra geral do art. 219 do Novo CPC/2015, se dar em dias Uteis. Cf. LENZA, Pedro.
Direito constitucional esquematizado. — 242 Ed. - S&8o Paulo: Saraiva Educacéo, 2020, p. 386.
Disponivel em: <https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788553619306/>. Acesso em:
22/06/2020.
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postulantes, podera admitir, por despacho irrecorrivel, a manifestacdo do amicus
curiae.

Além disso, o relator tera a faculdade de pedir informacfes aos 6rgdos ou as
autoridades que emanaram a lei ou 0 ato normativo impugnado, 0s quais teréo o prazo
de 30 dias para responder, contados do recebimento do pedido (art. 6°). Ultrapassado
0 prazo das informacdes, deverdo se manifestar o Advogado-Geral da Unido*! e o
Procurador-Geral da Republica, no prazo de 15 dias cada um (art. 8°). Findando-se o
prazo da manifestacdo dos referidos érgaos, de acordo com o artigo 9° o relator
lancara o relatério, com copia a todos os Ministros, e pedira dia para julgamento,

sendo que ainda é oportunizado ao relator requerer outras diligéncias tais como:

Art. 9°(..)

§ 12 Em caso de necessidade de esclarecimento de matéria ou circunstancia
de fato ou de notédria insuficiéncia das informacdes existentes nos autos,
podera o relator requisitar informacdes adicionais, designar perito ou
comissdo de peritos para que emita parecer sobre a questéo, ou fixar data
para, em audiéncia publica, ouvir depoimentos de pessoas com experiéncia
e autoridade na matéria.

§ 20 O relator podera, ainda, solicitar informacdes aos Tribunais Superiores,
aos Tribunais federais e aos Tribunais estaduais acerca da aplicacdo da
norma impugnada no &mbito de sua jurisdi¢&o.

§ 32 As informac®es, pericias e audiéncias a que se referem os paragrafos
anteriores serdo realizadas no prazo de trinta dias, contado da solicitacdo do
relator.

Pois bem, estabelecidas tais premissas, deve-se analisar as decisdes
proferidas e seus respectivos efeitos em sede de ADI. No ambito federal, o artigo 102,
§ 2°, da CF, e a Lei Federal n° 9.868/1999 estabelecem os procedimentos e efeitos
das decisOes, cautelares ou definitivas, da ADI. Segundo os artigos 22 e 23 da referida
lei, bem como o artigo 97 da Constituicdo Federal, o julgamento da presente acao

somente podera ser feito mediante a presenca de oito ministros na sessao, sendo que

11 (...) pela redagédo do art. 103, § 3°, da CF, o Advogado-Geral da Unido é obrigado a defender a
constitucionalidade da lei que esta sendo questionada na Acao Direta de Inconstitucionalidade. (...) o
Supremo Tribunal Federal passou a abrandar a necessidade de o Advogado-Geral da Uniéo defender
a constitucionalidade das leis ou atos normativos impugnados: “O munus a que se refere o imperativo
constitucional (CF, artigo 103, § 3°) deve ser entendido com temperamentos. O Advogado-Geral da
Unido nado esta obrigado a defender tese juridica se sobre ela esta Corte ja fixou entendimento pela
inconstitucionalidade” (ADI 1.616, rel. Min. Mauricio Corréa). Cf. NUNES JUNIOR, Flavio Martins Alves.
Curso de direito constitucional. — 4. ed. — Sdo Paulo: Saraiva Educacédo, 2020), p. 552. Disponivel
em: <https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788553611430/cfi/4!/4/2@100:0.00>. Acesso
em: 06/05/2020.
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o ato impugnado apenas sera declarado constitucional ou inconstitucional quando seis
ministros se manifestarem a favor ou desfavor deste.

Sobre o pedido de medida liminar, o Supremo Tribunal Federal prevé a
necessidade de razoabilidade juridica daquilo que estd sendo alegado (fumus boni
juris) e demonstracao do risco de dano irreparavel que a demora da decisédo de mérito
pode ocasionar (periculum in mora), conforme Uadi Lammégo Bulos (2018, p. 302-
303).

Uma vez cumpridos 0s requisitos, a decisao cautelar se pautar4d no comeco
do processo, sendo-lhe atribuidos os efeitos ex nunc, erga omnes e vinculante,
todavia, existe a prerrogativa do Supremo Tribunal Federal de decidir em sentido
contrario, mudando o efeito ex nunc para ex tunc (BARCELLQOS, 2020, p. 599). Além
disso, de acordo com o artigo 10 da Lei Federal n° 9.868/1999, a decisao da liminar
deve ser feita mediante a maioria absoluta do tribunal, salvo no periodo de recesso
em que o relator podera concedé-la monocraticamente, depois do prazo de 5 (cinco)
dias concedidos para a manifestacdo dos 6rgdos ou autoridade que emanaram a lei
ou ato normativo questionado.

No julgamento do mérito, as decisbes finais poderdo declarar a
inconstitucionalidade ou a constitucionalidade, total ou parcial, da norma, produzindo
efeitos ex tunc, erga omnes e vinculante em relacdo aos demais 6rgaos do Poder
Judiciario e da Administracdo Publica, conforme prescreve o artigo 28 da Lei Federal
n° 9.868/1999 (BARCELLOS, 2020, p. 599).

Ressalta-se, ainda, os efeitos repristinatorios da declaracdo de
inconstitucionalidade que decorrem instantaneamente da nulidade de uma norma
declarada inconstitucional, a finalidade destes efeitos é evitar o vazio no mundo
juridico mediante a reentrada em vigor de normas revogadas pela lei declarada
inconstitucional (CANOTILHO, 2003, p. 1016). Examina-se que caso o legitimado
ativo da ADI busque a andlise da inconstitucionalidade de normas revogadas que
poderdo voltar vigéncia, devera fazer o pedido impugnando toda a “cadeia normativa”
de normas inconstitucionais junto com a acao direta de inconstitucionalidade ajuizada,
tendo como limite temporal até a nova Constituicdo Federal, sob pena de néo
apreciacdo e nao conhecimento da acdo pelo Supremo Tribunal Federal (LENZA,
2020, p. 407).

Por fim, necessario se faz analisar que os efeitos temporais da decisdo da

Suprema Corte poderdo ser restringidos, por meio da maioria de 2/3 de seus
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membros, atribuindo a decisdo a eficacia ex nunc diante de questdes de seguranca
juridica e excepcional interesse social relacionadas ao processo (art. 27 da Lei Federal
9.868/1999) (BARCELLOS, 2020, p. 599), impedindo a aplicacdo dos efeitos

repristinatorios conforme sera visto adiante.

4.3.4 Acéo Direta de Inconstitucionalidade Interventiva

Em regra, ndo haverd intervencdo na autonomia dos entes federativos
participantes da organizacdo-administrativa da Republica Federativa do Brasil, de
acordo com o artigo 18 da Constituicdo Federal. Contudo, podera ser feita a
intervencédo da Unido em face dos Estados-Membros e Distrito Federal, e do Estados
em face dos seus municipios, consoante a previsao nos artigos 34, 35 e 36 da Carta
Magna.

A intervencéo é um ato discricionario privativo do Chefe do Poder Executivo,
nao dependendo de qualquer pronunciamento dos outros poderes, salvo nas
hipoteses previstas no artigo 36 da Constituicdo Federal, em que o ato do Presidente
da Republica (ou Governadores) dependera primeiro da apreciacdo do Judiciario e,
depois, do Legislativo (BARROSO, 2019, p. 403).

O instrumento, portanto, para dar ensejo a demanda a ser examinada pelo
tribunal competente € a acdo direta de inconstitucionalidade interventiva (ou
representacao interventiva) permanente no direito brasileiro desde a Constituicéo de
1934, sendo regulamentada pela atual Constituicdo Federal e pela Lei Federal n°
12.562, de 23 de dezembro de 2011, a qual visa a protecdo dos chamados principios
constitucionais sensiveis. Seu objetivo é expurgar do ordenamento juridico qualquer
lei ou ato normativo contrarios aos preceitos estabelecidos constitucionalmente
(AGRA, 2014, n.p).

Os principios constitucionais sensiveis estdo previstos no artigo 34, VI, da

Constituicao Federal de 1988, in verbis:

VIl - assegurar a observancia dos seguintes principios constitucionais:

a) forma republicana, sistema representativo e regime democratico;

b) direitos da pessoa humana,;

€) autonomia municipal;

d) prestacdo de contas da administracdo publica, direta e indireta.

e) aplicacdo do minimo exigido da receita resultante de impostos estaduais,
compreendida a proveniente de transferéncias, na manutencdo e
desenvolvimento do ensino e nas agdes e servicos publicos de saude.
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De acordo com Bulos (2018, p. 431) estes principios, também chamados de
enumerados pois devem estar elencados na Carta Magna brasileira com o objetivo de
garantir “o equilibrio e a manutengéo do pacto federativo”, quando lesionados, darado
razdo a propositura da ADI interventiva e, consequentemente, a decretacdo de
intervencao.

Segundo Paulo Roberto de Figueiredo Dantas (2018, p. 321), verifica-se que
a acao direta de inconstitucionalidade interventiva possui duas finalidades. A primeira
estd ligada a declaracdo de inconstitucionalidade do ato estadual ou distrital
impugnado que fere algum dos principios constitucionais sensiveis, bem como o
desrespeito de qualquer lei federal por esses entes. Enquanto que a segunda visa a
decretacao de intervencéo sobre o Estado-membro ou Distrito Federal insubordinado
a soberania da Republica Federativa do Brasil (art. 1°, CF).

Salienta-se que o objetivo da ADI interventiva esta ligado ao pronunciamento
do tribunal competente sobre a violagdo dos principios constitucionais sensiveis por
parte dos Estados-membros ou do Distrito Federal e ndo a declaragcdo da
inconstitucionalidade do ato impugnado, em que pese ser uma questado prejudicial ao
devido resultado do processo (BARROSO, 2019, p. 372-373). Tanto atos normativos
como omissdes das autoridades, atos administrativos, atos governamentais e atos
concretos que violem os principios constitucionais sensiveis sao considerados como
objetos da ADI interventiva segundo o entendimento do Supremo Tribunal Federal
(LENZA, 2020, 455-456).

A legitimidade para propor a acdo em esfera federal esta consignada somente
na figura do Procurador-Geral da Republica, o qual ndo é obrigado nem compelido a
ajuizar a representacdo enderecada ao Supremo Tribunal Federal, Unico tribunal
competente para julga-la em ambito federal (MORAES, 2020, p. 838).

O procedimento da ADI interventiva reger-se-a pelas disposicdes da Lei
Federal 12.562/2011. A petigdo inicial devera conter: a indicacdo do principio
constitucional que se considera violado ou, se for o caso de recusa a aplicagéo de lei
federal, das disposi¢cdes questionadas; a indicacdo do ato normativo, do ato
administrativo, do ato concreto ou da omissdo questionados; a prova da violacao do
principio constitucional ou da recusa de execucao de lei federal; e o pedido, com suas
especificacdes. Cabera agravo no prazo de cinco dias, da decisdo que indeferir a

inicial (paragrafo unico, art. 4°).
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Em relacdo as decisbes cautelares, o Supremo Tribunal Federal seguia o
entendimento que néo cabia medida cautelar no ambito da ADI interventiva, contudo,
tal visdo mudou com a vigéncia da Lei Federal n° 12.562/2011 (MENDES; BRANCO,
2020, p. 1426), a qual possibilitou o uso de decisdes liminares em acdes diretas de
inconstitucionalidade interventivas por meio do voto da maioria absoluta dos membros
da Suprema Corte, em que deve-se suspender decisdes judiciais ou administrativas e
seus respectivos efeitos que tenham por objeto o ato impugnado na representacao
interventiva. Ademais, caso a liminar seja requerida, o relator poder& ouvir os érgaos
ou autoridades responsaveis pelo ato questionado, bem como o Advogado-Geral da
Unido ou o Procurador-Geral da Republica, no prazo comum de cinco dias (art. 5°, §
1°).

Por outro lado, caso nédo seja requerida a liminar, ou apés a sua apreciacao,
o relator solicitara informacfes a autoridade responsavel pela pratica do ato
impugnado, a qual terd o prazo de dez dias para presta-las (art. 6°). Depois disso,
devem ser ouvidos, sucessivamente, o Advogado-Geral da Unido e o Procurador-
Geral da Republica, contando, cada um, com o prazo de 10 dias para se manifestar
(art. 6° 8§ 1°). Ainda, apos recebida a inicial, o relator utilizando-se dos meios que
julgar necessarios, na forma do regimento interno, devera tentar dirimir o conflito que
da causa ao pedido (art. 6°, 82°). Por fim, poderéo ser requisitadas informacgdes
adicionais a pericia ou a outros especialistas (art. 7°), logo apds a oitiva desses, 0
relator lancard o relatério, com cOpia para todos os Ministros, e pedira dia para
julgamento (art. 8°).

Para o julgamento do mérito, a sessao de julgamento devera ser instaurada
mediante a presenca de 8 ministros do Supremo Tribunal Federal (maioria
qualificada), e caso seja julgado procedente o pedido, respeitado o quérum de seis
membros (maioria absoluta), a Suprema Corte devera realizar uma requisicdo ao
Presidente da Republica, o qual por sua vez estara obrigatoriamente vinculado a
decisao judicial devendo tomar providéncias constitucionais, no prazo improrrogavel
de 15 (quinze) dias. De inicio devera estabelecer um decreto que sera limitado tdo
somente a suspencdo da execucdo do ato impugnado, todavia, se o respectivo
decreto for desrespeitado, ndo havera outro caminho sendo decretar a intervengéo
federal sob a autonomia do Estado-membro ou do Distrito Federal (MORAES, 2020,
p. 838).
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Observa-se que na primeira hipétese se o decreto, criado por ato do
Presidente da Republica para suspender a execucdo do ato impugnado, for suficiente
para o restabelecimento da ordem publica, ele ndo dependerd da apreciagdo do
Congresso Nacional, visto que ainda n&o se trata de uma intervengcao federal.
Entretanto, na segunda hipotese, caso o Estado da Federacdo em questdo
desrespeite este decreto, confrontando o principio constitucional sensivel, o chefe do
Poder Executivo decretard a intervencao federal mediante um novo decreto, o qual
por sua vez devera ser submetido a aprovacdo do Congresso Nacional (controle
politico), no prazo de 24 horas (SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2020, p. 1422).

Além disso, da decisdo que julgar a acdo de representacao interventiva nao
cabera recurso, sendo a mesma insuscetivel de impugnacéo por agao rescisoria (art.
12). Entretanto, apesar de nao existir previsdo na lei da ADI interventiva, por analogia
a Lei Federal n°® 9.868/99, poderiam ser interpostos embargos de declaracdo contra a
referida sentenca (NUNES JUNIOR, 2020, p. 565).

Diante do exposto, cabe salientar que o artigo 35 da Constituicdo Federal,
pelo principio da simetria, prevé que os Estados-membros poderao intervir em seus
municipios quando existir a infringéncia dos principios sensiveis consignados na
respectiva Constituicdo Estadual. A representacéo sera feita pelo Procurador-Geral
de Justica perante o Tribunal de Justica, devendo o Governador decretar a
intervencao estadual, seguindo os mesmos tramites do ambito federal (LENZA, 2020,
p. 462).

4.3.5 Acéo Direta de Inconstitucionalidade por Omissao

Criada com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, positivada no
§2° do artigo 103, a acao direta de inconstitucionalidade por omissdo (ADO) tem por
finalidade suprir as lacunas deixadas pela inércia do legislador em relacdo aos
mandamentos constitucionais, ou seja, diante de “auséncias constitucionais
normativas” nao restara outra alternativa sendo propor a ADO, no ambito do controle
concentrado, ou o0 Mandado de Injunc&o, via controle difuso (NUNES JUNIOR, 2020,
p. 580).

Consoante ao entendimento de Gilmar Mendes (2020, p. 1376): “O
constituinte de 1988 emprestou significado impar ao controle de constitucionalidade
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da omissdo com a instituicdo dos processos de mandado de injuncéo e da acao direta
da inconstitucionalidade por omissao”.

Observa-se que se trata-se de um instrumento de extrema relevancia para a
concretizagao de direitos fundamentais. Necessario se faz enaltecer as palavras de
Agra (2014, n.p):

Esse novel instituto tem a feicdo de um instrumento tipico do Estado
Democratico Social de Direito, em que os 6rgados publicos cada vez mais
recebem um maior nimero de incumbéncias para oferecer a coletividade. A
inércia que caracterizava o Estado Liberal da lugar a uma atuacdo decidida
em favor dos hipossuficientes, em que a populacéo cada vez mais € chamada
para participar ativamente das decisbes politicas. A importancia da acao
direta de inconstitucionalidade por omissdo configura-se em uma tentativa
para efetivar o “pacto vivencial da sociedade” de forma integral,
preponderantemente nos dispositivos que outorgam direitos a populacao.

No que concerne a legitimidade e competéncia da ADO, Gilmar Mendes
(2020, p. 1380-1381) analisa que apesar dos artigos 102 (competéncias do Supremo
Tribunal Federal) e 103, caput, (legitimados para propor ADI e ADC) da Constituicdo
Federal ndo contemplarem expressamente a acao direta de inconstitucionalidade por
omissdo, por meio da hermenéutica, poderiam ser aplicados a esta acdo as
disposicfes previstas nesses artigos, principalmente no tocante aos legitimados para
sua propositura. Por 6bvio, depois de longas discussdes doutrinarias, tal entendimento
foi pacificado com a vigéncia da Lei Federal n® 12.063, de 27 de outubro de 2009, que
introduziu os artigos 12-A ao 12-H na Lei Federal n° 9.868/1999, igualando a
competéncia e legitimidade para propositura da ADO com a ADI e ADC.

Mais a mais, de acordo com Barroso (2019, p. 297-298) existem duas
classificacOes de omissdes que o legislador pode ter: omisséo total e omissao parcial,
esta por sua vez se subdivide em relativa e propriamente dita.

A omissdo total se caracteriza pelo fato do legislador obrigado
constitucionalmente a editar lei sobre algum assunto especifico ndo a faz. Enquanto
gque na omissdo parcial propriamente dita existe uma norma sobre o0 assunto
constitucional, contudo, ela ndo possui 0s requisitos necessarios para 0 cumprimento
do mandamento constitucional, seja por insuficiéncia ou por deficiéncia. Por fim, na
omissao parcial relativa o ato normativo sera descrito como um instrumento que
concede determinado beneficio a uma categoria de pessoas e omisso em relacéo a
outras categorias que deveriam ser contempladas, sendo contraposto com o principio

da isonomia.
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Dessa forma, observa-se que objeto da presente acdo esta interligado a
normas de eficacia limitada (normas que dependem de uma providéncia normativa
ulterior)!? que ndo foram observadas pelo legislador infraconstitucional, o qual pelo
seu dever constitucional deveria expedir comandos normativos respectivos ao
mandamento constitucional, todavia, desrespeita-o com uma conduta negativa,
mantendo-se inerte, ou, ainda, produz a norma sem observar adequadamente a
prerrogativas da ordem constitucional (BULOS, 2018, 343).

Ademais, deve-se analisar que tanto os atos normativos primérios (art. 59,
CF) quanto atos secundarios (regulamentos, instrucdes, resolucfes) editados pelo
Poder Executivo ou até pelo Poder Judiciario serdo objetos da ADO. Entretanto, o
entendimento jurisprudencial da Suprema Corte é consolidado no tocante a perda do
objeto da acdo por omissdo quando a norma constitucional que precisava de
regulamentacéao for revogada (BARROSO, 2019, p. 336-337).

O procedimento da presente acdo perante o Supremo Tribunal Federal sera
feito conforme os dispositivos da Lei Federal 12.063/2009, incluidos na Lei Federal n°
9.868/99, ou seja, nos mesmos moldes da tramitacdo da acdo direita de
inconstitucionalidade genérica ou por acdo. Devendo, contudo, observar algumas
peculiaridades da ADO.

No que se refere a peticao inicial (art. 12-A), deverao ser indicados a omissao
inconstitucional (total ou parcial) quanto ao cumprimento de dever constitucional de
legislar ou quanto a adog&@o de providéncia de indole administrativa, bem como o

pedido, com suas especificacdes. Além disso, o artigo 12-E estabelece que:

Art.  12-E. Aplicam-se ao procedimento da acdo direta de
inconstitucionalidade por omissdo, no que couber, as disposi¢cdes constantes
da Secéo | do Capitulo Il desta Lei.

§ 1° Os demais titulares referidos no art. 2° desta Lei poderdo manifestar-se,
por escrito, sobre o objeto da agcdo e pedir a juntada de documentos
reputados Uteis para o exame da matéria, no prazo das informacdes, bem
como apresentar memoriais.

8§ 2° O relator podera solicitar a manifestacdo do Advogado-Geral da Unido,
gue devera ser encaminhada no prazo de 15 (quinze) dias.

§ 3° O Procurador-Geral da Republica, nas acdes em que néo for autor, tera
vista do processo, por 15 (quinze) dias, apés o decurso do prazo para
informacdes.

12 Cf. SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das Normas Constitucionais. Revista
Pensar/Fortaleza/vV. 2/ n° 2/ p. 7-22/ Ago. 1993, p. 11. Disponivel em:
<https://periodicos.unifor.br/rpen/article/view/2343/2519>. Acesso em: 31.05.2020.
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Em relacdo a concessdo de liminar na ADO, valido é o entendimento
consolidado a partir dos artigos 12-F e 12-G da Lei Federal 12.063/2009, em que a
medida cautelar serd atribuida pelo Supremo Tribunal Federal quando verificada
excepcional urgéncia e relevancia da matéria, devendo a decisdo ser tomada por 2/3
do Ministros da Suprema Corte.

Uma vez concedida a decisdo de medida liminar podera consistir na
suspensao da aplicacao da lei ou do ato normativo questionado (quando for a hipétese
de omissao parcial), na suspensdo de processos judiciais ou de procedimentos
administrativos e, também, quaisquer outras providéncias a serem fixadas pela
Suprema Corte.

No julgamento do mérito, instaurada a sessao de julgamento com no minimo
oito ministros e respeitando-se 0 quérum de votacdo (seis ministros), uma vez
declarada a inconstitucionalidade por omissdo, o Poder competente ou o 06rgao
administrativo deverdo ser avisados para tomarem as devidas providéncias, sendo
que os 6rgaos administrativos terdo o prazo de 30 dias, ou outro prazo razoavel fixado
pelo Supremo Tribunal Federal, para sanar a mora, conforme estabelece o artigo 103,
§2°, da Constituicdo Federal e artigo 12-H, caput e 81°, da Lei Federal n°® 9.868/1999.

Cabe salientar que diante de omissGes administrativas a decisdo judicial
contém uma ordem, a qual deve ser cumprida celeremente. Diferente do que ocorre
com as omissdes legislativas, pois em respeito ao principio da triparticdo dos Poderes,
o Judiciario ndo pode obrigar o Legislativo a legislar, sendo assim, as declaracdes de
inconstitucionalidade por omissdo sdo apenas comunicadas ao Poder competente
dando publicidade a decisdo (BARCELLOS, 2020, p. 610).

Entretanto, tal entendimento mudou com o julgamento da ADO 3682 feito pelo
Supremo Tribunal Federal em 2007. O referido precedente se deu devido a
inobservancia do mandamento constitucional previsto no 4° do artigo 18 da
Constituicao Federal, com redacao alterada pela Emenda Constitucional n°® 15, de 12

de setembro de 1996, que estabelece o seguinte:

8§ 4° A criacao, a incorporacao, a fusdo e o desmembramento de Municipios,
far-se-do por lei estadual, dentro do periodo determinado por Ilei
complementar federal, e dependerdo de consulta prévia, mediante plebiscito,
as populacdes dos Municipios envolvidos, ap6s divulgacdo dos Estudos de
Viabilidade Municipal, apresentados e publicados na forma da lei.
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Apés dez anos da publicacio da EC n° 15/1996, o legislador
infraconstitucional ndo editou a lei complementar federal proveniente da ordem
constitucional positiva no 84° do artigo 18 da Carta Magna, impossibilitando a criacao
a incorporacao, a fusdo e o desmembramento de Municipios.

Diante da mora do Legislativo, em que pese a existéncia de varios projetos de
lei que visavam regular a referida norma, o Supremo Tribunal Federal decidiu sobre a
declaracéo de inconstitucionalidade por omissao legislativa, fixando (ndo impondo) o
prazo de 18 meses para que o Congresso Nacional pudesse adotar medidas
suficientes para corrigir o descumprimento ao mandamento constitucional.

A partir dessa decisdo, portanto, a Suprema Corte ao declarar a omissao
legislativa pode determinar a fixacdo de um prazo razoavel para sanar a conduta
negativa do Legislativo, além disso, firmou o entendimento que a demora na
apreciacdo de projetos de lei configura hipétese para a propositura da acao direta de
inconstitucionalidade por omisséao.

No tocante aos efeitos atribuidos a decisdo que declara a
inconstitucionalidade por omissao, verifica-se que sdo erga omnes e vinculante, pois
uma vez declarada a omissdo inconstitucional da matéria todos os O&rgaos
jurisdicionais e administrativos ndo poderdo contrariar tal premissa (BARCELLOS,
2020, 319-320).

Em relacdo aos efeitos temporais, segundo Marinoni (2020, p. 1385 - 1392),
a mora do Poder competente pode constituir efeitos retroativos em relacdo a
indenizacdo que o Estado deve fazer sobre os prejuizos provocados devido sua
omissao, portanto, desde que seja comprovado o nexo de causalidade entre a mora
do Poder competente e os prejuizos ou danos a direitos, 0os quais ndo puderam ser
exercidos devido a falta de legislacéo especifica, o Estado devera ressarcir os danos
advindos da sua inércia.

Por fim, no tocante ao cabimento da ADO no ambito estadual, em que pese
nao existir previsdo legal no Texto Magno, observa-se que diante da autonomia dos
Estados-membros e do Distrito Federal nada impede a previsdo da acdo de omisséo
em cada Constituicdo Estadual (ou Lei Orgéanica Distrital), sendo perfeitamente
aceitavel seu uso na esfera estadual (BULOS, 2018, p. 345).

Diante do exposto, ndo exaurindo o presente assunto, o qual € tema de grande
discusséo doutrinaria e jurisprudencial em relacdo a sua abrangéncia e procedimento,

observa-se que a acéo direta de inconstitucionalidade por omisséo garante o devido
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alcance da norma constitucional de eficacia limitada diante da inércia do legislador
competente, bem como amplia a magnitude do controle concentrado de

constitucionalidade no ordenamento juridico brasileiro.

4.3.6 Acédo Declaratoria de Constitucionalidade

A acdo declaratoria de constitucionalidade (ADC) foi introduzida no
ordenamento juridico brasileiro pela Emenda Constitucional n° 3, de 17 de marco de
1993, a qual alterou a alinea “a@” do inciso | do artigo 102 da Constituigdo Federal.
Posteriormente, foi novamente objeto de alteracdo constitucional no tocante ao artigo
102, 82°, e o artigo 103 da Carta Magna brasileira, em que a Emenda Constitucional
n° 45, de 30 de dezembro de 2004, assemelhou a eficacia, a competéncia para julgar
e os legitimados para propd-la com a acéo direta de inconstitucionalidade. Por fim,
vale salientar que a presente acao € regulamentada pela Lei Federal n°® 9.868/1999.

Segundo José Afonso da Silva (2014, p. 58-59) trata-se de uma acdo com
natureza contenciosa que visa acabar com a discussdbes em torno da
constitucionalidade de uma lei ou ato normativo de interesse coletivo, assemelhando-
se ao objeto de debate ocorrido no controle de constitucionalidade incidental, contudo,
mediante um processo objetivo com o pedido principal de reconhecimento da
constitucionalidade de determinada regra.

No mesmo sentido, Ferreira Filho descreve a ampliagdo no controle
concentrado por meio dessa inovagado no direito patrio: “Por forca da inovagao, o
Supremo Tribunal Federal, que antes s6 poderia ser chamado, por via direta, a
manifestar-se sobre a inconstitucionalidade de uma lei, pode agora ser provocado
para declarar a constitucionalidade de lei ou ato normativo federal” (FERREIRA
FILHO, 2008, p. 42).

Dessa forma, verifica-se que a ADC tem por finalidade transformar uma
presuncéo relativa (juris tantum) de constitucionalidade em absoluta (jure et de jure),
a fim de evitar uma instabilidade na ordem juridica. Todavia, nada impede o Supremo
Tribunal Federal de rever sua decisé@o depois de declarada a constitucionalidade com
presuncao absoluta de lei ou ato normativo federal. Também, observa-se que o objeto
da acdo declaratoria de constitucionalidade é restrito a normas de cunho federal
(LENZA, 2020, p. 427-428).
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Em relacdo ao procedimento da presente acdo, observa-se que segue 0
mesmo rito da ADI genérica ou por acdo, salvo a observacdo de algumas
peculiaridades. O pedido devera demonstrar a controvérsia sobre a presuncao da
constitucionalidade da lei ou ato normativo federal, além disso, o Procurador-Geral da
Republica devera ser ouvido e emitir um parecer, no prazo de 15 (quinze) dias. No
tocante ao Advogado-Geral da Unido, o Supremo Tribunal Federal entende que é
dispensavel a sua oitiva (BULOS, 2018, p. 322).

Por outro lado, sdo semelhantes as disposicfes da ADI: os requisitos da
peticdo inicial, a possibilidade de agravo (no prazo de 5 (cinco) dias, diante da decisao
de indeferimento feita pelo relator), a votacdo e o quérum para julgamento, a
impossibilidade de desisténcia da acao, a proibicdo de intervencdo de terceiros, a
requisi¢ao de informagdes pelo relator.

No tocante a medida cautelar no ambito da ADC, o artigo 21, da Lei Federal
n° 9.868/1999, e a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal estabelecem sua
concessao. De acordo com lves Gandra da Silva MARTINS (2001, p. 274-285) a
concessédo de liminar no processo da agdo declaratoria de constitucionalidade (por
meio da decisdo de 2/3 dos Ministros do STF) possui efeitos erga omnes e vinculante,
suspendendo todos os julgamentos sobre a lei ou ato normativo objeto da ADC no
prazo de 180 (cento e oitenta) dias, nos quais 0 Supremo Tribunal Federal deve
realizar a decisao de mérito, caso ndo a faca, a medida cautelar perdera sua eficacia
(art. 21, paragrafo Unico, da Lei Federal n°® 9.868/1999). Apesar disso, o referido autor
entende que seria possivel a prorrogacao desse prazo, diante da grande demanda de
processos que tramitam na Suprema Corte.

Na decisdo de mérito, feita mediante a maioria absoluta do Supremo Tribunal
Federal, os efeitos atribuidos serdo ex tunc, erga omnes e vinculante, sendo que a
propositura da acdo direta de inconstitucionalidade sobre o ato declarado
constitucional torna-se inviavel, bem como, extingue-se todas as acdes de
inconstitucionalidade processadas no controle difuso que tenham aquele ato como
objeto (AGRA, 2014, n.p).

Destarte, salienta-se que o uso da acao declaratéria de constitucionalidade na
esfera dos Estados-membros, tendo por objeto lei estadual ou municipal pendente de
presuncédo absoluta em face da Constituicdo Estadual é devidamente aceitavel no
ordenamento juridico brasileiro, devendo, porém, seguir oS mesmos procedimentos

inerentes a tramitagcdo da acdo em ambito federal, de acordo com o principio da
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simetria (BARCELLOS, 2020, 619). Da mesma forma, aplica-se a ADC no Distrito
Federal, observando suas peculiaridades (MENDES; BRANCO, 2020, p. 1559).

4.3.7 Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental

Novel instrumento criado com o advento da Constituicdo Federal de 1988, a
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) foi positivada
inicialmente no artigo 102, paragrafo uUnico, da Constituicdo Federal, sendo
posteriormente deslocada para o 8 1° do referido artigo com a vigéncia da Emenda
Constitucional n° 3/1993.

Tendo em vista ser uma norma de eficacia limitada, a ADPF somente recebeu
sua regulamentacdo com a criagdo da Lei Federal n® 9.882, de 3 de dezembro de
1999, cerca de onze anos ap0s a promulgacédo da Carta Magna, periodo no qual a
Suprema Corte rejeitou todas as ac6es de descumprimento de preceito fundamental
(AGRA, 2014, n.p).

Sublimes séo as palavras de Celso Ribeiro Bastos ao analisar a Arguicao de

Descumprimento de Preceito Fundamental:

A Constituicdo, ao referir-se a preceitos fundamentais, demonstra o papel que
o0 veiculo processual visa cumprir, que é o de proteger a Nagéo das situagfes
gue violentam aquilo que Ihe é mais sagrado, e que ha de mais valoroso no
seu sistema juridico. Nao é a lesdo a qualquer norma formalmente
constitucional que podera ensejar a argiliigdo. Haverdo de ser levados em
conta os preceitos maiores da Carta Politica, que, por ndo estarem definidos
na legislacdo em comento, demandardo um trabalho doutrinario e
jurisprudencial. (BASTOS, 2011, p. 1).

Consoante a esse entendimento, deve-se analisar que o objetivo da ADPF (de
acordo com o artigo 1°, caput e paragrafo unico, da Lei Federal n° 9.882/1999), é
evitar ou reparar lesédo a preceito fundamental, resultante de ato do Poder Publico,
bem como se for relevante o fundamento da controvérsia constitucional sobre lei ou
ato normativo federal, estadual ou municipal, inclusive os anteriores a Constituicdo
Federal - “instrumento de analise em abstrato de recepgao” (LENZA, 2020, p. 432) -,
sendo o Supremo Tribunal Federal o 6érgdo competente para julga-la. Além disso, o
artigo 2°, 1, da Lei Federal n® 9.882/1999, prevé que a legitimidade para propor a acao
€ a mesmo prevista no artigo 103 da Constituicdo Federal.
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Nota-se, portanto, que a arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental pode ser intentada preventivamente ou repressivamente, ou seja, ela é
proposta a Suprema Corte com 0 objetivo de evitar ou cessar lesdes a principios,
direitos e garantias fundamentais constitucionais, praticadas pelo Poder Publico
(MORAES, 2020, p. 858).

Ademais, ela podera ser autbnoma, mediante controle concentrado, e
incidental, por meio do controle difuso. Ao estabelecer o cabimento da ADPF no artigo
1°, paragrafo unico, |, da Lei Federal n° 9.882/1999, para “relevante o fundamento da
controvérsia constitucional sobre lei ou ato normativo federal, estadual ou municipal”
o legislador ampliou o alcance deste instrumento para o controle difuso de
constitucionalidade (SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2020, p. 1393-1394).

Entretanto, deve-se observar que a presente acao nao pode ser assemelhada
ao mero incidente de inconstitucionalidade, haja vista que ndo € provocada pelas
partes do processo nem pelo Juizo (de oficio), mas sim pelos legitimados perante o
Supremo Tribunal Federal na forma estabelecida no artigo 103, da Constituicao
Federal, devido ao ato ou a lei normativa que fere preceitos fundamentais ser o objeto
do processo no caso concreto. Assim, uma vez admitida pela Suprema Corte, 0
processo em questao sera suspenso até a decisdo de mérito da ADPF (SARLET;
MARINONI; MITIDIERO, 2020, p. 1393-1394).

Cabe salientar também que, segundo os artigos 4°, §1°, da Lei Federal n°
9.882/1999, a ADPF possui uma caracteristica residual, ou seja, ela somente pode
ser proposta caso ndo exista outro meio de impugnacédo do ato ou lei lesivos ao
ordenamento juridico.

Conforme o ensinamento esquematizado do professor José Henrique Cesario
Pereira os objetos da acédo de descumprimento de preceito fundamental podem ser

resumidos em:

Principios constitucionais fundamentais, ou seja, 0s principios constitucionais
sensiveis, 0s objetivos, direitos e garantias fundamentais previstos nos arts.
1.2 a0 17.°, da CF e outros reconhecidos como fundamentais, as clausulas
pétreas e outras disposi¢des constitucionais que se mostrem fundamentais
para a preservacdo dos valores mais relevantes protegidos pela CF e da
sociedade.

EM SUMA: O OBJETO DA ADPF E A PRESERVACAO DE PRECEITOS
FUNDAMENTAIS QUE SAO OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS
SENSIVEIS. (PEREIRA, 2020, p. 5)
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Além disso, de acordo com o referido autor deve-se observar um dos
diferenciais da ADPF com a ADI e ADC, no tocante a esfera estadual, vez que na
presente acao € possivel o seu ajuizamento perante a Suprema Corte diante de leis
ou atos normativos de cunho federal, estadual e municipal, ou até em face de atos ou
omissfes do Poder Publico, que descumpram os preceitos fundamentais, sendo
desnecessaria a competéncia dos Tribunais de Justica em apreciar tal matéria,
diferente do que ocorre com as outras a¢gbes no ambito do controle concentrado
(PEREIRA, 2020, p. 6).

No que se refere ao procedimento da ADPF, o artigo 3°, da Lei Federal n°®
9.882/1999, prescreve que a peticao inicial devera conter: a indicacdo do preceito
fundamental que se considera violado; a indicacdo do ato questionado; a prova da
violagéo do preceito fundamental; o pedido, com suas especificagdes; e se for o caso,
a comprovacao da existéncia de controvérsia judicial relevante sobre a aplicacdo do
preceito fundamental que se considera violado. Ademais, devera ser acompanhada
de instrumento de mandato caso seja necessario, devendo conter cépias do ato
questionado e dos documentos necessarios para comprovar a impugnacao.

Do indeferimento da inicial cabera agravo no prazo de cinco dias (art. 4°, §2°).
Também, o relator solicitara informacgdes as autoridades responsaveis pela pratica do
ato questionado, no prazo de dez dias, bem como, podera ouvir as partes do processo,
requisitando informacdes adicionais, designando pericia ou fixando data para
declaracbes, em audiéncia publica, de pessoas com experiéncia e autoridade na
matéria (art. 6°). Apds o vencimento do prazo para informacgdes, o relator lancara o
relatorio, com coépia a todos os ministros, e pedira dia para julgamento, sendo que o
Ministério Publico tera vista do processo, no prazo de cinco dias, quando ndo for parte
ativa da ADPF (art. 7°).

No pedido de cautelar, o artigo 5° prevé que podera ser concedida medida
liminar por intermédio da decisdo da maioria absoluta da Suprema Corte quando
houver extrema urgéncia ou perigo de lesédo grave (art. 5°, 81°). Sendo facultado ao
relator ouvir os 0rgaos ou autoridades responsaveis pelo ato questionado, bem como
o Advogado-Geral da Unido ou o Procurador-Geral da Republica, no prazo comum de
cinco dias (art. 5° 82°), podendo, em periodo de recesso, conceder a liminar,
sujeitando a aceitacao posterior por parte do Tribunal Pleno.

Por fim, a liminar tera efeitos erga omnes, ex nunc e vinculante, podendo a

Suprema Corte determinar que juizes e tribunais suspendam o andamento de
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qualquer ato do judiciario que possua relacdo com a matéria discutida na ADPF, salvo
aguelas decorrentes de coisa julgada (art. 5°, §3°).

Para a decisdo de mérito, deverdo estar presentes na sessdo no minimo 2/3
dos Ministros (art. 8°). Uma vez julgada procedente a acdo, as autoridades ou 6rgaos
responsaveis pela pratica dos atos questionados deverdo ser comunicados, fixando-
se as condicbes e 0 modo de interpretacdo e aplicacdo do preceito fundamental (art.
10).

Os efeitos serdo de eficicia erga omnes e vinculante, com efeito temporal ex
tunc, o qual podera ser modulado para ex nunc, conforme o artigo 11 da Lei Federal
9.882/1999. Além disso, da deciséo que julgar procedente ou improcedente o pedido
da ADPF nao caberd recurso, tdo somente podera ser interposto embargos de
declaracéo ou, ainda, ser feita uma reclamacao contra o descumprimento da decisao
proferida pelo Supremo Tribunal Federal (art. 13).

Diante do exposto, analisou-se de forma sucinta toda a estrutura do controle
de constitucionalidade brasileiro, tanto na via concreta quanto na abstrata, sendo
necessario agora direcionar o presente estudo ao tema do presente trabalho

verificando suas formalidade e especificacdes.

5 MODULACAO DOS EFEITOS TEMPORAIS NO DIREITO BRASILEIRO

O controle concentrado de constitucionalidade, conforme ja estudado,
originalmente possui como fundamento a teoria da anulabilidade na qual os efeitos
temporais do ato ou lei incompativel com a Constituicdo sdo anulaveis (ex nunc) a
partir da decisdo do Tribunal Constitucional. Contudo, observa-se que no Brasil a
teoria da nulidade (ex tunc) para as decisdes por via incidental ou abstrata foi adotada
como tradicdo no direito brasileiro (MENDES, 2014, p. 359).

No entanto, a introducdo no ordenamento juridico brasileiro das Leis Federais
n°®9.868/1999 e 9.882/1999 (artigos 27 e 11, respectivamente) possibilitou a mitigacao
do principio da nulidade no controle de constitucionalidade concentrado, para isso,
observa-se o artigo 27 da Lei Federal n° 9.868/1999:

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

De forma peculiar, Luis Roberto Barroso descreve o artigo 27 da Lei Federal
n°® 9.868/1999 da seguinte forma:

O dispositivo permite, portanto, que o Tribunal: a) restrinja os efeitos da
decisdo, excluindo de seu alcance, por exemplo, categoria de pessoas que
sofreriam 0nus ponderado como excessivo ou insuportavel, ou ainda
impedindo a retroacdo sobre determinado tipo de situacdo; b) ndo atribua
efeito retroativo a sua decisdo, fazendo-a incidir apenas a partir de seu
transito em julgado; e c) até mesmo fixe algum momento especifico como
marco inicial para a produc¢éo dos efeitos da decisdo, no passado ou mesmo
no futuro, dando a norma uma sobrevida. (BARROSO, 2019, p. 283-284).

Trata-se da modulacdo dos efeitos temporais da decisao, instituto também
previsto no sistema juridico portugués, no qual o artigo 282, item 4, da Constituicdo
portuguesa, prevé que o Tribunal Constitucional podera determinar os efeitos da
inconstitucionalidade com mais alcance do que o previsto quando a seguranca
juridica, razfes de equidade ou interesse publico de excepcional relevo o exigirem
(MORAES, 2013, p. 196 e 275).

Ao analisar o normativo legal portugués, Canotilho (2003, p.1016-1018)
descreve esse instrumento como “limitacdo dos efeitos da declaracdo de
inconstitucionalidade”, em que os efeitos repristinatérios serdo inexistentes. Assim, a
partir da deciséo do tribunal competente que limita o efeito de sua deciséo de ex tunc
para ex nunc, os efeitos repristinatérios deixam de ser aplicados vez que os resultados
produzidos antes da norma ser declarada inconstitucional continuam a permanecer

no mundo juridico.

Ademais, cabe salientar que antes mesmo da autorizac¢éo legislativa do uso
da modulagdo dos efeitos temporais da decisdo no direito brasileiro, o préprio
Supremo Tribunal Federal ja admitia o temperamento da teoria da nulidade absoluta
restringindo os efeitos retroativos, todavia, sempre exaltando que se trata de uma
excecdo a regra da eficacia ex tunc da declaracdo de inconstitucionalidade (CLEVE,
2015, p. 7).
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Nesse sentido, Gilmar Mendes (2014, p. 450 - 451) observa que antes da
concepcao da Lei Federal n°® 9.868/1999, o Supremo Tribunal Federal talvez era o
Gnico 6rgdo de jurisdicdo constitucional em ambito internacional a ndo usar a
modulacao dos efeitos temporais da decisdo de modo expresso legalmente. Tanto a
Suprema Corte americana (Linkletter vs. Walker - 1965), fonte da teoria da nulidade,
como as Cortes Constitucionais austriaca, alema, espanhola, portuguesa, bem como
o Tribunal de Justica da Comunidade Europeia e o Tribunal Europeu de Direitos

Humanos j& seguiam a técnica de limitacdo dos efeitos.

Além disso, Barroso (2019, p. 45-47) também analisa que antes da entrada
em vigor da Lei Federal n°® 9.868/199, existiram duas tentativas de introducdo da
limitacdo dos efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade no Texto Magno. A
primeira se deu na Assembleia Constituinte de 1988, na qual foi apresentada pelo
Senador Mauricio Corréa uma proposta que autorizava a Suprema Corte a restringir
ou ndo os efeitos retroativos da declaragcdo de inconstitucionalidade. A segunda
tentativa ocorreu em 1994 por meio do processo de revisdo constitucional, no qual o
Deputado Nelson Jobim, relator do processo, sugeriu a introducdo do § 5° ao artigo
103 da Constituicdo Federal, visando a possibilidade de o Supremo Tribunal Federal
limitar os efeitos temporais da decisdo. Contudo, ambas as propostas nédo obtiveram

SuUCesso.

Nesse sentido, o advento das Leis Federais 9.868/1999 e 9.882/1999
proporcionou legalmente a possibilidade ao Supremo Tribunal Federal de atribuir, por
intermédio de 2/3 dos seus membros, efeitos ex nunc ou pro futuro na declaracdo de
inconstitucionalidade, a contar do transito em julgado da deciséo ou, ainda, fixar um
momento para sua efetivacdo, devendo ser observado um limite I6gico entre a edi¢édo
da norma e a publicacdo oficial da decisdo, sendo inviavel estipular o termo inicial
posteriormente a publicagédo no Diario Oficial (MORAES, 2013, p. 275).

Desse forma, em que pese a importancia da previsédo legal da modulag&o dos
efeitos temporais da decisdo no ordenamento juridico brasileiro, existem discussdes
doutrinarias em volta da constitucionalidade do artigo 27, da Lei Federal n°® 9.868/1999
(e do artigo 11 da Lei Federal n° 9.882/1999), bem como entendimentos sobre a
amplitude da seguranca juridica e do excepcional interesse social como motivos para
a utilizacdo do referido instrumento com efeitos prospectivos, 0s quais serao

discutidos em topicos especificos a seguir expostos.
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5.1 (In)Constitucionalidade do art. 27 da Lei Federal n° 9.868/1999

A modulacéo dos efeitos da deciséo é um instrumento processual criado com
a finalidade de proteger a ordem juridica e o interesse social dos efeitos prejudiciais
das decisbes fundamentadas estritamente na teoria da nulidade, & uma verdadeira
garantia de “seguranca juridica aos cidadaos que pautaram suas condutas confiando
nas decisdes proferidas pelas Cortes Superiores” (MENDES, 2016, p. 406).
Entretanto, parte minoritaria da doutrina entende que o referido instrumento é

antagonico ao ordenamento juridico brasileiro®3.

Diante da predominéncia da teoria da nulidade na ordem juridica brasileira,
Ives Gandra da Silva Martins (2001, p. 205-206) se contrapde ao uso da teoria da
anulabilidade no Direito brasileiro, segundo o autor a norma € inconstitucional desde
sua criacao sendo impossivel a “inconstitucionalidade real” ser convalidada em uma

“constitucionalidade pragmatica” por decisdo do Supremo Tribunal Federal.

Ademais, Marcelo Andrade Canttoni de Oliveira (2012, p. 219-229) defende
a inconstitucionalidade do artigo 27 da Lei Federal n°® 9.868/1999, bem como a
incompatibilidade da modulacdo dos efeitos temporais da decisdo no ordenamento
juridico brasileiro. Segundo o autor, o referido dispositivo fere diversos preceitos
constitucionais!* e, ainda, ameaca a soberania da Constituicdo buscando alterar o

sistema de controle jurisdicional de constitucionalidade das leis e atos normativos.

13 Fabio Martins de Andrade alega que: (...) uma parte minoritaria da doutrina discrepa acerca da
constitucionalidade do art. 27 da Lei 9.868/1999 e defende expressamente a inconstitucionalidade do
dispositivo. Cf. ANDRADE, Fabio Martins de. Algumas questdes pendentes em torno do art. 27 da
lei 9.868/1999. Revista Tributdria e de Financas Publicas | vol. 93/2010] p. 111 - 160| Jul -
Ago/2010DTR\2010\243, p. 3. Disponivel em:
<https://www.revistadostribunais.com.br/maf/app/resultList/document?&src=rl&srguid=i0ad6adc60000
01730c96e954c5bddOef&docguid=189f58d70f25411dfab6f010000000000&hitguid=189f58d70f25411df
ab6f010000000000&spos=7&epos=7&td=8&context=12&crumb-action=append&crumb-
label=Documento&isDocFG=false&isFromMultiSumm=&startChunk=1&endChunk=1&fallback-
referer=https%3A%2F%2Fwww.revistadostribunais.com.br¥%2Fmaf%2Fapp%2Fdelivery%2Fdocumen
t>. Acesso em: 07.03.2020.

14 Entre eles: 1. o principio do Estado Democratico de Direito, fixado no art. 1° ; 2. a aplicacdo imediata
dos direitos fundamentais, §1°, art. 5°; 3. a imutabilidade dos principios constitucionais, no que concerne
aos direitos fundamentais e ao processo especial de reforma da Constituicdo, art. 5°, § 1° e 829 art.
60, 84°; 4. o sistema ordinério de controle jurisdicional difuso da constitucionalidade (art. 97 e art. 102,
Ill, a, b e ¢, da Constituicdo da Republica) que atribui competéncia a todo juiz ou tribunal para deixar
de aplicar a lei inconstitucional, assim como o direito que dele decorre de o cidaddo se recusar a cumprir
a lei inconstitucional, assegurando-se-lhe, em ultima instancia, a possibilidade de interpor recurso
extraordinario ao Supremo Tribunal Federal contra decis@o judicial que se apresente contraria a
Constituicdo, nos termos do art. 102, lll, a. Cf. CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade. Teoria da
constituicdo. Belo Horizonte: Initia Via, 2012, p. 225.
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No mesmo sentido, Maria Garcia (2011, p. 6-8) adverte que por se tratar de
um dispositivo previsto em uma lei ordinaria que prevé competéncias ao Supremo
Tribunal Federal fica visivel a sua inconstitucionalidade, tendo em vista que a
Constituicdo Federal é a Unica que pode prever competéncias a Suprema Corte, além
de que a referida previsdo infraconstitucional afetaria diretamente a rigidez e
supremacia da Constituicdo, as quais sdo protecdes indispensaveis construidas ao
decorrer da histéria para garantir a seguranca de todos os membros de uma
sociedade.

Calil Simao (2015, p. 217) entende que apesar da benevolente intencédo do
legislador ordinério, influenciado por razdes de seguranca juridica e interesse social,
faltou-lhe o poder juridico (competéncia) para tratar sobre o assunto. Assim, 0S
dispositivos 27 da Lei Federal n® 9.868/99 e 11 da Lei Federal n°® 9.882/99 estariam

contaminados com o “vicio de inconstitucionalidade”.

Outrossim, Luis Roberto Barroso justifica sua predisposicdo a considerar o
artigo 27 da Lei Federal n° 9.868/199 inconstitucional, por meio de trés argumentos

gue expds durante a Comissao para o anteprojeto da Lei Federal n°® 9.868/99:

O primeiro era este que venho de expor: parecia-me que a providéncia
desejada exigia uma emenda a Constituicdo. O segundo: o STF ja
administrava satisfatoriamente o problema, atenuando o rigor da teoria da
nulidade nas hipéteses em que ela produzia resultados colidentes com outros
valores constitucionais. Em terceiro lugar, o temor, que no Brasil ndo é
infundado, de que as excec¢des virem regra, manipuladas pelas “razbes de
Estado” ou pelo lastimavel varejo politico que ainda € a marca de um pais em
busca de amadurecimento. (BARROSO, 2019, p. 46)

Igualmente, Paulo Roberto Lyrio Pimenta (2002, p. 99) verifica a
contaminacgao de inconstitucionalidade no dispositivo vez que deveria ser objeto de
emenda constitucional, bem como atribui a ele total inutilidade, uma vez que a
modulacao dos efeitos temporais da decisao ja esta admitida implicitamente no Texto

Magno, sendo desnecessaria a previsdo em lei infraconstitucional.

Posto isso, diante das contraposi¢cdes a esse instrumento, cabe ressaltar duas
ADIs (n°® 2.154 e n°® 2.258) apresentadas, respectivamente, pela Confederacéo

Nacional das Profissdes Liberais e pela Ordem dos Advogados do Brasil no ano 2000,
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discutindo a inconstitucionalidade de alguns dispositivos das Leis Federais n°
9.868/1999 e n°® 9.882/1999, em especial o artigo 27 da Lei Federal n°® 9.868/1999.

De acordo com as peti¢cdes iniciais, em sintese, impugnava-se o artigo 27
diante da sua incompatibilidade com a teoria da nulidade adotada pelo sistema
brasileiro, bem como a ofensa ao Estado Democratico de Direito, ao principio da
legalidade por permitir que os efeitos produzidos por atos inconstitucionais

permanecam no ordenamento juridico e ao principio da igualdade formal.

Os autos da ADI 2.154 foram apensados a ADI 2.258, e no dia 14 de fevereiro
de 2007 o Plenario da Suprema Corte apreciou 0 objeto das referidas acdes. No
tocante ao artigo 27 da Lei Federal n° 9.868/1999, o entdo Relator do processo, o
Ministro Sepulveda Pertence, declarou que o dispositivo era inconstitucional, contudo,
devido a falta de quérum e com o pedido de vistas pela Ministra Carmen Lucia, o

julgamento de mérito foi suspenso e encontra-se pendente até o presente momento.

Assim, a partir desse julgamento percebeu-se um favorecimento ao uso da
modulacdo dos efeitos temporais da decisdo no ordenamento juridico brasileiro.
Harmonicas s&o as palavras de Manoel Gongalves Ferreira Filho a esse

entendimento:

Ja se lembrou haver contestagdo a constitucionalidade destas normas,
inclusive posta perante o Supremo Tribunal Federal em agdo declaratéria de
inconstitucionalidade. N&o houve, todavia, a concessdo de liminar,
suspendendo qualquer delas. Na verdade, quando o STF ndo concede a
suspenséo liminar forte € a presuncdo (homillis) de que considerara
constitucional a norma. Ora, como disse o Chief-Justice Charles Evans
Hughes da Corte Suprema dos Estados Unidos da América - de modo realista
e franco - "a Constituicdo € aquilo que a Corte Suprema diz ser". (FERREIRA
FILHO, 2002, p. 224)

Dessa forma, em que pese a argumentacéo sobre a inconstitucionalidade do
artigo 27 da Lei Federal n° 9.868/1999, parte majoritaria da doutrina é favoravel ao
uso da modulagéo dos efeitos temporais da decisdo no sistema brasileiro, admitindo
a constitucionalidade do dispositivo que a introduziu no ordenamento juridico
(ANDRADE, 2010, p. 15).

Jorge Miranda (2019, p. 637) analisa que a modulac&o dos efeitos temporais

€ um instrumento de garantia que tem por dever a “harmonizagao e concordancia
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pratica”, caso inexista sua aplicacdo a ordem juridica sofreria graves prejuizos, uma
vez que os 6rgéo fiscalizadores - seguindo a teoria da nulidade - deixariam de declarar
a inconstitucionalidade de determinada norma diante da instabilidade juridica que
poderia ser provocada por causa da retirada dos seus efeitos do mundo juridico.

Na mesma linha de raciocinio, Gilmar Mendes alerta sobre a falta da limitacao

dos efeitos temporais no ordenamento juridico:

A falta de um instituto que permita estabelecer limites aos efeitos da
declaracdo de inconstitucionalidade acaba por obrigar os Tribunais, muitas
vezes, a se abster de emitir um juizo de censura, declarando a
constitucionalidade de leis manifestamente inconstitucionais. (MARTINS;
MENDES, 2001 p. 318).

Exemplo disso é o tema discutido na ADI n® 2.240, em que o Partido dos
Trabalhadores questionou a constitucionalidade da Lei Estadual n®7.619, de 30 margo
de 2000, do Estado da Bahia, que criou o municipio de Luis Eduardo Magalhaes.
Devido a falta de lei complementar, objeto da discussdo na ADO 3682 estudado
anteriormente, a referida lei estadual seria inconstitucional por ndo observar o

mandamento constitucional preconizado no artigo 18, 8§ 4°, da Constituicdo Federal.

Assim, em que pese a conviccdo do Supremo Tribunal Federal sobre a
inconstitucionalidade da lei baiana, no julgamento do dia 18 de maio de 2006, o relator
do processo, o Min. Eros Grau, ciente de que a declaracdo de inconstitucionalidade
do municipio baiano traria graves consequéncias a estabilidade juridica, uma vez que
se tratava de um ente da federacdo que alterou demasiadamente o mundo juridico
desde do ano da sua criacdo (2000), julgou inicialmente improcedente a a¢do, com o

objetivo de proteger situagdes ja consolidadas.

Contudo, por meio do pedido de vistas do Min. Gilmar Mendes, o Plenario da
Suprema Corte retomou o julgamento da presente acéo. No referido julgamento do
dia 09 de maio de 2007, o ministro Gilmar Mendes concordou com os argumentos do
relator sobre a protecdo do principio da seguranca juridica e sobre 0 municipio em
questdao ser considerado como um ente federativo, sendo que a declaragdo de

inconstitucionalidade poderia “gerar um verdadeiro caos juridico”.
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Buscando solucionar o problema, o ministro durante seu voto defendeu e
prop6s o uso da modulacéo dos efeitos temporais por meio de uma ponderacao entre

0s principios da seguranca juridica e da nulidade da norma inconstitucional:

(...) Essas questBes 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 situagdes.

Vé-se, nesse passo, que o art. 27 da Lei 9.868/99 limita-se a explicitar
orientacao que decorre do préprio sistema de controle de constitucionalidade.

(...) Assim, configurando eventual conflito entre o principio da nulidade e o
principio da seguranca juridica, que, entre nos, tem status constitucional, a
solugdo da questdo ha de ser, igualmente, levada a efeito em um processo
de complexa ponderagéo.

(...) N@o h& davida, portanto, - e todos os Ministros que aqui se encontram
parecem ter plena consciéncia disso — de que o Tribunal deve adotar uma
férmula que, reconhecendo a inconstitucionalidade da lei impugnada — diante
da vasta e consolidada jurisprudéncia sobre o tema -, resguarde na maior
medida possivel os efeitos por ela produzidos.

(Supremo Tribunal Federal. ADI: 2240/BA — Rel. Min. Eros Grau, j.
09.05.2007, Pleno; DJ de 03.08.2007, p. 327 a 330)

Dessa forma, o voto do ministro Gilmar Mendes foi no sentido da aplicacdo do
artigo 27 da Lei Federal n°® 9.868/99, para declarar a inconstitucionalidade da Lei
Estadual n® 7.619/2000 sem o efeito de nulidade, mantendo sua vigéncia pelo prazo
de 24 meses para o legislador estadual solucionar o problema da inconstitucionalidade
da referida lei, tendo como base os parametros da lei complementar federal que
deveria ser promulgada pelo Congresso Nacional, conforme a decisdo tomada na
ADO 3682. Todos 0s ministros presentes a sessdo acompanharam o voto de Gilmar
Mendes, exceto o Min. Marco Aurélio que votou pela inconstitucionalidade da lei com

efeitos ex tunc.

Contraposto ao argumento da inconstitucionalidade dos artigos
supramencionados, salienta-se o entendimento de Carlos Alberto Menezes Direito
(2002, p. 22) em que aduz a constitucionalidade dos dispositivos vez que séo
benéficos a realidade legislativa do Brasil, além de ndo possuirem qualquer tipo de
vicio, haja vista que somente regulam os efeitos da decisdo da Suprema Corte, algo

gue estaria dentro da competéncia do legislador infraconstitucional.
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Clemerson Merlin Cléve (1997, p. 10) fundamenta a necessidade de um
temperamento da teoria da nulidade absoluta no ordenamento juridico brasileiro, a
concessao de efeitos retroativos apos longo periodo de existéncia da lei declarada
inconstitucional - a qual criou diversas situacdes juridicas - deve ser afastada, a fim
de evitar qualquer tipo de injusticas e violacdes ao principio da seguranca juridica.

Nas insignes palavras do autor:

N&o é demais lembrar que a vida é muito mais rica e complexa que a melhor
das teorias. E que, portanto, cumpre, sim, manter a coeréncia dos postulados
tedricos e doutrinarios, mas nem por isso esta-se autorizado a desprezar as
exigéncias e desafios que a experiéncia vai impondo as condutas humanas e
as categorias juridicas. Cabe a jurisprudéncia, e portanto ao Judiciario, a
insubstituivel tarefa de, observado os valores que o direito ndo pode descurar,
atualizar o sentido dos preceitos legais e a utilidade das formulacdes tedricas,
adaptando uns e outras aos renovados fatos que a vida oferece todos os dias.
(CLEVE, 1997, p. 11)

Consoante a esse entendimento, Carlos Roberto Siqueira Castro (1997, p. 8)
analisa que até os Estados Unidos da América, berco do controle de
constitucionalidade difuso, aderiu a mitigacdo dos efeitos absolutamente retroativos
atribuindo eficacia ex nunc as decisfes que assim a exigirem, tendo em vista que a
absoluta ineficacia da lei declarada inconstitucional com efeitos retroativos € uma

“nocao primitiva e oitocentista”.

Daniel Sarmento (1998, p. 28/37), por intermédio do principio da
proporcionalidade, analisa que a nulidade da norma juridica € um principio juridico
que deve ser temperado e ponderado com outros principios constitucionais, tendo

como objetivo o afastamento de um verdadeiro “caos juridico”.

Posto isso, percebe-se a vasta discussdo relacionada ao instrumento da
modulacdo dos efeitos temporais da declaracdo de inconstitucionalidade no
ordenamento juridico brasileiro, todavia, verifica-se sua admissibilidade por parte dos
tribunais superiores e por grande parte da doutrina. Assim, consoante ao
entendimento de Ferreira Filho (2002, p. 224) supramencionado, presume-se a
constitucionalidade do dispositivo em questdo sob a égide do Supremo Tribunal

Federal.
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5.2 Principio da seguranca juridica x principio da nulidade: efeitos futuros na

declaracédo de inconstitucionalidade

Além das discussdes em torno da constitucionalidade dos referidos
dispositivos e a utilizacdo da restricdo dos efeitos retroativos no ordenamento juridico
brasileiro, deve-se salientar a problematica aos efeitos pro futuro introduzidos
legalmente a partir da Lei Federal n® 9.868/1999%° visando a garantia da seguranca

juridica e excepcional interesse social.

Em que pese ser defensor do instrumento da limitacdo dos efeitos temporais,
Canotilho (2003, p. 1017-1018) - ao analisa-lo no direito portugués — declara que ndo
h& amparo legal para decisdes que visam declarar a constitucionalidade de uma

norma com efeitos futuros, ou seja, além da eficacia ex nunc.

Segundo o autor, a inaplicabilidade da teoria da nulidade n&do pode amparar a
sobrevida e aplicacdo da norma declarada inconstitucional, nem mesmo as ameacas
de lacunas legislativas poderiam justificar a sobreposicdo ao principio da
constitucionalidade, o qual seria corroido caso a norma inconstitucional continuasse
vigente. Dessa forma, o limite temporal absoluto de subsisténcia da lei ou ato
inconstitucional seria a publicag&o oficial da deciséo do Tribunal Constitucional.

Paulo Bonavides (2004, p. 341) observa que a modulacdo dos efeitos
temporais da decisdo com efeitos prospectivos realmente permite a criagdo de um
lapso temporal no qual a norma inconstitucional possa produzir efeitos, a fim de
oportunizar ao Poder Legislativo, por meio da deciséo judicial da Suprema Corte, a
decidir se deve revogar, modificar ou completar a lei declarada inconstitucional.

Moraes (2020, p. 824) analisa que o Supremo Tribunal Federal se utiliza
costumeiramente da declaracdo de inconstitucionalidade sem nulidade no ambito da
acao direta, concedendo um prazo razoavel (efeitos futuros) ao Congresso Nacional
diante de sua mora para solucionar as irregularidades na lei ou ato normativo
declarado inconstitucional. Segundo o autor, esse posicionamento provém do sistema

austriaco de controle de constitucionalidade e do Tribunal Constitucional Federal

15 Art. 27. (...) podera o Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois tercos de seus membros,
restringir os efeitos daquela declaragao ou decidir que ela so tenha eficacia a partir de seu transito em
julgado ou de outro momento que venha a ser fixado (grifei).
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Aleméo, tendo por finalidade a protecdo da seguranca juridica para que atos
concebidos pela lei declarada inconstitucional que séo relevantes para a ordem

juridica permanecam intactos.

Dessa feita, contraposto ao entendimento de Canotilho, Vitalino Canas (2003,
p. 235) salienta a importancia da aplicacdo de efeitos futuros na declaracdo de
inconstitucionalidade como item essencial para a garantia da seguranca juridica e do
excepcional interesse social de um pais, pois evita que decisdes de provimentos
diferentes gerem prejuizos maiores do que o0s proprios efeitos da norma

inconstitucional.

Outrossim, o Min Gilmar Mendes durante seu voto no julgamento da ADI n°
2240 supramencionado, exp6s a necessidade da utilizacdo da modulacéo dos efeitos
da decisdo com eficacia pro futuro, por meio de uma ponderacéo entre o principio da
seguranca juridica e o principio da nulidade da lei inconstitucional, nos seguintes

termos:

A solucéo para o problema, a meu ver, ndo pode advir da simples deciséo de
improcedéncia da a¢éo. Seria como se o Tribunal, focando toda sua atengéo
na necessidade de se assegurar realidades concretas que ndo 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.

N&o se pode negar a relevancia do principio da seguranga juridica nesse
caso. Porém estou convicto de que € possivel primar pela otimizacdo de
ambos os principios, tentando aplica-los, na maior medida do possivel,
segundo as possibilidades féaticas e juridicas que o caso concreto pode nos
apresentar.

(Supremo Tribunal Federal. ADI: 2240/BA — Rel. Min. Eros Grau, j.
09.05.2007, Pleno; DJ de 03.08.2007, p. 327 a 330)

Assim, verifica-se a necessidade de observar as prerrogativas do principio da
seguranca juridica que € um elemento essencial para o Estado de Direito, mediante
um juizo de ponderacéo de interesses, para, entdo, compreender a necessidade do
temperamento da teoria da nulidade no Direito brasileiro com a atribuigcéo de efeitos
prospectivos para garantir a ordem constitucional.

Na proépria visdo de Canotilho (2003, p. 257), o principio da seguranca juridica
€ um objeto estruturante do Estado de Direito que visa a estabilidade da ordem juridica

e a devida aplicacdo do direito, tendo por subprincipio a “prote¢éo da confianga” ligado
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por sua vez a “calculabilidade e previsibilidade” por parte dos membros da sociedade
diante dos impactos que os atos do Poder Publico podem provocar.

Paulo de Barros Carvalho (COELHO, 2013, p. 49-50) descreve a seguranca
juridica como um “sobreprincipio” portador de um valor maior na hierarquia
principiologica, orientando as normas juridicas de valores fundamentais (normas com
valores de principios juridicos). Assim, em que pese nao existir nenhuma previsdo no
direito positivo, os principios séo caracterizados como produtos dos valores relevantes
impregnados nos sobreprincipios.

Além disso, observa-se as palavras de Humberto Theodoro Junior ao
demonstrar a primazia da seguranca juridica na Constituicdo Federal brasileira de
1988:

A Constituicao brasileira consagra o principio da seguranca juridica em mais
de uma oportunidade. J& no preambulo se anuncia que o Estado Democratico
de Direito, de que se constitui a Republica Federativa do Brasil, esta
destinado a garantir, entre outros direitos fundamentais, a seguranca. Esta,
ao lado de outros direitos da mesma estirpe, se insere no rol dos "valores
supremos de uma sociedade fraterna pluralista e sem preconceitos, fundada
na harmonia social". Também no art. 5.°, caput, da CF/1988 (LGL\1988\3), a
declaracdo dos direitos e garantias fundamentais tem inicio com a
proclamacéo de que todos séo iguais perante a lei, garantindo-se a todos os
residentes no pais a inviolabilidade do direito a seguranca e a propriedade.
Esse compromisso do estado de direito com o principio de segurancga, alias,
ndo é uma peculiaridade da Republica brasileira. (THEODORO JUNIOR,
2006, p. 4)

Consoante a esse entendimento, Luis Eduardo Schoueri e Aline Nunes dos
Santos (COELHO, 2013, p. 111), observam que a partir da evolucdo do Estado de
Direito para o Estado Democrético de Direito tornou-se necessario adequar a visdo
sobre a utilizacdo da seguranca juridica (além de um instrumento para a garantia da
ordem juridica constitucional) como um instrumento de conciliagdo do modelo classico
de governo com o desenvolvimento dos objetivos estatais econbmicos e sociais.
Sendo assim, diante do Estado Democratico de Direito, o julgador deve abandonar a
aplicacao de normas de forma isolada para empregar a analise dos valores expressos
no Texto Magno.

Assim, diante da soberania da segurancga juridica, verifica-se a possibilidade
do temperamento da nulidade absoluta no direito brasileiro, por meio do principio da
proporcionalidade. Sarmento (1998, p. 38) entende que o principio da

proporcionalidade é a ferramenta adequada para o uso da modulagdo dos efeitos
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diante de conflitos de interesses constitucionais na decisédo no ambito do controle de
constitucionalidade concentrado e difuso.

Defensor que a teoria da nulidade da norma inconstitucional € um principio
juridico, o autor fundamenta a necessidade da ponderacédo do principio da nulidade
da norma inconstitucional com os demais principios constitucionais a depender de
cada caso concreto, a fim de evitar lesbes a ordem juridica ou a interesses tutelados
pela Carta Magna (SARMENTO, 1998, p. 38).

Nesse entendimento, sabias sao as palavras de Gilmar Mendes:

(...) o principio da nulidade continua a ser a regra também no direito brasileiro.
O afastamento de sua incidéncia dependera de um severo juizo de
ponderacdo que, tendo em vista analise fundada no principio da
proporcionalidade, faga prevalecer a ideia de seguranga juridica ou outro
principio constitucionalmente relevante manifestado sob a forma de interesse
social relevante. Assim, aqui, como no direito portugués, a ndo aplicacéo do
principio da nulidade ndo se h& de basear em consideracdo de politica
judiciaria, mas em fundamento constitucional préprio.

O principio da nulidade somente ha de ser afastado se se puder demonstrar,
com base numa ponderacdo concreta, que a declaracdo de
inconstitucionalidade ortodoxa envolveria o sacrificio da segurancga juridica
ou de outro valor constitucional materializavel sob a forma de interesse social.
(MENDES, 2014, p. 448).

Portanto, a seguranca juridica € um principio que orienta o Estado
Democratico de Direito a ndo exercer seu poder com intuito de ferir direitos
fundamentais coletivos e individuais. Sendo a modulagéo dos efeitos temporais em
controle de constitucionalidade, com a atribuicdo de efeitos ex nunc ou pro futuro na
declaracédo de inconstitucionalidade, medida excepcional que deve ser feita mediante
uma ponderacao juridica entre os principios da seguranca juridica e da nulidade da
norma inconstitucional, afim de evitar uma verdadeira instabilidade na ordem

constitucional.

53 A limitacdo dos efeitos temporais no controle incidental de

constitucionalidade

Superadas as discussdes em torno da legitimidade e do uso da limitagao dos
efeitos temporais da decisdo no ordenamento juridico brasileiro, aborda-se a
possibilidade e necessidade da interpretacéo extensiva do artigo 27 da Lei Federal n®

9.868/99 como fundamento para o uso da técnica limitativa no controle difuso de
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constitucionalidade brasileiro, a fim de assegurar a seguranca juridica de forma ampla

durante a concretizacdo do controle de constitucionalidade.

Glauco Barreira Magalhaes Filho (2015, p. 20) exalta o uso da hermenéutica
em questdes relevantes para a sociedade, salientando que cabe ao hermeneuta
investigar e identificar as raz6es juridicas originarias nas normas a fim de promover
um bem maior para a comunidade, ndo sendo o legislador uma “entidade psicologica”,
mas sim um 6érgdo colegiado, o qual ndo pode impedir a manifestacdo da

hermenéutica sobre o normativo legal.

No mesmo sentido, Sarmento (1998, p. 39) salienta que segundo a doutrina
moderna o intérprete deve buscar a vontade efetivamente expressa na norma juridica,
afastando-se do desejo histérico do legislador ao editar a norma, ou seja, a lei possui
natureza auténoma nao ficando presa a vontade do legislador que a criou, mas sim

adaptando-se as variacOes da realidade em que reflete seus efeitos.

Celso Ribeiro Bastos (1997, p. 2-4) fortalece esse entendimento ao explicar
que a interpretacdo do sentido de uma lei ordinaria pode ser feita por meio dos
elementos de validade prescritos na Constituicdo, sendo que diante da colisdo de
principios constitucionais, o intérprete constitucional devera determinar que ambos

cedam ou que um deles prevaleca.

Dessa feita, grande defensor da interpretacdo do uso da limitacdo dos efeitos
temporais por analogia no controle incidental, Gilmar Mendes (2020, p. 1504-1505)
explica que nao existe qualquer incompatibilidade entre 0 modelo difuso e a doutrina
da modulacao dos efeitos, sendo que o sistema constitucional brasileiro ao legitimar
a declaracédo de constitucionalidade restritiva no controle abstrato acaba por afetar
também as decisdes no ambito de controle incidental, tendo em vista que o
temperamento da teoria da nulidade abrange todo o sistema de controle de
constitucionalidade. Do contrario, se perderia a finalidade da propria declaracéo de

inconstitucionalidade com eficacia restritiva para garantir a ordem juridica brasileira.

Segundo o autor (MENDES, 2014, p. 451), a harmonizacdo dos modelos
difuso e concentrado ndo é algo novo, a previsdo no n. 7 do artigo 140 da Constituicao
da Austria (berco da teoria da anulabilidade) ja previa a atribuicdo excepcional de
efeitos retroativos na decisdo da Corte Constitucional em relacdo a casos concretos

gue deram origem ao incidente de inconstitucionalidade. Da mesma forma, o direito
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americano (berco da teoria da nulidade) prondncia comumente declaracdes de
inconstitucionalidade sem eficacia retroativa, bem como nas decisfes judiciais que
revogam um precedente por outro atribuindo efeitos prospectivos a decisdo que o
revoga, inclusive a partir de determinada data ou evento futuro (prospective
overruling), influenciando extremamente na mudanca de orientacdo sobre a
(in)constitucionalidade de um lei, apesar de serem produtos das alteracdes

jurisprudenciais de precedentes.

Nesse sentido, cabe salientar que a decisdo de declaracdo de
inconstitucionalidade com efeitos limitativos no controle difuso ndo pode ser
confundida com prospective overruling. No direito americano, diante da crenga
justificada de um precedente torna-se possivel atribuir efeitos prospectivos a decisao
gue o revoga, diferente do que ocorre na atribuicdo de efeitos prospectivos na
declaracdo de inconstitucionalidade em que as situacfes consolidadas pela lei
declarada inconstitucional sado protegidas, independente de confianca em algum
precedente judicial. Sendo, assim, apenas neste momento € possivel analisar o
temperamento da teoria da nulidade absoluta com base na seguranca juridica
(SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2020, p. 1265).

Oportuno se faz a andlise do entendimento do Supremo Tribunal Federal
sobre o uso da modulacdo no controle difuso mediante o julgamento do Recurso
Extraordinario 197.917-8/SP, interposto pelo Ministério Publico contra a decisdo do
Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo que reformou a sentenca de primeiro grau,
na qual foi reconhecida a inconstitucionalidade do paragrafo Unico do artigo 6° da Lei
Organica n° 226, de 31 de marco de 1990, do Municipio de Mira Estrela, que fixou o

namero de vereadores maior que o limite previsto na Constituicdo Federal de 1988.

Durante seu voto, o Min. Mauricio Corréa, Relator do processo, concordou
com a sentenca do juizo de primeiro grau sobre a inconstitucionalidade do referido
dispositivo, uma vez que realmente n&o obedeceu a proporc¢édo entre a quantidade de
habitantes e vereadores prevista no artigo 29, 1V, alinea “a”, da Constituigdo Federal,
devendo, portanto, ser declarado inconstitucional. Entretanto, observou que o Poder
Judiciario estaria “usurpando” a competéncia constitucional do Poder Legislativo ao
aplicar efeitos retroativos na presente decisdo, uma vez que alteraria a composi¢cao

da Camara Legislativa de Mira Estrela, devendo, portanto, o Tribunal optar pela
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limitacéo dos efeitos retroativos atribuindo eficacia pro futuro a decisédo. Dessa forma,

observa-se pequena parte do voto do Min Mauricio Correia sobre a questéo:

57. Assim sendo, repito, bem agiu 0 magistrado de primeiro grau ao declarar,
incidenter tantum, a inconstitucionalidade do paragrafo Unico do artigo 6° da
Lei Orgénica em causa. Nado poderia, entretanto, alterar o seu conteudo,
fixando de pronto o niumero de Vereadores, usurpando, por isso mesmo,
competéncia constitucional especifica outorgada tdo-sé ao Poder Legislativo
do Municipio (CF, artigo 29, caput, IV). Agindo dessa forma, o Poder
Judiciario estaria assumindo atribui¢cdo de legislador positivo, que ndo lhe foi
reservada pela Carta Federal para a hipétese.

58. Oficiado a Camara Legislativa local acerca da inconstitucionalidade do
preceito impugnado, cumpre a ela tomar as providéncias cabiveis para tornar
efetiva a decisao judicial transitada em julgada. (...)

(Supremo Tribunal Federal. RE 197.917-8/SP — Rel. Min. Mauricio Corréa,
j- 24.03.2004, Pleno; DJ de 07.05.2004, p. 396).

Ap0s pedido de vistas, o Ministro Gilmar Mendes ressaltou o entendimento do
Relator e defendeu veemente que o controle incidental comporta o instrumento da
limitacé&o dos efeitos sob a justificativa de razdes de seguranca juridica. Sendo o artigo
27 da Lei Federal n° 9.868/1999 possuidor de “carater fundamentalmente
interpretativo” na garantia e prote¢cdo da seguranga juridica ou de outro principio

constitucional proveniente do interesse social.

Consoante ao entendimento do Min. Gilmar Mendes, o Min. Cezar Peluzo em
seu voto defendeu o uso da limitacdo dos efeitos temporais da decisdo de forma

consistente, ndo restando outra alternativa senao citar as ilustres palavras do Ministro:

3. (...) De fato, se a CF legitima tal limitac&do no controle abstrato, ndo tem por
gue nao legitima-la no concreto, pois, no fundo, as técnicas de controle
servem ambas, com carater alternativo e consequéncias préprias, adequadas
a cada situagdo histérica, ao mesmissimo propdsito constitucional. A
variedade dos instrumentos, ou dos métodos, ndo desnatura o fim, que é
Unico, o controle eficaz da constitucionalidade das leis. A regra da nulidade,
enfim, cede apenas a razbes de coeréncia sistematica e de seguranca
juridica, ditada por situagdes excepcionais, como a do caso.

(Supremo Tribunal Federal. RE 197.917-8/SP — Rel. Min. Mauricio Corréa,
j- 24.03.2004, Pleno; DJ de 07.05.2004, p. 492).
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Posto isto, o Supremo Tribunal Federal, por maioria, deu parcial provimento
ao recurso, restabelecendo, em parte, a decisdo de primeiro grau, reconhecendo a
inconstitucionalidade do artigo 6° da Lei Organica n°® 226, de 31 de marco de 1990, do
Municipio de Mira Estrela, atribuindo efeitos pro futuro a declaracéo incidental de
inconstitucionalidade para que a Camara de Vereadores, ap0s o transito em julgado,
adotasse as medidas necessarias para a solucdo do vicio em relacdo a sua

composicgao, respeitando os mandatos dos vereadores eleitos na época.

Ademais, Barroso (2019, p. 286-287) analisa que o direito brasileiro
frequentemente vem utilizado a modulacdo dos efeitos temporais no controle
incidental tanto no ambito do Supremo Tribunal Federal quanto nas esferas dos

tribunais regionais e estaduais:

Rememore-se, ainda, que a ideia de modulacdo dos efeitos temporais das
decisdes judiciais, que a ele se encontra subjacente, tem sido invocada pelo
proprio Supremo Tribunal Federal em outros cenérios, como no controle
incidental e na mudanca de jurisprudéncia consolidada (v. supra). Outros
tribunais, igualmente, ja se valeram da invocacdo expressa do art. 27. Atento
a isso, o legislador ordinario inseriu previsdo no Novo Cédigo de Processo
Civil autorizando a modulagcéo de efeitos temporais no controle difuso da
constitucionalidade (art. 524, 88 12 e 13, art. 535, 88 5° e 6°), bem como em
caso de alteracdo da jurisprudéncia dominante do STF, dos tribunais
superiores ou, ainda, das decisdes proferidas em casos repetitivos (art. 927,
§ 39).

Neste sentido, Luiz Guilhnerme Marinoni (2020, p. 1287-1288) evidencia a
importancia da interpretacéo pelos juizos ordinérios sobre a constitucionalidade das
normas no ambito do controle incidental, sendo suas decisdes tdo relevantes e
legitimas quanto as decisdes da Suprema Corte, uma vez que ambos possuem
legitimidade e poder constitucional para atuarem no controle de constitucionalidade
do sistema brasileiro. Sendo assim, a aplicacdo exclusiva de efeitos retroativos no
controle incidental estaria desarmdnica com o principio da seguranca juridica,
causando nos cidadaos incredulidade em relacdo ao Poder Judiciario diante de
decisbes que nao permanecem imutaveis devido ao exclusivo uso de efeitos

retroativos no controle difuso de constitucionalidade.

Diante do exposto, a modulacdo dos efeitos temporais da decisdo é uma
técnica favoravel a todo o sistema de controle de constitucionalidade (MENDES;
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BRANCO, 2020, p. 1506), a qual garante o respeito ao principio da seguranca juridica
e ao excepcional interesse social, por meio de uma ponderacdo de principios
constitucionais possibilitando uma analise adequada para cada caso concreto (AGRA,
2014, n.p).

6 CONSIDERACOES FINAIS

A teoria da nulidade absoluta da norma inconstitucional continua a ser a regra
no ordenamento juridico brasileiro, sendo possivel seu temperamento para a
atribuicdo de efeitos ex nunc ou pro futuro a decisdo de declaracdo de
inconstitucionalidade, diante de razdes de seguranca juridica e excepcional interesse

social.

Essa mitigacao dos efeitos retroativos aplicada no direito brasileiro demonstra
gue a constitucionalidade ou inconstitucionalidade absoluta de uma norma nao se
coaduna com a realidade social, nem tampouco com os valores fundamentais
expressos na Constituicdo Federal de 1988. Percebe-se, portanto, que perante a
supremacia da Constituicdo axioldgica, instrumento do Estado Democratico de Direito,
a ponderacdo de principios constitucionais garante a insolubilidade dos direitos e
garantia fundamentais impregnados na Carta Magna.

Na propria evolucdo constitucional do Brasil, as tentativas de harmonizar os
modelos de controle de constitucionalidade norte-americano difuso e austriaco
concentrado - diante dos diversos conflitos que o pais sofreu buscando
incessantemente a democracia em meio a regimes ditatoriais - demonstram a
indispensabilidade da composicdo dos efeitos ex tunc, ex nunc e prospectivos nas
decisdes declaratorias de constitucionalidade e inconstitucionalidade para melhor

atender as diversas prerrogativas que emanam da sociedade contemporanea.

Ademais, observa-se que até o direito americano (berco do controle difuso),
por meio dos insignes julgamentos da Suprema Corte americana como no caso
Linkletter vs. Walker, 381 U.S. 618 (1965) em que foram restringidos os efeitos
retroativos da declaragdo de inconstitucionalidade, e o direito austriaco (criador do

controle concentrado), mediante a reforma constitucional em 1929 no controle de
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constitucionalidade austriaco, aderiram ao temperamento das teorias da nulidade

absoluta e anulabilidade absoluta da norma inconstitucional.

Nesse sentido, a criagdo de um normativo legal no ordenamento juridico
brasileiro com o objetivo de atenuar os efeitos retroativos da decisdo de nulidade
absoluta, tornou-se objeto fundamental para a devida aplicacdo dos direitos
fundamentais. Com isso, surge o artigo 27 Lei Federal n°® 9.868/1999 e o artigo 11 da
Lei Federal n°® 9.882/1999, viabilizando a aplicacdo da modulacdo dos efeitos
temporais da decisdo pelo Supremo Tribunal Federal no ambito do controle
concentrado de constitucionalidade, por meio da maioria de dois tercos de seus
Ministros, tendo por finalidade garantir a estabilidade da ordem constitucional

(seguranca juridica e excepcional interesse social).

Apesar do beneficio da aplicacdo desse instrumento no direito brasileiro,
existem controvérsias ao redor dos referidos dispositivos e da aplicabilidade dos
efeitos futuros na declaracéo de inconstitucionalidade que ndo podem ser deixadas
de lado. Dessa forma, observou-se as duas acées diretas de inconstitucionalidade,
ADIS 2.154 e 2.258, que questionaram a admissibilidade do artigo 27 da Lei Federal
n° 9.868/1999 (também do artigo 11 da Lei Federal n° 9.882/1999) no direito brasileiro,
as quais estdo pendentes de julgamento pelo Supremo Tribunal Federal, bem como

os diversos questionamentos de parte minoritaria da doutrina brasileira.

Entretanto, tais as argumentacdes acerca da inconstitucionalidade do artigo
27 da Lei 9.868/99 ndo parecem procedentes, uma vez que o0 dispositivo
supramencionado possui um “carater fundamentalmente interpretativo”® apenas
seguindo um mandamento constitucional da prépria Carta Magna (DIREITO, 2002, p.
22).

Além disso, fica evidente a necessidade de amenizar a nulidade absoluta no
direito brasileiro quando esta entra em conflito com a seguranga juridica, principio
basilar do Estado Democratico de Direito. Bem como, para aplicar efeitos futuros a
declaragdo de inconstitucionalidade a fim de garantir situacdes ja consolidadas no
mundo juridico. Portanto, por intermédio da aplicagdo do principio da

proporcionalidade se faz uma ponderagdo entre principios constitucionais a fim de

16 Voto Min. Gilmar Mendes no julgamento do RE 197.917-8/SP. Cf. Supremo Tribunal Federal. RE
197.917-8/SP — Rel. Min. Mauricio Corréa, j. 24.03.2004, Pleno; DJ de 07.05.2004, p. 437.
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alcancar o melhor resultado para a sociedade, a qual deposita fielmente sua confianca

no Poder Judiciario.

Nesse sentido, 0 uso da interpretagdo constitucional pelos tribunais torna-se
pedra fundamental para a consolidacdo da ordem juridica e para a protecao e garantia
dos direitos fundamentais, devendo o intérprete buscar a verdadeira vontade expressa
na norma (SARMENTO, 1998, p. 39). Sendo somente a partir dessa premissa,
verificada a possibilidade da aplicagdo da limitagdo dos efeitos temporais também no
controle incidental de constitucionalidade, vez que a legislacdo somente previu seu

uso no controle abstrato.

Desse modo, por analogia, percebe-se que o sistema constitucional brasileiro
ao autorizar a técnica prevista no artigo 27 da Lei Federal n° 9.868/1999 no controle
abstrato também alcancou o controle incidental, sem ofender a teoria da nulidade ou
a Constituicdo Federal, haja vista que ndo h& incompatibilidade entre o controle difuso
e a modulacédo dos efeitos temporais da decisdo (MENDES; BRANCO, 2020, p. 1504
- 1505).

Assim, no que tange a amplitude do instrumento da modulag&o dos efeitos no
direito brasileiro, percebe-se uma tendéncia do alcance do seu uso tanto no Supremo
Tribunal Federal quanto nos Tribunais de Justica Estaduais e Distrital, seja no ambito
do controle concentrado ou difuso (BARROSO, 2019, 286-287).

Dessa forma, percebe-se que a modulacdo dos efeitos da decisdo tende a
possibilitar a analise adequada de cada caso de forma unica, impedindo
consequéncias indesejaveis na hipétese de aplicacao exclusiva de efeitos retroativos
a declaracdo de inconstitucionalidade de uma lei, tornando-se o0 instrumento
adequado para o Estado Democratico de Direito, no qual serdo ponderados em cada
situacado o principio da seguranca juridica condutor da ordem constitucional e a teoria

tradicional de inconstitucionalidade (AGRA, 2020, n.p).

De tal sorte, seja por via incidental ou abstratal’ diante do exposto, a

modulacdo dos efeitos temporais da decisdo em sede de controle de

17 Nao parece haver duvida de que, tal como ja exposto, a limitacdo de efeito é apanagio do controle
judicial de constitucionalidade como um todo, podendo ser aplicado tanto no controle direto quanto no
controle incidental. Cf. MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito
constitucional. - 158 Ed. - S&o Paulo: Saraiva, 2020, p. 1506. Disponivel em:
<https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788553618088/>. Acesso em: 22.06.2020.
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constitucionalidade evidencia-se como uma excecdo benéfica a sociedade,
objetivando evitar desestabilidades no ordenamento juridico que possam afligir

direitos e garantias fundamentais tutelados primordialmente pela Carta Magna.
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