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RESUMO

O trabalho em tela primordialmente possui como objetivo o cumprimento de uma
analise para demonstracdo de como o controle de constitucionalidade se mostra no
ordenamento juridico patrio, faremos também a explanacdo de como vem sendo
feita a aplicacdo dos principios constitucionais em seu alcance e forma concernentes
a aplicacdo do efeito modular nas Acbes Direta de Inconstitucionalidade. Uma
analise que ndo sera exaustiva da evolucao historica destes institutos fazendo uso
de direito comparado e especificando como surgiu nas constituicdes bem como vem
sendo aplicado pelo Supremo Tribunal Federal. As decisbes da corte suprema
geram efeitos, tais efeitos possuem imposicdo sobre todos os 6rgdos do Poder
Judiciario e da administracdo publica, de tal forma que reside a necessidade de ter
uma avaliagdo criteriosa da declaracdo de inconstitucionalidade por parte do
supremo e mais ainda quando se modular os efeitos desta decisdo. A medida
cautelar usada com a intencao em principios constitucionais e também na legislacao
ordinaria tem por objetivo evitar que ocorra uma maior lesdo a direitos do que a
manutencdo de uma norma flagrada inconstitucional. A finalidade do presente
estudo € a Busca pela demonstracdo dos avancos impedimentos no que se refere
as implicacdes préticas da concessao ou ndo do efeito modular em uma decisao.

PALAVRAS CHAVE: Acao Direta de Inconstitucionalidade. Efeito Modular.
Principios Constitucionais.



ABSTRACT

The work on screen primarily aims at the fulfilment of an analysis for demonstration
Of how the constitutionality control is shown in the legal order patréo We will also
make the explanation of how the application of the constitutional principles in their
scope and form concerning the application of the effect has been made Modulate in
the Direct Actions of Unconstitutionality. An analysis that will not be exhaustive of the
historical evolution of these institutes making use of comparative law and specifying
how it arose in the constitutions as well as being applied by the Federal Supreme
Court. The decisions of the supreme court generate effects, such effects have
imposed on all the organs of the Judiciary Power And public administration, in such a
way that there is a need to have a careful evaluation The declaration of
unconstitutionality on the part of the supreme and more so when the effects of the
decision are modified. The precautionary measure used with the intention in
constitutional principles and also in the purpose of ordinary legislation is to prevent
further harm to rights from occurring than the maintenance of a standard
Unconstitutional flagrante. The purpose of the present study is a search for the
demonstration of the advances Impediments in that they refer to practical
implications of granting or of the modular effect in a decision.

KEY WORDS: Direct Action of Unconstitutionality. Modular Effect. Constitutional
Principles.
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1 INTRODUCAO

O interesse pelo controle de constitucionalidade das normas surge com a
busca de um mecanismo que proporcione seguranca juridica na interpretacdo e
aplicacdo da lei ou atos normativos e até mesmo de normas constitucionais
sancionadas que ingressem no corpo da constituicdo apds a promulgacéo desta.

As normas produzem seus regulares efeitos, mas de forma manipulada.
Objetiva-se neste trabalho mostrar como esta tendéncia esta se firmando no mundo
e também no Direito brasileiro. Sera feito uso do direito comparado, da Lei no
9.868/99 que introduziu no ordenamento de forma legal a modulacéo dos efeitos,
além de tecer comentarios sobre os principios autorizadores da modulacdo dos
efeitos, como o da seguranca juridica, proporcionalidade e do interesse social.

O presente trabalho se inicia com uma abordagem histérica de como surgiu
0 controle de constitucionalidade e como este veio a se desenvolver no Brasil,
partindo das analises das constituicbes, em segundo plano sera feita uma
explanacdo sobre a acdo direta de inconstitucionalidade e os tipos de
inconstitucionalidades existentes.

No capitulo trés serdo demonstradas as modalidades de controle e também
o0 momento de seu exercicio, bem como, ficar-se-4 a quem compete realizar 0 seu
exercicio. Em seguida sera verificado o plano de existéncia dos atos juridicos e das
leis. No capitulo cinco sera apresentado o principio da nulidade e suas implicacdes.

No capitulo seis sete e oito abordar-se-4 as evolu¢bes no que tange a
questao da modulacao dos efeitos feito pelo STF, a evolu¢do doutrinaria, seguida da
jurisprudencial e legislativa.

No ultimo capitulo e ndo menos importante serd mencionada a modulacéo e
apresentacao de casos concretos com base nos principios da seguranca juridica e
da proporcionalidade.

Este é um trabalho juridico, realizado sob o método dedutivo.
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2 O CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE

2.1 Visao histoérica

Em registros oficiais o surgimento do controle de constitucionalidade deu-se
através do caso Marbury V. Madison, julgado pela Suprema Corte Americana,
integrante do direito constitucional, desenvolvendo-se e adaptando-se ao longo do
tempo.

No final do ano de 1800 foram realizadas eleicdes nos Estados Unidos,
momento no qual o entdo presidente John Adams e seus aliados federalistas foram
derrotados pelos republicanos no Executivo e também no legislativo.

O novo presidente foi Thomas Jefferson, ocorre que, antes disso em 13 de
fevereiro de 1801 em momentos finais do governo de John Adams, este e o
Congresso, no qual os federalistas ainda detinham maioria dos votos, no intuito de
continuar a ter influéncia politica através do poder judiciario, fizeram aprovar uma lei
de reorganizacdo do Judiciario federal que tinha por escopo instituir novas regras
sendo elas: criacdo de dezesseis novos cargos de juiz federal, sendo estes
ocupados com federalistas aliados do Presidente que fora derrotado; reducéo do
namero de Ministros da Suprema Corte, para impedir uma nova nomeacao pelo
Presidente que entrava.

Os atos de investidura no cargo de Juiz foram assinados pelo presidente que
fora derrotado que deixou seu Secretario de Estado, encarregado de entrega-los aos
nomeados, o préprio secretario o senhor Marshall foi indicado pelo Presidente
derrotado para ocupacédo do cargo de Presidente da Suprema Corte. Apenas um dia
restou para realizacdo do ato de investidura, devido a isto alguns nomeados ficaram
sem receber 0s atos.

Com a posse do novo presidente Thomas Jefferson, este orientou o seu
secretario de Estado James Madison a ndo entregar os atos de investidura aos que
estavam aguardando receber. Entre os juizes nomeados, mas ndo empossado
estava William Marbury, que propds acéo judicial, para ver reconhecido seu direito
ao cargo. Tal pedido fora formulado com fundamento em uma lei do ano de 1789,
gue havia atribuido competéncia originaria a Suprema Corte, foi designada pela
Corte a sessdo de 1802 para apreciar o caso, antes de acontecer o julgamento o

Congresso, ja agora de maioria republicana, revogou a lei da reorganizacdo do
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Judiciario federal, o0 que tornou extintos os cargos criados e destituindo seus
ocupantes e no mesmo contexto o congresso impediu que houvesse a sessao da
Corte em 1802, deixando-a sem se reunir de dezembro de 1801 até fevereiro de
1803, obstruindo questionamentos perante a corte e 0 julgamento do pedido de
Marbury. O Presidente afirmava que n&o iria cumprir a decisdo que o obrigasse a
entregar os titulos ao mesmo tempo em que a Camara iniciou um processo politico
de impeachment de um juiz federalista que ameacava estender-se até os Ministros
da Suprema Corte.

No ano de 1803 a corte se reuniu para julgar o caso Marbury v. Madison,
sem prever que faria parte da histdria constitucional, pois o julgamento da lide
Marbury v. Madison foi a primeira decisdo na qual a Suprema Corte se instituiu como
capaz de realizar o controle de constitucionalidade, deixando sem eficacia leis que,
de acordo com sua interpretacdo, fossem contrarias a Constituicao, fato este que
nao era previsto no texto constitucional vigente. A fundamentacdo veio do sistema
sobre a necessidade da revisao das leis, nao foi inédito este pensamento, pois na
histéria jA havia precedentes neste sentido, na antiguidade e no proprio Estados
Unidos o juiz Marshall em seu voto enfrentou o problema decidindo que Marbury
tinha direito a investidura no cargo e ponderando sobre o0 que garantiria este direito e
se a corte possuia legitimidade para concedé-lo.

O que possibilitou a existéncia de um controle das leis como o primeiro caso
descrito, ocorrido nos Estados Unidos, em face a constituicdo foi a consolidacdo dos
sistemas constitucionalistas entalhados nos moldes atuais apds o advento da
revolucdo francesa e americana, uma inovagao na organizacédo dos Estados que se
consolida na segunda metade do século XVIII.

No Brasil o controle de constitucionalidade mudou significativamente apos a
promulgacéo da Constituicdo de 1988. Ocorreu a quebra de um modelo onde a agéao
direta era de competéncia para apresentacdo do Procurador Geral da Republica,
existia um monopdlio que mudou para um rol de legitimados, criou-se outras formas
de controle como a inconstitucionalidade por omissdo, mandado de injuncao,
mudando a face do controle de constitucionalidade brasileira. Mesmo mantendo o

mesmo tipo de controle outrora usados, “incidental” ou “difusos”.
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2.2 Controle de Constitucionalidade na Constituicdo de 1824

Na Constituicdo imperial ndo se verifica nenhuma forma de controle de
constitucionalidade existente como nos dias atuais, seguia grande influéncia do
modelo de legislacdo francesa, somente o 0rgdo legiferante poderia dar a
interpretacdo e alteracdo para lei o que fortalecia o parlamento, confirmando esta
primicia preceitua, Bueno (1978, p. 69):

S6 o poder que faz a lei € o Unico competente para declarar por via de
autoridade ou por disposi¢do geral obrigatéria 0 pensamento, o preceito
dela. S6 ele e exclusivamente ele é quem tem o direito de interpretar o seu
préprio ato, suas proprias vistas, sua vontade e seus fins. Nenhum outro

poder tem o direito de interpretar por igual modo, ja porque nenhuma lei lhe
deu essa faculdade, ja porque seria absurda a que |Ihe desse.

2.3 Controle de constitucionalidade na constituicdo de 1891

Na primeira Constituicdo republicana foi inaugurada o sistema de controle
difuso de constitucionalidade do Direito brasileiro, os Tribunais ndo legislavam nem
serviam de 6rgado consultivos, mas tdo somente de revisores judiciais, ou seja, um
poder de hermenéutica e ndo de legislacdo semelhante ao que é trabalhado no
ordenamento juridico vigente.

No art. 59 ,81° a e b da constituicdo de 1891 , mostra com clareza o
primeiro traco de constrole de constitucionalidade.

A representacao trazida pelo artigo art. 59 § 1° alineas a e b, é o do controle
por via de excecdo proprio do controle difuso, quando a magistratura s6 faria
intervencao quando fosse provocada pela parte. Este modelo de controle aproxima-

se do modelo americano.

2.4 Controle de constitucionalidade na constituicdo de 1934

Com a chegada da constituicdo de 1934 notaveis mudancas no modo de
operacdo do controle de constitucionalidade surgiram, com o objetivo de evitar
inseguranca juridica com as decisfes no controle, o legislador introduziu através do

Art 179, CF/34, que somente por maioria absoluta de votos da totalidade dos seus
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juizes, os tribunais poderiam declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato do poder
publico.

A determinacdo para que o ato de declaracdo de inconstitucionalidade so
fosse feito com o voto da maioria dos membros dos Tribunais. Nesse sentido leciona
Jodo Mangabeira (apud BANDEIRA DE MELLO 1980, p. 159-165).

Nesta constituicdo foi reafirmada a competéncia da corte constitucional por
meio do (art. 91, IV, e 96) estes artigos mostram que o supremo podera

suspender a execucdo de lei ou ato quando estes tenham sido declarados
inconstitucionais pelo poder judiciario.

Este dispositivo inovador vem tentar corrigir o que talvez inspirado no direito
comparado tornou as decis6es do supremo em sede de controle, sem eficacia. O
senado Federal possuia um poder excessivo podendo declarar a
inconstitucionalidade da norma e ndo dando eficacia ampliada a declaracdo de
constitucionalidade além de no art. 68 desta carta magna ser feita ressalva quanto a
separagao dos poderes “é vedado ao Poder Judiciario conhecer de questdes
exclusivamente politicas” como nos ensina Gilmar Mendes (MENDES 2012, 149-
168).

Ainda neste sentido de inovacfes talvez a mais significativa delas foi a
introducédo pelo texto magno de 1934 da declaracdo de inconstitucionalidade afim de
evitar a intervencdo federal, ou seja, a representatividade do ato confiada ao
Procurador Geral da Republica, nas hipoteses estabelecidas no texto constitucional
(art.7°, 1, a-h). A eficacia da lei interventiva de competéncia do Senado ficava
condicionada a aprovacdo de sua constitucionalidade pelo supremo. Tal como
observou Bandeira de Mello (BANDEIRA DE MELLO 1980, p. 170).

2.5 Controle de constitucionalidade na Constituicdo de 1937

O texto constitucional da carta de 1937 trouxe em seu bojo aquilo que pode
ser considerado um retrocesso em comparagcdo ao texto da constituicdo sucedida
pois com a confirmacao esta lei passaria a ter forca de norma constitucional embora
ndo tivesse mudanca no modelo de controle difuso nem no quérum especial para
declaracdo (art. 96), trouxe a previsdo no paragrafo unico do artigo supra, que
quando fosse do interesse do presidente da Republica, sob a justificativa do

interesse social ou nacional de alta monta o chefe do Executivo nacional poderia
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submeté-la novamente ao parlamento que por dois tercos dos votos de seus
membros confirmariam a constitucionalidade da lei ou ato normativo, € o que se
pode considerar como nova modalidade de revisdo constitucional nesse sentido nos
ensina Celso Bastos (BASTOS 1989. p. 412)

Apesar de existirem doutrinadores contrarios a idéia do primeiro como é o
caso de Céandido Motta, que entende ser possivel este controle realizado pelo
parlamento, pois colocaria o problema da elaboracdo democrética das leis onde elas
deveriam ser trabalhadas, ou seja, no parlamento. (MOTTA, 2004 86/277).

O presidente Vargas no gozo de suas atribuigcbes constitucionais em 1939
editou o Decreto-Lei 1.564, confirmando textos ora declarados inconstitucionais pelo
judiciario causando grande alvoro¢o nos meios judiciarios pois estava ali cassado 0s
atos julgados. Como bem observa Lucio Bittencourt. A constituicdo de 1937
confrmou a vedacdo de ndo apreciacdo do judiciario de matérias
predominantemente politicas (art. 94) e apds a edicdo do Cddigo de Processo Civil
de 1939 tirou da apreciacao judicial na via mandamental os atos do Presidente da
Republica, dos Ministros de Estado, dos governadores e interventores dos Estados
(art.319) (BITTENCOURT 2009. P. 139-140).

2.6 Controle de constitucionalidade na Constituicéo de 1946

A Constituicdo de 1946 trouxe em seu texto o resgate da tradicdo do direito
brasileiro que é o do controle judicial como se observa no (art. 101, Il, a, b e c¢). Deu
nova formatacdo ao que ja havia sido previsto no texto magno de 1934, atribuindo
ao procurador Geral da Republica a titularidade para apresentacdo da acao direta de
inconstitucionalidade, mas tdo somente nos casos onde houvesse violagcdo aos
principios da forma republicana representativa, independéncia e harmonia entre os
poderes, temporariedade das fungbes eletivas, proibicdo da reeleicdo de
governadores e prefeitos no pleito seguinte, autonomia municipal, prestacao de
contas e garantias do poder do judiciario. Nestes casos a declaracdo de
inconstitucionalidade era dado pelo supremo assim leciona o insigne Bandeira de
Mello (BANDEIRA DE MELLO, 1980. p. 192).

A discussao sobre inconstitucionalidade teve grande utilizacdo durante a
vigéncia desta carta magna, tendo como expoente 0 caso em que o Procurador

Geral da Republica representou junto ao supremo contra disposicdes de cunho
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nitidamente parlamentaristas contidas na constituicio do Estado do Ceara com o
namero de representacao.

Este caso permitiu a corte suprema o estabelecimento de regras processuais
até entdo inexistentes para apreciacdo de casos desta natureza.

No Brasil assim como outros paises latinos americanos ndo possuem um
mecanismo Unico de protecdo e defesa dos direitos subjetivos publicos, nesse
sentido o (CF, art. 36, Ill, e § 1°) prevé que a intervencdo seja executada pelo
Presidente com o supremo competente para conhecer os conflitos entre a Unido e

os Estados e deste entre si.

2.7 Controle de constitucionalidade na Constitui¢cédo de 1988

A constituicdo de 1988, consagrou o Habeas corpus ( art. 5°, LXVIII) e deu
maior amplitude ao mandado de seguranca (CF, art. 5°, LXIX). Ainda na linha de
protecdo dos direitos individuais e coletivos trouxe ao lado do habeas data, que
garante o direito a informacéo (CF, art. 5°, LXXII), o mandado de injuncéo, remédio
especial que sera utilizado quando um direito assegurado constitucionalmente nao
puder ser utilizado por falta de norma regulamentadora (CF art. 5°, LXXI) (MENDES,
2012).

O texto constitucional de 1988 fez com que o0 até entdo recurso
extraordinario ( remédio usado pela parte vencida quando este violar o que dispde o
CF, art. 102, 1ll, a a d), este recurso introduzido na constituicdo republicana de 1891,
deixa-se de ser 0 recurso mais importante numericamente e tecnicamente que
chagava a apreciacdo do Supremo Tribunal Federal, pois houve uma reducédo do
ambito de aplicacdo do recurso, ora pois, foi confiado ao Superior Tribunal de
Justica a competéncia para julgar os casos de colisdo entre o direito estadual e o
federal ordinario. Essa alteracdo néo trouxe qualquer mudanca positiva no namero
de recursos extraordinarios propostos. Enquanto em 1988, ainda sob a vigéncia da
Constituicdo de 1967/69, foram propostos 2.342 recursos extraordinarios, em 1989,
ja sob o império da Constituicdo de 1988, foram distribuidos 3.060 recursos dessa
indole. Essa tendéncia acentuou-se nos anos seguintes: 1990 - 10.833 recursos
extraordinarios; 1991 - 10.247 (cf. dados dos Relatérios do STF).

Apés a edicdo da Emenda Constitucional - EC n.45/2004, emenda

conhecida como reforma do judiciario, ficou consagrado o disposto no art. 102, § 3°,
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da CF, a repercussédo geral, exigindo que para a interposicdo de recurso
extraordinario que as questfes estejam nos termos da lei afim de que o tribunal
possa examinar e decidir pela aceitacdo do recurso ou recusar pela manifestacdo de
dois tercos de seus membros. A lei n. 13.105, de 16 de marc¢o de 2015 introduziu no
ordenamento juridico o art. 1.035 do Codigo de Processo Civil - CPC, este gerou
uma mudanca significativa no modelo de controle incidental, pois agora passara pelo
crivo da admissibilidade do recurso, ou seja, sera observado se existe repercussao
geral, se no CPC de 1973, a repercussao geral € admitida somente nas hipéteses
gue envolvam questdes relevantes, que ultrapassem interesses subjetivos da
causa ou sempre que O recurso impugnar decisdo contrdria a sumula ou a
jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal - STF, agora com a nova
lei processual a repercussdo geral também sera admitida quando o0 recurso
extraordinério impugnar acordédo que tenha sido proferido em julgamento de casos
repetitivos ou que tenham conhecido a inconstitucionalidade de tratado ou de lei
federal, com o novo CPC a repercussao geral continua tendo como finalidade firmar
o papel do STF como corte constitucional, permitir somente a analise de questbes
relevantes e possibilitar a corte suprema decidir uma Unica vez cada questdo
constitucional.

Agora ha a possibilidade expressa de o Ministro-Relator admitir a figura do
amicus curiae no recurso extraordinario , instituto juridico que foi importado e era
tipico do controle concentrado de constitucionalidade , mas que por mero
entendimento jurisprudencial do STF , jA estava sendo utilizado em sede de
controle difuso.

Outro que merece destaque € o introduzido pela CF/1988 foi a colocacdo ao
lado do mandado de injuncao (art. 5°, LXXI, c/c o art. 102, I, q), o controle abstrato
da omissao, assim como no controle abstrato das dos normas pode ser instaurado
este controle por iniciativa do Presidente da Republica, pela Mesa da Camara dos
Deputados, Senado Federal, Mesa de uma Assembleia Legislativa, Governador do
Estado, Procurador Geral da Republica, Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil, partido politico com representacdo no Congresso Nacional,
confederacdo sindical ou entidade de classe de &ambito nacional. (Art.103 §2°
CF/1988) rol taxativo dos legitimados a propor ADIU e ADC. (PEDRO LENZA, 2013,
p. 230).
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Uma mudanga mais significativa sera notada na seara do controle abstrato
das normas com o advento da acgéo direta de inconstitucionalidade, sendo esta para
ato normativo Federal ou Estadual. Assim receita o art. (CF, art. 102, I, a, c/c o art.
103).

Se no tocante ao monopodlio da acdo por parte do Procurador Geral da
Republica - PGR ndo teve grandes mudancas na jurisprudéncia, nota-se que ela foi
decisiva para uma mudanca trazida pela CF/1988 no que reporta os legitimados
para ingressarem com a agao.

O constituinte assegurou o direito do PGR de propor a acao de
inconstitucionalidade. Este é, todavia, apenas um dentre os varios 6érgaos ou entes
legitimados a propor a acdo direta de inconstitucionalidade.

A CF/1988, dita sobre a legitimidade para propor a acdo de
inconstitucionalidade o Presidente da Republica, a Mesa do Senado Federal, a Mesa
da Céamara dos Deputados, a Mesa de uma Assembleia Legislativa, o Governador
do Estado, o Procurador Geral da Republica, o Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil, partido politico com representacdo no Congresso Nacional, as
confederagdes sindicais ou entidades de classe de ambito nacional (MENDES,
2012, p. 218).

Este fato fortalece a impressao de que, com a introducao desse sistema de
controle abstrato de normas, com ampla legitimacao, e, particularmente, a outorga
do direito de propositura a diferentes 6rgdos da sociedade, teve por objetivo
precipuo o constituinte reforcar o controle abstrato de normas no ordenamento
juridico patrio.

A instituicdo deste modelo de controle abstrato impulsionou uma mudanca
ainda que ndo desejada na forma como o controle de constitucionalidade era
realizado no Brasil, pois qualquer questado agora poderia ser submetida a apreciacao
do Supremo Tribunal Federal.

Seguindo ainda as observacdes do Ministro do STF, este nos afirma que
monopdlio de agcdo outorgado ao Procurador Geral da Republica no sistema de
1967/69 nao provocou alteracdo profunda no modelo incidente ou difuso. Este
continuou predominante, integrando-se a representacédo de inconstitucionalidade a
ele como um elemento fundamental, que contribuia muito pouco para diferenca-lo
dos demais sistemas “difusos” ou “incidentes” de controle de constitucionalidade.
(MENDES 2012. p. 220.).
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A CF/1988 reduziu o significado do controle de constitucionalidade incidental
ou difuso ao ampliar, de forma marcante, o rol de legitimados para propositura da
acao direta de inconstitucionalidade (art. 103), permitindo que, praticamente, todas
as controvérsias constitucionais relevantes sejam submetidas ao STF mediante
processo de controle abstrato de normas. A instituicdo da acao declaratoria e seu
aperfeicoamento pela EC 45/2004 contribuiram para consolidar o controle abstrato
de normas.

Em julgados mais recentes o STF vem reconhecendo uma certa
fungibilidade entre a acdo direta de inconstitucionalidade e a acéo direta de
inconstitucionalidade por omisséo e a possibilidade de utilizagdo simultanea dos dois
instrumentos. (MENDES 2012, p.1262).
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3 ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE

A Constituicdo, entendida como lei superior, que institui procedimentos
vinculantes as pessoas publicas ou privadas e até mesmo para o legislador, sendo
possivel afirmar que é uma primazia do pensamento contemporaneo. Sem margens
para duvidas a teoria da inconstitucionalidade foi desenvolvida levando-se em conta
precipuamente os atos emanados dos 6Orgdos de poder e, portanto, publicos por
natureza, diferentes das violagcbes provocadas por condutas privadas estas
igualmente sancionadas, mas por via de instrumentos diversos.

A inconstitucionalidade de uma norma pode ser verificada a partir
compatibilidade entre lei ou ato normativo Estadual ou Federal com a Constituicdo
Federal, sabemos que ela é o pressuposto de validade de todas as leis, portanto
precisamos ver se as leis e atos normativos estdo compativeis com a constitui¢ao ,
ou a lei é compativel e nesse caso é valida ou é incompativel e seré

inconstitucional.

3.1 Inconstitucionalidades formais e materiais

A Constituicdo disciplina a forma como as leis sdo produzidas e demais
espécies normativas primarias, delimitando procedimentos para serem seguidos em
sua elaboracédo e também héa delimitacbes nas competéncias. De tal modo, em sua
dimensdo substantiva, determina condutas e procedimentos a serem seguidos,
elenca privilégios a serem preservados com finalidade de serem buscados. Havera
inconstitucionalidade formal quando um ato legislativo for produzido em desacordo
com as normas de procedimento estabelecido para sua insercdo no mundo juridico
ou sua competéncia. Por outro lado sera material quando o conteido do ato
infraconstitucional estiver em dissonancia com alguma norma substantiva prevista

no texto constitucional.

3.1.1 Inconstitucionalidade formal

Na inconstitucionalidade formal também conhecida como mono dinamica é
possivel se verificar quando contiver um vicio na sua forma, ou seja, ho processo de

criagdo da lei ou ato normativo infraconstitucional, se no decorrer do processo
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houver alguma irregularidade, a lei sera inconstitucional, ou ainda em razéo de sua
elaboracao por autoridade incompetente, como por exemplo: um projeto de lei que
aumenta o efetivo das forcas armadas, de acordo com o artigo 61 da CRFB/388
somente o presidente da Republica pode fazer um projeto de lei que vise aumentar o
efetivo das forcas armadas, caso este projeto seja feito por um senador ou deputado

serd inconstitucional.

3.1.2 Inconstitucionalidade material

Ocorre uma incompatibilidade, substantiva, entre a lei ou ato normativo e a
constituicdo, ou seja, um vicio no conteudo da norma, o assunto da lei sera
inconstitucional, por exemplo: imagine uma lei que fala sobre a pena de morte em
crimes hediondos, ndo sera possivel, pois a CRFB/88 veda pena de morte, salvo em
casos de guerra declarada. O vicio, portanto reside no contedado da matéria da lei.

Vale lembrar que existem os desvios ou excesso do poder legislativo no
tocante a edicdo de normas que vao de encontro aos fins constitucionais ou se
afastam deste. Com a difusdo do principio da razoabilidade e a exigéncia de
adequacdo da norma evitando-se o0 excesso, tornando-se atualidade um dos
principais parametros para o controle da discricionariedade dos atos do Poder
Publico. (BARROSO, 2012 p.320).

3.2 Inconstitucionalidades por acdo e por omisséao

Na licho de Pedro Lenza entendemos que Constituicio € uma norma
juridica. Tais normas possuem como caracteristica a sua hiperatividade. Nao é
préprio de qualquer norma juridica, sugerir, recomendar, alvitrar. Normas juridicas
contém comandos. Grande parte das instrucfes constitucionais se materializa em
normas cogentes, que possuem nhatureza obrigatéria, sem ter sua incidéncia
afastada pela vontade das partes, diferente do que ocorre no Ambito privado. Na
licdo de Pedro Lenza, as normas cogentes se apresentam em duas versdes sendo
elas, versbes proibitivas e preceptivas, proibindo ou impondo uma forma de
comportamento. Existe a possibilidade de se violar a constituicdo praticando um ato
gue ela vedava ou nao praticando um ato que ela exigia desse modo pode-se a

constituicdo de uma forma positiva ou de uma forma negativa (LENZA, 2013, p.325).
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3.2.1 Inconstitucionalidade por acéo

Diz respeito a uma lei ou um ato normativo contrario a constituicdo, tal
inconstitucionalidade alcanca e os atos legislativos que sdo incompativeis com o
texto da constituicéo.

Os orgdos integrantes dos trés Poderes do Estado podem dar origem as
condutas que serdo controladas, seja o0 ato praticado por agente da administracao
publica, seja atos do Legislativo ou préprios do poder Judiciario.

O que se busca com esses mecanismos é a paralisacdo da eficicia ou a

retirada de um ato ou de uma lei que foi praticado no ordenamento juridico

3.2.2 Inconstitucionalidade por omisséo

Auséncia de medida regulamentadora de dispositivo constitucional de
eficacia limitada, por exemplo, o art. 37, VIl da CF , in verbis:
Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos
principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte: (Redacdo dada pela Emenda
Constitucional n® 19, de 1998)

VII - o direito de greve sera exercido nos termos e nos limites definidos em
lei especifica [...].

Como visto no artigo supracitado o direito de greve esta na dependéncia de
uma lei infraconstitucional para que seu principal efeito possas ser produzido ,
enquanto ndo editada a lei neste caso concreto, ndo hevera regulamentacao de um
dispositivo constitucional de eficacia limitada ,tratando-se portanto de uma
inconstitucionalidade por omisséo.

Para Canotilho, enquanto a inconstitucionalidade por acdo pressupbe a
existéncia de normas inconstitucionais, a inconstitucionalidade por omissao
pressupde a “violagdo da lei constitucional pelo siléncio legislativo (violagdo por
omissédo)” (CANOTILHO, 1993, p. 982,).

No Brasil, anteriormente a Assembleia Constituinte essa tematica da
inconstitucionalidade por omissao fora discutida, e trouxe como resultado na
CRFB/88 dois remédios constitucionais diversos para enfrentar o problema: o

mandado de injungéo (art. 5°, LXXI), para a tutela incidental e in concreto de direitos
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subjetivos constitucionais violados devido a auséncia de norma reguladora; e a agdo
de inconstitucionalidade por omisséo (art. 103, § 2°), para o controle por via principal

e em tese das omissdes normativas (MENDES 2012. p.701).
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4 MODALIDADES DE CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE

No constitucionalismo moderno é identificado costumeiramente pela doutrina
trés tipos de controle de constitucionalidade sendo eles: o modelo americano, o
austriaco e o francés. Desses trés seguimentos surgiram outros, mudando em algum

ponto, mas tendo como determinacgao principal os mandamentos dos modelos supra.

4.1 Controles politico

Em alguns paises existe um o6rgdo diferente dos trés poderes com a
finalidade de ser o guardido da constituicdo. Observa-se esse sistema é comum em
paises da Europa e normalmente quem € incumbido de realizar o controle sdo as
Cortes ou Tribunais Constitucionais.

Luis Roberto Barroso, como José Afonso da Silva, destaca o modelo francés
estabelecido na Constituicdo de 1958 e que fixou um Conselho Constitucional,
composto de 9 Conselheiros escolhidos pelo Presidente da Republica e pelo
Parlamento, tendo como membros natos os ex-presidentes da Republica, como
exemplo de controle politico.

No Brasil o controle é praticamente judicial tendo este uma maior
predominéancia, no entanto, existe o controle politico da constitucionalidade, tanto no
ambito do Executivo, com veto de uma lei por inconstitucionalidade, como também
no do Poder Legislativo, na eminéncia de rejeicdo de um projeto de lei em uma

comisséo de constituicao e justica.

4.2 controle judicial

O controle judicial de constitucionalidade nasceu no direito americano,
solidificando-se e espalhando-se pelo mundo a partir da decisdo do caso Marbury
v. Madison, julgado em 1803.

Um dos principios adotados no Direito britdnico a supremacia do Parlamento
nao foi observado no direito constitucional americano, mesmo sendo este herdeiro
da tradicdo inglesa do Common Law, onde o0s elementos essenciais foram
caracterizados por Dicey da seguinte forma: auséncia de disting&o juridica entre leis

constitucionais e ordinarias; inexisténcia de autoridade judiciaria ou qualquer outra
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com o poder de anular um ato do Parlamento ou considera-lo nulo ou
inconstitucional; poder do legislador de modificar livremente qualquer Ilei,
fundamental ou ndo (DIRLEY, 2008, p. 90).

No sistema norte americano, justamente ao contrario, a supremacia da
Constituicdo é o principio maior, cabendo ao Judiciario o papel de seu intérprete
qualificado e final.

O modelo de controle de constitucionalidade se apresentou na Europa na
Constituicdo de Viena em 1920, seguindo a concepcao peculiar de Hans Kelsen.
Nesse instante de formulou um modelo distinto com a criacdo de um &rgdo
especifico para o desempenho da funcdo, sdo os denominados pelo doutrinador de
Viena de tribunais constitucionais, na qual é jurisdicional a natureza da atuacéao,
mesmo que nao integrem necessariamente a estrutura do Judiciario.

Apos a 22 Guerra Mundial, O modelo se expandiu consideravelmente com a
criacdo e instalacdo dos Tribunais Constitucionais, em varios paises da Europa
continental.

Na década de 70, Tribunais Constitucionais foram instituidos na Grécia
(1975), Espanha (1978) e Portugal (1982). E também na Bélgica (1984), devido ao
fluxo da democratizacgéo.

O poder judiciario através do controle concentrado e também do difuso
realiza o controle jurisdicional dos atos normativos, no Brasil o sistema de controle

de constitucionalidade adotado foi misto.

4.3 Quanto ao momento de exercicio do controle

4.3.1 Controle preventivo

Preventivo é aquele que acontece antes de a lei nascer, € o controle que
impede o nascimento da lei. O controle prévio também é realizado pelo Legislativo,
pelo Executivo e pelo Judiciario (LENZA, 2013, p.326).

Pelo Poder Legislativo, ocorre no ambito das comissdes de constituicdo e
justica, que existem nas casas legislativas, estas analisam e emite um parecer,
usualmente, no inicio do procedimento do poder legislativo, controle prévio nas
comissdes compostas por parlamentares que analisam o projeto de lei, andlise recai

sobre a constitucionalidade da norma em tramitacéo
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Pelo poder executivo é realizado pelo chefe do poder executivo € o chamado
veto juridico, ocorre em duas razfes: primeira inconstitucionalidade, segundo
contrario ao interesse publico.

Pelo poder judiciario, tem sido admitido no direito brasileiro o STF tem
reconhecido alguns mandados de seguranca impetrado por parlamentares, contra o
simples processamento de proposta de emenda a CF na qual o conteddo viole
clausula pétrea do art. 60, 8 4°, em alguns precedentes, a Corte reconheceu a
possibilidade de jurisdicionalmente existir uma fiscalizacdo da constitucionalidade da
proposta de emenda a constituicdo que tratam de matéria proibida ao poder de
reforma do Congresso Nacional, pelo direito que o parlamentar possui de participar
um projeto de lei ou proposta de emenda a Constituicdo que seja constitucional.
(Min. Moreira Alves; RDA, 193:266, 1993, MS 21.747, rel. Min. Celso de Mello).

4.3.2 Controle repressivo

Repressivo € 0 mais importante ocorre quando a lei ja existe, cabe, portanto,
reprimi-lo, no Brasil normalmente é realizado pelo Poder judiciario, feito de duas
maneiras, primeiro por via difuso, segunda forma é a via do controle concentrado,
as normas que possuem um vicio formal, ou se possuem um vicio em seu contetdo,
qual seja, um vicio material. Mencionados 6rgaos variam de acordo com 0 sistema
de controle adotado pelo Estado, podendo ser politico, jurisdicional, ou hibrido.

(LENZA, 2013, p.331).

4.4 Quanto ao 6rgao judicial que exerce o controle

4.4.1 Controle difuso

Nasceu nos EUA no caso Marburyv. Madison, julgado pela Suprema Corte
americana, em 1803, foi trazido na constituicdo de 1891 2° CF brasileira, qualquer
juiz podera declarar uma lei inconstitucional, desde que haja um caso concreto. Os
efeitos dessa decisdo sédo gerados apenas entre as partes desse processo.

Tribunal também podera fazer este controle nos termos do artigo 97 da

CRFB/88, se respeitar a clausula de reserva de plenério. Atualmente o STF vem
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proferindo algumas decisbes segundo as quais em alguns casos o0s efeitos
estendem-se a outras pessoas.

O sistema de controle jurisdicional dos atos normativos € realizado pelo
Poder Judiciario, tanto através de um unico 6rgdo, como por qualquer juiz ou
tribunal.

No Brasil, foi adotado o sistema jurisdicional misto, porque realizado via

controle difuso e via controle concentrado.

4.4.2 Controle concentrado

O controle concentrado se diferencia da via de excecao, na qual o controle
difuso verifica-se através de casos concretos de forma incidental se manifesta no
objeto da acao principal do conflito, no concentrado entretanto a representacéo de
inconstitucionalidade, é em relacdo a um ato normativo em tese, tem por principal
objetivo a declaracdo de inconstitucionalidade da lei ou ato normativo impugnado.

A sua pretensdo, portanto, é saber se a lei (lato sensu) € inconstitucional ou
nao, o judiciario se manifestara de forma especifica sobre o objeto. Nos dizeres da
Professora Ada Pellegrini Grinover, a acdo direta, “tem por objeto a propria questéao
da inconstitucionalidade, decidida principaliter”.

Busca-se a invalidacdo da lei ou do ato normativo eivado se vicio material
ou formal, com a Emenda Constitucional n. 16, de 6 de dezembro de 1965, no Brasil
foi introduzido o controle concentrado de constitucionalidade, perante a Corte
Suprema, por representacao do Procurador-Geral da Republica, também chamada
de acao genérica. Tendo em vista que no sistema brasileiro j4 existia acéo
interventiva, na qual o STF, também mantinha a competéncia concentrada e
figurava como pressuposto da decretacdo da intervencéo federal nos Estados, em

determinados casos.

4.4.3 Controle por via incidental

O controle é incidental quando a verificagdo constitucional é realizada por
orgéos da justica mediante casos concretos submetidos a sua jurisdi¢ao.

No exercicio normal da funcéo jurisdicional se faz a declarag&o incidental de

inconstitucionalidade, ou seja, a aplicacéo da lei de forma contenciosamente.
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O questionamento constitucional precisa ser decidido como premissa
necesséria para a resolucdo do litigio, como indagacao prejudicial.

E realizado quando a presenca do itinerario l6gico do raciocinio juridico a
ser desenvolvido tem como parte a manifestacdo sobre constitucionalidade ou néo
de uma norma. A inconstitucionalidade podera ser invocada pelo autor para fazer
cumprir uma obrigacdo que ndo se fez com base em uma norma reputada como
invalida esta modalidade se tornou mais frequente com a ampliacdo das acdes de
natureza constitucional, inclusive pelo emprego do mandado de seguranca, tanto
individual como coletivo. Ndo s6 como a inconstitucionalidade era suscitada como
tese de defesa pelo réu afim de se escusar do cumprimento de uma obrigacgéo.

O controle por via incidental sendo realizado a luz de um caso concreto
conceitualmente se difere do controle difuso realizado no exercicio da regular
jurisdicdo por qualquer juiz ou tribunal. Desde o inicio da Republica o controle
incidental € exercido pelo modelo difuso em regra do Brasil eles se superpéem, com
a criacao da ADPF em 1999, foi que se passou a admitir uma hipotese de controle

incidental concentrado, Lei n°® 9.982/99.

4.4.4 Controle por via principal ou agao direta

O controle concentrado ocorre em relacdo a um ato normativo em tese,
abstrato, marcado pela generalidade, impessoalidade, e possui como finalidade a
declaragdo de inconstitucionalidade da lei ou ato normativo que se impugna.
Diferentemente do que se faz na via de excecdo ou defesa que ocorre via controle
difuso que se busca analisar a partir de casos concretos e de forma incidental, como
ja foi explanado anteriormente.

Aqui portanto, a pretensao reside em saber com a manifestacio especifica
do judiciario € se a lei é inconstitucional ou nao.

Por intermédio do controle concentrado, almeja-se expurgar do sistema lei
ou ato normativo viciado seja materialmente ou formalmente, para a invalidacéo da

lei ou ato normativo.
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5 PLANO DA EXISTENCIA DOS ATOS JURIDICOS E DAS LEIS

O direito tem como escopo a disciplina da vida social, em fundamentos
previamente estabelecidos, nesse diapasédo o legislador leva a tutela juridica certos
fatos humanos e naturais e os transforma em fatos juridicos e estes sédo
transformados em atos juridicos e € nesta ordem que estdo inseridas as normas
juridicas, que sado atos emanados dos Orgdos constitucionalmente autorizados,

tendo como finalidade criar ou modificar as situacdes nelas contempladas.

5.1 O Plano da existéncia

Alguns acontecimentos da vida em sociedade séo relevantes aos olhos do
direito, devido a isso somente alguns deles recebem a judicializacdo, ou seja,
migram do mundo fatico para o juridico, a existéncia de um ato juridico que é uma
manifestacdo no mundo dos fatos sera percebida quando nele estdo presentes o0s
elementos previamente estabelecidos em lei.

No processo de identificacdo dos elementos constitutivos dos atos € possivel
distinguir, dentre esses elementos, 0os que se poderiam dizer comuns, porque
indispensaveis a qualquer ato juridico como agente, objeto e forma, e 0s que séo
particulares de determinada categoria de atos.

Quando ocorre auséncia, deficiéncia ou insuficiéncia dos elementos que
deveriam constituir pressupostos materiais de incidéncia da norma este fato impede
o ingresso do ato no mundo juridico que tem com consequéncia direta a
formalizacdo de um ano inexistente ndo integrando o mundo juridico como parte

integrante e tdo somente o Direito ira se ocupar de manté-lo no seu devido lugar.

5.2 A validade dos atos juridicos

Partindo do pressuposto de que o0 ato existe, passamos a um segundo
momento que é o da verificagcdo se sua validade. Isto ocorre constatando-se que o
ato possui os elementos que preenchem os atributos que a lei previu.
Exemplificando, praticado um ato administrativo, ndo se faz suficiente o elemento
emanado por um agente publico, se faz necessario que este seja competente e

ainda assim que o ato tenha por objeto licito e possivel.
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Em resumo constata-se que caso estejam presentes os elementos agente,
forma e objeto podem considerar este ato como existente. Se, além disso, estiverem
presentes os requisitos de forma adequada e licitude possibilidade, competéncia,
este ato, que ja existe, sera também valido. Caso ausente algum destes elementos
leva 0 ato a ser considerado invalido, podendo segundo o ordenamento juridico
pétrio o considerar nulo ou anulavel (MENDES, 2012 P. 1280).

Seguindo a ideia aqui transcrita, uma lei que entra no ordenamento em
contrariedade com a Constituicdo, seja por conter vicio formal ou material, esta nao
existe. Apés adentrar o mundo juridico estd norma gera efeitos como sua aplicacéo
efetiva e estes efeitos muitas das vezes precisam ser recompostos, estd norma é
considerada invalida mas esta validade n&o € a mesma validade técnico- formal,
invalida por estar contrariando a norma superior.

Miguel Reale, Li¢cdes preliminares de direito, 2014,p. 105:

A validade de uma norma de direito pode ser vista sob trés aspectos: o da
validade formal ou técnico-juridica (vigéncia), o da validade social (eficicia
ou efetividade) e o da validade ética (fundamento)”. E ainda: “Note-se que,
na terminologia brasileira, vigéncia equivale a validade técnico-formal,
enquanto que os juristas de fala espanhola empregam aquele termo como

sinbnimo de eficacia. Fago “esta observagdo porque essa diferenga
essencial de significado tem dado lugar a lamentaveis confusoées.

5.3 A eficacia dos atos Juridicos

Um ato juridico pode ser considerado eficaz quando este possui aptiddo
para a producéo de efeitos, atinge a finalidade para o qual foi criado, ou seja, regular
as situacodes nele indicadas.

Para distinguir o efeito através do qual se cumpre a funcéo especifica do ato
ou fato, de outros e diversos efeitos juridicos que o mesmo pode produzir, chama-se
ao primeiro efeito final, tipico, principal ou definitivo

No mesmo sentido o mestre José Afonso da Silva (2006) assevera: “[...]
Eficacia diz respeito, assim, a aplicabilidade, exigibilidade ou executoriedade da
norma.”

Nesse sentido pode-se entender que a “inconstitucionalidade € um vicio do
plano da validade que logo reconhecida esta invalidade tera reflexos sobre o plano

da eficacia, uma norma invalida ndo devera ser aplicada” (SILVA 2006 p. 66).
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Dependendo da forma de controle, uma lei declarada inconstitucional pelo
Supremo Tribunal Federal como posterior suspensao pelo Senado Federal, nao
devera mais ser aplicada, ndo existe um ato formal que a retire do ordenamento
juridico, embora seja considerada morta sem aplicabilidade. N&o se deve confundir o
reconhecimento da inconstitucionalidade de uma Lei com a sua revogagao, este

ultimo sendo a retirada da norma do mundo juridico.

5.4 Nulidade da norma inconstitucional

‘O ato legislativo ndo pode estar em desconformidade com 0s preceitos
constitucionais, sendo contrario pode ser considerado invalido” (MIRANDA, 1996, p.
29-30).

Se a lei for considerada inconstitucional ap6s sua sanc¢édo, a esta é aplicada
a nulidade plena aplicada desde o caso mais celebre de controle, por Marshall, em
Marbury v. Madison.

Hamilton, Madison e Jay, The Federalist papers, selecionados e editados do
original por Roy Fairfield, 1981. No Federalista n. 78, de autoria de Alexander
Hamilton, leia-se: “Alguma perplexidade quanto ao poder dos tribunais de pronunciar
a nulidade de atos legislativos contrarios a constituicao tem surgido [...]. Nenhum ato
contrario a constituicao pode ser valido”

No mesmo sentido o celebre integrante da Corte Suprema brasileira nos
ensina, Gilmar Ferreira Mendes: Assim, a particular linguagem da constituicdo dos
Estados Unidos confirma e reforca o principio, que se supfe essencial a todas as
constituicdes escritas, de que uma lei contraria a constituicdo € nula.

A légica do raciocinio é irrefutavel. Se a Constituicéo € a lei suprema, admitir
a aplicacdo de uma lei com ela incompativel é violar sua supremacia. Se uma lei
inconstitucional puder reger dada situacéo e produzir efeitos regulares e validos, isso
representaria a negativa de vigéncia da Constituicdo naquele mesmo periodo, em
relacdo aquela matéria. A teoria constitucional ndo poderia conviver com essa
contradicdo sem sacrificar o postulado sobre o qual se assenta. “Dai por que a
inconstitucionalidade deve ser tida como uma forma de nulidade, conceito que
denuncia o vicio de origem e a impossibilidade de convalidagao do ato”. (MENDES,
2012, p. 19).
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O Celebre Rui Barbosa implantou no Direito brasileiro a teoria de nulidade
quando asseverou “toda medida legislativa, ou executiva, que desrespeitar
precedentes constitucionais, €, de sua esséncia, nula” (RUY BARBOSA, 1962, p.
47).
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6 O PRINCIPIO DA NULIDADE

Em linhas gerais o principio da nulidade absoluta da lei inconstitucional vem
sendo repensado pela doutrina e costumeiramente, afastado pela jurisprudéncia
brasileira.

Além do principio da nulidade (constitucionalizado), tendo em vista o
principio da supremacia da Constituicdo, outros principios se destacam sendo de

igual hierarquia, por exemplo, o principio da boa-fé e da seguranca juridica.

6.1 A mitigacdo do principio da nulidade no controle concentrado, artigo 27 da
Lei n© 9.868/99

O Brasil seguiu todo movimento no sentido de evolucdo que foi possivel
verificar no direito estrangeiro, a tendéncia jurisprudencial que ja vinha sendo notada
foi legalizada no Brasil, mesmo que de forma lenta, a rigidez e flexibilizagdo do
principio geral — e que ainda é regra, — da nulidade da lei declarada
inconstitucional no controle concentrado.

Nesse sentido, com bastante propriedade, estabelece o art. 27 da Lei n.
9.868/99:

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

A doutrina denomina como, técnica de modulacao dos efeitos da decisao e
que permite uma melhor harmonizacdo da declaracdo de inconstitucionalidade,
assegurando, posteriormente outros valores também constitucionalizados, como 0s

do interesse social, seguranga juridica, e da boa-fé. (BARROSO, 2012 p.215).

6.1.1 A mitigacdo do principio da nulidade no controle difuso

A regra geral do art. 27 da Lei n. 9.868/99, em casos particulares, também
tem sido aplicada, por analogia, ao controle difuso.
A acdo civil publica ajuizada pelo MP de S&o Paulo é destacada como

importante precedente, a acao tinha por objetivo reduzir o nimero de vereadores do
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Municipio de Mira Estrela, de 11 para 9, adequando-se ao minimo constitucional
previsto no art. 29, IV, da CF/88. N&o seria razoavel um Municipio com 2.651
habitantes ter 11 vereadores, 2 além do minimo constitucional.

O MP de Sé&o Paulo pedia a devolugcao dos subsidios indevidamente pagos e
no controle difuso a declaragéo incidental da inconstitucionalidade da lei, com efeitos
retroativos.

Contudo, conforme ponderou o Min. Mauricio Corréa na parte final de seu
voto, “[...] a declaragdo de nulidade com os ordinarios efeitos ex tunc da composi¢éo
da Camara representaria um verdadeiro caos quanto a validade, ndo apenas, em
parte, das eleicdes ja realizadas, mas dos atos legislativos praticados por esse
orgdo sob o manto presuntivo da legitimidade. Nessa situacdo especifica, tenho
presente excepcionalidade tal a justificar que a presente decisdo prevaleca téao
somente para as legislaturas futuras, assegurando-se a prevaléncia, no caso, do
sistema até entéo vigente em nome da seguranca juridica [...]”

Cf. RE 197.917/SP — Rel. Min. Mauricio Corréa, j. 06.06.2002, Pleno; DJ de
07.05.2004, p. 8 (‘EMENTA: ... 8. Efeitos. Principio da seguranca juridica. Situacdo
excepcional em que a declaragdo de “nulidade, com seus normais efeitos ex tunc,
resultaria grave ameagca a todo o sistema legislativo vigente.

“(Prevaléncia do interesse publico para assegurar, em carater de excegao,
efeitos pro futuro a declaracao incidental de inconstitucionalidade”). Cf., ainda,
trazendo varios exemplos de “modulagdo de efeitos da decisdao”, a densidade do
voto do Min. Gilmar Mendes Partindo desse precedente, interessante a analise de
tantos outros julgados no sentido de se modular os efeitos da decisdo também no
controle difuso, destacando-se os julgamentos do RE-AgR 434.222/AM e do MS
22.357/DF. Senéo veja-se o primeiro:

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO. SERVIDOR
PUBLICO. APOSENTADORIA. LEI N. 1.762/86 DO ESTADO DO AMAZONAS.
VANTAGEM PESSOAL. 1. O art. 139, Il, da Lei Estadual n. 1.762/86, assegurou ao
agravado o direito de incorporar aos seus proventos 20% da remuneragao
percebida quando da atividade. A época da edicido dessa lei, estava em vigor a
Constituicdo de 1967-69, que vedava a percepcdo de proventos superiores a
remuneracao da atividade. Todavia, eventual inconstitucionalidade do artigo 139, I,
daquela lei estadual, em face da CB/67-69, nunca foi arguida e a gratificagcao por ela
instituida incorporou-se ao patriménio dos recorridos. 2. Este Tribunal firmou
entendimento no sentido de que os proventos regulam-se pela lei vigente a época do
ato concessivo da aposentadoria, excluindo-se do desconto na remuneracao as
vantagens de carater pessoal. E plausivel a tese do direito adquirido. 3. A concess&o
da gratificacdo deu-se com observancia do principio da boa-fé. Retira-la, a esta
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altura, constituiria ofensa ao principio da irredutibilidade de vencimentos. Agravo
regimental a que se nega provimento”. Nesse sentido, menciono os seguintes
julgados: RE 434.222-AgR/AM, rel. Min. Carlos Velloso, 22 Turma, unanime, DJ
01.07.2005; RE 342.210-AgR/AM, de minha relatoria, 22 Turma, unanime, 22 Turma,
DJe 15.08.2008; e RE 342.222-AgR/AM, rel. Min. Carmen Lucia, 12 Turma, unanime,
DJe 06.02.2009.6. Ante 0 exposto, hego seguimento ao recurso extraordinario (CPC,
art. 557, caput). Publique-se. Brasilia, 06 de abril de 2011. Ministra E LLEN G RACIE
Relatora

Com base nos principios da confianca, seguranca juridica, da boa-fé, da
ética juridica, todos constitucionalizados, o STF costumeiramente em verdadeira
ponderacdo de valores, vem também no controle difuso mitigando os efeitos da
decisé@o que reconhece a inconstitucionalidade das leis, mantendo assim situacdes
passadas consolidadas com base na lei objeto do controle (BARROSO, 2012,
p.318).

Essa tendéncia de mitigacdo do principio da nulidade, indubitavelmente, de
maneira logica ocorre tanto em sede de controle concentrado como em sede de
controle difuso.

O artigo 97, 102, inciso I, alineas “a”, “b”, “c” da CRFB/88, pressupbe a
docéao do principio da nulidade, tratando-se do poder dispensado aos Juizes e aos
Tribunais de negar aplicacdo a lei inconstitucional.

Da mesma forma, a Constituicdo assegura ao individuo no art. 102, lll “a” a
provocacao da Corte suprema via Recurso extraordinario.

E conferido também ao individuo a faculdade de provocacdo ao Judiciario
para afastar a aplicacdo de uma lei inconstitucional ao seu caso concreto, o que
comprova mais uma vez a demonstracdo do principio da nulidade na Carta

magna de 1988.
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7 A EVOLUCAO DOUTRINARIA

O legislador brasileiro escolheu o principio da nulidade como regra geral,
com o passar do tempo a doutrina vem defendendo uma mitigacéo a este principio,
acompanhando as doutrinas alienigenas.

Os doutrinadores entendem que o sO reconhecimento de uma norma como
inconstitucional e aplicando a ela o principio da nulidade absoluta ndo é o bastante,
se faz necesséario evitar danos maiores com a simples retirada da norma do
ordenamento. Em alguns casos deve se entender que a norma deve produzir efeitos
como se constitucional fosse (SILVA, 2006).

Observa-se um julgado para melhor entender o que José Afonso da Silva e
outros doutrinadores defendem, na ADI 2501, o STF decidiu pela
inconstitucionalidade de um dispositivo da Constituicdo do Estado de Minas Gerais,
mais precisamente o artigo 82, que permitia ao conselho estadual de educacéo de
Minas Gerais autoriza-se a criacdo de cursos privados de nivel superior no Estado,
sendo esta uma competéncia exclusiva da Unido. Com fulcro neste artigo mais de
120 mil alunos matriculados estudavam ha& anos. Apds, declarada a
inconstitucionalidade com aplicacdo plena do principio da nulidade absoluta os
cursos teriam de ser fechados haja vista que estavam viciados de
inconstitucionalidade e os alunos e ex-alunos perderiam seus diplomas.

Na decisdo o STF aplicou a modulagéo dos efeitos pro futuro, determinando
a inconstitucionalidade da norma, mas determinou que os diplomas ja expedidos
bem como os que futuramente seriam expedidos dos graduandos teriam validade. A
decisdo em comento amparou uma situacdo existente devido uma norma
inconstitucional em prol da seguranca juridica e da proporcionalidade.

Declarar uma norma incompativel com a constituicdo € uma melhor solugéo
do que declarar a nulidade plena, se amoldando esta solugcéo a teoria Kelseniana,
para quem a decisdo de inconstitucionalidade tem um aspecto constitutivo e nao

somente declaratorio.
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8 A EVOLUCAO JURISPRUDENCIAL

Sobre a possibilidade de mitigacdo do principio da nulidade, ja existem
precedentes desde os anos 70 no Supremo. No RE n.° 78.594/SP, julgado em
07/06/1974, a 22 turma do Supremo.

Tribunal julgou um caso onde um servidor publico trabalhava como oficial de
justica com base numa lei estadual que posteriormente veio a ser declarada
inconstitucional pelo Supremo. Diante da decisdo de nulidade absoluta os atos
praticados pelo oficial seriam considerados nulos de plano. O Min. Bilac Pinto
entendeu que “os efeitos desse tipo de declaragcdo de inconstitucionalidade -
declaracéo feita contra lei em tese — ndo podem ser sintetizados numa regra Unica,
que seja valida para todos os casos”. No caso especifico o STF entendeu que os
atos praticados até entdo seriam todos validos.

No julgamento de outro RE de n° 79.343-BA julgado em maio de 1977, o
Relator, Min. Leitdo de Abreu, com base na doutrina Kelseniana, onde defendeu que
uma lei possui anulabilidade, pois passou pelo crivo do chefe do poder executivo
sendo processada por 6rgdo do poder legislativo e esta produzindo efeitos ndo pode
ser declarada desde a sua origem, pois produziu efeitos e estabeleceu relacdes
juridicas entre particulares e o poder publico, ndo devendo estes efeitos serem
ignorados, em face do principio da boa-fé. O Ministro atribuiu ainda ao Supremo o
poder de declarar a inconstitucionalidade com eficacia restrita.

Desta época o STF comegou a adotar em casos concretos excepcionais a
modulacdo dos efeitos das decisbes em sede de declaracdo de
inconstitucionalidade. Vejamos um julgado em RE de n.° 266994/SP de 31/03/2004,
relatado pelo Ministro Mauricio Corréa, in verbis:

RECURSO EXTRAORDINARIO. MUNICIPIOS. CAMARA DE VEREADORES.
COMPOSICAO. AUTONOMIA MUNICIPAL. LIMITES CONSTITUCIONAIS.
NUMERO DE VEREADORES PROPORCIONAL A POPULACAO. CF, ARTIGO 29,
IV. APLICACAO DE CRITERIO ARITMETICO RIGIDO. INVOCACAO DOS
PRINCIPIOS DA ISONOMIA E DA RAZOABILIDADE. INCOMPATIBILIDADE
ENTRE A POPULACAO E (@) NUMERO DE VEREADORES.
INCONSTITUCIONALIDADE, INCIDENTER TANTUM, DA NORMA MUNICIPAL.
EFEITOS PARA O FUTURO. SITUACAO EXCEPCIONAL. 1. O artigo 29, inciso IV,
da Constituicdo Federal exige que o numero de Vereadores seja proporcional a
populacdo dos Municipios, observados os limites minimos e maximos fixados pelas
alineas a, b e c. 2. Deixar a critério do legislador municipal o estabelecimento da
composicao das Camaras Municipais, com observancia apenas dos limites maximos
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e minimos do preceito (CF, artigo 29), é tornar sem sentido a previsdo constitucional
expressa da proporcionalidade. 3. Situagdo real e contemporédnea em que
Municipios menos populosos tém mais Vereadores do que outros com um numero
de habitantes véarias vezes maior. A auséncia de um parametro mateméatico rigido
gue delimite a acdo dos legislativos Municipais implica evidente afronta ao postulado
da isonomia. 4. Principio da razoabilidade. Restricdo legislativa. A aprovacdo de
norma municipal que estabelece a composicdo da Camara de Vereadores sem
observancia da relagcéo cogente de proporgdo com a respectiva populagao configura
excesso do poder de legislar, ndo encontrando eco no sistema constitucional
vigente. 5. Parametro aritmético que atende ao comando expresso na Constituicdo
Federal, sem que a proporcionalidade reclamada traduza qualquer lesdo aos demais
principios constitucionais nem resulte formas estranhas e distantes da realidade dos
Municipios brasileiros. Atendimento aos postulados da moralidade, impessoalidade e
economicidade dos atos administrativos (CF, artigo 37). 6. Fronteiras da autonomia
municipal impostas pela propria Carta da Republica, que admite a proporcionalidade
da representacdo politica em face do numero de habitantes. Orientagdo que se
confirma e se reitera segundo o modelo de composi¢cdo da Camara dos Deputados e
das Assembleias Legislativas (CF, artigos 27 e 45, 8§ 1°). Inconstitucionalidade. 7.
Efeitos. Principio da seguranca juridica. Situacdo excepcional em que a declaragao
de nulidade, com seus normais efeitos ex tunc, resultariam em grave ameaca todo o
sistema legislativo vigente. Prevaléncia do interesse publico para assegurar, em
cardter de excecdo, efeitos pro futuro a declaragcdo incidental de
inconstitucionalidade. “Recurso extraordinario ndo conhecido.

Nota-se que somente em situacdes excepcionais é que o Supremo aplica a
modulacdo de efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade. O Tribunal faz uma
ponderacdo cuidadosa entre os interesses levando em consideracao o principio da
proporcionalidade afastando assim a regra geral que € a nulidade plena e permitindo
gque uma norma produza efeitos por mais um determinado tempo, como se

constitucional fosse.
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9 A EVOLUCAO LEGISLATIVA

A fim de regulamentar o processo e julgamento das ADI e ADC perante o
Supremo Tribunal Federal, o Congresso nacional aprovou a lei 9.868/99,
promulgada pelo Presidente da Republica em 10 de novembro do mesmo ano de
1999. A lei 9.868/99 legitimou a faculdade do Supremo Tribunal Federal de realizar
modulacdo dos efeitos nas suas decisdes que reconhecem a inconstitucionalidade
de uma norma. Neste sentido o art. 27 da citada lei disp&e o seguinte in verbis:

Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo
em vista razdes de seguranca juridica ou de excepcional interesse social,
poderd o Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois tercos de seus
membros, restringir os efeitos daquela declaracdo ou decidir que ela s6

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

Pelo texto da Lei em comento, lei 9.868/99, endente-se que os limites
temporais da declaracéo de inconstitucionalidade podem ser administrados pelo STF
das seguintes maneiras: feitos retroativos plenos; modulacdo de efeitos (efeitos
retroativos limitados, efeitos ex nunc, efeitos pro futuro).

Como exemplo, pode-se observar a decisdo na ADI 2240 em 02/08/2007, na
qual o Supremo quando da declaracdo da inconstitucionalidade da lei estadual do
estado da Bahia n.° 7.619/00 que acabou por criar um novo municipio no Estado
sem observar as normas constitucionais aplicaveis ao caso.

O STF, com supedaneo no principio da seguranca juridica e no disposto no
art. 27 da lei 9.868/99, acabou declarando a inconstitucionalidade da lei n.° 7.619/00
do estado da Bahia, ndo se pronunciando pela nulidade. O STF entendeu que a lei
deveria continuar em vigor por mais vinte e quatro meses apos o transito em julgado
da decisdo, tempo necessario para que o Congresso Nacional criasse diploma
normativo que regulamente a criagdo de municipio pelos estados-membros.

Para alguns doutrinadores como o insigne Prof. Alexandre de Moraes, nao
aceitam que o afeito pro futuro seja tdo extenso como o determinado no caso acima.
Para ele o supremo poderia escolher uma data entre a entrada no ordenamento
juridico da norma e a publicacdo da decisdo no diario oficial da Unido, de tal sorte
que a norma apos esta publicacdo ndo mais pertenceria no ordenamento, ndo mais
produzindo efeitos (MORAES 2005. p. 683)
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No entanto a maioria da doutrina como cita 0 mesmo autor acredita que 0
artigo 27 da lei 9.868/99 dita que o STF pode restringir os efeitos da decisao, deixar
para apos o transito em julgado ou para um outro momento a ser fixado.

O legislador deveria ser mais claro ao editar a norma, pois até na
Constituicdo austriaca quando a norma € impugnada, o Tribunal Constitucional pode
manter a norma produzindo seus efeitos por até um ano apos o transito em julgado.
Uma explicacdo dada pela doutrina e ao qual o autor ndo se filia € que o STF, sob
pena de criar situagcdes embaracosas com a limitacdo do tempo pro futuro.
(MORAES 2005. pag.684).

Vale ressaltar que ndo existe vedacao legal que impeca os efeitos nos
moldes aplicados a ADI 2240 em 02/08/2007.



42

10 DA MODULACAO DOS EFEITOS COM BASE NOS PRINCIPIOS DA
SEGURANCA JURIDICA E DA PROPORCIONALIDADE

Para alguns autores o artigo 27 da Lei 9.868/99 nao pode ser aplicado posto
que é inconstitucional, pois deriva de lei ordinaria e ndo possui previsdo legal na
Constituicdo Federal de 1988, e estd servindo de fundamento para a validade de
normas situadas em outro plano hierarquico, como as emendas constitucionais
aprovadas violando clausulas pétreas, assim entende (CAMPOS, 2004 p. 85-86).

Também chegou & mesma conclusdo o senhor Silvio Nazareno Costa, citado
por Campos, afirmou que o disposto no art. 27 da lei 9.868/99, € inconstitucional.
Ressaltando que a modulacdo de efeitos da decisdo em sede de Acéo Direta de
Inconstitucionalidade pode ser incluida no ordenamento juridico brasileiro
expressamente através de emenda constitucional (CAMPOS 2004 p. 85-86).

Colhendo os frutos finais e ndo menos importantes, partindo do pressuposto
que o artigo 27 da lei 9.868/99, fosse inconstitucional, surge a pergunta, o STF
estaria impedido de aplicar a modulacdo de efeitos nas suas decisdes de
inconstitucionalidade? O entendimento predominante € que ndo. Como ja vimos a
aplicacdo da modulacdo dos efeitos ja vinha sendo aplicada pela Corte Suprema
brasileira anteriormente a existéncia da lei 9.868/99

E sobe o assento de dois principios constitucionais, a saber, principios da
seguranca juridica e da proporcionalidade, permitem o afastamento in caso do
principio da nulidade que é a regra, ponderando os interesses. Neste sentido, Gilmar
Ferreira Mendes entende que o principio da nulidade também é a regra no direito
patrio e para afastar a sua aplicacdo s6 com um criterioso juizo de ponderacéo,
levando-se em consideracéo o principio da proporcionalidade e prevalecendo a ideia
que a afastabilidade da nulidade manteria a seguranca juridica, mantendo-se o
interesse relevante (MENDES, 2012. p. 1268/1269).

O Direito ensina que nao existe principio de carater absoluto. Em alguns
casos aplicacdo da nulidade podera causar danos muito maiores do que a norma
inconstitucional. Diante destas situa¢cdes o Julgador fara uma ponderacao criteriosa,
modulando os efeitos da decisdo levando em consideracdo que 0s interesses
afetados eventualmente seriam sacrificados da aplicacdo da nulidade (MENDES,
2012 p. 1268/1269).
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Apbs toda essa analise e ponderacdo de interesses o STF podera decidir
pela modulagcdo dos efeitos da decisdo em sede de Acédo Direta de
Inconstitucionalidade, estabelecendo que uma norma so6 produza efeitos durante um
marco temporal, sempre levando em consideracao os principios constitucionais da
proporcionalidade e da seguranca juridica, sempre com 0 objetivo de assegurar

efetividade maior da Constituigdo.
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CONCLUSAO

Diante do que foi apresentado no presente trabalho, chegamos ao
entendimento que o0s efeitos da decisio em sede de Acdo Direta de
Inconstitucionalidade sofreram mudancas com o passar do tempo. Uma maior
complexidade nas relagbes humanas e consequentemente juridicas tendenciaram
as alteracdes nos efeitos das decisdes, uma mudanca aparentemente inevitavel.

Ja é admimitido por outras nacdes a possibilidade de modulacéo dos efeitos
expressamente no texto constitucional, dando uma maior segurancga juridica para o
operador do direito aplicar esta regra. No ordenamento juridico patrio, tal situagcéo é
regulada por uma lei ordinaria. Esta expressamente previsto na legislacao
infraconstitucional que em situacfes excepcionais a regra do principio da nulidade é
afastada tanto no controle difuso por analogia aplica-se a regra quanto no controle
concentrado.

Em uma evolucao legislativa fora criado o art. 27 da lei 9.868/99 na tetativa
de regulamentar a espécie, no entanto, tal artigo conforme entendimento da menor
parte da doutrina sofre de inconstitucionalidade, pois ndo existe previsao no texto
constitucional que dé supedaneo a existéncia da norma. No que se refere a
inconstitucionalidade do art. 27 da lei 9.868/99, o Judiciario possui a seguranca para
aplicar a modulacéo dos efeitos mesmo se a norma que regulamenta a matéria seja
considerada inconstitucional , pois com base nos principios da seguranca juridica e
da proporcionalidade, podera ser aplicar a modulacdo de efeitos realizando uma
criteriosa analise do caso concreto ponderando os interesses em conflito, podendo
até permitir gue uma norma com flagrante de inconstitucionalidade produza efeitos
como se constitucional fosse evitando-se assim um dano maior que o da retirada da
norma do ordenamento desde a sua entrada em vigor ou até mesmo apoés o transito
em julgado.

A corte suprema brasileira vem cada dia mais aprimorando este tipo de
método e aplicando a diversas situacdes, tudo com o objetivo de dar mais seguranca

juridica para as relagdes entre os particulares e destes com o poder publico.
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