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RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo dissertar sobre o Controle de Constitucionalidade
das leis e atos normativos, analisando 0 momento oportuno para que cada um dos
poderes da unido possa atuar em prol da verificacdo da validade das normas perante
a Constituicdo Federal. Pretende-se trabalhar os conceitos base do controle de
Constitucionalidade, iniciando com estudo do caso Marbury vs. Madison, onde
buscou-se a origem do controle de constitucionalidade o qual resultou no
reconhecimento de que o judiciario deve dar a ultima interpretacdo acerca do texto
constitucional, distinguindo o modelo difuso do concentrado e seus principais efeitos,
bem como, analise de critérios determinantes para modular os efeitos das decis6es
gue declaram a inconstitucionalidade da norma, de forma a garantir a seguranca
juridica e a confiabilidade das decisbes do judiciario em face da sociedade.
fundamentado na doutrina contemporanea, comparando com as evolu¢des do
entendimento da Corte Superior, demonstrar-se-a que a modulacao dos efeitos pode
atingir até mesmo as decisdes tomadas pelo Supremo Tribunal Federal em sede de
controle difuso de constitucionalidade, sem prejuizo a seguranca juridica. Dessa
forma, concluiu-se que o entendimento do judiciario brasileiro esta em constante
mutacdo promovendo novas interpretacdes ao texto constitucional conforme a
evolucdo da sociedade.

Palavra-chave: Constituicdo Federal. Controle de Constitucionalidade. Modulacao
dos Efeitos. Seguranca Juridica.



ABSTRACT

The present work aims to talk about the Constitutionality Control of laws and normative
acts, analyzing the opportune moment for each of the powers of the union to act in
order to verify the validity of the rules before the Federal Constitution. It is intended to
work on the basic concepts of Constitutionality control, starting with a study of the case
Marbury vs. Madison, where the origin of the constitutionality control was sought, which
resulted in the recognition that the judiciary should give the last interpretation about
the constitutional text, distinguishing the diffuse model from the concentrate and its
main effects, as well as, analysis of determining criteria for modulate the effects of
decisions that declare the rule unconstitutional in order to guarantee legal certainty and
the reliability of judiciary decisions in the face of society. based on contemporary
doctrine, comparing with the evolutions of the understanding of the Superior Court, it
will be demonstrated that the modulation of the effects can reach even the decisions
taken by the Supreme Federal Court in a diffuse control of constitutionality, without
prejudice to the legal security. Thus, it was concluded that the understanding of the
Brazilian judiciary is constantly changing, promoting new interpretations to the
constitutional text as society evolves.

Keyword: Federal Constitution. Constitutionality Control. Modulation of Effects. Legal
Security.
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1. INTRODUCAO

Este trabalho tem intengéo de analisar o desenvolvimento do Controle
de Constitucionalidade, buscando investigar a origem desse instituto,
analisando o direito como uma construcdo social, passando por registros
histéricos que indicam o surgimento e aplicacdo desse instituto, com a
abordagem de casos emblematicos que ficaram registrados na jurisprudéncia
americana, 0s quais trouxeram grandes contribuicées aos modelos atuais no

sistema juridico brasileiro.

Por via de regra, toda norma incompativel com a Constituicdo Federal
deve ser retida do ordenamento juridico apés a declaragdo de
inconstitucionalidade, porém, a exclusdo repentina pode trazer inseguranca
nas relacdes juridicas. Portanto, pretende-se averiguar o comportamento do
Estado diante de decisdes que reconhecem a inconstitucionalidade da lei ou

ato normativo.

Este trabalho monografico tem como objetivo conceituar o Controle de
Constitucionalidade e distinguir o modelo difuso do modelo concentrado,
demonstrando as diversas situacbes em que séo utilizados, seja de forma
preventiva nos moldes do processo legislativo ou repressiva com a atuagao
direta do Poder Judiciario, buscando sanar o0s principais vicios de
inconstitucionalidade, bem como, entender, por meio da doutrina, como se
efetiva o trabalho realizado pelos trés poderes da Unido: Legislativo, Executivo
e Judiciario, para que toda a norma vigente seja compativel com o texto

Constitucional.

Pretende-se, ainda, analisar os efeitos das decisbes em controle de
constitucionalidade, seja por meio das ag¢des diretas no controle concentrado
ou por vias incidentais no controle difuso, partindo da ideia central, que
tradicionalmente a norma declarada inconstitucional tem como efeito principal
a nulidade, ou seja, invalidade e por consequéncia a extingdo do mundo

juridico, porém, com o desenvolvimento dos sistemas de controle de



constitucionalidade, observa-se uma condicdo de evolucdo, no sentido de

haver a possibilidade de modulacéo ou restricdo dos efeitos da deciséo.

Por fim, busca-se por meio desta pesquisa, compreender 0S aspectos
da seguranca juridica, sobre tudo no que se refere a previséo legal contida na
Lei 9.868 de 1999. Pretende-se, portanto, analisar alguns critérios para
proceder a modulacdo dos efeitos das decisdes judiciais em sede de controle
de constitucionalidade, tanto na modalidade de controle difuso como em
controle concentrado, bem como analisar sua relagdo com politica e sua
influéncia nas decisbes, tanto na criacdo do direito e vinculagcdo da
administracdo publica como na retirada da norma pelo mecanismo de controle
judicial.

Ressalta-se ainda que o método utilizado para realizar este trabalho

monografico foi a reviséo bibliografica somado a pesquisa jurisprudencial.
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2. CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE

Todo direito que uma sociedade adquire demonstra-se como fruto das
construcdes sociais, que se dao por meio de movimentos, revolucdes, batalhas
em busca do direito que em diversas situacdes custaram a vida de muitos
idealizadores, ndo somente no sentido figurado, mas a histéria narra fatos em
gue houve derramamento de muito sangue, para se alcancar a liberdade a
igualdade a dignidade da pessoa humana, entre outros direitos que, hoje, tem-

se garantido por meio de uma Constituicdo escrita.

Como é sabido, no direito houve grandes momentos histéricos que
marcaram essa trajetoria. Com o fim de analisar o controle de
constitucionalidade, faz-se necessario trazer a frente um caso emblematico,
gue deu inicio para idealizacdo desse mecanismo tao utilizado nos dias atuais,
gual seja; MARBURY VS. MADISON?:. Contextualizado historicamente nas
elei¢cOes realizadas em 1800, nos Estados Unidos, qual o Presidente federalista
John Adams fora derrotado por Thomas Jefferson adversario republicano.
Tendo em vista a perda do poder de articulacdo, Adams enviou varias cartas
nomeando juizes, pessoas aliadas para conservar sua influéncia politica
através do pode judiciario, antes do termino de seu mandato. Nao houve
problemas com as nomeacdes, pois, tudo havia sido feito conforme a legislagcéao
pertinente aquela época. O problema de fato se deu com a posse do novo
Presidente Thomas Jefferson e seu Secretario de Estado James Madison, que
conforme orientacdes, impossibilitou a nomeacdo de alguns juizes entre 0s
quais, estava William Marbury, que por sua vez, prop0s acao judicial para
garantir seu direito a posse’. Luis Roberto Barroso, ao relatar esse

acontecimento, assinala que;

Marbury v. Madison foi & primeira decisdo na qual a Suprema Corte afirmou
seu poder de exercer o controle de constitucionalidade, negando aplicacdo a
leis que, de acordo com sua interpretacdo, fossem inconstitucionais.

1 BARROSO, Luis Roberto. O Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro. 8 ed.
Sao Paulo, Saraiva, 2019. p. 25.

2 bid. p. 26
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Assinale-se por relevante, que a constituicdo nao conferia a ela ou a qualquer
outro 6rgdo judicial, de modo explicito, competéncia dessa natureza3.

Na ocasido que julgou a acdo que havia sido proposta por Marbury, o
presidente da Suprema Corte, John Marshall, fez uma divisdo para enfrentar a
guestdo. Em seu voto dedicou a primeira parte para demostrar que Marbury
tinha de fato o direito a posse; na segunda parte, em saber se havia um remédio
juridico para o caso; sendo positiva a resposta, entender se a Corte Suprema
poderia legitimamente concedé-lo*. Marshall sustentou um posicionamento de
que, o § 13 da Lei Judiciaria de 1789, que criou hipéteses de competéncia
origindria para Suprema Corte seria inconstitucional, pois, as uUnicas
competéncias estavam previstas no Art. 3° da Constituicdo, portanto nao
poderia ser aplicado no caso concreto, “Diante do conflito entre Lei e
Constituicdo, Marshall chegou a questdo central do acordédo: pode a Corte

Suprema deixar de aplicar, por invalida uma Lei inconstitucional®?”

Da decisdo desse caso emblematico, apresentaram-se trés
fundamentos principais que embasam o controle de constitucionalidade até os
dias atuais, quais sejam: a supremacia da Constituicdo, a nulidade da lei que
contrarie a Constituicdo e o Poder Judiciario como sendo o interprete final da
Constituicao®.

O controle de constitucionalidade apresenta-se como sendo um

mecanismo criado pelo legislador constitucional para adequar lei

3 BARROSO, Luis Roberto. O Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro. 8 ed.
Sao Paulo, Saraiva, 2019. p. 27

4 1pid. p. 29.
5 Ibid. p. 30

6 Ao expor suas razfes, Marshall enunciou os trés grandes fundamentos que justificam o
controle judicial de constitucionalidade. Em primeiro lugar, a supremacia da constitui¢ao:
“Todos aqueles que elaboram constituicbes escritas encararam-na como lei fundamental e
suprema da nacdo”. Em segundo lugar, e como consequéncia natural da premissa
estabelecida, afirmou a nulidade da lei que contraria a Constituicdo: “um ato do poder legislativo
contrario a Constituicdo é nulo”. E, por fim, o ponto mais controvertido da sua decisdo, ao
afirmar que € o poder judiciario o intérprete final da Constituicdo: E enfaticamente da
competéncia do judicidrio dizer o Direito, o sentido das leis. Se a lei estiver em oposi¢édo a
Constituic@o a corte terd de determinar qual dessas normas conflitantes regerd a hipotese. E
se a Constituicdo é superior a qualquer ato ordinario emanado do legislativo, a constituicao, e
nao o ato ordinario deve reger o caso ao qual ambos se aplicam. (BARROSO, Luis Roberto. O
Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro. 8 ed. Sdo Paulo, Saraiva, 2019. p.
30).
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infraconstitucional ou ato normativo que seja incompativel ou contenha algum
vicio, seja formal ou material, com a Constituicdo Federal, tal incompatibilidade,
independentemente de qual seja, podera incorrer em sanc¢do de invalidade e
consequentemente a néo aplicagéo dessa lei ou ato de natureza normativo no

caso concreto’, Rodrigo César Rebello Pinho conceitua;

Controle de constitucionalidade é a verificacdo da adequacédo vertical que
deve existir entre as normas infraconstitucionais e a Constituicdo. E sempre
um exame comparativo entre um ato legislativo, normativo ou administrativo
e a Constituicdo. Todo ato legislativo, normativo ou administrativo que
contrarie a Constituicdo é considerado inconstitucional®.

Toda via esse sistema objetiva a imunizacdo da Constituicdo, temos
duas vias para o exercicio do controle, conforme assinala Luis Roberto Barroso,
por meio de atividade politica “A expressao controle politico sugere o exercicio
da fiscalizacdo de constitucionalidade por érgdo que tenha essa natureza,
normalmente ligado de modo direto ao parlamento®’; ou judicial pelo qual o
controle de constitucionalidade seja exercido por juizes e tribunais, verificando
a cada decisédo se aplicacao das leis que embasam o direito almejado entre as
partes estejam em consonancia com a Constituicdo Federal; “No Brasil, o
controle de constitucionalidade é eminente de natureza judicial — isto é, cabe
aos 6rgados do Poder Judiciario a palavra final acerca da constitucionalidade ou
ndo de uma normal?”, resguardar a virtude da supremacia e rigidez da
Constituicdo?!, a ideia de conceitos absolutos ndo tem completa efetividade
guando se trata do direito, conforme assinala Gilmar Ferreira Mendes, existe

certa relativizacao quanto a rigidez da Constitui¢ao;

7 MORAIS, Guilherme Pena de. Curso de Direito Constitucional. 9 ed. Sdo Paulo, Atlas,
2017. p. 643.

8 PINHO, Rodrigo César Rebello. Direito Constitucional: Teoria Geral da Constituicao e
Direitos Fundamentais. 17 ed. Sao Paulo, Saraiva, 2019. p. 50.

9 BARROSO, Luis Roberto. O Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro. 8 ed.
Sao Paulo, Saraiva, 2019. p. 64.

10 |bid. p. 65
11 MORAIS, op. cit., p. 644
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Tém-se, assim, a um so tempo, rigidez e flexibilidade. E, segundo Hesse, o
ponto decisivo situa-se, precisamente, na polaridade desses elementos. Nao
se trata de eleger alternativas, mas de coordenar esses momentos.
Conciliam-se, assim, estabilidade e desenvolvimento, evitando-se, de um
lado, a dissolu¢cdo da ordem constitucional, e, de outro, o congelamento da
ordem juridical?.

Uma das ideias principais € que a Constituicdo sirva como base
fundamental da ordem juridica, compatibilizando o controle de
constitucionalidade na forma de um sistema rigido com a dindmica do processo
legislativo'®. Em continuidade a exposicdo inicial, passara a enfrentar por
menores os dispositivos do controle de constitucionalidade no sistema juridico

brasileiro.

2.1. MODELOS DIFUSO E CONCENTRADO

No Brasil utiliza-se de um sistema misto de constitucionalidade, a saber,
difuso e concentrado. O controle difuso de constitucionalidade das leis revela-
se por ser fruto do modelo Americano, que teve sua origem no caso Marbury v.

Madison, conforme assinala Rodrigo Césatr;

Diversos precedentes judiciais levaram ao mecanismo de verificagdo judicial
da adequacéo vertical das leis com o texto constitucional, até a eclosdo da
famosa case Marbury v. Madison, relatado pelo presidente da suprema corte
norte-americana John Marshall em 1803, essa doutrina de controle de
constitucionalidade das leis pelo poder judiciario como uma decorréncia
inevitavel da superioridade da Constituicdo escrita em relacdo as demais
normas consolidou-se na jurisprudéncia norte-americana. O Brasil
influenciado por esse modelo passou a admitir o controle de
constitucionalidade a partir da primeira constituicdo republicana, em 189114,

12 MENDES, Gilmar Ferreira apud. Konrad Hesse, Grundiziige des Verfassungsrechts der
Bundesrepublik Deutschland, cit., p. 15; e Elementos de direito constitucional da Republica
Federal da Alemanha, cit., p.39.

13 MENDES, Gilmar Ferreira. BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito
Constitucional. 15 ed. Sdo Paulo, Saraiva, 2020. p. 1183.

14 PINHO, Rodrigo César Rebello. Direito Constitucional: Teoria Geral da Constituicdo e
Direitos Fundamentais. 17 ed. Sao Paulo, Saraiva, 2019. p. 51.
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Deste modo, abriu-se a possibilidade para que todos os juizes e tribunais
até mesmo as cortes superiores realizassem o controle de constitucionalidade,
cabendo por meio desse instituto a responsabilidade de todos os érgaos
judiciais ao analisar em cada caso concreto a aplicabilidade das leis
infraconstitucionais e atos normativos, e em caso de incompatibilidade com a
Constituicdo, tem-se o deve de deixar de aplica-las, declarando de imediato
sua inconstitucionalidade, conforme entendimento do STF referente ao
afastamento de uma lei ou ato normativo, o qual deve ser declarado a
inconstitucionalidade®®. Com tudo, para se alcancar efetiva realizacdo do
controle de constitucionalidade, o pode judiciario devera agir com base no
principio da legalidade, uma vez positivado no art. 97, CF/88, que prevé quérum
qualificado, sendo necessdria a votacdo por maioria absoluta dos seus
membros ou pelo 6rgéo especial dos tribunais, dada as formalidades conforme
a clausula de reserva do plenario. Para melhor compreenséo conceitua Luis

Roberto Barroso da seguinte forma;

O controle incidental de constitucionalidade é um controle exercido de modo
difuso, cabendo a todos os 6rgéos judiciais indistintamente, tanto de primeiro
guanto de segundo grau, bem como aos tribunais superiores. Por tratar-se de
atribui¢do inerente ao atributo normal da fungéo jurisdicional, qualquer juiz ou
tribunal, no ato da realizag&o do direito nas situa¢des concretas que lhes sado
submetidas, tem o poder-dever de deixar de aplicar o ato normativo
conflitante com a Constituicao?®.

O Brasil também adotou o modelo concentrado de constitucionalidade,
derivado do modelo Austriaco, idealizado por Hans Kelsen e positivado na
Constituicdo da Austria em 19207, relata Rodrigo César Rebello Pinho;

15 Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade RE 580.108, Min. Relatora
Ellen Gracie, j. 11.06.2008.

Afastamento, pelos orgaos judiciarios a quo, de lei ou ato normativo do poder publico sem a
expressa declaragao de inconstitucionalidade. Ofensa a clausula de reserva de plenario (CF,
art. 97).

16 BARROSO, Luis Roberto. O Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro. 8 ed.
Sao Paulo, Saraiva, 2019. p. 136.

17 BARROSO, Luis Roberto, apud. J.J. Gomes Canotilho, Direito constitucional e ateoria da
Constituic&o, 2001, p. 869: “A ideia de um controle concentrado esta ligado ao nome de Hans
Kelsen, que o0 concebeu para ser consagrado na constituicdo austriaca de 1920
(posteriormente aperfeigoado na reforma de 1929)". A concepgdo Kelseniana diverge
substancialmente da judicial review americana: o controle constitucional ndo é propriamente
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Por sua vez, na Europa, a partir do século XX, com fundamento nas ideias de
Kelsen, desenvolveu-se um modelo para assegurar a supremacia das normas
constitucionais. Foi instituido o controle de constitucionalidade em abstrato,
exercido por um érgao permanente ao poder judiciario, um tribunal ou uma
corte constitucional, examinando a lei em tese e com efeitos erga omnes. No
Brasil, essa forma de controle foi definitivamente introduzida em 1965, com a
Emenda Constitucional n. 16 a Constituicdo de 1946. A Constituicdo de 1934
ja continha a possibilidade de representagdo interventiva por iniciativa do
Procurador-Geral da Republica perante o Supremo Tribunal Federal?®,

A principio na Constituicdo Federal brasileira de 1934 havia a
Representacéo Interventiva, o qual o STF, deveria se provocado pelo
Procurador-Geral da RepuUblica para se manifestar a respeito da
constitucionalidade de lei que decretasse a intervencéo federal sobre Estado®®.
Com o passar do tempo houve o aperfeicoamento desse instituto, onde o
legislador constitucional de 1988 alterou a expressao “representacdo” por
“‘legitimagao”, aumentando o Rol de legitimados e enfatizando seus atributos
de efeitos erga omnes, ou seja, eficacia contra todos, uma vez a questao
decidida, a coisa julgada vincula toda a sociedade os juizes, tribunais, e 0s
demais poderes da Republica tanto o Legislativo como o Executivo, ponto que
diverge diretamente com o controle difuso, em seus efeitos sdo Inter partes, ou
seja, vinculam somente as partes envolvidas em certo litigio?®®. O controle
concentrado de constitucionalidade se da por meio das acfes constitucionais,

nos seguintes termos;

No plano federal, e tendo como paradigma a Constituicdo da Republica, pelo
Supremo Tribunal Federal, na a¢éo direta de inconstitucionalidade de lei ou
ato normativo federal ou estadual, na agéo declaratéria de constitucionalidade
de lei ou ato normativo federal (art. 102, |, a) e na acgdo de
inconstitucionalidade por omisséo (art. 103, § 2°). No plano estadual, e tendo

uma fiscalizacéo judicial, mas uma funcéo constitucional autbnoma que tendencialmente se
pode caracterizar como func¢éo legislativa negativa. “No juizo acerca da compatibilidade ou
incompatibilidade (Vereinbarkeit) de uma norma com a constituicdo ndo se discutiria qualquer
caso concreto (reserva a apreciacdo do tribunal a quo) nem se desenvolveria uma atividade
judicial”.

18 PINHO, Rodrigo César Rebello. Direito Constitucional: Teoria Geral da Constituicdo e
Direitos Fundamentais. 17 ed. Sao Paulo, Saraiva, 2019. p. 51.

19 ARRUDA ALVIM, Teresa. Modulagao na alteracdo da jurisprudéncia ou de precedentes
vinculantes. 1 ed. Sdo Paulo, Thomson Reuters Revista dos Tribunais, 2019. p. 21.

20 |bid., p. 22.
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como paradigma a Constituicdo Estadual, pelo Tribunal de Justica, na
representacdo de inconstitucionalidade de leis ou atos normativos estaduais
ou municipais (art. 125, § 2°).

Isso posto, verifica-se que o controle concentrado de constitucionalidade
€ realizado por meio das acdes constitucionais, sendo elas: ADIn (ac&o direta
de inconstitucionalidade). Também conhecida como acao genérica, a qual foi
introduzida no ordenamento juridico brasileiro com a Emenda Constitucional n®
16 de 26 de novembro de 1946, sendo referida como “representagao?'”.
Originariamente compete ao Supremo Tribunal Federal processar e julga a
acao direta de inconstitucionalidade, isso por conta de o STF ser considerado
o guardido da Constituicdo, atuando quando alegada incompatibilidade de
qualquer lei ou ato normativo em relacdo a Constituicdo?2. Com a Constituicéo
de 1988, como ja havia sido dito, houve um acréscimo no rol de legitimados

para propor a acao;

Os legitimados para acdo direta de inconstitucionalidade, de forma
concorrente e disjuntiva, sdo enumerados taxativamente no art. 103, incs. | a
IX, da CRFB, regulado pelo art. 2° da lei n® 9.868/99, de modo que a
pretensdo declaratéria de inconstitucionalidade pode ser deduzida pelo
Presidente da Republica, pela Mesa do Senado Federal, Camara dos
Deputados, Assembleia Legislativa ou Camara Legislativa, por Governador
de Estado ou Distrito Federal, pelo Procurador-Geral da Republica, pelo
Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, por partido politico
com representacao no Congresso Nacional, por confederacédo sindical ou por
entidade de classe de ambito nacional, litisconsorciados ou ndo?3.

Salvo casos especificos, existe a necessidade de demonstrar
pertinéncia tematica a qual se trata de requisito objetivo para a propositura da
acao, sdo eles: Mesas das Assembleias Legislativas e Camaras Legislativas,
os Governadores de Estado e do Distrito Federal, as Confederacfes Sindicais

e Entidade de Classe de ambito nacional®*, todavia deveram apresentar

21 BARROSO, Luis Roberto. O Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro. 8 ed.
S&o Paulo, Saraiva, 2019. p. 223.

22 BARROSO, Luis Roberto. O Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro. 8 ed.
Sao Paulo, Saraiva, 2019. p. 224

23 MORAIS, Guilherme Pené de. Curso de Direito Constitucional. 9 ed. Sdo Paulo, Atlas,
2017. p. 720-721.

24 CRFB/88, Art. 103. Podem propor a agdo direta de inconstitucionalidade e a agdo declaratéria
de constitucionalidade: IV a Mesa de Assembleia Legislativa ou da Camara Legislativa do
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argumentos que evidenciam a relacao para qual desejam a tutela jurisdicional,
para impugnar qualquer que seja a lei ou ato normativo?>. Como se percebe a
lista de legitimados aumentou consideravelmente em relagéo a ideia inicial de
controle de constitucionalidade. Atualmente, o processo e julgamento da Acao
Direta de Inconstitucionalidade séo regidos pela lei 9.868/99, a qual prevé em
seu art. 2° o rol de legitimados que por obvio é o mesmo do art. 103, CF/882,
“a peticao inicial devera indicar o dispositivo impugnado, os fundamentos
juridicos do pedido em relacdo a cada uma das impugnacgdes e o pedido com
suas especificacbes?’””, caso ndo haja as especificagbes exigidas pela
jurisprudéncia do STF no ato impugnado, podera o relator requerer o
cumprimento, sob pena da acdo nao ser conhecida?®, a peticdo inepta sera
liminarmente indeferida, nos termos do Art. 4°, da referida lei; “A peti¢éo inicial
inepta, ndo fundamentada e a manifestamente improcedente serao
liminarmente indeferidas pelo relator”, cabendo agravo dessa decisdo, a

respeito desse tema, assevera Luis Roberto Barroso;

Nos termos da jurisprudéncia do STF, sera manifestamente improcedente
acdo direta que verse sobre norma cuja constitucionalidade ja haja sido
reconhecida pelo tribunal, ainda que em sede de recurso extraordinario.
Ressalvou-se, porém, a possibilidade de que a ac¢éo venha a ser conhecida
guando mudancas relevantes na ordem juridica ou na realidade social
permitam cogitar de uma mudanca na jurisprudéncia?®®.

Feito isso, o relator dara continuidade nos atos processuais, pedindo
informacdes aos 6rgdos que produziram a lei ou ato normativo impugnado,
conforme dispbe a lei, o relator pedira informacbes aos 6rgdos ou as

autoridades das quais emanou a lei ou o0 ato normativo impugnado,

Distrito Federal; V o Governador de Estado ou do Distrito Federal; IX - confederacéo sindical
ou entidade de classe de ambito nacional.

25 MORAIS, Guilherme Pené de. Curso de Direito Constitucional. 9 ed. Sdo Paulo, Atlas,
2017. p. 722.

26 BARROSO, Luis Roberto. O Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro. 8 ed.
Sao Paulo, Saraiva, 2019. p. 255.

27 |bid., p. 256

28 BARROSO, Luis Roberto. O Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro. 8 ed.
Sao Paulo, Saraiva, 2019. p. 256.

29 |bid., p. 256
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posteriormente o Advogado-Geral da Unido e o Procurador-Geral da Republica
deveram se manifestar; nesse caso o relator pedira informacdes aos 6rgaos ou
as autoridades das quais emanou a lei ou 0 ato normativo impugnado, passado
esse prazo o relator pedira prazo para julgamento, vencidos os prazos, o relator
lancard o relatorio, com coépia a todos os Ministros, e pedira dia para
julgamento. A acdo direta de inconstitucionalidade néo prevé a desisténcia,
nem arguicdo de suspeicdo ou impedimento, existe apenas uma excecao,
somente afasta um ministro por razdes de foro intimo°. A Constituicdo prevé
ainda a possibilidade de concessdo de medida cautelar, uma vez que seja

atendida determinados requisitos, conforme assinala Luis Roberto Barroso;

A jurisprudéncia estabeleceu, de longa data, 0s requisitos a serem satisfeito
para a concessdo da medida cautelar em acédo direta: a) a possibilidade da
tese juridica exposta (fumus boni iuris); b) a possibilidade de prejuizo
decorrente do retardamento da decisdo postulada (periculum in mora); c) a
irreparabilidade ou insuportabilidade dos danos emergentes dos préprios atos
impugnados; e d) a necessidade de garantir a ulterior eficacia da decisdos!.

Contudo a medida cautelar somente sera concedida por meio de quérum
gualificado. A lei prevé que salvo no periodo de recesso, a medida cautelar na
acdo direta sera concedida por decisdo da maioria absoluta dos membros do
Tribunal, observado o disposto no art. 22, apds a audiéncia dos 6rgdos ou
autoridades dos quais emanou a lei ou ato normativo impugnado, que deverao
pronunciar-se no prazo de cinco dias; uma vez concedida a medida cautelar,
essa terd eficacia contra todos e seus efeitos serdo ex-nunc, exceto se o
Tribunal entender que se deva atribuir efeitos retroativos a deciséo e ainda faz
retornar a legislacdo anteriormente aplicavel, salvo expressa manifestacdo em
sentido contrario®?. A decisdo final da acdo direta de inconstitucionalidade
pressupde a constitucionalidade ou inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo, que devera ser julgada pelo colegiado, levando em consideracéo a

maioria absoluta dos membros do tribunal, que por sua vez € irrecorrivel, salvo

30 BARROSO, Luis Roberto. O Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro. 8 ed.
Sao Paulo, Saraiva, 2019. p. 258

31 BARROSO, op. cit., p. 261
32 |bid., p. 263-264.
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a interposicdo de embargos de declaracéo, nos termos do art. 26. A decisdo
gue declara a constitucionalidade ou a inconstitucionalidade da lei ou do ato
normativo em acgdo direta ou em acgéo declaratoria é irrecorrivel, ressalvada a
interposicdo de embargos declaratorios, ndo podendo, igualmente, ser objeto
de acédo rescisoria, em regra geral a decisao final tem efeitos retroativos33, salvo
hipoteses de modulacdo dos efeitos, previstos no art. 27 da lei 9,868/99, que

seré objeto de estudo em momento oportuno.

A maior parte da doutrina entende que em relagdo a acdo direta de
inconstitucionalidade e a acao declaratoria de constitucionalidade tem a mesma
finalidade, porém uma é vista como negativa, uma vez que seu objetivo seria a
exclusdo de uma lei ou ato normativo do mundo juridico e outra, de forma
positiva busca a declaracdo de constitucionalidade, confirmando assim a

validade da norma, com objetivo de garantir a seguranca juridica.

Com essa breve distincdo, analisa-se as caracteristicas da a¢éo direta
de constitucionalidade. Luis Roberto Barroso assevera que a ADC fora criada
para que possibilitasse a postulacdo de acao direta ao STF com o escopo de
declarar a constitucionalidade de lei sobre a qual existissem interpretacfes
judiciais conflitantes, tratando-se de uma ratificacdo de presuncéo®*, no mesmo
sentido ainda afirma; “A finalidade da medida é muito clara: afastar a incerteza
juridica e estabelecer uma orientacdo homogénea na matéria®®”. Da mesma
forma da ADI, compete ao Supremo Tribunal Federal processar e julgar a ADC,
nos termos do art. 102, I, a, da Constituicdo Federal®®. Com a Emenda
Constitucional n° 3/93, a propositura da ADC restringiu-se ao Presidente da
Republica, as Mesas do Senado Federal e da Camara dos Deputados e o
Procurador-Geral da Republica, somente com a promulgacdo da Emenda

Constitucional n® 45 é que se equipararam os legitimados com a acéo direta de

33 BARROSO, Luis Roberto. O Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro. 8 ed.
S&o Paulo, Saraiva, 2019. p. 265.

34 BARROSO, op. Cit., p. 308.

35 |bid., p. 308
%6 Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a _guarda da
Constituicdo, cabendo-lhe: | - processar e julgar, originariamente: a) a acdo direta de

inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual e a acdo declaratéria de
constitucionalidade de lei ou ato normativo federal; (grifo nosso).



20

inconstitucionalidade®’. Todavia, o pedido na acdo declaratéria de
constitucionalidade € o reconhecimento da compatibilidade de determinada
norma infraconstitucional com o texto da Constituicdo®, porém, somente
cabera a ADC em caso de lei ou ato normativo federal®®, ponto que diverge da
ADI, que por sua vez, podera ser proposta em face de lei e atos normativos
tanto federais como estaduais e municipais. Com maiores esclarecimentos

assinala Luis Roberto Barroso;

Os atos normativos em espécie, cuja constitucionalidade pode vir a ser
declarada, sdo substancialmente os mesmos que se sujeitam a impugnacao
na acdo direta de inconstitucionalidade: emenda a Constituicdo, lei
complementar, lei ordinéria, lei delegada, medida proviséria, decreto
legislativo, resolugdo e decretos autbnomos. Da mesma forma, ndo serdo
passiveis de discussdo em acdo declaratoria de constitucionalidade os
mesmos atos em relagdo os quais o Supremo Tribunal Federal excluiu a
possibilidade controle concentrado e abstrato quando do julgamento de a¢fes
de inconstitucionalidade, entre o0s quais se incluem atos normativos
secundarios, leis e atos de efeitos concretos, leis anteriores a Constituicdo
em vigor, lei que tenha sido revogada, proposta de emenda constitucional ou
projeto de lei e simula“.

Para que seja aceita a acdo sera necessaria a comprovacao de relevante
controvérsia acerca da constitucionalidade da lei e que essa seja no ambito
judicial, ndo somente doutrinaria*!, nos termos da lei 9.868/99%?, a referida lei,
dispbe sobre o processo e julgamento da acao direta de inconstitucionalidade
e acdo declaratéria de constitucionalidade perante o STF*3, pelo fato de ambas
as acdes serem regidas pela mesma lei logicamente guardam bastante
semelhanca, com algumas peculiaridades. A peticédo inicial devera conter o

dispositivo questionado, expondo o pedido, com suas especifica¢des, sendo

37 BARROSO, Luis Roberto. O Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro. 8 ed.
S&o Paulo, Saraiva, 2019, p. 311

38 BARROSO, Luis Roberto. O Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro. 8 ed.
S&o Paulo, Saraiva, 2019, p. 312.

39 |bid., p. 312

40 BARROSO, op. cit., 313

41 |bid., p. 313

42 Art. 14. A peticédo inicial indicara: | - o dispositivo da lei ou do ato normativo questionado e os
fundamentos juridicos do pedido; Il - o pedido, com suas especificacbes; Ill - a existéncia de

controvérsia judicial relevante sobre a aplicagdo da disposi¢cao objeto da acédo declaratéria.
48 BARROSO, op. cit., p. 314
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apresentada em duas vias, com a cépia do ato normativo e a documentacao
necessaria para comprovacao do pedido, se for subscrita por advogado essa
devera ser acompanhada de instrumento de procuracdo, em caso de inépcia
sera indeferida liminarmente, cabera, portanto agravo dessa decisdo, uma vez
proposta acdo declaratéria de constitucionalidade, ndo sera admitido
desisténcia nem intervencao de terceiros, porém, o relator podera solicitar aos
Tribunais Superiores, Tribunais Federais e Estaduais informac¢des quanto a
aplicacdo da norma questionada em cada jurisdicdo**. A Constituicdo Federal
nao prevé a concessao de medida cautelar em caso de acao declaratéria de
constitucionalidade, porém de forma analoga o STF admitiu a suspensao
cautelar do ato normativo questionado, com fundamento no poder geral de
cautela do tribunal*®, no mesmo sentido citando um julgado Luis Roberto

Barroso assinala;

Em acdo dessa natureza, pode a Corte conceder medida cautelar que
assegure, temporariamente, tal forca e eficacia a decisdo de mérito. E assim
€, mesmo sem expressa previsao constitucional da medida cautelar na ADC,
pois o poder de cautelar é inerente ao de julgar. (...) Medida cautelar deferida,
em parte, por maioria de votos para se suspender, ex nunc, o efeito
vinculante, até o julgamento final da acdo, a concesséao de tutela antecipada
contra a Fazenda Publica, que tenha por pressuposto a constitucionalidade
ou inconstitucionalidade do art. 1° da lei n. 9.484, de 10.9.97, sustendo-se,
igualmente ex-nunc, os efeitos futuros das decisGes ja proferidas nesse
sentido. Votaram vencidos os Ministros Marco Aurélio e limar Galvao“s.

Contudo, n&o prevaleceu a ideia de concessao de liminar e efeito
vinculante a constitucionalidade da norma impugnada*’, sendo apenas

posteriormente resolvida essa questdo pela lei 9.868/99¢, que regulou a

44 BARROSO, Luis Roberto. O Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro. 8 ed.
S&o Paulo, Saraiva, 2019, p. 314.

4 |pid., p. 315

46 BARROSO, Luis Roberto, apud. RTJ, 169:383, 1999, ADCMG 4-DF, rel. Min. Sydney
Sanches. p. 315.

47 BARROSO, Luis Roberto. O Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro. 8 ed.
Sao Paulo, Saraiva, 2019. p. 315.

48 Art. 21. O Supremo Tribunal Federal, por decisdo da maioria absoluta de seus membros,
podera deferir pedido de medida cautelar na ac¢@o declaratéria de constitucionalidade,
consistente na determinacdo de que os juizes e os Tribunais suspendam o julgamento dos
processos que envolvam a aplicacdo da lei ou do ato normativo objeto da acdo até seu
julgamento definitivo.
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medida cautelar nas acdes declaratoria de constitucionalidade. Superados
todos os pontos destacados anteriormente, € chegado o momento da decisao
final, o qual sendo procedente a acdo declaratéria de constitucionalidade a lei
ou ato normativo impugnado serd julgado constitucional ao passo que em caso
negativo sendo julgado improcedente sera declarado a inconstitucionalidade da
lei ou ato normativo, conforme, ainda, assinala Barroso, “A declaracdo de
constitucionalidade assim como a inconstitucionalidade, produz efeitos erga
omnes e vinculantes, consoante diccao expressa do 82° da CF, e do § Unico
do art. 28 da Lei 9.868/994°". Observadas as peculiaridades entre ADI e ADC,
passa-se a analisar a acdo direta de inconstitucionalidade por omissao ADO,
gue também é uma forma de controle abstrato, ou seja, ndo ha necessidade de
se ter um caso concreto. Basta tdo somente a verificacdo da inércia do
legislador quanto a dispositivos constitucionais que deveriam ser
regulamentado por lei para dar efetividade no direito, conforme relata Rodrigo
César Rabello Pinho, “E uma inovagdo da Constituicdo portuguesa de 1976,
que foi adaptada pelo constituinte de 1988 a atual Lei Maior®®”, quando existir
um preceito constitucional que ndo poder ser cumprido em virtude da inércia do
legislativo ou da administracdo, compreende-se por uma inconstitucionalidade
por omissdo®?, a fiscalizacdo das omissdes sdo mais evidentes em paises que
adotaram um sistema de constituicbes compromissorias e dirigentes, conforme

assinala Luis Roberto Barroso,

A fiscalizacdo das omissfes constitucionais assume maior destaque nos
sistemas baseados em constituicdo compromissorias e dirigentes. E o caso
da Constituicdo brasileira, que, mais do que organizar e limitar o poder
politico, institui direitos consubstanciados em prestagfes materiais exigiveis

Paragrafo tnico. Concedida a medida cautelar, o Supremo Tribunal Federal fara publicar em
sec¢édo especial do Diario Oficial da Uni&o a parte dispositiva da decisdo, no prazo de dez dias,
devendo o Tribunal proceder ao julgamento da acao no prazo de cento e oitenta dias, sob pena
de perda de sua eficacia.

49 BARROSO, Luis Roberto. O Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro. 8 ed.
Sao Paulo, Saraiva, 2019. p. 316.

50 PINHO, Rodrigo César Rebello. Direito Constitucional: Teoria Geral da Constituicdo e
Direitos Fundamentais. 17 ed. Sao Paulo, Saraiva, 2019. p. 52.

51 |pid., p. 52
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e impdes metas vinculantes para os poderes constituidos, muitas vezes
carentes de densificacdo®2.

Contudo, ndo deve tratar toda omissao no ambito do judiciario, sendo
necessario que a realizacdo da vontade constitucional deve ser tratada por
meio de processos majoritarios, pelos agentes publicos eleitos, somente em
casos extremos mediante a falta de efetividade normativa, que pode frustrar a
supremacia da Constituicdo, cabera entdo ao judiciario suprir o déficit de
legitimidade democratica da atuacéo do legislativo®®. Da mesma forma como
sdo tratadas as acgbes constitucionais, direta de inconstitucionalidade,
declaratéria de constitucionalidade, também a acdo direta de
inconstitucionalidade por omissdo tramita pela competéncia originaria do

STF>*, conforme determina a Constituicdo Federal®®.

A legitimacdo para a propositura da acdo regulamentou-se pela Lei
12.063/2009, a qual previu em seu art. 12-A, que os legitimados para propor a
acao direta de inconstitucionalidade seriam os mesmos da ADIN e ADC %6, com
forme art. 103 da CF/88, quais seja 0 Presidente da Republica; a Mesa do
Senado Federal; a Mesa da Camara dos Deputados; a Mesa de Assembleia
Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito Federal; o Governador de
Estado ou do Distrito Federal; o Procurador-Geral da Republica; o Conselho
Federal da Ordem dos Advogados do Brasil; partido politico com representacao
no Congresso Nacional; confederacao sindical ou entidade de classe de ambito
nacional. Embora a Constituicdo e a Lei infraconstitucional apontam tais

pessoas como legitimados, o Ministro Marco Aurélio, relator da ADI 6467, nos

52 BAROSO, op. cit., p. 327

53 BARROSO, Luis Roberto. O Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro. 8 ed.
S&o Paulo, Saraiva, 2019, p. 328

54 |pid., p. 331.

55 Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituicao,
cabendo-lhe:

| - processar e julgar, originariamente:

a) a acdo direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual e a agédo
declaratéria de constitucionalidade de lei ou ato normativo federal,

56 Art. 12-A. Podem propor a acao direta de inconstitucionalidade por omissao os legitimados a
propositura da acdo direta de inconstitucionalidade e da acdo declaratéria de
constitucionalidade.
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termos de sua decisdo monocratica, entendeu que a legitimacao prevista neste
rol taxativo, ndo confere capacidade postulatoria, portanto, nesse caso
especifico, a acdo direta de inconstitucionalidade ndo poderia ser assinada em
nome do Presidente da Republica, mas sim por meio de seu representante
legal, ou seja, o advogado geral de unido (AGU)>’. Embora a lei ndo faca diga

expressamente, assim ficou decidido atualmente.

No tocante ao objetivo da a¢do, conforme assinala Luis Roberto Barroso,
“em todos os casos esta-se diante da legitimacg&o extraordinaria, pois a atuacao
nao se da na defesa de um direito proprio, mas do interesse geral, que se
materializa na supremacia da Constituicdo®®”, ainda no que tange a legitimagao
dos agentes, observa-se que ha uma excecdo em relacdo a Mesa da
Assembleia Legislativa, Governador de Estado, e as confederagdes sindicais
ou entidades de classe de ambito nacional, sujeitam-se a demonstracdo da

pertinéncia tematica®®.

Quanto ao objeto da a¢do ha duas possibilidades conforme interpretacéo
do art. 103 8§ 2° da CF/88, quando o sujeito passivo for um dos Poderes, 0
pedido deve limitar-se a dar ciéncia da omisséao inconstitucional, nesse caso o
STF entendeu que se trata de mera indicacdo, uma vez que nao ha
consequéncias em caso de descumprimento®, porém, se acaso a omisséo seja
por um 6rgdo administrativo, a deciséo tera efeito de ordem e determinara que
a omissédo seja sanada em 30 dias, sob pena de responsabilizagcéo, para que
seja possivel o ingresso com a acdo, todavia a omissdo de ser por ator
normativo, ja que as omissdes de outras espécies devem ser atacadas por

mecanismo préprio®L.

A Lei 12.063/2009 alterou a Lei 9.868/1999, acrescentando o capitulo Il

— A, para regular o processo e julgamento da acédo direta de

57 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Acao Direta de Inconstitucionalidade ADI 6764 DF, Min.
Marco Aurélio, j. 23.003.2021.

58 BAROSO, op. cit., p. 334

59 BARROSO, Luis Roberto. O Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro. 8 ed.
Sao Paulo, Saraiva, 2019, p. 334.

60 BARROSO, op. cit., p. 335
61 |bid., p. 335
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inconstitucionalidade por omissdo. Basicamente, no controle abstrato manteve-
se o substancialmente igual a ADIn, conforme estabelecido pela jurisprudéncia

do STF®%2, Luis Roberto Barroso ao interpretar essa alteracéo expde que;

O art. 12-B da Lei 9.868/99 enuncia os requisitos da inicial. No inciso |, prevé
a indicacdo da omissdo inconstitucional parcial ou total quanto ao
cumprimento do dever constitucional de legislar ou quanto a adogdo de
providéncia de indole administrativa. O inciso |l refere-se a indicagdo do
pedido — com suas especificagdes -, que consistira na comunicacdo ao
agente omisso ou na ordem para que seja sanada a lacuna normativa. O
paragrafo Unico determina que a peticao inicial seja acompanhada de copias
dos documentos necessarios para comprovar a omissao e seja subscrita por
advogado dotado de procuragéo. A excecdo fica por conta dos casos em que
se reconheca capacidade postulatdria ao préprio legitimado, tal como ocorre
na acédo direta de inconstitucionalidade®3.

Ressalta-se ainda quanto a peticao inicial inepta, ndo fundamentada e a
improcedente sera indeferida liminarmente pelo relator, e da mesma forma das
acOes constitucionais nao sera permitido a desisténcia, no caso da omissao ser
parcial havera audiéncia com o Advogado-Geral da Unido, se acao tratar de
omissao total, j& se tem jurisprudéncia do STF consolidada no sentido de ndo
haver essa audiéncia, porquanto logicamente ndo existe ato para ser
defendido®.

Com a edicao da Lei 12.063/2009, garantiu-se a possibilidade de haver
medida cautelar na acdo direta de inconstitucionalidade por omisséo,
porquanto anteriormente havia divergéncia no STF, todavia a concessao da
medida cautelar requer a decisdo da maioria absoluta do tribunal, que devera
ser realizada ap6s audiéncia dos 6rgaos ou autoridades responsaveis pela
omiss&o®, conforme redacdo do art. 12-H, §2°, da Lei 9.868/99%, quanto a

62 BARROSO, Luis Roberto. O Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro. 8 ed.
S&o Paulo, Saraiva, 2019, p. 338.

63 pid., p. 339
64 BARROSO, op. cit., p. 339-340.

65 BARROSO, Luis Roberto. O Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro. 8 ed.
Sao Paulo, Saraiva, 2019. p. 341.

66 Art. 12-H. Declarada a inconstitucionalidade por omissdo, com observancia do disposto no
art. 22, sera dada ciéncia ao Poder competente para a ado¢éo das providéncias necessarias.
8 20 Aplica-se a decisao da acao direta de inconstitucionalidade por omissao, no que couber,
o disposto no Capitulo IV desta Lei.
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decisdo final, aplicam-se as mesmas disposicbes da acdo direta de

inconstitucionalidade e acdo declaratéria de constitucionalidade®’.

2.2. PREVENTIVO E REPRESSIVO

O controle de constitucionalidade pode ser realizado em dois momentos
distintos, primeiramente o controle se da por meio da verificacdo dos projetos
de lei, sendo esse prévio ou preventivo Rodrigo César Rebello Pinho assinala,
“Feito a priori, antes da elaboracdo da lei, impede que um projeto de lei
inconstitucional venha a ser promulgado®” no Brasil, toda casa legislativa tem
um 6rgao especial que atua no controle de constitucionalidade denominador de
Comisséao de Constituicdo e justica, para verificacdo dos projetos de 1ei®®, 0 STF
tem admitido que somente os parlamentares detém legitimidade para impetrar
mandado de seguranca para verificacdo da constitucionalidade do projeto de
lei, a exemplo: o Sr. Senador Rodrigo Sobral Rollemberg, impetrou mandado
de seguranca, alegando violagéo constitucional na tramitacdo do projeto de lei
n°®4.470/2012, o qual estabelecia “que a migracao partidaria que ocorre durante
a legislatura ndo importara na transferéncia dos recursos do fundo partidario e
do horario de propaganda eleitoral no radio e na televisao”, em seu voto o
relator Ministro Gilmar Mendes, entendeu pela violacdo do direito publico

subjetivo do parlamentar nos seguintes termos;

“(...) Ante o exposto, considerando (i) a excepcionalidade do presente caso,
confirmada pela extrema velocidade de tramitacdo do mencionado projeto de
lei — em detrimento da adequada reflexdo e ponderacdo que devem nortear
tamanha modificacdo na organizagdo politica nacional; (i) a aparente
tentativa casuistica de alterar as regras para criagcao de partidos na corrente
legislatura, em prejuizo de minorias politicas e, por conseguinte, da prépria
democracia; e (iii) a contradicdo entre a proposicdo em questdo e o teor da

67 BARROSO, Luis Roberto. O Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro. 8 ed.
Sao Paulo, Saraiva, 2019. p. 342.

68 PINHO, Rodrigo César Rebello. Direito Constitucional: Teoria Geral da Constituicdo e
Direitos Fundamentais. 17 ed. Sao Paulo, Saraiva, 2019. p. 52.

6 |pid., p. 52
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Constituicdo Federal de 1988e da decisdo proferida pelo Supremo Tribunal
Federal na ADI4430; vislumbro possivel violag&éo do direito publico subjetivo
do parlamentar de ndo se submeter a processo legislativo inconstitucional e
defiro o pedido de liminar para suspender a tramitacdo do PLC 14/2013, até
o0 julgamento de mérito do presente mandado de seguranga’™”.

Por outro lado, o Poder Executivo realiza essa forma de controle por
meio do veto do Presidente da Republica nos termos do art. 66, 8 1° da
Constituicdo’?, nessa fase o judiciario somente intervird caso provocado por
meio de mandado de seguranca, para coibir atos de parlamentar praticados no
processo legislativo nas leis ou emenda a Constituicdo’?, nessa toada, Pinho

assevera,

A Suprema Corte consolidou entendimento no sentido de serem rejeitadas
demandas judiciais com finalidade de controle preventivo de
constitucionalidade, existindo somente duas excec¢des a essa regra em acoes
judiciais promovidas por parlamentares: a) proposta de Emenda a
Constituicdo manifestamente ofensiva a clausula pétrea; b) projeto de lei ou
emenda em cuja tramitagdo se verificar manifesta ofensa a clausula
constitucional que discipline o correspondente processo legislativo’s.

70 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Mandado de Seguranca MS 24.667, Min. Carlos
Velloso, j. 23.04.2004. EMENTA: CONSTITUCIONAL. MANDADO DE SEGURANCA.
CONTROLE PREVENTIVO DE CONSTITUCIONALIDADE MATERIALDE PROJETO DE LEI.
INVIABILIDADE. 1. Ndo se admite, no sistema brasileiro, o controle jurisdicional de
constitucionalidade material de projetos de lei (controle preventivo de normas em curso de
formacao). O que a jurisprudéncia do STF tem admitido como excecéo, é “a legitimidade do
parlamentar - e somente do parlamentar - para impetrar mandado de seguranca com a
finalidade de coibir atos praticados no processo de aprovacao de lei ou emenda constitucional
incompativeis com disposigdes constitucionais que disciplinam o processo legislativo” (MS
24.667, Pleno, Min. Carlos Velloso, DJ de 23.04.04). Nessas excepcionais situa¢gdes, em que
o vicio de inconstitucionalidade est4 diretamente relacionado a aspectos formais e
procedimentais da atuacdo legislativa, a impetracdo de seguranca é admissivel, segundo a
jurisprudéncia do STF, porque visa a corrigir vicio ja efetivamente concretizado no préprio curso
do processo de formacdo da norma, antes mesmo e independentemente de sua final aprovacéo
ou néo.

71 Art. 66. A Casa na qual tenha sido concluida a votagdo enviara o projeto de lei ao Presidente
da Republica, que, aquiescendo, 0 sancionara.

§ 1° - Se o Presidente da Republica considerar o projeto, no todo ou em parte, inconstitucional
ou contrario ao interesse publico, veta-lo-a total ou parcialmente, no prazo de quinze dias uteis,
contados da data do recebimento, e comunicara, dentro de quarenta e oito horas, ao Presidente
do Senado Federal os motivos do veto.

72 PINHO, Rodrigo César Rebello. Direito Constitucional: Teoria Geral da Constituicdo e
Direitos Fundamentais. 17 ed. Sao Paulo, Saraiva, 2019. p. 53.

73 PINHO, Rodrigo César Rebello. Direito Constitucional: Teoria Geral da Constituicdo e
Direitos Fundamentais. 17 ed. Sao Paulo, Saraiva, 2019. p. 53
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Essa forma de controle visa sanar o vicio de inconstitucionalidade antes

mesmo de a norma ingressar no ordenamento juridico.

Também temos no sistema juridico brasileiro o controle repressivo ou a
porteriori, quando a lei ja estd em vigor, o qual se da em face do Poder
Judiciario, o qual o Supremo Tribunal Federal, ja firmou entendimento no
sentido de ser competéncia exclusiva do Poder judiciario, a realizacdo do

controle repressivo de constitucionalidade;

Em nosso sistema juridico, ndo se admite declaragéo de inconstitucionalidade
de lei ou de ato normativo com for¢a de lei por lei ou por ato nhormativo com
forca de leis posteriores. O controle de constitucionalidade da lei ou dos atos
normativos € da competéncia exclusiva do Poder Judiciario. Os Poderes
Executivo e Legislativo, por sua chefia — e isso mesmo tem sido questionado
com o alargamento da legitimacdo ativa na acdo direta de
inconstitucionalidade -, podem tdo s6é determinar aos seus 0rgdos
subordinados que deixem de aplicar administrativamente as leis ou atos com
forca de lei que considerem inconstitucionais™.

Em sede de controle difuso, a inconstitucionalidade pode ser verificada
a qualquer tempo e declarada por qualquer juiz ou tribunal e controle
concentrado, a qual a competéncia originaria pertence ao Superior Tribunal
Federal, conforme assinala Luis Roberto Barroso, “No sistema concentrado, o
controle de constitucionalidade é exercido por um uUnico érgdo ou por um
numero limitado de 6rgéos criados especialmente para esse fim ou tendo nessa
atividade sua fungao principal””, no Brasil o Supremo Tribunal Federal exerce

essa atividade por meio das a¢fes constitucionais.

74 INCONSTITUCIONALIDADE = FORMAL. STF, ano. Disponivel  em: <
http://www.stf.jus.br/portal/publicacaoTematica/verTema.asp?lei=5235#5243 >. Acesso em:
21/10/2020.

75 BARROSO, Luis Roberto. O Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro. 8 ed.
Sao Paulo, Saraiva, 2019. p. 70.
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2.3. PRINCIPAIS ESPECIES DE VICIOS DE INCONSTITUCIONALIDADE

Primeiramente se distingue os vicios de inconstitucionalidade em formal
e material, defeitos tais que podem excluir uma norma do ordenamento juridico,
total ou parcial, de inicio analisaremos o vicio formal, conforme destaca Gilmar
Ferreira Mendes, “Os vicios formais traduzem defeito de formacédo no ato
normativo, pela inobservancia de principio de ordem técnica ou procedimental
ou pela violacdo de regras de competéncia’®”, uma das formas de violar a
competéncia, evidencia-se quando a iniciativa de projeto de lei € apresentada
por guem nao detém competéncia para realizar o ato, por exemplo: tal projeto
gue compete ao Presidente da Republica propor, sendo esse feito por um
membro do Poder Legislativo restara eivado de vicio formal, portanto nulo, a
principio esse ato poderia ser convalidado se fosse sancionado, entendimento
pela simula 5 do Supremo Tribunal Federal’’, porém com a evolucdo do
entendimento da Corte Superior, ndo se permite mais essa técnica, conforme

julgado transcrito;

Superacdo do enunciado5 do Supremo Tribunal Federal
O desrespeito a prerrogativa de iniciar o processo de positivacéo formal do
Direito, gerado pela usurpac¢éo do poder sujeito a clausula de reversa, traduz
vicio juridico de gravidade inquestionavel, cuja ocorréncia reflete tipica
hip6tese de inconstitucionalidade formal, apta a infirmar, de modo
irremissivel, a propria integridade juridica do ato legislativo eventualmente
editado. Dentro desse contexto - em que se ressalta a imperatividade da
vontade subordinante do poder constituinte -, nem mesmo a aquiescéncia do
Chefe do Executivo mediante sancéo ao projeto de lei, ainda quando dele
seja a prerrogativa usurpada, tem o conddo de sanar esse defeito juridico
radical. Por isso mesmo, a tese da convalidacdo das leis resultantes do
procedimento inconstitucional de usurpacdo - ainda que admitida por esta
Corte sob a égide da Constituicdo de 1946 (Simula 5) - ndo mais prevalece,
repudiada que foi seja em face do magistério da doutrina (...), seja, ainda, em
razdo da jurisprudéncia dos Tribunais, inclusive a desta Corte’s.

8 MENDES, Gilmar Ferreira. BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito
Constitucional. 15 ed. Sdo Paulo, Saraiva, 2020. p. 1198.

77 A sancgéo do projeto supre a falta de iniciativa do Poder Executivo.

78 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade 1.197, Min. Celso
de Mello, j. 18.05.2017.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao46.htm
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/seq-sumula5/false
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Nota-se, entdo, que nem a vontade do Presidente em fazer prosperar
uma norma cuja prerrogativa fora usurpada em hipotese alguma podera ser
convalidada, contudo, haverd inconstitucionalidade formal quando ato
legislativo n&o observar as regras de competéncia e procedimento
estabelecidos’®. O desrespeito quanto ao quérum de votacdo no projeto de lei
ou emenda a Constituicdo, também se compreende por violacdo das

formalidades estabelecidas pela lei maior, vide nos termos do julgado;

Poder constituinte reformador. Processo legislativo. EC 19, de 4-6-1998. Art.
39, caput, da CF. Servidores publicos. Regime juridico Unico. Proposta de
implementacéo, durante a atividade constituinte derivada, da figura do
contrato de emprego publico. Inovacdo que ndo obteve a aprovagdo da
maioria de trés quintos dos membros da Camara dos Deputados quando da
apreciacdo, em primeiro turno, do destaque para votacdo em separado (DVS)
n. 9. Substituicdo, na elaboragédo da proposta levada a segundo turno, da
redacgédo original do caput do art. 39 pelo texto inicialmente previsto para o
paragrafo 2° do mesmo dispositivo, nos termos do substitutivo aprovado.
Supressédo, do texto constitucional, da expressa mencdo ao sistema de
regime juridico Unico dos servidores da administracdo publica.
Reconhecimento, pela maioria do plenario do STF, da plausibilidade da
alegacao de vicio formal por ofensa ao art. 60, § 2°, da CF&,

Enquanto a inconstitucionalidade formal revela um vicio na elaboragéo

by

da norma a inconstitucionalidade material apresenta um erro quanto ao

contetdo da norma, Luis Roberto Barroso exemplifica;

A fixacdo de remuneragcdo de uma categoria de servidor publico acima do
limite constitucional (art. 37, XI) — ou com um principio constitucional, como
no caso de lei que restrinja ilegalmente a participacdo de candidatos em
concurso publico, em razéo de sexo ou idade (art. 5°, caput, e 3°, IV), em
desarmonia com o mandamento da isonomia8?.

Nessa analise, verifica-se que o0 reconhecimento da norma

inconstitucional, seja pelo vicio formal ou material, acarretard& a mesma

79 BARROSO, Luis Roberto. O Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro. 8 ed.
Sao Paulo, Saraiva, 2019. p. 48.

80 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade ADI 2.135, Min.
Ellen Gracie, j. 02.08.2007.

81 BARROSO, Luis Roberto. O Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro. 8 ed.
Sao Paulo, Saraiva, 2019. p. 50 — 51.
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consequéncia, qual seja, a invalidade da norma e por fim sua eficacia
paralisada®?, quando o controle de constitucionalidade é realizado de forma
preventiva, por exemplo: pela comissado de constituicdo e justica de alguma
casa legislativa, sendo detectado um vicio material, ainda que no aspecto
formal esteja em conformidade com as regras do processo legislativo, tal norma
nao podera subsistir, sob pena de ser considerada incompativel com a
Constituicao, neste caso a norma nem sequer entrara no ordenamento juridico.
Nesse passo Gilmar Ferreira Mendes assevera, “A inconstitucionalidade
material envolve, porém, ndo s6 o contraste direto do ato legislativo com o
parametro constitucional, mas também a afericdo do desvio de poder ou
excesso de poder legislativo®®”, quando ha abuso de poder nas praticas do
legislativo ocorrerd uma censura judicial no ambito da discricionariedade
legislativa®*, corroborando com a questdo Barroso assinala que a ascenséo e
difusdo do principio da razoabilidade junto ao principio da proporcionalidade
em sentido estrito, atrairam o tema para seu dominio, ao passo que hoje em
dia se tornou um dos principais parametros de controle da discricionariedade

dos atos publicos®.

Destaca-se ainda pela doutrina contemporanea a inconstitucionalidade
por acdo ou omissdo. Conforme expbde Guilherme Pend de Morais, a
inconstitucionalidade por agéo deriva-se de uma conduta comissiva do Estado
no campo do processo legislativo, no sentido de que existe uma norma

infraconstitucional em desconformidade, seja pelo aspecto formal ou material,

82 |bid., p. 51.

83 MENDES, Gilmar Ferreira. BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito
Constitucional. 15 ed. S&o Paulo, Saraiva, 2020. p. 1200.

84 O conceito de discricionariedade no ambito da legislacédo traduz, a um sé tempo, ideia de
liberdade e de limitacdo. Reconhece-se ao legislador o poder de conformacgdo dentro dos
limites estabelecidos pela Constituicdo. E, dentro desses limites, diferentes condutas podem
ser consideradas legitimas. Veda-se porém, o excesso de poder, em qualquer de suas formas
(Verbot der Ermessensmissbrauchs; Verbot der Ermessensuberschreitung), por outro lado, o
poder discricionario contempla, igualmente, o dever de legislar. (MENDES, Gilmar Ferreira.
BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 15 ed. Sao Paulo, Saraiva,
2020. p. 1201).

85 BARROSO, Luis Roberto. O Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro. 8 ed.
Sao Paulo, Saraiva, 2019. p. 52.
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com a Constituicdo Federal®®, ja a inconstitucionalidade omissiva decorre da
omissao ou negativa do Estado em relacdo a elaboracdo das leis, sendo
configurado quando o Poder Legislativo se omite quanto a producdo da norma
regulamentado do direito®’.

Classifica-se também a inconstitucionalidade originaria decorrente de
um defeito congénito da lei, compreendida por inconstitucional desde o
momento do seu ingresso no mundo juridico, o qual € incompativel com a
Constituicdo; e a inconstitucionalidade superveniente, a principio tal norma
ingressa no ordenamento juridico de forma legitima sendo completamente
constitucional, porém em decorréncia de uma nova Constituicdo ou criacdo de
uma emenda constitucional, torna-se incompativel, motivo pelo que sera

declarada a inconstitucionalidade dessa norma®.

86 MORAIS, Guilherme Pena de. Curso de Direito Constitucional. 9 ed. Sao Paulo, Atlas,
2017. p. 653.

87 Ibid., p. 653.

88 BARROSO, Luis Roberto. O Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro. 8 ed.
Sao Paulo, Saraiva, 2019. p. 62.
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3. EFEITOS DA DECISAO EM CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE

A tradicao do direito brasileiro sempre entendeu pela nulidade da lei ou
ato normativo inconstitucional, porém, com a vigéncia da 9.868/99, claramente
em seu art. 278° o qual abriu a possibilidade de suavizar os impactos dos
efeitos de decisdes em controle de constitucionalidade, visando a promocéo da
seguranca juridica ou excepcional interesse social, tomando por base esse
aspecto, houve uma grande mudanca no que diz respeito as decisbes pela
Corte Superior, conforme assinala Gilmar Ferreira Mendes, “Resta notério que
o legislador optou conscientemente pela adocdo de uma formula alternativa a
pura e simples declaracdo de nulidade, que corresponde a tradicdo

brasileira®®”.

No que diz respeito as decisdes, vale destacar a eficacia subjetiva e
objetiva. No controle incidental de constitucionalidade das leis que se da por
meio do desempenho regular da funcéo jurisdicional®?, o qual o autor inicia com
a peticdo inicial e posteriormente contestacdo pelo réu, superado todas as
fases respeitando o devido processo legal, sera prolatado uma sentenca
acolhendo ou nédo os pedidos formulados entre as parte®?, uma vez transitado
em julgado, entende-se por ndo mais haver recurso cabivel, acerca das

decisoOes, nessa toada, Luis Roberto Barroso assinala;

Sua eficacia subjetiva, no entanto, é limitada as partes do processo, sem
afetar terceiros. Por outro lado, o objeto da causa é demarcado pelo pedido
formulado, ndo podendo o pronunciamento judicial estender-se além dele

89 Lei 8.868/1999. Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo
em vista raz6es de seguranca juridica ou de excepcional interesse social, podera o Supremo
Tribunal Federal, por maioria de dois tercos de seus membros, restringir os efeitos daquela
declaracdo ou decidir que ela s6 tenha eficacia a partir de seu transito em julgado ou de outro
momento que venha a ser fixado.

90 MENDES, Gilmar Ferreira. BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito
Constitucional. 15 ed. Sdo Paulo, Saraiva, 2020. p. 1491.

91 BARROSO, Luis Roberto. O Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro. 8 ed.
Sao Paulo, Saraiva, 2019. p. 175.

92 BARROSO, op. cit., p. 175.
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(CPC/2015, art. 490). Portanto, a eficacia objetiva da coisa julgada é limitada
ao que foi pedido e decidido (CPC/2015, art. 503)%.

Se tratando de declaracao de inconstitucionalidade em decisao proferida
pelo STF em sede de Recurso Extraordinario com repercussao geral, a tese
firmada pelo Tribunal sera de observancia obrigatéria a todos os 6rgaos do
judiciario, sendo estendida além das partes litigantes de determinado
processo®. Em relacdo a eficacia temporal da decisdo que reconhece a
inconstitucionalidade da norma, classifica-se como de natureza declaratoria,
por se tratar de um vicio preexistente, pronunciando a nulidade desde o seu
nascimento®, portanto, o efeito de tal decisdo deve retroagir a data em que

entrou em vigor no ordenamento juridico.

Quando se trata de julgamento do Recurso Extraordinario, por maioria
absoluta a lei sera declarada incidentalmente a inconstitucionalidade, no Brasil,
essa tradicdo vem sendo utilizada desde a Constituicdo de 1934, nestes

termos;

Art. 91 - Compete ao Senado Federal: 1V - suspender a execucéo, no todo
ou em parte, de qualquer lei ou ato, deliberacdo ou regulamento, quando
hajam sido declarados inconstitucionais pelo Poder Judiciario; E também o
art. 96: Quando a Corte Suprema declarar inconstitucional qualquer
dispositivo de lei ou ato governamental, o Procurado Geral da Republica
comunicara a decisdo ao Senado Federal para os fins do art. 91, n® IV, e bem
assim a autoridade legislativa ou executiva, de que tenha emanado a lei ou 0
ato®s.

Na atual Constituicdo, encontra-se, a previsdo no “Art. 52, Compete
privativamente ao Senado Federal: X - suspender a execuc¢ao, no todo ou em
parte, de lei declarada inconstitucional por decisdo definitiva do Supremo
Tribunal Federal”, isso acontece por termos adotado a linha de raciocinio

romano-germanico a qual ndo se atribui efeito vinculante as decisdes judiciais,

93 BARROSO, Luis Roberto. O Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro. 8 ed.
Sao Paulo, Saraiva, 2019. p. 176.

94 BARROSO, op. cit., p. 177
95 Ibid., p. 177

96 BARROSO, op. cit., p. 181, apud. Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil
(de 16 de julho de 1934).
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desse modo outorga ao Senado Federal de competéncia para suspender
execucao de lei inconstitucional onde sua eficacia € geral em face de todos, ou
seja, erga omnes®’, assim ficou determinado pelo texto original da CF/88,
todavia, a interpretacdo deste dispositivo sofreu algumas alteracdes, que sera
tratado no ultimo capitulo. Barroso ao exemplificar a atuacdo do Senado

Federal, destaca que;

A atuacdo do senado ndo tem carater vinculado, mas discricionario,
sujeitando-se ao juizo de oportunidade e conveniéncia da casa legislativa.
Trata-se de ato politico, ndo sujeito a prazo, podendo o Senado suspender o
ato normativo, no todo ou em parte, ou simplesmente ndo suspendé-lo,
negando, assim, a extensdo erga omnes de decisdo do Supremo?9,

Recentemente, passamos por uma inovacdo no ordenamento juridico, o
qgual o Novo Cddigo de Processo Civil por onde se atribuiram efeitos vinculantes
as decisOes de recurso extraordinario com base nas teses firmadas pelo STF®.

A doutrina selecionada classifica as nulidades em trés formas diferentes,
guais sejam; declaracdo de nulidade total, declaracdo de nulidade parcial e

declaracéo de nulidade parcial sem reducao de texto.

De acordo com Gilmar Ferreira Mendes, “a declaragcao de nulidade total,
como o proprio nome indica, ocorre nos casos em que a totalidade da lei ou ato
normativo é invalidada pelo Tribunall®®”, sdo passivos de surtir esses efeitos
guando ha inobservancia do processo legislativo, como por exemplo:
usurpacéo de competéncia®l, uma vez configurado levara a nulidade total da

norma.

No que tange a declaracdo de nulidade parcial, a doutrina e a

jurisprudéncia brasileira adotaram a teoria da divisibilidade da lei, no sentido

97 BARROSO, op. cit., p. 182

98 BARROSO, Luis Roberto. O Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro. 8 ed.
Sao Paulo, Saraiva, 2019. p. 182.

% |bid., p. 185.

100 MENDES, Gilmar Ferreira. BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito
Constitucional. 15 ed. Sdo Paulo, Saraiva, 2020, p. 1492.

101 |bid., p. 1492.
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em que o Tribunal declarara a inconstitucionalidade somente da parte em que
a lei conter um vicio, o mesmo se aplica ao veto presidencial, nos termos do
art. 66, 82°, CF/88'92, com base nesse artigo mencionado da Constituicéo,
como se sabe uma parte do processo legislativo € o encaminhamento do
projete de lei aprovado para Chefe do Poder Executivo para sancdo ou veto,
momento em que pode aquiesce-lo ou declara-lo inconstitucional de forma total
ou parcialmente, assim impedindo seu ingresso no mundo juridico!®®, por meio
do controle politico-preventivo, para tanto se faz necessario a verificagdo dos
requisitos objetivos para divisibilidade, o exame se da em relacdo de vinculacao

gue possa impedir sua divisdo!%4, nesse ponto vale destacar;

[...], devem ser investigados ndo s6 a existéncia de uma relagdo de
dependéncia (unilateral ou reciproca), mas também a possibilidade de
intervencdo no ambito da vontade do legislador. No exame sobre a vontade
do legislador, assume peculiar relevo a dimensdo e o significado da
intervencdo que resultard da declaragdo de nulidade. Se a declaracdo de
inconstitucionalidade tiver como consequéncia a criagdo de uma nova lei, que
ndo corresponde as concepgbes que inspiraram o legislador afigura-se
inevitavel a declaragdo de inconstitucionalidade total da leit®®,

Em sede de repercussdo geral o STF entendeu constitucional a
promulgacao da parte de lei que néo sofreu veto, quando ndo houver vicio de

inconstitucionalidade da parte inicialmente publicadal®®,

Existe ainda a declaracdo de nulidade parcial sem reducéo de texto, no
caso evidencia-se quando o Supremo Tribunal Federal verifica a

102 Art. 66. A Casa na qual tenha sido concluida a votagéo enviara o projeto de lei ao Presidente
da Republica, que, aquiescendo, o sancionara.§ 2° O veto parcial somente abrangera texto
integral de artigo, de paragrafo, de inciso ou de alinea.

103 BARROSO, Luis Roberto. O Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro. 8 ed.
Séo Paulo, Saraiva, 2019. p. 90.

104 MENDES, Gilmar Ferreira. BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito
Constitucional. 15 ed. S&o Paulo, Saraiva, 2020, p. 1494.

105 |bid., p. 1492

106 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade RE 188.083, Min
Relator Luiz Fux, j. 27.04.2020.

E constitucional a promulgacéo, pelo Chefe do Poder Executivo, da parte incontroversa de
projeto de lei que néo foi vetada, antes da manifestacdo do Poder Legislativo pela manutengéo
ou pela rejeicdo do veto, inexistindo vicio de inconstitucionalidade dessa parte inicialmente
publicada pela auséncia de promulgacdo da derrubada dos vetos.
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inconstitucionalidade de tributo que viola o principio da anterioridade!®’, tal
entendimento consagrou-se na sumula 67 do STF, “E inconstitucional a
cobranca do tributo que houver sido criado ou aumentado no mesmo exercicio
financeiro”. O reconhecimento dessa inconstitucionalidade n&o exclui o texto
normativo do ordenamento juridico, sendo que o mesmo se aplicara no préximo

exercicio financeiro sem problema ou maculal®,

3.1. EFEITOS DA DECISAO NO CONTROLE DIFUSO

O controle de constitucionalidade difuso teve sua origem no modelo
americano, como de inicio ja dito, ganhou for¢ca no caso emblematico Marbury
v. Madison, o qual confere o poder-dever a todos 0s juizes e tribunais, uma vez
detectados a inconstitucionalidade de uma norma infraconstitucional, deixar de

aplicar tal norma conflitante com a Constituicdo, conforme relata Barroso;

No Brasil, o controle difuso vem desde a primeira constituigcdo republicana, e
subsiste até hoje sem maiores altera¢des. Do juiz recém-concursado até o
Presidente do Supremo Tribunal Federal, todos os 6rgéos judiciarios tém o
dever de recusar aplicagdo as leis incompativeis com a Constituicao.

107 Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade RE 188.083, Min Relator
Marco Aurélio, j. 20.10.2015.

Lei - aplica¢@o no tempo - tributo - irretroatividade. Lei regedora de tributo ha de ser editada em
certo exercicio, para observéancia no subsequente.
[RE 188.083, rel. min. Marco Aurélio, j. 5-8-2015,DJE 209 de 20-10-2015]
Nesse sentido, verifica-se que a atual jurisprudéncia é firme no sentido de que as garantias de
irretroatividade e de anterioridade no ambito tributario possuem carater substancial. Logo, € o
critério material da hipétese tributéria que deve ser levado em conta para fins de resguardo das
garantias individuais do contribuinte. (...) Também colhe-se da jurisprudéncia as razdes de
decidir do RE 183.130, de relatoria para acorddo do Ministro Teori Zavascki, no qual o Pleno
desta Corte assentou a ilegitimidade da aplicacao retroativa da majoracao de aliquota incidente
sobre o lucro proveniente de operag¢des incentivadas ocorridas no passado, ainda que no
mesmo exercicio financeiro, no &mbito do Imposto de Renda Pessoa Juridica (IRPJ).

108 MENDES, Gilmar Ferreira. BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito
Constitucional. 15 ed. Sdo Paulo, Saraiva, 2020. p. 1495.

109 BARROSO, Luis Roberto. O Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro. 8 ed.
Sao Paulo, Saraiva, 2019. p. 69.
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O exercicio do controle incidental difuso decorre do funcionamento
normal da jurisdic&o, seja qual for o grau em que tramita a acéo, evidentemente
desempenha o papel prejudicial em relacdo ao pedido ou mérito!1°, conforme
exposto, entende-se que no controle incidental ou difuso o juiz singular ao
encontrar a inconstitucionalidade da norma apenas deixa de aplica-la, sendo
gue declaracdo de inconstitucionalidade devera ser realizada pelo Supremo
Tribunal Federal, para exemplificar, Barroso ao citar Lenio Luiz Streck, faz
mengao a sua obra “argumenta haver uma diferenca entre o controle difuso
exercido pelo juiz singular e o exercido pelos tribunais”, referindo o seguinte

trecho;

[...], ao contrario dos tribunais, o juiz ndo declara a inconstitucionalidade de
um texto normativo, mas apenas deixa de aplica-lo. Textualmente: “Note-se:
0 juiz singular ndo declara a inconstitucionalidade de uma lei; apenas deixa
de aplica-la, isso por que somente na forma do art. 97 da CF é que pode
ocorrer a declaracdo de inconstitucionalidade!”.

Na mesma analise, verifica-se que a doutrina em geral ndo acompanha
essa divisdo, pois a declaragao de inconstitucionalidade seja pelo juiz singular
em primeiro grau, tribunais de segundo grau ou por tribunais superiores, tem a

mesma natureza e procedem com a mesma fundamentagéo'*?.

Na visdo de Teresa Arruda Alvim, em sede de controle difuso de
constitucionalidade, ndo se pode haver lugar em casos que a sentenca exige a
cobertura da coisa julgada, a seu ver na se pode admitir em controle difuso a
atribuicéo de efeitos erga omnes, pois, seria 0 mesmo que equipara-lo a uma
acao de controle concentrado, burlando-se a lei, porquanto esse controle seria

realizado por um juiz e néo pelo STF%3,

110 ARRUDA ALVIM, Teresa. Modulacédo na alteracdo dajurisprudéncia ou de precedentes
vinculantes. 1 ed. Sdo Paulo, Thomson Reuters Revista dos Tribunais, 2019. p. 29.

111 BARROSO, op. cit. p. 137, apud. Lenio Luiz Streck, Jurisdigdo constitucional e
hermenéutica, 2002, p. 362-3.

112 |bid., p. 137
113 TERESA ARRUDA ALVIM, op. cit., p. 30
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3.2. EFEITOS DA DECISAO NO CONTROLE CONCENTRADO

O controle concentrado de constitucionalidade no que diz respeito a acao
direta de inconstitucionalidade e acdo declaratéria de constitucionalidade em
regra possuem efeitos erga omnes, ou seja, eficacia contra todos e efeitos
vinculantes, nos termos do art. 102, 82° da Constituicio da Republica
Federativa do Brasil*!4, Barroso assinala, “A doutrina costuma referir-se a eles,
apos a edicdo da Lei n. 9.868/99, com sendo, em regra retroativos (ex-tunc),
gerais (erga omnes), repristinatérios e vinculantes''®”. Cabe ainda destacar que
a Lei 9.868/99, no aspecto conceitual trata a acdo direta de
inconstitucionalidade e a acdo declaratéria de constitucionalidade como duas
faces da mesma moeda, considerando ag¢fes idénticas, porém com sinal
invertido sendo negativo e positivo''é. Compete ao Supremo Tribunal Federal
processar e julgar essas acoes, uma vez proferida a deciséo, todos os demais
orgdos do Poder judiciario subordinados ao STF, os tribunais e juizes de
primeiro grau ficaram sujeitos aos seus efeitos da mesma forma devem
observar toda a administracdo publica direta e indireta, sob pena de ser

declarado inconstitucional todo ato normativo ou lei que contrariar tais decisées.

Como analise existe um rol de legitimados que possuem capacidade
para propor a acao direta de constitucionalidade, os quais atuam em nome
proprio, mas com base no interesse de toda a sociedade!!’.

114 Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituicdo,
cabendo-lhe: § 2° As decisdes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal,
nas acbes diretas de inconstitucionalidade e nas ac¢des declaratdrias de constitucionalidade
produzirdo eficicia contra todos e efeito vinculante, relativamente aos demais 6rgdos do Poder
Judiciario e a administragdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal.

115 BARROSO, Luis Roberto. O Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro. 8 ed.
S&o Paulo, Saraiva, 2019. p. 266.

116 BARROSO, op. cit., p. 270.

117 Os limites da coisa julgada na declaracdo de inconstitucionalidade nao sao controvertidos:
sua eficicia é contra todos. A extensdo erga omnes da autoridade da coisa julgada explica-se,
doutrinariamente, por forca do fendmeno da substituicdo processual, (...). Ndo h& necessidade,
nesse caso, de suspensdo da lei pelo Senado Federal, o que s6 o correra na hipotese de
decisdo do Supremo Tribunal Federal em controle incidental (art. 52, X). As pessoas e 6rgdos
constantes do art. 103 da Constituicdo atuam com legitimacé&o extraordinaria, agindo em nome
proprio, mas na defesa de interesse da coletividade. Por essa razdo é que os efeitos da decisédo
tém carater geral, e ndo apenas entre as partes do processo, como € regra. (BARROSO, Luis
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No que diz respeito aos limites subjetivos a coisa julgada, existe duas
modalidades de eficacia atribuidas a ela, a saber; primeiramente eficacia
preclusiva, conforme ensina Luis Roberto Barroso: eficacia preclusiva quer
significar que a autoridade da coisa julga ndo podera ser objeto de nova deciséo
judicial. E, também existe a figura da eficacia vinculativa, revela que a
autoridade da coisa julgada deve prevalecer sob qualquer lide logicamente
subordinada a questao resolvida pela Corte Superior em julgamento de acao
direta de inconstitucionalidade!?.

Quanto aos limites objetivos da coisa julgada, por exemplo: na acéo
direta de inconstitucionalidade, sendo jugada tal acdo improcedente, a lei ou 0
ato normativo continuard a surtindo todos seus efeitos no plano da existéncia,
validade e eficacia, porém, se for julgada procedente, isso quer dizer o Tribunal
estara declarando que essa norma € nula de plena direito, nesse sentido

Barroso assevera;

Mas, no caso de reconhecimento de inconstitucionalidade de norma, a
decisdo de Tribunal estara declarando que a norma é nula de pleno direito. A
declaracdo de nulidade situa-se no plano de validade do ato juridico: é a
sancdo de invalidade da norma. Como consequéncia, a lei ou ato normativo
nulo ndo devera mais produzir efeitos: passa-se, assim, ao plano da eficacia,
gue devera ser paralisada. Nulidade e ineficacia, portanto, sdo as
consequéncias que, de regra, resultardo de declaracdo de
inconstitucionalidade'®,

Outra situacdo se da no caso de haver uma legislagdo regulamentando
um determinado assunto, ao vir uma nova lei regulando esse mesmo assunto,
a lei anterior seré revogada, porém, se a nova lei revogadora for incompativel
com a Constituicio Federal, e vier a ser declarada inconstitucional, a lei anterior
voltara ao status quo ante, por forca do principio da supremacia da

Constituicdo?0.

Roberto. O Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro. 8 ed. Sdo Paulo, Saraiva,
2019. p. 274).

118 |bid., p. 268

119 BARROSO, Luis Roberto. O Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro. 8 ed.
Sao Paulo, Saraiva, 2019. p. 272.

120 |bid., p. 273
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Com a evolugcdo do entendimento do Supremo Tribunal Federal,
estenderam-se os limites objetivos e subjetivos das decisdes proferidas em se
de controle de constitucionalidade, movimento denominado transcendéncia dos
motivos determinantes, motivo pelo qual se reconhece ndo somente a eficacia
vinculante da parte dispositiva do julgado, mas atencao volta-se também aos
fundamentos determinantes que embasam a decisdo, no sentido de que 0s
juizes e tribunais devem observar ndo somente a conclusdo do acérdédo, mas

igualmente as razdes de decidir?:,

Em relacdo aos efeitos da decisdo no tempo, ao declarar a
inconstitucionalidade de uma lei ou ato normativo, o STF podera restringir 0s
efeitos perante a sociedade, visando a seguranca juridica ou excepcional
interesse social, desde que respeitem seja respeitado a tramitacdo definida
pela Lei 9.868/1999, a qual define que a restricdo dos efeitos sera votada por

maioria de dois tercos dos seus membros, nos termos do art. 27 da referida
leit?2.

Nota-se, porém, que a decisao proferida pelo Supremo Tribunal Federal
em sede de controle de constitucionalidade produz efeitos imediatos em regra,
salvo em casos excepcionais, como a modulacéo dos efeitos, mas ao todo atua
como legislador negativo no sentido de eliminar a lei ou ato normativo declarado

inconstitucional, privando assim sua eficicia e aplicabilidade!?.

121 Essa linha jurisprudencial parece afinada com o propoésito de racionalizacdo da jurisdicdo
constitucional e da carga de trabalho do Supremo Tribunal Federal, privilegiando as teses
constitucionais que hajam sido firmadas em controle abstrato. Os efeitos transcendentes
integram a légica da jurisdig&o constitucional. Os tribunais devem observar as normas firmadas
pelo STF. Por essa razéo, tenho defendido — em sede doutrinaria e no &mbito do préprio tribunal
— que todo julgamento seja concluido com a explicitagdo do entendimento em que se fundou a
decisdo — 0 que, do Direito anglo-saxéo, se chama holding. No caso da repercusséo gera, iSso
€ até mesmo exigivel, por forga do art. 1035, § 11 do CPC/2015, que prevé: “A suimula da
decisdo sobre a repercussao geral constara de ata, que sera publicada no Diario Oficial e valera
como acérddo”. E importante que as ementas dos acérddos explicitem a tese firmada pelo
Supremo, a fim de facilitar o seu pronto conhecimento. (BARROSO, Luis Roberto. O Controle
de Constitucionalidade no Direito Brasileiro. 8 ed. Sdo Paulo, Saraiva, 2019. p. 279).

122 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 membros, restringir os efeitos daquela declaracéo ou decidir
gue ela s6 tenha eficcia a partir de seu transito em julgado ou de outro momento que venha a
ser fixado.

122 BARROSO, Luis Roberto. O Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro. 8 ed.
Sao Paulo, Saraiva, 2019. p. 293.
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3.3. A MODULACAO DE EFEITOS NA LEI 9.868/99

A modulagdo dos efeitos em deciséo de controle de constitucionalidade
somente se utiliza em casos de extrema necessidade, com o desenvolvimento
do proprio direito nessa analise Luis Roberto Barroso faz mencao no sentido
de que, pareceu bem ao legislador prover a respeito desse tema, positivando
no ordenamento juridico legislacao pertinente para regular o tema, ao incluir no
art. 27 da Lei 9.868/99, previsdo analoga a Constituicdo portuguesa no seu art.
282.1, e da Lei Organica alema 8§ 31, permitindo que o STF, perante quorum
qualificado, dar temperamento aos efeitos temporais da decisdo'®. A
professora Teresa Arruda Alvim relata que a evolucéo dessa trajetoria, deu-se
inicio com a Constituicdo de 1934, por meio da EC 16 de 1965 onde, atribuiu-
se ao STF processar e julgar a representacao contra inconstitucionalidade de
lei ou ato normativo, federal ou estadual encaminhada pelo Procurador-Geral
da Republical?®®, relata ainda que a partir desse momento, o controle de
constitucionalidade se desvincula da hipotese de intervencao federal, com a
promulgacao da Constituicdo de 1988, a expressao representacdo deixou de
serem utilizada, sendo substituida por legitimacdo aumentando assim o rol de
legitimados para propor as acdes em controle de constitucionalidade!?®, antes
desse momento, ndo raramente, 0s juizes e tribunais ndo respeitavam as
decisbes, e em cada caso concreto decidiam conforme propria interpretacao da
lei infraconstitucional, porém, com a introducdo da acdo declaratéria de
constitucionalidade, positivou-se nos art. 102 e 103 da CF/88, a expressao
eficidcia vinculante, ou seja, eficacia contra todos, ao passo que, todos os

orgaos do Poder Judiciario e toda a administracao publica, conforme se extrai

124 BARROSO, Luis Roberto. O Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro. 8
ed. S&o Paulo, Saraiva, 2019. p. 282.

125 ARRUDA ALVIM, Teresa. Modulacédo na alteracdo da jurisprudéncia ou de precedentes
vinculantes. 1 ed. Sdo Paulo, Thomson Reuters Revista dos Tribunais, 2019. p. 22.

126 |bid., p. 22
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do art. 28 da Lei 9.868/99127 todos devem observar essas decisdes!?s,

Conforme assevera Teresa Arruda Alvim;

A nosso ver (...), a lei tida como inconstitucional, em controle concentrado, é
juridicamente inexistente. De regra, o controle concentrado tem efeitos ex-
tunc, retroativos, salvo, € claro, se houver modulagdo, alterando esta
dimenséo da eficacia da deciséo (...), a doutrina noticia que a regra de que a
decisdo de inconstitucionalidade é declaratéria e gera efeitos ex-tunc,
comprometendo a norma tida com inconstitucional ab initio, tem origem no
direito norte-americano. E a doutrina da Judicial Review, firmada no caso
Marbury vs. Madison em 1803 129,

Diante disso, verifica-se entdo que a decisdo em controle de
constitucionalidade € de natureza declaratdria, vista como juridicamente

inexistente.

Quando uma lei entra em vigor, a principio deve presumir-se a
constitucionalidade, tendo em vista que sua elaboracdo atendeu todos 0s
requisitos do processo legislativo, portanto, o jurisdicionado deve confiar e
respeitar a vigéncia dessa lei, ao verificar a declaracéo de inconstitucionalidade
de lei observa-se que esta ligada diretamente com o plano da validade, uma
vez conhecido o vicio a lei evidentemente sera declarado nula. Nesse prisma

Barroso destaca que ha duas consequéncias importantes, a saber;

A decisé@o que reconhece a inconstitucionalidade limita-se a constatar uma
situacao pré-existente, estabelecendo acerca dela uma certeza juridica. Sua
natureza, portanto, € declaratéria. A segunda, sendo o vicio de
inconstitucionalidade, como regra, congénito a lei, os efeitos da decisédo que
pronunciam retroagem ao momento do seu ingresso no mundo juridico, isto
é, sdo ex tunct3o,

127 Art. 28. Dentro do prazo de dez dias ap6s o transito em julgado da decis@o, o Supremo
Tribunal Federal fara publicar em secédo especial do Diario da Justica e do Diario Oficial da
Unido a parte dispositiva do acordédo. Paragrafo Unico. A declaracédo de constitucionalidade
ou de inconstitucionalidade, inclusive a interpretacdo conforme a Constituicdo e a
declaracdo parcial de inconstitucionalidade sem reducao de texto tém eficacia contra
todos e efeito vinculante em relacdo aos 6rgéos do Poder Judiciario e a Administracdo
Puablica federal, estadual e municipal.

128 TERESA ARRUDA ALVIM, op. cit., p. 23.

129 ARRUDA ALVIM, Teresa. Modulacéo na alteracdo da jurisprudéncia ou de precedentes
vinculantes. 1 ed. Sdo Paulo, Thomson Reuters Revista dos Tribunais, 2019. p. 23 — 24,

130 BARROSO, Luis Roberto. O Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro. 8 ed.
Sao Paulo, Saraiva, 2019. p. 281.
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Uma vez declarada inconstitucional, todavia, sera observado o impacto
social dos efeitos retroativos para entdo poder decidir sobre a modulagéo?®?,
restando aos ministros argumentar em si motivos relevantes para tratar do
assunto, nesse sentido Teresa Arruda Alvim assevera que, “argumentos
consequencialistas devem, sim, ainda que secundariamente, ser levados em
conta no momento de se decidir dever, ou ndo, haver modulacédo, mas apenas
em caso de controle concentrado de constitucionalidade!*?”, nesse sentido a
I6gica do direito pressupde que a modulacdo dos efeitos deve ser realizada nas
acOes principais, ou seja, por exemplo, em uma ADI. Porém, ao julgar os
Embargos de Declaracdo em Acéo Direta de Inconstitucionalidade (ADI 2.797),
o STF acolheu e conheceu os embargos de Declaracdo projetando assim 0s
efeitos da deciséo para a data inicial em 15 de setembro de 2015. Conforme
dito acima, os Ministros devem trazer argumentos que embasem a decisao pela
modulacédo. Extrai-se, porém, do acordao, o entendimento de que quando nao
h& pronunciamento acerca da eficacia temporal, presume-se que nao havia
razdes de seguranca juridica ou excepcional interesse social conforme exige o
art. 27 da Lei 9.868/99;

Quando, no julgamento de mérito dessa ou daquela controvérsia, o STF deixa
de se pronunciar acerca da eficacia temporal do julgado, é de se presumir
gue o Tribunal deu pela auséncia de razfes de seguranca juridica ou de
interesse social. Presuncdo, porém, que apenas se torna absoluta com o
transito em julgado da acéo direta. O Supremo Tribunal Federal, ao tomar
conhecimento, em sede de embargos de declaragdo (antes, portanto, do
transito em julgado de sua decisé@o), de raz8es de seguranca juridica ou de
excepcional interesse social que justifiquem a modulacdo de efeitos da
declaracdo de inconstitucionalidade, ndo deve considerar a mera presuncao
(ainda relativa) obstaculo intransponivel para a preservacdo da propria
unidade material da Constituicao*33.

Vale destacar que a modulagdo dos efeitos da decisdao nao pode se

tornar regra, mas deve ser sempre utilizada como excecao. Todavia, requer-se

131 ARRUDA ALVIM, Teresa. Modulacédo na alteracdo dajurisprudéncia ou de precedentes
vinculantes. 1 ed. Sdo Paulo, Thomson Reuters Revista dos Tribunais, 2019. p. 25.

132 |bid., p. 25

133 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Embargos de Declaracdo em Acdo Direta de
Inconstitucionalidade, Min. Ayres Britto, j. 28.02.2013.
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fundamentacdo qualificada, a fim de que essa excecdo ndo se torne

inseguranca juridica3*.

134 ARRUDA ALVIM, Teresa. Modulacéo na alteracdo dajurisprudéncia ou de precedentes
vinculantes. 1 ed. Sdo Paulo, Thomson Reuters Revista dos Tribunais, 2019. p. 27.
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4. MODULACAO DE EFEITOS E SEGURANCA JURIDICA

A modulacdo dos efeitos nas decisbes em controle de
constitucionalidade se apresenta como forma de proteger a seguranca juridica,
mantendo uma determinada previsibilidade para a sociedade em relacdo as
decisdes do Poder Judiciario, conforme se extrai do art. 27 da Lei 9.868/99, o
legislador buscou positivar critérios firmes, a fim de resguardar a segurancga
juridica ou excepcional interesse social, podera o STF, respeitando o rito
processual conforme quérum de votacao definida em lei, modular os efeitos da
deciséo, postergando sua eficacia a partir de transito em julgado ou determinar
um momento posterior que venha a ser fixado pela Corte Superior'3®, nota-se,
gue a declaragao de inconstitucionalidade torna a norma invalida, dessa forma,
a doutrina trabalhou com base em parametros razoaveis para compreender o

instituto da modulacao proposto pelo referido dispositivo legal;

Partindo-se do pressuposto de que a declaracé@o de inconstitucionalidade de
uma norma tributaria implica o reconhecimento de uma intervencao tributaria
invalida, surge a indagacgéo: poder-se-ia sustentar a existéncia de motivos
aptos a justificar a validagdo de uma incidéncia inconstitucional, por meio de
uma decisao judicial? Na disciplina proposta pelo art. 27 da Lei 9.868/1999,
tais razdes foram identificadas como “seguranca juridica” e “excepcional
interesse social’136,

Uma vez que haja a modulagédo, o periodo em que a norma surtiu 0os
efeitos ficou regulado por uma lei que a propria deciséo judicial a declarou
incompativel com o texto constitucional, portanto, se faz necessério buscar
amparo constitucional em outro fundamento, ou seja, o principio da seguranca

juridica para poder validar o periodo de vigéncia da norma, nesse sentido;

E essencial notar-se que o fundamento da validac&o ndo deve ser a norma
inconstitucional, mas sim, outra norma extraida diretamente do texto

135 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 membros, restringir os efeitos daquela declaracéo ou decidir
gue ela s6 tenha eficcia a partir de seu transito em julgado ou de outro momento que venha a
ser fixado.

136 (coord.), COELHO, Sacha Calmon N. Seguranca Juridica: Irretroatividade das Decisdes
Judiciais Prejudiciais aos Contribuintes. Grupo GEN, 2013. p. 110.
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constitucional, a qual justifica a manutencdo daqueles efeitos que se
concretizaram a partir da norma invalida. E importante que se tenha em vista
gue a ponderagdo é sempre juridica. Somente uma norma constitucional
pode vir a ser utilizada como fundamento para a validacdo dos efeitos
produzidos pela norma inconstitucional®?®’.

Nos parametros da referida lei, o Supremo Tribunal Federal julgou a
acao direta de inconstitucionalidade proposta para verificar a
constitucionalidade da lei que criou o Municipio de Luis Eduardo Magalhées,
conforme observa Luis Guilherme Marinoni, ndo havia duvidas acerca da
inconstitucionalidade dessa lei, mas desde a primeira andlise, temia pelas
consequéncias que poderia desencadear, “‘receava-se que a declaracdo de
inconstitucionalidade ndo pudesse permitir a preservacdo das situacdes

estabelecidas antes da decisao de inconstitucionalidade38”,

Inicialmente o relator, apesar de reconhecer a inconstitucionalidade da
lei, julgou a ADI improcedente, o que quer dizer que a lei seria constitucional,
isso se fez em busca da preservacao das situacdes ja consolidadas, em nome
da seguranca juridica, posteriormente o Ministro Gilmar Mendes pediu vista,
em seu voto argumentou que nao poderia deixar de julgar procedente apenas

para nao atingir o passado!®®, relata ainda Marinoni;

Consta do voto do Ministro Gilmar: Impressionou-me a conclusdo a que
chegou o Ministro Eros Grau — votou pela improcedéncia da agéo — apos tecer
percuciente andlise sobre a realidade fatica fundada na lei impugnada e o
peso que possui, no caso, o principio da seguranca juridica. De fato, h& toda
uma situacdo consolidada que ndo pode ser ignorada pelo tribunal. Com o
surgimento, no plano das normas, de uma nova entidade federativa, emergiu,
no plano dos fatos, uma gama de situa¢des decorrentes de praticas de atos
proprios do exercicio da autonomia municipal. A realidade concreta que se
vincula a lei estadual impugnada ja foi objeto de extensa descrigdo analitica
no voto proferido pelo Ministro relator, e ndo pretendo aqui retoma-la. Creio
que o Tribunal j& se encontra plenamente inteirado das graves repercussfes
de ordem politica, econfmica e social de uma eventual decisdo de
inconstitucionalidade4°,

137 (coord.), COELHO, Sacha Calmon N. Seguranca Juridica: Irretroatividade das Decisdes
Judiciais Prejudiciais aos Contribuintes. Grupo GEN, 2013. p. 110.

138 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatérios. 6 ed. Sdo Paulo, Revista dos
Tribunais, 2019. p. 359.

139 |bid., p. 359

140 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatérios. 6 ed. Sdo Paulo, Revista dos
Tribunais, 2019. p. 360.
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Em suas razdes o Ministro Gilmar Mendes observou que a preocupacéo
do Relator era a protecéo das situagcdes ja consolidadas, porém, advertiu que
ndo poderia simplesmente julga improcedente a acdo direta de
inconstitucionalidade, no sentido de manter as relagbes com base na
seguranca juridica e deixasse de aplicar o principio da nulidade da lei
inconstitucional, mas sugeriu a aplicacdo de ambos 0s principios no maximo
possiveis, na medida das possibilidades faticas e juridicas do caso concreto!4?,
na exposicéo do seu voto o Ministro Gilmar Mendes, ainda trouxe argumentos
de que, “o Tribunal deve adotar uma formula que, reconhecendo a
inconstitucionalidade — diante da vasta e consolidada jurisprudéncia sobre o

tema, resguarde o maximo possivel as efeitos por ela produzidos+?”.

Diante das razfes apresentadas os demais Ministros acompanharam
seu voto, inclusive o Ministro relator, que modificou seu voto, julgando
procedente a acéo e declarando a inconstitucionalidade da lei impugnada, com
excecao do Ministro Marco Aurélio, ainda que tenha reconhecido procedente a
acao direta de inconstitucionalidade, aplicou a art. 27 da Lei 9.868/99,
declarando a inconstitucionalidade sem a pronuncia da nulidade da lei,
mantendo sua validade por vinte e quatro meses apoés o transito em julgado®*?,
porquanto a lei permite que os efeitos da decisao poderao ser fixados em outro

momento.

Em sintese, os efeitos produzidos por uma norma inconstitucional, ndo
podem ser modulados com base na lei que contraria a Constituicdo federal,
todavia, devera o 6rgao julgador buscar critérios para realizar a modulagéo dos
efeitos da deciséo na propria Constituicdo Federal, principalmente no principio
da seguranca juridica, com o objetivo de diminuir os impactos diretos na

sociedade.

141 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatérios. 6 ed. Sdo Paulo, Revista dos
Tribunais, 2019. p. 360

142 MARINONI, op. cit., p. 360
143 |bid., p. 361
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4.1. SEGURANCA JURIDICA: CONCEPCAO GERAL

Certamente o principio da seguranca juridica € um dos mais importantes
para a compreensdo e desenvolvimento do ordenamento juridico, conforme
assinala Fernanda Marilena, “é considerado viga mestra da ordem juridica,
sendo um dos subprincipios basicos do préprio conceito de Estado de Direito
144 ‘nota-se, que seu objetivo principal é evitar mudancas supervenientes nas
relacdes sociais'*®, uma vez que toda decisdo ou ato normativo deve balizar-
se a luz da seguranca juridica para que nao gere instabilidade. Nesse sentido

assinala ainda a autora, que;

Trata-se de uma necessidade humana cada vez mais presente, considerando
gue, no atual mundo globalizado, aumentam os problemas dos Estados
pertinente a essa seguranca. Sado tantas mudancas, aconteceram t&o
rapidamente, os interesses do Estado e as consequentes alteragbes na
Constituicdo e nas leis sdo hoje de fato corriqueiro, sendo inadmissivel
ignorar a inseguranca criada na sociedade, o que demanda um mecanismo
de defesa, um principio forte capaz de repercutir no equilibrio sociall46.

Portanto, deve ser reconhecida a forca coercitiva desse principio, dessa
forma a desatengdo é tida como: “forma mais grave de ilegalidade ou
inconstitucionalidade, porque representa uma agressao contra todo o sistema

juridico, uma violacdo dos valores fundamentais4””.

Partindo da 6tica constitucional, se verifica que a seguranca juridica é
construida por duas perspectivas distintas, Guilherme Pena de Moraes faz uma
divisdo para melhor compreenséo, quais sejam, objetiva e subjetiva. Objetiva:
indica que a seguranca juridica implica na publicidade e transparéncia no
processo de elaboracdo normativa, bem como clareza e densidade das normas

juridicas e, Subjetiva: a qual segurancga juridica importa na protecdo da

144 MARILENA, Fernanda. Direito Administrativo. 8 ed. Rio de Janeiro, Editora Impetus, 2014.
p. 69.

145 MARILENA, op., cit. p. 69.
148 |bid. p. 69.
147 |bid. p. 69.
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confianca e legitimas expectativas das pessoas na continuidade da ordem

juridica®,

Baseando-se nos direitos fundamentais do individuo, a doutrina
contemporaneo entendeu haver uma relacéo intima entre seguranca juridica,
liberdade e igualdade, com o objetivo de interpretar e dar um sentido real ao
objetivo do legislador constituinte, nota-se entdo, que para as pessoas alcancar
o almejado direito garantidor de uma sociedade livre, justa e igualitéria,
conforme anuncia a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil'*®, nessa
toada, os individuas devem ter cautela e procurar se inteirar por meio do
conhecimento das normas e regras que compde uma sociedade, ndo ha
necessidade que todos tenham ensino superior, mas que conhe¢a um minimo
de cidadania, principalmente no que diz respeito a direitos fundamentais,

conforme assinala Luiz Guilherme Marinoni;

A Constituicdo brasileira refere-se a seguranca como valor fundamental,
arrolando-a no caput do art. 5° como direito inviolavel, ao lado dos direitos a
vida, liberdade, igualdade e propriedade. (...) O Estado brasileiro, por ter o
dever de tutelar a seguranca juridica, deve realizar suas fun¢cdes de modo a
prestigia-la, estando proibido de praticar atos que a reneguem?0,

148 MORAIS, Guilherme Pena de. Curso de Direito Constitucional. 92 ed. Sdo Paulo, Atlas,
2017. p. 219.

149 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos: Ill - a dignidade da pessoa humana; Art. 3° Constituem objetivos fundamentais
da Republica Federativa do Brasil: | - construir uma sociedade livre, justa e solidaria; Art. 5°
Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito & vida, a liberdade,
a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: | - homens e mulheres sédo
iguais em direitos e obrigacdes, nos termos desta Constituicdo; Il - ninguém sera obrigado a
fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei;

150 A doutrina considera a seguranga juridica como expressao do Estado de Direito, conferindo
aquele a condigdo de subprincipio concretizador do principio fundamental e estruturante do
Estado de Direito. Assim, a seguranca juridica assume as figuras do principio da ordem juridica
estatal de direito fundamental. A Constituicdo brasileira refere-se a seguranca como valor
fundamental, arrolando-a no caput do art. 5° como direito inviolavel, ao lado dos direitos a vida,
liberdade, igualdade e propriedade. Ainda que néo fale de um direito fundamental a seguranca
juridica, a Constituicdo Federal possui inUmeros dispositivos que a tutelam, como os incisos Il
(principio da legalidade), XXXVI (inviolabilidade do direito adquirido, da coisa julgada e do ato
juridico perfeito), XXXIX (principio da legalidade e anterioridade em matéria penal), e XL
(irretroatividade da lei penal desfavoravel) do art. 5°. O Estado brasileiro, por ter o dever de
tutelar a seguranca juridica, deve realizar suas fun¢des de modo a prestigia-la, estando proibido
de praticar atos que a reneguem. (MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatérios. 6
ed. S&o Paulo, Revista dos Tribunais, 2019. p. 93).
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Presume-se, portanto, que para o cidaddo ter acesso eficiente ao
principio da seguranca, todos devem agir conforme o direito, tanto o Estado
como terceiros, e sua observancia serve de baliza para seu proprio

comportamento perante a sociedade;

O cidadao precisa ter seguranca de que o Estado e os terceiros se
comportardo de acordo com o direito e de que os 6rgdos incumbidos de
aplica-lo a fardo valer quando desrespeitado. Por outro lado, a seguranca
juridica também importa para que o cidaddo possa definir o seu préprio
comportamento e as suas a¢des. O primeiro aspecto demostra que se trata
de garantia em relacdo ao comportamento daqueles que podem contestar a
direito e tém o dever de aplica-lo; o segundo quer dizer que ela é
indispenséavel para que o cidaddo possa definir 0 modo de ser das suas
atividades?s™.

Todavia esta seguranca juridica de ser estavel, e ter continuidade,

aplicando-se tanto a legislacdo quanto a producéo judicial dos tribunais®®2.

Para Daniel Mitidiero ndo € possivel proporcionar um espago em que as
pessoas possam fazer escolhas juridicamente orientadas, sem ter um ambiente
juridico seguro, sem o qual seria impossivel a aplicagdo de um direito uniforme,
aponta-se a seguranca juridica como forma pelas quais o Direito se torna
possivel, nas palavras de Mitidiero, “A seguranga juridica € um meio de
protecdo da liberdade e da igualdade. Com isso, a seguranca juridica € um
instrumento que serve a dignidade da pessoa humana e a obtencdo da

justical®®”.

Nesse sentido a seguranca juridica compde-se pela cognoscibilidade,
estabilidade, confiabilidade e efetividade da ordem juridica'®*, analisada da
seguinte forma; a cognoscibilidade indica como o direito deve ser aplicado em
determinada situag&o na vida dos jurisdicionadas, “E necessario que o sistema

juridico viabilize certeza a respeito de como as pessoas devem se comportar,

151 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatérios. 6 ed. Sdo Paulo, Revista dos
Tribunais, 2019. p. 93

152 |bid., p. 93, 94.

153 MITIDIERO, Daniel. Precedentes Da Persuasdo a Vinculacédo. 3 ed. Sdo Paulo, Revista
dos Tribunais, 2018. p. 25.

154 MITIDIERO, op. cit., p. 26.
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sem o0 que ndo se pode saber exatamente o que é seguro ou nao>”. A
estabilidade tem o dever de dar continuidade no entendimento firmado pela
ordem juridica, “uma ordem juridica sujeita a variagbes abruptas nao prové
condi¢cdes minimas para que as pessoas possam se organizar e planejar suas
vidas'®®”. Confiabilidade, “capacidade de reagir contra surpresas injustas e
proteger a firme expectativa naquilo que € conhecido e naquilo que
concretamente planejout®””. E finalmente a efetividade normativa, a fim de se
impor em caso de ameacado ou efetivamente ter o direito violado*®®. Nesse

diapaséo, cabe destacar;

(...), a conexao existente entre seguranca juridica, liberdade e igualdade é
evidente. O tratamento isonémico depende antes de qualquer coisa do prévio
reconhecimento de qual é o Direito aplicavel. Nao é possivel aplicar um direito
gue nao se conhece. A possibilidade de autodeterminagéo esté igualmente
ligada a prévia cognoscibilidade normativa, porque sem conhecer o direito
ndo €& possivel fazer escolhas juridicamente orientadas. Sem
cognoscibilidade, a propésito, ndo é possivel escolher nem os atos que se
pretende praticar, nem os efeitos juridicos ligados a préatica desses atos!.

Esses argumentos demonstram claramente a necessidade de todo
individuo ter conhecimento minimo do direito, pois todos fazem parte de uma
sociedade, a qual se deseja alcancar valores essenciais como a liberdade,

igualdade e dignidade da pessoa humana.

Corroborando com as ideias até aqui apresentadas, Luiz Guilherme
Marinoni aponta a seguranca juridica, conforme anteriormente abordado, vista
como estabilidade e continuidade no sentido de ser e previsiveis as

consequéncias juridicas das condutas orientadas pelo direito, sao

155 MITIDIERO, Daniel. Precedentes Da Persuasdo a Vinculacédo. 3 ed. Sdo Paulo, Revista
dos Tribunais, 2018. p. 26

156 |bid., p. 26
157 1bid., p. 26
158 MITIDIERO, op. cit., p. 26
159 MITIDIERO, op. cit., p. 26
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indispensaveis para a conformacéo de um estado que pretenda ser de Estado

de Direito69,

Portanto, o Estado de direito tem mecanismos préprios para a seguranca
juridica, por meio de varias normas e prestacdes faticas estatais, como por
exemplo: o art. 5° da Constituicdo Federal apresenta determinadas protecfes
como, inviolabilidade da coisa julgada, inviolabilidade do direito adquirido e do
ato juridico perfeito, ainda existe algumas que indiretamente possuem a mesma
eficicia, a saber, contraditério, fundamentacdo das decisdes judiciais, que de
certa forma contribuem para a manutencéo da segurancga juridical®t, da mesma
forma, o Cddigo de Processo Civil, contribui para a protecdo e manutencao da
seguranca juridica, como a preclusao, que impede a nova decisdo em questéo
ja resolvida ou a prética de ato processual fora do tempo, até mesmo a garantia
de acesso gratuito a justica, tendo em vista que o advogado é indispensavel a
manutencao da justica, podendo assim proteger os direitos dos jurisdicionado
em juizo'®?, verifica-se entdo que a seguranca juridica ndo tem um fim nela
mesmo, pois, sempre se pretende alcancar outros valores por meio dela, a
saber, liberdade, igualdade, dignidade da pessoa humana em outros direitos

positivados na Constituicdo e no ordenamento juridico.

4.2. MODULACAO: APROXIMACAO DO DIREITO E DA POLITICA

Logo no inicio deste trabalho, verificou-se, que os direitos adquiridos
foram alcancados por meio de construcdes sociais, as quais o0 campo politico &
o palco de muitas dessas conquistas, evidentemente registrados pela historia.
O Estado constitucional de direito, consolidou-se na Europa Continental, num
momento posterior a segunda guerra mundial, antes disso vigorava o Estado
legislativo de direito, em que se compreendia a ConstituicAio como um

documento politico, nesse sentido Barroso assevera que, “as normas nao eram

160 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatérios. 6 ed. Sdo Paulo, Revista dos
Tribunais, 2019. p. 92.

161 MARINONI, op. cit., p. 104
162 |pid., p. 104
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aplicadas diretamente, ficando na dependéncia de desenvolvimento pelo
legislador ou pelo administrador®?®”, ndo havia, portanto, o controle judicial de
constitucionalidade pelo judiciario, “onde existia, era timido e pouco relevante.
Nesse ambiente, vigorava a centralidade da lei e a supremacia do parlamento”
(BARROSO, 2020, p. 429), com essa transi¢cdo, entrou em vigor o Estado
constitucional de direito, e a Constituicdo adquiriu um valor de norma juridica,
gue por sua vez, passou a disciplinar o modo de producdo das leis e atos
normativos, estabelecendo limites para seu contetdo e impondo deveres na
atuacdo do Estado’®4, “nesse modelo, vigora a centralidade da constituicdo e a
supremacia judicial, como tal entendida a primazia de um tribunal constitucional
ou suprema corte na interpretacdo final e vinculante das normas
constitucionais” (BARROSO, 2020, p. 430). A doutrina contemporéanea
procurou distinguir o direito da politica para se alcancar uma melhor
compreensao entres 0s ténues conceitos aqui destacados, verifica-se que, “na
politica, vigoram a soberania popular e o principio majoritario. O dominio da
vontade. No Direito, vigora o primado da lei e do respeito aos direitos
fundamentais. O dominio da razao'%®”. Mas, ndo raramente, esses conceitos se
confundem na atuacéo pratica cotidiana, fala-se, entdo, de certa politizacao do
direito ou judicializacdo da politica, dessa forma, “judicializagao significa que
guestdes relevantes do ponto de vista politico, social ou moral estdo sendo
decididas em carater final pelo Poder judiciario” (BARROSO, 2020 p. 430), por
outro lado, o ativismo judicial € um meio de aplicar um principio constitucional
onde ndo existe uma norma pré-definida, “o ativismo € uma atitude, a escolha
de um modo especifico e proativo de interpretar a Constituicdo, expandindo seu
sentido e alcance” (BARROSO, 2020, p. 435), nesse sentido, o professor
Roosivelt, com base no embate entre as teses de John Rawls e Carl Schmitt,
assinala que essa atuagdo do judiciario contra a legalidade, mais

especificamente ao deixar de aplicar uma lei, a qual passou pelo processo

163 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporéaneo. Os conceitos
fundamentais e a nova construcdo do novo modelo 9 ed. S&o Paulo, Saraiva, 2020. p. 429.

164 |bid. p. 430
165 |bid., p. 439
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legislativo, pré-definido nos moldes da prépria Constituicdo, se da por meio da

desobediéncia ou pela decisédo autoritaria do guardido da Constituicao;

Para Rawls, a agdo contra a legalidade se da com a desobediéncia, que
ocorre, por exemplo, pela mobilizacao pacifica da sociedade ou pelo ativismo
judicial que deixa de aplicar a lei, formalmente considerada, para efetivar
principios de justica presentes numa Constituicdo; e, para Schimitt, pela
decisdo autoritaria do guardido da Constituicdo que, apesar de ndo observar
o procedimento legal, restabelece a ordem concreta instituida pelo poder
constituinte6s,

Portanto, verifica-se, que atualmente existe varias situacdes em que 0s
individuos dentre a sociedade, buscam no judiciario solucdes para conflitos
socias que nao foram enfrentados pelo legislador, tais problemas ndo podem
ficar sem resposta, ainda que o Brasil seja um pais de Civil Low, ou seja, a lei
€ a fonte primaria do direito, resta ao judiciario a aplicacdo de principios
constitucionais em casos concretos, 0os adequando aos costumes da sociedade
contemporanea. Por outro lado, o mesmo judiciario, adota uma atuacdo
contramajoritaria, com a afirmacao de direitos fundamentais, exercidas por
meio do controle de constitucionalidade de lei aprovadas pelo Congresso
Nacional*®’, a critica que se faz, “trata-se da suspenséao, pelo Poder Judiciéario,
dos pré-compromissos democraticos (Constituicdo e Leis), que dao lugar, pura
e simplesmente, a subjetividade de quem estiver julgando®®”, ou seja, isso
substitui o direito institucionalizado nas leis, pela jurisprudéncia dos tribunais

ou por ideologias politicas't®.

166 ARRAES, Roosevelt. Consenso e Conflito na Liberal Democracia: John Rawls e Carl
Schmitt. Curitiba - PR, 2019. p. 213.

167 Nessa perspectiva, ndo podemos confundir o ativismo judicial com algumas
posturas judiciais que, no século XXI, sob a égide da Constituicdo de 1988, sdo perfeitamente
legitimas. Destacamos: i) o controle dos atos do Legislativo e do Judiciario, quando eles se
mostrarem contrarios, formal e/ou materialmente, ao texto constitucional e as leis; ii) a atuagéo
contramajoritaria do Judiciario para proteger direitos fundamentais contra agressfes do Estado
ou de maiorias oriundas da propria sociedade civil e iii) atua¢cado normativa do STF na correcao
da acdo da omissdo legislativa nas hipéteses constitucionalmente autorizadas, e.g., mandado
de injuncdo. (ABBOUD, Georges. Ativismo Judicial. Notas Introdutérias a uma Polémica
Contemporénea. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2019. p. 43-54).

168 |pid. p. 43-54.
169 |pid. p. 43-54.
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Existe ainda outros pontos em que o direito se relaciona com a politica,
todavia, busca-se a separacao do direito na sua aplicacéao, “tal pretensao se
realiza, sobretudo, por mecanismo destinado a evitar a ingeréncia do poder
politico sobre a atuacéo judicial*’®”. Por meio dessa concepcéo o legislador é
limitado, para ndo produzir leis retroativas com o objetivo de atingir situacdes
concretas!’t, Barroso faz meng¢do em nota de roda pé citando Brian Z.

Tamahana, que tal separacéo é potencializada por uma viséo formalista;

A existéncia do formalismo juridico, com as caracteristicas que Ihes séo
atribuidas, ndo corresponde as realidades histéricas. Segundo ele, ao menos
nos Estados Unidos, essa foi uma invencao de alguns realistas juridicos, que
se apresenta para combater uma concep¢ao que jamais existiu, ao menos
ndo com tais caracteristicas: autonomia e completude do direito, solucfes
Unicas e interpretacdes mecénicas. A tese refoge ao conhecimento
convencional e certamente suscitara polémical’?2. (BARROSO, p. 440).

O formalismo juridico busca uma valoracado as técnicas de aplicacdo do
direito, bem como neutralidade cientifica e interpretacdo do direito de forma
mecanica, atualmente, “autores diversos tém procurado resgatar o formalismo
juridico, em uma verséo requalificada, cuja énfase € a valorizacao das regras e

a contencéo da discricionariedade judicial'’®”.

Nessa linha de raciocinio a Constituicao fazer distin¢cao entre o Direito e
a Politica, “cabe a ela transformar o poder constituinte originario, energia
politica em estado quase puro, emanada da soberania popular, em poder
constituido, que sdo as instituicdes do Estado, sujeitas a legalidade juridical’”.
A Constituicdo divide os poderes do Estado e atribui a cada um suas
responsabilidades e modo de como ingressar nas diversas carreira e cargos,

delimitando os requisitos necessarios que o individuo deve possuir se almejar

170 ABBOUD, Georges. Ativismo Judicial. Notas Introdutérias a uma Polémica
Contemporanea. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2019. p. 440.

171 |bid., p. 440

172 BARROSO, Luis Roberto, apud. Brian Z. Tamahana, Beyond the formalista-realist divide:
the role of politics in judging, 2010.

173 BARROSO, op. cit., p. 440

174 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporéaneo. Os conceitos
fundamentais e a nova construcdo do novo modelo 9 ed. S&o Paulo, Saraiva, 2020. p. 440.
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uma dessas possibilidades, sdo poderes do Estado o Executivo e o Legislativo
gue guardam relacdo no que diz respeito ao voto como forma de ingresso,
sendo o primeiro exercido pelos chefes do Poder Executivo, no d&mbito dos
municipios sdo os Prefeitos, dos estados os Governadores e na unido o
Presidente da Republica, o qual exerce a funcéo de chefe do estado e chefe do
governo, e em segundo lugar o Poder Legislativo responsavel pela producao
das normas, nos municipios pelos vereadores, nos estados por deputados
estaduais e na unidao sendo o sistema bicameral exercido pelos Senadores
representantes do Estado e Deputados Federais que por sua vez representam

0 povo, todos eleitos pelo povo por meio do voto.

Por outro lado o Poder Judiciario, conforme assinala Barroso, “sdo
reservadas as atribuicbes tidas como fundamentalmente técnicas!’”.
Normalmente os integrantes do judiciario ingressam na carreira por meio de
concurso publico, primeiramente atuam como juiz de primeiro grau de
jurisdicéo, posteriormente, ascende ao tribunal, quando assumem o cargo de
desembargadores, sendo promovidos por mérito e tempo de carreira, nos
tribunais superiores onde atuam o0s ministros, requer uma maior influéncia
politica, porém devem respeitar os parametros constitucionais para realizar as
nomeacodes, a principal atribuicdo do judiciario revela-se na aplicacao do direito
em determinado litigio entre as partes, todavia, o juiz aplica uma lei abstrata no
caso concreto, com o objetivo de declarar o direito e em regra ndo criar novo
direito, nesse sentido; “desempenharia, assim, uma funcdo técnica de
conhecimento, de mera declaracdo de um resultado ja previsto, e ndo uma
atividade criativa, suscetivel de influéncia political’®”. E evidente que todo pais
democratico nos dias atuais, almejam que o judiciario seja independente, livre
das amarras da politica, onde se tenha liberdade para aplicar a lei de forma

imparcial, com o objetivo de assegurar o bom funcionamento da justical’’,

175 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo. Os
conceitos fundamentais e a nova constru¢do do novo modelo 9 ed. Sao Paulo, Saraiva, 2020.
p. 441,

176 BARROSO, op. cit., p. 441

177 Em todos os paises que emergiram de regimes autoritarios, um dos tépicos essenciais do
receitudrio para reconstrucao do Estado de Direito é a organiza¢cdo de um judiciario que esteja
protegido de pressdes politicas e que possa interpretar e aplicar a lei com isencéo, baseadas
em técnicas e principios aceitos pela comunidade juridica. Independéncia e imparcialidade
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“naturalmente, para resguardar a harmonia com outros poderes, o Judiciario
esta sujeito ao checks and balances!’8”, ou seja, freios e contrapesos. Como
ficou demonstrado o Estado esta dividido em trés poderes, a saber: Executivo,
Legislativo e Judiciério, cada qual exerce uma funcéo tipica, ao passo que se
um sobressair os demais fara controle, de modo que nenhum domine, mas

trabalhem em harmonia.

Como se pode notar o direito € diferente da politica, porém nao se deve
negar que o judiciario usa de técnicas politicas para desempenhar sua funcao,
até mesmo na criacdo de direitos por meio do fendmeno intitulado ativismo
judicial ou por uma norma retirada do ordenamento juridico em sede de controle
de constitucionalidade, “(...) notadamente o STF, desfruta de uma posi¢cdo de
primazia na determinacdo do sentido e do alcance da Constituicdo e das leis,

pois cabe-lhe dar a palavra final, que vinculara os demais poderes!’®”,

4.3. MODULACAO NO CONTROLE DIFUSO E (IN) SEGURANCA JURIDICA

O controle difuso de constitucionalidade se apresenta como meio pelo
gual todos os juizes e tribunais exercem a verificagdo da aplicabilidade das leis
Nnos casos concretos, uma vez identificado a incompatibilidade da norma com o
texto constitucional, deixa-se de aplica-la, declarando sua
inconstitucionalidade, todavia, os efeitos dessa decisdo se operam entre as

partes. Conforme se extra do artigo 27 da Lei 9.868/99'8%, o STF pode restringir

como condig8es para um governo de leis, e ndo de homens. De leis e ndo de juizes, fiqgue bem
entendido. (BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo. Os
conceitos fundamentais e a nova constru¢do do novo modelo 9 ed. Sdo Paulo, Saraiva, 2020.
p. 442).

178 BARROSO, op. cit. p. 442

179 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo. Os
conceitos fundamentais e a nova constru¢do do novo modelo. 9 ed. Sdo Paulo, Saraiva, 2020.
p. 444.

180 Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo em vista razées
de seguranca juridica ou de excepcional interesse social, podera o Supremo Tribunal Federal,
por maioria de dois tercos de seus membros, restringir os efeitos daquela declarac&o ou decidir
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os efeitos da decisdo quando existe razdes de seguranca juridica ou de
excepcional interesse social, nas hipéteses em que a Suprema Corte deve
decidir, ou seja, esté explicito a possibilidade de modulacédo dos efeitos, uma
vez que o legislador ja tenha provido a respeito desse tema, mas resta saber
como a doutrina e a jurisprudéncia enfrentam a modulacdo em controle difuso

de constitucionalidade.

Como visto nos capitulos anteriores, o Brasil adota o sistema misto para
o controle judicial de constitucionalidade, em comparagé&o, que diz respeito a
semelhanca com o direito americano para verificacdo da constitucionalidade

das normas, nota-se, uma evolucéo na jurisprudéncia;

A jurisprudéncia americana evoluiu para admitir, ao lado da decisdo de
inconstitucionalidade com efeitos retroativos amplos ou limitados (limited
retrospectivity), a superacéo prospectiva (prospective overruling), que tanto
pode ser limitada (limited prostrospectivity), aplicavel aos processos
indicados ap6s a decisao, inclusive ao processo originario, como ilimitada
(pure prospectivity), que nem se aplica ao processo que lhe deu origem. O
sistema difuso ou incidental mais tradicional do mundo passou a admitir a
mitigagdo dos efeitos da declaracéo de inconstitucionalidade e, em casos
determinados, acolheu at¢é mesmo a pura declaracdo de
inconstitucionalidade com efeitos exclusivamente para o futuro8?,

Verifica-se, portanto, conforme citagdo acima claramente uma evolucao
guanto aos efeitos da decisdo no controle difuso, Gilmar Ferreira Mendes,
aponta que o modelo difuso ndo apresenta incompatibilidade com a doutrina da
limitacdo dos efeitos'®?, e ainda comparando com o direito portugués, observa-
se que o Tribunal Constitucional limita os efeitos da decisdo até a data de
publicacdo no Diario da Republica ou, incluem observacdes a situacdes em que
estejam pendentes de impugnacdo contenciosa'®, no Brasil, quando o STF
declara a inconstitucionalidade da norma sem ressalva, essa decisao vincula

todos os tribunais e juiz em caso que houver processos pendentes com o

que ela so tenha eficécia a partir de seu transito em julgado ou de outro momento que venha a
ser fixado.

181 MENDES, Gilmar Ferreira. BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito
Constitucional. 15 ed. Sdo Paulo, Saraiva, 2020. p. 1325

182 MENDES, op. cit., p. 1325

18 MENDES, op. cit., p. 1326
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mesmo pedido. No entanto ha um distanciamento temporal das decisdes
proferida entre os dois sistemas, quais sejam, “decisées anteriores, no sistema
incidental, com eficacia ex tunc e deciséo posterior, no sistema abstrato, com
eficacia ex nuncl®”, O Supremo Tribunal Federal, no julgamento do Agravo de
Instrumento 589.281-2 Rio de Janeiro, reconhece a possibilidade de modular
os efeitos da decisdo em sede de controle difuso, destacando como precedente
0 RE 197.917/SP, o qual declarou a inconstitucionalidade de uma lei municipal
que fixou um numero de vereadores incompativel com a quantidade de
habitantes daquela localidade, na ocasido a decisdo comecou a surtir seus
efeitos a partir da eleicdo subsequente, tal situacédo se realizou com base no
principio da seguranca juridica, tendo em vista que a aplicacdo do efeito “ex
tunc”, traria grave ameaca ao sistema legislativo'®>. Retomando a andlise do
Agravo de Instrumento 589.281-2/RJ, observa-se que ndo se aplica a técnica
de modulacdo temporal dos efeitos quando se trata de juizo negativos de
recepcdo de atos pré-constitucionais®®, portanto, extrai-se do voto do Senhor
Ministro Celso de Mello que; a declaragcdo de inconstitucionalidade deve se
revestir de eficacia ex tunc, ou seja, retroagir desde o inicio da vigéncia da
norma, o reconhecimento de forma excepcional da modulacdo ou limitacdo
temporal dos efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade em sede de
controle difuso, a inaplicabilidade da teoria da limitacdo a lei que n&o foram
recepcionada pela Constituicdo Federal de 1988 e o reconhecimento de
pressuposto indispensavel a utilizacdo da modulacdo como sendo necessario
a existéncia de um juizo de inconstitucionalidade®®’. No que tange as relacdes
de seguranca juridica, o STF tem um elevado grau de responsabilidade para
assegurar o equilibrio entre o Estado e a sociedade, observa-se portanto, que

ao ser promulgada a EC 62 no anos de 2009, conhecida como emenda dos

184 Gilmar Ferreira. BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 15 ed.
Sao Paulo, Saraiva, 2020. p. 1326.

185 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 197.917/SP, Min. Celso de
Mello, j. 25.08.2005.

186 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Ag. Reg. No Agravo de Instrumento 589.281-2/RJ, Min.
Celso de Mello, j. 05.09.2006.

187 |bid., Al 589.281-2/RJ.
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precatérios, o artigo 100 § 12° da CRFB®8, foi objeto de acgdo direta de
inconstitucionalidade, por meio das ADIs 4.357/ DF e 4.425/DF a qual declarou
a inconstitucional a fixacdo dos juros moratorios e atualizagdo com base na
remuneracdo da caderneta de poupanca (TR) dos créditos inscritos em
precatorios. A discusséo se deu pelo entendimento de que quantificacdo dos
juros moratorios em relacdo aos débitos fazendarios inscritos em precatorios
segundo o indice de remuneracdo da caderneta de poupanca vulnera o
principio constitucional da isonomia, o que se buscou por meio dessas ac¢oes,
foi determinacdo que, quanto aos precatérios de natureza tributéria, sejam
aplicados os mesmos juros de mora incidentes sobre todo e qualquer crédito
tributério, equiparando de forma isondmica os indices de reajustes quando a
fazenda publica for condenada, todavia, uma decisdo nesse sentido traria
grandes prejuizos aos cofres publicos, portanto, por questdo de ordem, a Corte
Superior decidiu realizar a modulacdo temporal dos efeitos das ADIs,
conferindo eficacia prospectiva a declaracdo de inconstitucionalidade nos
seguintes termos; mantendo-se a aplicacao do indice oficial de remuneracdo
basica da caderneta de poupanca (TR), nos termos da Emenda Constitucional
n°® 62/2009, até 25.03.2015, data apdés a qual os créditos em precatorios
deverdo ser corrigidos pelo indice de Precos ao Consumidor Amplo Especial
(IPCA-E), os precatorios tributarios deverdo observar os mesmos critérios pelos
quais a Fazenda Publica corrige seus créditos tributarios e (i) ficam
resguardados os precatorios expedidos, no ambito da administracdo publica
federal, com base nos arts. 27 das Leis n® 12.919/13 e n°® 13.080/15, que fixam

o IPCA-E como indice de corre¢do monetaria®®;

Os embargos no RE pediam a modulagdo dos efeitos da decisédo do Plenario
do STF que declarou a inconstitucionalidade do indice previsto no artigo 1°,

188 8§12: A partir da promulgacdo desta Emenda Constitucional, a atualizagdo de valores de
requisitdrios, apdés sua expedicao, até o efetivo pagamento, independentemente de sua
natureza, sera feita pelo indice de remuneracéo basica da caderneta de poupanca, e, para fins
da compensacdo da mora, incidirdo juros simples no mesmo percentual de juros incidentes
sobre a caderneta de poupanca, ficando excluida a incidéncia de juros compensatérios
(Incluido pela Emenda Constitucional n. 62, de 2009).

189 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 870.947 SE, Min. Luiz Fux, j.
20/09/2017.
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alinea “", da Lei 9.494/1997, com redagdo dada pela Lei 11.960/2009. O
dispositivo prevé que, nas condenagdes impostas a Fazenda Publica,
independentemente de sua natureza e para fins de atualizagdo monetéria,
remuneracgdo do capital e compensacao da mora, havera a incidéncia, uma
Unica vez, até o efetivo pagamento, dos indices oficiais de remuneracao
bésica e juros aplicados a caderneta de poupangal®,

Contudo, este Recurso Extraordinario, tramita com repercussao geral,
estima-se que a concluséo desse julgamento deve influenciar cerca de 140 mil
processos nesse temal®l. Como se sabe, as decisdes do Supremo Tribunal
Federal vinculam toda a administracdo publica, conforme seu texto original, a
Constituicdo Federal prevé em seu art. 52, X192, como sendo competéncia
privativa do Senado Federal a funcdo de suspender a execuc¢ao da lei ou ato
normativo declarado inconstitucional, porém, parte da doutrina entende pela
nova compreensdo em relacdo ao referido dispositivo, com 0 novo
entendimento a Constituicdo passou por uma reforma sem expressa
modificacdo do texto!®3, “Nessa mesma linha, Teori Albino Zavascki, também
em sede doutrinaria, sustenta a transcendéncia, com carater vinculante, de
decisdo sobre a constitucionalidade da lei, mesmo em sede de controle
difuso'®®”, a teoria da transcendéncia, aplica-se, portanto, na ratio decidentdi,
ou seja, na razao de decidir, por outro lado, a teoria da abstrativizagéo, confere
a eficacia vinculante e erga omnes ao controle difuso de constitucionalidade,

tornando semelhante ao controle abstrato das normas!®®, dessa forma,

19 STF decide que o indice de correcdo monetéaria dos débitos judiciais da Fazenda seréa
baseado no IPCA-E. AMB, 03 de out. de 2019. Disponivel em: < https://www.amb.com.br/>.
Acesso em: 04 de maio de 2021.

21 |bid.

192 Art. 52, X, CF/88 - Suspender a execugdo, no todo ou em parte, de lei declarada
inconstitucional por deciséo definitiva do Supremo Tribunal Federal;

193 (LENZA, Pedro. Esquematizado: Direito Constitucional. 24 ed. Sdo Paulo, Saraiva, 2020.
p. 308). Na doutrina, em importante estudo, Gilmar Mendes afirma ser “... possivel, sem
gualquer exagero, falar-se aqui de uma auténtica mutacéo constitucional em razdo da completa
reformulacdo do sistema juridico e, por conseguinte, da nova compreensédo que se conferiu a
regra do art. 52, X, da Constituicdo de 1988. Valendo-nos dos subsidios da doutrina
constitucional a propésito da mutagéo constitucional, poder-se-ia cogitar aqui de uma auténtica
‘reforma da Constituicdo sem expressa modificacao do texto.

194 LENZA, Pedro. Esquematizado: Direito Constitucional. 24 ed. Sao Paulo, Saraiva, 2020.
p. 308.

19 Teoria da transcendéncia dos motivos determinantes vs. Abstrativizagdo do controle
difuso. Meu Site Juridico, 27 de ago. de 2019. Disponivel em: < Teoria da transcendéncia dos
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prevalece o novo entendimento acerca da suspensao das normas tidas como
inconstitucionais em sede de controle difuso de constitucionalidade, o que ficou
caracterizado como mutacao constitucional, nessa toada, conforme assinala
Pedro Lenza, para atribuir efeito vinculante as decisoes, a tese deve constar na

ementa do acordao;

Entendemos que, para o STF dar efeito erga omnes e vinculante em relagcéo
a declaracao de inconstitucionalidade de lei nulificada incidentalmente, tera a
Corte que formalmente assim se pronunciar e, no caso, entendemos, fazer
constar expressamente como tese do julgamento e na ementa do ac6rdaol,

De acordo com as atribuicbes do Senado Federal, uma vez declarado a
inconstitucionalidade da norma, a suspencdo da execucao sera a partir do
momento da decisdo, ou seja, 0s efeitos serdo erga omnes, mas nao retroativo,
conforme exemplifica Pedro Lenza, “quem tiver interesse em pedir de volta um
tributo declarado inconstitucional devera mover acao individual para reaver tudo
antes da resolucdo do Senado, na medida em que a lei ndo retroage®””, nessa
toada cabe ainda destacar, conforme entende parte da doutrina ao analisar o
entendimento da Corte Superior, um fendmeno conhecido por, mutagcao
constitucional, “o STF admitiu a mutacdo constitucional do art. 52, X,
prescrevendo, entdo, que o papel do Senado Federal é apenas para dar
publicidade a decisdo. O efeito erga omnes e vinculante decorreria da propria
decisao judicial'®®”. Ou seja, quando a decisdo em controle difuso é proferida
pelo STF, tera os efeitos equiparados com a decisédo do controle abstrato e o

Senado tera a funcao de dar publicidade a norma declarada inconstitucional.

Dessa forma, verifica-se, que tanto a fundamentagédo para propor uma
acao contra dispositivo de lei quanto a fundamentacdo das decisfes judiciais

ou até mesmo na modulacdo dos seus efeitos, a base estd sempre relacionada

motivos determinantes vs. Abstrativizacdo do controle difuso (editorajuspodivm.com.br)>.
Acesso em: 03 de abril de 2021.

19 | ENZA, Pedro. Esquematizado: Direito Constitucional. 24 ed. Sao Paulo, Saraiva, 2020.
p. 304.

197 LENZA, Pedro. Esquematizado: Direito Constitucional. 24 ed. Sao Paulo, Saraiva, 2020.
p. 306.

198 |bid., p. 320.
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a seguranca juridica, portanto, se faz necessario aos operadores do direito um
aprofundamento do que é a seguranca juridica, com o objetivo de nortear as
decisbes, no sentido equipar de forma isondmica o interesse do Estado e da

sociedade.
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CONCLUSAO

O objetivo deste trabalho de conclusdo de curso foi analisar como se
opera o Controle de Constitucionalidade das leis e atos normativos, sobre tudo,
critérios para modulacédo dos efeitos das decisfes judiciais, de forma a saber
como este instituto funciona na pratica, por meio de estudos de casos concretos
julgados pela Suprema Corte, e se acaso ndo haja compatibilidade da norma

com o texto Constitucional, como se retira tal norma do sistema juridico.

O trabalho foi dividido em tépicos para melhor visualizacdo e distincao
dos temas abordados. Primeiramente conceituou-se o Controle de
Constitucionalidade de forma mais ampla, demonstrando como se opera o
controle difuso de forma incidental e fazendo distingdo do controle concentrado
de forma abstrata, por meio das acdes diretas de constitucionalidade. No
mesmo topico, verificou-se como se realiza o controle preventivo de
constitucionalidade perante o processo legislativo, bem com, as principais
espécies de vicios de que geram a inconstitucionalidade.

Em continuidade, o estudo analisou os efeitos das decisdes, tanto por
meio de controle difuso como por controle concentrado, as distinguindo e
verificando hipéteses de haver possibilidade de modular ou restringir os efeitos
das decisbes. Observou-se, nas razdes determinantes do Recurso
Extraordinario n°® 197.917/SP, diante de grave ameaca ao sistema legislativo
municipal, que os efeitos da decisdo foram projetados para o futuro, com o

escopo de resguardar e garantir a seguranca juridica.

Por fim, buscou-se conceituar seguranca juridica hum sentido amplo,
bem como, analisar a relacéo do direito com a politica e suas influencias tanto
nas decisdes como nas situacdes de mutacao constitucional, seja na criagao
de direitos por meio do ativismo judicial ou na supressao de dispositivos legais
por meio do controle de constitucionalidade. Conclui-se, portanto, que o
sistema de Controle de Constitucionalidade, desde o principio de sua utilizacao
vem passando por modificagbes, com o objetivo de dar maior efetividade na
sua aplicagdo, como ficou demonstrado no decorrer do trabalho, quando a

inconstitucionalidade se da por vias incidentais, em regra, os efeitos alcangcam
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apenas as partes envolvidas em determinado processo, salvo se essa decisao
for proferida pelo STF e posteriormente ser levado ao Senado Federal, nos
termos do artigo 52, X, da CF/88, toda a administragéo publica ficara vinculada,
porém, seus efeitos ndo poderéo retroagir. Por outro lado, uma vez declarada
a inconstitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal, em sede de controle
concentrado de constitucionalidade, retira-se a norma do ordenamento juridico,
sendo considerada a invalidade e por consequéncia, seus efeitos retroagem
desde o inicio da sua vigéncia. Como verificou-se, a Lei 9.868/99 trouxe a
possibilidade de modular os efeitos da decisédo, sendo como principal critério,
as razbes de seguranca juridica e excepcional interesse social. Conforme
entende Gilmar Ferreira Mendes, a modalidade de controle difuso, néo
apresenta incompatibilidade com a doutrina da limitagéo dos efeitos, como visto
no RE n°® 197.917/SP, No qual a decisdo operou seus efeito direcionado para o
futuro, com o intuito de resguardar a seguranca juridica, do mesmo modo,
analisou-se o voto do Senhor Ministro Celso de Mello, no Al 589.281/ RJ, que
reconheceu a excepcionalidade da modulagéo dos efeitos em controle difuso
de constitucionalidade, porém, deixou de aplicar a técnica por entender pela
inaplicabilidade em lei ndo recepcionada pela Constituicdo de 1988. Ou seja,
nao se aplica quando se tratar de juizo negativo de recepcdo de atos pré-
constitucionais, Ultima observacdo realizada, foi quanto a mutagéo
constitucional, conforme destacou Pedro Lenza, que para o STF dar efeito erga
omnes e vinculante, nas decisdes de controle de constitucionalidade, deve
necessariamente constar expressamente como tese do julgado e estar na
ementa do acérdao, de acordo com essa mutacdo que, ficou caracterizada
como teoria da abstrativizacdo, conferindo as decisfes em controle difuso as
caracteristicas do controle abstrato, portanto, o Senado Federal, ficou apenas

com atribuicdo de dar publicidade a norma tida como inconstitucional.
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