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RESUMO

A presente dissertacdo realizou estudo exploratorio da doutrina acerca da restri¢cdo dos efeitos
das decisGes de inconstitucionalidade e da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal que
aplicou tal restricdo, em sede de controle concentrado de constitucionalidade. O objetivo foi
analisar o atendimento aos requisitos da seguranca juridica aplicada a modulacdo temporal de
efeitos nesse sistema de controle. Foi realizado levantamento bibliografico para apresentar 0s
fundamentos conceituais da seguranca juridica e de seus requisitos e ainda os fundamentos do
controle de constitucionalidade, suas modalidades e possiveis efeitos, expondo-se as criticas
doutrinarias sobre cada ponto. Realizou-se também a analise de alguns dos casos no quais o
Supremo Tribunal Federal aplicou a modulagdo temporal em AcOes Diretas de
Inconstitucionalidade por razbes de seguranca juridica, no intuito de se verificar o
atendimento aos requisitos da seguranca juridica em cada um deles. Como resultado foi
possivel observar que a modulacdo decorre da supremacia da Constituicdo que impde o
respeito a seguranca juridica constitucionalmente garantida e que os requisitos da seguranca
juridica somente podem ser verificados diante dos dados concretos dos casos levados a
apreciacdo do Supremo Tribunal Federal, ndo sendo possivel qualificar, de forma

generalizada, a modulacéo temporal dos efeitos como positiva ou negativa.

Palavras-chave: Seguranca juridica. Controle de constitucionalidade. Modulacdo temporal.



ABSTRACT

This dissertation conducted an exploratory study of the doctrine concerning the limitation of
the effects of the decisions of unconstitutionality and the jurisprudence of the Supreme Court
imposing such restriction, in the concentrated judicial review. The objective was to analyze
the compliance with the requirements of legal certainty applied to the temporal modulation of
the effects in this control system. It was conducted a literature research to introduce the
conceptual foundations of legal certainty and of its requirements and also the foundations of
judicial review, its modalities and possible effects, exposing the doctrinal criticisms of each
point. It have also performed an analysis of some of the cases in which the Supreme Court
applied the temporal modulation in Direct Actions of Unconstitutionality for reasons of legal
certainty, in order to verify the compliance with the requirements of legal certainty in each of
them. As a result it was observed that the modulation arises from the supremacy of the
Constitution which requires compliance with the legal certainty constitutionally guaranteed
and that the requirements of legal certainty can only be checked before the actual data of
cases submitted for consideration by the Supreme Court, so it is not possible to qualify, in a

general way, the temporal modulation of the effects as positive or negative.

Keywords: Legal certainty. Judicial review. Temporal modulation.
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1 INTRODUCAO

O sistema de controle de constitucionalidade brasileiro desde o seu nascedouro recebe
influéncias estrangeiras e, mais uma vez, a comunidade juridica se depara com um mecanismo
que, embora difundido em outros paises, vem causando polémica: a possibilidade de restricdo
dos efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade. Tradicionalmente marcada pela
retroatividade, a decisdo de inconstitucionalidade pode produzir efeitos prospectivos tendo em
vista raz6es de seguranca juridica ou de excepcional interesse social, nos termos do art. 27 da
Lei 9.868, de 10 de novembro de 1999. O debate, entretanto, ultrapassa referida previsao
legal, uma vez que anteriormente a sua edicdo o Supremo Tribunal Federal ja restringia 0s
efeitos de suas decisbes de inconstitucionalidade e podera continuar a restringir mesmo que a

lei seja retirada do ordenamento juridico brasileiro.

O presente trabalho se propde a analisar a modulacéo temporal de efeitos no controle
concentrado de constitucionalidade realizado pelo Supremo Tribunal Federal, nas decisdes de
Ac0es Diretas de Inconstitucionalidade, em face do requisito da seguranca juridica. Embora o
tema pareca ser in6cuo para aqueles que entendem que as decisdes do Tribunal sdo pautadas
pela “vontade” dos Ministros, a discussdo aqui proposta pode contribuir para o
aperfeicoamento da técnica da modulacdo, evitando-se cada vez mais decisbes

incompreensiveis do ponto de vista do Direito.

Rejeita-se também o argumento abrangente de que se trata de “importagdo de técnica
estrangeira ndo aplicavel ao Direito brasileiro”, pois sem 0 devido estudo e adaptacdo as
particularidades locais nenhuma técnica servira perfeitamente a algum ordenamento juridico.
Ademais, qualquer contribuicdo para o aperfeicoamento do sistema merece ser objeto de
estudo, pois sempre havera algum progresso, ainda que seja o de decidir pela ndo utilizacdo da

técnica.

No ambito académico € frequente a preocupa¢do com o marco tedrico a ser utilizado.
O problema da definicdo do marco tedrico é o fato de que nenhuma teoria explica todo o
Direito e mesmo a tentativa de utilizar uma sO teoria para todas as explicacdes poderia
implicar em distor¢ao ou ma compreensdo dela. Lado outro, a constru¢do de “uma colcha de
retalhos”— expressdo pejorativa comumente utilizada no ambito académico — de teorias ndo é

condizente com a proposta de um trabalho cientifico, pois é necessario que o autor sistematize
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suas ideias — e teorias quando for o caso — de forma a apresentar o problema, estado da arte,
hipotese de trabalho e conclusdes.

Feitas tais considerac@es, explica-se que o presente trabalho foi construido com base
em obras de diversos autores, notadamente em obras do orientador, José Adércio Leite
Sampaio, em funcdo do tema e da linha de pesquisa adotada. Entretanto, na metodologia do
trabalho cientifico definiu-se que o marco tedrico ndo € constituido por um autor e sim por
uma teoria, muitas vezes com nome determinado. Assim sendo, se é necessario dar nome a
teoria que permeia 0 que serd aqui apresentado, adota-se a teoria discursiva do direito em
funcdo da constante referéncia a participacdo popular e a necessidade de atendimento aos
direitos fundamentais para efetiva-la de forma igualitéria.

Retomando-se o tema do trabalho, as expressdes “seguranga juridica” e “excepcional
interesse social” utilizadas pela Lei 9.868/99 sdo frequentemente analisadas e criticadas pela
doutrina, alem de demandarem esforco interpretativo dos aplicadores do Direito em funcéo de
sua amplitude. Consideradas no contexto da modulacdo temporal de efeitos do controle de
constitucionalidade, cada uma delas exige pesquisa especifica, 0 que obrigou a restricdo do
presente estudo a apenas uma delas: a seguranca juridica. Restringiu-se ainda o objeto a
seguranca juridica aplicada ao controle concentrado de constitucionalidade realizado pelo
Supremo Tribunal Federal, pois as decisdes em sede de controle difuso também demandam

um trabalho préprio.

Nessa proposta, no capitulo dois pretende-se realizar exposicdo da amplitude
conceitual da seguranca juridica que se encontra atrelada a ideia de justica — outro termo
amplo — sem, entretanto, qualquer pretensao de se delimitar com precisdo os conceitos. A
intencdo € um brainstorm (ou tempestade cerebral, em Portugués) para explorar as diferentes
dimensdes e potencialidades da seguranca juridica que afetam — ou deveriam afetar — as

decisdes de inconstitucionalidade do Supremo Tribunal Federal.

No terceiro capitulo tratar-se-a da Constituicdo como reserva de justica, que reline em
seu texto discursos de legitimidade e legitimacdo. Serdo apresentados diversos conceitos de
Constituicdo e ainda a protecdo constitucional da seguranca juridica que integra a reserva de
justica nela institucionalizada. Tratar-se-4 ainda da conexao entre seguranca juridica, justica e
proibicdo do retrocesso, sendo a ultima um principio implicito no sistema constitucional

brasileiro.



13

A supremacia constitucional e o controle de constitucionalidade serdo objetos de
estudo no quarto capitulo, no qual se apresentara o papel fiscalizador do Tribunal
Constitucional, as formas de controle de constitucionalidade e ainda questionamentos
doutrinarios sobre a legitimidade do Tribunal para realizar o controle. Apos, adentrar-se-a
especificamente o controle jurisdicional de constitucionalidade no Brasil, apresentando-se
breve sintese sobre sua historia, seus aspectos gerais e 0s tipos de inconstitucionalidade

possiveis.

No capitulo cinco serdo apresentadas as consequéncias das decisdes de
inconstitucionalidade no controle concentrado, além dos tipos de decisbes e seus possiveis
efeitos, para entdo tratar da possibilidade de modulacdo dos efeitos temporais. Realizar-se-a
exposicdo sobre a modulacdo de efeitos na Suprema Corte dos Estados Unidos, cujo sistema
de controle de constitucionalidade influenciou originariamente o modelo brasileiro. Apds,
tratar-se-a da modulacdo temporal de efeitos no Brasil e suas controvérsias doutrinarias e

ainda da possibilidade de modulagéo ex officio pelo Supremo Tribunal Federal.

No capitulo seis serdo analisadas algumas decisdes cujos efeitos temporais foram
modulados pelo Supremo Tribunal Federal em sede de A¢do Direta de Inconstitucionalidade.
O parametro de escolha das decisdes que foram estudadas foi a relevancia para a analise da
modulacdo temporal de efeitos em face da seguranca juridica constitucionalmente protegida.
Analisar-se-a a modulacdo realizada pelo Tribunal em face dos requisitos da seguranca

juridica, cuja observancia é obrigatdria em decorréncia da supremacia da Constituicao.
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2 DIREITO ENTRE A SEGURANCA JURIDICA E A JUSTICA

Preambularmente faz-se necessaria a adverténcia de Chaim Perelman ao se lancar a
discussdo acerca do problema da justica, pois assim como em sua obra Etica e Direito o
presente trabalho ndo pretende defender um conceito de justica acima de todos os outros
(PERELMAN, 1996, p. 03) e, portanto, ndo utilizara o termo com letras maitsculas® ou entre
aspas. O objeto consiste unicamente em uma analise dos diversos conceitos de justica no
intuito de provocar a reflexéo de que, independentemente de sua definic&o?, ela influencia a

seguranga juridica, que pode ser entendida como um desdobramento da justica em geral.

Discussbes sobre a seguranca juridica sdo frequentes na Teoria do Direito, sendo
também um tema rotineiro no contexto do Estado Democratico de Direito que almeja
maximiza-la de modo geral. Entretanto, os efeitos da seguranga juridica tambem sdo objeto de
estudo de outros campos do conhecimento, uma vez que aquela provoca impacto em toda a
estrutura de um pais. No campo da Economia, por exemplo, Adrian C. Guissarri utilizou
resultados econdmicos empiricos da Argentina para demonstrar que a inseguranga juridica
representa uma perda de 35% do Produto Interno Bruto (PIB) do pais (GUISSARRI, 2000,
p.23).

Na histéria do Direito a seguranca juridica sempre foi tratada como uma das
caracteristicas cruciais do Estado de Direito, entretanto ampliou-se o debate para se analisar a
imprescindibilidade de uma caracteristica mais abrangente, qual seja: a justica. Nesse novo
vies, a legitimidade do Direito passou a depender da filtragem da justica que, entre outros

desdobramentos, contém a ideia de seguranca juridica.

! Explica Perelman: “Com efeito, todas as vezes que se trata de uma palavra com ressonancia emotiva, de uma
dessas palavras que se escrevem com mailscula para mostrar bem claramente todo o respeito que se tem por
elas, trata-se da Justica, da Virtude, da Liberdade, do Bem, do Belo, do Dever, etc., é mister ficar alerta. Com
demasiada frequéncia, nosso interlocutor, conhecendo o apre¢o que temos pelos valores que essas palavras
designam, procurara fazer-nos admitir a definicdo que ele nos apresenta como a Unica verdadeira, a Unica
adequada, a Unica admissivel, da nocdo discutida. As vezes, ele se empenhara em nos levar diretamente a
aquiescer ao seu raciocinio, 0 mais das vezes usara de longos rodeios para nos conduzir ao objetivo que se
propde atingir’ (PERELMAN, 1996, p. 04).

2 «“Nao é, em absoluto, indiferente que se defina a justica, o bem, a virtude, a realidade, deste ou daquele modo,
pois com isso se determina o sentido conferido a valores reconhecidos, aceitos, a instrumentos muito Gteis na
acdo, que constituem verdadeiras forgas sociais. Admitir uma definicdo de uma nogéo assim €, longe de praticar
um ato indiferente, dizer o que estimamos e o que desprezamos, determinar o sentido de nossa acdo, prender-se a
uma escala de valores que nos permitird guiar-nos em nossa existéncia” (PERELMAN, 1996, p. 05).
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2.1 Conceitos de justica

O ponto de partida para o desenvolvimento das teorias sobre a justica consiste na obra
A Repulblica de Platdo, na qual é possivel observar trés posturas acerca da justica: a
positivista, que define a justica como a vontade do mais forte formalizada por meio das leis,
ou seja, justica como legalidade positiva; a jusnaturalista formal, que define a justica como
dar a cada individuo o que Ihe corresponde; e a jusnaturalista material, que define a justica
como a plenitude e harmonia das virtudes na sociedade com o individuo (PEREZ LUNO,
1997, p. 215).

A concepc¢do positivista defende que a justica somente pode ser considerada como
valor intrinseco ao Direito positivo referente a uma atuacéo dentro da legalidade, pois ela se
traduz na necessidade de aplicacdo adequada das normas gerais e abstratas (PEREZ LUNO,
1997, p. 215). Antonio-Enrique Pérez Lufio critica tal postura afirmando que ao se identificar
a justica com a legalidade e com o Direito positivo, a justica se converte em uma nocao
supérflua que nega seu carater de valor juridico enquanto critério de inspiracdo e medida
critica da legalidade positiva (PEREZ LUNO, 1997, p. 215).

A concepc¢édo formal e abstrata que era adotada pelos Romanos se traduz na ideia de
tratar de forma igual seres iguais, porém referida concepcéo pode assumir diferentes variacoes

2% ¢

de justica concreta como, por exemplo, “a cada qual a mesma coisa”, “ a cada qual segundo
seus méritos”, “a cada qual segundo suas obras, “a cada qual segundo suas necessidades”, “a
cada qual segundo sua posicdo” ou ainda “a cada qual segundo o que a lei lhe atribui”
(PERELMAN, 1996, p. 09). Verifica-se uma concep¢do formal porque ndo ha determinacédo
das categorias essenciais a aplicacdo da justica, 0 que permite o surgimento de divergéncias
ao se passar de uma formula comum de justica formal para férmulas diferentes de justica
concreta (PERELMAN, 1996, p. 19). O problema da concepcdo formalista esta na
determinacdo de quais sujeitos devem pertencer a uma mesma categoria, e ainda na
determinacdo do tratamento que deve ser conferido aos que pertencem ou ndo a uma das

categorias (PEREZ LUNO, 1997, p. 215).

A concepgdo material defende que o justo é o que estad conforme o direito natural,

sendo um valor que transcende o direito positivo por inspira-lo, legitima-lo e critica-lo
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(PEREZ LUNO, 1997, p. 215). Referida concepgdo foi “[...] a mais estreitamente vinculada
ao desenvolvimento histérico do jusnaturalismo, associada as nog¢fes de bem comum, de
liberdade ou igualdade” (PEREZ LUNO, 1997, p. 215, traducéo nossa)®.

Antonio-Enrique Pérez Lufio, baseando-se em Aristételes, aponta tipos de justica que
também podem ser compreendidos como dimens6es. Em uma dimensao geral, a justica pode
ser denominada “justica legal” por ser o meio para 0 cumprimento dos preceitos da lei que
estabelecem as contribuicdes de cada membro da sociedade para a vida coletiva. Essa justica
garante a conservacdo da sociedade e ainda a possibilidade de que tal sociedade possa
alcancar suas finalidades (PEREZ LUNO, 1997, p. 216). Assim sendo, 0s governantes atuam
como ‘“‘arquitetos sociais” que projetam um plano de trabalho para proteger o bem comum

(PEREZ LUNO, 1997, p. 216).

O segundo tipo de justica é a comutativa® que regula as relagdes entre pessoas iguais e
estabelece a proporcdo entre o que se deve dar e 0 que se deve receber nas relagcdes privadas.
Trata-se de uma “[...] estrita igualdade baseada em um critério de equivaléncia” (PEREZ
LUNO, 1997, p. 217, traducdo nossa)® que deve inspirar os negécios juridicos na esfera
privada. A justica comutativa é marcada por uma igualdade absoluta entre bens e pressupde a
existéncia de pelo menos duas pessoas equiparadas uma a outra, sendo uma justica propria das
relacdes de coordenacdo (RADBRUCH, 1997, p.89).

O terceiro tipo de justica € a distributiva, que estabelece critérios para a reparticdo dos
bens e encargos publicos entre os membros da comunidade (PEREZ LUNO, 1997, p. 217). E
marcada por uma igualdade relativa no modo de tratar pessoas diversas e pressupde a
existéncia de pelo menos trés pessoas, pois uma devera estar em nivel superior para distribuir
entre as outras duas pessoas encargos ou vantagens sendo, portanto, uma justica propria das
relacBes de subordinacdo ou de supra-ordenacdo (RADBRUCH, 1997, p. 89). Segundo Pérez

Lufio, apds a revolucdo burguesa as obras (o trabalho) e o mérito (meritocracia) se tornaram

® No original: “[...] la méas estrechamente vinculada al desarrollo histérico del iusnaturalismo, asociada a las
nociones del bien comun, la libertad o la igualdad”.

* A ordem de apresentacao dos tipos de justica ora adotada busca apenas expor os diferentes conceitos de forma
didética ndo se preocupando com a evolugdo de estagios de justica, como o faz parte da doutrina. Cite-se o
exemplo de Gustav Radbruch: “A justica comutativa, sendo a justica que tem lugar entre pessoas com iguais
direitos, pressupde necessariamente um ato anterior de justica distributiva pelo qual se reconheceu aos
interessados o seu igual direito, a mesma capacidade de comércio, 0 mesmo status. Isto mostra-nos que a justica
distributiva representa a forma primitiva de justica (RADBRUCH, 1997, p. 89)”.

® No original: “[...] estricta igualdad basada en un criterio de equivalencia”.
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os critérios de distribuicdo (PEREZ LUNO, 1997, p. 217). Entretanto, ha sempre o risco do
utilitarismo que pauta as decisdes pelas consequéncias empiricamente verificadas, pois para
este sera justa a distribuicdo que maximize o bem-estar coletivo e ofereca um total maior de
utilidade (PEREZ LUNO, 1997, p. 218).
A teoria da justica distributiva ao regular as bases da reparticdo de bens, servicos e
prestacOes sociais, assim como as contribuicGes dos cidaddos, esta estreitamente
relacionada com as grandes questdes da politica econémica. Entre as concepces
mais debatidas na atualidade sobre este ponto ha que se aludir a utilitarista, ja que
ainda que se trate de uma doutrina elaborada no século passado tem desfrutado de
uma ampla difusdo e constitui o ponto de referéncia das criticas das teorias mais

influentes de nossos dias em relagdo a justica distributiva: as devidas a Rawls,
Dworkin, Nozick e Sem (PEREZ LUNO, 1997, p. 217/218, tradugio nossa)°.

A justica social, por sua vez, consiste na sintese de diversos tipos de justica por
implicar a necessidade de contribuicdo dos individuos nos termos da lei para moldar o bem
comum (justica legal), a realizagdo do equilibrio da ordem social e econdmica por meio da
distribuicdo de bens e atribuicdes pelo poder publico (justica distributiva), e ainda o
estabelecimento de uma ordem social e econdmica que garanta o equilibrio das relacdes entre
0s grupos sociais e os individuos (justica comutativa) (PEREZ LUNO, 1997, p. 219). Assim
sendo, para se configurar a justiga social ha uma “[...] exigéncia prévia e fundamentadora das
relacbes de subordinacdo (governantes/governados) reguladas pela justica legal e pela

distributiva, e de coordenacao (grupos e/ou particulares entre si) objeto da justica comutativa”
(PEREZ LUNO, 1997, p. 219, traducdo nossa)’.

Como desdobramento da justica social, € interessante ressaltar a justica

socioambiental, cujo principio norteador € o desenvolvimento sustentavel, entendido como:

“[...] uso racional e equilibrado dos recursos naturais, de forma a atender as
necessidades das geracOes presentes, sem prejudicar o seu emprego pelas geracdes
futuras. Significa, por outra, desenvolvimento econémico com melhoria social das
condigdes de todos os homens e em harmonia com a natureza” (SAMPAIO;
DYRUD; NARDY, 2003, p. 47).

® No original: “La teoria de la justicia distributiva al regular las bases del reparto de los bienes, servicios y
prestaciones sociales, asi como las contribuciones de los ciudadanos, estd estrechamente relacionada con las
grandes cuestiones de la politica econémica. Entre las concepciones mas debatidas en la actualidad sobre este
punto hay que aludir a la utilitarista, ya que aunque se trata de una doctrina elaborada en el pasado siglo ha
gozado de una amplia difusén y constituye el punto de referencia de las criticas de las teorias mas influyentes de
nuestros dias en relacion con la justicia distributiva: las debidas a Rawls, Dworkin, Nozick y Sen.”

" No original: ”[.] exigencia previa y fundamentadora de las relaciones de subordinacion

(gobernantes/gobernados) reguladas por la justicia legal y por la distributiva, y de coordinacion (grupos y/o
particulares entre si) objeto de la justicia conmutativa.”
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A equidade intergeracional do direito ambiental consiste em verdadeiro principio de
justica social, pois “[...] as presentes gera¢des nao podem deixar para as futuras geragdes uma
heranca de déficits ambientais ou do estoque de recursos e beneficios inferiores aos que
receberam das geragdes passadas” (SAMPAIO; DYRUD; NARDY, 2003, p. 53).

Antonio-Enrique Pérez Lufio afirma que um novo protagonismo para a justica social
adveio da passagem do Estado Liberal para o Estado Social, uma vez que neste os poderes
publicos assumiram a responsabilidade de garantir aos individuos e grupos o exercicio pleno e
efetivo de seus direitos. Assim sendo, a justica social consiste em um dos “valores-guia” para
tal forma de Estado (PEREZ LUNO, 1997, p. 219).

A delimitagéo da justica ndo consiste em tarefa facil em decorréncia do problema de
definicdo da justica concreta, pois esta engloba necessariamente a formula da justica formal
associada a um posicionamento pessoal, 0 que ndo impede, entretanto, algum nivel de acordo
(PERELMAN, 1996, p. 32). A seguir pretende-se expor conceitos de justica elaborados por

alguns doutrinadores que se lancaram a tal desafio.

2.1.1 Hans Kelsen

Para Hans Kelsen a justica é a felicidade garantida por uma ordem social, porém caso
essa felicidade seja entendida como o sentimento subjetivo que cada individuo compreende
para si mesmo, serd inevitavel que a felicidade de um entre em conflito com a de outro e,
portanto, ndo ha solucdo que viabilize uma igualdade de felicidade (KELSEN, 1997, p. 02).
Assim sendo, “[...] uma ordem social justa é impossivel, mesmo diante da premissa de que ela
procure proporcionar, sendo a felicidade individual de cada um, pelo menos a maior felicidade

possivel ao maior nimero de pessoas” (KELSEN, 1997, p. 03).

8 “Se a nogio de justiga ¢ confusa, ¢ porque cada qual, ao falar dela, se cré obrigado a definir a justia concreta.
Dal resulta que a definicdo da justica contém ao mesmo tempo a determinagdo das categorias consideradas
essenciais. Ora, esta, como vimos, implica uma determinada escala dos valores. Ao querer definir a justica
concreta, engloba-se na mesma férmula a definigdo da justica formal e uma visdo particular do universo. Donde
divergéncias, mal entendidos e confusdes tais que, prendendo-se as diferencas que opdem as diversas formulas,
nem sequer se repara que elas tém um elemento em comum, a mesma concepcao de justica formal. Entretanto,
mostramos que ndo ha razdo nenhuma para que o desacordo sobre a aplicacdo da justiga, resultante de diversas
concepgdes da justica concreta, impega um acordo sobre a definicdo da parte formal da justica” (PERELMAN,
1996, p. 32).
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A ordem social deverd garantir a felicidade em seu sentido objetivo-coletivo, qual
seja: a satisfacdo de certas necessidades reconhecidas como tais pela autoridade social (o
legislador) (KELSEN, 1997, p. 03). O reconhecimento devera resultar da vontade da maioria
dos subordinados, pois Kelsen defende a ideia de liberdade como o governo pela maioria e, se
necessario, contra a minoria dos sujeitos governados (KELSEN, 1997, p. 04).

O conflito de interesses leva ao conflito de valores e este ndo pode ser solucionado
pelos meios do conhecimento racional. Assim sendo, Kelsen afirma que sua Teoria Pura do
Direito® ndo pretende responder as questdes de ser determinado Direito justo ou injusto ou
ainda do que constitui a justica (KELSEN, 1997; p. 262).

Definir algo como justo ou injusto € um juizo de valor que, por natureza, tem carater
subjetivo por se basear em elementos emocionais, sentimentos e desejos humanos. Portanto,
ndo e verificavel por meio de fatos (KELSEN, 1997, p. 292/293). Por esse motivo a Teoria
Pura do Direito separa por completo o conceito de Direito do conceito de justica, pois naquela
renuncia-se “[...] a qualquer justificagao do Direito positivo por uma espécie de supra-direito,
deixando essa tarefa problematica a religido ou a metafisica social” (KELSEN, 1997, p. 299).
Para Kelsen, ainda que fosse possivel uma definicdo objetiva do que € justo ou injusto, a

justica e o Direito deveriam se manter como conceitos diferentes (KELSEN, 1997, p. 292).

O Direito, por sua vez, configura uma ordem social coercitiva que tenta ocasionar aos
cidaddos a conduta considerada desejavel pelo legislador, prescrevendo atos coercitivos como
sancOes em casos de condutas opostas (KELSEN, 1997, p. 286). O Direito positivo consiste
em uma lei criada por atos de seres humanos e que tem lugar no tempo e no espago sendo,
portanto, verificavel por fatos objetivos (KELSEN, 1997; p. 294).

2.1.2 Gustav Radbruch

° Explica Kelsen: “A Teoria Pura do Direito é uma teoria do Direito positivo — uma teoria geral do Direito, néo
uma apresentacdo ou interpretacdo de uma ordem juridica especial. A partir de uma comparacdo de todos 0s
fenbmenos classificados sob 0 nome de Direito, procura descobrir a natureza do préprio Direito, determinar sua
estrutura e suas formas tipicas, independentemente de seu contetido varidvel que apresenta em diferentes épocas
e entre diferentes povos. Dessa maneira, ela deduz os principios fundamentais por meio dos quais qualquer
ordem juridica pode ser compreendida. Como teoria, seu Unico propdsito é conhecer seu objeto. Responde a
questdo do que é o Direito, ndo do que deve ser. Esta segunda questdo é uma questdo de politica, ao passo que a
teoria pura do Direito ¢ ciéncia.” (KELSEN, 1997, p. 261) Complementa o autor: “E ‘pura’ porque procura
excluir da cogni¢do do Direito positivo todos os elementos estranhos a este”. (KELSEN, 1997, p. 261).
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Gustav Radbruch afirma que a ideia de Direito ndo pode ser diferente da ideia de
justica (RADBRUCH, 1997, p. 86), pois a segunda consiste em ponto de partida do primeiro,
uma vez que o justo é um valor absoluto que ndo deriva de nenhum outro (RADBRUCH,
1997, p. 87). Entretanto, a justica sozinha ndo € o bastante para se determinar o contetdo do
direito, pois ela ensina a tratar igualmente coisas iguais e desigualmente coisas desiguais sem,
entretanto, ensinar o “como” e “em que ponto de vista” ha igualdade ou desigualdade ou
ainda qual a “espécie de tratamento” a ser aplicada (RADBRUCH, 1997, p. 159/160). Diante

disso, sdo necessarios outros dois elementos para se formar a ideia de Direito.

Ao lado da justica esta o elemento da finalidade do Direito que impede que este, na
qualidade de norma reguladora da vida social, fique entregue ao arbitrio das diferentes
opinides dos individuos, devendo sempre buscar uma ordem social que fiqgue acima da
diversidade de opinides (RADBRUCH, 1997, p. 160).

O terceiro elemento do Direito consiste na seguranca que, como condi¢cdo da paz
social, exige a positividade do Direito. Diante da impossibilidade de se estabelecer o que é
justo, deve-se a0 menos buscar estabelecer o que sera o Direito, o que deve ser feito por uma
autoridade que tenha condic6es de impor a observancia daquele (RADBRUCH, 1997, p. 160).

A positividade € pressuposto da certeza e € esséncia do conceito de direito certo.

Dos trés elementos, apenas a finalidade esta sujeita ao relativismo, ou seja, a uma
concepcao ligada a convicgdes particulares, pois a justica e a certeza estdo “[...] para além da
luta das ideologias relativas ao Direito e ao Estado, bem como das dissensdes dos partidos”
(RADBRUCH, 1997, p. 161). Ha também relativismo na determinacdo da hierarquia ou das
relacBes de primazia entre os elementos, entretanto para o autor a preocupacdo deve ser
voltada ao estabelecimento da ordem juridica por ser ela a responsavel pela seguranca e paz
social. Assim sendo, questionamentos acerca da justica e da reta finalidade, embora
importantes, sdo secundarios (RADBRUCH, 1997, p. 161). Cabe ressaltar que é possivel
existir contradi¢cfes entre os trés elementos do Direito ou — ainda que apenas em determinadas
épocas historicas — se atribuir uma maior importancia a determinado elemento (RADBRUCH,
1997, p. 167).

Retomando-se a ideia de justica, para o autor esta é absoluta, formal e de validade
universal, pois “[...] todos reconhecem que aquilo que se afigura justo dar a um deve também

ser dado aos outros” (RADBRUCH, 1997, p. 162). Justica significa 0 mesmo que igualdade
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(RADBRUCH, 1997, p. 162), sendo esta segunda uma abstracdo que serd construida sobre
desigualdades que ocorrem no plano da realidade (RADBRUCH, 1997, p. 163).

Radbruch admite a possibilidade de antinomia entre justica e seguranca, pois a
exigéncia de positividade deste segundo elemento aspira a uma imposicdo de incondicional
validade e obrigatoriedade, independentemente de sua justica ou adequacdo a finalidade
(RADBRUCH, 1997, p. 163). Porém, a validade do Direito “[...] jamais podera ser decidida
por um juizo formulado exclusivamente no ponto de vista da seguranga juridica”
(RADBRUCH, 1997, p. 167), devendo se basear sempre em um juizo formulado
concomitantemente em um ponto de vista de justica e de fim do Direito (RADBRUCH, 1997,
p. 163).

No artigo “Injustica legal e direito supralegal” publicado em 1946, Radbruch
desenvolveu uma formula com a intencdo de solucionar o conflito entre a justica e a
seguranca. Nessa oportunidade, o autor afirmou a preponderancia do argumento da injustica
sobre a lei:

Este conflito entre justica e seguranca juridica pode ser solucionado aceitando-se
que o Direito positivo assegurado pela promulgacdo e pela forca seja preeminente
mesmo quando seu contelido seja injusto e inadequado aos fins objetivados, a menos

que o conflito entre lei positiva e justica seja de tal forma insuportavel que a lei, por
sua injustica, deva ceder a justica (RADBRUCH, 1946, p. 65).

Tal formula resultou de analises de casos nos quais se discutiam a legalidade dos atos
nazistas, posto que referidos atos foram praticados em conformidade com o direito vigente a
época. Radbruch criticou a tese da defesa da aplicacdo das leis ainda que injustas, arbitrarias
ou até mesmo criminosas, pois a simples vigéncia da lei ndo seria suficiente para justificar sua
validade (RADBRUCH, 1946, p. 64).

Ao trabalhar com a necessidade de trés elementos — justica, finalidade e seguranca —
para a configuracdo do Direito, Radbruch procurou um equilibrio, porém ndo delimitou as
circunstancias nas quais o argumento da injustica deveria prevalecer sobre os demais

elementos.

2.1.3 John Rawls
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John Rawls originalmente tratou da questdo da justica em sua obra “Uma teoria da
justica” de 1971, na qual defendeu a justica como equidade. Tal justica procura arbitrar as
tradicbes conflitantes propondo dois principios de justica, que sdo o meio pelo qual as
instituicGes basicas devem realizar os valores de liberdade e igualdade (RAWLS, 2000, p. 47).
Sé&o eles:

a) Todas as pessoas tém igual direito a um projeto inteiramente satisfatorio de
direitos e liberdades basicas iguais para todos, projeto este compativel com todos os

demais; e, nesse projeto, as liberdades politicas, e somente estas, deverdo ter seu
valor equitativo garantido.

b) As desigualdades sociais e econémicas devem satisfazer dois requisitos: primeiro,
devem estar vinculadas a posicbes e cargos abertos a todos, em condicBes de
igualdade equitativa de oportunidades; e, segundo, devem representar o maior
beneficio possivel aos membros menos privilegiados da sociedade (RAWLS, 2000,
p. 48).

Os dois principios combinados regulam as instituicGes basicas que realizam os valores
das garantias institucionais da liberdade, oportunidade e igualdade, conferindo-se ao primeiro
principio prioridade em relacdo ao segundo (RAWLS, 2000, p. 48). Trata-se de uma forma
organizada para que a sociedade seja concebida como “[...] um sistema equitativo de
cooperacdo social entre pessoas livres e iguais, vistas como membros plenamente
cooperativos da sociedade ao longo de toda a vida” (RAWLS, 2000, p. 51). Assim sendo, 0
objetivo da justica como equidade ¢é “[...] apresentar-se como uma concepc¢do de justica que
pode ser compartilhada pelos cidaddos como a base de um acordo politico racional, bem
informado e voluntario” (RAWLS, 2000, p. 52).

Segundo Antonio-Enrique Pérez Lufio, a obra “Uma teoria da justica” de Rawls
conjuga a dimensdo formal da justica ao exigir a imparcialidade na elei¢do de suas regras com
a dimensdo material expressada nos dois principios assim resumidos pelo autor: 1)
distribuicdo de porcdes iguais de liberdade a todos; e 2) admissdo de desigualdades quando
contribuirem para a maximizacdo do bem-estar dos mais desfavorecidos (PEREZ LUNO,
1997, p. 216). Ainda segundo Lufio, o problema da teoria de Rawls consiste no fato de que as
diferencas de distribuicdo do bem-estar somente poderiam ser legitimas se favorecessem o
desenvolvimento dos menos avantajados (PEREZ LUNO, 1997, p. 218).

A teoria de Rawls foi objetivo de diversas criticas, sendo a principal delas referente a
impossibilidade de aplicacdo da justica como equidade em sociedades pluralistas com

doutrinas divergentes e muitas vezes opostas (RAWLS, 2000, p. 45). Em 1993 Rawls
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apresentou respostas as objecdes na obra “O liberalismo politico ”, entretanto ndo renunciou a
concepcdo igualitaria de justica (RAWLS, 2000, p. 49). A ideia do liberalismo politico
pressupde a existéncia de um pluralismo razoével de doutrinas abrangentes'® (RAWLS, 2000,
p. 26) €, nesse contexto, seu objetivo consiste em descobrir em quais condi¢Ges seria possivel
definir uma base de justificacdo publica razoavel para as questBes politicas fundamentais
(RAWLS, 2000, p. 27).

No intuito de manter sua imparcialidade, o liberalismo politico ndo discute
especificamente os tdpicos morais que dividem as doutrinas abrangentes (RAWLS, 2000, p.
36), pois uma concep¢do politica de justica somente sera aceitavel se estiver de acordo com as
convicgdes resultantes da devida reflexao por parte de cada individuo em todos os niveis de
generalidade, ou seja, deve ocorrer o que o autor denomina de “equilibrio reflexivo”
(RAWLS, 2000, p. 50/51). Além disso, para se debater questdes politicas fundamentais na
vida publica, é desejavel que os individuos renunciem as suas habituais visdes filosoficas e
morais abrangentes.

A razdo publica — o debate dos cidaddos no espaco publico sobre os fundamentos
constitucionais e as questfes basicas de justica — agora é mais bem orientada por

uma concepcdo politica cujos principios e valores todos os cidaddos possam
endossar (RAWLS, 2000, p. 52/53).

Dessa forma, o liberalismo politico busca uma concep¢do politica de justica que se
constitua de forma auto-sustentavel: ndo se nega a existéncia de outros valores, mas ndo se
defende nenhuma doutrina metafisica ou epistemoldgica especifica. Tal visdo possibilita a
formacdo do consenso sobreposto, no qual todos os cidaddos conseguem identificar valores

pessoais ou ao menos entendem ndo haver conflito com eles (RAWLS, 2000, p. 53).

A concepcdo politica de justica possui trés caracteristicas que sdo exemplificadas pela
justica como equidade (RAWLS, 200, p. 53). A primeira caracteristica se refere ao objetivo
de tal concepcdo que, embora seja moral, é elaborada especificamente para a estrutura basica

da sociedade. Essa estrutura € composta pelas instituicdes politicas, sociais e econémicas e

19 Segundo Rawls uma doutrina “[...] ¢ abrangente quando trata de concepcdes sobre o que tem valor na vida
humana, ideias de carater pessoal de amizade, de relacdes familiares e associativas, assim como muitas outras
coisas que devem orientar nossa conduta e, em sua extrema amplitude, nossa vida como um todo. Uma
concepgao € inteiramente abrangente quando compreende todos os valores e virtudes reconhecidos dentro de um
sistema articulado de forma precisa; apenas parcialmente abrangente, por sua vez, é a concepgdo que
compreende uma série, mas nem de longe todos os valores e virtudes ndo-politicos, exibindo articulacdo mais
frouxa” (RALWS, 2000, p. 56).
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ainda pela forma na qual as instituicbes se combinam, constituindo um sistema unificado de

cooperacéo social de uma geracédo para a outra (RAWLS, 2000, p. 54).

A segunda caracteristica se refere ao modo de apresentacdo da concepcao politica de
justica que consiste em um modulo, ou seja, uma parte constitutiva essencial capaz de se
encaixar nas diversas doutrinas abrangentes razodveis existentes na sociedade por ela
regulada, podendo conquistar o apoio dessas. Para tanto, a concep¢do politica se afasta de
compromissos amplos com qualquer outra doutrina, buscando apenas elaborar uma concepgéo

razoavel para a estrutura basica (RAWLS, 2000, p. 55).

A terceira caracteristica da concepcdo politica de justica se refere ao seu conteudo
expressado por meio de certas ideias fundamentais implicitas na cultura politica pablica de
uma sociedade democréatica. A cultura publica é composta pelas instituicdes politicas de um
regime constitucional, pelas tradicdes publicas e sua interpretacdo e ainda pelos textos e
documentos histéricos que sdo de conhecimento geral (RAWLS, 2000, p. 56). Em uma
sociedade democratica “[...] ha uma tradigdo de pensamento democratico, cujo teor €, no
minimo, familiar e inteligivel ao senso comum civilizado dos cidaddos em geral” (RAWLS,
2000, p. 56). Esse contetido formado pelas diversas instituicdes da sociedade e pelas formas
aceitas de interpreta-las consiste em “[...] um fundo de ideias e principios implicitamente
compartilhados” (RAWLS, 2000, p. 56).

O modelo de justica consoante a ideia de correcéo (fairness) elaborado por Rawls se
inspira no modelo do jogo correto (fair-play), consistindo em uma virtude especifica, cuja
aplicacdo exige a eliminacdo de distingbes arbitrarias e o estabelecimento de um ponto de
equilibrio entre as pretensdes opostas existentes em determinada sociedade (PERELMAN,
1996, p. 171).

2.1.4 Ronald Dworkin

Ao tratar da justica, Ronald Dworkin alerta para o fato de que as controveérsias nao
versam sobre a importancia ou sobre os momentos de sacrificio da justica em razéo de outros
valores, mas sim sobre o0 que ela realmente é sob a forma de uma argumentacdo — motivo pelo

qual é impossivel presumir que uma teoria sobre a natureza da justiga seja neutra. Entretanto,
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assim como a ideia de democracia, apesar das divergéncias, todos concordam sobre a
importancia de tais conceitos politicos (DWORKIN, 2010, p. 211). Nesse contexto, para se
realizar uma analise esclarecedora do conceito de justica, o analista precisa colocar em pratica
sua prépria percepcdo dos valores que presumivelmente orientam essa pratica, bem como as
concepcOes dos conceitos em jogo que melhor atendam a esses valores (DWORKIN, 2010, p.
317).

Liberais e conservadores compartilham o conceito de justica sem chegar, entretanto, a
um consenso sobre os critérios para a formacdo de juizos de valor acerca da justica ou sobre
quais instituicdes sdo justas/injustas (DWORKIN, 2010, p. 317). O compartilhamento do
conceito ocorre porque ambos participam de uma préatica social que julga os atos e instituicdes
como justos ou injustos, e também porque cada um deles tém opinibes, articuladas ou
desarticuladas, sobre como se devem entender 0s pressupostos mais basicos dessa pratica,
sobre seu traco caracteristico e sobre sua finalidade. Desses pressupostos, eles extraem
opiniGes mais concretas sobre a forma correta de dar continuidade a pratica em determinadas
ocasides (os julgamentos corretos a serem feitos e 0 comportamento apropriado em resposta a
esses julgamentos) (DWORKIN, 2010, p. 317).

Dwrokin afirma que a concepgdo tradicional que distingue as esferas da moral e do
Direito ¢ insatisfatoria e propde que o Direito seja tratado como um segmento da moral
(DWROKIN, 2010, p. 51). Assim sendo, ndo se duvidaria do papel da justica na determinacéo
do que é o Direito, focando-se na questdo mais importante e complexa, qual seja: saber que
papel é esse (DWROKIN, 2010, p. 51).

Deve-se buscar uma teoria interpretativa da justica, uma vez que uma justificacdo
instrumental — “a justiga ¢ boa porque a injustica degrada as pessoas” (DWORKIN, 2010, p.
221) — ou uma descricdo do valor da justica ndo possibilitam a identificacdo de um valor
como valor, sendo necessario que esse valor seja situado em uma rede mais ampla de
conviccbes (DWORKIN, 2010, p. 221).

O autor admite a possibilidade de um juiz deixar de aplicar a lei por considera-la
injusta no momento da decisdo judicial, pois “[...] a integridade exige que os juizes
considerem a moral em alguns casos, [...] tanto para decidirem sobre o que é direito quanto
sobre 0 modo de honrar suas responsabilidades de juizes” (DWORKIN, 2010, p. 31).

Entretanto, tais situagdes devem ser excepcionais, uma vez que deve haver “[...] expectativa
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permanente de que ndo agirdo desse modo, de que decidirdo de acordo com o que consideram

que as proposi¢des verdadeiras de direito exigem ou permitem” (DWORKIN, 2010, p. 29).

Ainda segundo Dworkin, é necessario um esforco dos cidaddos para que as leis
fundamentais de seu pais sejam acolhidas pelo senso de justica individual, ndo porque as
vezes seja necessario um compromisso da lei com a moral, mas sim porque isso é o que a lei
por si so exige (DWORKIN, 2011, p. 415).

2.1.5 Robert Alexy

Robert Alexy analisa a possibilidade de se utilizar o argumento da injustica como
justificativa para a perda do caréater juridico de normas ou de sistemas normativos. Trata-se da
tese da vinculacdo entre Direito e moral, por admitir a perda da qualidade juridica em fungéo
da ultrapassagem de um determinado limiar da injustica (ALEXY, 2009, p. 33). A pretensao
de justica, juntamente com a pretensdo de fundamentabilidade®’, integra a pretensdo de

correcdo, que consiste em elemento do Direito.

Alexy trata de duas perspectivas: a perspectiva do observador e a perspectiva do
participante. A perspectiva do participante é aquela “[...] adotada por quem, num sistema
juridico, participa de uma argumentagao sobre o que nele ¢ ordenado, proibido e autorizado”
(ALEXY, 2009, p. 30), estando em seu centro a figura do juiz, embora também envolva
advogados e cidad&os interessados'?. A perspectiva do observador ¢é a “]...] adotada por aquele
que ndo pergunta o que é a decisao correta num determinado sistema juridico, e sim como de
fato se decide em determinado sistema juridico” (ALEXY, 2009, p. 30).

Na perspectiva do observador, a tese da separacdo entre Direito e moral se apresenta

como correta, exceto em situagdes nas quais o sistema normativo nem sequer formule uma

1 A pretensdo de fundamentabilidade exige uma moral fundamentavel, ou seja, trata-se de “[...] pretensdo de
corre¢do moral que se estende aos principios que sdo tomados como base” (ALEXY, 2009, p. 95).

2 Nesse sentido, explica Alexy: “Quando outros participantes, tais como juristas, advogados ou cidaddos
interessados no sistema juridico apresentam argumentos a favor ou contra determinados contetdos do sistema
juridico, eles se referem, em Ultima instancia, a como um juiz deveria decidir se pretendesse decidir
corretamente” (ALEXY, 2009, p. 30).
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pretensdo de correcdo (ALEXY, 2009, p. 43), como é o caso de ordenamentos absurdos™ ou
predatérios**. Em tais ordenamentos hé descaracterizagdo do Direito, uma vez que este é
composto pelos elementos da legalidade, eficacia social e corre¢cdo material (ALEXY, 2009,
p. 15). Assim sendo, se na perspectiva do observador existir a formulagdo da pretenséo de
correcdo, ndo é cabivel o argumento da injustica. Entretanto, se a formulacdo ndo existir,

desconfigura-se o Direito.

Na perspectiva do participante a tese da vinculacdo entre Direito e moral ¢ a mais
adequada, pois nela a base dos argumentos é a prdpria correcdo, sob pena de se incorrer em
contradicdes performativas'®>. O argumento da correcdo “[...] afirma que tanto as normas e
decisdes juridicas individuais quanto os sistemas juridicos como um todo formulam
necessariamente a pretensdo de corre¢ao” (ALEXY, 2009, p. 43), seja ela de forma explicita
ou implicita. Sistemas juridicos ou decisdes juridicas individuais que formulem a pretenséao
sem, no entanto, a satisfazerem sdo defeituosos, mas ndo perdem sua qualidade juridica
(ALEXY, 2009, p. 43).

A tese da vinculacdo na perspectiva do participante ndo significa necessariamente uma
conexdo entre o Direito e determinada moral considerada como correta, pois a associacdo da
moral com o Direito “[...] significa que dele fazem parte ndo apenas as regras especiais da
fundamentacdo juridica, como também as regras gerais da argumenta¢do moral” (ALEXY,
2009, p. 97). Ndo obstante, “[...] a ideia de moral correta tem o carater de uma ideia

reguladora, no sentido de um objetivo a ser ambicionado. Nessa medida, a pretensdo de

13 “Tem-se um ordenamento absurdo quando um grupo de individuos é dominado de tal modo que é impossivel
reconhecer finalidades consistentes do(s) dominador(es) quanto perseguir de forma duradoura a finalidade dos
dominados” (ALEXY, 2009, p. 39). Afirma o autor que nesse contexto os dominados obedecem ordens
exclusivamente por medo da violéncia, o que descaracteriza um sistema juridico (ALEXY, 2009, p. 39).

4 «O ordenamento absurdo transforma-se em ordenamento predatdrio ou rapace quando os bandoleiros tornam-
se bandidos organizados. Isso pressupde, no minimo, que se introduzam uma proibicdo de violéncia e uma
hierarquia de ordem entre os individuos armados. Além disso, supde-se que se decrete, para os dominados, um
sistema de regras cuja Unica finalidade é cuidar para que eles continuem sendo objetos suscetiveis de exploracéo
por muito tempo” (ALEXY, 2009, p. 40).

> Como exemplo Alexy analisa o seguinte pronunciamento judicial hipotético: “O réu ¢ condenado & prisdo
perpétua em virtude de uma interpretagdo incorreta do direito vigente” (ALEXY, 2009, p. 46). Segundo o autor
“[...] sem davida, com essa sentenga, o juiz sai de seu papel social e viola, em todos 0s sistemas juridicos, regras
do direito positivo que o obrigam a interpretar corretamente o direito vigente” (ALEXY, 2009, p. 46). Além
disso, [...] se estaria cometendo um erro se 0 juiz supusesse erroneamente que sua interpretagao é incorreta e que
a manifestacdo desse erro na sentenca ndo infringe o direito positivo. Isso torna claro que o que existe aqui €
mais do que uma irregularidade social ou juridica. O juiz incorre numa contradi¢do performativa e, nesse
sentido, comete um erro conceitual” (ALEXY, 2009, p. 46/47).
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correcéo leva a uma dimensdo ideal, necessariamente vinculada ao direito” (ALEXY, 2009, p.
97).

Percebe-se, portanto, que ao defender a pretensédo de correcdo como elemento do
Direito, Alexy admite o argumento da injustica, criando uma conexdo — fraca na perspectiva

do observador e forte na perspectiva do participante — entre moral e Direito.

2.1.6 Jurgen Habermas

Ao trabalhar com a Teoria Discursiva do Direito, Jirgen Habermas defende a
legitimidade como elemento essencial deste. Os destinatarios de normas e/ou decisdes
judiciais devem participar de sua elaboracdo como co-autores que, por meio do discurso,
encontram “‘convicgdes intersubjetivamente compartilhadas” (HABERMAS, 2010, p. 56).
Cabera a Constituicdo determinar os procedimentos politicos por meio dos quais os cidadaos,
assumindo seu direito de autodeterminacdo, possam perseguir cooperativamente o projeto de
produzir condicOes justas de vida (HABERMAS, 2010, p. 326). Trata-se, portanto, de uma
concepcao procedimental de justica marcada pelo principio da democracia que “[...] destina-
se a amarrar um procedimento de normatizagdo legitima do direito” (HABERMAS, 2010, p.
145). Entretanto, Habermas alerta que tal principio busca tdo somente institucionalizar a
solucéo de questdes politicas:

Por si mesmo, o principio da democracia ndo é capaz de dizer se e como é possivel
abordar discursivamente questdes politicas — esse problema teria que ser esclarecido
preliminarmente numa teoria da argumentacdo. Partindo do pressuposto de que uma
formagdo politica racional da opinido e da vontade é possivel, o principio da
democracia simplesmente afirma como esta pode ser institucionalizada — através de
um sistema de direitos que garante a cada um igual participacdo num processo de

normatizacdo juridica, ja garantido em seus pressupostos comunicativos
(HABERMAS, 2010, p. 145/146).

O principio do discurso ndo atua sozinho para proporcionar o exercicio discursivo da
autonomia politica, pois consiste apenas em um nucleo de um sistema de direitos. Existem

direitos que devem ser atribuidos reciprocamente pelos cidaddos no intuito de regular
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legitimamente sua convivéncia (HABERMAS, 2010, p. 158). Em abstrato®®, Habermas
estabelece cinco categorias que geram o proprio codigo juridico por determinarem o status das
pessoas de direito.

A primeira categoria ¢ composta pelos “[...] direitos fundamentais que resultam da
configuracdo politicamente autdbnoma do direito & maior medida possivel de iguais liberdades
subjetivas de acdo” (HABERMAS, 2010, p. 159). A segunda categoria ¢ composta pelos “...]
direitos fundamentais que resultam da configuracdo politicamente autbnoma do status de um
membro numa associa¢do voluntaria de parceiros do direito (HABERMAS, 2010, p. 159). A
terceira categoria compde-se pelos “[...] direitos fundamentais que resultam imediatamente da
possibilidade de postulacéo judicial de direitos e da configuragcdo politicamente autbnoma da
protecdo juridica individual” (HABERMAS, 2012, p. 159). A quarta categoria compde-se
pelos direitos fundamentais a participagdao igualitaria nos “[...] processos de formacao da
opinido e da vontade, nos quais 0s civis exercitam sua autonomia politica e atraves dos quais
eles criam direito legitimo” (HABERMAS, 2010, p. 159). A quinta categoria € composta por
“[...] direitos fundamentais a condig¢des de vida garantidas social, técnica ¢ ecologicamente”
(HABERMAS, 2010, p: 160) conforme sua necessidade para aproveitamento igualitario dos

direitos previstos nas categorias anteriores.

Para a elaboracdo do consenso os cidaddaos devem agir comunicativamente, buscando
um entendimento entre os participantes e ndo apenas o proprio sucesso (HABERMAS, 2010,
p. 36). A depuracdo deste “agir” se dara por meio do proprio Direito, que devera promover

uma “[...] regulamentagdo normativa de interagdes estratégicas, sobre as quais os proprios

atores se entendem” (HABERMAS, 2010, p. 46).

O agir orientado pela busca do entendimento resulta em uma estrutura comunicacional
denominada esfera publica, que consiste em “[...] uma rede adequada para a comunicagdo de
conteudos, tomadas de posicdo e opinides” (HABERMAS, 2003, p. 92). Seus canais de
comunicagdo se engatam nas esferas da vida privada — “[...] densas redes de interagdo da
familia e do circulo de amigos e os contatos mais superficiais com vizinhos, colegas de
trabalho, conhecidos, etc.” (HABERMAS, 2003, p. 98) —, pois os impulsos da esfera publica

16 Nesse ponto convém mencionar a ressalva do autor quanto ao estabelecimento abstrato de direitos afastado da
pratica: “Também a ‘nossa’ introdugéo tedrica in abstracto de direitos fundamentais revela-se ex post como um
artificio. Ninguém é capaz de lancar m&o de um sistema de direitos no singular, sem apoiar-se em interpretagdes
j& elaboradas na histéria. ‘O’ sistema dos direitos ndo existe num estado de pureza transcendental”
(HABERMAS, 2010, p. 166).
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séo retirados da assimilacdo privada dos problemas sociais que repercutem na vida particular
dos cidaddos (HABERMAS, 2003, p. 98). Tal nexo entre esfera publica e privada
impossibilita uma definigcdo fixa ou por assuntos dos limites de cada uma, pois ha um fluxo

continuo de temas entre elas.

A validade da decisdo dependerd de uma fundamentacdo que se desenrole
argumentativamente e possibilite a “corre¢do” entendida como “[...] aceitabilidade racional,
apoiada em argumentos” (HABERMAS, 2003, p. 281). As decisfes representam a melhor
resposta para a situacdo debatida e sdo dotadas de um carater provisério, uma vez que 0
processo argumentativo é intermindvel (HABERMAS, 2003, p. 283). Entretanto, as condi¢des
procedimentais e pragmaticas garantem que todos os argumentos e informacdes relevantes
sobre o tema debatido em determinado momento sejam considerados na motivagéo racional
da decisdo, possibilitando inclusive uma acumulacdo de aprendizagem (HABERMAS, 2003,
p. 283).

N&o basta 0 respeito a seguranca juridica como exigéncia de tomadas de decisbes
consistentes no quadro da ordem juridica estabelecida, sendo necessario satisfazer também a
pretensdo da legitimidade, de modo que as decisdes demonstrem sua fundamentacéo racional

para que possam ser aceitas pela sociedade (HABERMAS, 2010, p. 246).

Percebe-se, portanto, que a justica procedimental de Habermas tem como requisito a
participacdo igualitaria dos cidaddos na esfera publica por meio do agir comunicativo, o que
somente sera possivel atendendo-se aos direitos fundamentais. Além disso, os argumentos
utilizados devem ser dotados de aceitabilidade racional por todos os envolvidos,

possibilitando-se o reconhecimento da co-autoria por parte dos destinatarios.

2.2 Seguranca juridica como requisito da justica

A justica e a seguranca juridica ja foram vistas como antinomias'’, sendo a primeira
concebida como “[...] exigéncia de adaptacdo do direito as necessidades da vida social”

(PEREZ LUNO, 1997, p. 220, traducdo nossa)'® ¢ a segunda como “[...] caracteristicas

17 Nesse sentido é a tensdo entre justica e seguranca juridica tratada por Gustav Radbruch (item 2.1.2).

'8 No original: “[...] exigencia de adptacion del derecho a las necesidades de la vida social.”
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formais, permanentes e de cumprimento obrigatério que formam o direito” (PEREZ LUNO,

1997, p. 220, tradugdo nossa)*®.

No contexto do Estado Democrético de Direito ha que se considerar uma boa relagéo
entre seguranca juridica e justica, uma vez que ambas contém pressupostos e procedimentos
necessarios a garantia da boa ordem da sociedade (PEREZ LUNO, 1997, p. 220). Entretanto,
a primeira foi obrigada a abandonar sua identificacdo apenas a com a mera nogao de
legalidade ou positividade do Direito, passando a se conectar com o0s bens juridicamente
relevantes do ponto de vista social e politico. J& a segunda deixou a dimensdo do ideal e
abstrato para incorporar as exigéncias igualitarias e democraticas impulsionadas pelo Estado
Social (PEREZ LUNO, 1997, p. 221). A expansdo de ambos 0s conceitos ao longo da histéria
acabou por transformar a seguranca juridica em um desdobramento da propria justica (PEREZ
LUNO, 1997, p. 220), como se Vera a seguir.

2.2.1 Fundamentos historicos da seguranca juridica

O fim da Monarquia e 0s primeiros tempos da Republica em Roma foram marcados
pela criacdo, aplicacdo e conhecimento do Direito como privilégio do Colégio dos Pontifices.
O Direito era um mistério para 0 povo, uma vez que era monopolizado pelos patricios que o
utilizavam com arbitrariedade absoluta e impune. A origem do ius civile nasceu de um ato de
afirmacdo da seguranca juridica, pois na luta pela igualdade politica e juridica entre as
reivindicacdes do povo estava 0 acesso ao conhecimento das leis por meio de sua publicidade.
No ano de 462 a.C. cinco homens foram eleitos para redigir um codigo de leis que vincularia
a administracdo da justica. Apesar do atraso de oito anos e da forte oposi¢do dos patricios, 0
novo codigo foi gravado em Doze Tabuas que foram expostas para que todos pudessem
conhecer as leis (PEREZ LUNO, 2000, p. 26).

A ideia de seguranca em um sentido geral ja existia na Idade Média como auséncia de
temor e divida por parte do homem medieval e era consequéncia de sua insercdo em uma
comunidade na qual esse homem era formado, orientado e protegido desde o0 seu nascimento
até a sua morte (MARTINEZ, 1990, p. 216).

9 No original: “[...] rasgos formales, permanentes y de obligado cumplimiento que conforman al derecho.”
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H& que se destacar também o papel de Igreja que, & época, apaziguava os temores e
davidas humanas por monopolizar a interpretacdo do mundo e da vida. Entretanto, como
ressalta Gregorio Peces-Barba Martinez, do ponto de vista moderno ndo havia seguranca no
Direito da Idade Média devido ao pluralismo de fontes, cruzamento de competéncias e uma
criatividade judicial sem amparo em norma prévia (MARTINEZ, 1990, p. 216).

Naquela época ndo havia um poder capaz de impor suas normas juridicas de forma a
possibilitar a certeza ou a auséncia de temor (MARTINEZ, 1990, p. 216). Lado outro, a
importancia do pluralismo juridico medieval era reduzida por meio de um monismo
ideolégico e de uma rigidez social e comunitaria que dariam origem a seguranca
(MARTINEZ, 1990, p. 217).

O fendmeno protestante e a proliferacdo de igrejas e seitas romperam com o controle
da teologia catolica (monismo ideoldgico), enquanto o individualismo da burguesia rompeu
com o comunitarismo medieval. Tais rompimentos provocaram a mudanca da ideia de
seguranca que, com o advento do Direito moderno, passou a significar seguranca juridica
(MARTINEZ, 1990, p. 217). Essa identificacdo da seguranca com o Direito é explicada pela
necessidade de superagdo do pluralismo juridico medieval e pela necessidade de
favorecimento da unificagdo dos reinos (MARTINEZ, 1990, p. 217)

Ao final do século XVIII, com o triunfo das revolucdes liberais na Franca e nas
colénias inglesas da América do Norte, formou-se a ideia de um contrato social como poder
legitimo do Direito em contraponto & ideia jusnaturalista de justica material (MARTINEZ,
1990, p. 217), pois "[...] o jusnaturalismo moderno, racionalista e fundamentalmente
protestante ja incluia sérias contradicbes que prepararam sua propria destruicdo”
(MARTINEZ, 1990, p. 217/218, tradugdo nossa)’.

A seguranca juridica que antes era uma caracteristica derivada da existéncia do Direito
se transformou em finalidade principal deste. Foi uma busca por mecanismos e técnicas
formais que assegurassem o exercicio da autonomia individual em razdo da inexisténcia de
verdades objetivas que constituissem o Direito justo, ou seja, a justica material foi substituida
pela seguranca juridica como justica formal ou procedimental (MARTINEZ, 1990, p. 218),

dando inicio a concepgdo positivista de seguranca juridica.

20 No original: “[...] el iusnaturalismo moderno, racionalista y fundamentalmente protestante ya encerrava serias
contradicciones que prepararon su propria destruccion.”
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[...] o positivismo juridico se relaciona causalmente com o processo histdrico de
derrota do direito natural e a substituicdo das normas de origem religiosa pelas leis
estatais nas sociedades europeias da Idade Moderna, fendmeno esse que foi
analisado como “surgimento da positividade do direito” (DIMOULIS, 2006, p. 68).

Thomas Hobbes, tido como “o mais importante precursor do positivismo juridico”
(DIMOULLIS, 2006, p. 69), considerava a seguranga como a paz derivada do contrato social,
que retira 0 homem do estado de natureza e o converte em cidaddo. Entrega-se ao Leviata o
dever de seguranca em detrimento da liberdade natural, que era a causa da guerra de todos
contra todos (MARTINEZ, 1990, p. 215). Além de coisas, 0s homens também desejam a
vangloria (sentimento de poder sobre outros homens) e a honra (reconhecimento de seu
poder), que seriam as virtudes aristocraticas, e ainda virtudes burguesas que buscam a
conquista da seguranca da vida e dos bens (POUSADELA, 2006, p. 360).

E dever do Estado promover a seguranca do povo utilizando-se de quaisquer meios
necessarios para preservar a paz e a ordem (HOBBES, 1983, p. 106), entretanto nao é possivel
cobrar isso do Estado, uma vez que sua simples existéncia significa o cumprimento desse
dever (POUSADELA, 2006, p. 367). Essa concepcao positivista liberal de seguranca juridica
sofreu criticas por possibilitar a existéncia de regimes totalitarios e, posteriormente, encontrou

resisténcia daqueles que defendem a possibilidade de um Direito justo de carater material.

Nesse ponto, convém ressaltar que o nucleo central da ideia de seguranca juridica é
uma criacdo do pensamento juridico liberal que nasce com o Estado Absolutista e se prolonga
no Estado Social (MARTINEZ, 1990, p. 219). Assim sendo, ndo hé identificacdo das ideias

liberais exclusivamente com o Estado Liberal.

No Estado Liberal a mera existéncia do Direito “criava” seguranca juridica por superar
a autotutela do estado de natureza e a situacéo real de anarquia (MARTINEZ, 1990, p. 219).
A seguranca juridica se prestava a proteger os individuos dos arbitrios do Estado Absolutista,
representando ainda uma reivindicacdo por uma nova ordem econémica que proporcionasse

seguranca ao direito de propriedade e as obrigac@es contratuais.

A inquietude da busca pela seguranca juridica foi consagrada em textos
constitucionais e fundadores da "nova ordem™ individualista e liberal (VIGO, 1998, p. 496).

Destaque-se a Declaracdo de Direitos do Bom Povo de Virginia de 1776, que positivou o
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direito a seguranca em seu art. 1° (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 1776) juntamente
com o direito a igualdade, independéncia, vida, liberdade, felicidade e propriedade. J& a
Declaragéo dos Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789, em seu art. 2°, determinou que o
fim de toda associagcdo politica é a conservacdo dos direitos naturais e imprescritiveis do
homem, sendo estes a liberdade, a propriedade, a seguranca e a resisténcia a opressdo
(FRANGCA, 1789). A Constituigdo Francesa de 1793, por sua vez, definiu em seu art. 8° a
seguranga juridica como protecdo conferida pela sociedade a cada um de seus membros para a
conservacdo de sua pessoa, de seus direitos e de sua propriedade (FRANCA, 1793).

Tais documentos normativos evidenciam que no contexto histérico do Estado Liberal
ha uma identificagdo da seguranga juridica com os direitos individuais de liberdade e
propriedade privada (VIGO, 1998, p. 497/498), onde o foco eram os direitos de oposicéo e
resisténcia da burguesia do Século XVIII em face do Estado.

O movimento constitucionalista da época se preocupava com a limitacdo do poder do
Estado no intuito de proteger os individuos contra os arbitrios. Entretanto, sem a preocupacéo
com o lado social da populacdo, o Estado Liberal sucumbiu a desigualdade social provocada
pela concentracdo de renda dos mais ricos e a exclusédo social dos mais pobres. A alternativa
veio na forma do Estado Social, no qual a presenca estatal era marcante no sentido de reduzir

as desigualdades e promover o bem-estar social.

O advento do Estado Social foi impulsionado a partir do século XIX pelas
reivindicacBes trabalhistas em meio as Revolucdes Industriais®!, pois ndo bastava mais um rol
de direitos civis e politicos (SAMPAIO, 2010, p. 242). Era necessario que outros direitos
fossem incorporados a legislacdo, exigindo-se ainda uma atuacdo estatal em prol da garantia
desses direitos. Nesse contexto, entraram em cena 0s direitos de igualdade em sua dimensao

material.

H& que se mencionar que os problemas sociais advindos das RevolugGes Industriais
também abriram caminho para as ideias socialistas que foram dividas em “utopicas” e

“cientificas”. Na vertente utopica, Robert Owen, um proprietéario de fabricas de algoddo na

! Didaticamente divide-se a Revolugo Industrial em duas fases: “Uma, preparatoria, entre 1815 e 1870. Nesse
periodo, verificou-se a integracdo dos mercados produtores e consumidores, por meio do desenvolvimento dos
transportes e das comunicagfes. A outra, entre 1870 e 1914, corresponde a Segunda Revolucdo Industrial
propriamente dita. Caracterizou-se pela utilizacdo do ago e de novas fontes de energia (eletricidade e petroleo),
pela producdo em série e pela concentracdo industrial em grandes empresas” (PAZZINATO; SENISE: 2002, p.
185).
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regido de New Lanark na Escocia, propds a criagdo de um modelo de coldnia autogerida (uma
cooperativa) por meio da abolicdo da propriedade privada. Embora estivesse apoiada na
experiéncia fabril dos trabalhadores da Inglaterra, sua ideia foi taxada como utdpica
(PAZZINATO; SENISE, 2002, p. 195).

Na Franca a vertente utopica teve como maiores expoentes Saint-Simon, que defendeu
a reorganizacdo da sociedade por meio de uma elite de filésofos, cientistas e engenheiros
fundada em uma religido secular humanista (“nova cristandade”) (SAMPAIQO, 2010, p. 196) e
Charles Fourier que, “[...] considerado o mais utdpico dos utdpicos, fazia também sua
pregacdo por uma nova sociedade marcada pela igualdade, pelo trabalho prazeroso e pela
abolicdo do dinheiro” (SAMPAIO, 2010, p. 196).

José Adércio Leite Sampaio explica que o socialismo utdpico ndo possuia a dimensao
da realidade de analise por ndo enxergar o conflito real da classe, e nem a dimensdo de
realidade de projecdo por ndo estabelecer uma estratégia de acdo de tomada de consciéncia

para a nova classe revolucionaria ou uma agéo de assalto ao poder (SAMPAIO, 2010, p. 196).

Em contrapartida, a vertente do socialismo cientifico inaugurada por Karl Marx e
Friedrich Engels ndo buscava formular projetos de reforma social fundados em justica e
igualdade, pois acreditava que a substituicdo do capitalismo pelo socialismo ocorreria por
meio de determinadas “leis do desenvolvimento da histéria”, € ndo como resultado de
vontades reformistas (PAZZINATO; SENISE, 2002, p. 195). Como explica Sampaio:

O socialismo cientifico prometia uma ciéncia da natureza inexoravel que haveria de
dar linhas de um “progresso determinista e determinado” da sociedade humana ao
reino da emancipacdo, sobrepondo a dimensdo da infraestrutura sobre a
superestrutura, da realidade e praxis humanas sobre a abstracdo filos6fica. Essas
rapidas palavras nem de longe esgotam uma das doutrinas mais influentes do mundo
ocidental em todos os tempos (SAMPAIO, 2010, p. 196).

As discussdes na Teoria e Filosofia do Direito advindas do modelo de Estado Social e
do movimento socialista provocaram a expansdo dos desdobramentos da seguranca juridica
que passou a significar ndo apenas previsibilidade, mas também outros atributos igualmente
desejaveis relacionados a ideia de justica. Tal periodo teve como documentos marcantes a

Constituicdo do México de 1917 e a Constituicdo de Weimar de 1919, nos quais € perceptivel
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uma ampliacdo da seguranca juridica, que passou a se relacionar também com direitos sociais,
economicos e culturais (SAMPAIOQ, 2010, p. 243).

A Constituicdo do México de 1917, em seu artigo 1°, afirmou que qualquer pessoa no
pais deveria desfrutar das garantias constitucionais que ndo poderiam ser restritas ou
suspensas, exceto em casos e condicdes por ela fornecidas (MEXICO, 1917). Entre outras
garantias individuais, em tal documento garantiu-se que nenhum individuo seria julgado por
leis privadas ou Tribunais especiais (art. 13), vedou-se 0 retrocesso da lei e ainda a privacéo
de vida, liberdade, propriedade, possessdes ou direitos sem julgamento por uma Corte
devidamente criada, na qual as formalidades essenciais do procedimento fossem observadas
de acordo com as leis elaboradas antes do ato (art. 14) (MEXICO, 1917). Destaca-se também
0 artigo 136, contido no titulo IX (“A inviolabilidade da Constituigdo™), cuja redacdo
demonstra uma preocupacdo com a conservacdo do texto constitucional em tempos de
rebelido:

Esta Constituicdo ndo perderé sua forca e efeito, mesmo que a sua observancia seja
interrompida por rebelido. No caso de um governo cujos principios sejam contrérios
aqueles aqui sancionadas se estabelecer por meio de qualquer perturbacdo da ordem
publica, assim que as pessoas recuperarem sua liberdade, sua observancia devera ser
restabelecida, e aqueles que tomaram parte no governo emanado da rebelido, assim
como aqueles que colaboraram com tais pessoas, serdo julgados de acordo com essa

Constituicdo e as leis que forem promulgadas por forca dela (MEXICO, 1917,
traducdo nossa)®.

A Constituicdo de Weimar de 1919 se preocupou em dar seguranca juridica aos
direitos sociais e ainda ao préprio ordenamento, como se depreende da redacdo de seu art. 9°
ao afirmar que, conforme a necessidade de formulacdo de regulamentos padronizados, o
Reich apresentaria legislacdo sobre o sistema de bem-estar e sobre a protecdo da lei e da
ordem (ALEMANHA, 1919). A primeira parte dessa Constitui¢do versa sobre a “Composicao
do Reich e sua responsabilidade”. Nela, 0 capitulo sete tratou da “jurisdi¢ao”, no qual se
afirmou a independéncia dos juizes e sua sujeicdo a lei (art. 102), a existéncia de Cortes

administrativas estaduais para protegerem os individuos contra degraus burocraticos, a

22 No original: “This Constitution shall not lose its force and effect, even it its observance is interrupted by
rebellion. In the event that a government whose principles are contrary to those that are sanctioned herein should
become established through any public disturbance, as soon as the people recover their liberty, its observance
shall be reestablished, and those who have taken part in the government emanating from the rebellion, as well as
those who have cooperated with such persons, shall be judged in accordance with this Constitution and the laws
that have been enacted by virtue thereof.”
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inadmissibilidade de Cortes extraordinarias (art. 105), entre outras disposicdes
(ALEMANHA, 1919).

A preocupacéo social era marcante na segunda parte da Constituicdo, que tratava dos
“Direitos basicos e obrigagdes dos alemdes” (ALEMANHA, 1919). Nela, cinco capitulos
dividiram direitos por temas: "individual”, "vida na comunidade”, "religido e comunidades
religiosas”, "educacéo e escola” e "a economia™ (ALEMANHA, 1919). Merece destaque 0 art.
114, que afirmava a inviolabilidade dos direitos individuais, admitindo-se a limitacdo e
privacdo da liberdade individual apenas se baseada na lei. Ainda assim, em caso de privacéo
de liberdade, referido artigo exigia a notificagdo do individuo acerca das razfes de sua prisao,
conferindo-lhe o direito de protestar (ALEMANHA, 1919).

O anseio pela recuperagédo social acabou por provocar a incorporacdo legislativa de
uma série de direitos cujo atendimento muitas vezes se demonstrava impossivel devido as
limitacGes faticas do Estado. Era necessario, portanto, um equilibrio da atuacéo estatal que
deveria efetivamente ocorrer, mas ndo de forma excessiva. Advindo da ideia de justica social
do século XIX, o Estado Democratico de Direito trouxe a proposta de garantia da efetividade
dos direitos ja conquistados historicamente e ainda de outros direitos contemporaneos sem,

entretanto, se tornar um Estado paternalista.

2.2.2 A filtragem da justica

No Estado Democratico de Direito o conceito de justica passou a englobar a seguranca
juridica e também outros atributos, maximizando-se o campo de abrangéncia daquela. O
deslocamento do eixo para a justica provocou a releitura dos institutos afetos a seguranca
juridica, tais como o direito adquirido e a coisa julgada, cuja manutencao passou a depender

da filtragem pelo conceito mais abrangente, qual seja: a justica.

Segundo Gregorio Peces-Barba Martinez, na cultura juridica moderna existem duas
posicBes extremas: a primeira acredita que a existéncia do Direito ndo apenas cria seguranca,
mas também justica; a segunda contrapfe a seguranca a uma justica material identificavel pela
autoridade de seu autor (MARTINEZ, 1990, p. 218). O autor, por sua vez, filia-se a
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compreensdo de uma seguranca social que implique a seguranca juridica por se estabelecer
por meio da lei mesclada com dimensdes de justica, liberdade e igualdades materiais.

Essas dimensdes contribuem para a criagdo de condi¢des sociais de superacdo de
necessidades ou de certeza diante da velhice, enfermidade ou morte (MARTINEZ, 1990, p.
221). Assim sendo, a seguranca juridica se integrou a nocdo de justica material, que é a ideia-
chave para a compreensdo do Direito (MARTINEZ, 1990, p. 216). Na atualidade, por
influéncia do pensamento democratico e socialista, busca-se a seguranca no seio da sociedade
como expressdo da relacdo do homem com as necessidades sociais e sua satisfacdo
(MARTINEZ, 1990, p. 221).

Peces-Barba Martinez aponta duas condi¢cdes indispensaveis para a seguranca juridica
que, consequentemente, sdo condicOes de justica. A primeira consiste na possibilidade de
compreender o Direito como um sistema. A aparicdo do Estado como forma politica do
mundo moderno na busca pela supressdo da pluralidade de fontes do Direito permitiu que o
Direito fosse compreendido como um sistema, pois ndo ha sistema que ndo produza, por sua
simples existéncia, certa seguranca juridica, e também ndo ha seguranca juridica que se possa
conceber & margem do sistema (MARTINEZ, 1990, p. 219). A segunda condicio
indispensavel é a progressiva supressao dos privilégios e normas especiais e ainda a aparicao
de um destinatario genérico das normas juridicas. O autor denomina essa condicdo de
"igualdade como generalizacdo™, que afeta o sujeito passivo, o objeto e o conteudo das
normas (MARTINEZ, 1990, p. 219). Nesse contexto, a seguranca juridica sempre ocorre por
meio do Direito, podendo-se identificar trés dimensdes suas: em relacdo ao poder, em relacéo
ao proprio Direito e em relacdo a sociedade. Em todas elas € possivel verificar a filtragem da

justica.

A seguranca juridica em relacdo ao poder se refere a origem (estabelece as
instituicbes, orgdos, funcionarios e operadores juridicos habilitados pelo Direito a criar
normas), exercicio (estabelece os procedimentos prévios para a formacao da vontade do poder
nos termos da Constituicdo e da lei) e limites (estabelece as garantias processuais e penais)
deste (MARTINEZ, 1990, p. 222/224). Essa dimensdo do poder se expressa por meio das
instituicbes, principios de organizacdo ou de valores do Direito Publico, em especial
Constitucional e Administrativo, que refletem sobre direitos fundamentais, direitos publicos

subjetivos ou simples situacdes juridicas de cidad&os ou grupos (MARTINEZ, 1990, p. 222).
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A seguranca juridica em relacdo ao préprio Direito € uma dimensdo interna que supde
a existéncia de mecanismos e técnicas formuladas como principios de organizacdo e
interpretacdo ou como direitos subjetivos que funcionam no interior do ordenamento juridico
(MARTINEZ, 1990, p. 224). S3o preceitos que tratam da criagio e derrogacio das normas, de
sua aplicacdo e interpretacdo e de sua preservagdo ou garantia, utilizando-se procedimentos
previamente estabelecidos (MARTINEZ, 1990, p. 225). Nesta dimensio incluem-se as regras
acerca de irretroatividade das leis, respeito ao direito adquirido e a coisa julgada.

A seguranca juridica em relacdo a sociedade se refere a extensdo da acdo do Direito
em setores tradicionalmente abandonados a autonomia da vontade e a livre acdo dos
particulares, mas que por influéncia democréatica e socialista se incorporaram
progressivamente as preocupacdes da cultura juridica (MARTINEZ, 1990, p. 227). Trata-se
de uma dimensdo rechacada por defensores do neoliberalismo, do Estado minimo e da
interpretacdo econdmica do Direito sendo, entretanto, defendida por Gregorio Peces-Barba
Martinez, que afirma a necessidade de um Estado Social. Para o autor a preocupagdo com a
criacdo de condicOes de igualdade na liberdade repercute na ideia de seguranca juridica que,
nesse caso, ndo seria apenas auséncia de temor ou existéncia de certeza, mas também a
tranquilidade de que os mais fracos ndo sejam abandonados diante dos mais fortes
(MARTINEZ, 1990, p. 228). Essa dimensdo se refere & necessidade da intervencio estatal
para a protecdo de trabalhadores, consumidores e usuarios que ndo deve ocorrer apenas para
garantir as necessidades basicas (MARTINEZ, 1990, p. 228). Ressalte-se, entretanto, que

existem posicionamentos doutrinarios contrarios as intervengoes estatais dessa natureza.

Rodolfo Luis Vigo atribui a seguranca juridica um carater de valor adjetivo a justica
(VIGO, 1998, p. 516), definindo aquela como um fator modernamente decisivo para
estabelecer o melhor ou o pior direito (VIGO, 1998, p. 501) e, para tanto, uma série de
requisitos envolvendo a justica se impdem. Segundo o autor a seguranca juridica requer a
existéncia de regras gerais que permitam aos diferentes operadores juridicos medir 0s
distintos problemas, possibilitando um tratamento igualitario dos casos iguais e também um

marco para o célculo juridico futuro (VIGO, 1998, p. 502).

Lado outro, a existéncia de tais regras também assegura a possibilidade de que os
destinatarios conhecam os direitos e deveres que as normas lhes atribuem. Entretanto, convém
ressaltar que ndo se trata de uma exigéncia de conhecimento, pois a auséncia desse

conhecimento da lei ndo poder justificar seu descumprimento (VIGO, 1998, p. 503). A
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intencdo € apontar a necessidade de criacdo de mecanismos que facilitem o conhecimento e a
compreensdo das leis pelos cidaddos (VIGO, 1998, p. 503/504), pois o acesso facil e

permanente as regras juridicas consiste em requisito da seguranca juridica.

Outro requisito consiste na estabilidade das disposicGes juridicas, pois as mudancas
constantes dos direitos e deveres ndo favorecem o cumprimento das normas por nao
possibilitar que as condutas juridicas desejaveis sejam difundidas na sociedade. A auséncia de
estabilidade exige dos destinatarios uma permanente atencdo as mudangas legislativas (VIGO,
1998, p. 504), 0 que nem sempre ocorre.

A seguranca juridica exige o cumprimento possivel e facil das normas, devendo-se
evitar que as condutas juridicas prescritas sejam complicadas, trabalhosas ou onerosas, pois
tais prescrigdes desestimulam o seu cumprimento. Assim sendo, as normas deveriam se
preocupar menos com a sancdo reparadora de um infrator e mais com a premiacdo ou

estimulo daqueles que as cumprem (VI1GO, 1998, p. 505).

A resolucdo dos conflitos juridicos por terceiros imparciais & outro requisito da
seguranca juridica, pois a auséncia de uma instancia resolutdria imparcial deixaria a superagédo
dos entraves juridicos a cargo da forca, asticia ou azar. Nessas situaces, nenhum individuo
estaria seguro de seus direitos e deveres (VIGO, 1998, p. 506). A resolucdo deve ainda
ocorrer em tempo oportuno, pois um Direito que prolonga por um longo periodo ou
indefinidamente a solucdo do conflito compromete inevitavelmente a pretensdo de
conhecimento dos direitos e deveres (VIGO, 1998, p. 507).

O acesso facil aos juizes também é exigéncia da seguranca juridica, pois obstaculos de
acesso (distancia territorial, honorarios profissionais elevados, alto rigor formal, entre outros)
podem alimentar a manutencdo do conflito ou a realizacdo da justica por mao propria (VIGO,
1998, p. 506).

E necessario haver a possibilidade de defender pretensdes perante os juizes, pois todas
as partes devem ter oportunidades de argumentar a favor de sua respectiva pretensdo e ainda
apresentar as provas pertinentes, uma vez que a resolucdo justa e eficaz do conflito depende

da totalidade de informacdes e argumentos (VIGO, 1998, p. 507).

A seguranga juridica exige a justificacdo das normas juridicas, pois no contexto do
Direito moderno a legitimidade e eficicia das decisGes juridicas dependem de sua justificacdo

formal e material (VIGO, 1998, p. 507). Nao se trata de apontar meras razdes explicativas que
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se identifiguem com os motivos, mas sim apontar as razdes justificadoras e objetivas que
sirvam para compreender a decisdo, valora-la e aceita-la como correta ou boa (VIGO, 1998, p.
508).

Deve haver previsdo de meios para a elaboracdo e derrogacdo de normas, caso
contrério ndo se saberd quem detém a capacidade juridica para elaborar ou expulsar normas
do mundo juridico, qual o tempo de vida dessas normas e quais as condices para sua
expulsdo (VIGO, 1998, p. 508).

Exige-se a eficacia das normas juridicas, uma vez que essas constituem uma espécie
de modelo de condutas. E necessaria uma congruéncia entre as condutas prescritas pelas
normas e as condutas particulares e de autoridades (VIGO, 1998, p. 509). H& ainda a
necessidade de um poder coercitivo no Direito que garanta o cumprimento das normas
juridicas, pois ao depender exclusivamente da boa vontade de seus destinatarios o Direito se
torna fragil (VIGO, 1998, p. 509).

Também é necessaria a existéncia de um poder politico legitimado democraticamente,
ou seja, um poder que tenha apoio das maiorias. Um poder politico resistido, isolado da
cidadania ou totalitario muito provavelmente ndo favorecera a seguranca juridica, pois suas
decisdes juridicas serdo frageis, instaveis, ndo confiaveis ou ineficazes devido a sua baixa ou
inexistente aceitacdo (VI1GO, 1998, p. 510).

Exige-se também um tratamento juridico igualitario no qual a igualdade de situacédo
corresponda a igualdade dos direitos e deveres, salvo quando houver razdes de justica
material que justifiquem o afastamento de tal exigéncia (VIGO, 1998, p. 511). Deve haver
ainda uma capacidade suficiente de resposta do Direito vigente, o0 que exige um maior esforco
do operador na busca pela resposta ao problema que o convoca. Ndo se deve compreender o
Direito como um mero sistema de regras legais que deva ser explicado de forma dogmatica ou
exegética e sim como um conjunto de principios e normas que devem ser explicadas
criticamente (VIGO, 1998, p. 511).

A visdo sistematica do Direito também consiste em requisito da seguranca juridica,
pois é necessario que o operador do Direito reconstrua ou reformule sistematicamente o
conjunto de normas e principios que constituem o Direito vigente para que este seja coerente,
hierérquico, econdmico e suficientemente pleno no intuito de se evitar contradi¢bes (VIGO,
1998, p. 512).
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Também € necessaria uma disposicdo cidadd para o cumprimento de seus deveres,
pois a existéncia de uma solida consciéncia ética e social na sociedade melhora o
cumprimento voluntério do Direito. Segundo Vigo as san¢des sociais e morais incrementam a
seguranga juridica (VIGO, 1998, p. 513).

Por fim o autor aponta como requisito da seguranca juridica a existéncia de uma
moeda estavel, uma vez que esta cumpre um papel juridicamente relevante. A
correspondéncia entre o valor nominal e o valor corrente de uma moeda evita a formagéo de

um campo fértil para abusos, especulacgdes, violagGes, entre outros (VIGO, 1998, p. 513).

Apesar dos diversos requisitos destacados por Rodolfo Luis Vigo, convém ressaltar
que o autor ndo descarta a previsibilidade juridica, pois a concebe como dimensao subjetiva
da seguranca juridica atrelada aos interesses, desejos e personalidade de cada um dos
destinatarios juridicos (VIGO, 1998, p. 513/514). Entretanto, a seguranca juridica proposta
pelo autor extrapola a mera previsibilidade, uma vez que se apresenta como desdobramento

da ideia de justica, ainda que com contornos proprios (VIGO, 1998, p. 516).

Antonio-Enrique Pérez Lufio afirma que a seguranca juridica € um valor estritamente
ligado ao Estado de Direito que se concretiza em exigéncias objetivas de correcédo estrutural
(formulacdo adequada das normas do ordenamento juridico) e correcdo funcional
(cumprimento do Direito por seus destinatarios e especialmente pelos 6rgéos encarregados de
sua aplicacdo) (PEREZ LUNO, 2000, p.28). Trata-se da dimensdo objetiva da seguranca
juridica que detém ainda uma dimenséo subjetiva definida como a certeza do Direito, ou seja,
como a protecdo nas situacdes pessoais de garantias estruturais e funcionais da seguranca
objetiva (PEREZ LUNO, 2000, p. 29).

A certeza do Direito supbe a dimensdo subjetiva da seguranca juridica, pois se
apresenta como a protecdo nas situacGes pessoais da seguranca objetiva. Seu requisito é a
possibilidade de conhecimento do Direito por seus destinatarios, pois um sujeito de
determinado ordenamento juridico deve poder saber previamente e com clareza o que é
obrigatério, permitido ou proibido. Em funcdo desse conhecimento do Direito pelos
destinatarios é possivel organizar as condutas presentes e programar a atuacao juridica futura
(PEREZ LUNO, 2000, p. 29). Entretanto, ressalta o autor que o sentido da ignorancia do
Direito na sociedade democratica ndo é outro sendo o de garantir os principios de validade e
eficacia do Direito, pois o conhecimento do Direito por todos é um dever materialmente
impossivel (PEREZ LUNO, 2000, p. 30).
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Pérez Lufio discute a relagdo entre seguranca juridica e coisa julgada, sendo esta
ultima genericamente compreendida como decisdes em sentenca irrecorrivel (PEREZ LUNO,
2000, p.31). A coisa julgada possui um sentido formal entendido como o carater irrevogavel
da sentenca que ndo é suscetivel de recursos em funcdo do esgotamento das instancias de
apelacdo, do término do prazo para interposicdo deles ou da desisténcia de sua interposicao.
Jé a coisa julgada em sentido material consiste na impossibilidade de novo exame e/ou nova
decisdo sobre um processo em relacéo aqueles que foram partes dele (PEREZ LUNO, 2000,
p. 31).

A coisa julgada se relaciona com duas expectativas de seguranca juridica que
ultrapassam a mera previsibilidade e se relacionam com a ideia de justica: a confianca dos
sujeitos, que exige a certeza de durabilidade da decisdo; e a exigéncia da comunidade juridica
de que se encerre, a partir de determinado momento, a duavida ou a luta pelo Direito no caso
concreto, por motivos de paz juridica (PEREZ LUNO, 2000, p. 31).

O autor trata ainda do direito adquirido entendido como aqueles "[...] validamente
constituidos e consolidados ao amparo de uma determinada legislacdo" (PEREZ LUNO,
2000, p. 32, traducdo nossa)®, o que provoca discussdes acerca da confianca dos cidadaos e
da estabilidade do Direito. Frequentemente a teoria dos direitos adquiridos € invocada como
exemplo da tensdo entre a justica e a seguranca juridica, uma vez que a intangibilidade desses
direitos pode ser incompativel com os imperativos da justica e do bem comum (PEREZ
LUNO, 2000, p. 33). No Estado de Direito o problema dos direitos adquiridos nio é somente
uma questdo de legalidade, mas também de legitimidade. Assim sendo, o reconhecimento dos
direitos adquiridos ndo passa unicamente por condicdes formais de validade das legislacGes
nas quais se ampararam, mas também pelas condicdes de justica, tais como a exigéncia de boa
fé e a auséncia de dolo que sdo, justamente, a origem de tais direitos e a causa de sua
manutencdo (PEREZ LUNO, 2000, p. 33).

A absorc¢do da seguranca juridica pela justica ndo é ponto absolutamente pacifico na
doutrina, pois hd quem defenda a primazia daquela, ainda que a norma nédo passe pelo filtro da
justica. Para Ricardo Garcia Manrique a legitimidade formal do Direito adquire forca em
tempos de relativismo axioldgico, desconfianca acerca do bom funcionamento dos

mecanismos de representacdo politica e de alto grau de complexidade do Direito de modo a

% No original: “[...] validamente constituidos y consolidados al amparo de una determinada legislacién.”
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dificultar a percepcdo de seu grau de justica. Nesse contexto, a crenga na legitimidade do
Direito é importante por gerar seguranca em seus destinatarios, ainda que as normas juridicas
sejam injustas ou antidemocréticas, pois ha uma obrigacdo prima facie de obediéncia ao
Direito ou apenas uma razao para a obediéncia (MANRIQUE, 2003, p. 481/482).

2.3 O problema da justica como valor moral

Com o deslocamento do eixo da seguranca juridica para a justica, iniciaram-se
diversas discussdes acerca da possivel natureza moral desta. Nesse ponto, ha que se esclarecer

previamente o que € um valor e ainda a diferenca entre um dever juridico e um dever moral.

Os valores sdo critérios intelectuais que servem de base para que um individuo julgue
condutas e objetos: quando as condutas e/ou objetos sdo conforme os valores pode-se dizer
que sdo validos (tém valor); entretanto, quando as condutas e/ou objetos sdo contrarios aos
valores, eles ndo valem (s&o desvalores) (PEREZ LUNO, 1997, p. 213).

Os individuos possuem necessidades que se traduzem em caréncias de determinados
bens, entdo o que satisfaz uma necessidade humana tem valor e 0 que a contradiz ¢ um
desvalor (PEREZ LUNO, 1997, p. 213). Entretanto, h4 que se alertar para os extremos do
objetivismo e do subjetivismo, pois enquanto o primeiro pode causar a imposicdo de uma
tirania de valores eternos, o individualismo do segundo pode abrir caminhos para formas de

decisionismo ou ainda uma anarquia de valores (PEREZ LUNO, 1997, p. 213).

Os valores que informam o conteldo do Direito, ndo podem ser concebidos como
um sistema estatico de principios absolutos situados em uma esfera ideal anterior e
independente das experiéncias, como pretende o objetivismo; mas tampouco podem
reduzir-se ao plano dos desejos ou interesses dos individuos, como propugna o
subjetivismo (PEREZ LUNO, 1997, p. 213, traduco nossa)*.

% No original: “Los valores que informan el contenido del dereceho, no puedem concebirse como un sistema
estatico de principios absolutos situados en una esfera ideal anterior e independiente de la experiencia, como
pretende el objetivismo; pero tampoco pueden reducirse al plano de los deseos o intereses de los individuos,
como propugna el subjetivismo.”
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A distincdo entre um dever juridico e um dever moral se relaciona a possibilidade de
demandar o descumpridor: o cumprimento de um dever juridico é uma expectativa de toda a
sociedade e passivel de ser cobrado judicialmente. Ja um dever moral ndo se relaciona com a
expectativa e sim com a esperanga e gratiddo da sociedade. Portanto, o0 cumprimento de um
dever moral ndo pode ser demandado judicialmente, podendo ser cobrado apenas por meio da
pressdo da sociedade, apesar do cumprimento voluntario ser melhor caminho (URMSON,
1958, p. 213).

E possivel pressionar o individuo para que ele ultrapasse o dever juridico e também
cumpra o dever moral como no caso de um ato de heroismo, entretanto € moralmente
reprovavel pressionar alguém para, por exemplo, sacrificar sua propria vida para salvar outras
(URMSON, 1958, p. 214).

Analisando-se a possibilidade de se conceber a seguranca juridica como valor moral,
deve-se considerar que quando o poder politico é exercido mediante normas pré-estabelecidas
e conhecidas por seus destinatarios, os individuos sabem de antemdo como devem agir em
relacdo aos agentes do poder politico. Essa predicdo é possivel quando as normas juridicas
sdo, em alguma medida, publicas, gerais, claras, estaveis, de cumprimento possivel,
irretroativas, ndo contraditorias e com aplicacdo consistente e regular por parte dos
operadores. Tais qualidades sempre existem dentro de um sistema juridico, pois sem elas sua
eficécia seria nula, fazendo com que ele deixasse de existir (MANRIQUE, 2003, p. 477/478).

Assim sendo, em uma visdo legalista, sempre que existir um sistema juridico a
predicao sera possivel e nela reside a seguranca juridica, pois 0s individuos se sentem seguros
acerca do contetdo e modo de aplicacdo das normas. Ao se considerar tal efeito como
intrinsecamente valioso em um sentido moral, estar-se-a4 diante da “tese do valor moral da
seguranca juridica” (MANRIQUE, 2003, p. 477/478). Entretanto, como ja se demonstrou, a
seguranca juridica ndo mais significa mera previsibilidade, devendo haver diversos outros

requisitos para sua ocorréncia material.

H& autores que ndo adotam a tese moral da seguranca juridica como, por exemplo,
Ricardo Garcia Manrigue, que aparta a moral por conceber a seguranca juridica como uma
analise meramente instrumental ou técnica acerca da eficdcia de um sistema juridico
(MANRIQUE, 2003, p. 514). Apesar de negar o carater moral da seguranca juridica, o autor
acredita ser possivel existir um dever moral de promocao daquela, que € justificado por meio

da anélise dos fins e meios especificos de cada sistema juridico particular.
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Se 0 juizo de moralidade dos fins e meios especificos for positivo, serd possivel
afirmar que a seguranga juridica, como medida de perfeicdo ou exceléncia de um sistema
juridico, gera deveres morais para todos os que desempenham fungées juridicas, desde que
tais funcdes sejam consideradas como meios moralmente apropriados para se alcancar fins
também moralmente apropriados (MANRIQUE, 2003, p. 514/515).

Retomando-se a ideia de justica como valor moral, a justica representa um ideal de
comportamento que os individuos devem tender a seguir, entretanto tal conceito ndo significa
que todas as acdes humanas sejam necessariamente justas (PEREZ LUNO, 1997, p. 214). Em
relacdo ao Direito, a justica é o critério basico da legitimac&o e critica deste (PEREZ LUNO,
1997, p. 215).

Antonio-Enrique Pérez Lufio defende a justica como um valor pelo qual é possivel
diferenciar o que é justo — e, portanto, valioso — do que € injusto. Consequentemente, a
injustica € um desvalor. Para o autor a justica € um valor essencialmente humano porque
somente pode ser associada com propriedade as a¢cdes humanas — dai ndo ser possivel afirmar,
por exemplo, que um tigre que devora a sua presa age injustamente (PEREZ LUNO, 1997, p.
214). A justica é tambem um valor social por se referir a comportamentos ou atos individuais
que afetam outros individuos, exigindo-se para sua ocorréncia ao menos dois sujeitos e uma
relacdo entre eles (PEREZ LUNO, 1997, p. 214).

Existem autores que defendem uma necessaria conexdo entre Direito e moral,
provocando uma concepcdo moral de justica. Nesse grupo estd Lon L. Fuller, ao afirmar que a
lei considerada meramente como ordem contém sua propria moralidade implicita e, portanto,

lei e moral sdo inseparaveis.

Essa moralidade da ordem deve ser respeitada caso se deseje realmente criar uma lei,
ainda que ruim. Entretanto, a lei por si sé ndo tem poder para dar vida a essa moralidade,
sendo necessaria que a autoridade que a elabore seja apoiada por atitudes morais que
corroborem sua competéncia. Nesse caso, trata-se da moralidade externa que torna a lei
possivel (FULLER, 1958, p. 645).

Na vida de uma nacdo a moralidade interna e a moralidade externa se influenciam
reciprocamente, sendo que a deterioragdo de uma delas quase inevitavelmente produzira a
deterioracdo da outra (FULLER, 1958, p. 645). H&4 uma conex&o entre a moral e a lei porque a

ordem, por si s6, ndo fara bem a menos que ela seja boa para algo. E na busca para se tornar a
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ordem boa é necessario lembrar que a justica, por si s, € impossivel sem a ordem. Essa
ordem, por sua vez, também ndo pode ser perdida em meio a tentativa de torna-la boa
(FULLER, 1958, p. 657). Assim sendo, ao tratar da moralidade interna do Direito, o autor

demonstra acreditar em sua conexdo com a justica.

Robert Alexy também defende uma conexdo necessaria entre a lei e a moralidade, uma
vez que a lei (incluindo-se normas e todo o sistema legal) necessariamente detém uma
pretensdo de correcdo que é, essencialmente, uma pretensao de justica. Sobre a conexdo entre
erro e injustica, vale mencionar o entendimento de Perelman, que entende que a ndo aplicacao
de regras na area da teoria € um erro, enquanto a ndo aplicacdo das regras na area da préatica
da acdo é uma injustica (PERELMAN, 1996, p. 122).

O problema de se considerar a justica como valor moral consiste justamente na
subjetividade do valor e da moral, sendo impossivel determinar até que ponto valores morais
sdo cumpridos. Além disso, “[...] como todo valor ¢ arbitrario, ndo existe justica absoluta”
(PERELMAN, 1996, p. 64), 0 que gera uma injustica permanente. Consequentemente, caso se
conclua que o valor da justica ndo foi cumprido em nenhuma medida ou de forma
insatisfatdria, ndo é possivel demandar judicialmente seu cumprimento. Em outras palavras,
ndo é possivel definir, de forma universal, quando uma decisdo ou lei é justa, pois as
interpretacdes serdo sempre variadas. A palavra justica, por si s6 impossibilita afirmacdes
precisas, pois, como ressalta José Adércio Leite Sampaio, trata-se de “[...] palavra magica e
traigoeira, quase objetivista e fetichizante até” (SAMPAIO, 2010, p. 286).

Existem de fato situacbes que sdo amplamente reconhecidas como injustas, pois
mesmo em regimes perversos ha certa hesitacdo em introduzir na lei crueldades, intolerancias
e desumanidades (FULLER, 1958, p. 637). Entretanto, ndo se pode afirmar que tais situacées
jamais serdo aceitas por um sistema juridico por serem barradas na filtragem da justica.
Limitando-se ao possivel, Sampaio afirma que ha “um minimo denominador comum”,

advindo do passado e capaz de superar as “dores do continuo parto da convivéncia com a

justiga” (SAMPAIQ, 2010, p. 286). Referido denominador:

[...] traz a lembranca de que liberdade, igualdade e solidariedade se devem conjugar
em um equilibrio que nos remete a tais exigéncias. Algo que se acrescenta a um
certo “patriotismo pela convivéncia”, traduzida no respeito as regras do jogo — Se
justas (equitativas) forem — e a Constituicdo que atenda aquele equilibrio, suportada
por uma espécie de “clausula de lealdade” que nos faz parceiro do devir humano
(SAMPAIOQ, 2010, p. 286).



48

Embora ndo exista consenso acerca do que seja seguranca juridica ou justica e se ha
conteddo moral nessas ideias, a maioria da doutrina parece concordar no sentido de que
seguranga juridica integra o conceito de justica, sendo que aquela representa apenas um dos
diversos desdobramentos desta, uma vez que “[...] todo o sistema de justica dependera de
outros valores que ndo o valor da justica” (PERELMAN, 1996, p. 61). A regra da justica é
importante na busca pela aplicacdo correta e formalmente justa das leis vigentes em situagoes
particulares. Entretanto, o ato justo ndo pode ser definido pela simples aplicacdo correta de
uma regra, pois tal regra deve ser uma regra justa (PERELMAN, 1996, p. 167).

A seguranga juridica, por sua vez, ndo significa apenas previsibilidade do Direito e
preservacdo de direito adquirido, ato juridico perfeito e coisa julgada, exigindo varios outros
requisitos para sua ocorréncia. Dessa forma, pode-se afirmar — ainda que de forma nao
unanime — que a seguranca juridica integra o conceito de justica geral, independentemente da

concepcéo que se adote para esta.
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3 A CONSTITUICAO COMO RESERVA DE JUSTICA

As discussdes acerca da justica sdo resultados das diversas visdes particulares de
mundo e decorrem da falta de acordo sobre os principios que poderiam servir como ponto de
partida para a elaboragdo das regras de justica (PERELMAN, 1996, p. 59). Entretanto, hd um
ponto de convergéncia entre as diversas opinides: a Constituicdo, uma vez que ela consiste em
forma de justica institucionalizada. Uma das principais funcdes da lei constitucional é a
revelacdo normativa do consenso fundamental de uma comunidade politica sobre principios,
valores e ideias-diretrizes que lhe servem como padrdo de conduta politica e juridica
(CANOTILHO, 2003, p. 1438).

Uma Constituicdo pode ser vista como um sistema operacional basico pelo qual
mecanismos politicos e juridicos de uma sociedade séo estruturados (KREIMER, 1999, p.
640). Tambem pode ser vista como uma série de concepgdes que constituem a melhor
descricdo dos ideais morais pelos quais a sociedade deve ser guiada ou ainda pode ser
considerada como um elemento que define a identidade nacional (KREIMER, 1999, p. 640).
Cada um desses modelos tem um lugar no Direito Constitucional, sendo que diferentes
disposicbes podem ser interpretadas com énfase em diferentes modelos (KREIMER, 1999, p.
640).

A ideia de Constituicdo como reserva de justica ganhou forca com a necessidade de
afirmacdo das normas constitucionais como garantidoras de direitos emergenciais para
solucionar justamente os problemas de uma sociedade carente de inclusdo (CANOTILHO,
2003, p. 1358/1359). Dessa forma, ocorreu a positivacao dos direitos fundamentais “[...] por
meio da consagracdo dos direitos nos textos juridicos, antes projetados apenas no plano da
filosofia politica” (SAMPAIO, 2010, p. 191).

Os direitos fundamentais sdo inseridos na Constituicdo como resultado da luta pelo
reconhecimento e reivindicacGes constantes por parte da sociedade em determinado momento
historico. Nesse contexto, a Constituicdo deve transpor/superar as perspectivas temporais,
colocando no lugar do passado a abertura para o futuro, pois o velho direito se torna
facilmente obsoleto em face do novo direito previsto na Constituicdo (LUHMANN, 1990, p.
15). A abertura para o passado significa considerar qualquer argumento histérico pelo qual

seja possivel afirmar direitos ou provar que determinada regra juridica vale desde tempos
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imemoriais. J& a abertura para o futuro significa que o direito prevé sua propria
modificabilidade limitando-a juridicamente especialmente  mediante  disposicoes
procedimentais, mas também mediante a abertura da legislacdo a influéncia politica
(LUHMANN, 1990, p. 15).

Em meio ao direito intertemporal® o sistema constitucional resulta de tensées entre
valores de permanéncia e valores de mudanca (SAMPAIO, 2005b, p. 339). A permanéncia se
traduz na confianca, previsibilidade e seguranga, mas também estabiliza distirbios sistémicos
como, por exemplo, a desigualdade social cronica, impedindo transformag6es emancipadoras
(SAMPAIQO, 2005b, p. 339). A mudanga, por sua vez, atualiza os consensos, mantendo uma
identidade democratica entre as decisGes sociais e a vontade popular, mas gera um clima de
incertezas, demagogias e retraimento social (SAMPAIO, 2005b, p. 339).

A garantia do direito adquirido corresponde ao momento de permanéncia, pois trata
dos direitos como confianga, mas também como blogqueio a mudangas (SAMPAIO, 2005b, p.
340). A clausula de proibicdo do retrocesso social também se conjuga com a permanéncia,
mas mitiga o sentido reacionario das transformacGes por admitir apenas mudancas que
alarguem o postulado da igualacdo de oportunidades, tratando dos direitos como bloqueio a
retrocessos sociais (SAMPAIO, 2005b, p. 340).

A partir do Século XVIII, além de regras de organizacdo dos poderes publicos, as
ConstituicBes passaram a conter os principios fundamentais norteadores da atuacdo estatal
enunciados nas declaracdes de direitos que caracterizavam a natureza e os fins do Estado
(PEREZ LUNO, 1999, p. 114). Dessa forma, as declaracdes de direitos positivaram nas

ConstituicBes o discurso dos direitos naturais.

Dentro do processo de positivacdo quatro caracteristicas se destacam: fundamentacao,
titularidade, alcance espacial e natureza juridica. Na fundamentagdo, “[...] o jusracionalismo
substituiu uma certa tradicdo imemorial, consuetudinaria e histérica das liberdades por uma
base racional” (SAMPAIO, 2010, p. 191), de modo a atribuir “[...] seguranga aos direitos,
pois em lugar de sua evidéncia ou deducdo racional apenas, impunha-se a certeza de uma
declaragao expressa” (SAMPAIO, 2010, p. 191). Concomitantemente, a realizacdo ou

efetividade dos direitos “[...] ao invés de derivar de sua insita racionalidade, passou a decorrer

% Direito intertemporal é o direito que lida com o conflito de leis no tempo, buscando solucionar os problemas
decorrentes da sucessdao de normas ao definir a esfera de incidéncia de cada uma delas (SARMENTO, 2012, p.
1945).
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do grau positivo de vincula¢ao dos poderes publicos a exigir efetividade” (SAMPAIO, 2010,
p. 191).

A titularidade dos direitos fundamentais inicialmente se referia a “todos os homens”
de forma abstrata e o alcance espacial estava limitado as fronteiras do Estado-Nacdo
(SAMPAIO, 2010, p. 191). No tocante a natureza juridica sua formulacdo se iniciou em
declaracdes que precederam as Constituicdes (Frangca — 1791, 1793 e 1795), abrindo discussao
sobre sua forca juridica ou, sem qualquer discussdo a esse respeito, resultantes de emendas
constitucionais anexas ao texto original (Estados Unidos — 1791) ou ainda em artigos
integrantes do corpo da Constituicdo (Espanha — 1812, Franca — 1814, Brasil — 1824)
(SAMPAIO, 2010, p. 191).

Com a positivacdo dos direitos fundamentais na Constituicdo, aumentou-se a
responsabilidade do direito constitucional e intensificou-se a pressao da reflexibilidade sobre
ele, pois a problematica das expectativas de justica deixou de se concentrar sobre todo o
sistema social para se deslocar obsessivamente para a lei fundamental (CANOTILHO, 2003,
p. 1359). Nesse contexto, a teoria da constituicdo buscou apoio nas teorias da justica e nas
teorias do discurso (CANOTILHO, 2003, p. 1359) sem, entretanto, ser substituida por estas
(CANOTILHO, 2003, p. 1361).

Na leitura de alguns autores a reserva de justica levou a introducdo de normas
constitucionais qualificadas pela previsdo de imutabilidade total ou relativa dos nucleos de
sentido da justica constitucionalmente positivados. Oscar Vilhena Vieira afirma que a
Constituicdo Federal de 1988 apresenta um processo simplificado para a reforma
constitucional, o que permite a constante atualizacdo do texto por meio de emendas
constitucionais (VIEIRA, 1999, p. 28). Entretanto, tal flexibilizacdo poderia fragilizar os
elementos fundamentais da Constituicdo, sendo necessario, portanto, construir um grupo de
clausulas superconstitucionais inalteraveis. Dessa forma, formou-se um ndcleo constitucional
material dentro do documento formal da Constituicdo que, juntamente com as limitacdes
materiais ao poder de reforma, funciona como barreira ao poder constituinte reformador
(VIEIRA, 1999, p. 29).

As clausulas superconstitucionais se prestam a salvaguardar valores nucleares e
fundamentais da Constituicdo, além de auxiliarem a interpretacdo constitucional “[...]
suprindo as dificuldades e tensdes interpostas pela desformalizacdo do direito constitucional

que acompanham a implementacdo de uma Constituicdo tdo vasta como a brasileira”



52

(VIEIRA, 1999, p. 29). Porém, uma ma formulacdo, compreensdo ou interpretacdo dessas
clausulas pode implicar em uma barreira de protecdo a favor de privilégios ou instituicbes
incompativeis com as necessidades historicamente impostas (VIEIRA, 1999, p. 29). Assim
sendo, as clausulas superconstitucionais “[...] devem assegurar protecdo especial aqueles
direitos, principios e instituicdes que, além de essenciais a formacdo de uma vontade
democrética, constituem verdadeira reserva constitucional de justica” (VIEIRA, 1999, p.
29/30).

A legitimidade das clausulas superconstitucionais ndo repousa apenas sobre sua
origem em uma Assembleia Constituinte, mas também sobre seu conte(ildo, uma vez que essas
clausulas devem ser passiveis de justificacdo racional como pressupostos essenciais de um
processo de associacdo politica fundado na igualdade e na autonomia dos individuos
(VIEIRA, 1999, p. 30). Tais clausulas sdo, concomitantemente, instrumentos de preservacao e
limitagio da democracia, favorecendo a manutencdo dos avancos ja alcancados e

possibilitando novos avancos:

Se concebidas como paradigmas de justica constitucional, adequadamente
interpretadas e aplicadas pelo Judiciario, as clausulas superconstitucionais podem se
tornar um mecanismo que habilita e fortalece a igualdade e a autonomia,
fundamentos e elementos essenciais a prépria existéncia de um regime democratico.
Ao retirar do &mbito de deliberagdo majoritaria aqueles direitos, principios e
instituicbes que constituem a reserva de justica da Constituicdo, as clausulas
superconstitucionais transformam-se em legitimo instrumento de preservacdo da
democracia, paradoxalmente, ao limita-la (VIEIRA, 1999, p. 30).

Ao tratar das clausulas pétreas constitucionais Daniel Sarmento afirma que ndo se
pode proibir de forma absoluta que as geracbes futuras deliberem sobre determinadas
questdes, pois dessa forma elas ficariam privadas da capacidade de escolherem seus proprios
caminhos (SARMENTO, 2008, p. 06). Porém, essas clausulas se revestem de forca normativa
e sdo necessarias para salvaguardar determinados valores fundamentais que ndo podem ficar
expostos nem mesmo a vontade das maiorias qualificadas como capazes de alterarem a
Constituicdo (SARMENTO, 2008, p. 06). Lado outro, a petrificacdo da ordem constitucional
em excesso € um mal, mas no caso brasileiro esse problema pode ser evitado pelo intérprete
no momento da definicdo da extensdo e profundidade das clausulas pétreas (SARMENTO,
2008, p. 06). Nessa ocasido, deve-se atentar para o principio democratico que tem papel
essencial na discussdo sobre tal matéria (SARMENTO, 2008, p. 06).
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Para José Adércio Leite Sampaio existem seis grandes fungdes que a Constituicéo
deve cumprir: de legitimacédo, de estabilizacdo do poder, de consagragdo de um minimo de
valores e principios que sejam compartilhados ou compartilhéaveis por todos; de pedagogia
politico-constitucional; de juridificacdo e de racionalizacdo do processo politico (SAMPAIQ,
2013b, p. 115).

A democracia entendida como governo efetivo do povo exige que todos sejam
respeitados em direitos e sejam considerados como agentes capazes de deliberacédo
(SAMPAIO, 2013b, p. 116). Nesse contexto, “[...] os ocasionais derrotados em suas teses e
propostas devem ter participado do processo decisério, mesmo que contrafactualmente, e sua
capacidade de agentes deliberativos ndo pode ser questionada ou posta em risco pelo resultado
da maioria” (SAMPAIO, 2013b, p. 116).

A democracia envolve quase sempre o conflito, mas desde o inicio ha reiteradamente
um projeto normativo de consenso provisorio em relagcdo ao conteudo e duradouro em relagéo
a forma e procedimento (SAMPAIO, 2013b, p. 116). O processo democratico “[...] também
importa o desarme dos espiritos e das mados na procura da melhor alternativa possivel, o que
maximiza o reconhecimento e aceitagdo da decisdo adotada” (SAMPAIO, 2013b, p. 116/117).
Assim sendo, esse processo consiste no meio mais habil de pacificacdo coletiva (SAMPAIOQ,
2013b, p. 117).

Apesar das objecdes, mesmo em uma sociedade plural hd& um denominador comum de
crencas e concepcbes de mundo que compdem o nucleo axiolégico duro da consciéncia
historica como a paz, a dignidade humana, o Estado de Direito e a democracia (SAMPAIO,
2013b, p. 116). E possivel se argumentar, por exemplo, que tais valores s&o
predominantemente ocidentais, especialmente no que tange as formas de Estado (SAMPAIO,
2013b, p. 116). Porém, “[...] o Estado de Direito, com suas bases lancadas sobre o limite do
poder e da legalidade, ndo encontra adversario paradigmatico no estagio atual das coisas
politicas” (SAMPAIO, 2013b, p. 116), pois “[...] mesmo 0 mais liberal dos Estados de Direito
promove com mais eficacia a paz e a dignidade humana” (SAMPAIO, 2013b, p. 116).

A pedagogia constitucional se relaciona com a “cultura da Constituicdo” e com as
formas de propaganda de valorizacdo do texto constitucional existente que, diariamente,
tentam renovar o consenso em torno dele, abrangendo seu simbolismo e a axiologia dos
principios que contém (SAMPAIOQ, 2013b, p. 116).
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A juridificacdo do processo politico consiste na disciplina da formacéo,
desenvolvimento e decisdo da vontade politica e ainda da mediacdo de conflitos entre as
diferentes propostas de governo (SAMPAIO, 2013b, p. 115/116). Ela estabelece regras que
garantem pelo menos um sentido fraco de racionalizacdo, mas ndo é fechada e sim aberta e
flexivel. Apesar de ser mais procedimental, a juridificacdo ndo desconsidera a garantia das
outras finalidades constitucionais (SAMPAIO, 2013b, p. 116).

As fungbes constitucionais, entretanto, ndo escapam de criticas. Frequentemente ha o
uso e a manipulacdo de expressdes politicas e constitucionais esvaziadas de sentido visando
legitimar estados de dominagcdo (SAMPAIO, 2013b, p. 117). A democracia politica entdo
“[...] se exerce e se expressa como um ‘local vazio’, onde h4 apenas encena¢des dos atores
politicos, movidos por interesses proprios, e a ilusdo de um povo autorrepresentado e
legislador” (SAMPAIO, 2013b, p. 117). A retdrica “[...] recheada de termos expressivos e
significativamente nulos, como ‘Estado de Direito’ e ‘dignidade humana’, funciona na
verdade como uma grande mascara dos poderes efetivos reinantes, alienando os dominados e
oprimidos” (SAMPAIO, 2013b, p. 117). Nesse contexto, a legitimidade politica é um
simulacro de texto e mas intencdes (SAMPAIO, 2013b, p. 117).

A solugdo para a questao implica em “[...] desmascarar os encenadores e retomar o
projeto irrealizado da modernidade na busca da maxima igualdade e liberdade para todos”
(SAMPAIQ, 2013b, p. 117). Apesar de deturpadas pelo uso, as palavras ndo perderam o seu
sentido original e teoricamente emancipador (SAMPAIO, 2013b, p. 117). Assim sendo, a
primeira grande tarefa da pragmatica é reconstruir a semantica renunciando aos
essencialismos para, posteriormente, adotar o simbolo da transformacéao social e, por fim, se
direcionar para as praticas que proporcionam um autogoverno real, que objetiva um mundo
livre e igual (SAMPAIOQ, 2013b, p. 117).

Retomando-se a funcdo de consagrar um minimo de principios e valores
compartilhados ou compartilhaveis por todos, a Constituicdo positivou o aspecto objetivo dos
direitos fundamentais, que é identificado como um valor transindividual, social ou
comunitario (SAMPAIO, 2013b, p. 582). Além de criarem direitos subjetivos para seus
titulares, as normas de direito fundamental se irradiam pela ordem juridica como “valores
positivados” ou “principios superiores do ordenamento juridico”, inspirando a producdo
normativa em todos os setores do Direito e criando deveres fundamentais para o Estado (de

realizacdo, promocao e protecédo), para os demais agentes privados (de respeito ou submissao)
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e para o proprio titular do direito (de indisponibilidade e exercicio ndo abusivo ou
inespecifico) (SAMPAIO, 2013b, p. 582). Nesse contexto, os direitos fundamentais s&o uma
“ordem objetiva e concreta de valores” que deve ser promovida pelo legislador, pelo juiz e
pela Administragdo Publica, cada um deles em sua respectiva tarefa constitucional
(SAMPAIO, 2013b, p. 583).

Como resultado do consenso acerca desses principios e valores, a Constituicdo
institucionalizou a nocdo de justica geral compartilhada pela sociedade, constituindo ela
mesma uma reserva de justica. Essa reserva de justica geral se desdobra em diversos direitos e
garantias, entre 0s quais se situa a seguranca juridica. Trata-se de reserva porque contém o
nlcleo de justica que estd acima de qualquer discussao positiva acerca do contetdo da justica
institucionalizada, e também porque ela esta apartada das deliberacdes ordinarias do poder

reformador.

A Constituicdo incorporou a linguagem dos direitos naturais e trouxe para dentro do
texto a ideia de justica ndo s6 material (a lei ndo pode violar direitos), mas também no sentido
processual (procedimentos). Entretanto, seu contetdo ndo € estatico no tempo, ou seja, ndo se
encontra parado no momento de sua elaboracdo, pois além das emendas formais também
podem ocorrer emendas interpretativas — dai a necessidade das aberturas da Constituicao,
como se verd adiante. Dessa forma, busca-se evitar elementos exteriores ao Direito,
possibilitando um auto-referenciamento deste e também preservando seu codigo binario

(sim/ndo; licito/ilicito, etc.).

A norma constitucional, por ser também norma positiva, reaproxima o Direito e a
justica, pois € uma norma que contém conceitos de valor que pedem uma atuacao criativa e
suscetivel de adequar-se as mutagdes inevitaveis do proprio “valor” (CAPPELLETTI, 1984,
p. 130). Referida norma é uma tentativa — ainda que talvez impossivel, mas profundamente
humana — de transformar em direito escrito os “valores supremos”, ou seja, de definir o que
ndo se pode definir (CAPPELLETTI, 1984, p.130). A justica constitucional é a garantia dessa
definicdo, mas é também o instrumento para torna-la aceitavel, adaptando-a as exigéncias
concretas de um destino de perene mutabilidade (CAPPELLETTI, 1984, p. 130). Para essa
definicdo (positivacdo) o engenho criativo do homem descobriu precisamente na justica
constitucional o instrumento mais refinado e aperfeicoado, embora sujeito a erros, variagdes e
defeitos como todos os instrumentos humanos (CAPPELLETTI, 1984, p. 130).
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A seguranga juridica do Direito exige a positividade dele e, nesse sentido, ha
entroncamento com a Constituicdo, uma vez que ela é o fundamento de validade do Direito
positivo (SILVA, 2005, p. 16). O Direito positivo estabelecido tende a se impor com
incondicional validade e obrigatoriedade independentemente até mesmo de sua justica, porém
a Constituicdo condiciona ndo s6 a sua validade, mas também certas exigéncias acerca de seu
contetdo (SILVA, 2005, p. 16). A Constituicdo tem como missdo assegurar a vigéncia e
eficacia do principio da dignidade da pessoa humana, no qual se centram todas as outras
demais manifestagdes dos direitos fundamentais do homem (SILVA, 2005, p. 16).

Direito seguro ndo é sinbnimo de Direito justo, pois na histdria existem exemplos de
ordenamentos positivos injustos, como o nazifascista, 0 regime militar brasileiro®® e outros
sistemas autoritarios (SILVA, 2005, p. 16). Em regra, um Direito inseguro é também um
Direito injusto por ndo assegurar o principio da igualdade e, assim sendo, a seguranca
legitima do Direito é aquela que significa a garantia contra a arbitrariedade e contra as
injusticas (SILVA, 2005, p. 16). O Direito seguro legitimo deve o ser para todos, ou seja, a
seguranca nao deve ser apenas garantia de tranquilidade das classes dominantes, mas
igualmente e na mesma proporcao deve ser garantia de vida digna para as classes menos
favorecidas (SILVA, 2005, p. 17).

Nesse contexto, antes de analisar especificamente o direito a seguranca juridica, é
necessario aprofundar o conceito de Constituicdo e a sua importancia no processo histérico

das sociedades e do Direito.

3.1 Conceitos de Constituicdo

Assim como a diversidade dos conceitos de justica, as concepcdes de Constituicao
também sdo objeto de controvérsia na doutrina. Entretanto, algumas definicGes — ainda que

generalizadas — sdo possiveis.

%8 Explica Jos¢ Afonso da Silva que o regime militar brasileiro “[...] continha 0 maximo de seguranca juridica
por meio de uma ordem juridica excepcional voltada para sua prépria garantia, sem consideracdo alguma para
com o principio da justiga” (SILVA, 2005, p. 16).
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Uma concepgdo objetiva e formal compreende a Constituicdo “[...] como um
documento de norma ou esquema de fontes normativas de grau elevado, sob a teoria da
formacdo de direito por degraus, [...] sobressaindo-se o carater constitucional da simples
posicdo sistémica da norma ou de sua eficécia juridica a priori” (SAMPAIO, 2002, p. 14/15).

Na concepcéo funcional e material a Constituicdo pode ser entendida nos termos do
liberalismo conservador “[...] como férmulas sintéticas de normas organizatorias que
reproduzem o status quo” (SAMPAIO, 2002, p. 15), nos termos do formalismo
procedimentalista “[...] como mero procedimento de tomada de decisdes politica e
juridicamente vinculantes” (SAMPAIO, 2002, p. 15) ou ainda em uma concep¢do material
diversa “[...] como esquema de ordenamento da dominacdo e dos valores [posicdo juridico-
politica dos individuos] no Estado” (SAMPAIQ, 2002, p. 15).

Nos termos do garantismo ou fundamentalismo pode-se compreender a Constituigdo
“[...] como instrumento precipuo de garantias dos direitos fundamentais, concebidos como
‘cartas de trunfo’ ou ‘curingas’ (trump cards ou rights as trump) contra as maiorias
ocasionais” (SAMPAIO, 2002, p. 15), desdobrando-se em fundamentalismo liberal ou
deontolégico — “direito de igual respeito e considera¢do” (SAMPAIO, 2002, p. 15) -,
fundamentalismo conservador — “direito de propriedade” (SAMPAIO, 2002, p. 15) — ou
fundamentalismo coletivista — “direitos de grupos sociais desfavorecidos” (SAMPAIO, 2002,
p. 15). Desdobra-se também nos termos de Constituicdo instrumental ou dirigente, “[...]
podendo-se imaginar a visualizacdo normativa de um programa socialmente impulsionado, a
comegcar pelo estabelecimento de objetivos positivos e de tarefas ou prestacdes que o poder
deve cumprir em beneficio da comunidade” (SAMPAIO, 2002, p. 15/16) ou ainda como “[...]
um sistema de conexdo interna entre autonomia privada e autonomia politica, aproximando os
extremos, real e normativo” (SAMPAIO, 2002, p. 16).

Em uma concep¢do material ou normativa a Constituigdo ¢ “[...] ‘normativa’ ou
‘axiologicamente orientada’, no sentido de ser apresentada como uma ordem de valor
geradora de normas ou uma ordem de integracdo espiritual, acentuando-se, assim a inclusédo
reciprocamente do processo politico na normagao fundamental” (SAMPAIO, 2002, p. 16).
Entretanto, como explica José Adércio Leite Sampaio, o sentido de “Constituicdo juridica
escrita” ndo ¢ suficiente ao se perceber “[...] a necessidade de fusdo dialética entre a estrutura
de poder realmente existente (Constituicdo politica) e ‘seu correlato objetivado em direito

como Constitui¢ao juridica objetivada’ (SAMPAIO, 2002, p. 16). Continua o autor:
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Nenhuma perspectiva sobre o sentido dessa palavra pode, no entanto, deixar de lado
as demais. Constituicdo é ordem normativa e ordem real em constante tensdo, é a
realidade que se integra ao campo normativo; sdo as normas que se projetam sobre o
mundo fenoménico, numa interacdo que retine componentes simbolicos importantes,
diferenciando essa tensdo de outras que também se contam no mundo juridico entre
fatos e normas (SAMPAIO, 2002, p. 18).

No plano do direito internacional a Constituicdo se apresenta como atributo simbdlico
da soberania, sendo uma espécie de “cartdo de visita internacional” para os outros Estados ou
governos (SAMPAIOQ, 2002, p. 18). Ja no plano interno a Constituicdo pode ser compreendida
como “[...] um ‘contrato’ ou ‘pacto fundador’ que tem um papel decisivo como forma de

integracdo total ou de autoconstru¢ao da identidade comunitaria” (SAMPAIO, 2002, p. 18).

A Constituicdo retne os sentidos de pacto federal ou social, se apresentando como um
programa de normas orientado e realizado pelos atores constitucionais, ou seja, ela é
concomitantemente fonte e produto das interacdes cotidianas desses atores (SAMPAIO, 2002,
p. 19). Nao pode dispor exclusivamente sobre as regras de formacao da vontade politica ou
ser uma ordem dura de valores, devendo ser uma obra inacabada por se limitar as suas
contingéncias, ao seu tempo e ao seu povo (SAMPAIO, 2002, p. 19). Nesse contexto, cabe ao
jurista “[...] por em marcha essa tendéncia dispersiva do texto sem permitir que se esvaia o
sentido de norma ou que se destrua a engenharia original dos fundadores” (SAMPAIO, 2002,
p. 19).

Em uma concepcao juridico-normativa a Constituicdo configura e ordena os poderes
do Estado por ela construidos, além de estabelecer os limites do exercicio do poder, 0 &mbito
de liberdades e direitos fundamentais, e ainda 0s objetivos positivos e as prestacdes que 0
poder deve cumprir em beneficio da comunidade (GARCIA DE ENTERRIA, 1983, p. 49).
Nesse contexto, a Constituicdo consiste em um sistema obrigatério que emana do povo como
titular da soberania, cujos preceitos se dirigem tanto aos diversos 6rgaos de poder por ela
estabelecidos quanto aos cidaddos (GARCIA DE ENTERRIA, 1983, p. 49).

A Constituicdo ndo €, entretanto, apenas uma norma, mas sim a primeira das normas
de todo o ordenamento, ou seja, a norma fundamental e superior. 1sso ocorre primeiramente
porque é ela que define o sistema de fontes formais do Direito e, assim sendo, uma lei

somente sera valida se estiver em conformidade com a Constituicdo (GARCIA DE
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ENTERRIA, 1983, p. 49). Secundariamente, porque hd uma pretensdo de permanéncia ou
duragédo da Constituicdo, uma vez que ela expressa a intencdo fundadora e configuradora de
um sistema inteiro que nela se baseia em contraponto as normas ordinarias, que possuem uma
intencdo limitada a objetivos mais concretos e singulares dentro do marco globalizador e
estrutural estabelecido por aquela (GARCIA DE ENTERRIA, 1983, p. 50).

Da ideia de superioridade da norma Constituicdo decorre a distingdo entre o poder
constituinte que cria a Constituicdo e os poderes constituidos por este, do qual emanam todas
as normas ordinarias (GARCIA DE ENTERRIA, 1983, p. 50). Essa distin¢do, por sua vez, é
responsavel pela rigidez da norma constitucional que assegura a superlegalidade formal, ou
seja, que impde formas rigidas de modificacdo constitucional em comparagdo aos
procedimentos legislativos ordinarios (GARCIA DE ENTERRIA, 1983, p. 50). Também é
essa distingdo que reconhece a superlegalidade material, ou seja, que assegura a Constituicao
uma preeminéncia hierarquica sobre as demais normas do ordenamento (GARCIA DE
ENTERRIA, 1983, p. 50).

Contrapondo-se a distincdo desenvolvida por Ferdinand Lassalle (2000) entre a
Constituicao escrita na folha de papel e a Constituicdo real condicionada aos fatores de poder
que regem determinado pais, Konrad Hesse afirma que ndo se pode separar a ordenacdo da
realidade (HESSE, 1991, p. 13). A norma constitucional ndo existe de forma autbnoma, uma
vez que “[...] sua esséncia reside na sua vigéncia, ou seja, a situagdo por ela regulada pretende

ser concretizada na realidade” (HESSE, 1991, p. 14).

A Constituicdo ndo configura, portanto, apenas expressao de um ser, mas também de
um dever ser; ela significa mais do que o simples reflexo das condi¢Bes féticas de
sua vigéncia particularmente as forgas sociais e politicas. Gragas & pretensdo de
eficicia, a Constituicdo procura imprimir ordem e conformacéo a realidade politica e
social (HESSE, 1991, p. 15).

A Constituicdo possui uma forca normativa que se diferencia da forca condicionante
da realidade, mas elas ndo podem ser separadas (HESSE, 1991, p. 15). A forca normativa ndo
necessita apenas de adaptacdo inteligente a realidade, pois a Constituicdo deve se converter
por si mesma em forga ativa (HESSE, 1991, p. 19). Para tanto, ela deve provocar na
consciéncia geral uma “vontade de Constituicdo” que se baseia em trés vertentes: a

compreensdo da necessidade e do valor de uma ordem normativa solida e resistente que
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proteja o Estado contra o arbitrio; a compreenséo de que essa ordem constituida é mais do que
uma simples ordem legitimada pelos fatos e que por isso necessita de constante processo de
legitimacéo; e a consciéncia de que essa ordem ndo sera eficaz sem o concurso da vontade
humana (HESSE, 1991, p. 19/20).

Por meio de sua forca ativa a Constituicdo é capaz de conferir forma e modificar a
realidade politica e social (HESSE, 1991, p. 24). Porém, ndo se podem ignorar os limites das
situacbes e forgcas que atuam no funcionamento da vida do Estado, pois o Direito
Constitucional deve se conscientizar desse condicionamento da normatividade®’ (HESSE,
1991, p. 26).

A forca normativa, por sua vez, depende da satisfacdo de pressupostos de contetido
(correspondéncia a natureza singular do presente e capacidade de se adaptar a uma eventual
mudanca da realidade) e praxis (compartilhamento da vontade da Constituicdo e interpretacao
favoravel a concretizagéo de suas normas) do texto constitucional (HESSE, 1991, p. 20/23).

A Constituicdo, portanto, ndo é mera folha de papel e consiste em verdadeira norma de
cumprimento obrigatorio, responsavel por dar forma a vida dentro do Estado. Seus preceitos
sdo resultado do consenso da comunidade acerca dos direitos e deveres que norteiam o
funcionamento do Estado havendo pretensdo de eficacia de todas as suas normas, pois nao se

pode dissociar seu texto da realidade.

A “vontade de Constituicao” se expressa em um patriotismo constitucional de todos
em favor da “permanéncia movel” da Constituicdo (SAMPAIO, 2004, p. 51). Propde-se uma
cidadania multicultural marcada pela inclusdo, pois a coletividade politica deve permanecer
aberta aos cidaddos de qualquer origem, sem forcar a uniformidade de uma nacao
(HABERMAS, 2001, p. 93/94). Nas sociedades multiculturais ha uma “politica de
reconhecimento”, pois a identidade de cada cidaddo singular esta entrelacada com as
identidades coletivas e necessita de estabilizacdo em uma rede de reconhecimentos reciprocos
(HABERMAS, 2001, p. 94).

T Explica Hesse: “Isso significa que o Direito Constitucional deve preservar, modestamente, a consciéncia dos
seus limites. Até porque a for¢a normativa da Constituicdo é apenas uma das forcas de cuja atuacdo resulta a
realidade do Estado. E esta forca tem limites. [...] Subsiste para o Direito Constitucional uma enorme tarefa,
sobretudo porque a forca normativa da Constituicdo ndo esta assegurada de plano, configurando missdo que,
somente em determinadas condicdes, podera ser realizada de forma excelente. A concretizacdo plena da forca
normativa constitui meta a ser almejada pela Ciéncia do Direito Constitucional. Ela cumpre seu mister de forma
adequada ndo quando procura demonstrar que as questdes constitucionais sdo questfes do poder, mas quando
envida esforgos para evitar que elas se convertam em questdes de poder” (HESSE, 1991, p. 26/27).
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O patriotismo constitucional resulta do processo de desligamento da cultura politica da
cultura da maioria, pois todos os cidaddos devem poder se identificar igualmente com a
cultura politica de seu pais (HABERMAS, 2001, p. 95). Por meio da participacdo
democrética forma-se a cultura politica legitima institucionalizada na Constituicdo, pois “q...]
a construcdo da vontade e da opinido estruturada publicamente na forma de uma discusséo
torna possivel um entendimento racional e politico também entre desconhecidos”
(HABERMAS, 2001, p. 94). Nesse contexto, fala-se em Constituicdo pluridimensional em

razdo de suas quatro aberturas:

a) ao espaco — abrindo ao interior (ordenamento sub ou infraconstitucionais) e ao
exterior (ordenamentos supraconstitucionais); b) ao tempo — pois é resultado de
operacgles pretéritas, mas se nutre da esperanca dos homens ainda sem rosto que
ocupam o futuro [...]; ¢) ao mundo dos sentidos — pois que é aberta a concretizagdes
pela acdo patriética; e d) aos projetos de vida boa — porque define pouco da
substancia axiolégica (nlcleo constitucional duro), disponibilizando-se a
contextualizaces e procura do bem comum e individual (SAMPAIO, 2004, p. 54).

Percebe-se, portanto, que a Constituicdo é o ponto de encontro entre 0s membros da
sociedade multicultural: ela promove os meios adequados para a efetiva participacao
democratica e, concomitantemente, positiva as escolhas resultantes desse processo
democratico. Sua legitimidade e conteldo ndo sdo estaticos, devendo haver um processo
discursivo continuo para atender as novas necessidades da sociedade multicultural sem
prejudicar, entretanto, as conquistas ja existentes. Nesse contexto, os aspectos formais da
Constituicdo como a sua vocacdo de permanéncia e rigidez (BARROSO, 2001, p. 57) visam
garantir seu papel moderador sobre as vontades cambiantes das maiorias, configurando

verdadeira reserva de justica.

3.2 Protecdo constitucional da seguranca juridica

O principio da seguranca juridica € um dos elementos constitutivos do Estado de
direito, pois “[...] o homem necessita de seguranga para conduzir, planificar e conformar
autbnoma e responsavelmente a sua vida” (CANOTILHO, 2003, p. 257). Como ja

demonstrado, entretanto, apés a filtragem da justica a seguranca juridica ndo significa apenas
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certeza do direito”®. Cabe ao direito constitucional positivo traduzido na Constituicdo definir
0s contornos da seguranca juridica da cidadania (SILVA, 2005, p. 17), tendo sempre em vista
que a seguranca, a ordem e a certeza séo instrumentos de efetivacdo da justica em sua feigcéo
social (SILVA, 2005, p. 30).

A Constituicdo Federal brasileira de 1988 trata da seguranca em diversos momentos,
sendo mencionada até mesmo no predmbulo, que afirma o Estado Democrético brasileiro e a
necessidade de garantir a seguranca (BRASIL, 1988). A doutrina dominante concorda com o
entendimento do Supremo Tribunal Federal no sentido de ndo se admitir o predmbulo
constitucional como pardmetro para o controle de constitucionalidade ou como fundamento
autbnomo de direitos e obrigacOes, refutando-lhe qualquer tipo de expressdo normativa,
embora sem lhe atribuir carater meramente politico ou programatico (SARLET; MARINONI;
MITIDIERO, 2013, p. 79). Assim sendo, admite-se “[...] que o predmbulo tenha eficacia
normativa indireta e ndo autbnoma, como parametro auxiliar para a interpretacdo e aplicacdo
do direito e argumento adicional para a fundamentagdo de decisdes judiciais” (SARLET;
MARINONI; MITIDIERO, 2013, p. 79).

Ingo Wolfgang Sarlet defende, entretanto, que no predmbulo existem diversos
principios e objetivos que ndo perdem sua forca juridica em razéo do fator “topografico” e
servem “[...] inclusive como parametro do controle de constitucionalidade e mesmo com

eficacia derrogatoria de norma anterior ¢ manifestamente incompativel com seu sentido”

(SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2013, p. 80)%°.

Além do predmbulo, seguranca esta no rol dos direitos e deveres individuais e
coletivos garantidos aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais, por determinacdo do
art. 5° da Constituicdo Federal de 1988 (BRASIL, 1988). Ela é mencionada ainda como
direito social no art. 6° também da Constituicdo (BRASIL, 1988).

José Afonso da Silva aponta a seguranca juridica como principio e tarefa do Estado

Democratico de Direito, identificando-a com o art. 5°, incisos XXXVI a LXXIII, da

%8 Nesse sentido ver o item “2.2.2 A filtragem da justiga”.

 Vale citar a explicagio de Ingo Wolfgang Sarlet: “Assim, embora se possa reconhecer que a invocagio de
Deus [...] ndo tenha sequer o carater de uma disposi¢do de cunho normativo, tal qual decidido pelo STF [...], no
Predmbulo existem diversos principios (valores) e objetivos formulados pelo constituinte, ainda que em grande
parte reproduzidos direta ou indiretamente no corpo principal do texto constitucional, que sdo dotados de pelo
menos similar normatividade do que aquela atribuida a principios contidos na parte permanente da Constitui¢do”
(SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2013, p. 755).
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Constituicdo Federal de 1988 (SILVA, 2012, p. 122). H& um direito a seguranca que se
desdobra em garantias como seguranca de domicilio, seguranca das comunicacdes pessoais,
seguranga em matéria penal e seguranga em matéria tributéria (SILVA, 2012, p. 437 e ss.)

A seguranca juridica propriamente cabe a tarefa de garantir a estabilidade dos direitos
subjetivos, pois aquela exige que os individuos tenham certeza de que as relagdes realizadas
sob o império de uma norma perdurem, ainda que referida norma seja substituida (SILVA,
2012, p. 433). Nesse caso trata-se da seguranca juridica como garantia (SILVA, 2005, p. 17).

A Constituicdo reconhece ainda a seguranca juridica como protecdo dos direitos
subjetivos (SILVA, 2005, p. 17). A situacdo juridica subjetiva é criada quando uma lei
revogada produz efeitos em favor de um sujeito, dando origem a um simples interesse ou a
um interesse legitimo, uma expectativa de direito, um direito condicionado ou a um direito
subjetivo (SILVA, 2012, p. 433). Esse ultimo recebe protecdo juridica por ja integrar o
patrimdénio do sujeito, embora ainda nao tenha sido exercido (SILVA, 2012, p. 122). Caso a
lei sob a qual se formara o direito subjetivo seja revogada, deve-se atentar para a aplicacdo do
art. 5° inciso XXXVI, da Constituicdo Federal, que preserva o direito adquirido, o ato
juridico perfeito e a coisa julgada (SILVA, 2012, p. 434).

A seguranca juridica como direito social prevista no art. 6° da Constituicdo Federal de

7%, significando a previsao de vérios meios revelados pelos

1988 cuida da “‘seguranga socia
direitos sociais que garantam aos individuos e suas familias condigdes sociais dignas (SILVA,
2005, p. 23). J& a seguranca juridica por meio do direito abrange a “seguranga do Estado” que
versa sobre as condicdes basicas de defesa do Estado, e ainda a “seguranga das pessoas” que

trata da manutencdo da ordem publica contra o crime em geral (SILVA, 2005, p. 24).

As condicBes basicas da defesa do Estado (seguranca do Estado) estdo nos arts. 36 a
41 da Constituicdo Federal de 1988, que tratam do estado de defesa e do estado de sitio. A
defesa do Estado é defesa do territorio, da soberania nacional e da Patria (SILVA, 2005, p.
24). Ja a seguranca pessoal (seguranca das pessoas) se desdobra no direito a uma ordem

publica segura e realizavel pelas técnicas de seguranca publica previstas no art. 144, e nas

%0 Segundo José Afonso da Silva a Constituigio brasileira “[...] preferiu o espanholismo seguridade social, que,
numa concepcdo mais avancada deve ter-se como meio de superar as deficiéncias da previdéncia social,
caracterizada como seguro social, porque o destinatario de suas prestacdes é o segurado, aquele que, filiado
obrigatoriamente, paga uma contribuicao para fazer jus a ele (art. 201)” (SILVA, 2005, p. 23).
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garantias penais previstas no art. 5° incisos XXXVII a XLVII, todos da Constituicdo Federal
de 1988 (SILVA, 2005, p. 24).

A seguranca juridica pode ser identificada como garantia da previsibilidade e da
confianga (SAMPAIQO, 2005a, p. 06), destacando-se como consequéncia a preservacdo dos
institutos do direito adquirido, ato juridico perfeito e coisa julgada. O direito adquirido pode
ser tomado como género, do qual sdo espécies o direito adquirido em sentido estrito, o ato
juridico perfeito e a coisa julgada (SAMPAIO, 2005a, p. 173). Nesse sentido de género, 0
direito adquirido é "[...] um complexo fético e normativo que atribui a seus titulares a garantia
de vantagem do status quo contra novidades legislativas que o redefinam™ (SAMPAIQ,
20054, p. 173).

Em definicdo fornecida pela Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro
(Decreto-Lei n° 4.657, de 4 de setembro de 1942), art. 6°, paragrafo 1°, “[...] reputa-se ato
juridico perfeito o ja consumado segundo a lei vigente a0 tempo em que se efetuou”
(BRASIL, 1942).

Nos termos do paragrafo 2° do mesmo artigo, direitos adquiridos sdo “[...] direitos que
0 seu titular, ou alguém por ele, possa exercer, como aqueles cujo comeco do exercicio tenha
termo pré-fixo, ou condicdo pré-estabelecida inalteravel, a arbitrio de outrem” (BRASIL,
1942). O direito subjetivo, se ndo exercido, transforma-se em direito adquirido diante de nova
lei, porque na vigéncia da lei anterior ele era exercitavel e exigivel pela vontade de seu titular
e ja foi incorporado pelo patriménio deste (SILVA, 2012, p. 434). O direito adquirido se
diferencia do ato juridico perfeito por emanar de negécio fundado em lei e ndo diretamente da
lei em favor do titular (SILVA, 2012, p. 436).

Ja a coisa julgada ou caso julgado, por definicdo do art. 6°, paragrafo 3°, da Lei de
Introducdo as Normas do Direito Brasileiro (Decreto-Lei n°® 4.657/1942), é “[...] a decisdo
judicial de que ja ndo caiba recurso” (BRASIL, 1942). Entretanto, a garantia se refere a coisa
julgada material e ndo formal (SILVA, 2012, p. 436), devendo-se aplicar o art. 467 do Codigo
de Processo Civil, segundo o qual “denomina-se coisa julgada material a eficacia, que torna
imutavel e indiscutivel a sentenca, ndo mais sujeita a recurso ordinario ou extraordindrio”
(BRASIL, 1973).

A seguranca prevista no art. 5° da Constituicdo Federal de 1988 compreende também o

direito fundamental & seguranga juridica no processo, entendida como direito a certeza, a
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estabilidade, a confiabilidade e a efetividade das situacGes juridicas processuais (SARLET;
MARINONI; MITIDIERO, 2013, p. 756). Deve-se compreendé-la ainda como seguranca
juridica pelo processo que exige respeito aos institutos da preclusdo e da coisa julgada, a
forma processual em geral e ao precedente judicial (SARLET; MARINONI; MITIDIERO,
2013, p. 755).

Marcelo Andrade Cattoni de Oliveira relaciona a seguranca juridica com a certeza do
devido processo legal, cuja previsdao esta no art. 5°, inciso LIV, da Constituicdo Federal de
1988. Em uma sociedade linguisticamente estruturada, plural e sem a possibilidade de
fundamentos absolutos a Unica certeza pela qual se pode lutar é a de que em uma situacdo de
participacdo em simétrica paridade entre as partes que serdo afetadas pelo provimento
jurisdicional os melhores argumentos sejam levados corretamente em consideracao, ao longo
do processo e no momento da decisdo, por um juiz que demonstre sua imparcialidade
(OLIVEIRA, 2001, p. 80).

Percebe-se, portanto, que a seguranga juridica € um direito fundamental que integra o
conceito de justica geral institucionalizada na Constituicdo Federal de 1988 e é resultado do

desejo da sociedade em ter seguranca em todas as suas acepgoes.

[...] os direitos sdo resultado do encontro de suas premissas: as necessidades
humanas e o consenso em torno das prioridades de sua satisfagdo. Aquelas sdo
ambiciosas por natureza; este tem um qué de universalidade prépria da moral
materializada em decisdes contingentes que, a pretexto de atender, refreiam o impeto
de reproducéo lepusgénica das necessidades. Fundamentais e humanos sdo sempre
direitos como produto do consenso sobre as necessidades frustradas, sobretudo em
decorréncia de assimetria de poder, de dominio opressivo ou de exclusdo de
beneficiarios de vantagens relevantes (SAMPAIOQ, 2010, p. 289).

Por ser um direito constitucionalmente garantido deve-se considerar a seguranca
juridica como um norte a ser respeitado por todos os Poderes, pois a Constituicdo é fonte
priméaria de todas as normas e possui forca vinculante. Ndo se trata apenas de aspecto da
justica em geral ou abstrata pressuposta na propria ideia e conceito de Constituicdo, mas de
elemento da justica institucional ou concreta, incorporada pelo texto constitucional como
reserva contra as variagdes de humor da politica e os desafios das crises. A ideia de seguranca

geral esta inserida na estabilidade desse texto constitucional e é também assegurada por ele na
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forma da seguranca juridica prevista nos arts. 5° e 6° que sdo elementos da justica
institucionalizada na Constituicdo Federal.

Considerando-se a tensdo entre permanéncia e mudanca, tradicdo e futuro, os critérios
de solucdo das questBes dela decorrentes ndo podem se resumir a uma Unica formula, uma vez
que retinem situacGes bem diversas (SAMPAIO, 2005b, p. 340). Em paises marcados pela
desigualdade social — como é o caso do Brasil — as possiveis alternativas devem se dar no
sentido de reduzir a exclusdo social, de um lado mitigando a intangibilidade dos direitos
adquiridos — aqui entendidos como género — que reforcem o processo de exclusao social e, de
outro, alargando o quadro normativo que amplie os direitos fundamentais em geral,
especialmente os orientados a minorar o déficit de igualdade de oportunidades e a aprofundar
0 sentimento e o compromisso de solidariedade (SAMPAIO, 2005b, p. 341).

3.3 Seguranca juridica e proibicéo do retrocesso

Considerando-se a Constituicdo como reserva de justica, a proibi¢do do retrocesso se
tornou exigéncia da seguranca juridica. Desde o surgimento das Constituicdes como
documento escrito, ampliou-se 0 leque de assuntos disciplinados em seu texto (SAMPAIQ,
2005, p. 159). O legislador foi chamado ao processo de realizacdo dos direitos que
comecavam a ser qualificados como fundamentais, uma vez que para sua efetividade exigia-se
uma atuacdo decisiva do Estado na criacdo tanto de instrumentos juridicos (especialmente
leis) quanto de servigos publicos (SAMPAIO, 2005, p. 159).

Nesse contexto coube ao direito intertemporal resolver algumas situacdes,
especialmente quando o quadro legislativo de integracdo comecou a dar lugar a modelos mais
flexiveis que importavam certo rebaixamento ou reducdo do ambito de protecdo normativa de
um determinado direito (SAMPAIO, 2005, p. 159). Entretanto, a mudan¢a encontrou a
resisténcia dos reclames do principio da dignidade da pessoa humana e do principio da justica
social, ambos ja suficientemente entranhados na doutrina, e também de pronunciamentos dos
tribunais da justica constitucional de alguns Estados europeus (SAMPAIQ, 2005, p. 159/160).

Inicialmente a doutrina europeia desenvolveu a vedagdo da proibicdo do retrocesso

como uma “[...] catapulta de transformacdo social sem retorno na edificacio de uma
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sociedade justa idealizada” (SAMPAIO, 2005, p. 162). Assim sendo, cada legislagdo surgida
era um degrau de conquista social irrenuncidvel e sem retorno e o legislador, ao desincumbir-
se de sua tarefa de promocao dos direitos, se vinculava a prépria lei, ndo podendo mais recuar
daquele ponto (SAMPAIQ, 2005, p. 162).

Por um lado focava-se nos direitos sociais como “bloco constitucional dirigente” ¢ de
outro na reducdo significativa do espago de configuracio legislativa entendida como “mera
funcdo executiva da Constituicao” (SAMPAIO, 2005, p. 163). Promovia-se uma
“constitucionalizagdo” de certas leis e uma “petrificacdo” dos direitos (SAMPAIO, 2005, p.
163). N&o obstante, a vedacao do retrocesso interferia no processo democratico prejudicando
a alternancia do poder e a manifestacdo da vontade expressa nas urnas, por impedir que
maiorias eleitas pudessem colocar em pratica os programas de governo defendidos durante a

campanha eleitoral adaptando a legislacdo existente (SAMPAIO, 2005, p. 163).

Além disso, discutia-se a submissdo dos direitos sociais a “reserva do possivel” em
funcéo da disponibilidade financeira do Estado e dos quadros de desenvolvimento econémico,
que continuavam a informar o contetdo do Direito (SAMPAIO, 2005, p. 163). Referidas
disponibilidades poderiam sofrer flutuacGes negativas com o passar do tempo, exigindo a
revisibilidade das politicas adotadas para a promoc¢do social, sob pena de faléncia geral
(SAMPAIQ, 2005, p. 163).

No final do Século XX as crises econdmicas dos “Estados sociais” europeus
reforcaram as exigéncias do real, impondo uma atenuacéo da doutrina da irreversibilidade dos
direitos sociais (SAMPAIO, 2005, p. 163). Manteve-se a proibicdo do retrocesso social em
relacdo a esses direitos, mas agora ela se referia apenas ao seu nucleo essencial (SAMPAIO,
2005, p. 163). Nesse contexto, surgiram algumas correntes acerca da proibicao do retrocesso
gue variavam de acordo com o grau da vedacdo, entretanto é ponto comum que 0 retrocesso a
formas mais primarias do exercicio dos direitos desprestigia o sistema de direitos e o sentido
de solidariedade e dignidade humanas que informa a sociedade e seu devir (SAMPAIO, 2005,
p. 164). O retrocesso alarga a exclusdo social e conduz a perda de substancia constitucional
(SAMPAIQ, 2005, p. 164).

Na Constituicdo brasileira de 1988 as garantia dos direitos adquiridos e suas
subespécies, as limitagbes constitucionais de atos retroativos e as garantias contra restricdes
legislativas dos direitos fundamentais configuram uma opg¢éo constitucional pela vedacdo do

retrocesso ao menos nestas hipoteses (SARLET, 2005, p. 98/99). Nesse sentido também se
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podem citar os limites materiais impostos ao poder constituinte reformador, que constituem
manifestacdo em favor da manutencdo de determinados contelidos da Constituicdo.
Entretanto, essas hipdteses ndo esgotam todas as situacdes carentes de uma protecdo em face
do retrocesso (SARLET, 2005, p. 99).

A proibicdo do retrocesso — também conhecida como efeito cliquet®* — decorre
implicitamente do sistema constitucional, sendo possivel sistematizar alguns principios e
argumentos que reforcam sua existéncia e também sua conexdo com a seguranca juridica,
como o fez Ingo Wolfgang Sarlet (SARLET, 2005, p. 113/114):

a) o principio do Estado democratico e social de Direito impde um patamar minimo de
seguranca juridica, que necessariamente abrange a protecdo da confianca e também a
manutencdo de um nivel minimo de seguranca contra medidas retroativas e contra atos de

cunho retrocessivo de modo geral.

b) o principio da dignidade da pessoa humana exige a satisfacdo de uma existéncia condigna a
todos e tem como efeitos, em sua perspectiva negativa, a inviabilidade de medidas que fiquem

aquem deste patamar.

c) o principio da maxima eficacia e efetividade das normas definidoras de direitos
fundamentais (art. 5°, paragrafo 1°, da Constituicdo Federal de 1988) abrange a maximizacgéo
da protecdo dos direitos fundamentais. Assim sendo, a otimizacdo da eficacia e da efetividade
do direito a seguranca juridica € indispensavel e exige a maior protecdo possivel, incluindo-se

a protecao contra medidas de carater retrocessivo.

d) as manifestacbes especificas e expressamente previstas na Constituicdo sobre a protecao
contra medidas de cunho retroativo ndo dao conta do universo de situacdes que integram a

nocao mais ampla de seguranca juridica.

e) o principio da protecdo da confianca impde ao poder publico o respeito a confianca
depositada pelos individuos em relagdo a uma certa estabilidade e continuidade da ordem

juridica como um todo e também das relacdes juridicas especificamente consideradas.

%1 José Adércio Leite Sampaio explica que em 1991 o Conselho Constitucional da Franca desenhou “[...] o que
viria a ser chamado de proibi¢do do retrocesso social (acquis social) ou effet cliquet ou de standstill, que visa
impedir a substituicdo de leis de desenvolvimento de direitos a prestacfes que reduzirem o quadro de beneficios
criados pela legislacdo caduca” (SAMPAIO, 2005, p. 162).
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f) em funcdo especialmente da seguranca juridica e da protecdo da confianca, os 6rgdos
estatais encontram-se vinculados as imposigdes constitucionais e a sua concretizagdo no plano
infraconstitucional, estando sujeitos a uma auto-vinculagdo em relacdo aos atos anteriores.
Essa vinculagdo alcanca tanto o legislador quanto os atos da administracdo e dos érgdos

jurisdicionais em certa medida.

g) negar reconhecimento ao principio da proibicdo do retrocesso significaria admitir que os
6rgdos legislativos e o poder publico de modo geral dispdem do poder de livremente tomar
decisdes ainda que em flagrante desrespeito a vontade expressa na Constituicdo, apesar de

estarem vinculados aos direitos fundamentais e as normas constitucionais.

Apesar do elevado grau de consenso sobre a existéncia da protecdo contra o
retrocesso, ha controvérsia acerca de sua amplitude, pois se reconhece que tal protecdo nédo
pode assumir um carater absoluto (SARLET, 2005, p. 116). Porém, uma legislacéo posterior
mais restritiva somente sera admissivel em contextos de crise demonstrada e de insuficiéncia
de recursos para a manutencdo do custeio dos servi¢os e politicas sociais, desde que seja
assegurado o nucleo essencial do direito atingido e se garanta 0 minimo de existéncia digna
(SAMPAIO, 2005, p. 164/165).

A proibicdo do retrocesso social ndo escapa das recessbes e crises econdmicas
(reversibilidade fatica), mas limita a reversibilidade dos direitos adquiridos em clara violacao
da protecdo da confianca e da seguranca dos cidadaos no ambito econdémico, social e cultural,
e ainda do nucleo essencial da existéncia minima inerente ao respeito da dignidade da pessoa
humana (CANOTILHO, 2003, p. 339). Ndo se trata de proibicdo do retrocesso social em
termos ideoldgicos, formulado em termos gerais ou de garantir em abstrato um status quo
social, mas de proteger direitos fundamentais sociais especialmente no seu nucleo essencial
(CANOTILHO, 2003, p. 340).

Apesar das diversas discussdes sobre a composicdo do ndcleo essencial e do minimo

de existéncia digna®’, ao presente trabalho basta a compreensdo de que a Constituicdo

%2 A controvérsia doutrinaria foge ao foco do presente trabalho, mas vale citar a proposta de José Adércio Leite
Sampaio para solucionar a questdo: “Essa avaliagdo, apurada em sede jurisdicional, ha de basear-se na
razoabilidade de medidas de contencdo, levando em conta a situacdo econdmico-financeira do Tesouro, as
demais despesas que se afetem a subsidios e prioridades que possam provocar um desfalque nos fundos
orientados para a protecdo social. Uma analise cuidadosa de nimeros e registros contdbeis vai além da
apresentacdo de argumentos sobre dificuldades or¢amentérias, sendo a pericia a exigéncia posta & mesa dos
tribunais. Tarefa &rdua, todavia, inevitavel para a afericdo de causa suficiente para justificar um recuo de um
certo nivel de protecdo. A razoabilidade que se coloca como pardmetro de julgamento deixa de ser uma figura de
retorica ou de colagem entre fundamento e dispositivo para ser o resultado prudencial da procura da justica
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institucionalizou a justica geral conquistada, ndo se admitindo — ainda que de forma néo
absoluta — o retrocesso, desde que se mantenham as aberturas constitucionais que possibilitam
novas evolugdes e proporcionam o desenvolvimento do Direito Constitucional. Dessa forma,

a proibicdo do retrocesso mantém os graus de seguranca social e juridica j& alcangados sem,

entretanto, engessar a Constituigao.

(razoabilidade como justica), de proporcionalidade (razoabilidade como proporcionalidade) e como
correspondéncia com a realidade” (SAMPAIO, 2005, p. 165).
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4 SUPREMACIA CONSTITUCIONAL E CONTROLE DE
CONSTITUCIONALIDADE

A supremacia da Constituicdo em face de todas as normas associada a seu carater
central na construcdo e na validez do ordenamento obrigam a interpretacdo em conformidade
com 0s principios e regras constitucionais gerais ou especificos (GARCIA DE ENTERRIA,
1983, p. 95). Assim sendo, uma lei ndo deve ser declarada nula se puder ser interpretada
conforme a Constituicdo, até mesmo por gozar de presuncdo de constitucionalidade
(GARCIA DE ENTERRIA, 1983, p. 96)*. Entretanto, caso tal interpretagdo ndo seja possivel
€ necessario se realizar controle de constitucionalidade para se retirar a norma violadora do

ordenamento juridico.

A garantia da ordem constitucional tem como antecedente a ideia de defesa do
Estado, que pode ser definida “[...] como o complexo de institutos, garantias e medidas
destinadas a defender e proteger, interna e externamente, a existéncia juridica e factica do

Estado (defesa do territério, defesa da independéncia, defesa das instituicdes)”

(CANOTILHO, 2003, p. 887).

Com o advento do Estado constitucional, a defesa do Estado cedeu a defesa ou
garantia da Constituicdo, pois se defende a forma de Estado “[...] tal como ela é normativo-
constitucionalmente conformada — o Estado constitucional democratico” (CANOTILHO,
2003, p. 887). Nesse contexto “[...] a defesa da constituicdo pressupde a existéncia de
garantias da constituicdo, isto &, meios e institutos destinados a assegurar a observancia,
aplicagdo, estabilidade e conservacao da lei fundamental” (CANOTILHO, 2003, p. 887/888).

As garantias da constituicio ndo devem confundir-se com as garantias
constitucionais. Estas [..] tém um alcance substancialmente subjetivo, pois
reconduzem-se ao direito de os cidaddos exigirem dos poderes publicos a protec¢édo

% Garcia de Enterria explica que néo se trata de simples afirmacéo formal de que qualquer lei ¢ vélida até que
seja declarada inconstitucional, pois existem outros fatores materiais que devem ser considerados:
primeiramente, ha uma confianca outorgada ao Poder Legislativo na observancia e na interpretacdo correta dos
principios constitucionais; segundo, uma lei somente pode ser declarada inconstitucional se houver divida
razoavel sobre sua contradicdo com a Constituicao; terceiro, quando uma lei é elaborada em termos amplos que
permitem uma interpretacdo inconstitucional é necessario se presumir — caso seja razoavelmente possivel — que o
legislador subentendeu que a interpretacdo a ser aplicada sera precisamente aquela que se mantenha dentro dos
limites constitucionais (GARCIA DE ENTERRIA, 1983, p. 96).
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dos seus direitos e o reconhecimento e consagragdo dos meios processuais
adequados a essa finalidade (CANOTILHO, 2003, p. 888).

Para Joaquim José Gomes Canotilho as garantias de existéncia da Constituicdo
globalmente consideradas consistem na vinculagdo de todos os poderes publicos a essa
Constituicdo e na existéncia de competéncias de controle politico e jurisdicional do
cumprimento das normas constitucionais (CANOTILHO, 2003, p. 888). Parte-se, portanto, da
supremacia da Constitui¢do por ser ela “[...] a norma das normas, a lei fundamental do Estado,

0 estaldo normativo superior de um ordenamento juridico” (CANOTILHO, 2003, p. 888).

A supremacia da Constituicdo demanda tarefas de concretizagdo e desenvolvimento do
Direito Constitucional em decorréncia da forca normativa das regras e principios
constitucionais que vincula todos os poderes publicos (CANOTILHO, 2003, p. 891). Ainda
em razdo da supremacia da Constituicdo, as demais normas do ordenamento juridico devem
observar seus limites, podendo sofrer controle de constitucionalidade. Assim sendo, a garantia
da supremacia constitucional consiste em fundamento e objetivo do controle de

constitucionalidade.

A instituicdo de controle jurisdicional de constitucionalidade, porém, ndo ¢é
consequéncia logica inexoravel da supremacia constitucional, pois é possivel afirmar-se a
superioridade das normas constitucionais em face da legislacdo sem se acolher a possibilidade
de controle jurisdicional de constitucionalidade, confiando-se em outros meios para assegurar
a prevaléncia da Lei Maior (SARMENTO, 2012, p. 52). Assim sendo, a ado¢do do controle
jurisdicional de constitucionalidade € uma escolha sobre o desenho institucional do Estado, de
acordo com uma comparacao entre 0s riscos e vantagens envolvidos na adocdo do instituto,
que variam conforme o contexto historico e as tradicdes juridicas e politicas de cada
sociedade (SARMENTO, 2012, p. 52).

Considerando-se ambas as tarefas de concretizacdo e de controle fala-se em justica
constitucional, pois esta se define como “[...] complexo de actividades juridicas desenvolvidas
por um ou varios Orgdos jurisdicionais, destinadas a fiscalizacdo da observancia e

cumprimento das normas e principios constitucionais vigentes” (CANOTILHO, 2003, p.
892).

Retomando-se a tarefa de controle, a Constituicdo € norma priméria da producédo

juridica por lhe ser reconhecido um status hierarquicamente superior, sendo ela o parametro
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material para todos os atos do Estado e dos poderes publicos (CANOTILHO, 2003, p. 890).
Assim sendo, 0s atos normativos somente serdo conformes a Constituicdo se ndo violarem o
sistema formal constitucionalmente estabelecido da produgdo desses atos e ainda se nao
contrariarem, positiva ou negativamente, os parametros materiais fixados nas regras e/ou
principios constitucionais (CANOTILHO, 2003, p. 890).

Uma Constituicdo sem um Tribunal Constitucional que imponha sua interpretacdo e
efetividade em casos de questionamentos fica a mercé do partido politico que se encontra no
poder, uma vez que este ira impor, por simples prevaléncia fatica, a interpretacao que lhe for
mais conveniente no momento. Nesse contexto, a Constituicdo passa a ser politicamente
instrumentalizada por determinado grupo ou partido frente aos outros (GARCIA DE
ENTERRIA, 1983, p. 186).

Entretanto, dentro da justica constitucional, a Constituicdo ndo € uma simples deciséo
existencial consumada em um momento Unico e sujeita as paixdes das lutas politicas
ulteriores, mas sim uma norma juridica efetiva que articula de forma estavel os elementos
basicos da ordem politica e social e que é capaz de funcionar normativamente como chave do
sistema juridico inteiro (GARCIA DE ENTERRIA, 1983, p. 187). Convém ressaltar que a
justica constitucional ndo pretende substituir a politica, pois uma das fungdes basicas daquela
é manter aberto o sistema para transformacdes permanentes e para 0 acesso das minorias ao
poder (GARCIA DE ENTERRIA, 1983, p. 188).

A Suprema Corte (Supremo Tribunal Federal, no caso brasileiro) cabem as tarefas de
colocar a Constituicdo acima dos interesses ocasionais dos grupos politicos, torna-la um ponto
de referéncia comum para todos os grupos e cidaddos e assegurar sua efetividade como norma
superior que regula a vida coletiva. Nesse contexto a Suprema Corte € um 0rgédo
especialmente apto a gerar consenso (GARCIA DE ENTERRIA, 1983, p. 193).

Apesar do papel central da Suprema Corte no controle de constitucionalidade, em
razdo da supremacia da Constituicdo outros érgaos também devem fiscalizar o respeito aos
preceitos constitucionais. Ndo obstante, 0s momentos e os modos de realizacdo do controle
podem variar, dando origem as diversas classificacdes de controle de constitucionalidade,

COMmo Se vera a seguir.

4.1 Formas de controle de constitucionalidade



74

Ao se classificar o controle de constitucionalidade em razéo de seus sujeitos, trés séo
as possibilidades: controle politico, controle jurisdicional ou controle misto que conjuga as
duas modalidades anteriores.

Fala-se em controle politico de constitucionalidade dos atos normativos quando este é
feito por 6rgdos politicos (CANOTILHO, 2003, p. 897). Esse modelo também recebe a
denominacdo de controle francés e é realizado, por exemplo, pelas Casas Legislativas do
Congresso Nacional por meio de suas comissdes (MENDES; COELHO; BRANCO, 2009, p.
1055).

O controle jurisdicional, por sua vez, pode apresentar trés formas: difusa (modelo
americano), concentrada (modelo austriaco ou europeu) ou mista (aceita as duas anteriores).
Na forma difusa “[...] a competéncia para fiscalizar a constitucionalidade € reconhecida a
qualquer juiz chamado a fazer a aplicacdo de uma determinada lei a um caso concreto
submetido a apreciagao judicial” (CANOTILHO, 2003, p. 898). Ja na forma concentrada “q...]
a competéncia para julgar definitivamente acerca da constitucionalidade das leis é reservada a
um unico 6rgdo, com exclusdo de quaisquer outros” (CANOTILHO, 2003, p. 898). Nessa
segunda forma, a competéncia podera ser atribuida a um orgao de jurisdicdo ordinaria
(Tribunal Supremo) ou a um oOrgdo especial criado para tal finalidade (Tribunal
Constitucional) (CANOTILHO, 2003, p. 898).

Quanto ao modo de controle, este podera ser por via incidental ou por via principal. O
controle por via incidental também pode ser denominado como controle difuso ou concreto.
Ja o controle por via principal também recebe a denominacdo de controle concentrado ou

controle abstrato, apesar desta Gltima ser alvo de controvérsias na doutrina®.

Na via incidental (também denominada via de excecdo) “[...] a inconstitucionalidade
do acto normativo s6 pode ser invocada no decurso de uma ac¢do submetida a apreciacdo dos
tribunais” (CANOTILHO, 2003, p. 899) e somente “[...] é discutida na medida em que seja
relevante para a solugdo do caso concreto” (CANOTILHO, 2003, p. 899).

# Nesse sentido, ver: CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza. Jurisdicdo constitucional democratica. Belo
Horizonte: Del Rey, 2004. O autor defende a inexisténcia de um processo de controle de constitucionalidade
abstrato, apontando semelhancas entre o procedimento do referido controle e o procedimento judicial comum,
tais como a existéncia de contraditdrio, impedimentos e suspeicdes, partes interessadas, pericia, entre outros
elementos. Dessa forma, para o autor ndo ha que se falar em controle objetivo ou abstrato (p. 367 e ss.).
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Na via principal “[...] as questdes de inconstitucionalidade podem ser levantadas, a
titulo principal, mediante processo constitucional autbnomo, junto de um Tribunal [...] com
competéncia para julgar da desconformidade dos actos [...] de autoridades publicas”
(CANOTILHO, 2003, p. 900). Nessa modalidade, determinadas entidades podem impugnar
uma norma inconstitucional independentemente da existéncia de qualquer controvérsia
(CANOTILHO, 2003, p. 900).

Quanto ao tempo ou momento, o controle pode ser preventivo ou sucessivo (também
denominado repressivo). Se o controle é feito antes da entrada em vigor do ato normativo (ato
imperfeito) trata-se de controle preventivo (CANOTILHO, 2003, p. 901). Entretanto, se o
controle versar sobre um ato normativo perfeito trata-se de controle sucessivo (CANOTILHO,
2003, p. 901).

Convém ressaltar que as classificagbes/denominacbes do controle de
constitucionalidade podem sofrer algumas variacGes doutrinarias. José Adércio Leite
Sampaio, por exemplo, divide o contencioso de constitucionalidade em controle concreto que
pode ser incidental ou direto, e em controle abstrato que pode ser preventivo/prévio/a priori
ou sucessivo/posterior (SAMPAIQ, 2002, p.130 e ss.)

Definindo-se as formas de controle adotadas no Brasil, em relagdo aos sujeitos o
controle de constitucionalidade é misto (politico e jurisdicional) em razdo, por exemplo, da
possibilidade de controle pelas Comissbes das Casas Legislativas do Congresso Nacional, do
veto a projeto de lei oposto pelo Executivo com fundamento em inconstitucionalidade da
proposicdo legislativa (MENDES; COELHO; BRANCO, 2009, p. 1055), entre outras.

Dentro do controle jurisdicional o Brasil conjuga o modelo difuso de
constitucionalidade com acdes diretas de inconstitucionalidade de competéncia do Supremo
Tribunal Federal adotando, portanto, sistema misto (MENDES; COELHO; BRANCO, 2009,
p. 1058). Quanto a0 momento, em regra, 0 controle jurisdicional é repressivo, pois em
principio somente se admite a instauracdo de processo de controle apds a promulgacdo da lei
ou da sua entrada em vigor (MENDES; COELHO; BRANCO, 2009, p. 1056).

4.2 Jurisdicgao constitucional e legitimidade
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A Constituicdo reconhece o Poder Judiciario como seu principal guardido, entretanto
ndo se sabe qual o alcance dessa atividade judicial (SAMPAIO, 2002, p. 565). Entre os
argumentos favoraveis a atuacdo dos tribunais da jurisdicdo constitucional podem-se destacar
em linhas gerais: a necessidade de reequilibrio dos poderes constitucionais em razdo do
crescimento dos Poderes Legislativo e Executivo no welfare state (SAMPAIO, 2002, p.
62/63); a compensacdo do déficit de legitimidade da prética politica contaminada por
interesses de grupos determinados (SAMPAIO, 2002, p. 64/67); o reexame das razdes do
legislador para verificar a adequacdo da legislacdo aos dados empiricos disponiveis e a
experiéncia social (SAMPAIO, 2002, p. 67/70); o papel de romper a alianga nacional
dominante formada pela maioria legislativa e pela composicdo do tribunal da jurisdi¢éo
constitucional (SAMPAIO, 2002, p. 70/72); a necessidade de respeitar as regras do jogo
democratico de modo a se garantir o processo politico adequado e a protecdo das minorias
(SAMPAIO, 2002, p. 72/79); a necessidade de salvaguardar os direitos fundamentais por
serem estes a expressao da vontade popular de nivel superior (SAMPAIO, 2002, p. 79/82); a
posicdo privilegiada do juiz que esta distante dos interesses politicos concretos, podendo
promover de forma mais adequada a defesa do interesse publico e das normas constitucionais
(SAMPAIOQO, 2002, p. 82/91); a utilizagdo da argumentacdo como legitimidade de modo que a
decisdo se apresente conforme a vontade concreta da comunidade (SAMPAIO, 2002, p.
91/94); a legitimidade extraida do status quo em razéo de a jurisdi¢do constitucional produzir
efeitos positivos de aperfeicoamento das instancias sociais e processos de integracdo
(SAMPAIO, 2002, p. 94/98); a supremacia da constituicdo como norma (SAMPAIQ, 2002, p.
98/100); e a previsdo constitucional expressa da competéncia das Cortes para realizar o
controle de constitucionalidade das leis (SAMPAIO, 2002, p. 100/101).

Como argumento favoravel a restricdo da jurisdicdo constitucional ha a critica da
supervisdo do federalismo por um poder (o Judiciario) sem caracteristica essencialmente
politica. Ao se considerar seu apelo politico, os métodos e pardmetros judiciais ndo se
apresentam a ele adequados (SAMPAIO, 2002, p. 565).

Nesse contexto, merece destaque a atuacdo minimalista da Suprema Corte dos Estados
Unidos que, reconhecendo suas limitacdes, busca proferir decisdes estreitas que ndo abrangem
todo e qualquer tema que se relacione com o caso em apreciacdo. Para 0 minimalismo as
decisBes ndo devem dizer nada além do necessario para justificar um posicionamento,

deixando de decidir certos pontos desnecessarios para a solugdo do caso.
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Os Estados Unidos adotam o modelo difuso de controle de constitucionalidade e em
razdo da inexisténcia de tribunais constitucionais® alguns autores desclassificaram o modelo
norte-americano como o institucionalizador de uma jurisdi¢cdo constitucional (BARACHO
JUNIOR, 2006, p. 208). O controle norte-americano é considerado difuso porque a judicial
review formulada em Marbury v. Madison reconheceu a qualquer 6rgdo do Poder Judiciario
do pais a competéncia para apreciar, no caso concreto, a lesdo a norma constitucional,
possibilitando ao juiz rever qualquer ato, seja ele legislativo ou executivo (BARACHO
JUNIOR, 2006, p. 208).

E interessante observar a postura da Suprema Corte norte-americana no intuito de
preservar sua credibilidade e autoridade. A posicdo minimalista da Corte se ampara no fato de
que para decidir as vezes os juizes precisam de informacgdes que ndo estdo a disposi¢do da
Corte ou nem mesmo a disposicdo de ninguém (SUSTEIN, 2001, p. 04) em razdo da
complexidade da questdo. Dessa forma, ao se proferir uma decisdo minimalista, evitam-se
erros judiciais e ndo se fecha o espaco para a deliberagdo democréatica (SUSTEIN, 2001, p.
04). Por ndo se concentrar na Suprema Corte, 0 minimalismo fortalece as outras instancias
deliberativas, ampliando a participacdo da sociedade e diminuindo os custos das decisdes,
embora seus defensores ndo afirmem que a decisdo minimalista seja sempre a melhor opc¢éo
(SUSTEIN, 2001, p. 49/50).

A critica ao minimalismo ocorre pelo angulo da teoria da argumentacdo em razdo dos
possiveis casuismos e das inconsisténcias discursivas, pois a decisdo minimalista pode se
tornar “[...] mero instrumento de justificacdo posterior de decisdes tomadas sob outros
fundamentos, nem sempre revelaveis” (SAMPAIO, 2002, p. 565/566). Em contrapartida,
sabe-se que uma decisdo ampla também n&o teria 0 conddo de evitar tais problemas, o que

enfraguece mencionada critica.

As decisbes judiciais carecem de legitimidade quando ndo sdo formadas com a
participacdo popular e, nesse contexto, o esforco do minimalismo para valorizar todas as
instancias de deliberacdo é louvavel. Decisdes sobre questdes como o direito ao suicidio
fisicamente assistido de pacientes em sofrimento e com morte iminente (SUNSTEIN, 2001, p.
76), acOes afirmativas (SUNSTEIN, 2001, p. 117), orientacdo sexual (SUNSTEIN, 2001, p.

% Esclarece Luis Favoreu que “[...] uma Corte constitucional é uma jurisdigdo criada para conhecer especial e
exclusivamente o contencioso constitucional, situada fora do aparelho constitucional ordinério e independente
deste e dos poderes publicos” (FAVOREU, 2004, p.15), pouco importando sua denominacéo formal.
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137) e novas tecnologias (SUNSTEIN, 2001, p. 172), quando fundamentadas exclusivamente
no entendimento da Suprema Corte, sdo ilegitimas por versarem sobre temas que afetam toda

a sociedade.

A decisdo judicial devera apresentar uma argumentacdo que esteja em sintonia com a
opinido publica de modo a servir como “[...] forca simbolica ou de integragdo, de
solidificacdo do pacto social” (SAMPAIO, 2002, p. 91). O juiz constitucional deve se manter
em “[...] inter-relacdo constante que permita a constru¢do de um consenso informado”
(SAMPAIO, 2002, p. 92). Esse consenso resultara de um “[...] processo decisério
‘socialmente orientado’ e um dispositivo discursivamente fundamentado” (SAMPAIO, 2002,

p. 92), cuja argumentacdo deve atender as exigéncias:

. Internamente: de coeréncia discursiva, guardando pertinéncia com o direito
vigente, de modo a reforgar a certeza do direito; e

. Externamente: de se apresentar racionalmente apta a aceitabilidade dos co-
associados, sobretudo se passar em um teste de transcendéncia do caso concreto
(SAMPAIQ, 2002, p. 92).

Entretanto, a argumentacdo dos juizes constitucionais ndo pode servir como recurso
retorico para ocultar valores pessoais em um discurso pretensamente legitimo (SAMPAIO,
2002, p. 94). Ha a necessidade permanente de abertura dos tribunais constitucionais para o
debate publico e a opinido publica devera ser efetivamente considerada, pois somente dessa
forma confere-se legitimidade as decisdes de controle. Nesse sentido, Peter Haberle defende a
sociedade aberta de intérpretes na qual o juiz constitucional ndo interpreta de forma isolada,
pois existem varios participantes cujas formas de participacdo ampliam-se acentuadamente
(HABERLE, 1997, p. 41). Assim sendo, "[...] o direito processual constitucional torna-se
parte do direito de participacdo democratica" (HABERLE, 1997, p. 48).

Hans Kelsen (2003) e Carl Schmitt (1983; 2007) trataram sobre quem deve ser o
guardido da Constituicdo. Para Schmitt seria tarefa do Poder Executivo considerando-se a
representatividade do Presidente e sua posicdo acima das brigas politicas — diferentemente das
Cortes Constitucionais. Ja para Kelsen seria papel de um Tribunal independente por ser ele o
Unico capaz de controlar atos inconstitucionais praticados pelo Executivo ou Legislativo, ndo
cabendo ao Presidente atuar como Poder Moderador (BAHIA, 2004, p. 99).
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O debate sobre a caracterizacdo e a legitimidade do controle judicial de
constitucionalidade nos Estados Unidos, Europa e em outras partes do mundo quase sempre
recai sobre a distribuicdo de competéncias entre os Poderes Legislativo e Judiciario
(OLIVEIRA, 2006, p. 56) Em relacdo a interferéncia do Judiciario na atividade legislativa,
John Hart Ely afirma que a funcdo central do controle judicial de constitucionalidade é
concomitantemente seu maior problema, pois “[...] um 6rgdo que ndo foi eleito, ou que ndo é
dotado de nenhum grau significativo de responsabilidade politica, diz aos representantes

eleitos pelo povo que eles ndo podem governar como desejam” (ELY, 2010, p. 08).

Daniel Sarmento afirma que ha uma “tensdo sinérgica” na relacdo entre jurisdicao
constitucional e democracia (SARMENTO, 2012, p. 66). O exercicio adequado do controle de
constitucionalidade pode proteger pressupostos necessarios ao bom funcionamento da
democracia, tais como as regras equanimes do jogo politico e os direitos fundamentais.
Porém, o exagero é antidemocratico por cercear em demasia a possibilidade de autogoverno
do povo. Nesse contexto, "[...] a dificuldade democrética pode ndo vir do remedio — o controle
judicial de constitucionalidade — mas de sua dosagem” (SARMENTO, 2012, p. 66).

No debate sobre a legitimidade da jurisdicdo constitucional ndo se pode idealizar o
Legislativo como encarnacdo da vontade geral do povo, mas também ndo se deve idealizar o
Judiciario "[...] supondo que os juizes constitucionais sejam sempre agentes virtuosos e
sabios, imunes ao erro, sem agenda politica propria e preocupados apenas com a protecdo dos
direitos fundamentais, dos valores republicanos e dos pressupostos da democracia”
(SARMENTO, 2012, p. 66).

Apesar da importancia da discussao, a legitimidade para guardar a Constituicdo deve
ser tarefa de todos, sendo imprescindivel a participacdo popular. Tanto as normas do Direito
quanto as decisdes acerca de sua constitucionalidade ou ndo dependem do reconhecimento da
sociedade, sendo que "[...] somente os cidaddos, legitimos intérpretes da Constituicdo, podem
ndo apenas guarda-la, mas também desenvolvé-la procedimentalmente em suas relac6es
diarias" (BAHIA, 2004, p. 102). Entretanto, ndo se descarta a necessidade de um 6rgdo com

funcdo de controle de constitucionalidade, desde que sua atuacao seja contramajoritaria.

4.3 Consideragdes sobre o controle jurisdicional de constitucionalidade no Brasil
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A Constituicdo apresenta uma forca simbdlica superior as suas outras dimensdes, pois
do ponto de vista da filosofia politica e do Direito ela desloca quase todo debate para si,
reduzindo questdes de validade a questbes de constitucionalidade (SAMPAIO, 2002, p. 18). A
jurisdicéo constitucional, por sua vez, pressupde e reforca a Constituicdo como norma juridica
(dimenséo juridico-formal) e a ordem como pluralismo de forgas constitucionais (dimensdo
politico-substancial), resultando em um “[...] produto complexo que remove o texto um passo
a distancia anterior, reconduz as forcas sociais e politicas a um novo equilibrio instavel e
mantém — reproduz — aceso o mito ou simbolo da unidade do povo” (SAMPAIO, 2002, p.
19/20).

A jurisdigdo constitucional surgiu no Brasil em 1890 com forte influéncia da doutrina
norte-americana, sendo expressamente prevista na Constituicdo de 1891 (BARACHO
JUNIOR, 2006, p. 214). No final do periodo monarquico, Dom Pedro Il era titular do Poder
Moderador, ao qual cabia a defesa da Constituicdo por meio do veto absoluto a projetos
reputados como ofensivos & Constituicdo (BARACHO JUNIOR, 2006, p. 214). Entretanto,
referido Imperador comegou a cogitar a possibilidade de transferir a tarefa de verificacdo de
compatibilidade das leis com a Constituicdo a um 6rgdo do Poder Judiciario, nos moldes
norte-americanos. Para tanto, enviou aos Estados Unidos uma comitiva com a finalidade de
estudar o funcionamento da Suprema Corte daquele pais (BARACHO JUNIOR, 2006, p.
214).

Inspirado também no Direito dos Estados Unidos, Rui Barbosa elaborou o anteprojeto
que resultou na Constituicdo de 1891, tendo como referéncia autores norte-americanos que
colocavam a protecdo dos direitos fundamentais no centro da jurisdicdo constitucional
(BARACHO JUNIOR, 2006, p. 214). Assim sendo, principios como o da separacdo de
poderes e o federativo eram apenas instrumentais ou garantias gerais aos direitos
fundamentais (BARACHO JUNIOR, 2006, p. 214).

As primeiras argui¢des de inconstitucionalidade feitas por Rui Barbosa perante o
Supremo Tribunal Federal refletem essa concepgdo. No caso das prisfes efetuadas
por Floriano Peixoto, antes da decretacdo do Estado de Sitio em 1892 e no caso do
Vapor Jupiter, Rui Barbosa procurava demonstrar a possibilidade de atuacdo do
Supremo Tribunal Federal, ainda que interferindo em decisdes do Poder Executivo,
exatamente com fundamento na instrumentalidade do principio da separacdo de
poderes, para a protecdo de direitos fundamentais (BARACHO JUNIOR, 2006, p.
214).
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Mencionada doutrina prevaleceu nas Constituicbes de 1934 e 1837, devendo-se
destacar que nos trabalhos de elaboragdo do anteprojeto da Constituicdo de 1934 houve
sugestdo de criacdo de um controle abstrato de constitucionalidade como o austriaco
(BARACHO JUNIOR, 2006, p. 215).

Durante a vigéncia da Constituicdo de 1946 o controle difuso foi reforcado. Nessa
Constituicdo eliminou-se a possibilidade de tornar sem efeito a decisdo de declaracdo de
inconstitucionalidade de norma pelo Supremo Tribunal Federal, sendo permitido ao Senado
Federal suspender sua execugdo (BARACHO JUNIOR, 2006, p. 215). Entretanto, o detalhe
mais marcante da Constituicdo de 1946 se refere a introducéo do controle abstrato de normas
por meio da Emenda Constitucional n°® 16/1965, cuja legitimidade de propositura perante o
Supremo Tribunal Federal coube ao Procurador-Geral da Reptblica (BARACHO JUNIOR,
2006, p. 215).

Em razdo da existéncia do controle difuso no Pais desde o final do século XI1X e da
representacdo de inconstitucionalidade introduzida em 1965, o Brasil adotou um modelo de
jurisdicdo constitucional misto por reunir aspectos do modelo norte-americano e do modelo
austriaco (BARACHO JUNIOR, 2006, p. 216). As Constituicdes de 1967 e de 1988
mantiveram referido sistema, sendo que na segunda ampliaram-se as hipdteses de controle
abstrato, aumentando-se o rol de legitimados a propositura da acdo direta de
inconstitucionalidade (BARACHO JUNIOR, 2006, p. 216).

Na concepcéo de alguns autores, o controle abstrato seria complementar ao controle
difuso e concreto, ja consagrado desde o final do século dezenove [...]. Em
consequéncia, o fortalecimento do controle abstrato, na Constituicdo de 1988, ndo
estaria comprometendo as bases do “sistema misto”, pois o controle difuso e
concreto prevaleceria com suas caracteristicas essenciais (BARACHO JUNIOR,
2006, p. 216).

A concepcdo de sistema misto comecou a sofrer impacto com a promulgacdo da
Emenda Constitucional n® 3/1993, pois ela introduziu no Direito brasileiro a acdo declaratoria
de inconstitucionalidade e a arguicdo de descumprimento de preceito fundamental. Dessa
forma, a jurisdicdo constitucional brasileira aproximou-se do modelo alemdo (BARACHO
JUNIOR, 20086, p. 216).
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A aproximacéo se intensificou no final do ano de 1999 enfraquecendo-se a jurisdicao
constitucional difusa com a edicdo da Lei 9.868, que disciplinou o procedimento da agéo
direta de inconstitucionalidade e da acdo declaratoria de constitucionalidade perante o
Supremo Tribunal Federal, e também da Lei 9.882 que disciplinou a arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental (BARACHO JUNIOR, 2006, p. 218).

Porém, o fortalecimento do controle concreto ndo promoveu a abertura de vias de
acesso do cidaddao ao Supremo Tribunal para apreciagdo concreta de lesdes aos direitos
fundamentais, como fazem outros paises para fins de compensagio (BARACHO JUNIOR,
2006, p. 219). Essa situacdo é criticada na doutrina por concentrar no Supremo Tribunal
Federal os debates constitucionais e comprometer a forga representativa da jurisdicdo
constitucional em relacdo a totalidade de seus destinatarios (BARACHO JUNIOR, 2006, p.
220).

4.3.1 Aspectos gerais das acdes do controle concentrado de constitucionalidade brasileiro

No sistema concentrado brasileiro as agdes podem ser Acdo Direta de
Inconstitucionalidade (ADI genérica), Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omisséo,
Acdo Declaratoria de Constitucionalidade e Arguicdo de Descumprimento de Preceito

Fundamental.

A Acdo Direta de Inconstitucionalidade genérica tem como objeto a decretacdo da
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual (art. 102, inciso I, alinea “a”
da Constituicdo Federal de 1988) (BRASIL 1988). Sua propositura é de competéncia do
Presidente da Republica, da Mesa do Senado Federal, da Mesa da Camara dos Deputados, da
Mesa de Assembleia Legislativa ou da Mesa da Camara Legislativa do Distrito Federal, do
Governador de Estado ou do Governador do Distrito Federal, do Procurador-Geral da
Republica, do Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, de partido politico com
representacdo no Congresso Nacional e de confederacdo sindical ou entidade de classe de
ambito nacional, nos termos do art. 103 da Constituicdo Federal de 1988 (BRASIL, 1988) e
do art. 2° da ja mencionada Lei n° 9.868, de 10 de novembro de 1999, que regulamenta o
processo e julgamento da Acdo Direta de Inconstitucionalidade e da Acdo Declaratoria de

Constitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal (BRASIL, 1999a).
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O parametro de controle*® em principio é a Constituicdo vigente e, consequentemente,
as emendas constitucionais, ainda que alguns de seus dispositivos ndo estejam incorporados
ao texto da Constituicdo (SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2013, p. 1013). N&o obstante,
conforme o paragrafo 3° do art. 5° da Constituicdo Federal de 1988, os tratados de direitos
humanos aprovados em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos
dos votos dos respectivos membros, tém forca de emenda constitucional e, portanto, também
sdo parametro de controle de constitucionalidade (SARLET; MARINONI; MITIDIERO,
2013, p. 1013).

A Constituicdo deixa de ser pardmetro quando a alegacdo de inconstitucionalidade
advém da confrontacdo da norma com a lei infraconstitucional, pois nesse caso a
inconstitucionalidade é apenas reflexa e ndo direta (SARLET; MARINONI; MITIDIERO,
2013, p. 1014).

N&o se admite a confrontacdo de lei com norma constitucional suprimida ou
modificada, pois essas normas deixaram de ser parametro de controle (SARLET;
MARINONI; MITIDIERO, 2013, p. 1014). Caso a acdo tenha sido proposta em face de
norma constitucional que no curso do processo € suprimida ou modificada, ainda seria
necessario saber se a norma antes impugnada como inconstitucional foi recepcionada ou néo,
diante da nova conformacdo com a realidade constitucional (SARLET; MARINONI;
MITIDIERO, 2013, p. 1014).

Convém mencionar que o alcance objetivo do parametro do controle de
constitucionalidade é diretamente influenciado pelo processo que se usa e pela teoria da
Constituicdo predominante em cada pais (SAMPAIO, 2002, p. 182). Assim sendo, “[...] uma
concepcao de Constituicdo material, todavia normativa, permite a ampliacdo do canon de
constitucionalidade, enquanto uma concep¢ao puramente formal conduz a direcdo oposta”
(SAMPAIO, 2002, p. 182). Nesse contexto, José Adércio Leite Sampaio afirma que o
pardmetro de controle ndo se restringe ao texto constitucional, pois “[...] a rica ideia francesa
do bloco de constitucionalidade prenuncia que outros expedientes normativos podem servir de
canon de constitucionalidade” (SAMPAIO, 2002, p. 185).

% «parametro de controle’ é a expressdo utilizada para significar a base a partir de que as leis ou atos
normativos sao analisados para se chegar a conclusdo acerca da sua constitucionalidade. Trata-se, assim, da
matéria que serve ao controle ou da substancia com que deve se compatibilizar tudo o que poder ser objeto do
controle”. (SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2013, p. 1013).
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A Agéo Direta de Inconstitucionalidade por Omisséo busca tornar efetiva determinada
norma constitucional (MENDES; COELHO; BRANCO, 2009, p. 1236). Seu objeto pode ser
"[...] tanto a omissdo total, absoluta, do legislador, quanto a omissdo parcial, ou o
cumprimento incompleto ou defeituoso de dever constitucional de legislar" (MENDES;
COELHO; BRANCO, 2009, p. 1249). A omissdo em questdo contempla ainda inércias
administrativas, por forca do art. 103, paragrafo 2°, da Constituicdo Federal de 1988
(SAMPAIO, 2002, p. 201).

Enquanto a Acdo Direta de Inconstitucionalidade genérica trata da
inconstitucionalidade decorrente de acdo que seja contraria a disposicdo constitucional, a
Acéo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo trata da inconstitucionalidade decorrente
do descumprimento de disposi¢do constitucional (FERREIRA FILHO, 2011, p. 69). A
omissdo ocorre em relagdo as normas “nao autoexecutaveis”, que sdo aquelas que ndo podem
ser prontamente aplicadas por serem incompletas (FERREIRA, FILHO, p. 70). Em regra, séo
normas “programaticas”, cuja regulamentacdo cabe ao Legislativo (FERREIRA, FILHO, p.
70).

A disciplina processual da Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissédo foi
estabelecida pela Lei 12.063, de 27 de outubro de 2009. Os legitimados a sua propositura séo
0s que podem propor a A¢do Direta de Inconstitucionalidade e a Acdo Declaratéria de
Constitucionalidade (art. 12-A) (BRASIL, 2009a).

Reconhecida a omissdo, ha divergéncias na doutrina e na jurisprudéncia acerca do
proximo passo, pois em razdo da separacdo de poderes € questionavel a possivel interferéncia
do Supremo Tribunal Federal no Poder Legislativo, caso o primeiro fixe prazo para o
suprimento da lacuna legal pelo segundo®’. Apesar da controvérsia, 0 Supremo Tribunal
Federal se posicionou no sentido de comunicar sua decisdo ao Poder Legislativo para que este
tome as providéncias necessarias (SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2013, p. 1194).

A Acdo Declaratéria de Constitucionalidade tem como objeto a declaracdo da

constitucionalidade de lei ou ato normativo federal®® (art. 102, inciso I, alinea “a” da

%7 Nesse sentido, Luiz Guilherme Marinoni defende a possibilidade do Judiciério elaborar a norma faltante para
suprir a inércia do Legislador, em caso de descumprimento do prazo fixado (SARLET; MARINONI;
MITIDIERO, 2013, p. 1094 e ss.).

% Explica Gilmar Mendes: "O objeto da ADC segue 0 mesmo paradigma da ADI para o direito federal: lei ou
ato normativo federal autdnomo (ndo-regulamentar) devidamente promulgado, ainda que né&o esteja em vigor.
Assim, caberia ADC em face de emenda constitucional, lei complementar, lei ordinaria, medida provisoria,
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Constituicdo Federal de 1988) (BRASIL 1988). Podem propb-la todos os legitimados a
propositura da Acdo Direta de Inconstitucionalidade (FERREIRA FILHO, 2011, p. 68).

O parametro de controle da Acdo Declaratéria de Constitucionalidade é semelhante ao
da Acdo Direta de Inconstitucionalidade, ou seja, a Constituicdo vigente, emendas
constitucionais e tratados de direitos humanos aprovados nos termos do paragrafo 3° do art. 5°
da Constituicdo Federal de 1988 (SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2013, p. 1046).

Efetuado o julgamento da Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade ou da Acéo
Declaratéria de Constitucionalidade, proclamar-se-& a constitucionalidade ou a
inconstitucionalidade da disposicdo ou da norma impugnada, se num ou noutro sentido se
tiverem manifestado pelo menos seis Ministros, em ambas as agfes (art. 23) (BRASIL,
1999a). Trata-se do carater duplice ou ambivalente dessas acbes (MENDES; COELHO;
BRANCO, 2009, p. 1078).

A deciséo que declara a constitucionalidade ou a inconstitucionalidade da lei ou do ato
normativo na A¢do Direta ou na Acdo Declaratdria € irrecorrivel, ressalvada a interposicéo de
embargos declaratorios, ndo podendo, igualmente, ser objeto de acéo rescisoria (art. 26)
(BRASIL, 1999a).

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 so6 tenha eficacia a partir de seu transito em julgado ou de outro momento que venha a
ser fixado (art. 27) (BRASIL, 1999a). Trata-se da modulacdo temporal de efeitos do controle

de constitucionalidade que sera objeto de analise em capitulo proprio.

A declaracdo de constitucionalidade ou de inconstitucionalidade, inclusive a
interpretacdo conforme a Constituicdo e a declaracdo parcial de inconstitucionalidade sem
reducdo de texto®, tém eficacia contra todos e efeito vinculante em relacdo aos 6rgdos do

Poder Judiciario e a Administracdo Publica federal, estadual e municipal, por disposi¢do do

decreto legislativo, tratado internacional devidamente promulgado, decreto do Executivo de perfil autbnomo,
resolucdo de 6rgdo do Poder Judiciario, do Conselho Nacional de Justica. Tal como sucede em relagdo a ADI, a
ADC nao pode ter por objeto ato normativo revogado” (MENDES; COELHO; BRANCO, 2009, p. 1184).

% Essas situagdes serdo apresentadas no item "4.3.2 Tipos de inconstitucionalidade".
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art. 102, paréagrafo 2°, da Constituicdo Federal de 1988, e também do art. 28, paréagrafo Unico,
da Lei 9.868/99 (BRASIL 1988; BRASIL, 1999a).

A Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental est4 prevista no art. 102,
paragrafo 1°, da Constituicdo Federal de 1988. Seu objeto consiste em evitar ou reparar lesdo
a preceito fundamental resultante de ato do Poder Publico, conforme disposicdo do art. 1° da
Lei 9.882, de 3 de dezembro de 1999, que dispde sobre o processo e julgamento da Arguigéo
(BRASIL, 1999b). Entretanto, ndo sera admitida a Arguicdo quando houver qualquer outro
meio eficaz de sanar a lesividade* (art. 4°, paragrafo 1°) (BRASIL, 1999b).

Podem propor a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental os
legitimados a propositura da Agéo Direta de Inconstitucionalidade (art. 2°) (BRASIL, 1999b).
A decisdo terd eficacia contra todos e efeito vinculante relativamente aos demais érgéos do
Poder Publico (art. 10, paragrafo 3°) (BRASIL, 1999b). A decisdo que julgar procedente ou
improcedente o0 pedido em Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental é

irrecorrivel, ndo podendo ser objeto de acdo rescisoria (art. 12) (BRASIL, 1999b).

O parametro da Arguicdo esbarra no problema da definicdo do que seria “preceito
fundamental”, pois ndo hd na doutrina ou na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
definicdo inequivoca acerca da expressdo (SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2013, p.

1212). Entretanto, parece haver um ponto de consenso:

Tem-se como certo, apenas, que nem toda norma constitucional corresponde a
preceito fundamental e que determinadas normas, em vista do seu contetdo — que
consagram os principios fundamentais (arts. 1° ao 4°) e direitos fundamentais (art. 5°
e ss.), bem como as que abrigam clausulas pétreas (art. 60, § 4°) e contemplam os
principios constitucionais sensiveis (art. 34, VII) —, merecem protec¢do sob o rétulo
de preceitos fundamentais (SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2013, p. 1212).

Em breve sintese sdo essas as a¢es do controle concentrado de constitucionalidade do
direito brasileiro, cujo cenario principal € o Supremo Tribunal Federal. Convém ressaltar que

o controle concentrado tende primariamente a garantir a coeréncia do sistema normativo e

0 Complementa Gilmar Mendes: "E o que ocorre, fundamentalmente, nas hipéteses relativas ao controle de
legitimidade do direito pré-constitucional, do direito municipal em face da Constituicdo Federal e nas
controveérsias sobre direito pos-constitucional j& revogado ou cujos efeitos j& se exauriram. Nesses casos, em face
do ndo-cabimento da acdo direta de inconstitucionalidade, ndo h4 como deixar de reconhecer a admissibilidade
da arguicdo de descumprimento” (MENDES; COELHO; BRANCO, 2009, p. 1184).
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apenas secundariamente ou por consequéncia  proteger posiches  subjetivas
constitucionalmente garantidas de eventuais lesfes causadas pela lei (ZAGREBELSKY,
1988, p. 169).

4.3.2 Tipos de inconstitucionalidade

O principio da presuncdo de constitucionalidade das leis resultou da doutrina e da
pratica jurisprudencial, sendo que seu cardter € iuris tantum, ou seja, prevalece a
constitucionalidade até que o 6rgdo jurisdicional competente se manifeste em sentido
contrério (NEVES, 1988, p. 145). Referido principio “[...] constitui, do ponto de vista
pragmatico, uma regra béasica de calibracdo do sistema, na medida em que mantém a
imperatividade da lei inconstitucional até que se dé a verificagdo de sua invalidade” (NEVES,

1988, p. 145).

Dessa presuncdo resultam duas regras: a) na duvida deve-se decidir pela
constitucionalidade, sendo que a inconstitucionalidade somente devera ser decretada quando
clara e inequivoca (NEVES, 1988, p. 145); e b) diante de duas hipdteses interpretativas (uma
constitucional e outra inconstitucional) deve-se adotar aquela que torne a lei compativel com a
Constituicdo, considerando-se a pretensdo do legislador em elaborar norma juridica valida
(NEVES, 1988, p. 146). Esta ultima recebe a denominacdo de interpretacdo conforme a

Constituicao.

No intuito de se evitar a invalidacdo total do dispositivo impugnado (declaracdo de
inconstitucionalidade total) a declaracdo de inconstitucionalidade poderd ser parcial
(MENDES; COELHO; BRANCO, 2010, p. 1422), o que € possivel em funcdo da adoc¢édo da
teoria da divisibilidade da lei*’. A declaracdo parcial podera ocorrer sem reducdo de texto,

sendo essa técnica expressamente autorizada pelo art. 28, paragrafo Unico, da Lei 9.868/99.

*! Segundo a teoria da divisibilidade da lei "[...] o Tribunal somente deve proferir a inconstitucionalidade
daquelas normas viciadas, ndo devendo estender o juizo de censura as outras partes da lei, salvo se elas ndo
puderem subsistir de forma autbnoma" (MENDES; COELHO; BRANCO, 2010, p. 1422). Entretanto, "[...]
impde-se verificar, igualmente, se a norma que ha de subsistir ap6s a declaracdo de inconstitucionalidade parcial
corresponderia a vontade do legislador" (MENDES; COELHO; BRANCO, 2010, p. 1422).
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A diferenca entre a interpretacdo conforme a Constituicdo e a declaracédo de
inconstitucionalidade parcial sem reducéo do texto reside no critério utilizado para fiscalizar a
constitucionalidade, pois enquanto na primeira o problema se refere a interpretacédo da norma,
na segunda o problema se refere aos casos reais nos quais sua aplicacdo é permitida
(DIMOULIS; LUNARDI, 2011, p. 273)*,

Ora, o Tribunal Constitucional ndo pode excluir expressamente certas hipoteses,
pois se transformaria em legislador positivo, algo que o STF e muitas outras Cortes
excluem. Tampouco seria justificado declarar inconstitucional a norma, pois ela
corretamente se aplica em algumas hipoteses. Sé resta excluir da aplicacdo da norma
alguns casos, sem afetar a redacgéo do dispositivo (DIMOULIS; LUNARDI, 2011, p.
273).

Descartada as possibilidades de aplicacdo das regras da presuncdo de
constitucionalidade e da declaracdo de inconstitucionalidade parcial sem reducdo de texto,

resta ao Tribunal declarar a inconstitucionalidade que pode assumir diversas formas.

Considerando-se a origem do defeito que macula o ato questionado, a
inconstitucionalidade poderd ser formal ou material. Vicios formais "[...] afetam o ato
normativo singularmente considerado, sem atingir seu conteudo, referindo-se aos
pressupostos e procedimentos relativos a formacéo da lei” (MENDES; COELHO; BRANCO,
2010, p. 1170). Eles consistem em defeito de formacdo do ato em razéo da inobservancia de
principios de ordem técnica ou procedimental ou ainda em razdo de violacdo de regras de
competéncia (MENDES; COELHO; BRANCO, 2010, p. 1170). Ja os vicios materiais
referem-se "[...] ao préprio conteudo ou ao aspecto substantivo do ato, originando-se de um
conflito com regras ou principios estabelecidos na Constituicdo” (MENDES; COELHO;
BRANCO, 2010, p. 1172). Entretanto, a inconstitucionalidade material envolve "[...] ndo sé o
contraste direto do ato legislativo com o parametro constitucional, mas também a afericdo do
desvio de poder ou do excesso de poder legislativo™ (MENDES; COELHO; BRANCO, 2010,
p. 1172).

2 José Adércio Leite Sampaio alerta que na linguagem do Supremo Tribunal Federal conjugam-se as duas
expressdes, culminando em expressdes como “suspensdo cautelar sem redugdo de texto para dar a interpretagéo

conforme...” ou “procedéncia em parte para, sem redugdo de texto, excluir interpretagdes que...” (SAMPAIO,
2002, p. 213).
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Quanto a0 momento da edicdo das normas constitucionais a inconstitucionalidade
poderd ser originaria ou superveniente. Se a norma questionada é posterior & Constituicdo
trata-se de inconstitucionalidade superveniente (MENDES; COELHO; BRANCO, 2010, p.
1174). Referida inconstitucionalidade pode decorrer também de mudancas nas relacdes faticas
ou juridicas, verificando-se um processo de inconstitucionalizagdo desencadeado por
mudanca de significado do pardmetro normativo constitucional ou do proprio ato legislativo
questionado judicialmente (MENDES; COELHO; BRANCO, 2010, p. 1184).

Se a norma questionada integra o direito ordinario pré-constitucional e contradiz
norma constitucional posterior, ha discussdes sobre a existéncia de inconstitucionalidade
originaria ou de mera revogacdo (MENDES; COELHO; BRANCO, 2010, p. 1174).
Conforme o entendimento do Supremo Tribunal Federal trata-se de revogacdo (MENDES;
COELHO; BRANCO, 2010, p. 1178) e, assim sendo, “[...] a questdo deixa de ser matéria de
controle de constitucionalidade e passa a ser considerada com todas as suas implicacdes, no
ambito do direito intertemporal” (MENDES; COELHO; BRANCO, 2010, p. 1175).

Quanto a conduta, a inconstitucionalidade podera ser por acdo ou por omissdao. A
inconstitucionalidade por acdo "[...] resulta da incompatibilidade de um ato normativo com a
Constituicdo™ (MENDES; COELHO; BRANCO, 2010, p. 1184), enquanto a
inconstitucionalidade por omissao "[...] pressupde a inobservancia de um dever constitucional
de legislar* (MENDES; COELHO; BRANCO, 2010, p. 1185). A omissao serad absoluta ou
total quando o legislador ndo empreender a providéncia legislativa reclamada. Serd, porém,
parcial quando o ato normativo atender apenas parcialmente ou de modo insuficiente a
vontade constitucional (MENDES; COELHO; BRANCO, 2010, p. 1185).

Apresentados o fundamento, origem e caracteristicas gerais do controle jurisdicional
de constitucionalidade brasileiro especialmente em sua forma concentrada, adentram-se aos

possiveis efeitos das decisfes de inconstitucionalidade.
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5 DECISAO DE INCONSTITUCIONALIDADE NO CONTROLE CONCENTRADO E
MODULACAO DE EFEITOS

Na doutrina brasileira os efeitos das decises de inconstitucionalidade séo analisados
por diversas perspectivas. Propondo-se uma sistematizacdo para a apresentacdo dos efeitos, a
sequir pretende-se expor a classificacdo das sentencas de controle, os efeitos objetivos e
subjetivos, a possibilidade de repristinacdo e de efeito repristinatério e ainda os efeitos

temporais das decisoes.

As consequéncias da decisdo de inconstitucionalidade sobre a norma impugnada
podem ser variadas: inaplicabilidade da norma no controle difuso; nulidade da norma na acéo
direta de inconstitucionalidade, na acdo declaratoria de constitucionalidade e na arguigédo de
cumprimento de preceito fundamental; ou inconstitucionalidade sem nulidade ou certificagdo
da omissdo (SAMPAIO, 2002, p. 207/208). Podera ocorrer ainda a declaracdo de
conformidade da norma a Constituicdo ou as denominadas sentencas intermediarias que se
situam “[...] a meio caminho entre a inconstitucionalidade e a legitimidade constitucional”
(SAMPAIOQO, 2002, p. 208). Essas decisdes se dividem em sentencas normativas e sentencas
transitivas ou transacionais “[...] conforme criem ou ndo normas gerais ¢ contenham ou nao o
carater transitorio de seu pronunciamento, importando, ou ndo, uma relativa transagdo com o
principio da supremacia constitucional” (SAMPAIO, 2002, p. 208).

5.1 Tipos de decisdes

As sentencas normativas sdo pronunciamentos judiciais que criam norma juridica de
carater geral e vinculante podendo ser (a) sentencas interpretativas ou de interpretacdo
conforme a Constituicdo, (b) sentencas aditivas, (c) sentencas aditivas de principios e (d)
sentencas substitutivas (SAMPAIQ, 2002, p. 208).

As sentencas interpretativas ou de interpretacdo conforme a Constituicdo (a), como ja

se explicou anteriormente®, implica a exclusdo das possiveis interpretacdes inconstitucionais

*% Nesse sentido ver item "4.3.2 Tipos de inconstitucionalidade".
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da norma impugnada, reduzindo-se ao Unico significado conforme a Constituicdo
(SAMPAIO, 2002, p. 207/208). Assim sendo, é necessario que outros instrumentos de
concretizacdo revelem os diversos sentidos da norma para que Sse possa optar pela
interpretacdo conforme (SAMPAIO, 2002, p. 208/209).

As sentencgas aditivas ou construtivas (b) declaram a inconstitucionalidade de certo
dispositivo por ter deixado de dizer algo, “[...] desde que a disposi¢cdo omitida seja imposta
pela logica do sistema legislativo e constitucional” (SAMPAIO, 2002, p. 214). Emite-se entdo
uma decisdo que alarga o ambito de incidéncia da disposi¢cdo da norma impugnada para
alcancar situacdes originariamente nao previstas (SAMPAIO, 2002, p. 214).

As sentencas aditivas de principios, de mecanismo ou “sentencas-delegacdo” também
se prestam a corrigir omissoes legislativas. Nelas, declara-se a inconstitucionalidade da norma
impugnada e individualiza-se a diretriz que deve ser introduzida em sua substituicdo, para
assinalar ao legislador “[...] a tarefa de aprovar a nova disciplina, via de regra, dentro de um
tempo prefixado, embora possa o juiz, em algumas hipdteses, fazer referéncia aquela diretriz

na solucéo de alguns casos concretos” (SAMPAIO, 2002, p. 216).

As sentencas substitutivas (d) inicialmente anulam o conteddo da disposicéo
impugnada para ap0s reconstruir a mesma disposi¢cdo com um conteddo diferente que esteja
de acordo com a logica intrinseca do sistema (SAMPAIQO, 2002, p. 217).

Ao lado das sentencas normativas estdo as sentencas transitivas ou transacionais que
sdo pronunciamentos sobre a constitucionalidade ou a ilegitimidade constitucional conforme
parametro transitorio, “[...] anunciando um processo de transformacdo, com relativa
transigéncia ou transacdo com o principio da supremacia constitucional” (SAMPAIO, 2002,
p. 218). Elas se dividem em (a) sentencas de inconstitucionalidade sem efeito ablativo, (b)
sentencas de inconstitucionalidade com ablacdo diferida, (c) sentencas apelativas e (d)
sentencas de aviso (SAMPAIO, 2002, p. 218).

As sentencas de inconstitucionalidade sem efeito ablativo (a) ndo expulsam a norma
impugnada do ordenamento juridico caso a declara¢do de nulidade produza situacdo juridica

insuportavel ou grave perigo ao or¢camento do Estado (SAMPAIO, 2002, p. 218).

As sentencas de inconstitucionalidade com ablagédo diferida ou datada (b) ndo séo
propriamente intermediarias, pois a modulacéo presente nelas permite a combinagdo do vicio
de ilegitimidade constitucional com seu efeito ablativo (SAMPAIO, 2002, p. 220).
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As sentencas apelativas (c¢) ou de declaracdo de constitucionalidade provisoria
declaram a inconstitucionalidade de uma norma no momento da prolagdo da sentenca
implicando, entretanto, em apelo ao legislador para que ele adote as providéncias cabiveis no
intuito de evitar a inconstitucionalidade futura dessa norma (SAMPAIQ, 2002, p. 221).

J& as sentencas de aviso ou prospective overuling (d) “[...] pronunciam uma mudanga
de orientacdo jurisprudencial, deixando de ser aplicada ao caso ou ac¢do no curso do qual é
proferida” (SAMPAIO, 2002, p. 222).

Convém ressaltar que a classificacdo ora adotada sofre criticas em funcdo da separacéo
de poderes e da supremacia constitucional:

Para muitos autores, as sentencas normativas violam o principio da divisdo de
poderes, criando normas em lugar do legislador e, dessa forma, terminam também
por transigir com o principio da supremacia constitucional, pois langam nas méaos do
tribunal da jurisdicdo constitucional um poder constituinte originario que nao
possuem nem podem possuir (SAMPAIQ, 2002, p. 222).

Embora o tema seja controvertido na doutrina, segundo o entendimento do Supremo
Tribunal Federal ndo ha no Brasil “[...] identificagdo de sentengas interpretativas
manipulativas, falando-se apenas em interpretacdo conforme ou inconstitucionalidade parcial
sem reducao de textos” (SAMPAIO, 2002, p. 222).

5.2 Efeitos das decisoes

No aspecto objetivo dos efeitos da decisdo fala-se em efeito vinculante, que pode ser
definido como “[...] proibi¢do de contrariar decisdo proferida pelo STF, sendo essa proibigao
enderecada a outros orgéos estatais” (DIMOULIS; LUNARDI, 2011, p. 181). No Brasil
encontra-se o efeito vinculante no controle concentrado de constitucionalidade e nas simulas
vinculantes (DIMOULIS; LUNARDI, 2011, p. 181). No tocante a vinculacdo da decisdo
declaratoria de inconstitucionalidade a jurisprudéncia é incerta, mas apresenta tendéncia pela

ndo inclusdo dos motivos determinantes, embora parte da doutrina entenda ser “T...]
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indispensavel estender o efeito vinculante a norma abstrata extraida da parte dispositiva da
decisdo, transcendendo o caso concreto” (SAMPAIO, 2002, p. 225).

No aspecto subjetivo o efeito poderd ser inter partes (valido apenas para as partes
envolvidas no processo) ou erga omnes (valido para toda a coletividade). Tradicionalmente*
o primeiro efeito se aplica ao controle difuso de constitucionalidade, enquanto o segundo se
aplica ao controle concentrado (DIMOULIS; LUNARDI, 2011, p. 190).

A eficacia erga omnes da decisdo do Supremo Tribunal Federal refere-se a parte
dispositiva do julgado (MENDES; COELHO; BRANCO, 2010, p. 1241) e tem previsao
expressa no art. 102, paragrafo 2°, da Constituicdo Federal de 1988, e no art. 28, paragrafo
Gnico, da Lei 9.868/99. Vale ressaltar novamente®™ que o efeito vinculante das decisdes de
inconstitucionalidade se aplica aos o6rgdos do Poder Judiciario e a Administracdo Publica
federal, estadual e municipal.

No caso do controle realizado por meio dos Recursos Extraordinarios a suspensdo da
execucdo do ato declarado inconstitucional pelo Senado Federal é o que confere eficicia erga
omnes as decisdes (MENDES; COELHO; BRANCO, 2010, p. 1241).

Ha ainda o efeito repristinatério da declaracdo de constitucionalidade que ndo se
confunde com repristinacao de lei ou norma. A repristinagdo ocorre na seguinte situacdo: uma
lei perde sua vigéncia com o advento de uma nova ordem constitucional. Essa nova ordem é
revogada por uma terceira Constituicdo que ndo é incompativel com aquela lei, entdo aquela
lei repristina (MENDES; COELHO; BRANCO, 2010, p. 283).

A repristinacdo ndo é admitida no Direito brasileiro, entretanto a nova Constituicao
podera revigorar expressamente a legislacdo (MENDES; COELHO; BRANCO, 2010, p. 283).
Nesse sentido aponta o art. 2°, paragrafo 3° da Lei de Introducdo as normas do Direito
Brasileiro (Decreto-Lei n® 4.657, de 4 de setembro de 1942), ao afirmar que “salvo disposi¢do
em contrario, a lei revogada ndo se restaura por ter a lei revogadora perdido a vigéncia”
(BRASIL, 1942).

* Dimoulis e Lunardi afirmam que o efeito erga omnes ndo é adequado ao controle concentrado de
constitucionalidade e sim ao processo coletivo, pois “[...] se alguém sofreu prejuizo em razdo da aplicagdo da
norma inconstitucional por certo periodo ou considera que a declaracéo da constitucionalidade prejudicara seus
interesses, deve procurar o Judiciério para satisfazer suas demandas, ndo sendo atingido diretamente pela deciséo
de controle abstrato” (DIMOULIS; LUNARDI, 2011, p. 192).

> Nesse sentido ver o item "4.3.1 Aspectos gerais das acdes do controle concentrado de constitucionalidade
brasileiro”.
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O efeito repristinatorio, por sua vez, ocorre quando o Tribunal suspende a vigéncia do
ato normativo revogador, fazendo com que a lei ou norma revogada recupere sua vigéncia
(MENDES; COELHO; BRANCO, 2010, p. 1291). Nesse caso o efeito se justifica pela teoria
das normas, “[...] pois o afastamento de um ato normativo afasta todos os seus efeitos,
incluindo a revogagao de ato anterior” (DIMOULIS; LUNARDI, 2011, p. 192) e, assim

sendo, o ato revogado volta a vigorar.

No aspecto temporal podem-se apontar dois modelos de efeitos de
inconstitucionalidade: o retrospectivo, no qual “[...] a ablacdo da norma se projeta para o
passado, via de regra, até o seu nascedouro” (SAMPAIQ, 2002, p. 233); e 0 prospectivo, no
qual “[...] tais efeitos se orientam para o futuro” (SAMPAIO, 2002, p. 233).

No modelo retrospectivo rigido, ao declarar a inconstitucionalidade do ato impugnado,
o Tribunal podera apenas aplicar retrospectivamente os efeitos ablativos ou nulificantes,
entretanto em alguns sistemas prospectivos a rigidez € temperada com a ressalva de sua

aplicacao retrospectiva de forma excepcional e limitada (SAMPAIQO, 2002, p. 233/234).

Ja em sistemas flexiveis as regras de modulacdo dos efeitos sdo diferentes para
proteger alguma situacdo ou principio constitucional (SAMPAIO, 2002, p. 234/235). Esse é o
caso dos Estados Unidos devido a experiéncia da prospective overruling (SAMPAIO, 2002,
p. 237) e do Brasil, por forca do art. 27 da Lei 9.868/99, que dispde:

Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo em vista raz6es
de seguranca juridica ou de excepcional interesse social, podera o Supremo Tribunal
Federal, por maioria de dois ter¢os de seus membros, restringir os efeitos daquela

declaragéo ou decidir que ela so tenha eficacia a partir de seu transito em julgado ou
de outro momento que venha a ser fixado (BRASIL, 1999a).

A doutrina brasileira adotou a equiparacdo entre inconstitucionalidade e nulidade sob
0 argumento de que "[...] o reconhecimento de qualquer efeito a uma lei inconstitucional
importaria na suspensdo provisoria ou parcial da Constituicao” (MENDES; COELHO;
BRANCO, 2010, p. 1420). Assim sendo, a decisdo de inconstitucionalidade é declaratéria
com eficacia retroativa (efeito ex tunc) (DIMOULIS; LUNARDI, 2011, p. 197) .

“® Diferente do tradicionalmente adotado no Brasil, h4 um segundo modelo no qual a norma inconstitucional
sofre de vicio que a torna anuldvel e, nesse caso, a sentenca seré constitutiva com efeitos ex nunc, pois a norma
produzird efeitos até ser declarada inconstitucional (DIMOULIS; LUNARDI, 2011, p. 197).
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A declaracdo da nulidade, como j& mencionado®’, podera ser total, parcial ou parcial
sem reducdo de texto (MENDES; COELHO; BRANCO, 2010, p. 1422). Entretanto, a
hipotese da modulacdo temporal de efeitos do controle de constitucionalidade prevista no art.
27 da Lei 9.868/99*® mitigou o modelo da nulidade absoluta (MENDES; COELHO;
BRANCO, 2010, p. 1445).

O afastamento do principio da nulidade somente poderd ocorrer mediante a
demonstracdo de que "[...] a declaracdo de inconstitucionalidade ortodoxa envolveria o
sacrificio da seguranca juridica ou de outro valor constitucional materializavel sob a forma de
interesse social" (MENDES; COELHO; BRANCO, 2010, p. 1446). Além disso, exige-se
ainda o quorum especial de dois tercos dos votos do Tribunal para se limitar os efeitos da
declaracéo de inconstitucionalidade.

Nos termos do art. 27 da Lei 9.868/99, o Supremo Tribunal Federal podera proferir
trés tipos de decisdes: declarar a inconstitucionalidade apenas a partir do transito em julgado
da decisdo (efeito ex nunc); declarar a inconstitucionalidade suspendendo-se os efeitos por
tempo a ser fixado na sentenca (efeito pro futuro); ou declarar a inconstitucionalidade sem
pronunciar a nulidade, permitindo a suspenséao da aplicacdo da lei impugnada e dos processos
em curso até que o legislador, dentro de prazo razoavel, se manifeste sobre a situacdo de
inconstitucionalidade (congelamento da situacdo juridica existente até o pronunciamento do
legislador) (MENDES; COELHO; BRANCO, 2010, p. 1446/1447).

A constitucionalidade do art. 27 da Lei 9.868/99 foi questionada nas Ac6es Diretas de
Inconstitucionalidade 2.258 (proposta pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do
Brasil) e 2.154 (proposta pela Confederacdo Nacional das Profissdes Liberais), que foram

apensadas e estdo pendentes de julgamento pelo Supremo Tribunal Federal.

Apesar de sua previsdo em leis que dispdem sobre o controle concentrado, a
possibilidade de modulacdo de efeitos "[...] é apanagio do controle judicial de
constitucionalidade como um todo, podendo ser aplicada tanto no controle direto quanto no
controle incidental* (MENDES; COELHO; BRANCO, 2010, p. 1450). Entretanto, ao

*" Nesse sentido ver o item “4.3.2 Tipos de inconstitucionalidade”.

“8 Convém ressaltar que a possibilidade de modulacéo também esté prevista no art. 11 da Lei 9.882/99, que trata
da Arguicéo de Descumprimento de Preceito Fundamental.
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presente trabalho interessa particularmente a modulacdo dos efeitos em decisdes de controle
concentrado de constitucionalidade.

5.3 Modulacéo temporal de efeitos

No Brasil, anteriormente ao advento da Lei 9.868/99, a modulagdo temporal de efeitos
no controle de constitucionalidade brasileiro ocorreu em alguns casos pontuais, entretanto a
discussédo sobre a ndo aplicacdo dos tradicionais efeitos ex tunc se intensificou com a previsao
expressa de tal possibilidade. Ja nos Estados Unidos a flexibilizagdo dos efeitos existe desde
1965, como se vera a seguir. Posteriormente, tratar-se-4 da modulacdo temporal de efeitos no
Brasil, apresentando-se o0s argumentos favoraveis e contrarios a ela e analisando a

possibilidade de modulacéo ex officio pelo Supremo Tribunal Federal.

Convém ressaltar que embora o art. 27 da Lei. 9.868 também apresente o excepcional
interesse social como fundamento da modulacdo o presente trabalho dedica-se a analise da
seguranca juridica, uma vez que cada um dos fundamentos deve ser objeto de pesquisa

propria em funcéo de suas particularidades.

5.3.1 Modulacéo temporal de efeitos nos Estados Unidos

O modelo de declaracdo de inconstitucionalidade gerador de efeitos ex tunc foi
inicialmente adotado nos Estados Unidos, sendo o Direito desse pais "[...] a matriz do sistema
brasileiro de controle™ (MENDES; COELHO; BRANCO, 2010, p. 1259). O sistema norte-
americano possui peculiaridades que conferem maior consisténcia a nulidade ab initio do ato
normativo inconstitucional, mas razdes de seguranca juridica e equidade muitas vezes
conduzem & relativizacio desse dogma no pais (BARACHO JUNIOR, 1995, p. 73).

Nas Gltimas décadas vem-se admitindo a flexibilizacdo dos efeitos, particularmente

ap6s a decisdo da Suprema Corte norte-americana no caso Linkletter v. Walker, de 1965*°

** No caso em tela um condenado por roubo impetrou habeas corpus perante a Suprema Corte dos Estados
Unidos ap6s decisdo denegatéria da Corte do Distrito Federal e da Corte de Apelagdo, fundamentando seu



97

(DIMOULLIS; LUNARDI, 2011, p. 197). Dois anos depois, no caso Stovall v. Denno de
1967%°, a Corte estabeleceu os critérios a serem considerados para se verificar a necessidade
de aplicagdo prospectiva da nova regra. Sao eles: (a) o objetivo a ser atingido pelas novas
regras; (b) a extensdo da confianca das autoridades executoras da lei nas regras antigas; e (c) o
efeito da aplicagdo retroativa das novas regras para a administracdo da justica (ESTADOS
UNIDOS DA AMERICA, 1967). Esses critérios ficaram conhecidos como o “teste de
Stovall”, que influenciou outros julgamentos da Corte (TREANOR; SPERLING, 1993, p.
1928).

A prospective overruling é um mecanismo por meio do qual uma Corte limita o efeito
de uma nova regra apenas para transacOes futuras ou, mais comumente, para futuras
transacdes e também para 0 caso diante da Corte que deu a oportunidade para anunciar a
mudanga (FAIRCHILD, 1968, p. 254). E o exercicio do poder corretivo de uma Corte
designado para proteger aqueles que confiam nos pronunciamentos judiciais (TREANOR,;
SPERLING, 1993, p. 1932).

O mecanismo também € conhecido como sunbursting (raio de sol, em traducao livre)
em referéncia ao caso Great Northern Railway Company v. Sunburst Oil & Refining
Company (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 1932). Sunburst era um carregador que

processou a Comissdo Ferroviaria do Estado de Montana para reembolsar cobrancas

pedido no caso Mapp v. Ohio, no qual se consolidou a inadmissibilidade de evidéncias obtidas ilegalmente.
Ocorre que a condenacédo por roubo pelas Cortes inferiores foi anterior & decisdo do caso fundamentador, entdo
na apreciagao do Linkletter v. Walker a Suprema Corte decidiu que os efeitos da decisdo de Mapp v. Ohio nédo
seriam retroativos para ndo afetar os casos decididos anteriormente a este. Segundo o entendimento da Suprema
Corte, a Constituicdo ndo proibe nem impde o efeito retroativo, cabendo a Corte decidir em cada caso qual o
efeito apropriado (retroativo ou prospectivo). (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 1965).

*% stovall, condenado e sentenciado a morte por assassinar um médico, impetrou habeas corpus na Corte
Distrital alegando violagdo de uma série de direitos por estar desacompanhado de advogado quando foi
reconhecido pela esposa da vitima em um hospital no dia seguinte ao fato. A Corte Distrital rejeitou o pedido e o
condenado recorreu a Corte de Apelacdo que reverteu a decisdo no seguinte contexto: naquele mesmo dia dois
casos, United States v. Wade (388 U.S. 218 (1967)) e Gilbert v. California (388 U.S. 263 (1967)), culminaram
na criacdo da regra de exclusdo, em julgamentos criminais, de identificagdo testemunhal baseada em exibicgdes
do acusado sem acompanhamento de advogado ou protecdo equivalente. Porém, em funcdo da apreciacdo do
caso apos a exaustdo dos argumentos sobre revisdo direta, a mesma regra nao foi aplicada para o caso de Stovall
(FAIRCHILD, 1968, p. 257). Segundo a Corte, a nova regra somente seria aplicada as exibi¢des ocorridas ap6s
12 de junho de 1967, data do andncio das trés decisdes. A Corte entendeu que as regras estabelecidas em Wade e
Gilbert visavam impedir a injustica que poderia ocorrer em um confronto pré-julgamento e ainda garantir um
exame significativo do depoimento da testemunha de identificagdo no julgamento. Isso ndo significava,
entretanto, que as regras deveriam ser aplicadas de forma retroativa (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA,
1967).
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excessivas de frete, com fundamento em uma regra da Corte de Montana estabelecida em
1921. A Corte entdo anulou a decisdo de 1921, mas limitou a mudanga. A nova regra foi
anunciada para casos advindos de eventos futuros, mas a regra antiga foi aplicada ao caso em
questdo, uma vez que ele adveio de eventos que ocorreram sob a égide da regra antiga
(FAIRCHILD, 1968, p. 255). A Comissdo Ferroviaria recorreu a Suprema Corte dos Estados
Unidos em funcdo da ndo aplicacdo da nova regra ao seu caso. A Suprema Corte decidiu que
nenhum direito federal da Comissdo foi infringido quando a Corte Estadual rejeitou a regra
antiga para o futuro, mas aplicou-a ao passado, inclusive para 0 caso em questdo
(FAIRCHILD, 1968, p. 255).

Quando uma Corte utiliza a técnica da prospective overruling — o que ocorre de forma
seletiva — frequentemente a nova regra € aplicada ao caso em analise, mas ndo para 0s casos
passados (FAIRCHILD, 1968, p. 256). Essa forma de retroatividade personalizada é
comumente justificada como uma recompensa® para o litigante que persistiu em atacar uma
regra defeituosa e também para evitar a declaracdo da nova regra como uma maxima
puramente profética (FAIRCHILD, 1968, p. 256).

No tocante a possibilidade de que a decisdo de substituicdo ressuscite um ato
normativo ja abandonado, a Suprema Corte adota tal pratica, embora ainda ndo tenha se
decido especificamente sobre ela (TREANOR; SPERLING, 1993, p. 1909). Nos casos nos
quais um ato normativo nao executavel se tornou executavel, a restauracao parece ter ocorrido
porque a Corte assumiu que isso era uma consequéncia logica da reversao das regras e nao
porque considerou argumentos contrarios a restauracdo e os rejeitou. Assim sendo, a Corte
deixou explicito que ndo se estava resolvendo sobre a questdo da restauracdo (TREANOR;
SPERLING, 1993, p. 1911/1912).

Contrariamente a prospective overruling, argumenta-se que o efeito retroativo é uma
marca essencial do processo judicial que serve para distingui-lo do processo legislativo — este
sim marcado exclusivamente pelo efeito prospectivo (MCCALL, 1999, p. 811).

Favoravelmente, argumenta-se que o efeito prospectivo é um dispositivo judicial legitimo

*1 0 argumento de recompensa é criticado pela doutrina norte-americana, uma vez que a protecao constitucional
ndo é merecida simplesmente porque o caso de determinado individuo foi decidido no “momento e na sequéncia
certa” (FLETCHER, 1985, p. 1278). A distribuicdo aleatoria dos direitos constitucionalmente garantidos nédo
pode ser tolerada e, assim sendo, a Suprema Corte dos Estados Unidos ja reconheceu por uma maioria timida
que o tempo fortuito ndo pode gerar uma distingdo racional entre réus que reivindicam direitos constitucionais
(FLETCHER, 1985, p. 1278).



99

quando usado em raras ocasides para descartar uma doutrina desatualizada (MCCALL, 1999,
p. 812).

Na doutrina norte-americana Thomas E. Fairchild sistematizou os fatores que devem
ser considerados para se usar a técnica da prospective overruling: (1) O qudo explicita e ha
quanto tempo a regra antiga foi anunciada ou reconhecida, e 0 qudao profundamente a nova
regra modifica a antiga regra? (2) A regra antiga é um tipo no qual as pessoas confiam para
deliberar suas escolhas de conduta? (3) A decisdo antiga era realmente errada quando feita ou
as condigdes mudaram fazendo com que ela posteriormente se tornasse injusta? (4) A nova
regra é adotada primariamente por tender a prevenir injustica que poderia ocorrer — mas que
nem sempre ocorreria — sob a regra antiga? (5) Qual é a extensdo da ruptura que resultaria da
aplicacdo retroativa? (6) Decisdes recentes sugeriram a probabilidade de mudanca de regra?
(FAIRCHILD, 1968, p. 257).

Apos decidir pela limitagdo do efeito da nova regra, deve-se escolher a extenséo desse
limite. A nova regra regera 0 caso em apreco? A nova regra abrangera todas as causas
advindas de fato posterior a data da decisdo? Havera um periodo ap0ds a data da decisdo no
qual uma causa podera surgir e ndao ser afetada pela nova regra? As causas originadas no
passado serdo afetadas exceto quando certo estagio do procedimento ainda ndo tiver sido
alcancado? (FAIRCHILD, 1968, p. 257/258). Ressalta 0 autor que ndo ha uma regra simples
para decidir a questdo de se aplicar ou ndo a técnica prospective overruling ou para decidir o
tipo de limitacdo a ser utilizada (FAIRCHILD, 1968, p. 258).

A superacdo prospectiva pode ser limitada (limited prospectivity) e, portanto, aplicavel
somente aos processos iniciados apos a decisdo, ou ilimitada (pure prospectivity) ndo se
aplicando nem mesmo ao processo que lhe deu origem. Dessa forma, "'[...] o sistema difuso ou
incidental mais tradicional do mundo passou a admitir a mitigacdo dos efeitos da declaracédo
de inconstitucionalidade e, em casos determinados, acolheu até mesmo a pura declaracdo de
inconstitucionalidade com efeito exclusivamente pro futuro” (MENDES; COELHO;
BRANCO, 2010, p. 1259).

Nos Estados Unidos a doutrina do stare decisis obriga o respeito aos precedentes
judiciais (PINERO, 1994, p. 26), ou seja, as decisdes da Suprema Corte sdo vinculantes. O
Direito norte-americano adota o sistema da Common Law, sendo formado pela jurisprudéncia
que é a fonte priméria das normas juridicas (PINERO, 1994, p. 47). Nesse contexto, a

sentenga do Tribunal configura precedente obrigatorio para este mesmo Tribunal e ainda para
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os Tribunais inferiores (regra do precedente). Busca-se frear a excessiva liberdade
jurisdicional para se garantir o adequado desenvolvimento da lei (PINERO, 1994, p. 47).

O controle judicial (judicial review) ocorre por meio de casos surgidos sob a
Constituicdo, nos quais se questiona em face dela uma lei do Congresso, tratado, lei ou
disposicéo constitucional ou ainda qualquer ato oficial que se pretenda, desde que baseado
diretamente na Constituicdo (BARACHO, 2004, p. 162).

Convém ressaltar que o controle difuso de constitucionalidade no Direito norte-
americano é mais amplo que o sistema brasileiro, pois as autoridades publicas e os cidaddos
dos Estados Unidos — e ndo apenas o Poder Judiciario — tém legitimidade para interpretar a
Constituicdo, podendo desconsiderar a norma que reputarem como inconstitucional
(BARACHO JUNIOR, 1995, p. 63). No sistema da Common Law o comportamento dos
cidaddos constitui um meio legitimo e com status privilegiado para a criagdo e interpretacao
de normas juridicas (BARACHO JUNIOR, 1995, p. 66).

A Constituicdo, por sua vez, tem como preocupacdo principal as questdes
constitutivas, pois reflete um processo de governo e ndao uma ideologia dominante (ELY,
2010, p. 133). Nédo se fixou no texto constitucional um amplo conjunto de direitos
substanciais aos quais se concedeu protecdo permanente, mas a Constituicdo pressupde que a
maioria efetiva jamais ameacara seus proprios direitos e assegura que essa maioria ndo trate
outros grupos de maneira sistematicamente pior do que trata a si mesma (ELY, 2010, p.
133/134). Nesse contexto, as emendas a Constitui¢do sdo raras e a atuacdo da Suprema Corte
é minimalista®?, pois o foco s&o processos legitimos e ndo resultados legitimos (ELY, 2010, p.
134)>,

Apesar das diferencas dos sistemas, a relativizacdo dos efeitos das decisdes no
controle de constitucionalidade norte-americano representou significante marco que

influenciou outros ordenamentos juridicos. Além do Brasil, a possibilidade de limitacdo dos

%2 Nesse sentido ver item "4.2 Jurisdic&o constitucional e legitimidade".

*% John Hart Ely defende uma linha de deciséo judicial na qual o juiz somente devera intervir quando alguém
obtém uma vantagem injusta, mas ndo quando a vantagem € obtida pela pessoa errada (ELY, 2013, p. 136).
Ainda segundo o autor o raciocinio se aplica também ao Governo, pois ndo se pode afirmar que ele estd
funcionando incorretamente somente porque se discorda do resultado (ELY, 2013, p. 137). Em uma democracia
representativa caso a maioria reprove as determinagdes de valor feitas pelos representantes eleitos ha a
possibilidade de destitui¢do destes por meio do voto (ELY, 2013, p. 137).
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efeitos ex tunc com base na experiéncia norte-americana da prospective overruling esta
presente na Alemanha, Canada, Espanha e Portugal (SAMPAIO, 2002, p. 237).

H& ainda paises que admitem a modulacdo temporal prospectiva da decisdo de
inconstitucionalidade para producdo de efeitos ex nunc, como é o caso da Bolivia, Colémbia e
Italia, e para producdo de efeitos com a data determinada, como é o caso da Austria,
Azerbaijdo, Bélgica, Bielo-Russia, Eslovénia, Grécia, Hungria, lugoslavia, México, Peru,
Polbnia, Republica Checa e Turquia (SAMPAIQ, 2002, p. 234/235).

E necessario se considerar que quando existem dados que nio podem ser explicados
pela teoria majoritaria, deve-se admitir a incompletude e/ou inadequabilidade do sistema ou
revisar as ferramentas de analise para acomodar as anomalias decorrentes da busca pela
completude (FLETCHER, 1985, p. 1263/1264). Nesse sentido, por evitar uma alteracéo
brusca de regras, 0 mecanismo da prospective overruling acomoda as possiveis anomalias

decorrentes da mudanca no controle de constitucionalidade norte-americano.

5.3.2 Modulacao temporal de efeitos no Brasil

No Direito brasileiro permanece como regra a retroatividade das decises de controle
de constitucionalidade concentrado, entretanto por razGes de seguranca juridica ou de
excepcional interesse social pode-se atribuir efeitos a partir do trénsito em julgado (efeito ex
nunc) ou a partir de outro momento anterior (efeito parcialmente retroativo) ou posterior
(efeito diferido ou pro futuro) a ele (DIMOULIS; LUNARDI, 2011, p. 199). Em caso de
siléncio ou de auséncia do quorum de dois tercos do membro da Corte, permanece a regra da
retroatividade (DIMOULIS; LUNARDI, 2011, p. 199). Ha que se ressaltar ainda que o
Supremo Tribunal Federal entende ndo ser necessario o requerimento expresso na peticao

inicial do interessado para a modulacéo temporal de efeitos, como se vera posteriormente.

A doutrina brasileira ndo é unanime sobre a aceitabilidade da modulacdo temporal de
efeitos introduzida no Direito positivo pelo art. 27 da Lei 9.868/99. Doutrinadores de escol
desenvolveram argumentos consistentes acerca do tema, que também ndo é pacifico entre os

Ministros do Supremo Tribunal Federal. O questionamento parte do principio da nulidade da
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norma inconstitucional que gera efeitos retroativos®, uma vez que ela seria nula desde a sua

origem, ou seja, nulidade ab initio.

José Alfredo de Oliveira Baracho Junior entende que o argumento de que a norma
inconstitucional “naturalmente” ndo tem qualquer efeito ndo procede, pois cada ordenamento
positivo organiza a seu modo a sanc¢do a ser aplicada e também as consequéncias em relacdo a
lei editada de forma contraria ao texto constitucional (BARACHO JUNIOR, 1995, p. 53).
Para o autor, os estudos acerca dos efeitos temporais da declaracdo de inconstitucionalidade
devem necessariamente considerar suas implicagfes em face do principio da separacdo de
poderes e ainda da correta configuracdo juridica do instituto da nulidade (BARACHO
JUNIOR, 1995, p. 60).

No tocante ao principio da separacdo de poderes, € necessario considerar que as
constituicdes conferem atributos de coercibilidade e presuncéo relativa de constitucionalidade
aos atos do Poder Legislativo, que sdo obrigatorios desde sua promulgacdo ou sancdo
(BARACHO JUNIOR, 1995, p. 60). A coercibilidade e a presuncdo de constitucionalidade
desses atos sdo atributos indissociaveis ao exercicio da funcdo do Poder Legislativo e, assim
sendo, a limitagcdo ou retirada desses atributos deve ser compreendida a luz do principio da
separacio de poderes (BARACHO JUNIOR, 1995, p. 60).

O instituto da nulidade, por sua vez, deve ser compreendido como sangdo incidente
sobre um ato juridico editado em desacordo com os critérios necessarios para sua validade e,
portanto, ndo se pode pretender a nulidade sem um pronunciamento judicial (BARACHO
JUNIOR, 1995, p. 60). Esse pronunciamento deverd observar o processo positivamente
estabelecido para a aplicacdo da sancdo, sendo que as consequéncias desta serdo apenas
aquelas definidas pelo ordenamento juridico positivo (BARACHO JUNIOR, 1995, p. 60).

Se o julgamento da constitucionalidade de uma lei importa na constituicdo de uma
situacdo juridica nova na qual se deve considerar a coercibilidade e a presuncdo de
constitucionalidade gque revestiam o ato legislativo no momento de sua edicdo, é necessario se
admitir a possibilidade dos efeitos ex nunc da sancdo, que incidira sobre esse ato viciado de
inconstitucionalidade. Assim sendo, afasta-se, portanto, o dogma da nulidade ab initio do ato
normativo inconstitucional (BARACHO JUNIOR, 1995, p. 73).

** Nesse sentido ver item "'5.4 Efeitos temporais".
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Para Daniel Sarmento a inovagédo introduzida no Brasil pelo art. 27 da Lei 9.868/99
outorgou ao Supremo Tribunal Federal os poderes necessarios para o exercicio a contento de
sua missédo de guardido da Constituicdo (SARMENTO, 2001, p. 30), pois 0 Tribunal ndo pode
quedar-se indiferente as consequéncias dos seus julgados (SARMENTO, 2001, p. 31).

Deve-se conceder certa “margem de manobra” ao Poder Judiciario para evitar que
diante do receito dos efeitos — muitas vezes nefastos — da pronuncia de nulidade, o Tribunal se
abstenha de reconhecer a inconstitucionalidade de certas leis ou as declare inconstitucionais
mecanicamente, cego as consequéncias dos seus julgados, atropelando direitos, valores e

interesses de estatura constitucional superior (SARMENTO, 2001, p. 31).

Ao tratar das sentencas intermediarias de constitucionalidade® José Adércio Leite
Sampaio explica que elas tém o dom de revelar um paradoxo: de um lado, verifica-se um
legislador debilitado, e de outro, um legislador mais soberano que o constituinte (SAMPAIO,
2001, p. 189/190). Esse paradoxo se correlaciona com um juiz constitucional que ora é
excessivo, ora € carente, ora é voluntarioso, ora € prudente demais (SAMPAIQ, 2001, p. 190).
Em ambos os casos a Constituicdo é ferida, mas talvez a atuacdo dos juizes seja resultado da
vida real e da experiéncia historica ou “[...] talvez os quadros tedricos ndo deem conta da
realidade sem deixar restos sobrando” (SAMPAIQO, 2001, p. 190).

Para Luis Roberto Barroso na modulacdo temporal de efeitos ndo ha ponderacgéo entre
0 principio da supremacia da Constituicdo e a seguranca juridica ou o excepcional interesse
social, pois o principio da supremacia ¢ fundamento da propria existéncia do controle de
constitucionalidade, ndo podendo ser afastado ou ponderado sem comprometer a ordem e
unidade do sistema. Segundo o autor o Supremo Tribunal Federal na realidade pondera entre a
norma violada e as normas constitucionais que protegem os efeitos produzidos pela lei
inconstitucional (BARROSO, 2012, p. 562).

E interessante ressaltar que o autor participou da comissdo constituida pelo Ministro
da Justica para a elaboracdo do anteprojeto que resultou na Lei 9.868/99 — cujo texto base foi
elaborado pelo Ministro Gilmar Mendes — e ,naquela oportunidade, foi contrario a inovacao
do art. 27 com fundamento em trés argumentos: a) a providéncia desejada exigia uma emenda
a Constituicdo; b) o Supremo Tribunal Federal ja administrava o problema de forma

satisfatoria, atenuando o rigor da teoria da nulidade nas hipoteses nas quais ela produzia

% Nesse sentido ver item "'5.1 Tipos de sentencas".
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resultados colidentes com outros valores constitucionais; e c) havia temor de que as excegdes
virassem regras manipuladas pelas “razdes de Estado” (seguranca juridica ou excepcional

interesse social) ou pelo varejo politico que marca o Brasil (BARROSO, 2012, p. 69)*°.

Marcelo Andrade Cattoni de Oliveira afirma que a Lei 9.868/99 é inconstitucional,
entre outros fundamentos, por transformar as decisbes em Ac¢do Direta de
Inconstitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal em meio espdrio de suspensao da
ordem constitucional, uma vez que atribuiu a esse Tribunal o poder de restringir o contetdo e
de fixar os efeitos temporais de suas decisbes (OLIVEIRA, 2001, p. 77). Tal situacdo
inverteria a hierarquia das fontes por poder determinar a obediéncia a leis e a atos normativos
declarados inconstitucionais pelo préprio Tribunal, com base em razGes de seguranca juridica
ou de excepcional interesse social (OLIVEIRA, 2001, p. 77).

Alvaro Ricardo de Souza Cruz afirma que a supremacia da Constituicdo ndo é
principio sujeito a relativizacdo ou a ponderacao, pois se ela deixar de ser admitida para fins
de protecdo de terceiros de boa-fé, da coisa julgada ou do principio do equilibrio financeiro,
na realidade o Poder Judiciario estaria abandonando o Direito e passando a operar
exclusivamente de forma politica (CRUZ, 2004, p. 254/255). Para o autor, ao se determinar
que uma norma declarada inconstitucional continue gerando efeitos durante algum tempo
admite-se a validade de um ato ilicito, o que seria uma contradicdo em si mesma (CRUZ,
2004, p. 255).

Assim sendo, seria inadmissivel que um Tribunal fixasse pro futuro a cessacdo de
eficacia de uma norma declarada invalida, pois isso colocaria a Suprema Corte do Pais acima
da supremacia da Constituicdo (CRUZ; MEYER; RODRIGUES, 2012, p. 17)*’. Entretanto o
reconhecimento dessa supremacia € compativel com as teorias declaratdrias e constitutivas da
decisdo de declaracdo de inconstitucionalidade (CRUZ, 2004, p. 255). A perda da eficacia
pela dltima somente ocorreria no momento do reconhecimento da inconstitucionalidade
(efeitos ex nunc) (CRUZ, 2004, p. 255); ja a primeira (efeitos ex tunc) nem sempre é

realizavel diante da irreversibilidade/consumacéo de alguns atos juridicos.

%% O autor oferece informagcdes adicionais sobre o tema na nota de rodapé n° 61 da obra citada.

" Explica o autor: “Nossa ‘implicancia’ com o efeito pro futuro liga-se a nossa rejeicio a argumentagdes que
possam criar alopoiese do sistema juridico, particularmente raciocinios ligados ao utilitarismo de modo geral ou
particularizado nos aspectos de interpretacdo econdmica e relativa a prognose judiciaria de fundo pragmatista.
Ambas podem ser sintetizadas como teses de fundo consequencialista” (CRUZ; MEYER; RODRIGUES, 2012,
p.17/18).
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A supremacia da constituicdo é elemento essencial a constituicdo do cddigo binario de
funcionamento do Direito, separando o licito/constitucional do ilicito/inconstitucional
(CRUZ, 2004, p. 242). Se o cddigo deixa de ser considerado ha o afastamento do proprio
Direito, fazendo com que as Cortes assumam uma decisdo de carater estritamente politico
(CRUZ, 2004, p. 255).

Para o0 autor as técnicas de modulacdo temporal sdo poderes intoleraveis a luz da
Teoria Discursiva do Direito, uma vez que a divisdo discursiva de poderes reconheceria o fato
de que todos os poderes séo limitados por serem constituidos pela Constituicdo (CRUZ, 2004,
p. 255). Referida teoria preservaria a supremacia da constituicdo, admitindo, todavia, a
irreversibilidade de alguns atos praticados em fungdo da impossibilidade de reversédo (CRUZ,
2004, p. 255).

Sem embargo ao vasto conhecimento dos autores contrarios a modulacdo, ha que se
considerar que, por disposi¢do do art. 5%, inciso XXXVI, da Constituicdo Federal de 1988, a
lei ndo pode prejudicar o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada. Ou seja, 0
respeito a esses institutos decorrem justamente da supremacia constitucional, que também

protege a seguranca juridica de forma mais ampla®.

Para além da seguranca juridica, a Constituicdo resguarda a justica®®, que deve ser
analisada em cada caso concreto. Assim sendo, admitir a modulacdo temporal dos efeitos das
decisdes de inconstitucionalidade para resguardar a seguranca juridica constitucionalmente
prevista na realidade preserva a supremacia da Constituicdo. Ndo se trata de violagdo ao
codigo binario do direito por se admitir “razdes de conveniéncia oportunidade” (CRUZ, 2004,
p. 255), mas de se aplicar o direito constitucionalmente previsto, tendo em vista a protecao

constitucional da seguranca juridica e de seus desdobramentos.

Ao proferir uma decisdo o Tribunal deve observar as consequéncias em face da
seguranca juridica constitucionalmente garantida. A “verificacdo de fatos e prognoses
legislativas” (MARTINS; MENDES, 2001, p. 170) é parte essencial do controle de
constitucionalidade, sendo indissociavel da prépria competéncia do Tribunal (MARTINS;
MENDES, 2001, p. 172/173). Nesse sentido, é necessario que o modelo procedimental dé
condicdes ao Tribunal para proceder a tal verificacdo (MARTINS; MENDES, 2001, p. 181).

%8 Nesse sentido ver item “3.3 Protecdo constitucional da seguranca juridica”.

% Nesse sentido ver item “3 A Constituicdo como reserva de justica”.
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Esse modelo deve proporcionar ao Tribunal a possibilidade de se valer de todos os elementos
técnicos disponiveis para a apreciacdo da legitimidade do ato questionado e também um
amplo direito de participagdo (MARTINS; MENDES, 2001, p. 181), abrindo-se caminho para
a sociedade aberta de intérpretes proposta Peter Haberle (1997). Entretanto, o processo de
apreciacdo dos fatos e prognoses legislativas deve ser racional para ndo ensejar decisdes
lastreadas apenas em bases intuitivas, exigindo-se do Tribunal uma atuagdo consciente e
integradora no sistema constitucional (MARTINS; MENDES, 2001, p. 181).

O conceito de fatos legislativos ndo € preciso, mas pode ser entendido como todo e
qualquer fato real relevante para aplicagdo de uma norma (MENDES, 2001, p. 14). Os fatos
legislativos podem ser de trés espécies: "fatos legislativos histéricos”, que deram ensejo a
determinadas decisdes; "fatos legislativos atuais”, que envolvem o objetivo de determinadas
organizagdes, a verificacdo e o tratamento equiparatdrio ou desequiparatorio, 0 exame de
possivel desigualdade eleitoral e outros temas pertinentes ao caso em andlise, para 0s quais 0
Tribunal utiliza documentos histéricos, literatura especializada, dados estatisticos, analises de
peritos, entre outras investigacdes empiricas; e “eventos futuros”, que irdo determinar a
legitimidade ou ilegitimidade de uma dada lei, caso se confirme o progndéstico fixado pelo
legislador (MENDES, 2001, p. 14/15).

Baseando-se na experiéncia da Corte Constitucional da Alemanha, os procedimentos
racionais para a realizacdo de prognosticos podem ser utilizados de forma isolada ou
combinada (MENDES, 2001, p. 16). Séo eles: o "processo-modelo™, que consiste em
procedimento das ciéncias sociais destinado a antever desenvolvimentos futuros a partir de
analise causal-analitica de diversos fatores estaveis ou variaveis; a "analise de tendéncias”,
pela qual se analisam determinadas tendéncias de desenvolvimento em funcdo do tempo; o
"processo de teste”, que proporciona a generalizacdo de resultados de experiéncias ou testes
para o futuro: e o "processo de indagacao”, pelo qual se indaga sobre a intencdo das partes
envolvidas no processo (MENDES, 2001, p. 15).

A falha de progndsticos pode ser de inicio ou pode ser um erro constatavel apds uma
continuada aplicacdo da lei (MENDES, 2001, p. 20). No primeiro caso (a priori) o déficit de
prognose enseja a nulidade da lei, porém na segunda hipétese (a posteriori) o Tribunal
considera o erro cometido irrelevante do ponto de vista constitucional, desde que seja parte

integrante de uma decisdo tomada de forma regular ou obrigatéria (MENDES, 2001, p. 20).
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Nesse caso, o legislador devera empreender os esfor¢os necessarios para superar o estado de
inconstitucionalidade com a presteza necessaria (MENDES, 2001, p. 21).

A afericdo dos fatos e prognoses legislativos pela Corte Constitucional é controle ndo
de processo, mas de resultado (MENDES, 2001, p. 15) ao menos de forma geral, pois se
considerado puramente de resultado pode-se abrir espago para a responsabilidade civil do
Estado em caso de prognose erronea. Entretanto, o teste de eficiéncia da lei ou ato normativo
deve ser cuidadoso sob pena de invadir a esfera da atuacao legislativa, pois se ndo for possivel
apontar um desvio de finalidade, as razdes concretas ou a psicologia legislativa — a intencao
oculta de atingir determinado individuo ou grupo ao elaborar a lei que ndo sera descoberta
porque houve obediéncia aos procedimentos formais legislativos — ndo ferem por si a validade
de uma lei (SAMPAIO, 2013a).

Embora ndo seja possivel realizar controle judicial dos motivos, pode-se controlar a
coeréncia ou a razoabilidade da lei, sua adequacgdo aos fins, sua justica interna e externa
afirmada por um conteddo que ndo importe em arbitrariedade ou discriminacédo injustificada,
ou mesmo dos propésitos legislativos se ficar evidenciado, de forma flagrante, o atentado aos
direitos garantidos (SAMPAIO, 2002, p. 169).

O carater abstrato da lei nem sempre € verdadeiro, mas isso ndo a macula
necessariamente de inconstitucionalidade. Nos Estados Unidos, ao aplicar o principio da
igualdade, a Suprema Corte verifica se a ado¢cdo de politicas legislativas, de medidas
administrativas ou de decisdes judiciais que importem tratamentos diferenciados se pautou em
critérios objetivos (SAMPAIO, 2002, p. 817). Busca-se um nexo de adequacdo entre a
discriminacdo perpetrada e os fins perseguidos, ndo se admitindo impacto sensivel apenas
sobre um determinado grupo ou raca (SAMPAIO, 2002, p. 817). Referida doutrina inspira o
exame de cada situacdo com suas particularidades, porém em algumas ocasides ela é superada
pela impossibilidade de o Judiciario examinar os reais motivos que levaram a adocdo de certa
politica ou medida (SAMPAIO, 2002, p. 817)%°. Em alguns casos a analise da Corte é menos
formal, cuidando de examinar os efeitos concretos do ato ou a forma de sua aplicagdo no

intuito de revelar alguma discriminacgéo reprovavel (SAMPAIO, 2002, p. 817).

8 Segundo José Adércio Leite Sampaio, a motivagdo da adogdo de politicas administrativas e legislativas seria
um dos espacos vazios de jurisdigdo nos Estados Unidos (SAMPAIQ, 2002, p. 267 e ss.).
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H& um peso abstrato dos interesses afetados pela intervengdo legislativa que
constituem um critério adicional (LAZARO, 2007, p.10) a ser considerado no controle de
constitucionalidade, pois a intervencdo legislativa é fundamentada prima face em fins
constitucionais legitimos (LAZARO, 2007, p. 07). Sem a existéncia de um erro grosseiro de
analise de dados objetivo e materialmente equivocados, ndo pode 0 juiz examinar 0S
pressupostos faticos (conjuntura econdmica, avaliacdo dos indicadores, etc.) para apontar um
erro de apreciacdo a priori (exame ou avaliacdo errados, projecOes equivocadas, etc.) e, em
substituicdo a tese adotada pelo legislador, declarar a inconstitucionalidade de uma lei que
normatiza a prognose feita sob pena de subverter a reparticdo de competéncias (SAMPAIO,
2013a).

Caso a prognose se revele equivocada é possivel defender a responsabilidade civil do
Estado por ato ilicito. Entretanto, ao se considerar a boa-fé do legislador e as razdes de
possibilidade e contingéncia do contexto da decisdo, neutraliza-se a ilicitude e o ato de
legislar se torna mais obrigacdo de meio do que propriamente de resultado (SAMPAIQ,
2013a).

Na jurisprudéncia brasileira, de forma timida e limitada, ha aceitacdo da
responsabilidade civil do Estado pelo desempenho inconstitucional da funcdo de legislar
exigindo-se, entretanto, prévia declaracdo judicial de inconstitucionalidade do ato legislativo
(ESTEVES, 2003, p. 203). De forma ainda mais escassa, admite-se a existéncia do dever
estatal de indenizar pela edicdo de norma constitucional quando ha o reconhecimento de
contetdo expropriatorio de determinadas medidas legislativas de efeito concreto (ESTEVES,
2003, p. 203).

O dever de ressarcir, poréem, ndo decorre do mero exercicio irregular da funcéo
legislativa, devendo-se conjugar necessariamente, além da inconstitucionalidade, a ocorréncia
do dano (ESTEVES, 2003, p. 219). As situacdes nas quais mais comumente emerge 0 nexo de
causalidade entre o vicio de inconstitucionalidade e a lesdo individual sdo o malferimento do
principio constitucional da igualdade (ESTEVES, 2003, p. 222), o malferimento do direito
adquirido (ESTEVES, 2003, p. 224) e o desvio de finalidade no exercicio da funcédo
legislativa (ESTEVES, 2003, p. 226).

As decisdes do Tribunal Constitucional ndo séo isoladas do desenvolvimento da
Constituicdo como realidade constitucional, pois a tarefa da justica constitucional ndo é a

aplicacdo formal do direito constitucional ao caso concreto com absoluta indiferenca em face
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de suas consequéncias, mas é uma reconciliacdo da efetiva vida constitucional com as regras
da Constituicdo (ZAGREBELSKY, 1988, p. 60).

No ambito da pesquisa sobre a regra "adequada ao caso™ é necessario considerar as
consequéncias das decisGes abstratamente possiveis na vida constitucional e no
funcionamento concreto do ordenamento juridico (ZAGREBELSKY, 1988, p. 60). Somente
uma visdo absurdamente cega da realidade da tarefa da justica constitucional em geral poderia
ignorar a necessaria consciéncia prognostica dos efeitos da decisdo a ser tomada, em face do
desenvolvimento regular da vida constitucional no &mbito da Constituicdo (ZAGREBELSKY,
1988, p. 60).

O controle concentrado € objetivo no sentido de que € um processo que interessa a
todos (MARTINS; MENDES, 2001, p. 181), pois para sua instauracdo basta a existéncia de
um interesse publico de controle (MARTINS; MENDES, 2001, p. 86/87). Seu processo €
objetivo tambeém por ndo conhecer partes e ser destinado a defesa da Constituicdo
(MARTINS; MENDES, 2001, p. 88). Apesar das criticas sobre esse ponto, o controle
concentrado continua sendo abstrato por ndo se vincular a casos ou demandas concretas e
especificas. A consideracdo da realidade e dos impactos da decisdo da modulacdo temporal
decorre do fato de que interpretar € sempre aplicar, pois a norma interpretada, mesmo alheia a
uma lide, é enunciado e realidade — o que nédo significa um juizo concreto (conflito de

interesse concreto).

A separacdo de poderes, por sua vez, ndo significa que cada um dos respectivos 0rgaos
devera exercer necessariamente apenas uma das trés funcdes tradicionalmente consideradas
(legislativa, executiva e judiciaria) ou que todas as funcdes do Estado devam sempre se
enquadrar em uma dessas espécies classificatorias (ARAGAO, 2002, p. 29). Dessa forma, a
atipicidade do controle abstrato de inconstitucionalidade — especialmente a atipicidade do art.
27 da Lei 9.868/99 em face triparticdo de poderes tradicional — ndo obriga sua defini¢cdo como
atividade legislativa negativa (ARAGAO, 2002, p. 30) que extrapola a atividade tipica do
Judiciario. Existem limites aos poderes, mas esses limites ndo significam uma configuracédo

rigida de atividades — e disso decorre uma possivel divisdo em atividades tipicas e atipicas.

Quanto aos argumentos formais acerca da inconstitucionalidade da Lei 9.868/99, como
se verd adiante, o Supremo Tribunal Federal ja utilizava a modulacdo temporal de efeitos
anteriormente a edicdo da mencionada lei. Essa situacdo foi possivel porque a limitagdo dos

efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade é consequéncia da observancia do preceito
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constitucional da seguranca juridica. Assim sendo, embora a constitucionalidade da lei esteja
sub judice®™, o Supremo Tribunal Federal podera e devera continuar utilizando a técnica,

independentemente da previséo do art. 27, em funcgéo da supremacia da Constituicdo.

E necessario considerar que caso o Supremo Tribunal Federal deixe de retirar do
ordenamento juridico uma norma inconstitucional em funcdo de seus efeitos negativos
haveria, de fato, o perigo da suspensdo da ordem constitucional. Entretanto, é possivel
observar que os Ministros adotam o modelo biféasico, no qual inicialmente reconhecem a
inconstitucionalidade ou ndo do impugnado para, posteriormente, tratar da possivel restricdo
dos efeitos da decisdo. Quando realizada, referida restricdo é cautelosa, pois diante da
auséncia dos requisitos da seguranca juridica prevalece a regra da retroatividade.

Os requisitos da seguranca juridica, por sua vez, somente sdo observaveis diante dos
fatos apresentados em cada Acdo Direta de Inconstitucionalidade, entretanto a introdugéo dos
elementos faticos ocorre na fase da modulacdo e ndo da discussdo acerca da
inconstitucionalidade do ato impugnado, uma vez que esta ocorre em tese. Embora os
requisitos da seguranca juridica ndo possam ser delimitados com precisdo, sabe-se que eles
recebem protecdo constitucional e, portanto, devem ser observados pelo Supremo Tribunal

Federal nas decisdes de inconstitucionalidade.

Referida observancia, entretanto, ndo desconsidera as idas e vindas interpretativas
entre linguagem e realidade que ndo operam com as dicotomias absolutas. O que se afirma é
que o discurso explicito de/sobre fatos concretos se faz presente de modo consciente nos

juizos argumentativos dos moduladores.

5.3.2.1 Possibilidade de modulacado temporal de efeitos ex officio pelo Supremo Tribunal

Federal

Nos Embargos de Declaracdo na Acdo Direta de Inconstitucionalidade 2.791-3/Parana
o Supremo Tribunal Federal discutiu a possibilidade de aplicacdo da modulacdo temporal de
efeitos independentemente de pedido expresso na peticéo inicial (BRASIL, 2009b). Na Acéo

Direta de Inconstitucionalidade julgada procedente em 16 de agosto de 2006 o Supremo

81 Nesse sentido ver item "'5.4 Efeitos temporais".
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Tribunal Federal declarou a inconstitucionalidade da expressdo “bem como os ndo-
remunerados” contida no art. 34, paragrafo 1°, da Lei 12.398/98 (lei que instituiu o Sistema de
Seguridade Funcional do Estado do Parand), com redacdo dada pela Lei 12.607/99, ambas do
Estado do Parand, o que provocaria a reversao de diversas aposentadorias feitas pelo regime
da PARANAPREVIDENCIA.

A decisdo com efeito ex tunc (regra no controle concentrado) excluiria do sistema de
seguridade funcional do Estado do Parana todos os serventuarios de justica ndo-remunerados
pelos cofres publicos. Em face de tal decisdo, o Governador do Estado do Parana opds
Embargos de Declaracdo alegando omissdo do Tribunal quanto a explicitacdo dos efeitos
temporais da declaracdo de inconstitucionalidade, formulando pedido de aplicacdo de
modulacdo pro futuro em razdo do critério da seguranca juridica das situacdes juridicas ja
concretizadas. Entretanto, na peticdo inicial da ADI ndo houve pedido de modulacdo dos
efeitos da decisdo, o0 que causou controvérsia quanto ao cabimento dos embargos

fundamentados em omissao.

O Relator, Ministro Gilmar Mendes, entendeu ser cabivel os Embargos para explicitar
a limitacdo dos efeitos da decisdo de inconstitucionalidade, afirmando que caso se entenda
que o fundamento para a limitacdo dos efeitos € de indole constitucional e que o Tribunal ndo
podera declarar inconstitucionalidade com efeitos ex tunc se presentes 0s requisitos para a
restricdo dos efeitos, era inevitavel o acolhimento dos Embargos de Declaracdo porque, de
fato, se configurava uma omissdo do Tribunal na apreciacdo de tais circunstancias (BRASIL,
2009b, p. 99). No mérito deu provimento aos Embargos conferindo efeitos ex nunc para se
preservar a seguranca juridica nos casos de beneficios previdenciarios ja assegurados
(BRASIL, 2009b, p. 104).

Destacando-se os principais fundamentos da discussdo, o Ministro Menezes Direito
entendeu pelo conhecimento dos Embargos, entretanto rejeitou-os no mérito diante da
inexisténcia de pedido na peticdo inicial da ADI para modulacdo de efeitos, pois nesse caso
ndo existiria omissdo (BRASIL, 2009b, p. 110).

A Ministra Carmen Lucia ponderou que um advogado ndo faria o pedido de
modulacdo na peticdo inicial porque isso enfraqueceria sua fundamentacdo, uma vez que ele
ja estaria dizendo ao Tribunal que sua tese realmente ndo é boa e, assim sendo, o Tribunal

deveria apreciar a possibilidade de aplicagdo da modulacdo (BRASIL, 2009b, p. 115). No



112

mérito, entretanto, rejeitou os Embargos por entender ndo ser caso de omissdo (BRASIL,
2009b, p. 116).

O Ministro Marco Aurélio conheceu dos Embargos (BRASIL, 2009b, p. 121), mas ndo
deu provimento afirmando ndo haver omissdo. Para 0 Ministro se a omissao existisse todas as
decisdes de inconstitucionalidade proferidas sob a vigéncia da lei que previu a possibilidade
de modulacdo desafiariam Embargos de Declaragdo, pois nessas decisdes proclamou-se a
inconstitucionalidade com eficacia ex tunc implicita (BRASIL, 2009b, p. 121).

Em 22 de abril de 2009 o Tribunal, por maioria, conheceu por unanimidade dos
Embargos, mas rejeitou-os, vencidos o Relator Ministro Gilmar Mendes, Ministra Ellen
Gracie, Ministro Eros Grau e Cezar Peluso (BRASIL, 2009b, p. 131). No caso em tela,
portanto, o Supremo Tribunal Federal entendeu que a modulacdo temporal dos efeitos
somente poderia ocorrer se houver pedido expresso formulado na peti¢do inicial da acdo de
controle concentrado de constitucionalidade.

Posteriormente, em 09 de setembro de 2010, no julgamento dos Embargos de
Declaragdo da Acao Direta de Inconstitucionalidade 3601/DF, o Supremo Tribunal Federal
passou a reconhecer a possibilidade de modulacdo dos efeitos de decisdo de
inconstitucionalidade, independentemente de pedido anterior das partes. Referidos Embargos
foram opostos pelo Governador do Distrito Federal contra acérddo de Acdo Direta de
Inconstitucionalidade julgada procedente, declarando a inconstitucionalidade da Lei Distrital
3.642/2005 (dispde sobre a Comissdo Permanente de Disciplina da Policia Civil do Distrito
Federal) porque esta, ao cuidar do processo disciplinar na Policia Civil, acabou por tratar
indevidamente do regime juridico de seus integrantes (BRASIL, 2010b, p. 03). No referido
caso, o Supremo Tribunal Federal entendeu que compete a Unido Federal legislar com
exclusividade sobre o regime juridico dos policiais civis do Distrito Federal e, assim sendo, a
Lei Distrital 3.642/05 era inconstitucional (BRASIL, 2010b, p. 03).

O Embargante sustentou que em funcdo da relevancia da matéria tratada no ato
normativo declarado inconstitucional e das consequéncias advindas da decisdo, estavam
presentes graves razGes de seguranca juridica e de excepcional interesse social que
recomendariam a outorga da eficadcia meramente prospectiva, nos termos do art. 27 da Lei
9.868/99 (BRASIL, 2010b, p. 04). Assim sendo, requereu o acolhimento dos Embargos
concedendo-se eficacia ex nunc a declaracdo de inconstitucionalidade, para que os efeitos da

decisdo somente tivessem inicio a partir de seu transito em julgado (BRASIL, 2010b, p. 04).
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O Relator, Ministro Dias Toffoli, sustentou em seu voto que o art. 27 da Lei 9.868/99
inovou significativamente no que concerne aos efeitos temporais da declaracdo de
inconstitucionalidade, afastando-se de um modelo rigido e absoluto do principio da nulidade
da lei inconstitucional. Segundo o Ministro, isso era imprescindivel para que o Tribunal
pudesse cumprir efetivamente sua missdo de guardar a Constituicdo, ja que a aplicacdo do
mencionado dispositivo fundamentava-se no proprio principio da unidade da Constituicdo
(BRASIL, 2010b, p. 07). Destaque-se o seguinte trecho do voto do Ministro:

Portanto, a aplicagdo do art. 27 da Lei n° 9.868/99 resulta de um conflito entre
normas de igual hierarquia em que prevalecem certos bens juridicos ou interesses
também de hierarquia constitucional, quais sejam, a seguranca juridica — que decorre
do art. 5° caput, da Constituicdo e fundamenta a nocdo material do principio do
Estado de Direito (art. 1° da CF/88) — e 0 excepcional interesse social, que
consubstancia qualquer outro principio constitucional. E evidente que a identificacio
desses principios somente pode ocorrer concretamente, mediante a analise de cada
caso (BRASIL, 2010b, p. 08/09).

Considerando-se o dever do Supremo Tribunal Federal de zelar pela maxima
efetividade da Constituicdo, presente as condi¢Ges necessarias a flexibilizacdo dos efeitos da
decisdo de inconstitucionalidade de determinado ao normativo, a Corte teria o dever
constitucional de, independentemente de pedido das partes, aplicar o art. 27 da Lei 9.868/99
(BRASIL, 2010b, p. 09). Assim sendo, o Tribunal seria omisso ao ndo analisar todas as
consequéncias de sua decisdo, tornando possivel o retorno a questdo em sede de Embargos de
Declaracdo (BRASIL, 2010b, p. 10).

Em funcdo da natureza objetiva do controle concentrado de constitucionalidade, ndo
seria razoavel permitir-se que por descuido dos participantes do processo ou mesmo por seu
receio de enfraquecer sua tese, houvesse consequéncias adversas ao principio da seguranca
juridica ou a excepcional interesse social (BRASIL, 2010b, p. 10). Entretanto, permaneceria
como regra a retroacao dos efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade, reputando-se como
aplicado tal efeito caso o Tribunal ndo faca nenhuma ressalva na decisdo, embora possam as

partes trazer o tema em sede de Embargos de Declaracdo (BRASIL, 2010b, p. 11).

No caso em tela a declaracdo de inconstitucionalidade produziria a nulidade de todos
os atos praticados pela Comissdo Permanente de Disciplina da Policia Civil do Distrito
Federal durante os quatro anos de aplicagédo da Lei impugnada (BRASIL, 2010b, p. 12).

Assim sendo, policiais absolvidos poderiam eventualmente ter que se submeter a novo
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processo administrativo, com todos os percalgos e incertezas resultantes de um procedimento
disciplinar. E ainda policiais civis condenados pela prética de infrac6es gravissimas poderiam
ser reintegrados, retornando ao servi¢o publico e aos quadros da Policia Civil para exercer
funcdo inerente e essencial a seguranca publica, o que poderia resultar em riscos a
preservacao da ordem publica e da incolumidade das pessoas e do patriménio resguardados no
art. 144, caput, da Constituicdo Federal (BRASIL, 2010b, p. 12).

O Relator entdo conheceu dos Embargos de Declaracdo, dando-lhes provimento para
esclarecer que a deciséo de declaracdo de inconstitucionalidade da Lei Distrital 3.642/05 teria
eficacia a partir da data da publicacdo do acérddo embargado, ocorrida em 21 de agosto de
2009 (BRASIL, 2010b, p. 13).

O Ministro Marco Aurélio entendeu ndo haver omissdo, obscuridade ou contradigéo e
ainda que nao cabia, na espécie, afirmar que a Lei Distrital impugnada, em conflito com a
Constituicdo Federal, vigorou de 2005 (promulgacdo da lei) a 2009 (declaracdo de
inconstitucionalidade da lei) (BRASIL, 2010b, p. 14). Nesses termos, desproveu os Embargos
(BRASIL, 2010b, p. 14).

O Ministro Gilmar Mendes entendeu ser possivel admitir os Embargos de Declaracao
como um elemento de eventual correcdo sempre que houver essa possibilidade de
impugnacéo e ainda a possibilidade de colher os votos previstos no art. 27 da Lei 9.868/99
(BRASIL, 2010b, p. 16). O Ministro Ricardo Lewandowski acolheu os Embargos nos termos
do voto do Relator, mas afirmou ser uma situacdo excepcional por entender que a matéria nao
poderia ser suscitada em sede de Embargos (BRASIL, 2010b, p. 19).

Por fim, o Tribunal, por maioria e nos termos do voto do Relator, acolheu os
Embargos de Declaracdo para modular os efeitos da declaragdo de inconstitucionalidade da
Lei Distrital 3.642/2005 a partir da publicacdo do acérddo, contra os votos dos Ministros

Marco Aurélio e Celso de Mello, que rejeitavam a modulacdo (BRASIL, 2010b, p. 29).

Percebe-se, portanto, que a partir do ano de 2010 o Supremo Tribunal Federal passou a
aceitar a possibilidade de modulacdo temporal de efeitos de decisbes de inconstitucionalidade
em sede de Embargos de Declaracdo, independentemente da formulacdo de pedido nesse
sentido na peticdo inicial da acdo de controle concentrado de constitucionalidade. Entretanto,
essa possibilidade so existe caso a decisdo ainda seja passivel de impugnacéo por Embargos e

ainda se cumprido o quorum previsto no art. 27 da Lei 9.868/99.
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A preservacao da seguranca juridica € uma imposi¢do constitucional e, assim sendo, a
falha ou receio dos advogados e partes na elaboracéo da peticdo inicial de Acdes Diretas de
Inconstitucionalidade n&o escusa o Tribunal do seu dever de guardido da Constituicao.
Entretanto, os efeitos retroativos na declaracdo de inconstitucionalidade permanecem como
regra, sendo necessario demonstrar em cada caso a violagcdo da seguranca juridica ou o

excepcional interesse social para se aplicar a modulagéo prevista no art. 27 da Lei 9.868/99.
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6 MODULACAO DE EFEITOS DA DECLARACAO DE
INCONSTITUCIONALIDADE NO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL: um balanco

jurisprudencial

Conforme estatisticas divulgadas no site do Supremo Tribunal Federal, de 1988 até 30
de junho de 2013 foram distribuidas 4.945 (quatro mil novecentos e quarenta e cinco) Acdes
Diretas de Inconstitucionalidade, sendo que 3.178 (trés mil cento e setenta e oito) delas ja
tiveram decisdo final, representando um percentual aproximado de 64% (sessenta e quatro por
centro) (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2013).

Anteriormente a Lei 9.868/99, o Supremo Tribunal Federal admitiu em alguns casos a
limitacdo dos efeitos da declaracdo de constitucionalidade, destacando-se 0s seguintes:
Recurso Extraordinario 78.533/SP, no qual o Tribunal decidiu pela manutengéo da penhora
realizada por oficial de justica nomeado com fundamento em lei posteriormente declarada
inconstitucional, considerando-se a aparéncia de legalidade e a auséncia de prejuizo
(MARCILIO, 2009, p. 74; BRASIL, 1982); Recurso Extraordinario 122.202/MG, no qual se
decidiu que a retribuicdo advinda de lei estadual declarada inconstitucional pelo mesmo
Tribunal ndo deveria ser devolvida no periodo de validade ndo questionada da lei de origem,
mas tampouco paga apoOs a declaracdo de inconstitucionalidade (BRASIL, 1994); Habeas
Corpus 70.514/RS, no qual se decidiu que a lei que concede prazo em dobro a Defensoria
Pablica é constitucional até que esta alcance o nivel de organizacdo do respectivo Ministério
Pablico, que é a parte adversa, como 0rgdo de acusacdo, no processo de acdo penal publica
(MARCILIO, 2009, p. 75; BRASIL, 1997); Recurso Extraordinario 147.776/SP, no qual se
decidiu pela constitucionalidade do art. 68 do Cddigo de Processo Penal, que confere
legitimidade ao Ministério Publico para promover acdo de reparacdo de danos decorrente de
crime no juizo civel se o requerente for pobre e se ndo houver Defensoria Publica organizada
nos termos constitucionais (MARCILIO, 2009, p. 75; BRASIL, 1998).

Apo6s o advento da Lei 9.868/99, na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
encontram-se 23 (vinte e trés)®? julgamentos de Acdes Diretas de Inconstitucionalidade (ADI)
nas quais se modulou os efeitos temporais das decisdes. Sao elas: ADI 875 / DF - DISTRITO
FEDERAL (Julgamento: 24/02/2010); ADI 2240 / BA - BAHIA (Julgamento: 09/05/2007);

82 Ultima atualizacao realizada em 07 de julho de 2013.
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ADI 2501 / MG - MINAS GERAIS (Julgamento: 04/09/2008); ADI 2797 ED / DF -
DISTRITO FEDERAL (Julgamento: 16/05/2012); ADI 2904 / PR - PARANA (Julgamento:
15/04/2009); ADI 2907 / AM - AMAZONAS (Julgamento: 04/06/2008); ADI 3022 / RS -
RIO GRANDE DO SUL (Julgamento: 02/08/2004); ADI 3316 / MT - MATO GROSSO
(Julgamento: 09/05/2007); ADI 3430 / ES - ESPIRITO SANTO (Julgamento: 12/08/2009);
ADI 3458 / GO - GOIAS (Julgamento: 21/02/2008); ADI 3489 / SC - SANTA CATARINA
(Julgamento: 09/05/2007); ADI 3601 ED / DF - DISTRITO FEDERAL (Julgamento:
09/09/2010); ADI 3615 / PB - PARAIBA (Julgamento: 30/08/2006); ADI 3660 / MS -
MATO GROSSO DO SUL (Julgamento: 13/03/2008); ADI 3682 / MT - MATO GROSSO
(Julgamento: 09/05/2007); ADI 3689 / PA - PARA (Julgamento: 10/05/2007); ADI 3819 /
MG - MINAS GERAIS (Julgamento: 24/10/2007); ADI 4009 / SC - SANTA CATARINA
(Julgamento: 04/02/2009) e, por consequéncia, a ADI 4001; ADI 4029 / AM - AMAZONAS
(Julgamento: 08/03/2012); ADI 4140 / GO - GOIAS (Julgamento: 29/06/2011); ADI 4414 /
AL - ALAGOAS (Julgamento: 31/05/2012); ADI 4416 MC / PA - PARA (Julgamento:
06/10/2010)°.

Em sede de controle difuso (declaracdo incidental de inconstitucionalidade) o
Supremo Tribunal Federal aplicou a modulacdo temporal de efeitos em 10 (dez)® decises:
Recurso Extraordinario 586453 / SE - SERGIPE (Julgamento: 20/02/2013); ED no Recurso
Extraordinario 600885 / RS - RIO GRANDE DO SUL (Julgamento: 29/06/2012); ED no
Recurso Extraordinario 500171 / GO - GOIAS (Julgamento:  16/03/2011); Recurso
Extraordinario 600885 / RS - RIO GRANDE DO SUL (Julgamento: 09/02/2011); ED no
Recurso Extraordinario 500171 / GO - GOIAS (Julgamento:  16/03/2011); Recurso
Extraordinario 556664 / RS - RIO GRANDE DO SUL (Julgamento: 12/06/2008); Recurso
Extraordinario 560626 / RS - RIO GRANDE DO SUL (Julgamento: 12/06/2008); Recurso
Extraordinario 559943 / RS - RIO GRANDE DO SUL (Julgamento: 12/06/2008); Mandado
de Seguranca 26604 / DF - DISTRITO FEDERAL (Julgamento: 04/10/2007); Recurso
Extraordinario 197917 / SP - SAO PAULO (Julgamento: 06/06/2002).

% Os Embargos de Declaracdo na Acéo Direta de Inconstitucionalidade 3756 / DF - DISTRITO FEDERAL
(Julgamento: 21/06/2007) ndo foram incluidos no calculo em funcéo de a modulagéo ocorrida no caso ter sido
fundamentada no art. 23 da Lei de Responsabilidade Fiscal, ndo se relacionando com a modulagéo prevista no
art. 27 da Lei 9.868/99.

8 Ultima atualizagao realizada em 14 de agosto de 2013.
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Como o foco do presente trabalho é o controle concentrado de constitucionalidade, a
sequir serdo analisadas as decisdes das ADIs mais relevantes® do ponto de vista da
modulacdo temporal de efeitos por razBes de seguranca juridica, considerando-se 0s
fundamentos apresentados pelos Ministros cotejados com a argumentacdo desenvolvida no
presente trabalho.

Para a analise sera necessario apresentar a situacéo concreta de cada caso, no intuito de
se verificar a efetiva preservacdo da seguranca juridica. Convém ressaltar ainda que algumas
ADIs foram reunidas e julgadas na mesma ocasido com decisfes semelhantes e, nesses casos,

serd feita a analise de apenas uma das ADIs do grupo.

6.1 Acédo Direta Inconstitucionalidade 875/ DF

A Acdo Direta de Inconstitucionalidade 875 foi apensada a ADI 1.967/DF, ADI
2.727/DF e ADI 3.243/DF em funcao de todas terem como objeto a Lei Complementar n° 62,
de 28 de dezembro de 1989, que estabeleceu normas para o célculo, entrega e controle das

liberacdes de recursos dos Fundos de Participacao.

A ADI 1.987/DF foi proposta pelos Estados de Mato Grosso e Goias tendo por objeto
a omissdo do Congresso Nacional em regulamentar o art. 161, inciso Il, da Constituicdo
Federal de 1988, que determinou caber a lei complementar estabelecer normas sobre a entrega
dos recursos referidos no art. 159 também da Constituicdo Federal, especialmente sobre os
critérios de rateio dos fundos previstos em seu inciso |, visando promover o equilibrio
socioecondmico entre Estados e entre Municipios. O art. 159, inciso |, por sua vez,
determinou que a Unido deve entregar, do produto da arrecadacdo dos impostos sobre renda e
proventos de qualquer natureza e sobre produtos industrializados, vinte e um inteiros e cinco
décimos por cento ao Fundo de Participacdo dos Estados e do Distrito Federal, e vinte e dois
inteiros e cinco décimos por cento ao Fundo de Participacdo dos Municipios, totalizando

quarenta e oito por cento.

8 As sinteses das decisdes moduladas de AcBes Diretas de Inconstitucionalidade que n&o serdo analisadas
encontram-se no “Apéndice A” da presente dissertacio.
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Os requerentes afirmaram que o critério estabelecido na Lei Complementar 62/1989
ndo estava de acordo com a vontade do legislador por ndo promover o equilibrio
socioecondmico previsto no mencionado art. 161 da Constituicdo Federal (BRASIL, 2010a, p.
221). Sustentou-se a arbitrariedade da fixa¢éo dos indices individuais destinados aos Estados,
que ofenderiam a ideia de redistribuicdo de recursos que inspirou a criagdo dos fundos
(BRASIL, 2010a, p. 221). Segundo os requerentes, ao invés de a Lei Complementar ter sido
elaborada com base em dados objetivos apurados pelo Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica (IBGE), ela resultou de acordo politico entre Governo Federal e Governos
Estaduais (BRASIL, 2010a, p. 222).

Outro problema apontado pelos requerentes estava na previsao de que 0s coeficientes
da participacdo dos Estados e do Distrito Federal deveriam ter vigéncia provisoria até o
exercicio financeiro de 1991, por disposicdo expressa do paragrafo 1° do art. 2° da Lei
Complementar 62/1989 (BRASIL, 2010a, p. 222). De acordo com a Lei Complementar, 0s
novos critérios que vigorariam a partir de 1992 deveriam ser fixados em lei especifica, com
base na apuracdo do censo do ano de 1990 (BRASIL, 2010a, p. 222). Entretanto, sucessivas
leis complementares (Leis Complementares 71/92, 72/93 e 74/94) prorrogaram 0S critérios
temporarios (BRASIL, 2010a, p. 222).

Assim sendo, pediu-se a declaracdo de vicio de inconstitucionalidade por omisséo,
com a consequente intimacdo do Presidente do Congresso Nacional para a adogdo das
providéncias necessarias (BRASIL, 2010a, p. 223).

A Acdo Direta de Inconstitucionalidade 875 foi proposta pelos Governadores dos
Estados do Rio Grande do Sul, Parana e Santa Cataria tendo por objeto o art. 2°, incisos | e Il
(ambos determinaram o percentual de participacdo por regido do Pais) e paragrafos 1° (fixou o
prazo de aplicacdo até o exercicio de 1991), 2° (determinou que o0s critérios a vigorarem a
partir de 1992 seriam fixados em lei especifica com base no censo de 1990) e 3° (determinou
que 0s critérios provisorios vigorassem até a definicdo dos novos critérios), e ainda o Anexo
Unico (determinou o coeficientes de individuais de participacdo por Estado) da Lei
Complementar 62/1989.

Afirmaram 0s requerentes que ao invés de fixar os critérios ou estabelecer por lei
complementar as regras basicas sobre esses critérios, a Lei Complementar 62/1989 elidia,
afastava e protelava a criterizagdo para ir diretamente aos coeficientes (BRASIL, 2010a, p.

225). Sustentou-se ainda que houve violagdo da competéncia do Tribunal de Contas da Unido,
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uma vez que a Constituicdo determinou que lei complementar deveria dispor efetivamente
sobre critérios a partir dos quais o Tribunal de Contas da Unido poderia estabelecer as quotas
e os coeficientes, ndo podendo efetuar célculo mateméatico como o fez a Lei Complementar
69/1989 (BRASIL, 2010a, p. 226). Referida Lei Complementar, portanto, consistiria em
instrumento agressivo da igualdade entre os Estados, que seria um principio constitucional

explicito e essencial & forma federativa (BRASIL, 2010a, p. 226).

A Acéo Direta de Inconstitucionalidade 2.727 foi proposta pelo Governador do Estado
de Mato Grosso do Sul, tendo por objeto os ja mencionados paragrafos 1°, 2° e 3° do art. 2° e
Anexo Unico da Lei Complementar 62/1989, e ainda parte da Decisdo Normativa n° 44
(aprovou para o exercicio de 2002 os coeficientes para o célculo das quotas de distribuicédo
dos fundos), de 12 de dezembro de 2001, editada pelo Tribunal de Contas da Uni&o.

Sustentou o requerente que a fixacdo desde logo dos coeficientes individuais de
participacdo dos Estados e do Distrito Federal até o0 ano de 1991 e a remissdo a lei especifica
para a definicdo de critérios de rateio do Fundo de Participacédo a vigorarem a partir de 1992
violariam a independéncia e harmonia dos Poderes previstas no art. 2° da Constituicao Federal
de 1988, os objetivos fundamentais da Republica enumerados no art. 3° também da
Constituicdo. e a vedacdo a delegacdo de matéria reservada a lei complementar (BRASIL,
2010a, p. 227).

A Acdo Direta de Inconstitucionalidade 3.243 foi proposta pelo Governador de Mato
Grosso tendo por objeto a Lei Complementar 62/1989, especificamente o paragrafo 3° do art.
2°. O requerente afirmou que a declaracdo de inconstitucionalidade apenas do referido
dispositivo deixaria o restante da lei sem significado normativo, o que justificaria a
impugnacdo de sua totalidade (BRASIL, 2010a, p. 228). Os argumentos apresentados foram
semelhantes aos da ADI 1.987, também de autoria do Estado do Mato Grosso, distinguindo-se
apenas pelo fato de que naquela ADI pediu-se a declaracdo de inconstitucionalidade por
omissdo, enquanto na presente ADI pediu-se a declaracdo de inconstitucionalidade por acdo
do inteiro teor da Lei Complementar 62/1989 (BRASIL, 20103, p. 228).

O Ministro Gilmar Mendes, Relator da Acdo Direta de Inconstitucionalidade 875
(acdo que foi julgada por todas as outras do grupo), entendeu haver omissdo parcial do
legislador que editou lei a pretexto de dar cumprimento as determinagGes constitucionais, mas

que ndo se desincumbiu de forma satisfatoria do dever que a Constituicdo lhe impusera,
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inviabilizando, com o seu ato, a plena efetividade da norma constitucional (BRASIL, 2010a,
p. 247).

Apontou o Relator que a natureza provisoria e o carater eminentemente politico dos
indices fixados pela Lei Complementar 62/1989 foram expressamente reconhecidos pelo
relator do projeto de lei (BRASIL, 20103, p. 251). Afirmou-se ainda que a Lei Complementar
62/1989 ndo estabeleceu os critérios de rateio constitucionalmente exigidos, pois apenas
definiu diretamente os coeficientes de participacdo dos Estados e Municipios (BRASIL,
20104, p. 261).

Apesar de entender que a Lei Complementar 62/1989 ndo cumpriu integralmente a
exigéncia do art. 161, inciso I, da Constituicdo Federal de 1988, entendeu o Relator que sua
imediata supress@o da ordem juridica causaria incomensuravel prejuizo ao interesse publico e
a economia dos Estados, pois o0 vacuo legislativo poderia inviabilizar por completo as
transferéncias de recursos (BRASIL, 2010a, p. 272).

Assim sendo, embora existisse a ideia geral de que a declaracdo de
inconstitucionalidade da omisséo parcial exija a suspensdo de aplicagdo dos dispositivos
impugnados, em determinados casos a aplicacdo excepcional da lei inconstitucional traduz
exigéncia do proprio ordenamento constitucional (BRASIL, 2010a, p. 272). Seriam casos nos
quais, pelo prisma constitucional, a aplicacdo da lei mostra-se indispensavel no periodo de
transicdo até a promulgacdo da nova lei (BRASIL, 2010a, p. 274) e, assim sendo, sem
abandonar a doutrina tradicional da nulidade da lei inconstitucional, é possivel ou as vezes
inevitavel afastar a incidéncia da nulidade em determinadas situacfes, com base no principio
da seguranca juridica (BRASIL, 2010a, p. 274/275).

Configurada eventual tensdao entre o principio da nulidade e o principio da seguranca
juridica que no Brasil tem status constitucional, a solu¢do deve decorrer de um "processo de
complexa ponderacdo” (BRASIL, 2010a, p. 275). Nesse contexto, afirma o Relator que o art.
27 da Lei 9.868/99 "[...] tem carater fundamentalmente interpretativo, desde que se entenda
que os conceitos juridicos indeterminados utilizados — seguranca juridica e excepcional
interesse social — revestem-se de base constitucional” (BRASIL, 2010a, p. 275). Esclarece o
Ministro que a seguranca juridica encontra expressdo no proprio principio do Estado de
Direito, enquanto o excepcional interesse social pode encontrar fundamento em diversas
normas constitucionais (BRASIL, 2010a, p. 275/276).
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Portanto, o principio da nulidade continua a ser a regra também no direito brasileiro.
O afastamento de sua incidéncia dependera de um severo juizo de ponderacdo que,
tendo em vista analise fundada no principio da proporcionalidade, faca prevalecer a
ideia de seguranca juridica ou outro principio constitucional manifestado sob a
forma de interesse social relevante. Assim, aqui, como no direito portugués, a ndo
aplicacdo do principio da nulidade néo se ha de basear em consideragéo de politica
judiciaria, mas em fundamento constitucional proprio (BRASIL, 2010a, p. 276).

Retornando a situacdo concreta em analise, o Relator afirmou que a decisdo do
Tribunal poderia causar verdadeiro caos juridico e, assim sendo, julgou procedente as Acbes
Diretas de Inconstitucionalidade 875, 1.987, 2.727 e 3.243 para, aplicando o art. 27 da Lei
9.868/99, declarar a inconstitucionalidade, sem a pronuncia da nulidade, do art. 2° incisos | e
I, paragrafos 2° e 3°, e do Anexo Unico, da Lei Complementar 62/1989, assegurada sua
aplicagéo até 31 de dezembro de 2012 (BRASIL, 2010a, p. 277).

Restringindo-se a discussdo no Plenario do Supremo Tribunal Federal aos pontos
referentes a modulacdo dos efeitos da decisdo, destaca-se a concordancia do Ministro Ricardo
Lewandowski com o prazo de dois anos de vigéncia estabelecido pelo Ministro Gilmar

Mendes em seu voto, no intuito de evitar o vacuo legislativo (BRASIL, 2010a, p. 282).

Discutiu-se a necessidade de aumentar o prazo em virtude do ano eleitoral (BRASIL,
2010a, p. 286 e ss.). Entretanto, o Ministro Dias Toffoli entendeu que o prazo fixado pelo
Relator era razoavel, afirmando que quando ha vontade politica, necessidade e prazo
formatado o Congresso Nacional em diversas ocasifes ja conseguiu produzir e legislar em
vinte e quatro horas (BRASIL, 20104, p. 287).

Considerou-se a possibilidade de juizo de improcedéncia acompanhado de apelo ao
legislador, porém a Ministra Carmen LuUcia afirmou que nesse caso ndo haveria determinante
na decisdo e o Ministro Ayres Britto ponderou que os resultados dos “apelos” até entdo nao
foram eficazes (BRASIL, 2010a, p. 288).

O Ministro Marco Aurélio afirmou ser resistente & observancia do art. 27 da lei
9.868/99 e julgou improcedente os pedidos das ADIs, exceto o alusivo a inconstitucionalidade
por omissdo, que reconheceu a partir da data do julgamento, entendendo serem legitimos os

rateios até entdo realizados pela lei complementar (BRASIL, 2010a, p. 290).
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O Ministro Cezar Peluso requereu que na deciséo ficasse claro que, decorrido o prazo,
a lei ficaria sem efeito, 0 que permitiria aos Estados realizar pressao politica para a votacdo de
outra lei, sob pena de sofrerem consequéncias econdmicas (BRASIL, 2010a, p. 296). O
Ministro Ricardo Lewandoski concluiu que na realidade ndo se estava fixando um prazo para
0 Congresso Nacional e sim se utilizando o art. 27 da lei 9.868/99 para modular, pois se
estava declarando a inconstitucionalidade, mas projetando no tempo a eficacia da decisdo do
Tribunal (BRASIL, 2010a, p. 298) ou, como afirmou a Ministra Carmen LUcia, tratava-se de
uma inconstitucionalizagdo (BRASIL, 2010a, p. 298).

Por fim, o Tribunal julgou procedentes as Ac¢des Diretas de Inconstitucionalidade 875,
2.727, 3.243 e 1987, para, aplicando o art. 27 da Lei 9.868/99, declarar a
inconstitucionalidade, sem a pronuncia da nulidade, do art. 2°, incisos | e Il, paragrafos 2° e
3%, e do Anexo Unico, da Lei Complementar 62/1989, mantendo sua vigéncia até 31 de
dezembro de 2012, nos termos do voto do Relator, Ministro Gilmar Mendes, sendo vencido
parcialmente o Ministro Marco Aurélio que julgou procedente apenas a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade 1.987 e, no caso, ndo aplicou o art. 27 da Lei 9.568 (BRASIL, 2010a, p.
301).

Analisando-se a opcdo do Supremo Tribunal Federal em modular os efeitos da
declaracdo de inconstitucionalidade da Lei Complementar 62/1989, é necessario considerar
que a possibilidade de total auséncia de recebimento do Fundo de Participacdo pelos Estados
Distrito Federal e Municipios seria incontestavel causa de inseguranca juridica, considerando-
se que a retirada da Lei do ordenamento juridico em razdo da declaracdo de

inconstitucionalidade inviabilizaria o repasse, como bem apontou o Relator.

Lado outro, validar essa mesma Lei que continha flagrante inconstitucionalidade
também seria causa de inseguranca juridica, em funcdo do cumprimento apenas parcial do
disposto no art. 161, inciso Il, da Constituicdo Federal de 1988. Ao manter a vigéncia da Lei
Complementar por prazo necessario a edi¢do de nova lei pelo Congresso Nacional, o Supremo
Tribunal Federal resguardou o preceito constitucional da seguranca juridica e, assim sendo,

cumpriu-se o texto constitucional e respeitou-se sua supremacia.

A seguranga juridica em sua dimensao relacionada & sociedade® busca criar condicdes

de igualdade, devendo proporcionar a tranquilidade de que os mais fracos ndo sejam

% Nesse sentido, ver item “2.2.2 A filtragem da justica”.
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abandonados diante dos mais fortes. Nesse contexto, a fixacdo dos coeficientes do Fundo de
Participacdo por meio de acordo politico afronta diretamente a obrigacdo de equilibrio
socioecondmico dos Estados e Municipios previsto no art. 161 da Constituicdo Federal de
1988 e, consequentemente, a seguranca juridica.

Porém, a violacdo também ocorreria caso se pronunciasse a inconstitucionalidade da
Lei que fixou os coeficientes, ja que sem ela ndo haveria repasse algum. Dessa forma, a
modulacdo temporal foi a melhor opgdo por evitar a inseguranca juridica decorrente da brusca
reducdo orgamentéria dos entes federados afetados pela deciséo.

6.2 Acédo Direta de Inconstitucionalidade 2240/BA

A Acdo Direta de Inconstitucionalidade 2240/BA foi proposta pelo Partido dos
Trabalhadores para declarar a inconstitucionalidade da Lei 7.619, de 30 de marco de 2000, do
Estado da Bahia, que criou o Municipio de Luis Eduardo Magalh&es. Sustentou o requerente
que a criacdo do Municipio ocorreu em ano de eleicbes municipais e na pendéncia da criacdo
da lei complementar federal mencionada no art. 18, paragrafo 4°, da Constituicdo Federal (ja
com a redacdo conferida pela Emenda Constitucional 15/1996), que definiria o periodo no

qual os municipios poderiam ser criados (BRASIL, 2007a, p. 282/283).

Segundo o requerente a Constituicdo do Estado da Bahia, seguindo a redacéo original
da Constituicdo Federal de 1988 que atribuiu a lei complementar estadual estabelecer os
requisitos definidores da criacdo, incorporacdo, fusdo e desmembramento de municipios,
fixou o periodo no qual os municipios poderiam ser criados (BRASIL, 2007a, p. 283).
Entretanto, com a promulgacdo da Emenda Constitucional 15/1996, os textos da Constituicdo
Federal de 1988 e da Constituicdo da Bahia se tornaram conflitantes, o que resultaria na

revogacdo do texto constitucional estadual (BRASIL, 2007a, p. 283).

Afirmou-se ainda que a lei impugnada atentava contra o regime democréatico, pois
apenas a populacdo do Distrito de Luis Eduardo Magalhdes se manifestou no plebiscito
realizado em 19 de marco de 2000, embora a consulta devesse ser estendida a toda a
populacdo envolvida no processo de emancipacdo (BRASIL, 2007a, p. 284). Além disso,

alegou-se que os estudos de viabilidade municipal foram publicados em data posterior ao
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plebiscito, qual seja: 28 de margo de 2000 (BRASIL, 2007a, p. 284). Requereu-se ainda
medida cautelar, afirmando-se que a criagdo do municipio em ano de elei¢do para prefeito
geraria situacdo temeréaria a preservacdo da ordem publica (BRASIL, 20074, p. 284).

O Ministro Eros Grau, Relator do caso, afirmou que uma interpretacdo literal do
paragrafo 4° do art. 18 da Constituicdo Federal de 1988 conduziria, em simples exercicio de
subsuncdo, a automatica declaracdo de inconstitucionalidade da Lei baiana 7.619/2000 que
criou 0 Municipio de Luis Eduardo Magalhdes, por ndo existir a lei complementar federal
fixadora do prazo de criagdo dos municipios (BRASIL, 2007a, p. 287/288). Ocorre que 0
Municipio foi efetivamente criado existindo h4 mais de seis anos e, por isso, o Tribunal ndo
poderia se limitar a pratica do mero exercicio de subsunc¢do, devendo considerar se tratar de
situacdo de excecdo e ainda as consequéncias perniciosas que poderiam advir de eventual
declaragédo de inconstitucionalidade da lei estadual (BRASIL, 20073, p. 288).

O Ministro apontou entdo diversos atos exercidos pelo Municipio que sdo proprios ao
ente federativo dotado de autonomia, tais como a promulgacéo de lei organica em 19 de julho
de 2001, a sancdo de mais de duzentas leis municipais até maio de 2006, elei¢cbes para
Prefeito, Vice-Prefeito e Vereadores realizadas pela Justica Eleitoral, instituicdo e arrecadacéo
de tributos de sua competéncia, prestacdo de servigos publicos de interesse local, registros em
seu territério de nascimentos e obitos, entre outros (BRASIL, 2007a, p. 288). Dessa forma,
demonstrou-se que os cidaddos domiciliados no Municipio supdem, de boa-fé, que sua

autonomia politica seja juridicamente regular (BRASIL, 2007a, p. 289).

No caso em tela o principio da seguranca juridica prosperava em beneficio da
preservacdo do Municipio, devendo-se proteger também a confianca (BRASIL, 2007a, p.
290/291). O Ministro ressaltou que existem situacGes excepcionais no direito positivo que
produzem efeitos juridicos como, por exemplo, 0 casamento putativo e as sociedades de fato
(BRASIL, 2007a, p. 292/294). O Municipio de Luiz Eduardo de Magalhées, por sua vez,
existe de fato como ente federativo dotado de autonomia municipal, apesar de ser situacao
excepcional ndo prevista pelo direito positivo, porém instalada pela forca normativa dos fatos
(BRASIL, 2007a, p. 295). A situacdo excepcional manifestava-se inicialmente em razdo da
omissdo do Poder Legislativo que desde a promulgacdo da Emenda Constitucional 15/1996
impediu a criagdo, incorporacdo, fusdo e desmembramento de Municipios, configurando um
desvio do estado normal do sistema (BRASIL, 2007a, p. 295). A ndo edicdo da lei

complementar dentro de um prazo razoavel consubstanciava auténtica violacdo da ordem
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constitucional pelo Congresso Nacional, 0 que consistia em situacdo anormal (BRASIL,
2007a, p. 296/297).

Em uma visdo normativista radical o Municipio de Luis Eduardo Magalhées jamais foi
criado em termos formais, e da inconstitucionalidade da lei que o criou, decorreria sua
inconstitucionalidade institucional (BRASIL, 2007a, p. 298/299). Porém, isso somente seria
correto no mundo do dever ser e ndo no mundo do ser no qual se vive. No caso falava-se em
"Municipio putativo” e a operagdo da putatividade era obstaculo aos efeitos da
inconstitucionalidade da lei que o criou (BRASIL, 2007a, p. 299). Diferentemente do
casamento putativo, a anulacdo da decisdo politica da qual resultou a criacdo do Municipio
avancaria sobre a "reserva do impossivel", devido a impossibilidade de anular o fato dessa
decisdo politica de carater institucional sem agressdo ao principio federativo (BRASIL,
2007a, p. 299/300).

Segundo o Relator a Acdo Direta de Inconstitucionalidade em questdo compreendia
ndo apenas o pedido da declaracdo de inconstitucionalidade de uma lei, mas também de
inconstitucionalidade institucional de um ente da federacdo, o que ndo poderia ser examinado
no plano abstrato normativista (BRASIL, 2007a, p. 301). Na tarefa de concretizacdo da
Constituicdo a Corte deveria prover sua forca normativa e sua funcdo estabilizadora,
reportando-se a integridade da ordem concreta da qual ela é a representacdo mais elevada no
plano do direito posto (BRASIL, 2007a, p. 302). Assim sendo, a Corte deveria analisar o que
menos a sacrificaria: a agressdo a regra do art. 18 paragrafo 4° ou a violacdo do principio
federativo (BRASIL, 2007a, p. 303). O Relator entendeu que a violacdo ao principio
federativo com a consequente cassacao da realidade politica local agravava e sacrificava a

funcdo normativa da Constituicdo de modo pernicioso (BRASIL, 20073, p. 303).

Ressaltou-se ainda que a improcedéncia da Acéo Direta de Inconstitucionalidade nédo
serviria de estimulo para a criacdo indiscriminada de novos municipios, mas haveria de se
expressar como um apelo ao Poder Legislativo para suprir a omissdo constitucional
reiteradamente consumada (BRASIL, 2007a, p. 304). Assim sendo, em funcdo da realidade
concreta do Municipio de Luis Eduardo Magalhdes, o Relator julgou improcedente a Acao
(BRASIL, 2007a, p. 305).

Em seu voto o Ministro Gilmar Mendes afirmou que a questdo pendente no
julgamento em tela estava em definir quais os contornos que a decisdo do Tribunal deveria

assumir para que fosse a menos gravosa possivel a realidade concreta fundada sobre a nova
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entidade federativa (BRASIL, 20073, p. 311). A solucdo ndo poderia advir da simples deciséo
de improcedéncia da agdo, pois o reconhecimento da plena aplicabilidade da segurancga
juridica ndo poderia deixar de contemplar, na devida medida, o principio da nulidade da lei
inconstitucional (BRASIL, 2007a, p. 311). Assim sendo, o peso elevado desse principio no
caso tornaria inevitavel o recurso a técnica da ponderagdo (BRASIL, 20073, p. 312).

O Ministro apontou a possibilidade de limitagdo dos efeitos da declaracédo de
inconstitucionalidade nos Estados Unidos (BRASIL, 20074, p. 314 e ss.), Portugal (BRASIL,
2007a, p. 316 e ss.) e Espanha (BRASIL, 20073, p. 319/320), afirmando haver tendéncia no
sentido de universalizacdo das alternativas normativas ou jurisprudenciais em relacdo a
técnica de nulidade (BRASIL, 2007a, p. 320). No Brasil, o art. 27 da lei 9.868/99 veio
preencher a lacuna existente no ambito das técnicas de decisdo no processo de controle de
constitucionalidade (BRASIL, 2007a, p. 325) e seria aplicavel ao caso em tela, pois as
consequéncias da decisdo poderiam gerar caos juridico (BRASIL, 20074, p. 330).

Nesses termos, o Ministro Gilmar Mendes votou pela declaracdo de
inconstitucionalidade sem a prondncia da nulidade da lei impugnada, mantendo-se sua
vigéncia pelo prazo de vinte e quatro meses. Considerou-se tal lapso temporal como razoavel
para a reapreciacdo do tema pelo legislador estadual, tendo como base os parametros que

deveriam ser fixados na lei complementar federal (BRASIL, 20074, p. 330).

Nesse ponto convém ressaltar que o prazo de vinte e quatro meses decorreu da A¢éo
Direta de Inconstitucionalidade por Omissdao 3682/ MT, proposta pelo Estado de Mato
Grosso, cujo objeto era o reconhecimento da omissdo do Congresso Nacional para elaborar a
lei complementar mencionada no paragrafo 4° do art. 18 da Constituicdo Federal de 1988,
com a redacdo dada pela Emenda Constitucional 15/ 1996. Referido prazo foi utilizado como
parametro para a limitacdo dos efeitos da decisdo ndo apenas na Acdo Direta de
Inconstitucionalidade 2.240 ora analisada, mas também nas Ac¢des 3316/MT, 3489/SC,
3689/PA e 3682/MT, todas versando sobre a criacdo de Municipios e com decisao

semelhante.

Apos o voto do Ministro Gilmar Mendes, o Ministro Eros Grau (Relator) retificou seu
voto para declarar a inconstitucionalidade, mas ndo a nulidade, pelo prazo de vinte e quatro
meses (BRASIL, 2007a, p. 331).
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O Ministro Sepulveda Pertence explicou em seu voto que ainda ndo se sentia em
condicbes de aderir & doutrina da declaragdo de inconstitucionalidade com efeitos
prospectivos apresentada pelo Ministro Gilmar Mendes. Segundo o Ministro, atos juridicos
sdo aperfeicoados e direitos sdo adquiridos pela ndo-incidéncia de uma lei inconstitucional,
entdo onde existissem direitos adquiridos ndo haveria possibilidade de o Tribunal langar para
o futuro o termo inicial da inconstitucionalidade de uma lei (BRASIL, 2007a, p. 332).
Entretanto, o Ministro afirmou ndo desconhecer véarios casos nos quais se modularam os
efeitos e que nessas hipéteses, independentemente do art. 27 da lei 9.868/99, o Tribunal pode
modular a eficacia temporal mediante ponderacdo entre o dogma da nulidade da lei
inconstitucional e a garantia da seguranga juridica (BRASIL, 2007a, p. 333).

No caso da criacdo de Municipio, o Ministro entendeu ser plausivel a formula proposta
pelo Ministro Gilmar Mendes por ndo antever situagdes individuais que pudessem ser
atingidas pela decisdo. Poderia haver situacdes ndo juridicas, mas criadas com boa-fé em
razdo da existéncia de fato do Municipio inconstitucional. Nesses termos, o Ministro
acompanhou o voto do Relator (BRASIL, 20073, p. 334).

O Ministro Marco Aurélio afirmou que ndo poderia se deixar levar pela emogéo, pois
se estava julgando um processo objetivo. A aceitacdo da criagdo do Municipio de Luis
Eduardo Magalhdes ao arrepio do disposto na Constituicdo Federal abriria a porta para se
endossar a criacdo de outros Municipios em conflito evidente com ela (BRASIL, 2007a, p.
338). O Ministro entdo julgou procedente o pedido formulado (BRASIL, 2007a, p. 345).

Ao final, por unanimidade, o Tribunal julgou procedente a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade 2240/BA e, por maioria, ndo pronunciou a nulidade da Lei 7.619/2000
do Estado da Bahia, mantendo sua vigéncia pelo prazo de vinte e quatro meses até que o
legislador estadual estabelecesse novo regramento, vencido nesse ponto o Ministro Marco

Aurélio, que declarava a nulidade do ato impugnado (BRASIL, 2007a, p. 348).

No caso em tela verifica-se que a pronuncia da nulidade da Lei baiana que criou o
Municipio de Luis Eduardo Magalhdes causaria prejuizos imensuraveis a sua populacéo, pois
provocaria o desfazimento de atos ha muito consumados. Ademais, a inconstitucionalidade da
Lei impugnada decorria da omissdo do Congresso Nacional, o que configurava uma situacao
anormal como explicou o Ministro Eros Grau. Assim sendo, em respeito & seguranca juridica
e ao ato juridico perfeito, ndo restaria dividas quanto a necessidade de preservagdo das

situacdes ja consolidadas.
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A questdo da abertura para a criacdo de novos municipios inconstitucionais apontada
pelo Ministro Marco Aurélio também merece atencdo, pois caso ndo se declarasse a
inconstitucionalidade no caso em tela o Supremo Tribunal Federal estaria cedendo a possivel
emogdo, como mencionou o0 Ministro em seu voto. Alias, a resolucdo dos conflitos juridicos
por terceiros imparciais € requisito da seguranca juridica, pois é necessario que os individuos
estejam seguros acerca dos seus direitos e deveres. Porém, no caso julgado verifica-se que a
analise dos elementos concretos ndo decorreu de emocao e sim da imposicao constitucional de

respeito a seguranca juridica.

Como ja se demonstrou®’ a seguranca juridica possui uma dimensdo em relacéo ao
poder que se preocupa com instituicdes, procedimentos e garantias da sociedade. Ficou
demonstrado que o Municipio de Luis Eduardo Magalhdes possuia 6rgéos, instituicGes e
funcionarios organizados, tendo realizado até mesmo eleigdes e arrecadado tributos. Havia, de
fato, o exercicio da atividade municipal e ignorar essa realidade fatica configuraria violagdo

da seguranca juridica.

Assim sendo, considerando-se a necessidade de se declarar a inconstitucionalidade da
Lei baiana, e ainda a necessidade de se resguardar a boa-fé, a confianca e as situacdes
consolidadas pelo Municipio, a modulagédo temporal da deciséo foi essencial a manutencédo da

seguranca juridica.

6.3 Embargos de Declaracdo na Acdo Direta de Inconstitucionalidade 2797/DF

Os Embargos de Declaracdo na Acdo Direta de Inconstitucionalidade 2797/DF foram
opostos pelo Procurador-Geral da Republica e pelo Presidente da Republica representado pelo
Advogado-Geral da Unido, em face do acérddo que declarou a inconstitucionalidade da Lei
10.628, de 24 de dezembro de 2002, que acrescentou os paragrafos 1° e 2° ao art. 84 (disp0s
sobre a prerrogativa de foro nas acdes de improbidade administrativa) do Codigo de Processo

Penal, uma vez que o Tribunal ndo se pronunciou acerca da modulacdo dos efeitos da deciséo.

Em seus Embargos o Procurador-Geral de Republica pleiteava que, com fundamento

no art. 27 da Lei 9.868/99, a decisdo somente produzisse efeitos a partir da data de

87 Nesse sentido, ver o item “2.2.2 A filtragem da justica”.
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julgamento, qual seja: 15 de setembro de 2005 (BRASIL, 2013a, p. 07). Segundo o primeiro
embargante, no caso em tela a lei declarada inconstitucional teve plena aplicacéo e vigéncia
entre 26 de dezembro de 2002 (data de sua publicacdo no Diério Oficial da Unido) e 15 de
setembro de 2005 (data na qual o Plenario do Supremo Tribunal Federal julgou a ADI
procedente) (BRASIL, 2013a, p. 08).

Assim sendo, por quase trés anos a Lei impugnada que alterou regras de competéncia
no processo penal e no processo civil vigorou no ordenamento juridico brasileiro e, nesse
periodo, acdes de improbidade, inquéritos e a¢cdes penais contra ex-ocupantes de cargos com
prerrogativa de foro tramitaram em diversos 6rgaos jurisdicionais (BRASIL, 2013a, p. 08).
Portanto, a declaracdo de inconstitucionalidade da lei impugnada com efeitos “ex tunc”,
causaria a anulagdo de inUmeros feitos criminais e civeis, 0 que importaria em risco a
seguranca juridica (BRASIL, 2013a, p. 08). Nesse mesmo sentido, foram os Embargos
propostos pelo Presidente da Republica representado pelo Advogado-Geral de Unido.

Em seu voto o Relator, Ministro Menezes Direito, afirmou ndo estar caracterizada
qualquer omissdo no julgamento em tela, posto que o art. 27 da Lei 9.868/99 dispbs sobre
uma possibilidade e ndo uma obrigacdo do Tribunal de modular os efeitos da declaracdo de
inconstitucionalidade em algumas situacdes peculiares. Ndo havendo manifestacdo expressa
acerca da modulacdo, entende-se que incide o efeito natural, qual seja, a retroatividade total

da norma impugnada desde a sua edi¢do (BRASIL, 2013a, p. 12).

O Relator apontou ainda que nas peticGes iniciais da presente Acao e da Acdo Direta
de Inconstitucionalidade 2.860/DF em apenso, ambas julgadas em 15/09/2005, ndo houve
pedido de apreciacdo dos efeitos de eventual decisdo de procedéncia. Além disso, no parecer
do Procurador-Geral da Republica a época também ndo houve enfrentamento da eventual
modulacdo de efeitos. Assim sendo, o Relator conheceu, mas rejeitou os Embargos de
Declaracdo (BRASIL, 20133, p. 15).

Nos debates o Plenario discutiu se seria o caso de se aplicar o entendimento
sedimentado nos Embargos de Declaracdo na Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade 2.791-
3/Parana acerca da impossibilidade de modulacdo temporal ex officio®® (BRASIL, 2013a, p.

16). Para o Relator, a tese dos Embargos em discussdo era a mesma dos Embargos ja

%8 Como ja demonstrado anteriormente, somente a partir do ano de 2010 o Supremo Tribunal Federal passou a
admitir a modulacéo ex officio. Nesse sentido, ver item “6.2.1 Possibilidade de modulagdo temporal de efeitos ex
officio pelo Supremo Tribunal Federal”.
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decididos e, por isso, seu voto foi pela rejeicdo pelos mesmos fundamentos (BRASIL, 2013a,
p. 20).

O Ministro Ayres Britto afirmou que, em sede de fiscalizacdo de constitucionalidade, a
proposicdo nuclear é a da nulidade das leis e demais atos do Poder Publico eventualmente
contrérios a Constituicdo em funcdo de sua supremacia (BRASIL, 2013a, p. 30). Entretanto,
existem situagdes que demandam uma deciséo judicial excepcional ou de efeitos limitados ou
restritos para se preservar principios constitucionais também revestidos de superlativa
importancia sistémica, como a seguranca juridica e o acautelamento do meio social, sobretudo

pela preservacdo da ordem publica (BRASIL, 2013a, p. 30).

O Ministro entendeu que a presuncdo da nulidade da lei declarada inconstitucional
pelo Supremo Tribunal Federal somente se torna absoluta com o transito em julgado da Acéo
Direta de Inconstitucionalidade. Assim sendo, ao tomar conhecimento em sede de Embargos
de Declaracdo de razbes de seguranca juridica ou de excepcional interesse social que
justifiguem a modulacdo de efeitos da declaragdo de inconstitucionalidade, o Tribunal nédo
deve considerar a mera presuncdo — ainda relativa — como obstaculo instransponivel para a
preservacdo da propria unidade material da Constituicdo (BRASIL, 2013a, p. 31). Seguranga
juridica essa que opera como elemento conceitual do préprio Estado de Direito e emana

diretamente do principio da dignidade da pessoa humana.

Assim sendo, considerando-se que os Embargos de Declaracdo integram o julgado e
consistem em meio de aperfeicoamento da prestacdo jurisdicional, compete ao Tribunal,
mesmo sem o pedido das partes, modular os efeitos da decisdo, se presentes razbes de

seguranca juridica ou de excepcional interesse social (BRASIL, 20133, p. 32).

Ainda para o Ministro Ayres Britto a declaracdo de inconstitucionalidade com efeito
retroativo no caso em tela faria com que todos os processos alcancados pelos paragrafos 1° e
2° do Codigo de Processo Penal retornassem a estaca zero, causando evidentes impactos
negativos a seguranca juridica e a efetividade da prestacdo jurisdicional (BRASIL, 2013a, p.
32). Nesses termos, o Ministro conheceu e acolheu os Embargos de Declaracdo para fixar a
data de 15 de setembro de 2005 como termo inicial dos efeitos da declaracdo de
inconstitucionalidade, preservando-se a validade dos atos processuais até entdo praticados,
devendo as agdes ainda ndo transitadas em julgado seguirem na instancia adequada (BRASIL,
2013a, p. 33).
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O Ministro Luiz Fux entendeu ser cabivel a modulagcdo quando do oferecimento dos
Embargos de Declaracdo e até mesmo em uma sessdo seguinte, caso se desejasse promover

essa modulagdo ex officio no interesse publico, como prevé a lei (BRASIL, 2013a, p. 40).

O Ministro Ricardo Lewandowski afirmou que os valores tutelados no art. 27 da Lei
9.868/99 (seguranga juridica e excepcional interesse social) sdo de importancia transcendental
e, portanto, ndo se poderia restringir o pedido ao momento do ajuizamento da agdo por um
mero formalismo (BRASIL, 2013a, p. 42). Assim sendo, votou pela modulagéo da deciséo de
inconstitucionalidade a partir da data de julgamento por razBes de seguranca juridica
(BRASIL, 2013a, p. 42).

O Ministro Marco Aurélio sustentou que ou a Constituicdo Federal existe para viger
na integralidade e na concretude apresentada, ou ndo existe (BRASIL, 20133, p. 46). E para
que ela seja respeitada € preciso que se saiba antecipadamente que seu conteudo sera de
observancia obrigatdria, ndo podendo ser suplantado por fato consumado. Assim sendo, 0
Ministro entendeu que modular implicaria em retrocesso inconcebivel (BRASIL, 2013a, p.
47).

O Ministro Joaquim Barbosa manifestou a preocupacdo de que a modulacdo dos
efeitos poderia restaurar a Sumula 394 (determinava que a prerrogativa de funcdo
prevalecesse para crime cometido durante o exercicio funcional, ainda que o inquérito ou a
acdo penal fossem iniciados ap0s sua cessacdo) cancelada em 1997 (BRASIL, 2013a, p. 52).

Assim sendo, seria necessario esclarecer melhor as consequéncias da modulacéo.

Ao final, o Tribunal, por maioria, vencidos os Ministros Menezes Direito (Relator) e
Marco Aurélio, conheceu dos Embargos de Declaracdo e os acolheu para que os efeitos da
declaracdo de inconstitucionalidade tivessem eficacia a partir de 15 de setembro de 2005,
preservando-se a validade dos atos processuais que eventualmente tenham sido praticados em
acOes de improbidade, inquéritos e acdes penais, contra ex-ocupantes de cargos com
prerrogativa de foro, sem deslocamento da competéncia para o Supremo Tribunal Federal dos

processos que ainda estavam em curso (BRASIL, 2013a, p. 60).

Como foi apontado pelos Embargantes, inimeros feitos criminais e civeis tramitaram
com a observancia das disposices do Codigo de Processo Penal alteradas pela Lei

10.628/2002, que foi declarada inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal na Acéo
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Direta de Inconstitucionalidade 2797/DF. Assim sendo, a eficacia ex tunc da decisdo

provocaria inseguranga em relacdo a esses processos.

Como j& se viu anteriormente® a seguranca juridica em relacdo ao proprio Direito é
uma dimensdo que trata da criagdo, derrogacao, aplicacéo e interpretacdo de normas e ainda
de sua preservagdo ou garantia por meio de procedimentos previamente estabelecidos,
incluindo-se as regras de irretroatividade das leis, respeito ao direito adquirido e a coisa
julgada.

A coisa julgada se relaciona com as expectativas contidas na seguranca juridica de
confianga dos sujeitos acerca da durabilidade da decisdo, e ainda de exigéncia da comunidade
juridica para que, a partir de determinado momento, ocorra o término da duvida ou da luta
pelo Direito no caso concreto. No caso em tela a decisdo de inconstitucionalidade com efeitos
retroativos violaria a coisa julgada decorrente dos feitos criminais e civeis ja encerrados, a
confianca acerca da durabilidade dessas decisdes e ainda a exigéncia da comunidade pelo

encerramento das ddvidas que causaram a instauragdo desses processos.

Dessa forma, a modulacao para que a decisdo somente produzisse efeitos a partir de 15
de setembro de 2005 buscou preservar a validade dos atos processuais que eventualmente
tenham sido praticados com observancia da lei declarada inconstitucional, respeitando-se a

confianca e a tranquilidade dos sujeitos que integram a seguranca juridica.

Né&o obstante, um dos requisitos da seguranca juridica consiste na justificacdo formal e
material das decisbes, ndo bastando o mero apontamento das razdes explicativas que
identificam os motivos. E necessario apontar as razdes justificadoras e objetivas que

possibilitem a compreensdo e aceitabilidade da deciséo.

Embora ndo houvesse pedido formulado na peti¢do inicial da ADI ora analisada, é
necessario considerar que caso o Tribunal tome conhecimento de razdes de seguranca juridica
ou de excepcional interesse social até o transito em julgado, compete a ele aperfeicoar a
prestacdo jurisdicional modulando os efeitos mesmo em sede de Embargos, como ressaltou o
Ministro Ayres Britto. Nesse contexto, as razdes apontadas pelos Ministros que votaram a
favor da modulacdo dos efeitos da decisdo justificam tal necessidade e possibilitam sua

compreensdo e aceitabilidade.

% Nesse sentido, ver o item “2.2.2 A filtragem da justica”.



134

Observa-se, portanto, que a modulacdo temporal no caso em tela decorreu do
atendimento a diversos requisitos da segurancga juridica, ultrapassando a formalidade de
pedido expresso nesse sentido na peticdo inicial da ADI, o que a época ainda era questdo
controversa no Tribunal. Como bem destacou o Ministro Luiz Fux, a propria lei determina
que a atuacdo do Tribunal deve promover o interesse publico, o que ndo pode ser afastado por

uma formalidade.

6.4 Acéo Direta de Inconstitucionalidade 2904 / PR

A Acédo Direta de Inconstitucionalidade 2904/PR foi proposta pelo Governador do
Estado do Parana tendo por objeto o art. 1° da Lei Complementar 93 daquele Estado, de 15 de
julho de 2002, que deu nova redacdo as alineas "a" e "b" do inciso | e ainda aos incisos Il e 11l
do art. 176 da Lei Complementar 14/1982, também do Estado do Parand, trazendo regras

especificas para a aposentadoria dos policiais civis.

Argumentou o requerente que as alteracbes promovidas pela Lei Complementar
Estadual 93/2002 violaram a Constituicdo porque padeciam de vicio formal, por ser ela
originaria de projeto de lei de iniciativa exclusivamente parlamentar. Assim sendo, houve
desrespeito a iniciativa privada do Chefe do Poder Executivo para leis que disponham sobre
aposentadoria de servidores, nos termos do art. 61, paragrafo 1°, inciso Il, alinea "c", da
Constituicdo Federal de 1988 (BRASIL, 2009c, p. 45/46).

As alteracdes padeceriam ainda de vicio material por violarem as disposicoes
constitucionais contidas no art. 40, caput, incisos I, 1l e 111, alineas "a" e "b" de seu paragrafo
1°, e ainda seu paragrafo 4° (BRASIL, 2009c, p. 46), que tratam do regime de previdéncia dos

servidores de cargos efetivos da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios.

O Relator, Ministro Menezes Direito, afirmou que a constatacdo do vicio formal era
suficiente para a declaracdo de inconstitucionalidade da norma impugnada que, por ser
originaria de proposicdo da Assembleia Legislativa, invadiu esfera de iniciativa privativa do
Governador do Estado para dispor sobre aposentadoria dos servidores pablicos, nos quais se
incluem os policiais civis (BRASIL, 2009c, p. 48). A regra do art. 61, paragrafo 1°, inciso I,

alinea "c", da Constituicdo Federal de 1988 que afirma tal iniciativa como privativa do Chefe
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do Poder Executivo € de observancia compulsoria pelos Estados-membros, por forca dos
principios da simetria e da separacdo de poderes (BRASIL, 2009c, p. 48).

O Relator entendeu ainda que a norma impugnada reduziu em cinco anos a idade para
a aposentadoria compulsoria (de setenta anos para sessenta e cinco) e também em cinco anos
os periodos minimos de contribuicdo para a aposentadoria integral (de trinta e cinco anos para
trinta anos se homem e de trinta anos para vinte e cinco anos se mulher), além de afastar a

exigéncia de idade minima para a aposentadoria voluntaria (BRASIL, 2009c, p. 50).

Ocorre que entre a promulgacdo da Lei Complementar Estadual e o julgamento
definitivo da Acdo Direta de Inconstitucionalidade ja havia se passado mais de seis anos e,
assim sendo, provavelmente a maior parte dos servidores preencheriam, na data do
julgamento, todos 0s requisitos constitucionais para a aposentadoria integral caso tivessem
permanecido em atividade (BRASIL, 2009c, p. 50).

Considerando-se tais circunstancias, o Relator julgou procedente a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade, atribuindo efeitos ex nunc a decisdo, na forma do art. 27 da Lei
9.868/99, a partir da data da sess@o de julgamento (BRASIL, 2009c, p. 50).

O Ministro Marco Aurélio acompanhou o Relator no tocante ao vicio formal, mas
discordou da modulacdo argumentando que iria se restringir ao processo objetivo, ndo
dirimindo situacBes subjetivas e concretas que porventura pudessem ser alcancadas pela
norma declarada inconstitucional (BRASIL, 2009c, p. 51). O Ministro afirmou adotar o
principio segundo o qual toda lei editada a margem da Constituicdo Federal € irrita e,

portanto, ndo seria possivel mitigar a eficacia da Constituicdo (BRASIL, 2009c, p. 52).

O Ministro entendeu ainda que a ndo declaracdo de inconstitucionalidade desde o
nascedouro pelo Supremo Tribunal Federal estimularia as casas legislativas do Brasil a
editarem leis @ margem da Constituicdo Federal para que, com a passagem do tempo, existam
situacOes constituidas que possam ser endossadas — ainda que indiretamente — pelo Tribunal
por meio da modulacdo. Para o Ministro, portanto, a modula¢do dos efeitos da decisao
permitida pelo art. 27 da Lei 9.868/99 mitigaria a Constituicdo Federal (BRASIL, 2009c, p.
52).

O Ministro Carlos Britto ponderou que os efeitos ex tunc fariam com que os ja
aposentados retornassem a atividade, no que foi completado pela Ministra Carmen Lucia que

ressaltou a possibilidade de os cargos desses aposentados ja terem sido providos por concurso
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publico (BRASIL, 2009c, p. 54). O Ministro Cezar Peluso acrescentou ainda que no caso de
efeitos ex tunc, os atingidos seriam aposentados em seguida, uma vez que ja teriam cumprido
0 tempo de aposentadoria durante o qual ficaram afastados sem culpa (BRASIL, 2009c, p.
54).

Ao final, o Tribunal, por maioria, julgou procedente a acdo, com efeitos ex nunc,
vencido nesse ponto o Ministro Marco Aurélio que, julgando-a também procedente, Ihe
reconhecia apenas efeitos ex tunc (BRASIL, 2009c, p. 56).

No caso em tela o reconhecimento da inconstitucionalidade da norma maculada de
vicio formal respeitou a seguranca juridica, pois era clara a inobservancia do procedimento
previamente delimitado do processo legislativo. Entretanto, a atribuicdo de efeitos retroativos
a decisdo seria causa de inseguranca juridica por provocar instabilidade das disposicdes

juridicas e exigir dos afetados uma mudanca de vida, ja que teriam que retornar ao trabalho.

A seguranca juridica envolve a previsibilidade e, consequentemente, a possibilidade de
que cada individuo planeje sua vida com base em seus direitos e deveres legalmente
atribuidos. A instabilidade legislativa exige dos destinatarios uma atencdo permanente as
mudancas no ordenamento juridico, podendo causar mudancas bruscas em projetos pessoais.
Nesse contexto, ndo ha auséncia de temor ou existéncia de certeza e tranquilidade, o que viola

a seguranca juridica em relacao a sociedade.

Dessa forma, ao modular os efeitos da decisdo, o Tribunal ndo mitigou a Constituicdo
Federal como sustentou o Ministro Marco Aurélio. Ao contrario, o Tribunal a respeitou por
declarar inconstitucional a norma maculada de vicio formal, mas também garantiu a
seguranca juridica constitucionalmente prevista ao proporcionar estabilidade as relacdes,
preservar a confianca e possibilitar a consolidacdo do planejamento individual dos sujeitos

realizados de boa-fé.

6.5 Acdo Direta de Inconstitucionalidade 3022/RS

A Acéo Direta de Inconstitucionalidade 3022/RS foi ajuizada pelo Procurador-Geral
da Republica, a pedido da Procuradoria-Geral de Justica do Estado do Rio Grande do Sul,

tendo por objeto o art. 45 da Constituicdo do Estado do Rio Grande do Sul que garantia ao
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servidor publico processado civil ou criminalmente, em razdo de ato praticado no exercicio
regular de suas funcdes, o direito a assisténcia judiciaria do Estado, e ainda a alinea "a" do
Anexo Il da Lei Complementar galcha 10.194, de 30 de maio de 1994, que atribuiu ao
defensor publico estadual a funcdo de assistir judicialmente os servidores estaduais
processados por ato praticado em razdo do exercicio de suas atribui¢des funcionais (BRASIL,
2005, p. 191/192).

Sustentou o requerente que houve violacéo do art. 5°, inciso LXXIV, e art. 134, caput,
ambos da Constituicdo Federal, uma vez que esses dispositivos restringem a atribuicdo da
Defensoria Publica de assisténcia juridica integral apenas aos que comprovarem insuficiéncia
de recursos (BRASIL, 2005, p. 192).

Em seu voto o Ministro Joaquim Barbosa, Relator da ADI, sustentou que na dimenséo
objetiva do direito fundamental a assisténcia juridica prevista no art. 5° da Constituicéo
Federal de 1988 esta a exigibilidade de um padrdo de organizacdo das Defensorias Publicas
para melhor atender a esse direito (BRASIL, 2005, p. 196). Para o Relator a Constituicdo do
Estado do Rio Grande do Sul ndo atribuiu expressamente a Defensoria Publica a defesa de
servidores processados civil ou criminalmente por atos relacionados ao exercicio de cargo
publico, mas assegurou assisténcia judiciaria do Estado aos servidores, o que prolongou
implicitamente as atribuices da Defensoria estadual, extrapolando o modelo institucional
preconizado pelo Constituinte de 1988, e ainda desnaturando a missdo constitucionalmente
atribuida ao 6rgdo (BRASIL, 2005, p. 197/198).

No tocante a modulacdo, o Relator afirmou que a gravidade dos eventuais prejuizos
decorrentes da nulidade ex tunc da norma era imprevisivel, mas avaliavel (BRASIL, 2005, p.
201). Assim sendo, o Ministro julgou procedente a acdo, modulando a decisdo para que a
declaracdo de inconstitucionalidade somente produzisse efeitos a partir de 31/12/2004
(BRASIL, 2005, p. 202).

Por sugestdo do entdo Presidente do Supremo Tribunal Federal, Ministro Nelson
Jobim, os dois dispositivos impugnados foram analisados separadamente por terem certa
autonomia (BRASIL, 2005, p. 203). Analisando inicialmente o art. 45 da Constituicdo do
Estado do Rio Grande do Sul, o Ministro Gilmar Mendes afirmou ser extremamente razoavel
gue o Estado protegesse seu servidor (BRASIL, 2005, p. 204).
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O Ministro Cezar Peluso entendeu que a norma pressupde que a Administracdo ira
avaliar se o funcionério exerceu regularmente suas funcées, sendo que a assisténcia somente
seria prestada se a acdo fosse reputada como regular (BRASIL, 2005, p. 204/205). Essa
assisténcia seria reforco da tutela da regularidade do ato praticado e atribuido ao Estado, ou
seja, trata-se de defesa do Estado do ato que é seu. Ainda segundo o Ministro, a norma ora
analisada ndo atribuia essa funcéo a Defensoria Publica (BRASIL, 2005, p. 205).

Iniciando-se a andlise do segundo dispositivo impugnado, qual seja, a alinea "a" do
Anexo Il da Lei Complementar gatcha 10.194/1994, o Ministro Carlos Ayres Britto afirmou
que a Lei Complementar estadual desfigurou o modelo de atuacdo da Defensoria Publica
visado pela Constituicdo Federal de 1988, pois ndo cuidou de pessoa necessitada e carente de
recursos materiais e sim de todo e qualquer servidor publico, indistintamente, desde que no

exercicio regular de seu cargo (BRASIL, 2005, p. 213).

O Ministro Marco Aureélio entendeu que a atribuicdo de mais esse 6nus a Defensoria
Pablica — que j& ndo estava sequer estruturada para atender aos hipossuficientes — seria algo
conflitante com os objetivos da instituicdo (BRASIL, 2005, p. 214).

O Ministro Joaquim Barbosa, Relator da ADI, decidiu ratificar seu voto para julgar
constitucional o art. 45, entendendo que a declaragdo de inconstitucionalidade da Lei
Complementar teria o conddo de neutraliza-lo na préatica (BRASIL, 2005, p. 220). Iniciou-se
entdo a discussdo acerca da possibilidade de modulacdo dos efeitos da decisdo em relagdo ao
Anexo Il da Lei Complementar, nos termos do voto do Relator, que propds a eficacia a partir
do transcurso do prazo de recursos gque eventualmente estivesse fluindo quando da publicacéo
da decisdo no Diario Oficial (BRASIL, 2005, p. 221).

O Ministro Gilmar Mendes afirmou que ndo dispunha de dados de casos que
estivessem sendo acompanhados pela Defensoria e, assim sendo, mesmo a declaracdo de
inconstitucionalidade com efeitos a partir da publicacdo poderia produzir déficit de protecdo e
representacdo judicial (BRASIL, 2005, p. 222). O Ministro propds entdo a manutencdo do
vigor da lei até o final do ano, dando tempo ao legislador gadcho para disciplinar a matéria
adequadamente (BRASIL, 2005, p. 223).

O Ministro Marco Aurélio entendeu ndo haver atendimento a qualquer das premissas
do art. 27 da Lei 9.868/99, ndo se cogitando de segurancga juridica e nem de excepcional

interesse social. Dessa forma, declarou simplesmente inconstitucional a norma impugnada
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(BRASIL, 2005, p. 225). O Ministro Eros Grau também simplesmente declarou
inconstitucional o ato atacado, ndo considerando os efeitos ex tunc (BRASIL, 2005, p. 226).

Por fim, o Supremo Tribunal Federal, por unanimidade, julgou improcedente em parte
a Acdo Direta de Inconstitucionalidade em relagéo ao art. 45 da Constituicdo Estadual do Rio
Grande do Sul e, também por unanimidade, julgou inconstitucional a alinea "a" do Anexo Il
da Lei Complementar gatcha 10.194/1994, do Estado do Rio Grande do Sul, atribuindo efeito
a decisdo a partir do dia 31 de dezembro de 2004, vencidos parcialmente os Ministros Marco
Aurélio e Eros Grau que ndo atribuiam este efeito (BRASIL, 2005, p. 227).

A seguranca juridica exige um maior esfor¢o do operador do Direito para responder ao
problema que lhe convocou, pois o Direito deve ser entendido como um conjunto de
principios e normas a serem explicadas criticamente™. A visdo sistematica do Direito também
consiste em requisito da seguranca juridica, devendo o operador reconstruir ou reformular
sistematicamente o conjunto de normas e principios do Direito para que este seja coerente,
hierarquico, econémico e suficientemente pleno para se evitar contradicbes. Como bem
sustentou o Ministro Joaquim Barbosa e também o Ministro Carlos Ayres Britto, a atribuicédo
da funcdo de defesa dos servidores publicos a Defensoria Pablica desvirtua a finalidade
constitucional da instituicdo, pois a lei impugnada ndo utilizou o critério da hipossuficiéncia

estabelecido constitucionalmente.

Lado outro, os efeitos ex tunc poderiam causar déficit de representacéo judicial como
apontou o Ministro Gilmar Mendes e dai decorre a necessidade de se modular os efeitos da
decisdo de inconstitucionalidade, pois 0 acesso facil aos juizes e ainda a possibilidade de
defender pretensdes perante eles sdo requisitos da seguranca juridica. Assim sendo, a
modulacdo dos efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade no caso em tela era essencial a

seguranca juridica.

6.6 Acdo Direta de Inconstitucionalidade 3430/ES

A Acéo Direta de Inconstitucionalidade 3438/ES foi proposta pelo Procurador-Geral

da Republica, tendo por objeto a Lei Complementar 300/2004 do Estado do Espirito Santo,

"% Nesse sentido, ver item “2.2.2 A filtragem da justica”.
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que dispds sobre a contratacdo de servidores em carater temporario. A lei impugnada
autorizou o Poder Executivo a celebrar contrato administrativo de prestacdo de servigo com
particulares por doze meses, podendo ser prorrogado por igual prazo, para atender a
necessidade de excepcional interesse publico no sistema constituido pela Secretaria de Estado
da Saude e pelo Instituto Estadual de Saude Publica (BRASIL, 2009d, p. 260).

Determinou-se ainda a equiparacdo dos vencimentos dos contratados aos dos
servidores efetivos, mediante processo de selecdo simplificado, inclusive quanto aos demais
beneficios por eles auferidos, como 13° salario, indenizacdo, adicional de férias, entre outros.
Também se estabeleceu que os contratados fossem segurados no Regime Geral de Previdéncia
Social (BRASIL, 2009d, p. 260).

O requerente sustentou que a Lei Complementar impugnada afrontava o disposto no
art. 37, incisos Il e IX, da Constituicdo Federal de 1988, porque: a) ndo especificou as
hipdteses de excepcional interesse publico que reclamariam a celebracdo de contratos com
particulares para a admiss@o de servidores em carater temporario, possibilitando ao Chefe do
Poder Executivo fazer a declaracdo correspondente no momento da contratacdo; b) buscou
atender as necessidades permanentes da Administracdo, contrariando o texto constitucional
segundo o qual a contratacdo temporaria somente deve ocorrer em situacfes emergenciais e
temporarias que exigem satisfacdo imediata, cujo atendimento se mostra incompativel com o
regime normal do concurso publico; e ¢) ndo se configurou o interesse excepcional que
autoriza as contratacdes temporarias previstas no texto legal impugnado (BRASIL, 2009d, p.
261).

O Relator, Ministro Ricardo Lewandowski, afirmou que a dispensa de concurso
publico para a contratacdo de servidores configura medida extrema admitida somente em
situacbes excepcionais que ndo podem ser antecipadas, pois se pudessem ser previstas a
Administracdo Pablica teria o dever de tomar todas as providéncias ao seu alcance para evita-
las ou, na pior das hipdteses, remedia-las, tendo em conta especialmente o principio da
precaucdo (BRASIL, 2009d, p. 267). Ao legislador local cumpre estabelecer os limites e
condicGes para a contratacdo temporaria, entretanto a questdo em debate ndo se referia a
inconstitucionalidade formal e sim material do diploma impugnado (BRASIL, 2009d, p.
268/269).

Segundo o Relator se o servico publico é de carater essencial e permanente — como

aquele que era objeto da Lei impugnada — ele somente pode ser prestado por servidores
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admitidos em carater efetivo, mediante concurso publico, nos termos do art. 37, inciso Il, da
Constituicdo Federal de 1988 (BRASIL, 2009d, p. 272). A Lei Complementar 300/2004
impugnada regulou a contratacdo temporaria de profissionais da &rea da salde, que consiste
em atividade essencial de indole permanente e, por isso, sua inconstitucionalidade era patente
(BRASIL, 2009d, p. 272/273).

Adentrando os efeitos da declaragdo da inconstitucionalidade, o Relator apontou que o
texto legal impugnado foi promulgado em 2004, sendo que seus efeitos foram prorrogados
pela Lei Complementar 378/2006. A partir de sua edicdo multiplas contratacbes de pessoal
foram efetivadas e seria iniquo que os contratados ou 0s proprios contratantes tivessem que
repor aos cofres publicos as importancias recebidas pelos servigos por eles prestados a
coletividade (BRASIL, 2009d, p. 273/274). Assim sendo, haveria a necessidade de se
modular os efeitos da decisdo para que ela ndo atingisse fatos pretéritos constituidos a sombra
de uma Lei Complementar que, até entdo, era presumidamente constitucional (BRASIL,
2009d, p. 274).

Dessa forma, o Relator julgou procedente a Agédo para declarar a inconstitucionalidade
da Lei Complementar 300/2004 do Estado do Espirito Santo, modulando os efeitos da
decisdo, nos termos do art. 27 da Lei 9.868/99, para que ela tivesse eficacia a partir de
sessenta dias da data de sua comunicacdo ao Governador e a Assembleia Legislativa, tendo
em conta a situacdo excepcional pela qual passava o Pais, em virtude do surto da denominada
"gripe suina™ (BRASIL, 2009d, p. 274).

Manifestando a preocupacdo de que a declaracdo de inconstitucionalidade deixasse o
Estado do Espirito Santo sem a lei prevista no art. 37 da Constituicdo Federal de 1988 que
viabilizava contratacdes temporarias (BRASIL, 2009d, p. 275), a Ministra Carmen Lucia
propds a interpretacdo conforme a Constituicdo para salvaguardar a possibilidade de
contratacdo em funcdo da demanda excepcional nos postos de salde e hospitais (BRASIL,
2009d, p. 281).

O Ministro Cezar Peluso ressaltou que a Lei impugnada remete a um anexo
complementar que inclui cargos de natureza permanente que nao tém carater de urgéncia
(BRASIL, 2009d, p. 282). Ja o Ministro Ricardo Lewandowski entendeu se tratar de
instrumento para evitar concurso publico, pois em situacdes de emergéncia € possivel a
contratacdo de terceirizados baixando-se, se necessario, um decreto de calamidade publica

(BRASIL, 2009d, p. 287). Segundo o Ministro, decretada essa excepcionalidade por um ato
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formal do Governador, é possivel a dispensa de licitacdo, a contratacdo sem concurso, entre
outros meios. Assim sendo, ndo se justificaria manter a vigéncia da Lei impugnada que era
flagrantemente inconstitucional para poder superar o fato superveniente da pandemia da
"gripe suina" (BRASIL, 2009d, p. 290/291).

O Ministro Marco Aurélio afirmou que o caos na salde publica existe ha anos e que a
Lei de 2004 impugnada envolvia contratacdo temporéria fora das balizas constitucionais.
Assim sendo, a manutencdo da Lei impugnada seria flexibilizacdo da Constituicdo Federal
que deixaria de ser rigida, estimulando o desrespeito a ela (BRASIL, 2009d, p. 291/292). O
Ministro Eros Grau, por sua vez, entendeu que a pandemia ndo deveria ser pretexto para
justificar a inconstitucionalidade flagrante existente na Lei impugnada (BRASIL, 2009d, p.
293).

Discutindo a modulacéo de efeitos, o0 Ministro Cezar Peluso entendeu que a proposta
do prazo de seis meses sugerida pelo Relator seria demasiadamente grande. Assim sendo,
sugeriu que se acrescentasse a declaracdo de inconstitucionalidade a especificidade de que na
crise da pandemia da "gripe suina” o Poder Executivo poderia contratar pessoal para atender a
tal emergéncia, no prazo de até sessenta dias, durante o qual o Chefe do Poder Executivo teria
que providenciar a edicdo de lei que atendesse ao art. 37, inciso IX, da Constituicdo Federal
(BRASIL, 2009d, p. 298/299). Para o Ministro esta seria uma interpretacdo restrita porque
abrangeria somente a situacdo da pandemia, e ainda temporaria porque somente valeria até o
prazo fixado (BRASIL, 2009d, p. 302).

O Ministro Marco Aurélio entendeu que a Lei impugnada era “escancaradamente
inconstitucional” e implicou em arregimentacdo de mao de obra com desprezo ao principio da
universalidade revelado pelo concurso publico por estar em vigor ha mais de cinco anos. A
manutencdo da Lei impugnada ndo melhoraria a salde e serviria ainda de estimulo para que
outras viessem pelo mesmo caminho, havendo favorecidos quanto a contratacdo nesta espécie
de arregimentacdo (BRASIL, 2009d, p. 305).

Ainda segundo o Ministro, haveria caos na salde publica brasileira e isso ndo poderia
ser desconsiderado, mas a permanéncia da Lei impugnada no cenario juridico-constitucional
ndo iria contribuir para a melhoria da situacao e significaria mais um passo para o abandono
dos principios que interessam a coletividade e, principalmente, aos menos afortunados. Assim
sendo, simplesmente declarou a inconstitucionalidade da Lei, sem adentrar o campo da
modulagédo (BRASIL, 2009d, p. 306).



143

O Supremo Tribunal Federal ent&o, por unanimidade, julgou procedente a Agéo,
declarando a inconstitucionalidade da Lei Complementar 300/2004 do Estado do Espirito
Santo e, por maioria, nos termos do art. 27 da Lei 9.868/99, modulou os efeitos da deciséo a
partir de sua comunicacdo, tendo em vista a situacao excepcional pela qual passava o Pais, em
virtude do surto da "gripe suina”, vencido o Ministro Marco Aurélio (BRASIL, 2009d, p.
309).

Analisando-se 0 caso em tela constata-se a inconstitucionalidade da Lei impugnada
que ndo cumpriu 0S requisitos da contratacdo temporaria, desrespeitando a imposicao
constitucional de realizacdo de concurso publico. Entretanto, a modulacdo dos efeitos da
decisdo ndo coadunou com a seguranca juridica, pois havia alternativa para a solucdo da
questdo: a decretacdo de calamidade publica, como bem apontou o Relator, Ministro Ricardo

Lewandowski.

Como também ressaltou o Relator, caso se conferisse a decisdo os efeitos ex tunc,
surgiriam problemas em relacdo aos atos ja praticados em observancia da Lei desde a sua
edicdo em 2004. Entretanto, o efeito prospectivo ndo se justifica no caso, pois apesar da
situacdo de pandemia de “gripe suina” existente no Pais a época do julgamento, a contratacdo
temporéaria poderia se dar independentemente da manutencdo da vigéncia da Lei pelos
sessenta dias determinados pelo Supremo Tribunal Federal. Bastava convalidar os atos ja
praticados, declarando a inconstitucionalidade a partir da publicacdo da decisdo, pois ainda
seria permitido ao Governador contratar temporariamente profissionais para atender a
situacdo de calamidade publica e ainda providenciar, com certa tranquilidade, a edi¢do de lei

que atendesse ao disposto no art. 37, inciso 1X, da Constituicdo Federal de 1988.

O sistema do Direito possui mecanismos de resposta para situacdes emergenciais e,
assim sendo, a manutencdo da vigéncia de lei "enlouquecidamente inconstitucional™ como
afirmou o Ministro Carlos Britto (BRASIL, 2009d, p. 297) ndo configuraria hipoOtese de
excepcionalidade apta a justificar a modulagéo realizada. Como ja visto’* a viséo sistematica
do Direito € requisito da seguranca juridica, devendo o operador do Direito evitar
contradi¢bes. A existéncia do sistema produz seguranca juridica e ndo ha seguranca juridica
que se possa conceber a margem do sistema. A modulacdo realizada ndo respeitou a visao

sistematica do Direito, pois foi atitude desnecessaria em funcdo da existéncia de alternativa.

™ Nesse sentido, ver item “2.2.2 A filtragem da justica”.
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Dessa forma, prolongou-se a vida de ato inconstitucional sem respeitar a excepcionalidade do
cabimento da modulacdo, o que € causa de inseguranca juridica.

H& que se considerar ainda — como sustentou o Ministro Marco Aurélio — que ndo se
pode afirmar que a modulagéo realizada pelo Supremo Tribunal no caso em tela, de fato,
promoveu melhorias na satde do Pais. O que se sabe é que, em virtude do surto de “gripe
suina”, mantiveram-se por mais sessenta dias (tempo da modulacdo) as contratacOes
realizadas a margem dos preceitos constitucionais, ignorando nao apenas as disposi¢cdes sobre
concurso publico, mas também as disposicdes relativas as situacdes de calamidade publica.

A primeira irregularidade (contratagbes inconstitucionais) foi devidamente
reconhecida pelo Supremo Tribunal Federal, que declarou a inconstitucionalidade da Lei
Complementar do Estado do Espirito Santo. A segunda irregularidade (violacdo das
disposicOes constitucionais sobre calamidade pablica), entretanto, foi ratificada pelo Tribunal
por meio da modulagdo temporal. Dessa forma, a modulagdo dos efeitos da decisdo no caso

em tela se apresentou na contramao da seguranca juridica.

6.7 Acao Direta de Inconstitucionalidade 3615/PB

A Acdo Direta de Inconstitucionalidade 3615 foi proposta pelo Partido da Frente
Liberal, tendo por objeto o art. 51 do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias do
Estado da Paraiba que conferiu novos limites geograficos ao Municipio do Conde. Sustentou
0 requerente que a alteracdo territorial ndo atendeu aos requisitos inafastaveis da edigédo de lei
estadual com prévia consulta mediante plebiscito das populacGes das localidades envolvidas,
conforme prevé o art. 18, paragrafo 4°, da Constituicdo Federal de 1988 (BRASIL, 2007b, p.
146). Segundo o requerente, a alteracdo geografica ocorrida afetou a linha divisoria entre 0s
Municipios do Conde e de Alhandra, trazendo inimeros prejuizos para a populacéo e para as
financas da segunda municipalidade (BRASIL, 2007b, p. 146).

A Relatora Ministra Ellen Gracie afirmou que apds o ajuizamento da acdo em
22/11/2005 ndo houve alteracdo superveniente do parametro constitucional, ou seja, 0
requerente indicou a violacdo do atual texto do art. 18, pardgrafo 4°, da Constituicdo Federal

de 1988 (BRASIL, 2007b, p. 151). Ressaltou ainda que as exigéncias de consulta prévia e de
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edicdo de lei estadual para o desmembramento de municipio j& existiam no texto primitivo e
permaneceram inalteradas apds a edicdo da Emenda Constitucional 15/1996 (BRASIL,
2007b, p. 152).

Para a Relatora ndo havia ddvida de que o art. 51 do Ato das Disposicdes
Constitucionais Transitorias paraibano redefiniu os limites territoriais do Municipio do
Conde, representando desmembramento de parte de seu vizinho contiguo, o Municipio de
Alhandra, sem a necessaria e prévia consulta plebiscitaria das populacGes envolvidas,
violando assim o art. 18, paragrafo 4°, da Constituicdo Federal de 1988 (BRASIL, 2007b, p.
153).

Dessa forma, a Ministra julgou procedente o pedido, declarando a
inconstitucionalidade da norma impugnada. Aplicou ainda a decisdo os efeitos ex nunc por
entender que a norma atacada foi promulgada em outubro de 1989 e, desde entdo, foram
consolidadas diversas situacOes juridicas, principalmente no campo financeiro, tributario e
administrativo que, sob pena de ofensa a seguranca juridica, ndo poderiam ser
desconsideradas desde a sua origem (BRASIL, 2007b, p. 154/155).

O Ministro Eros Grau entendeu que em casos como este € preciso perquirir se existem
situacOes juridicas e faticas consolidadas, devendo-se ponderar as consequéncias perniciosas
que podem advir de eventual declaracdo de inconstitucionalidade da norma impugnada, nao

podendo se desconsiderar o principio da seguranga juridica (BRASIL, 2007b, p. 158).

Porém, no caso em tela, o Ministro entendeu que 0s novos limites territoriais do
Municipio de Conde nédo se consolidaram no mundo fatico e, portanto, ndo produziram efeitos
irreversiveis (BRASIL, 2007b, p. 160). O que existia era um manifesto conflito entre os
Municipios de Alhandra e Conde quanto a definicdo de seus limites territoriais e, assim sendo,
a declaracdo da inconstitucionalidade do art. 51 do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais da
Constituicdo do Estado da Paraiba militava em prol da seguranca juridica, contribuindo para a
superacdo de incertezas (BRASIL, 2007b, p. 160/161).

O Ministro Joaquim Barbosa afirmou que se o ato de fusdo entre os municipios ainda
ndo tivesse se concretizado, ndo haveria razdo para se conceder efeitos ex nunc, entretanto o
Ministro Gilmar Mendes afirmou que a fusdo ja havia se concretizado (BRASIL, 2007b, p.
165).
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A Ministra Ellen Gracie entdo esclareceu que a fusdo ja havia se concretizado em parte
menor e que o efeito mais sério aconteceria com a decisdo da Ac¢do em questdo. Porém, o
Ministro Carlos Britto afirmou que era evidente que ja existiam efeitos (BRASIL, 2007b, p.
165) e foi complementado pelo Ministro Gilmar Mendes que enumerou alguns deles, como a
criacdo do municipio, realizacdo de elei¢bes, edicdo de leis e cobrancas de imposto sobre
propriedade territorial urbana (BRASIL, 2007b, p. 168).

O Ministro Joaquim Barbosa votou de forma restrita para preservar as relagdes
juridicas praticadas até a data da declaracdo de inconstitucionalidade do dispositivo
impugnado (BRASIL, 2007b, p. 168). Ja o Ministro Marco Aurélio entendeu que nos
dezesseis anos de existéncia da vida municipal ocorreram vérias implicacfes, principalmente
tributarias e, por isso, era necessaria a eficacia a partir do momento da publicacdo da deciséo
(BRASIL, 2007b, p. 169).

Dessa forma, o Supremo Tribunal Federal, por unanimidade, julgou procedente a A¢ao
Direta de Inconstitucionalidade declarando a inconstitucionalidade do art. 51 do Ato das
Disposicoes Constitucionais Transitorias do Estado da Paraiba, e concedeu efeitos ex nunc a
decisdo (BRASIL, 2007b, p. 170).

A seguranca juridica exige gue as normas juridicas sejam dotadas de eficécia, pois elas
consistem em modelo de conduta’®. Assim sendo, o desrespeito das regras constitucionais
para fusdo de municipios ocorrido no caso em tela impdem o reconhecimento da
inconstitucionalidade da norma impugnada. Lado outro, a estabilidade das disposicGes
juridicas também € requisito da seguranca juridica e, portanto, hd necessidade de se preservar

as situacdes consolidadas até 0 momento da declaracédo de inconstitucionalidade.

Convém ressaltar ainda que o reconhecimento dos direitos adquiridos no Estado de
Direito ndo exige apenas condices formais de validade, pois é necessario que condicdes de
justica como a boa-fé e a auséncia de dolo também sejam atendidas. No caso em tela esses
requisitos de justica ndo foram atendidos pelo legislador estadual, pois ele estava ciente da
irregularidade da alteracdo territorial do municipio, uma vez que 0s requisitos por ele
ignorados ja existiam anteriormente a alteracdo das disposi¢fes constitucionais sobre criacao,
incorporacdo, fusdo ou desmembramento de municipios feita pela Emenda Constitucional
15/1996.

"2 Nesse sentido, ver item “2.2.2 A filtragem da justica”.
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Entretanto, a populacdo ndo pode ser prejudicada pela conduta errénea do legislador,
pois ela ndo agiu com dolo e sim de boa-fé. Dessa forma, ao ndo prolongar a vigéncia da
norma impugnada declarando sua inconstitucionalidade e também preservar as situacoes
juridicas ja consolidadas por meio do efeito ex nunc, o Tribunal atendeu aos requisitos da
seguranga juridica.

6.8 Acéo Direta de Inconstitucionalidade 3360/MS

A Acéo Direta de Inconstitucionalidade 3660 foi proposta pelo Procurador-Geral da
Republica tendo por objeto a "Tabela J" da Lei 1.936, de 21 de dezembro de 1998, do Estado
do Mato Grosso do Sul, tanto em sua redacdo entdo vigente dada pela Lei 3.002, de 07 de
junho de 2005, quanto em sua redacéo original. Referida norma determinava que o produto da
arrecadacdo das custas cobradas na prestacdo dos servicos judiciarios pelo Poder Judiciario
estadual fosse destinado a certas entidades privadas no ambito daquele Estado (AssociacGes
dos Magistrados e do Ministério Publico, Caixa de Assisténcia dos Advogados, Sindicatos de

Servidores do Judiciario, de Defensores Publicos, de Delegados de Politica, entre outras).

Sustentou o requerente que os dispositivos impugnados violavam o art. 5°, caput, o art.
98, paragrafo 2° e o art. 145, inciso Il, todos da Constituicdo Federal de 1988 (BRASIL,
2008a, p. 49). Segundo o requerente as custas judiciais possuem natureza tributaria sendo
qualificadas como taxas e, portanto, sua destinacdo a pessoas juridicas de direito privado
como previsto na "Tabela J" desvirtuaria sua funcdo constitucional, uma vez que as taxas tém
por finalidade o custeio de atividades diversas daquelas que justificavam a sua instituicdo no
caso em tela (BRASIL, 2008a, p. 50).

Posteriormente, o Procurador-Geral da RepuUblica requereu o aditamento ao pedido
inicial para que fosse declarada também a inconstitucionalidade do art. 53 e da "Tabela V" da
Lei 1.135, de 15 de abril de 1991, do Estado do Mato Grosso do Sul, no intuito de evitar o
efeito repristinatdrio desses dispositivos (BRASIL, 2008a, p. 51).

O Relator, Ministro Gilmar Mendes, entendeu que no caso em tela havia afronta ao
principio da isonomia previsto no art. 5%, caput, da Constituicdo Federal de 1988, e ainda o

desvirtuamento da destinagdo constitucionalmente prevista para as taxas, nos termos do art.
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145, inciso Il também da Constituicdo (BRASIL, 2008a, p. 63). Ressaltou ainda que a
Emenda Constitucional 45/2004 acrescentou o pardgrafo 2° ao art. 98 da Constituicédo,
determinando que as custas e emolumentos fossem destinados exclusivamente ao custeio dos

servicos afetos as atividades especificas da Justica (BRASIL, 2008a, p. 65).

Assim sendo, o Relator julgou procedente o pedido para declarar a
inconstitucionalidade da "Tabela J" constante do anexo da Lei 1.936/1998 do Estado do Mato
Grosso do Sul, tanto em sua redagéo entdo vigente quanto em sua redacédo original, bem como
0 art. 53 e da "Tabela V" da Lei 1.135/1991, também do Estado do Mato Grosso do Sul
(BRASIL, 2008a, p. 65/66). Atribuiu-se a declaragdo de inconstitucionalidade efeitos a partir
da Emenda Constitucional 45/2004, tendo em vista razGes de seguranca juridica e de

excepcional interesse social (BRASIL, 2008a, p. 66).

O Ministro Carlos Britto entendeu que o tipo de destinacdo discutida no caso era
estranha aos orgaos do Poder Judiciario e terminava por comprometer, quando ndo frustrar, a
autonomia financeira desse Poder consagrada no art. 99 da Constituicdo Federal de 1988
(BRASIL, 2008a, p. 69). Ja o Ministro Marco Aurélio entendeu haver desvirtuamento
flagrante do tributo cobrado (BRASIL, 2008a, p. 71) e afirmou que em casos flagrantes de
conflito da norma com a Constituicdo Federal ndo caberia a modulacdo, pois ela deveria ser
reservada a situacdes especiais de repercussdo maior no campo social (BRASIL, 2008a, p.
74).

O Ministro Gilmar Mendes, Relator do caso, ressaltou que o problema seria o
ajuizamento de acOes para que as entidades devolvessem aquilo que receberam. Essa situacédo
colocaria em xeque o patriménio dessas entidades, causando inseguranca juridica (BRASIL,
2008a, p. 75/76).

O Ministro Sepulveda Pertence afirmou que antes da Emenda Constitucional 45/2004
a repeticdo de indébito era impossivel, pois quem pagou foi o usuario e ndo havia nenhum
titulo para soma-lo ao recolhido ao Poder Judiciario e aos notarios. Entretanto, a partir da
Emenda Constitucional havia um novo titular e um novo direito subjetivo, motivo pelo qual a
eficdcia da decisdo de inconstitucionalidade deveria ser a partir da Emenda Constitucional
45/2004 (BRASIL, 2008a, p. 79). Isso porque referida Emenda acrescentou o paragrafo 2° ao
art. 98 da Constituicdo Federal de 1988 — que € um dos fundamentos da presente ADI —,
determinando que as custas e emolumentos sejam destinados exclusivamente ao custeio dos

servicos afetos as atividades especificas da Justica.
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Ao final o Supremo Tribunal Federal, por unanimidade, julgou procedente a Acdo
Direta de Inconstitucionalidade e, por maioria, atribuiu a decisdo efeitos a partir da Emenda
Constitucional 45/2004, vencidos os Ministros Marco Aurélio e Joaquim Barbosa, que
aplicavam efeitos “ex tunc” a decisdo (BRASIL, 2008a, p. 85/86).

Analisando-se 0 caso em tela percebe-se que a destinacdo das custas judiciais a
entidades privadas desvirtuava a finalidade constitucional das taxas e, assim sendo, o
reconhecimento da inconstitucionalidade da lei impugnada era imperioso. Entretanto, a
declaracé@o de inconstitucionalidade com efeito ex tunc iria provocar a devolucéo dos valores
recebidos ha anos pelas entidades. Essa situacdo, como bem ressaltou o Relator Ministro
Gilmar Mendes, seria causa de inseguranca juridica por colocar em xeque o patriménio dessas

entidades.

Embora as possiveis consequéncias patrimoniais para um grupo especifico de
entidades ndo pareca ser — ao menos a principio — razdo suficiente para justificar a
excepcionalidade da atribuicdo de efeito ex nunc a decisdo, € necessario considerar que as
entidades afetadas ndo poderiam ser responsabilizadas pela impropriedade do Legislador
estadual. Além disso, considerando-se o longo tempo no qual vigorou a reparticdo de receitas,

talvez ndo fosse possivel que as entidades efetivamente devolvessem o que receberam.

Entretanto, o principal argumento justificador da modulacdo temporal adotada pelo
Supremo Tribunal Federal foi o apontado pelo Ministro Sepulveda Pertence acerca das
alteracdes decorrentes da Emenda Constitucional 45/2004: se anteriormente a Emenda a
reparticdo dos valores ndo violava a Constituicdo Federal, o desfazimento dessas situacoes
juridicas corretamente consolidadas seria inconstitucional. A preservacdo dessas situacoes
decorre da necessidade de estabilidade do Direito e da confianca daqueles que agiram

conforme as determinacdes legais, sendo ambas elas requisitos da seguranca juridica.

Assim sendo, o Tribunal ndo modulou os efeitos da decisdo simplesmente para
proporcionar seguranca juridica patrimonial as entidades afetadas, pois esse argumento é
secundario ao fato de que os valores recebidos por essas entidades era constitucionalmente
amparado antes do ano de 2004. Apos referido ano, entretanto, a percepcdo desses valores €
claramente inconstitucional, o que fundamentou a declaracdo da inconstitucionalidade da lei

impugnada.
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Assim sendo, ao preservar o periodo no qual a reparticio dos valores era
constitucional por meio da modulagdo dos efeitos da decisdo, o Tribunal respeitou a
segurancga juridica em relacdo ao proprio Direito, uma vez que essa dimensao interna
determina a obediéncia aos procedimentos previamente estabelecidos para a criacdo e

derrogacgéo de normas, para sua aplicagéo e para sua interpretacéo.

6.9 Acéo Direta de Inconstitucionalidade 3819/MG

A Acéo Direta de Inconstitucionalidade 3819 foi proposta pelo Procurador-Geral da
Republica tendo por objeto: a) art. 140, caput e paragrafo Unico e ainda art. 141, ambos da Lei
Complementar 65, de 16 de janeiro de 2003; b) art. 55, caput e pardgrafo unico, da Lei
15.788, de 27 de outubro de 2005; e c) art. 135, caput e pardgrafo 2°, da Lei 15961, de 30 de
dezembro de 2005, todas do Estado de Minas Gerais.

O requerente sustentou haver violacdo do art. 37, inciso Il, e art. 134, paragrafo
primeiro, ambos da Constituicdo Federal de 1988, pois o0s dispositivos impugnados
transpuseram servidores investidos na funcdo de Defensor Publico e de Assistentes Juridicos
de Penitenciaria para a carreira de Defensor Publico Estadual, que possuia remuneracao e
atribuicdes proprias (BRASIL, 2008b, p. 360). Esse mesmo beneficio foi estendido ainda aos
Analistas de Justica em exercicio de cargo em comissdo, no ambito da Secretaria de Estado de
Defesa Social (BRASIL, 2008b, p. 360/361).

Segundo o requerente, a transposicdo de cargos € forma de provimento derivada nao
admitida pela Constituicdo Federal de 1988, que estabeleceu o concurso publico como Gnica
forma de acesso a cargos e empregos publicos, salvo nos casos das exce¢des contidas também
no texto constitucional (BRASIL, 2008b, p. 361).

O Relator, Ministro Eros Grau, entendeu que a autonomia que permite as entidades
estatais organizarem seu pessoal e respectivo regime juridico ndo tem o conddo de afastar as
normas gerais estipuladas na Constituicdo Federal, que sdo de observancia obrigatéria pela
Administracdo Direta e Indireta em todas as suas esferas. Assim sendo, ainda que exista

necessidade imperiosa e urgente de se dar efetividade ao direito de amplo acesso a justica, a
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violagcdo de preceitos constitucionais sob o pretexto da defesa do interesse publico é
inconcebivel (BRASIL, 2008b, p. 368/369).

Em meio as discussBes sobre a inconstitucionalidade e ainda sobre a possibilidade de
dar aos dispositivos impugnados interpretacdo conforme a Constituicdo, os Ministros também
trataram do cabimento da modulagdo dos efeitos da decisdo. O Ministro Eros Grau entendeu
se tratar de hipotese de modulacdo em funcéo dos prejuizos de ordem social que os efeitos ex
tunc poderiam causar ao afastar alguns dos entdo Defensores Publicos de seus cargos na
Defensoria de Minas Gerais que, para o Ministro, ja atuava de modo precario (BRASIL,
2008b, p. 396). Entretanto, posteriormente, o Ministro refez sua proposta de modulacdo para
que o prazo fosse de seis meses, entendendo ser este um padrdo médio de consenso no
Tribunal (BRASIL, 2008b, p. 489).

O Ministro Gilmar Mendes entendeu que a declaracdo da inconstitucionalidade dos
dispositivos impugnados agravava a situacdo de inconstitucionalidade (BRASIL, 2008b, p.
408) e que estavam presentes 0s elementos de seguranca juridica e de interesse social, tendo
em vista a finalidade da Defensoria Puablica (BRASIL, 2008b, p. 446).

O Ministro Joaquim Barbosa entendeu que a modulacdo significaria suspensdo da
regra constitucional do concurso publico especificamente para os servidores transpostos. Para
0 Ministro a falta de Defensores poderia ser suprida por meio de contratacdo temporaria
(BRASIL, 2008b, p. 408) ou ainda pela nomeacdo dos aprovados no ultimo concurso que
aguardavam nomeacdo (BRASIL, 2008b, p. 435).

O Ministro Cezar Peluso afirmou que uma vez reconhecido o carater de urgéncia, o
Estado estava autorizado a agir segundo a Constituicdo e manutencdo dos servidores pela
modulacdo, por sua vez, seria medida inconstitucional (BRASIL, 2008b, p. 409). Para o
Ministro bastava determinar que em trinta dias o Defensor-Geral providenciasse a nomeacgéo
dos candidatos ja aprovados (BRASIL, 2008b, p. 466), entretanto foi contestado pelo Ministro
Carlos Britto que afirmou ndo caber ao Supremo Tribunal Federal mandar abrir concurso ou
nomear concursado (BRASIL, 2008b, p. 470).

O Ministro Marco Aurélio votou pela modulagdo por vinte e quatro meses para
viabilizar a feitura de um novo concurso, considerando-se a insuficiéncia numérica de
aprovados no ultimo concurso (BRASIL, 2008b, p. 503).
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Ao final o Tribunal, por maioria, julgou improcedente” a ADI para declarar a
inconstitucionalidade dos dispositivos impugnados, vencidos em parte os Ministros Marco
Aurélio e Gilmar Mendes. Também por maioria, decidiu que a declaracdo teria eficécia a
partir de seis meses a contar da decisdo, vencido neste ponto o Ministro Marco Aurélio
(BRASIL, 2008b, p. 508).

No caso em tela verifica-se 0 desrespeito a necessidade de concurso publico para o
provimento do cargo de Defensor Publico e, assim sendo, a manutencdo desses servidores é
inconstitucional. A dimensdo da seguranca juridica em relacdo ao poder™ exige o respeito aos
limites do Direito, no qual se incluem os procedimentos e garantias que se aplicam ao
provimento de cargos por concurso publico, como é o caso da Defensoria Publica. Trata-se do
requisito de corre¢do funcional, ou seja, do cumprimento do Direito, especialmente pelos

orgaos encarregados de sua aplicacdo, que € exigéncia objetiva da seguranca juridica.

Portanto, em funcdo do provimento dos Defensores Publicos em Minas Gerais a
margem da lei, no caso em tela a seguranca juridica exige a declaracdo de
inconstitucionalidade do ato impugnado. O tradicional efeito ex tunc, porém, invalidaria 0s
atos praticados anteriormente a decisdo, 0 que causaria caos juridico por violar a dimenséo da
seguranca juridica em relacdo ao proprio Direito. Assim sendo, resta configurada a

necessidade de modulacdo dos efeitos da deciséo.

Na modulacéo, entretanto, deveria se aplicar o efeito ex nunc a partir da decisdo — e
ndo por seis meses contados da decisdo como fez o Tribunal —, pois existiam alternativas para
suprir a deficiéncia da Defensoria, como apontou o Ministro Joaquim Barbosa. O Estado é
constitucionalmente autorizado a agir em caso de urgéncia para suprir a falta de Defensores.
Para o caso em tela, existem as possibilidades de contracdo temporéaria, da prestacdo do
servico por advogados dativos ou ainda da nomeacdo de Defensores aprovados no dltimo
concurso realizado, o que significaria simplesmente dar andamento ao concurso ainda em
vigéncia. Assim sendo, ndo se verifica a necessidade de se prolongar, por seis meses, as

nomeac0es realizadas de forma inconstitucional.

® Convém ressaltar que diversas outras situaces foram discutidas nessa ADI, mas em funcdo do objeto de
estudo ser a modulacéo temporal de efeitos em decisdes de inconstitucionalidade optou-se por ndo se adentrar a
esses aspectos. Aponta-se apenas que o Tribunal reajustou sua decisdo em diversas oportunidades, sendo que as
duas primeiras decisdes contemplavam situagdes de interpretacdo conforme a Constituicdo, inconstitucionalidade
de alguns dispositivos e ainda constitucionalidade de outros. Entretanto, na terceira e Gltima deciséo, o Tribunal
terminou por julgar procedente a ADI nos termos explicados no presente trabalho.

" Nesse sentido, ver item “2.2.2 A filtragem da justica”.
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A excepcionalidade justificadora da modulacdo temporal do caso existe e foi
devidamente reconhecida pelo Tribunal, que descartou a aplicagcdo dos tradicionais efeitos
retroativos. O desrespeito a seguranca juridica, entretanto, decorreu da forma pela qual o

Tribunal realizou a modulagéo.

A concesséo de efeitos ex nunc a partir da deciséo teria 0 condao de obrigar o Estado
de Minas Gerais a cumprir 0s preceitos constitucionais reguladores das situacdes de urgéncia
para suprir a deficiéncia de sua Defensoria. E, para tanto, ndo seria necessario que a decisdo
assim o determinasse expressamente, pois a propria situacdo fatica iria provocar a

movimentacdo do Estado.

Entretanto, sem justificar sua opcdo, o Tribunal prolongou por mais seis meses a
situacdo inconstitucional dos Defensores nomeados a margem da lei, e desprezou o
cumprimento das disposicdes legais sobre situacfes de urgéncia. A legitimidade e a eficacia
das decisdes judiciais dependem de sua justificacdo formal e material e, assim sendo, 0
Tribunal descumpriu referido requisito da seguranga juridica por ndo apontar as razdes

materiais justificadoras da forma pela qual a modulacdo foi realizada.

6.10 Acédo Direta de Inconstitucionalidade 4029/DF

A Acdo Direta de Inconstitucionalidade 4029 foi proposta pela Associagdo Nacional
dos Servidores do IBAMA — Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos Naturais
Renovaveis tendo como objeto a Lei n° 11.516, de 28 de agosto de 2007, que dispbs sobre a
criacdo do Instituto Chico Mendes de Conservacdo da Biodiversidade. Referida lei resultou da
conversao da Medida Provisoria n°® 366 que, segundo o requerente, era maculada de
inconstitucionalidade formal porque: a) ndo foi examinada pela comissdo mista de Deputados
e Senadores de que trata o art. 62, paragrafo 9°, da Constituicdo Federal de 1988; e b) nédo
atendeu aos requisitos de relevancia e urgéncia previstos no art. 62, caput, também da
Constituicdo Federal de 1988 (BRASIL, 2012, p. 06/07).

Haveria ainda inconstitucionalidade material porque: a) a criagdo do Instituto
enfraqueceria a protecdo ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, violando o art. 225,

caput e paragrafo 1°, da Constituicdo Federal de 1988, por fragmentar a gestdo ambiental
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integrada, fracionando e reduzindo o 6rgdo executor do Sistema Nacional do Meio Ambiente;
b) a criacdo de nova autarquia desnecessaria viola o principio da proporcionalidade; e ¢) a
criacdo do instituto resultou em aumento de gasto publico sem melhorar a protecdo ambiental,
violando o principio da eficiéncia (BRASIL, 2012, p. 07).

O Relator, Ministro Luiz Fux, entendeu que em funcdo da auséncia de quorum da
Comissdo Mista para a votacdo da Medida Provisoria n° 366, o Congresso Nacional observou
sua Resolucao 01/2002 e nomeou um parlamentar como Relator para emitir parecer sobre ela
diretamente perante o Plenério (BRASIL, 2012, p. 17).

Entretanto, para o Ministro, o parecer da Comissdo Mista representa uma garantia de
que o Legislativo seja efetivamente o fiscal do exercicio atipico da fungédo legiferante pelo
Executivo. Assim sendo, haveria que se reconhecer a inconstitucionalidade dos artigos da
Resolucdo 01/2002 do Congresso Nacional que dispensavam a prolacdo do parecer pela
Comissdo Mista, uma vez que ndo era suficiente sua elaboracdo por parlamentar Relator
(BRASIL, 2012, p. 19).

O Ministro Relator entendeu ainda que ndo havia urgéncia para a edicdo da Medida
Provisoria 366/2007, pois esta criou autarquia responsavel por func@es exercidas por entidade
federal preexistente, qual seja: 0 IBAMA (BRASIL, 2012, p. 22/23). Porém, apesar do abuso
do poder de editar Medidas Provisdrias, 0 Supremo Tribunal Federal ndo poderia fechar os
olhos para os efeitos nocivos que a pronuncia de nulidade com efeitos retroativos poderia
acarretar para a sociedade (BRASIL, 2012, p. 26).

Assim sendo, considerando o volume quantitativo de leis aprovadas com base na
pratica inconstitucional de dispensar a manifestacdo da Comissdo Mista no tramite
parlamentar das Medidas Provisérias, o Relator modulou os efeitos da decisdo de
inconstitucionalidade incidental da Resolucdo 01/2002 para preservar a higidez de todas as
Medidas Provisorias convertidas em lei até a data do julgamento, inclusive da Lei Federal
11.516/07 que era objeto da presente ADI (BRASIL, 2012, p. 27/28).

Apos discussdes sobre a procedéncia ou a improcedéncia da Acdo, a maioria da Corte
julgou parcialmente procedente, nos termos do voto do Relator e com a modulacédo de efeitos.
Contrérios o voto do Ministro Ricardo Lewandoski, que a julgava procedente por entender
que a exigéncia do parecer da Comissdo Mista possibilitaria a obstrucdo de Medidas

Provisorias por deputados e senadores (BRASIL, 2012, p. 61), e também o voto do Ministro
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Marco Aurélio, que a julgava improcedente por entender que a Comissdo Mista ndo poderia
colocar em segundo plano a Constituicdo Federal e, portanto, ndo poderia dispensar exigéncia
de parecer da Comisséo Mista nela prevista (BRASIL, 2012, p. 65).

O Advogado-Geral da Unido suscitou questdo de ordem em funcdo da declaragdo
incidental de inconstitucionalidade da Resolu¢do do Congresso, tendo em vista o elevado
nimero de Medidas Provisorias convertidas em lei mediante a ado¢do de seus termos. Assim
sendo, requereu que o Supremo Tribunal Federal concedesse prazo de vinte e quatro meses
para que o Congresso Nacional pudesse acomodar o processo legislativo (BRASIL, 2012, p.
72/73).

O Ministro Ayres Britto afirmou que o Legislativo ndo é obrigado a legislar e,
portanto, ndo assinalaria prazo (BRASIL, 2012, p. 76). JA& o Ministro Gilmar Mendes
entendeu que ndo houve declaracdo imediata de nulidade deixando a lei em vigor, mas

obrigando o Congresso a refazer o rito procedimental legislativo (BRASIL, 2012, p. 78).

O Ministro Cezar Peluso entendeu que a anteriormente a decisdo todas as leis
aprovadas com a observancia da Resolucdo eram constitucionais (BRASIL, 2012, p. 82).
Entretanto, a partir da decisdo, como a Resolucdo ndo iria mais ser vigente, 0 Congresso teria
a liberdade para obedecer ao previsto na Constituicdo Federal (art. 62, paragrafo 9°), sem a
observancia da Resolucdo (BRASIL, 2012, p. 82). O Ministro Gilmar Mendes propds entao
que a Acdo fosse julgada improcedente ao invés de se conceder efeito ex nunc a decisdo de
inconstitucionalidade (BRASIL, 2012, p. 83).

Por fim, o Supremo Tribunal Federal acolheu a questdo de ordem e alterou o
dispositivo do acorddo da A¢do Direta de Inconstitucionalidade, julgando-a improcedente e
declarando incidentalmente a inconstitucionalidade dos artigos da Resolucdo 01/2002 do
Congresso Nacional com eficacia ex nunc (BRASIL, 2012, p. 89), contra o0 voto do Ministro
Cezar Peluso que julgava procedente a A¢do por entender ndo haver o requisito da urgéncia
para a Medida Provisoria 366/2007 (BRASIL, 2012, p. 87).

A declaracdo incidental de inconstitucionalidade da Resolugcdo 01/2002 com efeitos ex
nunc buscou preservar os atos ja praticados durante sua vigéncia, nos quais se inclui a lei que
é objeto da Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade ora analisada. Considerando-se o grande
volume de Medidas Provisorias aprovadas com observancia da Resolucdo declarada

inconstitucional, a modulagédo com efeitos ex tunc provocaria o desfazimento de atos em
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diversos campos do Direito realizados durante sua vigéncia, sendo até mesmo impossivel

precisar tantas consequéncias.

A instabilidade causada pela invalidacdo das Medidas Provisérias violaria a seguranca
juridica™ por implicar uma mudanca brusca e inesperada de direitos e deveres, o que ndo
favorece o cumprimento das normas pelos destinatarios. Do ponto de vista dos operadores do
Direito, as mudancas legislativas decorrentes da invalidacdo poderiam comprometer o célculo

juridico futuro, o que é causa de inseguranca juridica.

A visdo sistematica do Direito também seria comprometida, pois o contetdo das
Medidas Provisorias atingidas pela decisdo é desconhecido e poderia afetar a coeréncia e a
hierarquia do Direito, que também sdo requisitos da seguranga juridica. Assim sendo, a
atribuicéo dos efeitos ex nunc a declaracdo incidental de inconstitucionalidade foi essencial a
seguranca juridica em relacdo ao proprio Direito, pois preservou a dimensao interna que trata

da criacdo e derrogacgéo de normas, de sua aplicacéo e interpretacdo e ainda de sua garantia.

6.11 Acéo Direta de Inconstitucionalidade 4414 / AL

A Acdo Direta de Inconstitucionalidade foi ajuizada pelo Conselho Federal da Ordem
dos Advogados do Brasil tendo como objeto a Lei 6.806, de 22 de marco de 2007, do Estado
do Alagoas, que criou a 172 vara Criminal da Capital, atribuindo-lhe competéncia exclusiva
para processar e julgar delitos praticados por organizacfes criminosas dentro do territorio

alagoano, determinando, para tanto, a ado¢éo de providéncias correlatas.

O requerente sustentou haver vicio formal em funcdo da disposicéo do art. 22, inciso I,
da Constituicdo Federal de 1988, que confere privativamente a Unido a competéncia para
legislar sobre matéria penal e processual penal, uma vez que a lei impugnada definiu
conceitos como “crime organizado” e “organizacao criminosa”, criou normas de regramento e

processamento e afastou a competéncia do Tribunal do Juri (BRASIL, 2013b, p.12/13).

O Tribunal optou por decidir separadamente sobre a constitucionalidade de cada

dispositivo da lei impugnada que era composta por dezenove artigos e, ap6s longas

" Nesse sentido, ver item “2.2.2 A filtragem da justica”.
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discussdes, alguns dispositivos receberam interpretacdo conforme e outros tiveram sua
inconstitucionalidade declarada (BRASIL, 2013b, p. 257/259).

Restringindo-se a discussdao a modulacdo dos efeitos da decisdo, o Relator, Ministro
Luiz Fux, propds a concessdo de efeitos ex nunc, considerando-se a grave inseguranca juridica
que seria gerada pela anulacdo das decisdes e atos processuais até entdo praticados pela 172
Vara Criminal de Alagoas, com base nos dispositivos viciados (BRASIL, 2013b, p. 99).

O Ministro Marco Aurélio entendeu que caberia a cada 6rgéo do Judiciario atuar, na
espécie, para que as consequéncias fossem estabelecidas de forma especifica em cada caso
(BRASIL, 2013b, p. 247). Para o Ministro, a 172 Vara Criminal foi constituida a margem da
lei, de excegdo, com juizes pincados pelo Presidente do Tribunal de Justica alagoano,
desprezando a inamovibilidade. Assim sendo, votou pelo simples pronunciamento de
inconstitucionalidade (BRASIL, 2013b, p. 254).

Ao final, o Supremo Tribunal Federal, por maioria, vencidos os Ministros Marco
Aurélio e Celso de Mello, entendeu ser necessario modular os efeitos da decisédo de
inconstitucionalidade, a partir da data do julgamento, para estabelecer: a) que a decisdo nédo se
aplicava aos processos com sentencas ja proferidas e aos atos processuais ja praticados,
ressalvados o0s recursos e habeas corpus que tivessem como fundamento a
inconstitucionalidade da lei objeto da ADI; b) que os processos pendentes sem prolacdo de
sentencas fossem assumidos por juizes que viessem a ser designados na forma da
Constituicdo Federal de 1988, com observancia dos critérios aprioristicos, objetivos e
impessoais; e ¢) a fixacdo do prazo de noventa dias para provimento das vagas de juizes da
178 Vara Criminal de Maceié (BRASIL, 2013b, p. 258).

A dimensdo da seguranca juridica em relacdo ao poder’® exige respeito aos
procedimentos prévios e aos limites das instituicdes, 6rgdos, funcionarios e operadores
juridicos habilitados a criar normas. No caso em tela verifica-se que a criacdo da 172 Vara
Criminal de Macei6 ocorreu a margem da lei, como ressaltou o Ministro Marco Aurélio em
seu voto. Entretanto, a pronuncia da nulidade de todos os atos praticados pelo 6rgéo violaria a
seguranca juridica em relacdo ao préprio Direito, por desrespeitar o ato juridico perfeito e a

coisa julgada.

"® Nesse sentido, ver item “2.2.2 A filtragem da justica”.
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O desfazimento desses atos também prolongaria a duragdo dos processos que
tramitavam perante a 172 Vara Criminal, impossibilitando a resolugdo de conflitos em tempo
oportuno, que consiste em requisito da seguranca juridica. Nesse mesmo sentido, a designacao
de novos juizes e a fixacdo de prazo de noventa dias para o provimento destes buscou
preservar a continuidade da jurisdigdo e atender a duracdo razoéavel do processo.

Uma visdo sistematica do Direito no caso em tela aponta que a aplicacdo do efeito ex
tunc geraria caos juridico no Estado de Alagoas, uma vez que haveria perda da coeréncia em
funcdo do desfazimento de atos juridicos ja praticados e da paralisagdo da 172 VVara Criminal.
Assim sendo, a modulacdo temporal dos efeitos da decisdo foi consequéncia da observancia
do principio constitucional da seguranca juridica.
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7 CONCLUSAO

A seguranca juridica ultaprassou a mera certeza e previsibilidade do Direito para se
tornar requisito da justica no contexto do Estado Democrético de Direito, 0 que ampliou seus
reflexos. Apesar das diversas concepcbes de justica e das dificuldades para delimita-la, a
Constituicdo institucionalizou uma reserva, tornando possivel salvaguardar as conquistas da
sociedade. Referida reserva contém direitos e garantias que sao requisitos da ideia de justica

geral, entre os quais se encontra a seguranca juridica em seus diversos desdobramentos.

A Constituicdo é o cerne de construcdo e validez do ordenamento juridico por ser a
expressdo da vontade dos membros da sociedade multicultural, sendo dotada de uma
supremacia que lhe assegura superioridade hierarquica sobre as demais normas. Em razéo de
sua supremacia, a Constituicdo contém uma forca normativa que vincula os poderes publicos
e as demais normas do ordenamento que, caso ndo observem seus limites, poderdo sofrer
controle de constitucionalidade. Para tanto, € necessario um Tribunal que garanta sua

efetividade — papel que no Brasil cabe ao Supremo Tribunal Federal.

O controle jurisdicional exercido pelo Supremo Tribunal Federal na forma
concentrada ocorre por meio de AcBes, mas a este trabalho interessou particularmente a Acao
Direta de Inconstitucionalidade disciplinada pela Lei 9.868/99. Por influéncia do sistema de
controle de constitucionalidade dos Estados Unidos, no Brasil a declaracdo de
inconstitucionalidade tradicionalmente importa em nulidade da lei e, assim sendo, a decisdo €
declaratoria com eficécia retroativa (efeito ex tunc). Entretanto, a Lei 9.868/99 introduziu no
ordenamento juridico brasileiro a previsdo expressa da excepcionalidade da modulacao

temporal dos efeitos da decisdo de inconstitucionalidade.

Essa possibilidade, porém, ndo depende da previsdo legal da Lei 9.868/99, pois a
Constituicdo ja obriga a observancia da seguranca juridica. Mesmo anteriormente a edicdo da
Lei 9.868/99, em alguns casos o Supremo Tribunal Federal limitou os efeitos das decisdes de
inconstitucionalidade e assim o fez em fungdo da seguranca juridica constitucionalmente
garantida. Assim sendo, ainda que a referida Lei seja retirada do ordenamento juridico
brasileiro, o Supremo Tribunal Federal podera e devera continuar a modular os efeitos das
decisdes de inconstitucionalidade, sempre que 0s requisitos da seguranca juridica exigirem

essa excepcionalidade.
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A doutrina brasileira se dividiu em posicionamentos as vezes opostos sobre o tema. Os
argumentos contrarios partem da premissa de que a restricdo dos efeitos da declaragdo de
inconstitucionalidade implica violacdo da supremacia da Constituicdo, o que significaria uma
atuacdo abusiva do Supremo Tribunal Federal. Ocorre, porém, que a propria Constituicéo
impde a observancia da seguranca juridica e de seus desdobramentos, 0 que as vezes exige
que o Supremo Tribunal Federal, no exercicio de sua atividade constitucionalmente
estabelecida, apligue a modulacdo temporal dos efeitos em respeito a supremacia

constitucional.

Essa situacdo, entretanto, é excepcional e somente poderd ocorrer mediante a
demonstracdo, na decisdo, dos requisitos da seguranca juridica. Caso exista alternativa a
modulacdo temporal que preserve a seguranca juridica, devera prevalecer a regra da
retroatividade dos efeitos da decisdo declaratoria de inconstitucionalidade. Mas se 0 Unico
caminho garantidor da seguranca juridica for a modulacdo, esta deve ser materialmente
justificada na decisdo, devendo-se fundamentar inclusive a forma na qual ela sera realizada,

sob pena de ilegitimidade.

Os requisitos da seguranca juridica, por sua vez, somente podem ser analisados na
situacdo fatica dos atos impugnados em cada Acdo Direta de Inconstitucionalidade, pois séo
os dados apresentados nas Ac¢des que fornecem fundamentos para que os julgadores modulem
os efeitos ou ndo. Assim sendo, ndo é possivel afirmar de forma abstrata e geral se a
modulacdo temporal de efeitos realizada pelo Tribunal € positiva ou negativa, pois os estudos
sobre o tema necessariamente perpassam pela andlise das decisdes do Supremo Tribunal

Federal.

Por meio da andlise dos julgados é possivel observar que ha cautela dos Ministros ao
restringir os efeitos das decisfes, havendo um esfor¢o na fundamentacdo dos votos para se
demonstrar os riscos para a seguranca juridica caso se aplique o efeito ex tunc, e ainda a
verificacdo de alternativas a modulacdo. Ha também preocupacdo com o texto da decisdo, que
devera ser claro quanto aos seus efeitos e ndo devera conter determinacfes que ultrapassem a

competéncia do Supremo Tribunal Federal.

As decisbes se pautaram pela preservacdo da seguranca juridica em suas diversas
dimensdes e ainda pela observancia dos limites constitucionais, ndo em seu aspecto
meramente formal, mas também material. A rigidez dos procedimentos constitucionais deve

ser observada, entretanto existem outros preceitos da Constituicdo que também devem ser
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obedecidos em funcdo de sua supremacia. Nesses casos, 0 reconhecimento da
inconstitucionalidade do ato impugnado € imperioso em funcdo da inobservancia dos
procedimentos constitucionalmente estabelecidos, mas a modulagdo dos efeitos também é
necessaria como imposicdo do conteldo materialmente constitucional, no qual se inclui a

seguranga juridica.

A Constituicdo ndo se resume ao aspecto formal dos procedimentos e da organizagao
estrutural do Estado e, sendo pluridimensional, deve estar aberta as contextualiza¢cdes que ndo
podem ser ignoradas pelo Supremo Tribunal Federal. Seu conteido ndo € dissociado da
realidade e suas normas tém pretensdo de eficécia. O controle de constitucionalidade, por sua
vez, ndo se resume a verificacdo formal de inconstitucionalidade, pois 0s aspectos materiais
também devem ser analisados em face da justica constitucionalmente institucionalizada.
Nesse contexto, a modulacdo temporal dos efeitos das decisdes consiste em importante
mecanismo de preservacdo da seguranca juridica e, consequentemente, da supremacia da

Constituicdo.

Embora seja possivel questionar se a modulacdo temporal aplicada pelo Supremo
Tribunal Federal nas Acdes Diretas de Constitucionalidade analisadas foi a melhor
alternativa, € necessario reconhecer que, bom ou ruim, o mecanismo vem sendo utilizado e
sua proposta de preservacao da seguranca juridica é condizente com o Estado Democratico de
Direito. Assim sendo, reflexdes sobre seu aperfeicoamento devem ser estimuladas e merecem
atencdo, especialmente do Supremo Tribunal Federal, que divide o papel de guardido da

Constituicdo com toda a sociedade.
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APENDICE A - SINTESE DAS DECISOES MODULADAS DE ACOES DIRETAS DE
INCONSTITUCIONALIDADE NAO ANALISADAS NA DISSERTACAO

1 - ADI 2501 / MG - MINAS GERAIS (Julgamento: 04/09/2008)

A Acdo Direta de Inconstitucionalidade foi ajuizada pelo Procurador-Geral da Republica, em
atendimento a representacdo formulada pelo ministro de Estado da Educacéo, tendo por
objeto os arts. 81 e 82 do Ato das Disposi¢es Constitucionais Transitorias da Constituicdo do
Estado de Minas Gerais, por ofensa ao art. 37, inciso XIX, da Constituicdo Federal de 1988.
O Supremo Tribunal Federal entendeu que os dispositivos impugnados invadiram a
competéncia da Unido para legislar sobre diretrizes e bases da educacdo por — ainda que de
forma indireta — subtrairem do Ministério da Educacdo a competéncia para autorizar,
reconhecer e credenciar cursos em instituicdes superiores privadas. Assim sendo, o Tribunal,
por unanimidade, conheceu e julgou procedente a acdo para declarar a inconstitucionalidade
do inciso Il do paragrafo primeiro do art. 82 do Ato das Disposicdes Constitucionais
Transitorias da Constituicdo do Estado de Minas Gerais, bem como, por arrastamento, oS
paragrafos 4° 5° e 6° também do art. 82, os quais foram acrescentados pela Emenda
Constitucional Estadual 70/2005, vencido parcialmente o Ministro Marco Aurélio. Entretanto,
tendo em vista o excepcional interesse social consistente no fato de que milhares de
estudantes frequentaram cursos oferecidos pelas instituicdes superiores mantidas pela
iniciativa privada no Estado de Minas Gerais, o Supremo Tribunal deferiu a modulagéo
temporal de efeitos — sendo vencido o Ministro Marco Aurélio que ndo adentrou a questdo —
para considerar validos os atos (diplomas, certificados, certiddes, etc.) praticados pelas
instituicoes superiores de ensino atingidas pela decisdo até a data do julgamento, sem prejuizo
do ulterior exercicio, pelo Ministério da Educacdo, de suas atribuicdes legais em relacdo a

essas instituicdes.

2 - ADI 2907 / AM - AMAZONAS (Julgamento: 04/06/2008)
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A Acéo Direta de Inconstitucionalidade foi ajuizada pelo Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil tendo por objeto a Portaria 954/2001 do Tribunal de Justica do Estado
do Amazonas, que dispbs sobre o horério de expediente forense nas comarcas da Capital e do
interior, bem como dos respectivos 6rgaos de apoio, violando o art. 5°, caput e inciso I, o art.
37, caput, e o art. 61, paragrafo 1°, inciso Il, alinea "c", todos da Constituicdo Federal de
1988. O Supremo Tribunal Federal entendeu que embora ndo houvesse ofensa ao principio da
separacdo dos poderes — visto que a Portaria impugnada ndo alterava a jornada de trabalho dos
servidores e, portanto, ndo interferiu com o seu regime juridico — constatava-se, na espécie,
vicio de natureza formal. Ndo havia impedimentos para a regulacdo da matéria pelo Tribunal
no exercicio da autonomia administrativa que a Constituicdo garante ao Judiciario, entretanto
na forma como o tema foi tratado, ou seja, por portaria ao invés de resolucdo e ainda
monocraticamente e ndo por decisdo colegiada, de fato violou-se o art. 96, inciso I, alineas "a"
e "b" da Constituicdo Federal de 1988. Referido artigo, embora estabeleca a competéncia dos
Tribunais de Justica para eleger seus orgéos diretivos, elaborar seus regimentos internos e
organizar suas secretarias e servicos auxiliares e 0s dos juizos que lhes forem vinculados, ndo
confere a estes o poder de regular a matéria tratada na portaria impugnada. O Supremo
Tribunal Federal, por maioria, julgou procedente a Acdo Direta de Inconstitucionalidade —
vencidos 0s Ministros Marco Aurélio, Menezes Direito, Carmen Lucia e Eros Grau —
conferindo eficicia “ex nunc” a declaracdo de inconstitucionalidade — vencido o Ministro

Marco Aurélio.

3 - ADI 3458 / GO - GOIAS (Julgamento: 21/02/2008)

A Acdo Direta de Inconstitucionalidade foi ajuizada pelo Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil tendo por objeto a Lei 15.010/2004 do Estado de Goias, bem como o
Decreto Estadual 6.042/04 e a Instrucdo Normativa 01/2004 expedida pelo Secretério de
Fazenda e pelo Presidente do Tribunal de Justica de Goids, todos esses atos normativos
relacionados ao Sistema de Conta Unica de Depdsitos Judiciais e Extrajudiciais no ambito
estadual. Sustentou o requerente que houve afronta ao disposto no art. 24, paragrafo 2°, da
Constituicdo Federal de 1988, uma vez que a Lei 15.010/2004 disciplinou de forma diversa a
matéria regulara pela Lei federal 10.482/2002. Afirmou também haver usurpacdo da

competéncia legislativa da Unido para legislar sobre direito processual, nos termos do art. 22,
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inciso 1, da Constituicdo Federal de 1988, e ainda violacdo do art. 163, incisos | e I, art. 165,
parégrafo 9°, inciso I, e art. 193, todos da Constituicdo Federal de 1988, por entender que a
matéria deveria ser regulada por lei complementar. O Relator ndo conheceu a Ac¢do no tocante
ao Decreto Estadual e a Instrucdo Normativa em razdo do ndo cabimento de Acdo Direta de
Inconstitucionalidade para impugnar atos regulamentares. Quanto a Lei 15.010/2004 do
Estado de Goiés, o Supremo Tribunal Federal entendeu haver inconstitucionalidade formal
porque o projeto de lei foi deflagrado pelo Governador, embora sua matéria ndo estivesse
entre as matérias de iniciativa privativa do Chefe do Poder Executivo (art. 61, paragrafo 1°, da
Constituicdo Federal de 1988). Haveria ainda inconstitucionalidade material porque a Lei
atribuiu ao Poder Executivo estadual a guarda e utilizagdo de valores que ndo tinham relagéo
direta com a Fazenda Publica estadual, o que violava o art. 2° da Constituicdo Federal de
1988, que afirma a independéncia e harmonia entre Legislativo, Executivo e Judiciario. Os
valores consistiam em quantias depositadas em Juizo até que o litigio fosse definitivamente
dirimido pelo Poder Judiciario. Assim sendo, o Supremo Tribunal Federal, por unanimidade,
julgou procedente a Acdo Direta de Inconstitucionalidade aplicando, por maioria, a
modulacdo para dar efetividade a decisdo apenas sessenta dias apds a publicacdo do acérdéo,
na intencdo de proteger a entidade e também os jurisdicionados, sendo vencido nesse ponto o

Ministro Marco Aurélio.

4 — ADI 4009 / SC - SANTA CATARINA (Julgamento: 04/02/2009)

A Acdo Direta de Inconstitucionalidade foi ajuizada pela Associacdo dos Delegados de
Policia do Brasil tendo por objeto artigos da Lei Complementar 254, de 15 de dezembro de
2003, com a redacdo que lhe foi conferida pela Lei Complementar 374, de 30 de janeiro de
2007, ambas do Estado de Santa Catarina (referidas leis reorganizaram a estrutura
administrativa e dispuseram sobre a remuneracdo dos profissionais do Sistema de Seguranca
Pablica), o art. 106, paragrafo 3° da Constituicdo Catarinense, e ainda a Lei Complementar
55, de 29 de maio de 1992 e a Lei Complementar 99, de 29 de novembro de 1993, que
versaram sobre a vinculacdo ou equiparacdo de espécies remuneratérias dos policiais civis e
militares & remuneragdo dos delegados. O requerente sustentou que a Constituicdo Federal de
1988 veda a vinculagdo e equiparacdo de quaisquer espécies estipendiais para o efeito de

remuneracao de pessoal do servigo publico, nos termos de seu art. 37, inciso XIII. O Supremo
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Tribunal Federal, por maioria, julgou parcialmente procedente a acdo, vencido o Ministro
Marco Aurélio, que entendeu ndo haver inconstitucionalidade porque as normas versavam ndo
sobre vinculacdo, mas sobre a proporcionalidade da remuneracdo das diversas carreiras
ligadas a Policia Civil. No tocante a modulacdo de efeitos, o Supremo Tribunal concedeu
eficacia “ex nunc” a partir da data da publicacdo do acordao, no intuito de permitir que o
Estado se preparasse para editar rapidamente uma lei que dispusesse sobre vencimentos justos
aos servidores publicos, sendo vencidos nesse ponto os Ministros Joaquim Barbosa e Marco
Aurélio, que recusaram a modulagdo de efeitos. As razdes de decidir da ADI 4009 foram
aplicadas a ADI 4001, cujos autos foram apensados porque seu objeto estava contido na

primeira.

5— ADI 4140 / GO - GOIAS (Julgamento: 29/06/2011)

A Acdo Direta de Inconstitucionalidade foi proposta pela Associagdo dos Notarios e
Registradores do Brasil tendo por objeto as Resolucgdes 02 (dispbs sobre a reorganizacdo dos
servicos de notas e de registros das comarcas de entrancia intermediaria e final) e 03
(regulamentou o concurso publico unificado para ingresso e remog¢ao nos servigos notariais e
de registro do Estado de Goias), ambas editadas em 02 de junho de 2008 pelo Conselho
Superior da Magistratura do Estado de Goias. O requerente sustentou violacdo do art. 236,
caput e paragrafo 1°, da Constituicdo Federal de 1988, e ainda dos principios da conformidade
funcional, da reserva legal, da legalidade e da seguranca juridica. O Supremo Tribunal
Federal, por unanimidade, julgou parcialmente procedente a acdo, declarando a
inconstitucionalidade formal da Resolugdo 2/2008, com aplicacdo dos efeitos "ex tunc” para
que a decisdo somente tivesse eficacia a partir do decurso de trinta dias contados de sua
publicacdo, no intuito de preservar a validade juridica de todos o0s atos notarias e de registro
praticados pelas serventias extrajudiciais que tivessem suas atribuicdes eventualmente

modificadas durante a vigéncia do ato normativo impugnado.

6 — ADI 4416 MC / PA - PARA (Julgamento: 06/10/2010)
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A Medida Cautelar em Acdo Direta de Inconstitucionalidade foi proposta pelo Partido da
Social Democracia Brasileira tendo por objeto o paragrafo 3° do art. 307 da Constituicdo do
Estado do Pard, acrescido pela Emenda Constitucional 40, de 19 de dezembro de 2007, que
trava do processo de escolha de Conselheiro do Tribunal de Contas do Estado e do Tribunal
de Contas dos Municipios. O requerente sustou haver violagcdo do art. 73, paragrafo 3°, da
Constituicdo Federal de 1988, por ndo permitir a participagdo dos Poderes Executivo e
Legislativo no processo de escolha e provimento do cargo, configurando inobservancia do
modelo federal que daria ao Governador do Estado o poder de livre escolha do Conselheiro. O
Supremo Tribunal Federal, nos termos do voto do Relator, Ministro Ricardo Lewandowski,
entendeu que o dispositivo questionado colidia com o modelo federal insculpido no art. 73
paragrafo 3° do texto constitucional, que é de observancia compulsoria. Assim sendo, deferiu
a medida cautelar para suspender a vigéncia do dispositivo impugnado até o julgamento final
da acdo — vencido nesse ponto o Ministro Marco Aurelio, que manteve a eficacia desde o
pronunciamento do Tribunal, por ndo julgar em processo objetivo situacGes concretas que

tenham sido praticadas segundo a norma impugnada.



