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RESUMO

A producdo cientifica adiante apresentada almeja perscrutar as técnicas de decisdo no controle de
constitucionalidade jurisdicional repressivo no Brasil. O trabalho foi fragmentado em trés partes: a
primeira delas versou acerca da evolucdo historica do controle de constitucionalidade no
ordenamento juridico brasileiro, a partir da Constituicdo outorgada de 1824, no intuito de detectar
0S avancos e retrocessos pelos quais 0 mesmo passou. Na segunda parte, pretendeu-se apreciar de
forma relativamente aprofundada as a¢@es do controle abstrato de constitucionalidade a luz da atual
Lei Fundamental, nas quais terdo aplicacdo as modalidades decisorias que sdo objeto do presente
trabalho de conclusdo de curso. Por fim, a Gltima parte tenciona examinar, no sistema brasileiro e no
Direito Comparado, as formas das quais dispde o Supremo Tribunal Federal para decidir as grandes
questdes nacionais que Ihe incumbe dirimir.

Palavras-chave: Direito Processual Constitucional. Controle de Constitucionalidade. Técnicas de

decisao.



ABSTRACT

The scientific production presented below aims to scrutinize the decision techniques in repressive
judicial constitutional control in Brazil. The work was broken into three parts: the first comprised
about the historical evolution of constitutional control in the Brasilian legal system, from the 1824
Constitution in order to detect the advances and retreats by which it passed. In the second part, wwe
sought to assess fairly detailed the actions of the abstract control of constitutionality in light of the
current Basic Law, which will have application in the decision-making arrangements that will be the
subject of this work. Finally, the last part aims to examine, in the Brasilian and Comparative Law,
which has the shape of the Supreme Court to decide on major national issues that it must resolve.

Keywords: Constitutional procedural Law. Judicial Review. Decision Techniques.
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INTRODUCAO

Nos ultimos anos, o Supremo Tribunal Federal, de forma pragmatica, vem
demonstrando uma forte propenséo a desenvolver o controle de constitucionalidade repressivo em
sede abstrata através de técnicas de decisdo inovadoras em sua jurisprudéncia. Nesse sentido, o
sistema dual concernente em se declarar a constitucionalidade ou inconstitucionalidade de uma lei
vem, aos poucos, sendo superado, acrescentando-se novas técnicas, como a interpretacdo conforme
a Constituicdo, a declaracdo parcial de nulidade sem reducdo de texto e a inconstitucionalidade
progressiva. Isso é, em grande medida, fruto da necessidade de acorddos que déem uma melhor
solucdo as acOes diretas de inconstitucionalidade ou as acdes declaratdrias de constitucionalidade,
por exemplo, que sdo interpostas perante o Pretdrio Excelso. Este, analisando o Direito Comparado,
procede a uma perscrutacdo da viabilidade da adogdo das técnicas mencionadas e de inimeras
outras, sendo imperioso que a Corte respeite os limites de sua atuacdo, 0s quais nem sempre Sao
facilmente identificaveis, a fim de ndo criar decisdes interpretativas modificativas da vontade do
legislador.

A Suprema Corte, outrora, diante de uma acdo direta de inconstitucionalidade,
exemplarmente, julgava procedente o pedido formulado na acdo, de modo que a lei seria declarada
inconstitucional desde sua origem, haja vista os efeitos ex tunc da aludida declaracdo. Diante disso,
diversos inconvenientes surgiam decorrente desse julgamento, como o vécuo legislativo que se
originava e, quica, infortanios sociais ou econdmicos. Lamentavelmente, nem o poder originario
nem o reformador delinearam essa questdo tdo delicada, deixando para o legislador
infraconstitucional e, sobretudo, para o Supremo Tribunal Federal a missdo melindrosa de fazé-lo, o
que nem sempre ocorre de maneira apropriada.

Clémerson Merlin  Cléve’ afirma que, diante de uma declaracdo de
inconstitucionalidade, algumas Constituicdes buscam superar problemas como o vazio legislativo e
a inconstitucionalidade mais grave da norma reentrante  prescrevendo que os Tribunais
Constitucionais podem fixar os limites da eficacia temporal de suas decisdes. 1sso se da, por
exemplo, em Portugal e na Austria. Este pais, no artigo 140, inciso VIl de sua Lei Maior, atribui a
Corte Constitucional a possibilidade ampla de dispor acerca das consequéncias juridicas de suas

decisdes. Explana, ademais, com a precisdo que o notabilizou que as Constitui¢bes de paises como

ICLEVE, Clémerson Merlin. A Fiscalizacdo Abstrata de Constitucionalidade no Direito Brasileiro, 2. ed. Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 258.
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0 Brasil, a Alemanha e a Itdlia ficaram silentes no que se refere aos efeitos da declaracdo de
inconstitucionalidade. Diante disso, os Tribunais Constitucionais tiveram de forjar criativas técnicas
de decisdo para dirimir as imperfei¢fes resultantes da declaracéo de inconstitucionalidade.

No Brasil, o Congresso Nacional permaneceu inerte diante dessa questdo por mais de
uma década da promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988. Somente com a lei n°® 9.868/1999 a
matéria foi regulamentada, ainda assim timidamente, pelo Senado Federal e pela Camara dos
Deputados. Tal regramento normativo dispds sobre a acao direta de inconstitucionalidade e sobre a
acdo declaratdria de constitucionalidade perante a Suprema Corte, mas nao tratou da acdo direta de
inconstitucionalidade por omissao, o que sé foi resolvido com a insercdo do artigo 12-A na aludida
legislacdo pela lei n°® 12.063/2009. Além disso, o legislador infraconstitucional deixou de prever a
técnica da interpretacdo conforme a Constituicdo, que ja vinha sendo utilizada desde 1994 pelo
Supremo Tribunal Federal.

No que concerne a atuacao da Corte na evolugdo das referidas técnicas, observamos um
conservadorismo que ndo atende as questdes que se apresentam na atualidade. Obviamente que o
mencionado Tribunal estd diante de um caso que requer bastante cautela, devendo analisar decisdes
manipulativas de variadas matizes que se apresentam no Direito Comparado e que, muitas vezes,
ndo possuem compatibilidade com o sistema juridico brasileiro. No entanto, ndo pode mais se
nortear pelo entendimento de Hans Kelsen de que apenas deve funcionar como legislador negativo.
Nesse sentido, posiciona-se 0 Ministro Gilmar Mendes na ADI 3510/DF, de relatoria do Ministro

Ayres Britto e que versou sobre a Lei de Biosseguranca:

“0 debate atual ndo deve mais estar centrado na admissibilidade de tais decis6es, mas

nos limites que elas devem respeitar”.

Feitas essas consideracgdes, passamos a entrever as modalidades de deciséo objeto do

presente Trabalho de Concluséo de Curso.

1 AEVOLUCAO DO CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE NO BRASIL

No presente capitulo, faz-se um estudo acerca da formacdo historica da fiscalizagdo da

constitucionalidade das normas no Brasil. A fim de n&o se dilargar por demais neste topico, foram



12

desdenhados o periodo colonial e o imediatamente anterior a vigéncia da Constituicdo de 1824.

1.1 Constituicdo Imperial (1824)

Dom Pedro |, apds dissolver a Assembléia Constituinte antes convocada, que elaboraria
a chamada Constituicdo da Mandioca, outorgou a primeira Constituicdo do Brasil. Um dos aspectos
mais relevantes dela era o estabelecimento de quatro poderes: o Legislativo, o Judiciério, o
Executivo e 0 Moderador. Este era um superpoder nas méos do Imperador, representando uma
constitucionalizacdo do absolutismo, conforme André Luiz Batista Neves®.

Uma fria avaliacdo da Constituicdo de 1824 indicaria que a mesma aderiu ao
hegemonico discurso francés no sentido de que a lei gozava de primazia. Nesse sentido, o Poder
Legislativo, por intermédio da Assembléia Geral, foi incumbido de fazer as leis, interpreté-las,
suspendé-las e revoga-las, consoante a inteligéncia do artigo 15, VIII da Constituicdo de entéo,
além de velar pela guarda da Lei Fundamental e promover o bem geral da Nagdo, conforme seu
artigo 15, IX. Nessa toada, Kildare Goncalves Carvalho® observa que a Constituicdo Politica do
Império do Brasil, sob a influéncia do jacobinismo francés e dos doutrinadores politicos da
Inglaterra, ndo previu o controle de constitucionalidade pelo Poder Judiciario. 1sso a despeito de
existir o Supremo Tribunal de Justica. Vale ressaltar que a origem dessa influéncia da Franca
remonta a propria Revolucdo Francesa de 1789, em que os revolucionarios, apesar de entenderem
ser absolutamente imprescindivel a promulgacdo de uma Constituicdo a fim de que se garantissem
os direitos dos cidaddos em face das arbitrariedades dos monarcas, ndo lograram criar um
mecanismo para o controle de constitucionalidade das leis. 1sso por razdes pragmaticas consistentes
no fato de que os revolucionérios tinham verdadeira ojeriza a criagdo de um controle jurisdicional
de constitucionalidade, pois enxergavam com muita suspeita a magistratura, a qual fora por muito
tempo uma instituicdo de defesa do antigo regime. Ademais, refere Alexandre de Moraes* que 0s
revolucionarios adotaram as idéias de Rousseau no que pertine a supremacia da lei e,
consequentemente, do Parlamento, enquanto representantes da vontade soberana da sociedade.

Na préatica brasileira, porem, o que se observava era que o Imperador era quem
realmente decidia acerca da constitucionalidade da leis. Nesse sentido, sdo elucidativas as palavras
de Nagib Slaibi Filho®.:

“NEVES, André Luiz Batista. Introduc&o ao Controle de Constitucionalidade. 1. ed. Salvador: PODIVM, 2007, p.
8L

*CARVALHO, Kildare Gongalves. Direito Constitucional Didatico. 7. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2001, p. 171.

*MORAES, Alexandre de. Jurisdicdo Constitucional e Tribunais Constitucionais: garantia suprema da
Constituicdo. 1. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2000, p. 137.

SLAIBI FILHO, Nagib. Direito Constitucional. 1. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 203.
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Importante também constar que o papel institucional do Imperador, exercendo o Poder
Moderador, dito a chave da ab6bada do sistema juridico, com poder de veto suspensivo
sobre os atos da Assembléia Geral e de até mesmo dissolvé-la, também servia de
contraponto e freio as incursdes do parlamento nas areas politica e juridica.

1.2 AConstituicéo de 1891

Na Republica Velha, abandonou-se o padrao francés da organizacéo politica do Império
e nela se introduziu a fiscalizacdo jurisdicional difusa da constitucionalidade das normas. Isso
representou uma grande novidade, pois 0 ambiente juridico de inspiracdo sobretudo francesa e
inglesa apresentava pouca permeabilidade para os institutos juridicos norte-americanos.

A Constituicdo de 24 de fevereiro de 1891 foi muito influenciada por Rui Barbosa,
chegando Nagib Slaibi Filho® a observar que sua inspiracio levou & denominagéo similar para o
pais (Estados Unidos do Brasil), a ado¢do das instituicbes da repUblica, da federacdo, do
presidencialismo e até mesmo o modelo, tipico do Common Law, da jurisdicdo universal (judicial
review).

Mesmo com sua notdria respeitabilidade, Rui Barbosa se viu sem muito éxito em
algumas circunstancias nesse periodo de transicdo. Em um habeas corpus impetrado por ele contra
ato do Presidente da Republica, obteve decisdo denegatdria oriunda do Supremo Tribunal Federal
sob o fundamento de que a Corte ndo poderia exercer tal controle em virtude da protecdo de que
gozavam os atos do Chefe do Estado e do Governo. Isso revela que, em seu nascedouro no Brasil,
esse controle jurisdicional tinha vérias limitacfes, até mesmo em virtude da formacdo dos juizes da
época.

O Supremo Tribunal Federal era incumbido de processar e julgar em nivel recursal as
questdes decididas pelos juizes e tribunais federais (Constituicdo de 1891, artigo 59,2) e, no que diz

respeito as justicas estaduais, tal dispositivo prescrevia, em seus paragrafos 1° e 2° que:

Ao Supremo Tribunal Federal compete:

(..)

§1° Das sentencas das justicas dos Estados em ultima instancia havera recurso para o
Supremo Tribunal Federal:

guando se questionar sobre a validade ou aplicacdo de tratados e leis federais, e a decisdo
do Tribunal do Estado for contra ela;

quando se contestar a validade das leis ou atos dos governos dos Estados em face da

® Idem, op. cit., p. 203.
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Constituicdo, ou das leis federais, e a decisdo do Tribunal do Estado considerar validos
esses atos, ou essas leis impugnadas.

§2° Nos casos em que houver de aplicar leis dos Estados, a justica federal consultara a
jurisprudéncia dos tribunais locais, e vice-versa, as justicas dos Estados consultardo a
jurisprudéncia dos Tribunais federais, quando houverem de interpretar leis da Unido.

Nessa mesma toada, traz a seguinte previsdo o artigo 61 da Constituicdo Federal de
1891:

As decisdes dos juizes ou tribunais dos Estados, nas matérias de sua competéncia, poréo
termo aos processos e as questdes, salvo quanto a:

1° habeas corpus;

2° espolio de estrangeiro, quando a espécie ndo estiver prevista em convenc¢do ou tratado.
Em tais casos, haverd recurso voluntario para o Supremo tribunal Federal.

Diante dos dispositivos aludidos, percebe-se a grande margem decisoria concedida a
justica estadual, em detrimento da propria fiscalizacdo da Constituicdo e dos tratados e leis federais.

Tal estado de coisas, num sistema marcado pela politica do café-com-leite, engendrada
por Prudente de Morais, veio a ensejar crises federativas e o maior fortalecimento das oligarquias
estaduais — sobretudo S&o Paulo e Minas Gerais — sobre o Governo Central.

A despeito de todas essas intempéries, o fato € que houve uma guinada na histdria
constitucional brasileira com a adogdo do modelo norte-americano. Isso ficou ainda mais evidente
com a edicdo da Lei n° 221, de 20 de novembro de 1894, a qual versou sobre a organizacdo da
Justica Federal, dispondo em seu artigo 13, 810 que a validade das leis e regulamentos seria
apreciada pelos juizes e tribunais, os quais deixariam de aplicar aos casos concretos as leis
manifestamente inconstitucionais e os regulamentos manifestamente incompativeis com as leis ou
com a Constituicéo.

Por fim, impende frisar que diferentemente do que se deu nos Estados Unidos, em que 0
controle jurisdicional adveio de atividade jurisprudencial, no célebre caso Marbury v. Madison, no
Brasil, a Constituicdo de 1891 néo tratou da questdo, mas a Lei n® 221/84 previu de forma expressa
o controle incidental. Isso porque estabeleceu que qualquer juiz ou tribunal poderia desaplicar leis

inconstitucionais.

1.3 A Constituicdo de 1934

Promulgada em 16 de julho de 1934, essa Lei Maior trouxe vérias alteragdes ao sistema
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juridico brasileiro, refletindo, em certa medida, a reformulacdo porque passava a sociedade e 0
Estado.

O cenério internacional, sem duvida, também trouxe influéncias para a Carta Magna
brasileira. Dessarte, diante de novas solugdes politicas e juridicas observadas na Constituicdo do
México de 1917, na Constituicdo da entdo Unido Soviética de 1918 e na Constituicdo alema
promulgada em Weimar em 1919, o legislador constituinte originario de 1934 reduziu a veeméncia
com a qual se seguia o paradigma dos Estados Unidos, passando a adotar alguns institutos
insculpidos nas constituicbes parlamentaristas européias.

Uma das alteracdes foi a atenuacdo do modelo federativo, que passou de um Viés
centrifugo para um centripeto, ou seja, com maior concentracéo de poder no governo central.

Vale, ainda, ressaltar que no controle difuso passou a se empregar a clausula de reserva
de plenario. Isso se deu com a previsdo no artigo 179 da Lei Fundamental de maioria absoluta dos
membros do tribunal ad quem para as decisGes sobre a inconstitucionalidade de lei ou ato do Poder
Pablico. Disposicdo semelhante a essa pode ser verificada no artigo 96 da Constituicdo Federal
de1988.

Urge salientar, outrossim, que foi instituida a representacdo interventiva. Esta foi a
precursora da atual acdo direta de inconstitucionalidade. Nesse sentido, o artigo 12, V, da Carta de
1934 trouxe a possibilidade de intervencdo da Unido em negécios peculiares do Estado em caso de
vulneracdo dos principios constitucionais sensiveis. Tais principios tinham previsdo no artigo 7°, n°
1, alineas “a” a “h” da aludida Lei Maior. Essa representacdo tinha de ser deflagrada pelo
Procurador-Geral da Republica, que consoante André Luiz Batista Neves, tinha funcdo aproximada
a de defensor da constitucionalidade, e tinha por objeto formal a lei federal de intervencdo, ndo o
ato estadual inconstitucional em si mesmo. Diante disso, caso a Corte Suprema declarasse que a lei
federal era constitucional, processar-se-ia a intervencao.

Uma outra questdo que atormentava o Judiciario brasileiro desde que se optou pela
adocdo do modelo norte-americano dizia respeito a auséncia de um mecanismo que concedesse
eficacia erga omnes as decisdes em sede de controle incidental de constitucionalidade de normas.
Isso porque, nos Estados Unidos, a Suprema Corte dispunha do sistema de precedentes vinculantes,
ligados ao “stare decisis”, para conferir efeitos contra todos. Entdo, o constituinte originario de
1934 adotou a chamada formula do Senado. Esta tinha previséo no artigo 91, IV, da Constitui¢éo de

1934, nos seguintes termos:

Art. 91. Compete ao Senado Federal:
(..)

IV — suspender a execucdo, no todo ou em parte, de qualquer lei ou ato, deliberacdo ou
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regulamento, quando hajam sido declarados inconstitucionais pelo Poder Judiciario.

O referido inciso 1V prescreveu o que esta insculpido no artigo 52, X, da Constitui¢éo
Federal de 1988.

1.4 A Constituicao de 1937

A Carta Politica de 10 de novembro de 1937, outorgada por Getdlio Vargas, foi
elaborada pelo entdo Ministro da Justica Francisco Campos, tendo por molde a Lei Fundamental da
Polonia de 1935, sendo por isso conhecida como “Polaca”.

Instaurada a ditadura do Estado Novo, suprimiu-se a representacdo interventiva, assim
como a possibilidade de o Senado Federal, o qual fora substituido pelo Conselho Federal, conceder
eficacia erga omnes as decisfes do Judiciario que declarassem a inconstitucionalidade com efeitos
inter partes.

O controle difuso ndo foi expurgado do sistema juridico, mas alguns dispositivos da Lei
Maior ofereciam amplos poderes a Getulio Vargas para obstar qualquer decisdo que fosse de

encontro aos seus interesses. O artigo 96 desta Carta é exemplificativa disso:

Art. 96. S6 por maioria absoluta dos votos da totalidade dos seus juizes poderdo os
tribunais declarar a inconstitucionalidade da lei ou ato normativo do Presidente da
Republica.

Paragrafo Unico. No caso de ser declarada a inconstitucionalidade de uma lei que, a juizo do
Presidente da Republica, seja necessaria ao bem-estar do povo, & promogdo ou defesa de
interesse nacional de alta monta, poder& o Presidente da RepuUblica submeté-la novamente
ao exame do Parlamento; se este a confirmar por dois tercos de votos em casa uma das
Camaras, ficara sem efeito a decisdo do Tribunal.

A fim de obstaculizar de vez a ja complicada concretizacdo do controle de
constitucionalidade jurisdicional, Getulio Vargas nunca convocou elei¢cdes para o Poder Legislativo.
Isso porque o préprio Presidente da Republica poderia tratar de matéria legislativa referente a Unido
mediante Decretos-Leis, na auséncia do Parlamento, conforme previsdo contida no artigo 13 da
citada Constituicdo. Por fim, interpretava-se que o Presidente tinha o poder de expulsar a eficacia

das decisfes declaratérias de inconstitucionalidade através de Decreto-Lei, consoante Dirley da
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Cunha Janior’.

1.5 AConstituicdo de 1946

Com a Constituicao de 18 de setembro de 1946, em um ambiente de redemocratizacdo
relacionado & vitdria dos Aliados sobre o fascismo e o nazismo, o controle de constitucionalidade
brasileiro voltou a ter varios institutos previstos na Lei Fundamental de 1934.

O controle difuso de constitucionalidade permaneceu, assim como a clausula de reserva
de plenario, constante no artigo 200 da referida Carta Magna. Ademais, retornou a formula do
Senado com o fito de se conceder eficicia erga omnes as decisGes do Supremo tribunal Federal em
controle incidental. Foi eliminada, contudo, a necessidade de que o Procurador-Geral da Republica
comunicasse ao Senado a decisdo do Pretorio Excelso que se almejava conferir o aludido teor
eficacial.

Consoante 0 escélio de Kildare Gongalves Carvalho®, o controle concentrado de
constitucionalidade foi introduzido no sistema juridico brasileiro por meio da Emenda
Constitucional n° 16, de 26 de novembro de 1965. Esta deu nova redagdo a alinea “k™ do artigo 101,
inciso | da Constituicdo de 1946, determinando a incumbéncia do Supremo Tribunal Federal de
processar e julgar, originariamente, a representacdo contra a inconstitucionalidade de lei ou ato de
natureza normativa, federal ou estadual, encaminhada pelo Procurador-Geral da Republica.

1.6 A Constituicédo de 1967 e a Emenda Constitucional n°® 1/1969

A vida brasileira mudou bastante com o golpe de estado ocorrido entre 31 de marco e 1°
de abril de 1964. Editou-se o Ato Institucional n° 1, redigido por Francisco Campos. Seu artigo 7°,
840 retirava do Judiciario o controle incidental no que pertine ao merito dos atos de demissao e de
aposentadoria compulsoria dos que desagradavam a Ditadura Militar.

Ja em 1965, editou-se o Ato Institucional n° 2, que retirava dos magistrados as garantias
da vitaliciedade, inamovibilidade e estabilidade. Ademais, de onze o ndmero de ministros do

Supremo Tribunal Federal passou para dezessete, com o objetivo de assegurar um maior nimero de

"CUNHA JUNIOR, Dirley da. Controle Judicial das Omissdes do Poder Publico: em busca de uma dogmatica
constitucional transformadora a luz do direito fundamental a efetivacdo da Constituicéo. 1. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2002, p. 441.

8CARVALHO, Kildare Gongalves. op. cit., p.175.
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magistrados da Corte que votassem a favor dos interesses do Regime Militar.

No tocante ao controle de constitucionalidade, ndo se pode deixar de referir a inovacao
trazida pela Emenda Constitucional n° 16, de 26 de novembro de 1965. Esta espécie do
procedimento legislativo trouxe ao sistema juridico brasileiro a representacdo genérica de
inconstitucionalidade, acdo que visa a fiscalizacdo abstrata das leis. Tal representacdo genérica deve
ser vislumbrada por olhos criticos. Isso porque o Supremo Tribunal Federal julgava em consonancia
com os ditames prescritos pelos Militares. Desse modo, como a representacdo genérica possibilitava
ao Pretdrio Excelso a avaliacdo da constitucionalidade de todas as leis federais e estaduais, sem a
limitacdo da parametricidade aos principios constitucionais sensiveis, além de que s6 poderia ser
proposta pelo Procurador-Geral da Republica, percebe-se que consistiu essa acdo do processo
objetivo em um instrumento a servico dos militares.

Apesar de todas essas modificacdes, a Ditadura percebia que a Constituicdo de 1946
trazia dispositivos um sentimento juridico que era discrepante em relacdo aos novos tempos. Nesse
sentido, emergiu em 24 de janeiro de 1967 uma nova Constituicéo.

Essencialmente, no que concerne ao controle de constitucionalidade, ndo foi muito
alterado o que estava vigendo em relagcdo a Emenda Constitucional n® 16/1965. Assim, a decisdo no
controle por via de excecdo, que tinha eficacia inter partes persistia a possibilidade de atribuir-se
eficicia erga omnes através da intervencao do Senado Federal.

Um outro fato inolvidavel que se deu nessa época foi a promulgacdo da Emenda
Constitucional n° 1, de 17 de outubro de 1969, que fez profundas alteracfes na Constituicdo de
1967, a ponto de haver uma polémica acerca de se representaria tal emenda uma nova Constituicao
ou ndo. Poucas mudancas se deram acerca do controle de constitucionalidade, prevendo 0 novo
artigo 181 a impossibilidade de o Poder Judiciario perscrutar os atos do Governo Federal tomados
com base nos Atos Institucionais e nos Atos Complementares.

Um fato sempre lembrado dessa época foi a forma como se cristalizou a representacédo
genérica como uma acdo. Isso porque a discussdo foi tdo calorosa que levou ao pedido de
aposentadoria do Ministro do Supremo Tribunal Federal Adaucto Cardoso. Ocorreu que o partido
Movimento Democratico Brasileiro (MDB) elaborou uma representagéo a fim de que o Procurador-
Geral da Republica, o senhor Xavier de Albuquerque, sustentasse um pedido de
inconstitucionalidade acerca de censura prévia prevista em Decreto-Lei. Tal pedido foi arquivado
sumariamente pelo Procurador. Isso acarretou a reclamacdo do referido partido perante 0 Supremo
Tribunal, sob a alegacdo de que Xavier de Albuquerque estaria usurpando a funcdo da Corte de
decidir se conhecia ou ndo da representacdo. A decisdo do Supremo, vencido o Ministro Adaucto
Cardoso, foi de que o Orgdo Ministerial procedeu adequadamente. Os argumentos para isso

indignaram o Ministro Adaucto Cardoso e o levaram a ndo mais aceitar integrar o Tribunal.
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N&o se pode tratar desse topico sem mencionar as mudancas trazidas pela Emenda
Constitucional n° 7, outorgada por Ernesto Geisel em 13 de abril de 1977. Basicamente, trés foram
tais alteracdes: a possibilidade de concessdo de liminar nos processos objetivos (art. 119,1, “0”), a
representagao para interpretagdo de lei ou ato normativo estadual ou federal (art. 119, I, “1”, in fine)
e a avocatoria (art. 119, I, “0”), consoante se depreende da inteligéncia dos dispositivos referidos,

ao tratarem da competéncia do Supremo tribunal Federal:

Art. 119. (Omissis)
(..)

a) representacdo do Procurador-Geral da Republica, por inconstitucionalidade ou para
interpretacdo de lei ou de ato normativo federal ou estadual,

(...)

0) as causas processadas perante quaisquer juizes ou Tribunais, cuja avocacdo deferir, a
pedido do Procurador-Geral da Republica, quando decorrer imediato perigo de grave lesdo
a ordem, a salde, a seguranca ou as financgas publicas, para que se suspendam os efeitos da
decisdo proferida e para que o conhecimento integral da lide lhe seja devolvido; e

p) o pedido de medida cautelar nas representaces oferecidas pelo Procurador-Geral da
Republica.

No que concerne as cautelares, o legislador seguiu o que vinha sendo decidido
pelo Supremo Tribunal Federal, como se deu no julgamento da Representacdo n® 933. Uma anélise
critica disso revela que sua intencdo era criar empecilhos aos oposicionistas do Regime Militar, que
nas Ultimas eleicBes vinham ampliando sua forca. Nessa toada, esse instituto permitiria que as
insubordinacgdes dos legislativos estaduais e federais fossem obstaculizadas ab initio, consoante o
escolio de André Luiz Batista Neves®. No que concerne & representacdo interpretativa, verifica-se
que foi esporadicamente empregada pelo Supremo Tribunal Federal, haja vista a marca de trazer
uma fossilizacdo da jurisprudéncia. Seu requisito de admissibilidade era que houvesse um conflito
interpretativo, ainda que potencial. Por fim, a avocatoria, que tinha como legitimado o Procurador-
Geral da Republica, também foi utilizada raras vezes no Supremo Tribunal e que poderia ser
empregada para as causas perante quaisquer juizes e tribunais e nas hipoteses de grave lesdo a
ordem, a saude, a seguranca ou as finangas publicas, que sdo conceitos indeterminados, os quais

davam larga margem para atitudes despoticas.

1.7 A Constituigdo de 1988

*NEVES, André Luiz Batista. op. cit., p. 104.
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Dimas Macedo™ explicita que a Constituicdo de 1988 traz uma matiz principioldgica
avancado em relacdo as Cartas Magnas anteriores do pais. Dessarte, oferece uma diretriz segura
para a compreensdo da vontade do legislador e de seus avancos. Ademais, refere que essa Lei
Fundamental é fruto das discrepancias que marcavam a sociedade no periodo de sua elaboracdo. Na
mesma toada, colhe-se licdo esposada por Paulo Bonavides e Paes de Andrade! no sentido de que
diversos perfis ideologicos se apresentavam na discussdo que antecedeu a promulgacdo. Assim,
falava-se nos “lobbies” da Igreja Catolica, das ramificagdes protestantes, dos prefeitos, dos
governadores, das multinacionais, das mulheres, dos cartorérios e dos servidores publicos, entre
outros. Os ministros e governadores atuavam com veeméncia sobre os constituintes, havendo 16
destes em Brasilia atuando com esse propoésito. Nessa ambiéncia, as cores partidarias haviam se
desbotado, passando-se a adotar um pragmatismo forte e que trazia preocupagdes ao povo
brasileiro. Diante disso, verificou-se uma expressiva mobilizacdo popular, concretizada no envio ao
Congresso Nacional de sugestfes e emendas alicercadas em milhdes de assinaturas. O resultado de
tudo isso, consoante Dimas Macedo®?, foi uma Constituicdo que peca por seu tamanho, mas que tem
o0 condao de dirimir grandes questfes que se apresentem a Nacé&o.

Nao se pode deixar de langar um olhar critico sobre essas atuacdes de “lobbistas”. Por
certo, grandes grupos empresariais investiram vultosas quantias para influenciar a atuacdo de

constituintes.

2. ACOES CONSTITUCIONAIS DO CONTROLE CONCENTRADO

No que concerne a atuacdo do Poder Judiciario, houve uma perda do Supremo Tribunal
Federal de sua funcdo de zelar pela legislacdo federal, a qual passou a ser exercida pelo Superior
Tribunal de Justica (STJ). A despeito disso, 0 Supremo recebeu a incumbéncia de paladino da
Constituicdo, consoante se depreende do caput do artigo 102:

“Art. 102 — Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da
Constituigdo, cabendo-lhe:”

Acerca de sua atuacdo no controle de constitucionalidade das leis ou atos normativos,

verifica-se que a Corte se debruca sobre a acdo direta de inconstitucionalidade genérica (ADI

YMACEDO, Dimas. Politica e Constituic&o. 1. ed. Rio de janeiro: LGmen Juris, 2003, p. 7.
'BONAVIDES, Paulo; ANDRADE, Paes de. Histéria Constitucional do Brasil. 4. ed. Brasilia: OAB, 2002, p. 476.
2MACEDO, Dimas. op. cit., p. 7.
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generica), a acdo direta de inconstitucionalidade por omissdo (ADO), a acdo declaratdria de
constitucionalidade (ADC) a acdo direta de inconstitucionalidade interventiva (ADI interventiva) e,

por fim, a arguigcdo de descumprimento de preceito fundamental (ADPF).

2.1 Acdo Direta de Inconstitucionalidade Genérica

Consoante Gilmar Mendes™, o sistema de 1967/1969 trazia um modelo misto com a
utilizacdo tanto do controle abstrato ou concentrado quanto do difuso ou incidental, mas com a
preponderancia deste. Isso se devia ao fato de que o Unico a gozar de legitimagdo para a propositura
da acdo que visava a questionar a constitucionalidade era o Procurador-Geral da Republica.

Com as luzes da Carta de 1988 essa situacdo se modificou, sobretudo com a forma
como foi formatada a a¢do direta de inconstitucionalidade genérica, prevista no artigo 102, I, “a” da

Constituicdo Federal de 1988:

Art. 102 (Omissis)

| — processar e julgar, originariamente:

a) a acgdo direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual ou a
acdo declaratdria de constitucionalidade de lei ou ato normativo federal;

Na primeira parte do dispositivo supramencionado, vislumbra-se a referida acédo do
controle por via direta que passa-se a destrinchar.

O aspecto determinante para que o controle abstrato auferisse maior relevancia em
relacdo ao realizado por via de excecdo se refere a ampliacdo do rol dos legitimados para a
propositura da acdo direta de inconstitucionalidade. Isso porque o artigo 103 da Constituicdo
Federal passou prever que:

Art. 103. Podem propor a acdo direta de inconstitucionalidade e a a¢do declaratdria de
constitucionalidade:

| — o Presidente da Republica;

Il —a Mesa do Senado Federal;

111 — a Mesa da Camara dos Deputados;

IV — a Mesa da Assembléia Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito Federal;

V — 0 Governador de Estado ou do distrito Federal;

BMENDES, Gilmar Ferreira; GONET BRANCO, Paulo Gustavo. Curso de Direito Constitucional. 6. ed. Sio Paulo:
Saraiva, 2011, p. 1178.
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VI — o Procurador-Geral da Republica;

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

VIII — partido politico com representacdo no Congresso Nacional;
IX — confederacéo sindical ou entidade de classe de &mbito nacional.

Diante disso, permitiu-se que inimeras discussdes acerca da constitucionalidade de leis
e atos normativos pudessem ser apreciadas em sede de controle concentrado pelo Supremo Tribunal
Federal . Ademais, tal acdo passou a ser particularmente interessante porque a Lei n® 9.868/1999
tratou de oportunizar a concessdo de medida cautelar em acédo direta de inconstitucionalidade, nos
termos dos artigos 10 usque 12 da aludida lei, possibilitando a suspensdo incontinenti do ato
normativo inquinado de inconstitucionalidade.

A medida cautelar pode ser deferida por entendimento de maioria absoluta dos membros
do Pretdrio Excelso, se presentes a sessdo no minimo oito ministros. Isso deve ser precedido da
oitiva em cinco dias dos 6rgdos ou autoridades que exararam o vergastado ato normativo, a qual s
sera dispensada em caso de excepcional urgéncia. Ademais, deve-se frisar que a lei em tablado
prevé ainda a oitiva do Advogado-Geral da Unido e do Procurador-Geral da Republica, no prazo de
trés dias, a critério do relator do processo. Outro aspecto que ndo se pode deixar de aludir pertine ao
fato de que, em regra, tal cautelar é dotada de efic&cia erga omnes e efeitos ex nunc, o que pode ser
alterado fundamentadamente pelo Tribunal. Por fim, tem-se que por expressa previsédo legal
insculpida no paragrafo segundo do artigo 11 da lei em comento se determina o efeito
repristinatorio em sede de cautelar, exceto se entender de forma diversa a Corte.

Ao se analisar a capacidade postulatdria dos legitimados elencados no artigo 103 da Lei
Fundamental, percebe-se que nem todos a possuem, necessitando de auxilio de advogado
regularmente inscrito nos quadros da Ordem dos Advogados do Brasil. Assim, com excec¢do dos
partidos politicos com representacdo no Congresso Nacional e das ConfederacBes sindicais ou
entidades de classe de ambito nacional (incisos VIII e IX do artigo 103 da Carta Politica), todos 0s
demais legitimados possuem uma capacidade especial para ajuizar ADI.

Urge, ainda, que se examine a questdo da pertinéncia tematica na propositura da acéo
direita de inconstitucionalidade genérica. Acerca disso, 0 Supremo Tribunal Federal entende que se
presume o interesse, de modo que é despicienda tal demonstracdo, nos casos do Presidente da
Republica, Mesa do Senado Federal, Mesa da Cé&mara dos Deputados, Procurador-Geral da
Republica, Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil e partido politico com
representacdo no Congresso Nacional, os quais sdo legitimados universais. Por seu turno, a Mesa de
Assembléia Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito Federal, o Governador de Estado ou
do Distrito Federal e a confederacdo sindical ou entidade de classe de &mbito nacional precisam

demonstrar a pertinéncia tematica, sendo legitimados especiais. Por exemplo, no ultimo caso, seria
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imprescindivel um vinculo entre 0 objeto da acéo e a atividade de representacdo da entidade de
classe ou da confederacdo sindical. Ao perscrutar esse tema, Gilmar Mendes* critica essa posicéo
do Supremo Tribunal Federal, defendendo que a mesma n&o decorre dos expressos termos da Lei
Fundamental, dando a impressdo de ser avessa a natureza do sistema de fiscalizacdo abstrata de
normas.

De grande saliéncia ¢ a perscrutacdo do objeto da acao em tela. O artigo 102, I, “a” trata
de forma assaz abrangente o topico ao mencionar “lei ou ato normativo federal ou estadual”. Uma
primeira consideracdo a ser expendida se refere ao direito pré-constitucional. Ocorre que o Supremo
tribunal Federal, na ADI n° 2/DF, fixou entendimento acerca da questdo, consoante se depreende da

Ementa:

EMENTA: CONSTITUICAO. LEI ANTERIOR QUE A CONTRARIE. REVOGACAO.
INCONSTITUCIONALIDADE SUPERVENIENTE. IMPOSSIBILIDADE.

A lei ou é constitucional ou ndo é lei. Lei inconstitucional é uma contradi¢do em si. A lei €
constitucional quando fiel & Constituicdo; inconstitucional, na medida em que a desrespeita,
dispondo sobre o que Ihe era vedado. O vicio da inconstitucionalidade € congénito a lei e h4
de ser apurada em face da Constituicdo vigente ao tempo de sua elaboracdo. Lei anterior
ndo pode ser inconstitucional em relacdo a Constituicdo superveniente; nem o legislador
poderia infringir Constituicao futura. A Constituicdo sobrevinda ndo torna inconstitucionais
leis anteriores com ela conflitantes: revoga-as. Pelo fato de ser superior, a Constituicdo ndo
deixa de produzir efeitos revogatorios. Seria ildgico que a lei fundamental, por ser suprema,
ndo revogasse, ao ser promulgada, leis ordinarias. A lei maior valeria menos que a lei
ordindria.

Reafirmacdo da antiga jurisprudéncia do STF, mais que cinglientenaria.

Acéo direta de que ndo se conhece por impossibilidade juridica do pedido.

Percebe-se, entdo, que o Brasil ndo adota a inconstitucionalidade superveniente, apenas
a originaria. Se a norma for posterior a Constituicdo Federal, ter-se-4 uma hipo6tese de
inconstitucionalidade; se, porém, o ato normativo for anterior a Lei Maior, ndo podera ser objeto do
controle em acdo direta de inconstitucionalidade, verificando-se apenas se foi recepcionado ou nao
pelo ordenamento juridico. Caso ndo seja compativel, serd revogada pela nova ordem. Isso
comporta os temperamentos trazidos pela arguicdo de descumprimento de preceito fundamental
(ADPF), os quais serdo analisados no momento oportuno. Por fim, frise-se que o parametro deve ser
anterior ao objeto da acéo.

Além de ser posterior a Constituicdo, precisa ser uma lei ou ato normativo federal ou
estadual. Isso traz logo a observacdo de que ndo pode ser municipal o objeto da ADI perante o

Supremo Tribunal Federal, por expressa previsdo constitucional. Vale, ainda, verificar-se quais

“Idem, op. cit., p. 1185.
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seriam os referidos atos normativos e leis federais. Gilmar Ferreira Mendes™ colaciona os casos em
que isso se verifica, apontando entre eles as disposicdes da Constituicdo propriamente ditas,
circunscritas ao direito constitucional secundario, ndo se podendo falar de controle de
constitucionalidade em relacdo as normas editadas pelo poder constituinte originario. Neste caso, 0s
aparentes conflitos devem ser dirimidos por meio de atividade interpretativa, de forma sistémica.
No objeto do controle também se enquadra as espécies normativas primarias, previstas no artigo 59
da Constituicdo Federal, abrangendo as emendas a Constituicdo, as leis complementares, as leis
ordinarias, as leis delegadas, as medidas provisoérias, os decretos legislativos e as resolugdes. No
que concerne as medidas provisorias, ndo subsiste divida na jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal acerca do cabimento de ADI, como no caso das de n® 293, de relatoria do Min. Celso de
Mello, e 427, de relatoria do Min. Sepulveda Pertence. Uma peculiaridade nesse caso € que na
hip6tese de a medida proviséria ser convertida em lei, imprescindivel se faz que se adite a acao
direta de inconstitucionalidade.

Podem, outrossim, ser objeto de ADI o decreto legislativo dotados de aprovacdo do
Congresso Nacional em relagdo aos tratados e possibilita ao Presidente da republica que os ratifique
em nome do Brasil, o decreto presidencial que promulgue os tratados e convencgdes, 0 decreto
legislativo do Congresso Nacional que suspende a execucdo de ato do Executivo, por motivo de
discrepancia com a lei regulamentadora (artigo 49, V, da Carta Maior), os atos normativos oriundos
de pessoas juridicas de direito publico criadas pela Unido, assim como os regimentos dos Tribunais
Superiores dotados de aspecto autbnomo, o decreto legislativo que tem o aprobo do Congresso
Nacional com o escopo de obstar os atos normativos do Executivo que ultrapassem o poder
regulamentar ou os limites da delegacdo legislativa, os atos do Poder Executivo com forca
normativa, como pareceres da Consultoria-Geral da Republica aprovados pelo Chefe do Executivo,
as resolucdes do Tribunal Superior Eleitoral, as resolugdes dos tribunais que deferem reajuste de
vencimentos e, na opinido de Gilmar Ferreira Mendes, as simulas vinculantes. Estas, porém, ndo
sdo objeto de acdo direta de inconstitucionalidade, consoante jurisprudéncia do Supremo Tribunal,
exemplificada pela ADI n°® 594-DF, de relatoria do Ministro Carlos Velloso.

Observa-se que ndo podem ser objetos de ADI normas constitucionais originarias, leis e
atos normativos anteriores a Constituicdo de 1988, decretos regulamentares, simulas vinculantes
(estas disp6em do procedimento de reviséo ou cancelamento, ndo de ADI), atos interna corporis do
Poder Legislativo e leis declaradas inconstitucionais em decisdo definitiva do Supremo Tribunal
Federal que tenham tido sua eficacia suspensa com a participacdo do Senado Federal, o qual editou

resolugédo nos termos do artigo 52, X da Constituicdo Federal. Isso porque como o processo de agéo

1dem, op. cit., pp. 1189-1192.
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direta de inconstitucionalidade é objetivo e ndo se presta a analisar direitos subjetivos, ndo faria
sentido acionar a jurisdicdo constitucional abstrata para analisar normas cuja aplicabilidade ja se
encontra exaurida.

Um aspecto interessante a se mencionar se refere ao emprego dos tratados
internacionais como parametro de controle no ordenamento juridico brasileiro. Desse modo, tem-se
que analisar a questdo sob dois prismas: se o tratado ndo versa sobre direitos humanos e termina por
ser incorporado ao sistema brasileiro, aufere o status de lei ordinéria, ndo havendo que se falar em
parametricidade na espécie; se, no entanto, abordar os direitos humanos, urge que se diferencie duas
situacBes. Na primeira delas, tem-se a supralegalidade das normas que versam sobre direitos
humanos resultante de atualizacdo jurisprudencial realizada pelo Supremo Tribunal Federal por
ocasido do julgamento do Recurso Extraordinario n® 466.343, de relatoria do Ministro Cezar Peluso
e que tratava da aplicacdo ou ndo do Pacto de San José da Costa Rica no caso de prisdo por dividas
do depositario infiel. In casu, venceu o voto-vista exarado pelo Ministro Gilmar Mendes de que 0s
tratados internacionais que versem sobre os direitos humanos e que nao foram aprovados pela forma
prevista no artigo 5°, §3° da Constituicdo Federal gozam de um caréater de supralegalidade, estando
acima das leis ordinérias, mas abaixo da Constituicdo Federal. Na segunda situac&o, por sua vez,
tem-se a equiparacdo as Emendas Constitucionais dos tratados e convengdes internacionais que
versem acerca de direitos humanos e que sejam aprovados em cada casa do Congresso Nacional,
em dois turnos, pelo quorum diferenciado de trés quintos votos dos respectivos membros, consoante
dispbe a Lei fundamental, em seu artigo 5°, §3°. Dessarte, como nessa Ultima modalidade tem-se
uma equivaléncia com as Emendas Constitucionais, percebe-se que os tratados aprovados sob essas
circunstancias sdo, sim, utilizadas como pardmetro de controle para o controle de
constitucionalidade das leis.

Por fim, cumpre que se teca consideracdes acerca do procedimento da acdo direta de
inconstitucionalidade. Para tanto, deve-se perscrutar as disposi¢Ges da Lei n° 9.868/1999. Desse
modo, percebe-se que a peticdo inicial deve indicar o dispositivo da lei ou do ato normativo
vergastado e os fundamentos juridicos do pedido no que concerne a cada uma das impugnacdes.
Ademais, a exordial deve indicar o pedido com suas especificacfes. Isso sem referir que o
legitimado para a propositura dessa acdo, quando ndo tiver capacidade postulatoria, deve fazer
acompanhar a proemial do instrumento de procuracdo, em duas vias, além de copias da lei ou do ato
normativo combatido e da prova documental necessaria para demonstrar a impugnacdo. Caso 0s
referidos procedimentos ndo sejam observados, a peticdo inicial sera reputada inepta, sendo
liminarmente indeferida pelo relator do processo. A mesma consequiéncia advira caso a inicial ndo
seja devidamente fundamentada ou manifestamente improcedente, consoante a inteligéncia do

artigo 4° da supracitada lei. Dessa decisdo que ndo conhece a acio, cabera agravo interno a Orgéo
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Colegiado do Supremo Tribunal Federal.

Havendo a proemial atendido aos termos legais, o relator determinard que os 6rgao ou
autoridades dos quais emanou a norma prestem informac6es no prazo de trinta dias, a contar do
recebimento do pedido. Além disso, cumpre salientar que uma das caracteristicas da acéo direta de
inconstitucionalidade é a inadmissdo da intervencéo de terceiros, 0 que esta em consonancia com a
orientacdo contida no Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal. Isso para que haja uma
maior estabilidade subjetiva e na esteira da propria natureza do processo objetivo, que obsta que se
alegue ofensa a um direito individual especifico.

Imprescindivel que se mencione, ainda, que o legislador consagrou a figura do amicus
curiae ou amigo da Corte, conforme se depreende da andlise do artigo 7°, §2° da lei que dispGe
sobre o processo e julgamento da acdo direta de inconstitucionalidade e da acdo declaratéria de
constitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal:

Art. 7° (Omissis)

§ 2° O relator, considerando a relevancia da matéria e a representatividade dos postulantes,
poderd, por despacho irrecorrivel, admitir, observado o prazo fixado no paragrafo anterior, a
manifestacdo de outros 6rgdo ou entidades.

Percebe-se do exame desse dispositivo que incumbe ao relator do processo admitir ou
ndo 0 amicus curiae, 0 que em caso positivo pode ndo ser referendado pelo Tribunal, conforme ja se
verificou na ADI n° 2.238. A literalidade da lei deixa bem claro, ainda, que da decisao interlocutdria
do relator que ndo admitir a figura ora em tablado ndo cabe recurso, buscando-se, desse modo,
evitar o tumulto processual. Ademais, a lei apresenta requisitos para que sejam admitidas a
manifestacdo de outros Orgdos ou entidades, quais sejam, a relevancia da matéria e a
representatividade dos postulantes. Outrossim, o proprio Supremo Tribunal estabeleceu que o
amicus curiae tem o direito de fazer sustentacéo oral perante a Corte, como se consolidou na ADI n°
2130-MC/SC.

Por fim, vale abordar a problemética da eficacia erga omnes na hipdtese de declaracdo
de inconstitucionalidade proferida em ADI. Nesse sentido, tem-se que no caso de declaracdo de
nulidade a eventual expurgacdo dos atos realizados com alicerce na lei inconstitucional deve
observar as formulas de preclusdo. Assim, ndo € apropriado imaginar que a declaracdo de
inconstitucionalidade tenha o conddo de atingir todos os atos praticados com fundamento na lei
inconstitucional. Consoante o escélio de Gilmar Mendes'®, a despeito de o ordenamento juridico

patrio ndo contar com regra expressa acerca do tema, entende-se que é imprescindivel que se

®1dem, op. cit., p. 1397.
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proceda a uma diferenciacdo entre a consequéncia da decisdo no plano normativo e no plano do ato
singular através das formulas de preclusdo. Nesse sentido, apenas serdo afetados pela declaracéo de
inconstitucionalidade com eficacia geral os atos que ainda podem ser objeto de revisdo ou

impugnacao.

2.2 Acao Direta de Inconstitucionalidade por Omisséo

De acordo com Kildare Gongalves Carvalho®’, a acdo direta de inconstitucionalidade
por omissdo constitui-se em nova modalidade de controle de constitucionalidade instituida pela
Constituicdo Federal de 1988 e que foi inspirada no artigo 283 da Lei Fundamental de Portugal.

Ao se aprofundar a digresséo histérica, observa-se estudo de Gilmar Mendes'® segundo
0 qual a perscrutacdo da teoria da omissdo inconstitucional era um monopo6lio da dogmatica
constitucional do Direito tedesco. Afirma o referido doutrinador que desde Georg Jellinek, passando
por Hans Kelsen e até a Constituicdo alema de Weimar, de 1919, ndo se aceitava qualquer
possibilidade de se formular pretensées contra o legislador. Tal estado de coisas, todavia, alterou-se
com o advento da Lei Fundamental de Bonn, em 1949. Esta, fortemente vinculada aos direitos
fundamentais, tornou urgente o desenvolvimento de técnicas de decisdo que possibilitassem a
concretizacdo de tais direitos em caso de omissdes normativas totais ou absolutas ou parciais , que
se subdividem em propriamente ditas e relativas. Sera total no caso de inadimplemento absoluto do
dever de legislar; por sua vez, serd parcial propriamente dita quando a lei existir, mas regular de
forma deficiente o texto e se constituird como omissdo parcial relativa quando a lei existir e outorga
certo beneficio a uma categoria, porém ndo o faz em relacdo a outra que deveria sé-lo para que
contemplasse o principio da isonomia.

Ja sob as luzes da Carta de 1949, a Corte alemd, de inicio, ainda se mostrava
recalcitrante em assegurar ao cidaddo uma atividade legislativa que fosse suscetivel de ser buscada
atraves de recurso constitucional. Contudo, a Corte evoluiu e passou a criar novas técnicas de
decisdo no caso de omissdo, como a declaracdo de inconstitucionalidade sem pronincia de nulidade
e 0 apelo ao legislador. Tudo isso sempre tendo em vista o principio da separacdo dos poderes e 0
postulado da democracia.

Feitas essas consideracdes acerca da evolucdo da agdo direta de inconstitucionalidade

por omissdo no direito comparado, deve-se ressaltar sua ligacdo tanto com o principio da forca

YCARVALHO, Kildare Gongalves. op. cit., p. 195.
MENDES, Gilmar Ferreira; GONET BRANCO, Paulo Gustavo.op.cit., p. 1286.
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normativa da Constituicdo como também com as normas constitucionais nao-aplicaveis, ou, na
classificacdo de José Afonso da Silva, as de eficacia limitada de principio institutivo e de principio
programatico. No que se refere ao aludido principio, verifica-se sua utilizacdo na interpretacéo
constitucional, buscando-se uma maior densidade normativa por maio da analise de fatores
histdricos, politicos e sociais. Isso, no entanto, ndo obsta a evolucdo da ordem constitucional. No
caso da ADO, a auséncia ou incompletude da norma, por certo, malferiria a forca normativa do
texto da Lei Maior. Por outro lado, no que concerne ao emprego desta agdo, tem-se Seu usoO
exclusivo no caso de normas de eficicia limitada. Estas dependem de que o legislador ordinario
venha Ihes conferir executoriedade plena, mediante leis complementares ou ordinarias integrativas.
Contudo, ndo se deve afirmar que sdo destituidas de aplicabilidade. A regulamentacéo é salutar a
fim de que tenham a possibilidade de externar todos os efeitos colimados pelo legislador
constituinte. Ademais, sdo subdivididas em normas definidoras de principio institutivo ou
organizativo e normas definidoras de principio programético. O préprio José Afonso da Silva®™
explicita que o termo “principio” da expressao normas constitucionais de principio institutivo ¢é
empregada na acep¢do de “comego” ou “inicio”, de modo que o sentido de tais normas ¢ 0 de que
sdo aquelas as quais o constituinte originario ou derivado traca esquemas gerais de estruturacdo e
atribuicdes de 6rgdos, entidades ou institutos, com o fito de que o legislador ordinario os estruture
em definitivo, por meio de lei. O mestre do Largo do S&o Francisco®® bifurca tais normas em
impositivas e facultativas. Aquelas trazem em seu bojo uma prescri¢do ao legislador, em termos
peremptérios, a fim de que este elabore uma legislacdo integrativa; estas, por sua vez, também
denominadas de permissivas, restringem-se a oferecer ao legislador infraconstitucional a
oportunidade de instituir ou regular a situacao nelas delineada. No que pertine as normas de eficacia
limitada declaratérias de principios programaticos, tem-se seu fulcro irradiador no compromisso
entre as forgas politicas do Estado Liberal e as reivindicagdes populares por justica social. Essa
conjuntura internacional vem se refletindo no Brasil, de modo que a Constituicdo de 1934 ja trazia
varias normas com esse perfil, influenciada que foi pela Constituicdo de Weimar. Por sua vez, a
Constituicdo Federal de 1988 esta repassada dessas normas programaticas, que nos termos de José
Afonso da Silva®* sdo aquelas por intermédio das quais o constituinte , ao invés de regular
determinados interesses de forma direta e imediata, restringiu-se a tracar-lhes os principios para
serem observados pelos 6rgdo legislativos, executivos, jurisdicionais e administrativos, como
programas das suas atividades, com o objetivo de tornar palpaveis os fins sociais do Estado.

No que diz respeito a legitimacdo para agir, pairava uma certa davida em virtude de a

SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das Normas Constitucionais. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002, p. 119.
“1dem, op. cit., p. 126.
21 dem, op. cit., p. 138.
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Constituicdo Federal haver ficado silente neste ponto, até que a Lei n® 12.063, de 27 de outubro de
2009 dirimiu a questdo. Esta norma, ao acrescentar o capitulo 11-A a Lei n® 9.868/1999, determinou
que podem propor a acao direta de inconstitucionalidade por omisséo os legitimados a propositura
da acdo direta de inconstitucionalidade e & a¢éo declaratéria de constitucionalidade.

Acerca da legitimidade passiva, tem-se que devem figurar nesse pélo os 6rgdos ou
autoridades omissos, que relutaram em adotar as providéncias estabelecidas pela Lei Maior. Deve-
se atentar, assim, para quem sdo os imbuidos do poder de iniciativa de lei, de modo que se constata
que nem sempre serd o Poder Legislativo.

N&o se pode olvidar, também, que a Carta Politica refere, em seu artigo 102, § 2° que
uma vez declarada a inconstitucionalidade da medida para tornar efetiva norma constitucional, dar-
se-a ciéncia ao Poder competente a fim de que adote as providéncias necessarias e, em se tratando
de 6rgdo administrativo, para fazé-lo em trinta dias ou em prazo razoavel a ser estipulado
excepcionalmente pelo Tribunal, tendo em vista as circunstancias especificas do caso e o interesse
publico envolvido. Desse modo, observa-se que o Supremo Tribunal Federal declara a mora do
6rgdo legislativo incumbido de elaborar a norma. Apenas no caso de omissbes de indole
administrativa € que a Corte poderia adotar uma postura mais efetiva, com o estabelecimento de
prazo para superar a omissao.

No que se refere ao ambito procedimental estabelecido pela Lei n° 9.868/1999, percebe-
se que para que a exordial ndo seja indeferida, ¢ imprescindivel que indique a omissdo
inconstitucional total ou parcial quanto ao dever constitucional de legislar ou quanto a adocdo de
providéncia de indole administrativa, além do proprio pedido com suas especificacbes. Verifica-se,
ainda, que ndo é obrigatoria a manifestacdo do Advogado-Geral da Unido, ficando a critério do
relator da ADO sua oitiva. Ademais, é compulsério que se oucga o Procurador-Geral da Republica,
por quinze dias, apds o prazo para informacdes.

Por fim, é imprescindivel que se aborde o procedimento da cautelar na acdo direta de
inconstitucionalidade por omissdo. A Lei n°® 12.063/2009 previu expressamente essa possibilidade.
Dessarte, estabeleceu que apenas sera deferida em caso de excepcional urgéncia e relevancia da
matéria. 1sso apdés a audiéncia dos oOrgdos ou autoridades responsaveis pela omissao
inconstitucional, que deverdo se pronunciar no lapso temporal de cinco dias. Estabeleceu ainda que
a cautelar podera consistir em trés conseqiéncias, a saber, a suspensdo da aplica¢do da lei ou ato
normativo vergastado, em se tratando de omissao parcial, logicamente, na suspensdo dos processos
judiciais ou procedimentos administrativos ou, alargando bastante a possibilidade da Corte, em
qualquer outra providéncia a ser estabelecida pela Tribunal diante do substrato fatico.

No que se refere ao procedimento para a tomada de decisdo, deve ser observado o

mesmo que estd posto para a ADI e a ADC. Ou seja, é imprescindivel que estejam presentes pelo
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menos oito ministros e que a decisdo seja adotada por, no minimo, seis deles.

2.3 Acao Direta de Inconstitucionalidade Interventiva

A representacdo interventiva ou acgdo direta de inconstitucionalidade interventiva,
consoante licdo de Kildare Gongalves Carvalho?, foi instituida no Direito brasileiro pela
Constituicdo de 1934, que a previu em seu artigo 12, §2°. O intento de sua criagdo era obter a
declaracdo de constitucionalidade de lei federal que tinha decretado a intervencdo em negocios dos
Estados-Membros. Ulteriormente, com a Lei Fundamental de 1967, passou-se a condicionar a
decretacdo de inconstitucionalidade da lei ou ato estadual que violavam 0s principios
constitucionais sensiveis. Tal entendimento foi sequido pela Constituicdo Federal de 1988.

Aprofundando a questdo da origem da intervencdo federal no ordenamento juridico
patrio, Gilmar Ferreira Mendes®® explana que a preocupacéo de tal acdo remonta & Assembléia
Constituinte de 1891, ocasido em que Julio de Castilhos e Jodo Pinheiro elaboraram proposta que
almejava que as controvérsias atinentes a ofensa a principio basilar da Carta Magna pelo Estado-
Membro fosse apreciada pelo Supremo Tribunal Federal.

Com a Lei n° 2.271, de 22 de julho de 1954, passou-se a aplicar a acdo sub examine 0
processo do mandado de seguranca. Posteriormente, a Lei n°® 4.337/1964 trouxe algumas alteracdes
ao procedimento da representacdo interventiva. Em seguida, o disciplinamento da acdo passou a ser
realizado pelo Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal, que a tratou nos artigos 169 usque
175, seguindo prescricéo fixada na Constituicdo de 1967/1969. Consoante Gilmar Mendes? urge a
promulgacdo de nova lei que forneca adequada conformacgdo ao instituto, com as necessarias
adaptacdes a realidade brasileira e livre das deformacdes e deturpacdes do passado. Cita, nesse
sentido, a tramitacdo na Camara dos Deputados do PL n° 5.456/2009 e do PLS n° 51/2006, que fora
apresentado pelo Senador José Jorge e pretende regulamentar o artigo 36, 111 da Carta Politica.

Com a Magna Carta atualmente em vigor, o constituinte originario seguiu na mesma
toada das Constituicdes precedentes no que concerne a previsdo da ADI Interventiva. Trouxe,
contudo, uma inovacdo, ao estabelecer que o Procurador-Geral da RepuUblica encaminharia a
representacdo ao Supremo Tribunal Federal se a suposta agressdo fosse aos principios

constitucionais sensiveis, constante do artigo 34, VII da Lei Maior.; no entanto, a agcdo seria dirigida

2CARVALHO, Kildare Gongalves. op. cit., p. 194.
ZMENDES, Gilmar Ferreira; GONET BRANCO, Paulo Gustavo. op. cit., p. 1355.
#1dem, op. cit., p. 1353.
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ao Superior Tribunal de Justica na hipdtese de recusa a execucao de lei federal, prevista no artigo
34, VI da Constituicdo. Tal sistematica, porém, como defende Gilmar Ferreira Mendes® teria
resultado de um equivoco produzido pelo literalismo, o qual conduzira o legislador constituinte a
dar tal incumbéncia ao Superior Tribunal de Justica por ser sua atribuicdo apreciar questdo que
versasse acerca da aplicacdo de lei federal. O fato é que tal configuracdo foi reformulada com a
Reforma do Judiciario, trazida pela Emenda Constitucional n® 45/2004, que fez retornar ao
Supremo Tribunal Federal a competéncia para processar e julgar a acdo direta de
inconstitucionalidade interventiva nas hipoteses de recusa a execucao de lei federal. André Luiz
Batista Neves®® sugere que o real motivo pelo qual a competéncia para processar e julgar a
representacdo interventiva fosse deslocada do Superior Tribunal de Justica para o Supremo Tribunal
Federal seria 0 de que aquele fazia uma apreciacdo mais objetiva e menos comprometida
politicamente das situacdes ocorridas. Desse modo, como as agOes diretas de inconstitucionalidade
interventiva analisadas pelo STF ndo prosperavam, de modo que nunca houve causa de intervencéo
federal apds a Constituicdo de 1988, seria mais apropriado atribuir a competéncia para o Pretorio
Excelso, 0 que manteria indcuo o instituto da intervencéo federal.

Feitas essas consideracBGes histéricas, importa tecer outras referindo, inicialmente,

alguns dispositivos constitucionais que disciplinam a matéria:

Art. 36 A decretacdo de intervencdo dependerd de:

(...)

Il — provimento, pelo Supremo Tribunal Federal, de representagdo do Procurador-Geral da
Republica, na hipotese do art. 34, VII, e no caso de recusa a execucao de lei federal;

Art. 34. A Unido ndo intervira nos Estados nem no Distrito Federal, exceto para:

(...)

VIl — assegurar a observancia dos seguintes principios constitucionais:

a) forma republicana, sistema representativo e regime democratico;

b) direitos da pessoa humana;

¢) autonomia municipal;

d) prestacdo de contas da administragdo publica, direta e indireta;

e) aplicacdo do minimo exigido da receita resultante de impostos estaduais, compreendida a
proveniente de transferéncias, na manutengdo e desenvolvimento do ensino e nas agdes e
servigos publicos de salde.

Da apreciacdo dos dispositivos referidos, percebe-se que a legitimacdo ativa para a
propositura da acdo direta de inconstitucionalidade interventiva federal é exclusiva do Procurador-
Geral da Republica, na esteira da tradicao constitucional patria. Em sua atuacao, exerce o mister de

representacdo judicial da Unido na observancia de determinados deveres federativos. Desse modo,

“|dem, op. cit., p. 1339.
NEVES, André Luiz Batista. op. cit., p. 127.
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acumula as fungdes de chefe do Ministério Publico Federal e de representante da Unido. Por seu
turno, quem figura no polo passivo sdo os orgdos estaduais ou do Distrito Federal que editaram o
ato refutado.

Observa-se, outrossim, que se prescinde da atuacdo do Congresso Nacional no processo
interventivo. Os poderes envolvidos sdo o Judiciario e o Executivo. O papel do Supremo Tribunal
ndo € mais o de declarar a constitucionalidade da lei que decretar a intervencdo, como preceituava a
Carta de 1946, nem o de julgar inconstitucional o ato impugnado, mas o de averiguar, para o fito de
intervencéo e no contexto de um conflito federativo, se certo ato editado pelo Estado-Membro ou
Distrito Federal afronta principios constitucionais sensiveis ou se uma a¢do ou omissdo do Poder
Pablico estadual ou Distrital obsta a execucdo de lei federal. Ou seja, é 0 Pretério Excelso quem
pode dar provimento a representacdo do Procurador-Geral da Republica, ndo havendo que se falar
em declaracdo de nulidade ou em ineficacia do ato questionado.

Deve-se, ainda, assentar que ndo apenas 0s atos normativos estaduais tém o condéo de
conduzir & ADI Interventiva. Além deles, atos administrativos, atos concretos ou até omissdes
poderiam oportunizar a propositura de tal acdo. Isso, porém, sem se olvidar que a intervencao € algo
excepcional, s6 sendo empregada se a suspensdo da execucdo do ato impugnado ndo for suficiente
para o restabelecimento da normalidade, conforme a inteligéncia do artigo 36, §3° da Lei Maior.

No ambito estadual, sabe-se que a competéncia para o julgamento da ADI Interventiva é
do Tribunal de Justica do Estado, no caso de afronta aos principios indicados na Constituicdo
Estadual ou para prover a execucdo de lei, ordem ou de decis&o judicial.

Ademais, tem-se que a legitimidade ativa pertence, privativamente, ao Procurador-Geral

de Justica, segundo o artigo 129, IV da Constituicdo Federal:

Art. 129. S&o fungdes institucionais do Ministério Publico:

(..)
IV — promover a acdo de inconstitucionalidade ou representacdo para fins de intervencgdo da
Unido e dos Estados, nos casos previstos nesta Constituicao.

Feitas essas consideragdes, ndo se pode olvidar que é o Chefe do Executivo estadual
quem, diante das circunstancias faticas e juridicas pertinentes, decretara a intervencdo estadual em

determinado municipio.

2.4 Acéo Declaratdria de Constitucionalidade
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De inicio, é importante que se analise o surgimento da acdo declaratoria de
constitucionalidade no direito comparado. De acordo com Gilmar Ferreira Mendes?’, o antecedente
desta acdo se deu no sistema alemé&o na Constituicdo de Weimar de 1919, que em seu artigo 13, 11
trazia sua previsdo. Isso para que se afastassem dividas que dificultassem a aplicacdo da norma. Tal
decisdo teria forca de lei.

Por sua vez, com a Lei Fundamental de Bonn, de 1949, a Corte alema auferiu a mesma
competéncia para o controle abstrato de normas, mais notadamente para a acdo declaratdria de
constitucionalidade. Dessa forma, almejava-se espancar duvidas acerca da higidez da situacao
juridica quando se sustentava a existéncia de inconstitucionalidade, fortalecendo a seguranca
juridica.

Consoante 0 escélio de Gilmar Mendes®®, a primeira ocasi&o em que o Tribunal alem&o
decidiu uma acdo declaratoria de constitucionalidade ocorreu em 10 de junho de 1953. A acéo fora
proposta pelo Governo do Estado da Baixa-Sax6nia, o qual pleiteava que o Regulamento de 8 de
julho de 1952, que versava sobre a organizacdo judiciaria estadual tivesse sua compatibilidade
declarada com a norma da Lei Fundamental e com as demais disposicdes do direito federal, além da
concessao de medida cautelar com o objetivo de garantir a aplicacdo do regulamento até a decisao
final da Corte. Esta, contudo, reconheceu a incompatibilidade do regulamento com a Constituicdo
alemd, declarando a nulidade daquele.

No sistema juridico brasileiro, por sua vez, a acdo declaratéria de constitucionalidade
emergiu de uma evolucdo verificada no controle de constitucionalidade. Desse modo, tem como
embrides, em primeiro lugar, a representacdo interventiva e, em seguida, a representacdo de
inconstitucionalidade.

A representacdo interventiva foi introduzida no ordenamento juridico patrio com a
Constituicdo Federal de 1934, como forma de conferir aspecto mais centripeto a Federacao, de
modo a atenuar a forca dos Estados-Membros tdo marcante na Republica Velha e promover a
judicializacdo de conflitos entre a Unido e Estados, no que se refere a observancia dos principios
sensiveis. Nessa toada, um dos papeis atribuidos ao Procurador-Geral da Republica era o de
representacdo judicial da Unido, sendo o Unico legitimado a propositura da ag&o.

Ocorre que a aludida representacdo, por vezes, era posta a analise do Supremo Tribunal
Federal ndo como um conflito federativo, mas como um oébice constitucional no plano abstrato.

Diante das ocasifes em que o instituto da representacdo interventiva era desvirtuado, conferiu-se

Z'MARTINS, Ives Gandra da Silva; MENDES, Gilmar Ferreira. Controle Concentrado de Constitucionalidade:
comentarios a Lei n® 9.868, de 10-11-1999. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2007, p. 323.
%|dem, op. cit., p. 328.
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um carater duplo a mesma, ora dando ensejo a arguicdo de inconstitucionalidade, ora sendo
empregada para declarar a constitucionalidade da norma vergastada. Por tudo isso, desenvolveram-
se as discussoes acerca do controle abstrato de normas, levando, naturalmente, ao incremento da
ADC.

Por seu turno, a representacdo de inconstitucionalidade foi instituida pela Emenda
Constitucional n° 16, de 26 de novembro de 1965, cujo projeto trazia ao artigo 101, I, “k™ a seguinte

redacéo:

“k) a representacdo de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, federal ou

estadual, encaminhada pelo Procurador-Geral da Republica”.

Como se depreende desse dispositivo, asseverou-se controle abstrato de normas federais
e estaduais no ordenamento brasileiro. Essa a¢do, a despeito da terminologia “representacdo de
inconstitucionalidade”, era marcada por sua natureza duplice ou ambivalente. Dessarte, 0
Procurador-Geral da Republica, diante do requisito da controvérsia constitucional, poderia postular
ndo sé a declaracdo de inconstitucionalidade, como também a de constitucionalidade da lei.
Contudo, como preleciona Gilmar Mendes”, na Representacdo n° 1.349 o Supremo Tribunal
Federal negou a possibilidade de se empregar a representacao interventiva como sucedaneo de uma
acdo declaratoria de constitucionalidade. Diante disso, adveio a necessidade de que se positivasse
um instituto com essa finalidade no sistema juridico brasileiro.

Feitas essas consideracdes a titulo de escor¢o histdrico, vale referir licdo de Kildare
Goncalves Carvalho® no sentido de que a acdo declaratoria de constitucionalidade foi introduzida
no Brasil pela Emenda Constitucional n® 3, de 17 de mar¢o de 1993. Esta conferiu nova redacdo a
alinea “a” do inciso I do artigo 102 da Constitui¢do Federal de 1988. Além disso, transformou o
paragrafo Unico em § 1° e inseriu um paragrafo segundo. Ademais, acrescentou o § 4° ao artigo 103.

Assim, ficaram com as seguintes redacdes os dispositivos ora referidos:

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

a) a acgdo direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual ou a
acdo declaratéria de constitucionalidade de lei ou ato normativo federal;

(..)

“|dem, op. cit., p. 346.
*%CARVALHO, Kildare Gongalves. op. cit., p. 197.
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8§ 2° As decisdes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, nas a¢Ges
declaratérias de constitucionalidade de lei ou ato normativo federal, produzirdo eficacia
contra todos e efeito vinculante, relativamente aos demais érgdos do Poder Judiciario e ao
Poder Executivo.

Art. 103 (...)

§ 3° A acdo declaratéria de constitucionalidade podera ser proposta pelo Presidente da
Republica, pela Mesa do Senado Federal, pela Mesa da Camara dos Deputados ou pelo
Procurador-Geral da Republica.

Tais dispositivos foram fruto de proposta elaborada pelo Deputado Federal Roberto
Campos no contexto da reforma constitucional-tributéria de emergéncia patrocinada pelo Governo
Federal, consoante Gilmar Mendes*. Trazia em seu bojo um processo objetivo, sendo despicienda a
existéncia de partes, alem da eficacia erga omnes e efeito vinculante.

O processo e julgamento da acao declaratdria de constitucionalidade perante o Supremo
Tribunal Federal se acham regulados pela Lei n® 9.868/1999.

A fim de se propiciar um razodvel entendimento acerca do tema, vale registrar os termos
postos pelo Procurador-Geral da Republica na ADC n° 1-1-DF, de relatoria do Ministro Moreira

Alves, em que se julgou pela constitucionalidade da Emenda Constitucional n® 3/1993.

A aco declaratéria de constitucionalidade, como a agdo direta de inconstitucionalidade,
insere-se no sistema de controle concentrado de constitucionalidade das normas, em que o
Supremo Tribunal Federal aprecia a controvérsia em tese, declarando a constitucionalidade
ou a inconstitucionalidade da lei ou ato normativo, com eficécia erga omnes.

Objeto da tutela constitucional é a certeza e a seguranca juridica. Em relacdo a outros
instrumentos destinados ao mesmo fim, a primeira peculiaridade do novo instituto — como,
alias, ocorria com a representacdo interpretativa da EC. 7/77 — estd em que o estado de
incerteza é combatido direta e preventivamente, em processo autbnomo, tomando-se a
questdo constitucional em si mesma, e ndo para a tutela de direitos subjetivos.

Uma vez asseverada pela Corte a constitucionalidade da ADC, ainda remanescia um
inconveniente, principalmente no que pertine a sua fungibilidade com a ADI. Ocorre que o direito
de propositura da acdo declaratéria de constitucionalidade, em detrimento da proposta de Roberto
Campos, foi concedido apenas ao Presidente da Republica, a Mesa do Senado Federal, a mesa da
Camara dos Deputados e ao Procurador-Geral da Republica, o que foi seguido pelo artigo 13 da lei
n° 9.868/1999. Isso se modificou com a edi¢do da Emenda Constitucional n® 45/2004 (Reforma do
Judiciario), a qual ampliou o rol dos legitimados, de forma a abranger todos os legitimados do
artigo 103 da Constituicdo Federal. Contudo, permaneceu a restricdo com relacdo ao objeto da
presente acdo, que ficou circunscrito ao direito federal.

No que se refere ao procedimento da ADC, tem-se que ele é praticamente 0 mesmo

*IMARTINS, Ives Gandra da Silva; MENDES, Gilmar Ferreira. op. cit., p. 353.
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prevista para a ADI genérica, mas com certas peculiaridades, conforme se observa da anélise da Lei
n° 9.868/1999. Entre elas, tem-se a exigéncia de que a proemial apresente, além dos elementos
necessarios para a propositura da ADI, a indicacdo da existéncia de controvérsia judicial relevante
sobre a aplicacdo da disposicdo objeto da acdo declaratéria de constitucionalidade, nos termos do
artigo 14, 11l da citada lei. Isso € importante para a demonstracdo de que 0s pronunciamentos
contraditérios da jurisdi¢do ordinaria tém o condao de gerar inseguranca juridica. Deve-se observar,
nesse aspecto, que mera polémica doutrinéria é insuficiente para que se acione o Supremo Tribunal
Federal atraves de ADC.

Um outro requisito que vinha sendo exigido jurisprudencialmente e que encontrou
abrigo na Lei n° 9.868/1999 é o de que na hipotese de vicio formal de inconstitucionalidade é
imprescindivel a juntada aos folios de copia dos documentos alusivos ao processo legislativo de
formacé&o da lei ou do ato normativo federal.

Uma dessemelhanca notéria entre a ADI e a ADC, as quais apresentam varias
similitudes procedimentais insculpidas nos artigos 13 a 20 da lei n® 9.868/1999, consiste na atuacao
do Advogado-Geral da Unido. Este é uma figura ausente na acdo declaratoria de
constitucionalidade, em face da presuncdo de constitucionalidade das normas cuja legitimidade se
pretende verificar, consoante licdo de Kildare Gongalves Carvalho®. Em sentido contrério, Pedro
Lenza®® para quem se afigura razoavel que se cite o Advogado-Geral da Uni&o para ndo se incorrer
em desrespeito ao preceito instituido no artigo 103, § 3° da lei Fundamental, ante a natureza duplice
ou ambivalente da ADI e da ADC, na hipotese de indeferimento do pedido de ADC.

Vale, outrossim, frisar que a concessdo de medida cautelar em acdo declaratéria de
constitucionalidade decorreu de construcdo jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal admitida
na ADC n° 4, de relatoria do Ministro Sidney Sanches, e ganhou foros de previsao legal insculpida
no artigo 21 da Lei em tablado.

Tendo por base o poder geral de cautela, conforme elucidam Fredie Didier Jr., Paula
Sarno Braga e Rafael Oliveira® traz como um dos efeitos facultados ao Pretério Excelso a
determinacéo de que os juizes e os Tribunais suspendam o julgamento dos processos que envolvam
a aplicacao da lei ou do ato normativo objeto da acéo até seu julgamento definitivo. O deferimento
dessa tutela de urgéncia ratifica, mas ndo de forma definitiva, a presuncdo juris tantum de
conformidade do ato normativo com a Constituicdo Federal, de modo que resta mantida sua plena
eficcia. Esta, de acordo com o paragrafo Unico do artigo 21 da mencionada lei, manter-se-a por 180
dias contados da publicacéo da parte dispositiva da decisdo em secdo especial do Diario Oficial da

®2CARVALHO, Kildare Gongalves. op. cit., p. 200.

®LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 14. ed. S3o Paulo: Saraiva, 2010, p. 317.

*DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael. A¢des Constitucionais. 4. ed. Salvador: PODIVM,
2009, p. 471.
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Unido.

Da mesma forma que se da com a acgéo direta de inconstitucionalidade, a ADC apenas
sera decidida se estiverem presente a se¢do, no minimo, oito ministros. Tal decisdo deve se dar
mediante manifestacdo de, pelo menos, seis deles. Dela ndo cabera recurso, exceto a interposi¢do de
embargos declaratdrios, nem se podera ajuizar acao rescisoria, nos termos do artigo 26 da Lei n°
9.868/1999. Por fim, cabe ressaltar que a decisdo definitiva do Supremo Tribunal Federal € dotada
de eficcia erga omnes e efeito vinculante no que pertine aos 6rgdos do Poder Judiciério e a
Administracdo Publica federal, estadual e municipal.

2.5  Arguicédo de Descumprimento de Preceito Fundamental

O surgimento da acdo de descumprimento de preceito fundamental no ordenamento
juridico brasileiro foi obra da Constituicdo Federal de 1988. Originalmente, sua previsdo estava no
paragrafo Unico do artigo 102 da Lei Maior. Ulteriormente, a Emenda Constitucional n® 03/1993
extinguiu o referido paragrafo, criando em seu lugar dois outros, entre os quais a arguicao figurou

no primeiro deles, com a seguinte redacéo:

“A arguicao de descumprimento de preceito fundamental, decorrente desta Constituicao,

seré apreciada pelo Supremo Tribunal Federal, na forma da lei”.

O Pretério Excelso entendeu que tal dispositivo consubstancia norma constitucional de
eficicia limitada. Desse modo, era necessaria sua regulamentacéo.

Dirley da Cunha Junior®®, fazendo uma anélise critica da origem dessa regulamentacéo,
pondera que muitas pretensdes do Executivo, diversas delas inconstitucionais, eram combatidas
pela concessdo de liminares. Dessarte, com o fito de por termo a chamada “guerra de liminares”, o
Ministro da Justica Iris Rezende editou a Portaria n° 572, de 7 de julho de 1997, constituindo uma
Comissao Especial para trazer embasamentos tedricos ao Executivo para que este regulamentasse
adequadamente a referida acdo. Tal comisséo era composta por Celso Ribeiro Bastos, Ives Gandra

da Silva Martins, Arnoldo Wald, Oscar Dias Corréa e Gilmar Ferreira Mendes. Este36, ao se

$CUNHA JUNIOR, Dirley da. AcBes Constitucionais. 4. ed. Salvador: PODIVM, 2009, p. 492.
*®MENDES, Gilmar Ferreira; GONET BRANCO, Paulo Gustavo. op. cit., p. 1230.
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aprofundar no tema, aduz que a comissdo encaminhou o anteprojeto ao Ministro da Justica e,
atraves do Aviso/MJ n° 624/1998, solicitou-se o entendimento do Supremo Tribunal sobre o
resultado do trabalho. A partir dai, em termos mais amenos, refere que houve um plégio do
anteprojeto por parte do Deputado Prisco Viana, o qual aprovou um projeto de lei sobre a arguicdo
de lavra da Deputada Sandra Starling, mas com um substitutivo de sua autoria. Este era uma
imitacdo do anteprojeto de lei da Comissdo Celso Bastos. Dessa forma, foi sancionada a lei n°
9.882/1999.

Impende rememorar, outrossim, as discussdes que dariam origem ao “incidente de
inconstitucionalidade” no contexto da Revisdo Constitucional de 1994 e que tem estreita relacéo
com a arguicdo em analise. O intuito da aludida acdo seria, basicamente, colmatar lacunas
existentes no controle concentrado de constitucionalidade no sistema juridico brasileiro,
aproximando-se do que, no futuro, seria a ADPF. A idéia de tal incidente foi retirada pelo Relatério
sobre a Reforma do Judiciario pelo congressista Aloysio Nunes Ferreira, em detrimento do
substitutivo do Deputado Jairo Carneiro, que propunha a adocao dessa técnica.

O raciocinio do incidente de inconstitucionalidade ndo é, necessariamente, uma
novidade. Seu cerne é a ocorréncia do que Gilmar Mendes®” denomina “cisdo funcional”, na qual o
Tribunal julgador da matéria inserida no objeto da arguicdo teria a faculdade de remeter a questéo
constitucional diretamente para o Supremo Tribunal Federal. Isso configura uma cisdo funcional na
oOrbita vertical, ao contrario daquela ocorrida no plano horizontal, em que o érgdo fracionario do
Tribunal remete a possivel lei inconstitucional & apreciacio do Orgdo Especial ou do Tribunal
Pleno, consoante prescricdo de seu Regimento Interno. Essa técnica se aproximaria bastante do
modelo concentrado de controle de constitucionalidade verificado em alguns ordenamentos
europeus. Deles se afastaria, contudo, em certos aspectos pontuais, como a facultatividade de que
dispdem os Tribunais ad quem de julgar ou remeter a polémica ao STF, enquanto na jurisdi¢do
constitucional do \elho Continente se dd& o monopolio de tais julgamentos pela Corte
Constitucional.

Por fim, outro tdpico relevante acerca do incidente de inconstitucionalidade consiste em
sua distincdo em relacéo a arguigdo que emergiu com a Lei n® 9.882/1999. Dois sdo 0s pontos nessa
diferenciacdo. O primeiro deles se refere a parametricidade de ambos, em que na ADPF o pardmetro
de controle sdo os preceitos fundamentais identificaveis na Lei Fundamental, enquanto no incidente
de inconstitucionalidade seria toda a Constituicdo. O segundo é que a arguicdo pode ser
empregada, excepcionalmente, de forma principal, mas o incidente s6 o seria na modalidade difusa,

em processos eivados de relevante controvérsia juridica.

*|dem, op. cit., p. 1233.
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Feitas essas consideracdes introdutdrias, passa-se a examinar detidamente a acdo em
tablado.

De inicio, cumpre destacar as duas formas em que se manifesta a arguicdo, quais sejam,
em seu carater principal e no incidental. No primeiro deles, insculpido no caput do artigo 1° da Lei
n° 9.882/1999, tem-se uma arguicdo direta ou autbnoma, tipicamente uma acdo de controle
concentrado-principal e em que o Supremo Tribunal Federal atua na defesa objetiva dos preceitos
fundamentais, evitando ou reparando lesdo aos mesmos. No segundo, refuta-se a legitimidade da lei
no contexto de uma certa situacdo concreta, mas permanecendo a funcdo de natureza objetiva na
tutela da ordem juridico-constitucional, na forma do inciso | do paragrafo unico do artigo 1° da Lei
da ADPF, que estabelece sua aplicacdo quando for relevante o fundamento da controvérsia
constitucional sobre lei ou ato normativo federal, estadual ou municipal, incluidos os anteriores a
Constituicio Federal de 1988. E justamente nessa hipGtese que ocorre a referida cisdo funcional no
plano vertical, ou seja, de 6rgdo de instancias ordinarias para o Supremo Tribunal Federal.

No que concerne a legitimidade para a propositura da acdo em andlise, percebe-se que a
questdo resta dirimida pelo artigo 2° da Lei n°® 9.882/1999. Esta dispde que todos aqueles que
podem propor a acdo direta de inconstitucionalidade tém igual direito quanto a ADPF. Logo, o
Presidente da Republica, a Mesa do Senado Federal, a Mesa da Camara dos Deputados, a Mesa da
Assembléia Legislativa ou 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 representagdo no Congresso Nacional e confederacdo sindical ou
entidade de classe de ambito nacional tém a referida legitimidade ativa. Aplicam-se, aqui, as
mesmas consideracfes expendidas no que pertine a capacidade postulatéria na ADI e na ADC, isto
é, s6 ndo dispdem de capacidade postulatéria especial as confederacBes sindicais e entidades de
classe de &mbito nacional e os partidos politicos, os quais precisam ser representados por advogado.

Acerca do requisito da pertinéncia tematica, Dirley da Cunha Junior*® explana que o
Pretorio Excelso ainda ndo se pronunciou a respeito. No entanto, assevera ser muito provavel que a
Corte siga 0 mesma entendimento esposado a proposito da acdo direta de inconstitucionalidade.
Nessa toada, haveria os legitimados universais, para 0s quais seria despicienda a demonstragédo de
tal requisito, e os legitimados especiais, que necessitam oferecer prova de seu interesse de agir, que
sdo 0 Governador de Estado ou do Distrito Federal, a Mesa da Assembléia Legislativa do Estado ou
da Cémara legislativa do Distrito Federal, a confederacdo sindical e as entidades de classe de
ambito nacional.

Como ja se observou, a competéncia para o julgamento da arguicdo € do Supremo

*¥CUNHA JUNIOR, Dirley da. op. cit., p. 507.
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Tribunal a luz do que preceitua o paragrafo 1° do artigo 102 da Carta Politica. Resta a questéo de se
saber se as ConstituicOes estaduais poderiam instituir a abordada agéo, o que, naturalmente, atrairia
a competéncia para seu processamento e julgamento para o Tribunal de Justi¢a. Assenta Dirley da
Cunha Janior® que tal acdo é perfeitamente possivel na esfera estadual, no caso de ofensa aos
preceitos fundamentais constantes da referida Carta. Isso com alicerce no principio da simetria.
Informa, ademais, sua previsao nas Constituicdes dos Estados de Alagoas e Rio Grande do Norte.

Vale, ainda, fazer explanacGes acerca do carater subsidiario da arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental. Isso tem substrato legal no artigo 4° 81° da Lei n°
9.882/1999, segundo a qual a acdo ndo seria admitida quando existir outro meio eficaz apto a sanar
a lesividade. Para Gilmar Ferreira Mendes*, isso comporta temperamentos, visto que uma leitura
excessivamente exegética do dispositivo citado retiraria desse instituto qualquer significado préatico.
E que o sistema juridico, muitas vezes, apresentaria alguma ag&o ou recurso, como o extraordinario,
para enfrentar a questdo. Ocorre, contudo, que o julgamento na via ordinaria ndo iria dirimir a
controvérsia constitucional relevante de forma ampla, geral e imediata. Por fim, frisa-se
entendimento de Dirley da Cunha Janior** no sentido de que o mencionado dispositivo merece do
Supremo Tribunal Federal o emprego da técnica da interpretacdo conforme a Constituicdo a fim de
restringi-la a modalidade de arguicdo incidental. Afirma, entretanto, que ndo € essa a posicdo da
Corte Suprema, a qual acolhe indiscriminadamente o principio do exaurimento das instancias. A
despeito dessa posicdo mais critica do aludido mestre, observa-se que o entendimento do STF
desafoga o Poder Judiciario, evitando o estrangulamento de sua maquina e o progressivo descrédito
da Justica.

Outro ponto crucial a ser examinado diz respeito ao objeto da ADPF. Este ndo é tdo
amplo como nas agdes constitucionais antes analisadas, restringindo-se aos preceitos fundamentais.
Segundo dispbe a lei regulamentadora, pode ser examinada a compatibilidade do direito pré-
constitucional com um preceito fundamental da Constituicdo de 1988, mesmo que se trate de direito
municipal, ndo somente do federal, estadual ou distrital. Isso deu ensejo a que importantes questdes
que versam sobre o direito pré-constitucional fossem dirimidas pela Corte com eficacia geral e
efeito vinculante na esfera de um processo objetivo. Ademais, a presente agdo oportuniza o controle
direto de constitucionalidade do direito municipal em face da Lei Fundamental. Uma das grandes
importancias disso é que alguns municipios tém tanta importancia nos cenarios econémico e social
quanto Estados-Membros, o que recrudesceria a lacuna normativa caso seu controle ndo fosse

realizado pelo Supremo Tribunal Federal com forga vinculante. Outrossim, € legitima a apreciacéo

*1dem. op. cit., p. 512.
““MENDES, Gilmar Ferreira; GONET BRANCO, Paulo Gustavo. op. cit., p. 1242.
“'CUNHA JUNIOR, Dirley da. AcBes Constitucionais. 4. ed. Salvador: PODIVM, 2009, p. 549.
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de leséo a preceito fundamental oriunda de mera interpretacdo judicial. Na via difusa, isso seria
resolvida com a utilizacdo do recurso extraordinario, em que se estaria diante de deciséo judicial
que contraria diretamente a Constitui¢do, consoante o artigo 102, III, “a” da Lei Maior. Um caso
exemplar disso se deu na ADPF n° 101, que atacava decisbes judiciais que autorizavam a
importacdo de pneus usados. Além disso, decisdo judicial sem base legal ou fundada em falsa base
legal também pode ser apreciada por arguicdo caso a inobservancia do direito ordinario configure
afronta a algum preceito fundamental. Isso sem falar que norma ja revogada que viole preceito
fundamental pode ser atacada por ADPF, diversamente do que ocorre com a ADI e com a ADC.
Outra situacdo, ainda nao pacificada na jurisprudéncia da Corte Suprema, é de se o0 veto do chefe do
Poder Executivo a uma lei teria o conddo de ter a sua constitucionalidade refutada por intermédio de
arguicdo. De acordo com o escélio de Gilmar Ferreira Mendes*?, se o veto se consubstanciar numa
modalidade de controle preventivo de constitucionalidade, cabivel seria a a¢do; todavia, na hipdtese
de veto com base no interesse publico ndo haveria que se falar de afericdo de sua legitimidade por
essa acdo. Ndo se pode olvidar a perscrutacdo do cabimento desta no que pertine a proposta de
emenda a Constituicdo. Nessa senda, como o Supremo Tribunal Federal ja pacificou o entendimento
de que cabe o remédio constitucional do mandado de seguranca, descabe tal arguicdo. Por fim, é
salutar referir que tratado internacional antes de sua aprovacéao pelo Congresso Nacional ou antes de
sua integracdo definitiva a ordem juridica interna pode, sim, ter seu conteldo controlado por
arguicdo de descumprimento de preceito fundamental.

E imprescindivel, também, que se explane sobre o procedimento desta agdo. Assim, 0
relator do processo verifica a regularidade formal da peticdo inicial, que devera conter os requisitos
do artigo 282 do Cddigo de Processo Civil, aléem da indicacdo do preceito fundamental que se
considera violado, a indicacdo do ato questionado, a prova da violagdo do preceito fundamental, o
pedido, com suas especificacdes e, se for o caso, a comprovacdo da existéncia de controvérsia
judicial relevante sobre a aplicacdo do preceito fundamental que se reputa violado. A proemial,
acompanhada de instrumento de mandato, para os casos de confederacdo sindical ou entidade de
classe de @mbito nacional e de partido politico, sera apresentada em duas vias, devendo conter
copia do ato vergastado e dos documentos necessarias para demonstrar o que foi aduzido. Nesse
sentido, é de bom alvitre salientar que a Corte ndo esta adstrita aos fundamentos porventura levados
a cabo pelo arguinte. Isso porque a ADPF tem caréater objetivo e se submete ao postulado da causa
petende aberta em relagdo aos demais preceitos fundamentais, consoante Gilmar Ferreira Mendes*.

Admite-se pedido de liminar, presentes os requisitos do fumus boni iuris e do periculum

in mora, que seré deferida pela aprovagdo da maioria absoluta dos membros do Pretdrio Excelso ou,

“MENDES, Gilmar Ferreira; GONET BRANCO, Paulo Gustavo. op. cit., p. 1262.
**|dem, op. cit., p. 1273.
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excepcionalmente, em caso de extrema urgéncia ou perigo de lesdo grave ou, ainda, em periodo de
recesso, de forma monocratica pelo relator, ad referendum do Tribunal Pleno. Nesse caso, existe a
faculdade da oitiva tanto dos 6rgdos ou autoridades responsaveis pelo ato enfrentado, como do
Advogado-Geral da Unido e do Procurador-Geral da Republica, no prazo comum de cinco dias.
Essa cautela, que visa a impedir a consolidacdo de situacdes contra uma possivel deciséo definitiva
gue venha a ser tomada, podera consistir na determinacdo de que juizes e tribunais suspendam o
andamento de processo ou os efeitos de decisdes judiciais, ou, ainda, de qualquer outra medida que
apresente relagdo com a matéria objeto da arguicdo de descumprimento de preceito fundamental,
exceto se oriundos de coisa julgada. Ademais, inexiste prazo para a eficacia da cautelar, ao contrario
do que se da na acdo declaratoria de constitucionalidade, a qual o artigo 21 da Lei n° 9.868/1999
prescreve o lapso temporal de 180 dias para a eficécia aludida.

Realizada a apreciagdo da cautelar, ha a compulsoriedade de o relator solicitar, no prazo
de dez dias, informac6es as autoridades responsaveis pela pratica do ato questionado. Poder4, ainda,
requisitar informacdes adicionais, designar perito ou comissdo de peritos e promover audiéncia
publica.

Por fim, frisa-se que segundo o escélio de Gilmar Ferreira Mendes** aplicam-se 8 ADPF
as consideracdes a proposito das técnicas de decisdo no controle de constitucionalidade da acéo

direta de inconstitucionalidade e da acao declaratoria de constitucionalidade.

“Idem, op. cit., p. 1273.
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3. TECNICAS DE DECISAO

No presente topico, serdo examinadas varias técnicas de decisdo sobre as quais se debrucam
as Cortes Constitucionais. Algumas delas sédo adotadas em determinados sistemas, mas ndo no
ordenamento juridico brasileiro. Outras, compartilnadas pelo Supremo Tribunal Federal, sdo

aplicadas de forma relativamente diversa em cada pais em que se afigura adotada.

3.1  Declaracgao de Nulidade Total

Essa forma de decisdo, na licio de Gilmar Mendes e Ives Gandra®™ pode se dar como
expressdo de unidade técnico-legislativa, em que a falta de observancia das disposicdes
relacionadas a iniciativa da lei, competéncia legislativa ou outras normas acerca do procedimento
legislativo prescritas pela Lei Maior ocasionam a declaracao de inconstitucionalidade de toda a lei.

Em outros casos, porém, a nulidade total ocorre mesmo havendo partes constitucionais e
inconstitucionais na lei. Isso se verifica, ainda consoante o escélio dos autores supramencionados,
de duas maneiras: a declaracdo de nulidade em virtude de dependéncia unilateral e a declaracao de
inconstitucionalidade em virtude de dependéncia reciproca. No primeiro caso, ha uma disposicao
principal que é inconstitucional; no segundo, inexiste uma norma com primazia sobre a outra,
contudo, a forte integracdo entre ambas resulta na nulidade de toda a lei.

Nesse topico, urge trazer algumas reflexdes de Ivo Dantas*® de que conforme Gilmar
Mendes o dogma da nulidade da lei inconstitucional € uma verdadeira tradicdo do direito brasileiro.
Nessa toada, preleciona que tal assertiva vem reiterada na obra de respeitaveis publicistas, como
Rui Barbosa, Francisco Campos, Alfredo Buzaid, Castro Nunes e tantos outros. Vé-se que se
afirmava, quase sem contestacdo, que a declaragdo de inconstitucionalidade importava na nulidade
da lei.

Ressalte-se que tal dogma referido se faz presente atualmente na jurisprudéncia do

Supremo Tribunal, que s6 em situa¢des muito especiais Ihe abre excecoes.

*MARTINS, Ives Gandra da Silva; MENDES, Gilmar Ferreira. op. cit., p. 405.
“DANTAS, Ivo. O Valor da Constitui¢do: do controle de constitucionalidade como garantia da supralegalidade
constitucional. 2. ed. Rio de janeiro. Renovar, 2001, p. 159.
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Ainda no que pertine ao dogma da nulidade da lei inconstitucional pertencente a
tradicdo do direito brasileiro , importa ressaltar que consoante Ives Gandra e Gilmar Ferreira
Mendes*’” grandes constitucionalistas brasileiros basearam-se na antiga doutrina americana,
consoante a qual “the inconstitutional statute is not law at all”. Em virtude disso, fragmento
consideravel dos doutrinadores brasileiros se posicionaram pela equiparacdo entre
inconstitucionalidade e nulidade.

Um aspecto notorio in casu € que a doutrina patria ndo logrou elaborar uma
fundamentacdo respeitdvel no que concerne a teoria da nulidade da lei inconstitucional. Isso
decorreu da adocdo da mesma postura do Direito dos Estados Unidos. Ocorre, contudo, que 0
mecanismo do “stare decisis” oportunizava aos constitucionalistas americanos uma obriga¢ao mais
ténue de embasamento na espécie. 1sso porque pelo referido instituto se conferia carater vinculante
as decisdes da Suprema Corte norte-americana em relacdo as Cortes Superiores. No Brasil,
introduziu-se a férmula do Senado, a partir da Constituicdo de 1934 (artigo 91, V), pela qual a
decisdo do Supremo Tribunal Federal, na via incidental, ganharia eficacia erga omnes.
Ulteriormente, também foi consagrada a suspensdo de execu¢do da lei na Constituicdo de 1946
(artigo 64), na Constituicdo de 1967 (artigo 42, VII) e na Constituicdo de 1988 (artigo 52, X). Este

Gltimo dispositivo preveé:

“Art. 52 Compete privativamente ao Senado Federal:
X — suspender a execucdo, no todo ou em parte, de lei declarada inconstitucional por

decisdo definitiva do Supremo Tribunal Federal”.

Assim, depreende-se que a referida formula veio corrigir uma inadequagdo que
acompanhava a Republica brasileira desde a Constituicdo de 1891 e tentar elaborar um sistema que
possibilitasse vincular outros tribunais, papel esse que o “stare decisis” cumpria satisfatoriamente.

Por fim, deve-se referir que o sistema dual entre constitucionalidade ou
inconstitucionalidade, trazido para nosso sistema juridico como arremedo do que se passava nos
Estados unidos, foi sendo atenuado paulatinamente naquele pais. Nesse sentido, Pedro Lenza*, ao
tratar da modulacao dos efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade, transcreve o seguinte trecho
de Oswaldo Luiz Palu, que ao versar sobre a flexibilizacdo do sistema da nulidade absoluta e sobre

0s graus de retroatividade das sentencas norte-americanas, assim se manifesta:

“"MARTINS, Ives Gandra da Silva; MENDES, Gilmar Ferreira. op. cit., p. 466.
“LLENZA, Pedro. op. cit.,p. 223.
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A doutrina e jurisprudéncia norte-americanas tém as respostas nas técnicas, v.g., da
prospective overruling e limited retrospectivity; justamente no pais que estabeleceu a regra
da nulidade absoluta da lei inconstitucional e da eficicia ex tunc dos julgamentos vem
agora a técnica, sobretudo da limited prospectivity, a dispor que a sentenca é aplicavel
somente aos processos iniciados apos a decisdo, inclusive afetando o processo que originou
a questdo; ja a prospectivity overruling, ou pure prospectivity, exclui toda a retroatividade,
ndo se aplicando ao processo de origem. Evidentemente, em um sistema que depende dos
casos concretos (cases) para a declaracdo de inconstitucionalidade, a técnica da pure
prospectivity gerou perplexidade, ainda que a declaracdo possa valer para casos concretos
futuros.

3.2 Declaracao de Nulidade Parcial

Conforme Vicente Paulo e Marcelo Alexandrino®®, como a afericdo da validade da
norma é realizada dispositivo por dispositivo, matéria por matéria, e ndo em bloco, globalmente, a
regra é o reconhecimento da nulidade apenas de parte da lei ou ato normativo.

Vale mencionar que ndo se aplica a declaracdo parcial de inconstitucionalidade pelo

Poder Judiciario o disposto no art. 66, 82° da Constituicdo Federal:

“Art. 66 Omissis
82°. O veto parcial somente abrangera texto integral de artigo, de pardgrafo, de inciso ou

de alinea”.

O Supremo Tribunal Federal pode decidir pela declaracdo de inconstitucionalidade
parcial das fracGes referidas no dispositivo acima, inclusive de uma s6 palavra de uma dessas
normas.

Tudo isso decorre do fato de que tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia patrias adotam
a teoria da divisibilidade da lei. Isso, entretanto, comporta limites, quais sejam: o grau de

dependéncia entre os dispositivos e o respeito a vontade do legislador.

“PAULO, Vicente; ALEXANDRINO, Marcelo. Direito Constitucional Descomplicado. 4. ed. Sdo Paulo: Método,
2009, p. 698.
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3.3  Interpretacdo conforme a Constituicéo

Antes mesmo da Constituicdo Federal de 1988, o Supremo tribunal Federal aplicava a
referida forma de decisdo, conforme se depreende do voto do Ministro Moreira Alves na
Representacao de Inconstitucionalidade n® 1.417-7-DF, j. 9.12.1987:

Ao declarar a inconstitucionalidade de uma lei em tese, o Tribunal — em sua funcdo de
Corte Constitucional — atua como um legislador negativo [...] O mesmo ocorre quando a
Corte, aplicando a interpretacdo conforme a Constituicdo, declara constitucional uma lei
com a interpretacdo que a compatibiliza com a Carta Magna, pois, nessa hipotese, ha uma
modalidade de inconstitucionalidade parcial (a inconstitucionalidade parcial sem reducédo
de texto — Teilnichtigerklarung ohne Normtextreduzierung), o que implica dizer que o
Tribunal Constitucional elimina — e, atua, portanto, como legislador negativo — as
interpretagdes por ela admitidas, mas inconciliaveis com a Constituicdo. Porém, a
interpretacdo fixada, como Unica admissivel, pelo Tribunal Constitucional, ndo pode
contrariar o sentido da norma, inclusive decorrente de sua génese legislativa inequivoca,
porque ndo pode a Corte dessa natureza atuar como legislador positivo, ou seja, 0 que cria
norma nova.

Como se refere o referido ministro, na Alemanha, tal técnica tem como resultado a
procedéncia parcial da acdo direta de inconstitucionalidade. Desse modo, 0s sentidos da norma que
sdo possiveis, mas que destoam daquele que é o Unico considerado como compativel com a
Constituicdo, sdo declarados inconstitucionais.

Essa técnica, ao passar por um periodo em que o Supremo Tribunal Federal a
equiparava a declaracdo parcial de nulidade sem reducdo de texto, ganhou conceituacdo propria pela
Corte. Esta entende, atualmente, que através da interpretacdo conforme a Constituicdo se declara
que uma lei é constitucional se for adotada uma especifica interpretacdo para o dispositivo
impugnado. Percebe-se, diante disso, que a norma em analise deve ser polissémica, sendo que
apenas uma delas é reconhecida como compativel com a Constituicdo, salvando-se a norma e
homenageando-se os principios da presuncdo de legitimidade das leis e da supremacia da
Constituigéo.

Impende salientar, também, que a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
prescreve dois limites para a técnica da interpretagdo conforme a Constituicdo, quais sejam o
respeito a vontade do legislador e a expressédo literal da lei.

Por fim, deve-se mencionar licdo explanada por Inocéncia Martires Coelho™, que cita

classificacdo do jurista italiano Riccardo Guastini, que se aplicaria com propriedade ao sistema

°COELHO, Inocéncio Martires; MENDES, Gilmar Ferreira; GONET BRANCO, Paulo Gustavo. Curso de Direito
Constitucional. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 146.
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juridico brasileiro. Nesse sentido, haveria duas espécies de interpretacdo conforme ou de
adequacdo das leis a Constituicdo: as decisfes interpretativas em sentido estrito e as decisfes
manipuladoras. Estas se subdividem em sentencas aditivas e substitutivas; aquelas, em sentencas
interpretativas de rechaco e de aceitacao.

Nas sentencas de rechaco, quando o dispositivo legal permite mais de uma interpretacao
e uma delas guarda harmonia com a Constituicdo, deve-se salvar a norma sob a hipotese de se
empregar o sentido apropriado. Assim, é rechacada a exceg¢do de ilegitimidade constitucional.

Por sua vez, mas sentencas interpretativas de aceitacdo, tem-se um dispositivo do qual
entre os varios sentidos possiveis, um deles ndo destoa da Constituicdo. Contudo, a magistratura
ordinaria ndo opta por esta, mas por outra que é reputada inconstitucional pela Corte Constitucional.
Ocorre, entdo, a anulagdo definitiva e com eficacia erga omnes do sentido refutado, mas ndo do
dispositivo.

Sobre as sentencas aditivas, que sdo uma subespécie das sentencas manipuladoras ou
normativas, trazem a declaracdo de inconstitucionalidade da norma na parte que deixou de dizer
algo, geralmente malferindo o principio da igualdade, deixando de tratar isonomicamente cidaddos
que se encontram em mesma circunstancia fatica. Guastini explica que a inconstitucionalidade
declarada ndo ¢ a do texto ou norma que traz direitos para alguns, mas de uma norma implicita que
negou o direito a outras pessoas que deveriam obté-lo.

Por fim, as sentengas substitutivas seriam aquelas que declaram a inconstitucionalidade
de uma norma no fragmento em que deveria prever algo, mas prevé outra situacdo bem diferente.

Tais normas nasceriam desprovidas de fundamento democratico.

3.4  Declaragéo Parcial de Inconstitucionalidade sem Redugéo de Texto

Tendo guarida no sistema constitucional brasileiro, essa modalidade de decisdo consiste,
resumidamente, na existéncia de norma plurissignificativa e na op¢do da Excelsa Corte de declarar
que alguns dos seus sentidos séo inconstitucionais, enquanto outros néo o s&o.

A mencionada técnica de decisdo j& era conhecida por LUcio Bittencourt® desde 1949,

consoante trecho abaixo:

SIBITTENCOURT, Licio. O Controle Jurisdicional da Constitucionalidade das Leis. 1. ed. Rio de Janeiro: Forense,
1949, p. 128.
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Ainda no que tange a constitucionalidade parcial, vale considerar a situacdo paralela em
que uma lei pode ser valida em relacdo a certo nimero de casos ou pessoas e invalida em
relacio a outros. E a hipGtese, 'verbi gratia', de certos diplomas redigidos em linguagem
ampla e que se consideram inaplicaveis a fatos pretéritos, embora perfeitamente validos em
relagdo as situagOes futuras. Da mesma forma, a lei que estabelecesse, entre nds, sem
qualquer distincdo, a obrigatoriedade do pagamento de imposto de renda, incluindo na
incidéncia os proventos de qualquer natureza, seria inconstitucional no que tange a

remuneracao dos jornalistas e professores.

35 “Lei ainda Constitucional”

Por sua vez, a técnica da inconstitucionalidade progressiva foi inserida no sistema
juridico brasileiro em 23 de marco de 1994, por ocasido do julgamento do habeas corpus n° 70.514,
de relatoria do Ministro Sydney Sanches, em que se discutiu a inconstitucionalidade do 85° da Lei
n° 1.060/1950, acrescentado pela Lei n° 7.871/1989. Tal dispositivo, prevé prazo em dobro a
Defensoria Publica para recorrer, o que conferia a esta instituicdo um lapso temporal vantajoso em
relagdo ao Ministério Publico. Na ocasido, os Ministros, entendendo compativel com nosso
ordenamento juridico a técnica do direito aleméo, decidiram que o referido regramento estava em
transito para a inconstitucionalidade, mas até que a Defensoria dispusesse de condi¢cGes materiais
equivalentes as do “Parquet” a constitucionalidade permaneceria.

Acerca dessa técnica, € sempre lembrado pela doutrina trecho do voto do Ministro

Moreira Alves no remédio constitucional acima aludido:

A Unica justificativa que encontro para esse tratamento desigual em favor da Defensoria
Publica em face do Ministério Publico é a de carater temporario: a circunstancia de que as
Defensorias PuUblicas ainda ndo estarem, por sua recente implantacdo, devidamente
aparelhadas como se acha o Ministério Publico.

Por isso, para casos como este, parece-me deva adotar-se a constru¢cdo da Corte
Constitucional alemd no sentido de considerar que uma lei, em virtude das circunstancias
de fato, pode vir a ser inconstitucional, ndo o sendo, porém, enquanto essas circunstancias
de fato ndo se apresentarem com a intensidade necesséria para que se tornem
inconstitucionais.

Assim, a lei em causa sera constitucional enquanto a Defensoria Pdblica, concretamente,
ndo estiver organizada com a estrutura que lhe possibilite atuar em posicdo de igualdade
com o Ministério Publico, tornando-se inconstitucional, porém, quando essa circunstancia

de fato ndo mais se verificar.
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Diante disso, percebe-se que a Corte concluiu que existem estados imperfeitos que ndo
justificam a declaragdo de inconstitucionalidade da lei. Dessa forma, deu-se mais um passo a
flexibilizagdo das técnicas decisorias.

3.6 Declaracdo de Inconstitucionalidade de Carater Limitativo ou Restritivo

Vale ressaltar a observacédo de Ives Gandra e Gilmar Mendes de que anteriormente a Lei
n° 9.868/1999 o Supremo Tribunal Federal fosse o Unico tribunal relevante de jurisdicdo
constitucional que ndo se utilizava dessa técnica de decisdo. Referem que j& a empregavam a
Suprema Corte americana (caso Linkletter v. Walker), a Corte Constitucional austriaca (artigo 140
de sua Constituicdo), a Corte Constitucional alema (Lei Organica, 831, 2 e 79,1) e a Corte
Constitucional espanhola, a qual, conquanto ndo a tivesse expressa na Constituicdo, passou a adotar
a técnica da declaracao de inconstitucionalidade sem a prondncia de nulidade desde 1989.

Essa técnica de decisdo tem previsdo no artigo 27 da Lei n°® 9.868/1999, que assim

dispde:

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
declaracdo ou decidir que ela s6 tenha eficacia a partir de seu trénsito em julgado ou de
outro momento que venha a ser fixado.

Ao se elaborar um escorco histérico desse dispositivo, verifica-se que 0 mesmo é
oriundo da proposta formulada no Projeto de Lei n® 2.960/1997, o qual recebeu a Exposicdo de
Motivos n° 189, de 7/4/1997. Esta consignou que:

Coerente com a evolugdo constatada no Direito Constitucional comparado, a presente
proposta permite que o proprio Supremo Tribunal Federal, por maioria diferenciada, decida
sobre os efeitos da declaragdo de inconstitucionalidade, fazendo um juizo rigoroso de
ponderagcdo entre o principio da nulidade da lei inconstitucional, de um lado, e os
postulados da seguranca juridica e do interesse social, de outro. Assim, o principio da
nulidade somente serd afastado in concreto se, a juizo do préprio Tribunal, se puder afirmar
que a declaragdo de nulidade acabaria por distanciar-se ainda mais da vontade
constitucional.

Entendeu, portanto, a Comissdo que, ao lado da ortodoxa declaracdo de nulidade, ha de se
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reconhecer a possibilidade de o Supremo Tribunal, em casos excepcionais, mediante
decisdo de maioria qualificada (dois tercos dos votos), estabelecer limites aos efeitos da
declaracdo de inconstitucionalidade, proferindo a inconstitucionalidade com eficacia ex
nunc ou pro futuro, especialmente naqueles casos em que a declaracdo de nulidade se
mostre inadequada (v.g.: leséo positiva ao principio da isonomia) ou nas hipdteses em que a
lacuna resultante da declaracdo de nulidade possa dar ensejo ao surgimento de uma situagéo
ainda mais afastada da vontade constitucional.

O dispositivo sub examine permite a Corte a restricdo dos efeitos da decisdo,
ressalvando de sua abrangéncia, por exemplo, determinada categoria de pessoas. Além disso,
flexibiliza o dogma do efeito retroativo , de modo que possibilita que a norma incida apenas a partir
de seu transito em julgado. Por fim, oportuniza que se conceda uma sobrevida & norma, dando
ensejo a que os efeitos da decisdo sejam fixados para algum outro momento futuro. Tudo isso revela
a consagracédo da modulacao temporal dos efeitos da deciséo judicial.

Cabe, ainda, referir entendimento esposado por Luis Roberto Barroso® no sentido de
que haveria um aspecto limitador da competéncia do Supremo Tribunal Federal para restringir 0s
efeitos retroativos da decisdo de inconstitucionalidade. Isso em virtude da exigéncia de maioria
diferenciada.

Um caso exemplar que a doutrina refere ao abordar essa técnica de decisdo é a do
Recurso Extraordinario n® 197.917. Neste, discutia-se a constitucionalidade do paragrafo Gnico do
artigo 6° da Lei Orgéanica n® 222, de 31 de marco de 1990, do Municipio de Mira Estrela, no Estado
de S&o Paulo. A referida lei afrontou a prescri¢do insculpida no artigo 29, inciso IV da Constitui¢éo
Federal, que prevé que o numero de vereadores nos municipios de até um milhdo de habitantes
varie entre nove e vinte e um. Ocorre que a mera declaracdo de inconstitucionalidade da lei com
efeitos ex tunc, na forma preceituada pela jurisprudéncia ortodoxa, traria sérios infortinios. Entre
estes, a instabilidade em torno das decisdes que foram tomadas pela Camara dos Vereadores, como
a aprovacdo de leis, e a alteracdo do quociente partidario obtido nas eleicdes, redefinindo-se o
altimo pleito.

O acdérddo proferido neste Recurso Extraordinario, além de elucidar o processamento da
técnica em tablado, revela a admisséo da limitacdo de efeitos na via incidental.

Para que se elucide ainda mais a questdo, vale frisar licdo de Vicente Paulo e Marcelo
Alexandrino®. Explana-se que, regra geral, a decisdo do Pretério Excelso em acdo direta de
inconstitucionalidade é portadora de eficAcia erga omnes e efeitos retroativo, vinculante e
repristinatorio em relacdo a legislacdo anterior. No tocante a este ultimo efeito, tem-se que a

declaracédo de inconstitucionalidade em ADI, por ter eficécia retroativa, afasta os efeitos juridicos da

2BARROSO, Luis Roberto. O Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva,
2009, p. 211.
*pPAULO, Vicente; ALEXANDRINO, Marcelo. op. cit., p. 786.
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lei a partir de sua publicacdo, de modo que a revogacdo que a lei havia produzido se torna sem
efeito. Isso significa que a lei que fora revogada por outra que foi declarada inconstitucional volta a
ter vigéncia, inexistindo solucgéo de continuidade.

O Supremo Tribunal Federal, embasando-se no artigo 27 da Lei n° 9.868/1999, podera
restringir os efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade, afastando o efeito repristinatorio
indesejado da legislacdo de outrora, desde que o faca de modo expresso. Ademais, é relevante frisar
que a Corte entende que isso depende da apresentacdo de pedidos sucessivos de
inconstitucionalidade n&do so6 da lei impugnada como também da legislacao por ela revogada.

Outro aspecto que vale ser abordado é de se saber se o Supremo Tribunal Federal
entenderia ser possivel a modulacdo dos efeitos da decisdo em sede de declaracdo de ndo-recepcao
de lei pré-constitucional pela norma constitucional superveniente, aplicando-se, por analogia, 0
artigo 27 da Lei n® 9.868/1999. A esse respeito, Pedro Lenza> aduz que em alguns julgados de
relatoria do Ministro Celso de Mello ndo vem sendo admitida a modulacdo de efeitos (RE-AgR
353.508, j. 15.07.2007) Entretanto, em seu voto, o Ministro Gilmar Mendes consignou a sua
posi¢do como sendo possivel sim. Lenza opina que a razdo assiste a Gilmar Mendes. Isso porque a
Corte ja teria admitido a teoria da lei ainda constitucional no caso da acéo civil ex delicto.

3.7  Declaracéo de Inconstitucionalidade sem a Pronancia de Nulidade

H& casos em que o Tribunal Constitucional verifica a ocorréncia de
inconstitucionalidade, mas entende que a mera utilizacdo da técnica da declaracdo de nulidade
conduziria a um aprofundamento do estado de inconstitucionalidade.

A prépria Constituicdo Federal, mesmo ap06s a declaracdo de inconstitucionalidade,
exige que a lei ndo seja anulada, mas aplicada, isto sim. Desse modo, no periodo de transicdo, até a
promulgacédo de nova lei, ndo se pode declarar a nulidade da lei inconstitucional.

Emprega-se essa técnica, como ja frisado, em casos em que ocorre a omissao legislativa
parcial, na qual o legislador elaborou lei incompleta. Isso pode ser elucidado ao observar-se a Acéo
Direta de Inconstitucionalidade n° 526, de relatoria do Ministro Sepulveda Pertence, cujo objeto era
a Medida Provisoria n® 296/1991, que trazia a concessdo de aumento de remuneracdo a parcela
consideravel do funcionalismo puablico, em patente ofensa ao artigo 37, inciso X da Constituicao

Federal. A seguir, vé-se o explicativo voto do relator:

*LENZA, Pedro. op. cit., p. 272.
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E o0 que ocorreria, no caso, com a suspensdo cautelar da eficacia da medida provisoria,
postulada na ADIn 525: estaria prejudicado o aumento de vencimentos da parcela mais
numerosa do funcionalismo civil e militar, sem que dai resultasse beneficio algum para os
excluidos de seu alcance.

A solucdo oposta — a da omissdo parcial — seria satisfatdria, se resultasse na extensao do
aumento — alegadamente, simples reajuste monetario — a todos quantos sofrem com a
mesma intensidade a depreciacdo inflacionaria dos vencimentos.

A essa extensdo da lei, contudo, faltam poderes ao Tribunal, que, a luz do art. 103, §2°, CF,
declarando a inconstitucionalidade por omissdo da lei — seja ela absoluta ou relativa -, ha de
cingir-se a comunica-la ao 6rgéo legislativo competente, para que a supra.

Por fim, frise-se que a declaracéo de inconstitucionalidade sem a pronincia de nulidade
é uma técnica apta a dirimir omissdes parciais, sobretudo na hipotese de extensdo de beneficio

incompativel com o principio da igualdade.

3.8 Técnicas de Decisdo perante a Corte Constitucional Alema

Um dos aspectos mais notorios das decisbes em andlise se refere a sua forca de lei
(Gesetzeskraft), consoante preleciona Gilmar Mendes™. Naquele sistema juridico, ha as técnicas da
declaracdo de nulidade, da interpretacdo conforme a Constituicdo, da inconstitucionalidade
progressiva, a qual é vinculada ao apelo ao legislador para que seja normalizada a situacdo em certo
lapso temporal, e a inconstitucionalidade sem pronincia de nulidade, por exemplo. O referido
autor>® menciona que nenhum sistema de controle de normas é detentor de formas de decisdo mais
variadas entre todos os Tribunais e Cortes.

Acerca da declaracdo de nulidade da lei inconstitucional, percebe-se uma concepcao
tradicional que confunde a situacdo de inconstitucionalidade com uma de suas consequéncias
juridicas, que é a nulidade ipso jure. Porém, atualmente, essa forma de entender vem sendo
guerreada. Nesse sentido, Gilmar Mendes®’ defende que o dogma da nulidade da lei
inconstitucional ndo se afigura obrigatério sob o aspecto légico-juridico, o que é pacifico no sistema
austriaco. Feitas essas consideracGes, importa entrever alguns pontos sobre a técnica em apreciacao.

Uma das consequiéncias logicas da declaracdo de nulidade com efeito ex tunc seria que

se expurgasse todos os atos realizados com base na lei vergastada. Contudo, a légica, nesse caso,

*MENDES, Gilmar. Jurisdicdo Constitucional. 3. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1999, p. 252.
*®|dem, op. cit., p. 253.
%" Idem, op. cit., p. 255.
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rende-se a experiéncia, a qual demonstra infortinios se isso ocorresse indiscriminadamente.

3.8.1 Interpretacéo conforme a Constituicdo

Essa forma de decisdo nédo disp6e de disciplina legal, sendo uma construgéo
jurisprudencial. PressupGe uma norma que possibilita vérias interpretagdes em que apenas uma
delas se afigura compativel com a Lei Fundamental.

A validade dessa modalidade de decisdo advém ndo s6 do principio da unidade da
ordem juridica, pelo qual as normas infraconstitucionais devem ser interpretadas em conformidade
com a Lei Maior, como também da presungdo de constitucionalidade da lei, em que ocorre o
pensamento favor legis, consoante expressa Gilmar Mendes®®.

Os limites a comentada técnica sdo a literalidade da norma e os propdésitos almejados
pelo legislador. Pelo primeiro, percebe-se que de um sentido inequivoco depreendido do texto da lei
ndo se pode abstrair outros significados; pelo segundo, ha uma limitacao alicercada nas valoragdes e
intencdes do legislador. Diante disso, conclui-se que pretensa interpretacdo conforme a Constituicéo

ndo pode ser empregada com o fito de modificar a substancia legal.

3.8.2 Declaracéo de inconstitucionalidade sem a pronuncia de nulidade

Ao abordar a técnica da declaracdo de inconstitucionalidade sem pronuncia de nulidade,
é de bom alvitre, de inicio, distingui-la em relacdo ao apelo ao legislador. Em ambas as
modalidades, pode haver a admoestacdo ao legislador a fim de que este regule a matéria dentro de
certo lapso temporal, de modo que a diferenciacdo entre ambas ndo se perfaz nisso. Ademais, a
possibilidade de aplicacdo da lei impugnada constitui caracteristica comum as duas.

Na verdade, 0 aspecto mais notorio que permite uma separacdo entre elas consiste em
que na declaragdo de inconstitucionalidade sem pronancia de nulidade h4, efetivamente, uma
manifestacdo de inconstitucionalidade; ja o apelo ao legislador representa uma rejeicdo de
inconstitucionalidade. Tudo isso sob o escélio do Gilmar Mendes™®.

A declaragdo em analise no direito alemdo emana da lei que concede beneficios a

*%|dem, op. cit., p. 231.
*Idem, op. cit., p. 212.
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determinado grupo de pessoas, de forma justa, mas que sem nenhum fundamento ndo estende as
vantagens a outra categoria. Isso malfere o principio da igualdade e reclama o emprego da referida
forma de decisdo. Diante da comparacdo feita, verifica-se que o tratamento diferenciado ndo se
justifica, sendo inconstitucional essa situacdo, ndo a norma que faz a concesséo a uns e ndo traz a
mesma previsdo em relacdo a outros. Percebe-se, logo, que a cassacdo da norma poderia gerar mais
injusticas.

Outro caso em que se afigura a declaracdo de inconstitucionalidade sem pronuncia de
nulidade é a omissdo legislativa. 1sso pode se dar tanto nas hip6teses de omissdo total como naquela
de omissdo parcial. Naquele caso, por forca da logica, ndo se poderia declarar a
inconstitucionalidade de algo que inexiste; contudo, nesta situacdo se verifica que a incompletude
da lei tem como consequiéncia uma inconstitucionalidade, mas que se esta trouxer consigo a
nulidade ocorreria um julgado contraproducente por parte da Corte. Isso porque se daria a
eliminacdo de um avanco contido na lei sem qualquer vantagem igual ou superior trazida por essa
expurgacao, ocorrendo um desservico por parte do Tribunal Constitucional.

Um argumento sempre recorrente nessas ocasifes de inconstitucionalidade é aquele
segundo o qual h&a um liberdade de conformac&o do legislador, ndo sendo apropriado a intervengéo
sob pena de afronta a separacdo dos poderes. Um contraponto a tal raciocinio € o de que a referida
liberdade legislativa ndo restaria desdenhada, posto que haveria sempre a oportunidade de edicao de

novas regras.

3.8.3 O Apelo ao Legislador no Direito Alemao

Vinculada a inconstitucionalidade progressiva, a decisdo de apelo consiste na prescricdo
ao legislador de que dirima o problema da lei em transito para a inconstitucionalidade.

O ponto de partida para essa modalidade ocorreu em 4 de maio de 1954, quando a Corte
Constitucional decidiu sobre o Estatuto do Sarre. Nesse caso, contudo, ndo se utilizou ainda a

terminologia “apelo ao legislador”, conforme Gilmar Mendes®:

A expressdo 'Appellentscheidung’ foi utilizada, porém, pela primeira vez, no conhecido
escrito de Rupp v. Brinneck, de 1970, no qual a antiga Juiza da Corte Constitucional
defendeu a prondncia, em determinados casos, de sentenga de rejeicdo de

inconstitucionalidade vinculada a uma conclamago ao legislador para que empreendesse as

%) dem, op. cit., p. 238.
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medidas corretivas necessarias.

H4, basicamente, trés desdobramentos dessa técnica: o apelo ao legislador em virtude de
mudanca das relacdes faticas ou juridicas, o apelo ao legislador em virtude do inadimplemento do
dever constitucional de legislar e o apelo ao legislador por falta de evidéncia da ofensa
constitucional. O primeiro deles é o de maior recorréncia, sendo exemplar deciséo de 22 de maio de
1963 que versava sobre a ofensa ao principio da igualdade eleitoral advinda da modificacdo na
estrutura demografica de unidades federadas da Alemanha, a qual tornou a divisdo dos distritos
eleitorais feita em 1949 como malferidora do aludido principio. Diante disso, a simploria decisdo de
declarar a inconstitucionalidade simplesmente teria como conseqliéncia a ilegitimidade do
Parlamento e do Governo, de modo que inexistiria 6rgdo para promulgar nova lei eleitoral. Entdo, a
Corte ndo pronunciou a inconstitucionalidade, mas conclamou o legislador a elaborar lei que
sanasse 0 problema. O segundo caso se origina do dever de legislar que pode estar previsto na
prépria Constituicdo ou ligado ao dever de protecdo do Estado em relacdo a valores superiores dos
cidaddos. Um caso exemplar versou sobre o artigo 6°, V, da Lei Fundamental, que equiparava filhos
havidos dentro e fora do casamento. O Tribunal entendeu que a regulamentacdo da matéria podia
ser realizada até o término daquela legislatura sem se configurar a mora do legislador. Na terceira
situacdo, por sua vez, procede-se a uma diferenciacdo entre inconstitucionalidade e invalidade. Para
isso, perscruta-se o conhecimento ou ndo do legislador em relagdo a0 momento em que emergiu a
inconstitucionalidade pela alteragdo de situacBes faticas. A invalidade da norma apenas seria
reconhecida se o legislador estivesse ciente da inconstitucionalidade.

Essa técnica de decisdo recebe algumas criticas doutrinarias. Entre elas, refere-se a sua
pouca habilitacdo para fazer prognosticos de quando a inconstitucionalidade efetivamente se dara.
Isso € um problema com o qual o sistema juridico tem de conviver, pois 0s prejuizos que adviriam
da declaracdo de inconstitucionalidade poderiam ser muito danosos para a sociedade ou porque 0
Tribunal observa que a norma ainda é constitucional, mas em pouco tempo ndo mais o sera ou,
ainda, porque a declaracdo de constitucionalidade pura e simples seria medida desarrazoada, uma
vez que olvidaria a proximidade da inconstitucionalidade da lei.

Por fim ha que se mencionar que o decurso do lapso temporal fixado pela Corte ndo
conduz automaticamente a inconstitucionalidade da lei. Ocorre, na verdade, o ensejo de que o

Tribunal o faca na préxima oportunidade em que apreciar a questdo, se assim entender coerente.

3.9  Algumas Técnicas de Decisdo na Corte Italiana
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Na terminologia italiana, ha as decisbes de acolhimento, em que simplesmente se
declara a inconstitucionalidade, e as de rejeicdo, em caso contrario. Essa dualidade pode trazer
conseqliéncias prejudiciais, o que torna imprescindivel a ado¢éo de decisdes intermediarias.

O Tribunal da Italia, ao entender que a norma em vigor deve ter sua validade mantida
utiliza a técnica das sentengas condicionais ou interpretativas de rejei¢do, o que, segundo Oswaldo
Luiz Palu® corresponde ao que a doutrina germéinica nomeia “interpretagio conforme a
Constitui¢ao”.

H4&, tambem, os limites verificados para esta técnica ja aludidos quando se abordou essa
modalidade anteriormente, que sé&o a literalidade da lei e a vontade do legislador.

Impende frisar que as sentencas interpretativas de acolhimento ou de rejeicdo de
inconstitucionalidade podem ser analisadas sob dois prismas: o do direito vivente e o do Tribunal
Constitucional, consoante Oswaldo Luiz Palu®?. Para uma analise do “diritto vivente”, ha que se
ressaltar que a Italia, a exemplo da Alemanha, adotou o sistema de Tribunal Constitucional, com a
Constituicdo italiana de 1948. Esta prevé, em seu artigo 135, a criacdo de um 6rgédo constitucional
de natureza politico juridica composto por 15 juizes, sendo cinco deles indicados por cada um dos
poderes, de modo que o referido Tribunal ndo faz parte do Poder Judicidrio. Nesse contexto,
constitui-se salutar principiar o entendimento sobre esse direito vivente com as palavras de Augusto
Martin de la Vega®:

Tal principio jurisprudencial, posteriormente sistematizado por la literatura juridica, va a ser
el fruto no sélo de la polémica tedrica acerca de las facultades interpretativas de la Corte,
sino muy especialmente de uma lenta [[ recomposicién]] de las relaciones entre la corte
Constitucional y la magistratura, sefialadamente entre el Tribunal Constitucional y la Corte
de Casacion.

O referido reequilibrio se deu apds a resisténcia por parte do Tribunal de Cassacdo em
aceitar a vinculacdo hermenéutica das sentencas do Tribunal Constitucional. Essa guerra entre as
duas Cortes adveio do novo esquema de poderes constitucionais trazido pela Carta de 1948. Para

superar tal situacdo, a Corte passou a estabelecer um novo critério de atuagdo, como bem explica

IpALU, Oswaldo Luiz. Controle de Constitucionalidade: conceitos, sistemas e efeitos. 1. ed. Sdo Paulo, p. 137.

%21dem, op. cit., p. 141.

83\VEGA, Augusto Martin de la. La Sentencia Constitucional en Italia: tipologia y efectos de las sentencias em la
jurisdiccion constitucional italiana. 1. ed. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2003, p. 194.
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Augusto Martin de la Vega®™:

No cabe olvidar sin embargo que todas estas transformaciones, que se consolidaran em los
ochenta com algin cambio em la década posterior, tendran su origen em esse COnNsenso
tacito entre Corte y Casacion, fraguado em los ands setenta, bajo los auspicios del propio
Crisafulli entre otros, y segun el cual el TC no cantestaba las interpretaciones consolidadas
de la Casacion, y ésta a su vez aceptaba la fuerza vinculante de las sentencias estimatorias
interpretativas y manipulativas em sus diversas formas.

Diante disso, percebe-se que o Tribunal Constitucional realiza sua interpretacdo
conforme a Constituicdo e os demais tribunais, segundo o direito vivente, realizam a deles.

Outra técnica é a da inconstitucionalidade parcial, em que apenas parte da norma é
declarada inconstitucional. Ha duas formas: a inconstitucionalidade parcial horizontal ou
quantitativa e a inconstitucionalidade parcial qualitativa, vertical ou ideal. Na primeira, existe o
caso de um periodo ou frase do texto; na outra, busca-se afastar os significados inconstitucionais do
texto.

Uma das formas de inconstitucionalidade parcial € a aditiva, em que o Tribunal declara
a inconstitucionalidade do fragmento que ndo fixa determinada situacdo, entendendo que o
legislador ndo disse tudo o que deveria referir. Entdo, para sanar a inconstitucionalidade, elabora-se
unilateralmente, ou seja, sem intervencao parlamentar, um contetdo que complete a norma.

Consoante Gilmar Ferreira Mendes®, entre as decisdes manipulativas de efeitos aditivos
ha a espécie das demolitérias com efeitos aditivos (quando € suprimida uma lei inconstitucional
constritiva de direitos), as aditivas de prestacdo (que tém impacto orcamentario) e as aditivas de
principio (em que sdo estabelecidos principios o0s quais o legislador tem de atentar ao prover a
disciplina que se tem por imprescindivel ao exercicio do direito constitucional).

Deve-se ressaltar, outrossim, o entendimento de Augusto Martin de la Vega sobre 0s
condicionamentos que deram ensejo ao desenvolvimento das sentencas manipulativas, no ambito
politico-institucional. Aponta o referido doutrinador a combinacdo de trés fatores determinantes no
caso da Italia, a saber: a existéncia de uma Lei Maior dotada de forte carga programatica e destinada
a progressivo desenvolvimento, a continuidade de um ordenamento legal com fortes resquicios
autoritarios e a concomitante ineficacia do Parlamento a fim de dar uma resposta em tempo habil as
demandas de atuacdo da Constituicdo a conformacédo do ordenamento preexistente ao novo regime
constitucional.

O Direito do Brasil se enquadra perfeitamente nas caracteristicas acima referidas,

®1dem, op. cit., p. 196.
$*MENDES, Gilmar Ferreira; GONET BRANCO, Paulo Gustavo.op. cit., p. 1373.
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segundo Gilmar Mendes®. Diante disso, torna-se de bom grado trazer o desenvolvimento do tema
segundo o jurista italiano entdo aludido. Nesse sentido, tem-se que as demandas de adequacdo da
ordem juridica em vigor com a Constituicdo de 1948 trouxe como protagonistas ndo apenas o
legislador, mas também a Corte Constitucional e a magistratura.

Vivia-se na Italia um ambiente politico desfavoravel. Isso porque se mostravam
praticamente impossiveis acordos entre as forcas politicas que tivessem como conseqiiéncia
reformas solidas que ensejassem uma adequacgdo entre normas de processo penal e a Carta Magna,
aléem de uma alteragdo dos entendimentos que foram desenhados pela jurisprudéncia fascista ou,
simplesmente, que ndo revelassem concordancia pratica com o novo perfil constitucional.

Verificava-se, ainda, em um primeiro momento, a passividade do Tribunal de Cassacao
diante das reclamadas mudancas.

Diante da timidez dos demais protagonistas, o Tribunal Constitucional foi enriquecendo
seus instrumentos de intervencdo. Desse modo, passou a desautorizar entendimentos
jurisprudenciais fascistas e a reconstruir o sistema juridico. Tudo isso foi facilitado pelo espectro da
Constituicdo de 1948, pela lentiddo e ineficiéncia do Poder Legislativo e pela postura passiva da
judicatura.

Nessa conjuntura, o Tribunal Constitucional se mostrava mais eficiente sob o aspecto
pragmatico, dirimindo questdes com mais celeridade e sendo integrado por membros com mais
homogeneidade cultural em relagdo aos parlamentares.

A propria opinido publica estava desejosa de mudancas. J& que estas provinham da
Corte, a mesma passou a gozar de prestigio e mais legitimidade. Isso era obtido pelo trabalho com
as sentencas criativas.

H& varios argumentos para a utilizacdo sempre presente, em variadas escalas, das
sentencas manipulativas nos tribunais de diversos paises. Entre eles, tem-se que fazer funcionar um
juiz kelseniano, com mentalidade de legislador negativo, diante de uma Constituicdo ndo kelseniana
poderia acarretar consequéncias imprevisiveis. Uma destas seria a auséncia de tutela de varios
direitos fundamentais. Por exemplo, no Brasil, o direito de greve dos servidores publicos civis
federais ainda estaria sem regulamentacdo ante a morosidade injustificada do Congresso Nacional.
Diante disso, percebe-se que a Constituicdo Federal resta mais respeitada com a quebra do dogma
de Hans Kelsen e a adocdo de uma postura mais atuante e positiva por parte dos Tribunais e Cortes
Constitucionais. 1sso porque inumeros direitos e garantias que, ndo raro, sao negligenciados tanto
pelo Poder Legislativo quanto pelo Executivo podem ser finalmente concretizados. Por fim, tem-se

que salientar que isso ndo significa, de modo algum, que ndo se deva atentar para os limites a

%|dem, op. cit., p. 1373.
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atuacdo da Corte e, sobretudo, se é realmente imprescindivel tal postura do Judiciario ou Corte
imbuida da tarefa de controlar a constitucionalidade das leis, ante os institutos disponiveis no
sistema juridico de cada pais.

Um aspecto dos mais relevantes diz respeito as limitacdes da utilizacdo das sentencas
aditivas. Na Italia, fulcro irradiador de tais decisfes, ha, basicamente, trés limitacbes de origem
jurisprudencial: a necessidade de o julgador indicar o perfil aditivo da sentenca, a vedacao de que se
emita pronunciamentos aditivos na esfera penal e, finalmente, que ndo se v& de encontro a
discricionariedade do legislador. Um outro ponto saliente séo as sentengas aditivas que garantem a
efetivacdo de direitos fundamentais, mas que nao tém previsao de gasto. Desse modo, eliminar-se-ia
uma inconstitucionalidade, mas a Fazenda Publica seria abalada com a surpresa de que deve
desembolsar recursos financeiros imprevistos. Sao as chamadas sentengas aditivas de prestagéo.

Vislumbrando essa técnica de decisdo no sistema juridico portugués, percebe-se licdo de
J. J. Gomes Canotilho® que traz a terminologia “declaragdo de inconstitucionalidade com efeito
acumulativo” (sentencas aditivas). Por ela, o Tribunal alarga a esfera normativa de um preceito,
declarando ndo ser constitucional a disposi¢do ao ndo prever determinada hipdtese e sanando essa
situacdo com a criagcdo de uma norma. Como casos exemplares disso, cita 0 Ac. 143/85, que versa
acerca do exercicio da advocacia por docentes, em que se estendeu a exce¢do de incompatibilidade
com o exercicio da advocacia a todos os docentes, ndo apenas aos professores das disciplinas de
direito, consoante previa o Estatuto da Ordem dos Advogados.

Pode-se, ainda, mencionar julgados em que a Suprema Corte brasileira fez uso das
sentencas aditivas: nos mandados de injuncdo n°® 670/ES, 708/DF e 712/PA tratou-se do direito de
greve dos servidores publicos civis federais (artigo 37, VII da Constituicdo Federal). Neles, o
Supremo Tribunal Federal reconheceu que fosse garantido o direito de greve aos aludidos
servidores publicos, aplicando-se, no que fosse pertinente, a Lei n°® 7.783/1989, que dispde sobre o
exercicio do direito de greve na iniciativa privada. Além desse casos, ha o recurso ordinario em
mandado de seguranca n® 22.307, acerca do reajuste para os servidores publicos ndo contemplados
por lei que a concedeu aos militares. Nessa oportunidade, o Pretorio Excelso entendeu que o
reajuste de 28,86% dado aos servidores militares pelas Leis n® 8.662/1993 e 8.627/1993 também se
aplicaria aos servidores civis do Executivo, observando-se compensacgdes porventura existentes e
que decorressem dos reajustes diferenciados concedidos pelas referidas leis. I1sso sem aludir que nos
mandados de seguranga n° 26.602, 26.603 e 26.604, que versaram sobre fidelidade partidaria, o
Supremo Tribunal Federal entendeu estar diante de um principio constitucional e que quem fizesse

transferéncia de legenda injustificadamente iria perder o cargo eletivo. Por fim, um outro exemplo

SCANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2003, p.
10109.
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que é importante referir € a peticdo n° 3.388, sobre a demarcacéo da area Raposa Serra do Sol, em
que a Corte reconheceu 0 modelo continuo de demarcacdo da terra indigena e, para isso, prescreveu

varias condicdes, em perfil claramente aditivo.

3.9.1 Sentencas Substitutivas

Ao analisar-se a declaracdo de inconstitucionalidade com efeito substitutivo, percebe-se
que nessas decisfes inexiste uma omissao legislativa, como se da nas aditivas, mas se reputa
inconstitucional um conteddo positivo da norma. Diante disso, o Tribunal Constitucional ndo sé
anula a norma, mas também a substitui por outra que cria e considera compativel com a
Constituicdo. Isso configura um rematado malferimento ao principio da separacdo de poderes e uma
forma de desprestigiar o Poder Legislativo, além de transformar a Corte, integrante do Poder
Judiciario ou ndo, em um 6rgdo acima de todas as instituicdes. Isso é inadmissivel, afrontando o
sistema de freios e contrapesos e trazendo um desequilibrio & Republica com conseqiéncias
imprevistas e prejudiciais ao desenvolvimento de qualquer Nacéo.

Um argumento que se utiliza em prol dessa producdo heterénoma de atos do legislativo
seria que embora os magistrados ndo ostentem uma legitimidade de origem, da qual goza o
Legislativo em virtude das elei¢des, haveria uma legitimidade de exercicio, 0 que pode ser
controlado diante da exigéncia insculpida no artigo 93, IX da Constituicdo Federal brasileira de que
todas as decisdes devem ser devidamente fundamentadas.

Um caso exemplar de sentencas substitutivas no sistema juridico brasileiro se deu na
concessao de liminar na acdo direta de inconstitucionalidade n® 2.332, de relatoria do Ministro
Moreira Alves. Nela se enfrentava dispositivos da Medida Proviséria n® 2183-56, a qual,
modificando o Decreto-Lei n® 3.365/1941, determinou que no caso de imissdo prévia na posse, na
desapropriacdo por necessidade ou utilidade publica e interesse social, até mesmo para o objetivo de
reforma agréria, existindo discrepancia entre o prego oferecido em juizo e o valor do bem, posto na
sentencga, expressos em termos reais, que a incidéncia de juros compensatorios fosse de até 6% ao
ano sobre o quantum da diferencga porventura apurada, tendo como termo inicial a imissdo na posse,
interdito o cébmputo de juros compostos. Ao apreciar a materia, o Supremo Tribunal Federal,
seguindo o enunciado n° 618 de seu entendimento sumular, substituiu a taxa de juros de 6% pela de
12%.
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3.10 Classificacédo da VIl Conferéncia dos Tribunais Constitucionais Europeus

Entre as decisdes que declaram a constitucionalidade ou a inconstitucionalidade da lei,
ha& as chamadas sentencas intermediarias, que possibilitam solu¢des mais eficientes e adequadas a
cada complexa situacdo que se apresenta.

José Adércio Leite Sampaio® traz a terminologia das sentencas intermediarias utilizada
na VII Conferéncia dos Tribunais Constitucionais Europeus. Nessa toada, divide-as em sentencas
normativas e sentencas transitivas ou transacionais.

As sentencas normativas sao as que tém como conseqiiéncia a criacdo de norma juridica
de aspecto geral e vinculante. Dividem-se em sentencas interpretativas ou de interpretacdo
conforme a Constitui¢do, aditivas ou construtivas, aditivas de principio, de “mecanismo” ou
“sentencas-delegacdo” e sentengas substitutivas.

Ja as sentencas transitivas ou transacionais sdo as que fazem a utilizacdo de uma
parametricidade efémera, mostrando um processo em alteragdo, com certa transigéncia com o
principio da supremacia constitucional. Dividem-se em sentencas de inconstitucionalidade sem
efeito ablativo, sentencas de inconstitucionalidade com ablacdo diferida ou datada, sentencas
apelativas de de declaracdo de constitucionalidade provisoria ou de declaracdo de “todavia
constitucionalidade” e sentengas de aviso (prospective overulling, Warn- und
Ankundigungsentscheidungen).

Acerca da interpretacdo conforme a Constituicdo, que na Franca é abordada como
“conformidade sob reserva de interpretagdo neutralizante”, visando extrair o “veneno” das
disposigdes potencialmente perigosas de uma lei (“[elles] vident de leur venin”), tem-Se Seu
emprego na Alemanha, Austria, Brasil, Bulgaria, Coldmbia, Portugal, Roménia e outros.

No que concerne as sentencas aditivas ou construtivas, tem-se a declaracdo de
inconstitucionalidade na parte em que se omitiu disposicdo imprescindivel consoante a ldgica do
sistema legislativo e constitucional. A Corte, entdo, toma uma decisdo ampliando a incidéncia da
norma. José Adércio® cita exemplo da Corte Constitucional italiana em que se declarou a
inconstitucionalidade de um artigo de lei que prescrevia apenas a presenca do Ministério Publico no
interrogatdrio do acusado, nada referindo no mesmo sentido sobre um defensor. Diante disso, em
homenagem aos principios do contraditorio e da paridade de armas, a Corte procedeu a uma espécie

de interpretacéo extensiva, garantindo a presenca de defensor.

$8SAMPAIO, José Adércio Leite. A Constituicdo Reinventada pela Jurisdicdo Constitucional. 1. ed. Belo Horizonte:
Del Rey, 2002, p. 208.
1dem, op. cit., p. 214.
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Ja as sentencas aditivas de principio, “de mecanismo” ou “sentencgas-delegacdo” sdo
forjadas nos casos de omissdo do legislador, em que se declara a inconstitucionalidade do
dispositivo guerreado, com a especial peculiaridade de se apontar ao Poder Legislativo uma diretriz
do que deve ser produzida a fim de que seja introduzido no ordenamento juridico uma norma
consentanea com a Carta Politica. Exemplo disso apontado por José Adércio™ seria uma norma que
prevé uma certa atividade do Estado em matéria de competéncia regional sem dispor acerca de
instrumentos de colaboragdo que implique na cooperacdo regional na realizacdo dessa atividade. Tal
dispositivo seria inconstitucional e requer o delineamento dessa colaboracao.

Por seu turno, nas sentencas substitutivas, a Corte anula o conteddo impugnado e
elabora um outro que, ao seu entender, estaria de acordo com a légica intrinseca do sistema.

Passando-se a perscrutar as sentencas transitivas ou transacionais, a analise da
inconstitucionalidade sem efeito ablativo demonstra que a expulsdo da norma do sistema juridico
nem sempre deve ser uma consequéncia natural do reconhecimento da inconstitucionalidade. Isso
porque dai poderdo advir estorvos juridicos insuportaveis ou despesas que afetem perigosamente o
orcamento da Fazenda Publica. Na Corte Constitucional Federal alema, essa técnica de decisdo
desponta em algumas situacBes ja& consagradas. Dessarte, da-se na declaracdo de
inconstitucionalidade que diz respeito ao direito transitorio, por exemplo, quando o legislador nédo
tinha nenhuma outra opcdo para regulamentar a matéria, por circunstancias histéricas. Além desse
caso, ha também os vicios procedimentais ndo evidentes. Outrossim, ha a situagdo em que entre a
lacuna oriunda da nulidade da norma e sua permanéncia, constitui-se medida menos gravosa a
Constituicdo a manutencdo da norma inconstitucional. Ademais, 0s prejuizos econémicos muito
prejudiciais a Nacdo tém grande forca persuasiva sobre a Corte. Por fim, nas regulacdes
discriminatorias referida modalidade deciséria também se afigura, ndo se excluindo os beneficios
conferidos a alguns e ndo a outros em idénticas condicBes. Isso também agravaria a situacdo de
inconstitucionalidade e ndo traria beneficios a ninguém. Todas essas hipoteses, contudo, ndo seriam
suficientes na auséncia de efeitos processuais e materiais. Nesse sentido, José Adércio refere como
salutares o apelo ao legislador e a proibicdo da aplicacdo da lei considerada inconstitucional. Disso
adviriam como resultados a suspensao dos processos que tenham a norma em analise, a permissao
para que se utilize a analogia e o regramento momentaneo da questdo. Diante de tudo isso, emerge
um regime juridico provisorio que vigora até a edicdo da aguardada norma.

Acerca da sentenca de inconstitucionalidade com ablacdo diferida ou datada, nado é
propriamente uma sentenca intermediaria, mas uma forma de modulacdo estudada na projecédo

temporal dos efeitos das decisdes. Por ela, adota-se 0 modelo prospectivo de repercucdo temporal

1dem, op. cit., p. 216.
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dos efeitos da inconstitucionalidade, em que se disparam os efeitos ablativos ou nulificantes para o
futuro. Consoante José Adércio’*, no modelo prospectivo as prondncias podem ter efeitos ex nunc,
como na Bolivia, ou segundo uma data estabelecida, como se da na Austria, no Azerbaijio, na
Bélgica, no México e na Republica Checa, por exemplo. De regra, o legislador prescreve um limite
para essa projecdo de efeitos. Nesse sentido, na Austria s3o seis meses para os regulamentos, um
ano para as leis e dois anos para os tratados; na Polbnia, sdo até dezoito meses para as leis e doze
meses para 0s outros atos normativos; por sua vez, na Eslovénia o prazo maximo é de um ano. Tudo
isso esta, em regra, vinculado com a defesa de alguma situacéo ou principio constitucional.

No sistema brasileiro, geralmente, a inconstitucionalidade da lei produz efeitos
retrospectivos, declarando-se a nulidade ab initio. Em situacdes excepcionais, como na acdo direta
de inconstitucionalidade n® 513/DF, o Supremo Tribunal Federal entende que isso pode ser
mitigado, adotando-se outro momento para a nulidade. Tais casos foram reiterados com o advento
da Lei n°® 9.868/1999, que em seu art. 27 prescreve que pelo quorum diferenciado de dois tercos de
seus membros, o Pretério Excelso pode decidir que a declaracdo de inconstitucionalidade s6 tenha
eficacia a partir de seu transito em julgado ou de outro momento que venha a ser fixado, desde que
isso seja alicercado em razdes de seguranca juridica ou de excepcional interesse social.

Com relacédo as sentencas apelativas ou de declaragdo da constitucionalidade provisoéria
ou de declara¢do de “todavia constitucionalidade”, a Corte percebe que uma norma, embora goze de
constitucionalidade no momento da prolacdo do acorddo, no futuro sera inconstitucional. Diante
disso, faz um apelo ao Poder Legislativo para que este sane a questdo antes da consumacdo do
vicio.

Embora seja sua utilizacdo mais conhecida na Alemanha, também ocorre em outros
ordenamentos juridicos. Na Itélia, por exemplo, ha tanto as exortacdes ao legislador quanto as
admoestacdes ao legislador. Na Roménia, tem-se as “sentengas-de-apelo”.

Finalmente, tem-se as sentencas de aviso, prospective overulling ou Warn- und
Ankindingungsentscheidungen, as quais antevéem uma alteracdo de orientacdo jurisprudencial, ndo
sendo empregada ao caso ou a¢do em que € proferida. Ocorre na Alemanha e nos Estados Unidos,
por exemplo. Nestes, geralmente, quando se concede efeitos prospectivos, esta sendo criada uma

nova orientacao jurisprudencial para a questéo (prospective overulling).

3.11 Dissociagdo Temporal entre a Declaragéo de Inconstitucionalidade e sua Publicacéo

™1dem, op. cit., p. 234.
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Por fim, ndo tendo a pretensdo, de modo algum, de ter esgotado todas as técnicas de
deciséo forjadas pelos tribunais e leis no direito comparado, mas seguros de haver apresentado algo
solido acerca do que os principais doutrinadores que tratam do tema expdem, passa-se a esposar
entendimento de J. J. Gomes Canotilho’® sobre a chamada dissociagdo temporal entre a declaragdo
de inconstitucionalidade e sua publicacdo. O doutrinador portugués refere que o intento dessa
modalidade de decisdo é o de conceder ao legislador um lapso temporal razoavel a fim de que haja a
elaboracéo da nova disciplina juridica. Diante disso, critica essa forma por entender existir meios
mais transparentes para evitar eventuais inconvenientes de declaracdo de inconstitucionalidade,

como a delimitacdo da eficacia temporal nos termos do artigo 282./4 da Constituicdo Portuguesa.

"2CANOTILHO, J. J. Gomes. op. cit., p. 1019.
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CONCLUSAO

Desde a Constituicdo Federal de 1891, o ordenamento juridico brasileiro adotou um
sistema dual consistente em se declarar a constitucionalidade ou a inconstitucionalidade da lei, sem
que se buscassem solugbes intermediarias que solucionassem as demandas em sede de controle
concentrado de forma mais justa e razoavel,

Esse modelo dicotdomico ¢ heranga da forte influéncia do “common law” dos Estados
Unidos. Neste, essa bifurcacdo das decisGes ndo dispunha de substrato tedrico convincente.
Todavia, em virtude do instituto do “stare decisis”, que trazia uma maior transcendéncia das
sentencas da Suprema Corte, restava suprida essa auséncia efetiva de fundamentacéo.

No Brasil, nunca se logrou adequadamente o uso exclusivo de tal dualidade. Um
paliativo dessa deficiéncia foi encetada pela carta de 1934, que introduziu a inovadora formula do
Senado. Por esta, as decisfes na via incidental, cujos efeitos sdo inter partes, teriam eficacia erga
omnes atribuida por resolucdo senatorial. Isso em um cenario internacional em que mesmo no
sistema estadunidense esse perfil paulatinamente passou a comportar temperamentos.

Dessarte, em vista da propensao natural verificada, marcadamente, na Alemanha e na
Italia, o Supremo Tribunal Federal vem, ainda que timidamente, adotando técnicas de decisdo no
controle de constitucionalidade jurisdicional repressivo mais consentaneas com 0s Nnovos tempos e
com prudéncia.

Da orbita tedesca, acolheram-se formas de sentenciar que tornou mais legitima a
atuacdo do Pretorio Excelso. Nessa toada, verifica-se a incorporacdo aos acordaos da Corte da
declaragéo parcial de nulidade sem reducgéo de texto, da declaragdo de inconstitucionalidade sem
pronuncia de nulidade, da inconstitucionalidade progressiva e do apelo ao legislador., por exemplo.

Por seu turno, da esfera italiana, 0 Supremo se debruca sobre as decisdes manipulativas.
Estas, ndo raro, sdo tdo arrojadas que desafiam o principio da separa¢do dos poderes, como no caso
das sentencas substitutivas, devendo ser vistas com cautela pelos ministros brasileiros. Contudo, ha

sentencas, como as aditivas, que muito contribuem para uma efetiva prestacao jurisdicional.
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Diante do que foi exposto, percebe-se que a adocdo das sentencas intermediarias sao
uma realidade que deve ser fomentada. Contudo, deve-se atentar para os limites que cada uma delas
deve observar, afim de que haja um aperfeicoamento e uma racionalizagdo cada vez maiores das
decisdes na Corte. Isso € uma condicdo para que o Brasil se insira cada vez mais nesses novos
tempos como uma poténcia vigorosa econdmica, social e jurisdicionalmente e possa ter um atuacéo

efetiva no cendrio internacional.
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