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RESUMO

O controle de constitucionalidade tem como finalidade assegurar a supremacia da
Constituicdo sobre todo o ordenamento juridico impedindo a eficacia das leis
incompativeis com as normas constitucionais. Com a promulgacdo da Constituicao
de 1988, ampliou-se de forma significativa a legitimacdo para a propositura das
acbes do controle concentrado, fortalecendo e criando as condigdes para o
desenvolvimento da via principal de controle de constitucionalidade no Brasil.
Somente dez anos depois, as acdes do controle concentrado de constitucionalidade
foram definitivamente regulamentadas, através das Leis 9.868 e 9.882, ambas de
1999. Porém as referidas leis ainda séo objeto de critica por uma parte da doutrina,
a qual aponta incompatibilidades com o texto constitucional. O objetivo do presente
trabalho é averiguar a compatibilidade da regulamentacéo do controle concentrado
de constitucionalidade com a Constituicdo, analisando as principais controvérsias
apontadas pela doutrina. A importancia social consiste na verificagdo da
constitucionalidade de alguns dispositivos considerados inconstitucionais por alguns
autores. A metodologia de pesquisa utilizada € a dedutiva e adota a analise
documental legal com aporte tedrico da doutrina.

PALAVRAS-CHAVE: controle concentrado de constitucionalidade; regulamentacéo
infraconstitucional do controle concentrado; controvérsias doutrinarias; modulacéo

temporal dos efeitos da deciséo.



ABSTRACT

The purpose of constitutional control is to ensure the supremacy of the Constitution
over the entire legal system, preventing the effectiveness of norms incompatible with
the larger Law. With the enactment of the 1988 Constitution, the legitimization of the
actions of concentrated control was strengthened, strengthening and creating the
conditions for the development of the main way of controlling constitutionality in
Brazil. Only ten years later, the actions of the constitutionality control were definitively
regulated, through Laws 9,868 and 9,882, both of 1999. However, these laws are still
subject to criticism by a part of the doctrine, which points out incompatibilities with the
constitutional text. The purpose of the present work is to investigate the compatibility
of the regulation of the concentrated control of constitutionality with the Constitution,
analyzing the main controversies pointed out by the doctrine. The social importance
consists in the verification of the constitutionality of some devices considered
unconstitutional by some authors. The research methodology used is the deductive
and adopts the legal documentary analysis with the theoretical contribution of the
doctrine.

KEY-WORDS: concentrated control of constitutionality - infraconstitutional regulation
of concentrated control - regulatory controversies - temporal modulation of the effects

of the decision
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INTRODUCAO

O controle de constitucionalidade representa um dos pilares do Estado
Democréatico de Direito e um mecanismo de correcdo de eventual desvio de
conformidade de algum ato ou omisséo do poder publico em relagdo a Constituicdo.

O controle concentrado de constitucionalidade foi regulamentado pelas Leis
9.868 e 9.882, ambas de 1999, da qual a primeira disciplina a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade e a Acéo Declaratéria de Constitucionalidade em consonancia
com o artigo 102, I, a, da Constituicdo Federal, e a segunda a Arguicao de
Descumprimento de Preceito Fundamental na forma do artigo 102, 81°, da Carta
Magna.

Posteriormente, em 2009, a Lei 9.868/99 foi alterada para dispor também
sobre o processo e julgamento da Acédo Direta de Inconstitucionalidade por
Omissao, nos termos do artigo 103, 82°.

O o6rgao competente para apreciar e julgar as acdes do sistema de controle
concentrado de constitucionalidade é o Supremo Tribunal Federal, considerado o
guardido da Constituicao.

Contudo, as referidas leis tém sido objeto de criticas por uma parte da
doutrina, a qual afirma que estas contém dispositivos inconstitucionais,
especialmente no que se refere a prerrogativa do STF de limitar os efeitos temporais
da decisdo de inconstitucionalidade e também ao disposto do artigo 10, caput e §83°
da Lei 9.882/99, o qual autoriza o STF a determinar as condicbes e o modo de
aplicacao e interpretacdo do preceito fundamental por parte da Administracao
Pudblica, invadindo assim a competéncia do poder executivo, afrontando o principio
da divisdo de poderes da republica.

Neste sentido, a importancia social do presente trabalho consiste na
verificagcdo do instituto da modulacdo dos efeitos das decisdes do STF em sede de
controle concentrado de constitucionalidade, pois, em que pese sua origem remeter
ao interesse social ou a seguranca juridica, parte da doutrina tem se posicionado
contra o seu uso abusivo por parte do Estado. Exemplo disso ocorre quando o poder
legislativo edita uma lei para majorar um tributo ja prevendo a sua declaracdo de

inconstitucionalidade, pleiteando depois perante o STF para que os efeitos da
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decisdo de inconstitucionalidade se deem a partir do transito em julgado, pois assim
nao precisara devolver os valores arrecadados ilegalmente.

O objetivo da pesquisa consiste em verificar a compatibilidade da
regulamentacao infraconstitucional do controle concentrado de constitucionalidade
com 0 a norma constitucional que deu origem a este sistema, tendo como principal
base tedrica localizada na teoria pura do direito de Kelsen, o qual afirma que uma
norma hierarquicamente inferior deve encontrar seu fundamento de validade na
norma superior, pois existindo alguma incompatibilidade, a norma deve ser
considerada invélida na medida de sua inconformidade.

A metodologia de pesquisa adota a analise documental legal, a partir da
Constituicdo e das normas infraconstitucionais que regulamentam o tema
pesquisado — controle concentrado de constitucionalidade no Brasil, inclusive com
recurso a jurisprudéncias do STF, mas principalmente, busca aporte tedrico de
doutrinadores nacionais e estrangeiros, nos quais buscam-se elementos para
analisar o tema especifico, de modo que o método empregado € o dedutivo.

No primeiro capitulo, serdo abordados os aspectos gerais do controle de
constitucionalidade, discorrendo sobre as origens do constitucionalismo, as
diferencas béasicas dos sistemas de controle difuso e concentrado, a influéncia de
Kelsen na concepcédo do controle concentrado, a evolucdo do controle concentrado
nas constituicdes brasileiras e sua atual configuracao.

Ja no segundo, serd estudada a regulamentacdo infraconstitucional do
controle concentrado, mais precisamente as leis 9.868/99 e 9.882/99, as quais
dispdem sobre as ac¢des do controle abstrato; a jurisprudéncia do STF em relagdo as
respectivas acoes bem como os efeitos das decisdées no controle abstrato.

No terceiro e ultimo capitulo, adentrar-se-4 no nucleo do trabalho, versando
sobre as controvérsias existentes no meio doutrindrio acerca das possiveis
inconstitucionalidades de alguns artigos da regulamentacéo das agdes diretas, como
a modulacéo dos efeitos da decisdo e também a possivel usurpacdo de competéncia
na decisdo de mérito na arguicdo de descumprimento de preceito fundamental.

A conclusao apresenta uma breve sintese de todo o trabalho, demonstrando
0 estudo dos principais aspectos da regulamentacdo do controle concentrado de
constitucionalidade e seus fundamentos, desde a origem do constitucionalismo e a
evolucdo do controle concentrado de constitucionalidade no Brasil até os mais

recentes entendimentos da Suprema Corte a respeito das principais controvérsias
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da regulamentacao infraconstitucional deste controle. Foram analisados os principais
argumentos favoraveis e contrarios ao instituto da modulacdo dos efeitos e da
possivel incompatibilidade do alcance, eficacia e efeitos da decisdo em sede de
ADPF com a Constituicao.

Para possibilitar uma analise mais completa do instituto da modula¢do dos
efeitos da decisao, considerado a principal controvérsia existente na regulamentacao
do controle concentrado de constitucionalidade, foi de suma importancia o estudo
das teorias da nulidade e da anulabilidade da lei inconstitucional, pois representam
os alicerces da aplicacéo dos efeitos retrospectivos e prospectivos da decisdo que

declara a inconstitucionalidade do ato normativo.
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1 O CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE: ASPECTOS GERAIS

O constitucionalismo surgiu como um movimento politico, juridico e
ideolégico ante a necessidade de limitar o poder centralizado e absoluto do Estado,
concebendo a ideia de estruturacao racional do Estado, concretizada através da
criacdo de um documento escrito designado para representar sua lei fundamental e
suprema. Sua origem advém da Constituicdo americana de 1787 e da Constituicao
francesa de 1791. Ambas as Constituicdes sao escritas e rigidas e foram elaboradas
por influéncias dos ideais de liberdade e racionalidade iluministas (PAULO;
ALEXANDRINO, 2015, p. 1), entre elas a teoria de reparticdo de poderes de
Montesquieu®.

O controle de constitucionalidade esta intimamente ligado as ideias de
supremacia da Constituicdo e rigidez constitucional. A primeira representa um
principio constitucional, o qual se manifesta através da posicao hierarquica mais
elevada da Lei Maior dentro do sistema, constituindo-se em fundamento de validade
de todas as demais normas. A segunda se constitui em pressuposto, em funcédo de
gue a norma constitucional para figurar como parametro do controle precisa passar
por um processo de elaboragcdo mais complexo do que o exigido para as normas
infraconstitucionais (BARROSO, 2012, p. 23).

A atual Constituicdo de 1988 é classificada como rigida e para que possa
sofrer alguma alteracdo em seu texto, deve passar por um procedimento especial
mais dificil do que o exigido para alteragdo ou producéo da legislagéo ordinaria.

Como bem leciona José Afonso da Silva (2005, p. 47):

Nossa Constituicdo é rigida. Em consequéncia, é a lei fundamental e
suprema do Estado brasileiro. Toda autoridade sé nela encontra
fundamento e s6 ela confere poderes e competéncia governamentais.
Nem o governo federal, nem os governos dos Estados, nem os dos
Municipios ou do Distrito Federal sdo soberanos, porque todos séo
limitados, expressa ou implicitamente, pelas normas positivas daquela
lei fundamental. Exercem suas atribuicbes nos termos nela
estabelecidos.

O principio da supremacia da Constituicdo surge entdo em decorréncia

desta formalidade especial para que se possa reformar a Lei Fundamental, pois as

! A ideia central da teoria de Montesquieu implica em limitar a atuacéo do Estado com a formagcéo de
um sistema de atribuicdo de poderes a trés diferentes 6rgaos, autbnomos e independentes entre si,
0s quais atualmente no Brasil sdo chamados de Poder Executivo, Legislativo e Judiciario.
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normas elaboradas pelo poder constituinte originario possuem hierarquia superior a
todas as outras normas. Significa dizer que as normas que integram a ordenacao
juridica somente serdo validas se forem compativeis com a Constitui¢ao.

Sobre o principio da supremacia da Constituicdo, leciona Luis Roberto
Barroso (2010, p. 300):

O poder constituinte cria ou refunda o Estado, por meio de uma
Constituicdo. Com a promulgacdo da Constituicdo, a soberania
popular se converte em supremacia constitucional. Do ponto de vista
juridico, este € o principal traco distintivo da Constituicdo: sua posicao
hierarquica superior as demais normas do sistema. A Constituigdo é
dotada de supremacia e prevalece sobre o processo politico
majoritério - isto é, sobre a vontade do poder constituido e sobre as
leis em geral - porque fruto de uma manifestacao especial da vontade
popular, em uma conjuntura prépria, em um momento constitucional.

O controle de constitucionalidade surge entdo como um mecanismo para
impedir a eficacia de normas incompativeis com a Constituicdo, servindo também
como barreira para 0s excessos, abusos e desvios de poder, garantindo as
liberdades publicas, a cidadania, os direitos e garantias fundamentais (VELOSO,
2003, p. 19).

Nas palavras de José Joaquim Gomes Canotilho (2002, p. 859):

O Estado Constitucional democratico ficaria incompleto e
enfraquecido se ndo assegurasse um minimo de garantias e de
sanc¢les: garantias de observancia, estabilidade e preservagdo das
normas constitucionais, san¢fes contra atos dos 6rgaos de soberania
e de outros ndo conformes com a constituicdo. A idéia de protecéo,
defesa, tutela ou garantia da ordem constitucional tem como
antecedente a idéia de defesa do Estado, que, num sentido amplo e
global, se pode definir como o complexo de institutos, garantias e
medidas destinadas a defender e proteger, interna e externamente, a
existéncia juridica e fatica do Estado. Desta forma, 0 objeto de defesa

ndo é pura e simplesmente a defesa do Estado e sim da forma de
Estado tal como ela é constitucionalmente formada.

O principal controle de constitucionalidade é exercido pelo poder judiciario
frente aos poderes executivo e legislativo nas situa¢cdes onde a edicdo de norma ou
ato normativo esta em desconformidade com a Constituicdo, assegurando assim a
estabilidade e a seguranca do sistema juridico.

Conforme verificado anteriormente, o controle de constitucionalidade
pressupde a existéncia de garantias, institutos e medidas para possibilitar a defesa e
protecdo da Lei Maior assegurando assim a observancia, aplicacdo, estabilidade e

conservacao das normas constitucionais.
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1.1 ORIGENS DO CONTROLE CONCENTRADO DE CONSTITUCIONALIDADE

Inicialmente, pode-se destacar a existéncia de dois sistemas principais de
controle judicial de constitucionalidade. De um lado o sistema norte-americano
(difuso) e, de outro, o sistema o europeu (concentrado) de controle de
constitucionalidade.

No primeiro, sistema difuso ou também chamado de incidental, concreto, via
de excegcdo ou via indireta, permite-se a todo e qualquer juiz ou tribunal o
reconhecimento da inconstitucionalidade de uma norma?. A inconstitucionalidade de
uma lei somente pode ser discutida quando se tem uma controvérsia em um caso
concreto. Neste caso o juiz que depende da resolugcédo deste incidente para proferir
sua decisédo, remete a demanda ao tribunal superior para negar ou permitir a
aplicacdo da lei naquele caso, gerando seus efeitos somente entre as partes do
processo.

No Brasil, o controle difuso vem desde a primeira Constituicdo republicana
de 1891, e subsiste até hoje sem maiores alteracdes. Do juiz estadual recém-
concursado até o Presidente do Supremo Tribunal Federal, todos os 0rgaos
judiciarios tém o dever de recusar aplicacdo as leis incompativeis com a
Constituicdo. No modelo europeu, sistema concentrado, também chamado de
abstrato, via de a¢ado ou via direta, o controle de constitucionalidade é exercido por
um anico 6rgao ou por um nimero limitado de 6rgaos criados para esse fim ou tendo
nessa atividade sua funcao principal. Independe de uma lide existente, pois nédo tem
como objetivo a tutela dos direitos subjetivos, mas a preservacdo da harmonia do
sistema juridico (BARROSO, 2010, p. 41).

Diferentemente do modelo de controle de constitucionalidade difuso

estadunidense, onde o elemento histérico desempenhou um papel decisivo para sua

? Esse modelo de controle de constitucionalidade desenvolveu-se a partir da discussdo enfrentada
pela Suprema Corte americana, especialmente no caso Marbury v. Madison, de 1803. Wiliam
Marbury foi nomeado juiz de paz pelo entédo presidente John Adams em seu Ultimo dia de mandato.
John Marshall presidia a Suprema Corte e apreciou questdo em que determinada lei foi contraposta a
Constituicdo. Nesse contexto, foi desenvolvido raciocinio que deu origem a tese — que posteriormente
ficou conhecida como doutrina Marshall — de que todo juiz tem poder e dever de negar validade a lei
gue, mostrando-se indispensavel para a solugdo do litigio, afrontar a Constituicdo. (SARLET et al,
2012, p. 726).
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caracterizacdo, o modelo de controle concentrado europeu nasceu com o advento
da Constituicdo austriaca de 1920, sob grande influéncia da contribuicdo doutrinaria
de Hans Kensen e aperfeicoado por via de emenda em 1929, também inspirada pelo
mesmo pensador, o qual exerceu a funcdo de consultor do governo austriaco na
elaboracdo da Constituicdo, além de ter atuado na Corte Constitucional austriaca
como um de seus membros mais influentes, recebendo assim o titulo de relator
permanente (RAMOS, 2010, p. 139).

Kelsen também foi o defensor da criagcdo da jurisdicdo constitucional,
especialmente através dos chamados Tribunais Constitucionais, os quais seriam 0s
responsaveis por exercer o controle sobre as normas elaboradas pelos poderes
legislativo e executivo, partindo do pressuposto de que ninguém pode ser juiz em
causa prépria, e por consequéncia, ndo se pode confiar a invalidacdo de uma lei
inconstitucional ao mesmo 6rgao que a elaborou (CUNHA JUNIOR, 2006, p. 13).

Kelsen salientou a necessidade de um Unico érgédo para exercer o controle
de constitucionalidade para que este detenha a competéncia para anular a validade
da lei reconhecida como inconstitucional, tanto para os casos em concreto quanto
para todos os casos a que a lei faz referéncia, anulando assim a propria lei
(KELSEN, 1999, p. 189).

O controle concentrado de constitucionalidade surgiu no Brasil através da
Emenda Constitucional n.16 de 1965, a qual ampliou a competéncia originaria do
STF, atribuindo a Suprema Corte a competéncia para processar e julgar a
representacdo contra inconstitucionalidade de lei ou ato de natureza normativa
federal ou estadual, encaminhada pelo Procurador-Geral da Republica. Além disso,
a referida Emenda conferiu ao legislador estadual, a prerrogativa de “estabelecer
processo, de competéncia originaria do Tribunal de Justica, para declaracdo de
inconstitucionalidade de lei ou ato do Municipio, em conflto com a Constituicdo
estadual’. Nesse sentido, a Emenda Constitucional n. 16 estabeleceu a previsao de
controle abstrato de normas estaduais e federais, além da possibilidade de
instituicdo por parte do legislador, de meio processual com fim objetivo de controle
de lei ou ato municipal contrario a Constituicdo estadual (SARLET et al, 2012, p.
750).
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1.2 O CONTROLE CONCENTRADO: EVOLUCAO NA ORDEM JURIDICA
BRASILEIRA

No Brasil, o modelo difuso foi o Unico sistema de controle de
constitucionalidade utilizado desde a promulgacdo da Constituicdo de 1891 até a
edicdo da Emenda Constitucional n. 16 de 1965. As Constituicbes posteriores a de
1891, foram introduzindo novos elementos, afastando-se do puro sistema difuso,
adotando aspectos do modelo concentrado, sem, no entanto, aproximar-se do
europeu, utilizando o chamado controle misto de constitucionalidade (SILVA, 2005,
p. 50).

A Constituicdo de 1934 trouxe trés inovag¢des importantes: a acdo direta de
inconstitucionalidade interventiva, a regra de que s6 por maioria absoluta de votos
dos membros dos tribunais se poderia declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato
do Poder Publico (clausula de reserva de plenario) e a atribuicdo da competéncia do
Senado para suspender a execugao, no todo ou em parte, de lei ou ato declarado
inconstitucional em decisédo definitiva. Na vigéncia da Constituicdo de 1946, mais
uma novidade surge, por meio da Emenda Constitucional 16 de 1965: a criagédo de
uma nova modalidade de ac&o direta de inconstitucionalidade, a chamada acéo
genérica, a qual atribuiu ao STF a competéncia para apreciar e julgar a
representacdo de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, federal ou estadual,
apresentada pelo Procurador Geral da Republica. A atual Constituicdo de 1988
introduziu mais duas novidades: previu a inconstitucionalidade por omissao (artigo
103, 82°) e ampliou a legitimacdo para propositura de acdo direta de
inconstitucionalidade, por agdo ou omisséo (artigo 103), que até entdo so pertencia
ao Procurador Geral da Republica. Atualmente, o Presidente da Republica, as
Mesas do Senado Federal, da Céamara dos Deputados, das Assembleias
Legislativas dos Estados e da Camara Legislativa do Distrito Federal, o Governador
de Estado e do Distrito Federal, o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do
Brasil, o partido politico com representacdo no Congresso Nacional, e a
confederacdo sindical ou entidade de classe de ambito nacional, qualquer deles
podem propor a a¢éo (SILVA, 2005, p. 50-51).

Importante fazer uma ressalva em relagdo aos legitimados, pois a
jurisprudéncia do STF dividiu-os em legitimados universais e especiais. Esta divisdo

teve como propésito diminuir a grande quantidade de acdes do controle concentrado
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gue tramitavam no Supremo, ao realizar um filtro onde se passou a exigir dos
legitimados especiais, elencados nos incisos IV, V e IX do artigo 103 da CF, a
necessidade de demonstrar a pertinéncia tematica como pressuposto de
admissibilidade, ou seja, deve existir uma relacdo direta entre as finalidades
institucionais da entidade autora e o conteado material da norma questionada.

Em relacéo a capacidade postulatéria, entende o Supremo Tribunal Federal
gue os legitimados assinalados nos incisos | a VIl, do artigo 103 da CF, possuem
capacidade processual plena, dispensando a necessidade de representacdo por
advogado. Apenas as entidades referidas nos incisos VIl e IX do mesmo artigo
(partidos politicos, confederagcfes sindicais e entidades de classe) necessitam do
auxilio de advogado para subscrever a peca inicial (MENDES, 2012, p. 1588).

A despeito da ampliacdo do rol de legitimados para propositura da agao
direta de inconstitucionalidade, Gilmar Mendes (2009, p. 1104), afirma:

Tal fato fortalece a impressdo de que, com a introducdo desse
sistema de controle abstrato de normas, com ampla legitimacéo, e,
particularmente, a outorga do direito de propositura a diferentes
orgdos da sociedade, pretendeu o constituinte reforcar o controle

abstrato de normas no ordenamento juridico brasileiro como peculiar
instrumento de correc@o do sistema geral incidente (grifo no original).

A Constituicdo de 1988 reduziu o significado do controle de
constitucionalidade incidental ou difuso ao ampliar, de forma marcante, a legitimacéao
para propositura da acdo direta de inconstitucionalidade, permitindo que,
praticamente, todas as controvérsias constitucionais relevantes sejam submetidas
ao Supremo Tribunal Federal mediante processo de controle abstrato de normas
(MENDES, 2009, p. 1104).

A criagcdo de agéo direta de inconstitucionalidade por omisséo, estabelecida
no artigo 103, 82°, significou um importante mecanismo para propiciar e garantir as
medidas a serem executadas pelo poder publico a fim de trazer efetividade as
normas programaticas. Conforme afirma Paulo Bonavides (2006, p. 332), “esse novo
instrumento, [...] se dirige sem duvida aos comportamentos omissivos do legislador
como uma garantia destinada a resolver o problema de eficacia das normas
constitucionais programaticas, principalmente em matéria de direitos sociais”.

Nesse sentido, ficou evidente a importancia da criagdo deste instituto na
medida em que o siléncio legislativo pode comprometer a eficacia das garantias

constitucionais dependentes de legislacdo complementar, propiciando um ambiente
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de instabilidade do Estado social e da ordem constitucional, justamente a qual a
Constituicao visa estabelecer.

Outra novidade foi introduzida com a Emenda Constitucional n° 3 de 1993, a
qgual criou a Acao Declaratoria de Constitucionalidade, também de competéncia do
STF para conhecer e julga-la, tendo como objetos apenas leis ou atos normativos
federais, cuja decisao definitiva de mérito possui eficacia contra todos e efeito
vinculante aos demais 6rgaos do Poder Executivo e Judiciario. Vale destacar que o
efeito erga omnes e o efeito vinculante ndo eram utilizados na ADI, vez que a
Constituicdo n&o previu expressamente estes efeitos. O efeito erga omnes e o efeito
vinculante foram posteriormente regulamentados pela Emenda Constitucional n. 45
de 2004, a qual estabeleceu que as decisdes definitivas de mérito, proferidas pelo
Supremo Tribunal Federal, nas a¢cdes diretas de inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo federal ou estadual, produzirdo eficacia contra todos e efeito vinculante,
relativamente aos demais oOrgdos do Poder Judiciario e a Administragdo Publica
direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal (SILVA, 2005, p. 54).

Importante ressaltar outra diferenca em relacédo a ADI, o rol de legitimados,
os quais foram estabelecidos pela Emenda n° 3 que seriam apenas o Procurador
Geral da Republica, o Presidente da Republica, as Mesas do Senado Federal e a
Céamara dos Deputados.

A EC n° 45 de 2004, corrigiu essas duas diferencas e praticamente igualou
as duas ac¢les, com apenas a diferenca do objetivo oposto de cada uma delas e o
objeto mais restrito da ADC, estabelecendo os mesmos efeitos, vinculante e eficécia
contra todos, definindo os mesmos legitimados para proporem as agoes, elencados
no artigo 103 da Carta Magna.

No intuito de regulamentar o dispositivo constitucional do artigo 102, 1, a, foi
regulamentada a Lei 9.868 de 1999, a qual inicialmente dispds sobre o processo e
julgamento da acdo direta de inconstitucionalidade e da acdo declaratoria de
constitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal. Posteriormente esta lei foi
modificada pela Lei 12.063 de 2009, para incluir a disciplina processual da acé&o
direta de inconstitucionalidade por omissao.

Para complementar o complexo sistema de controle de constitucionalidade
brasileiro, foi editada a Lei 9.882/99, com o objetivo de regulamentar a Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF), estabelecida no artigo 102, 81°,

da CF/88, como segue:
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Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a
guarda da Constituicdo, cabendo-lhe:

[...]

§ 1° A arguicdo de descumprimento de preceito fundamental,
decorrente desta Constituicao, sera apreciada pelo Supremo Tribunal
Federal, na forma da lei. (BRASIL, 2018).

Diante de todo o0 exposto, torna-se oportuno demonstrar um quadro

comparativo da evolucdo do controle de constitucionalidade nas Constituicdes

brasileiras, com maior énfase ao sistema abstrato:

CONSTITUICAO

EVOLUCAO DO CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE

1824

N&o havia controle difuso ou concentrado. O Poder Legislativo exercia o papel
de guardido da CF, e tinha como atribuicdo elaborar as leis, interpreta-las,
suspende-las e revoga-las.

1891

Inaugura o controle difuso reconhecendo a competéncia do STF para rever
em Ultima instancia as sentengas dos tribunais estaduais quando questionada
a validade ou a aplicacdo de tratados ou leis federais.

1934

Introduziu profundas alteracbes como a clausula de reserva de plenario, o
estabelecimento da competéncia do Senado para suspender a execugéo de
lei ou ato quando declarados inconstitucionais, o efeito erga omnes nas
declaracdes de inconstitucionalidade proferidas pelo STF e, a representacéo
interventiva confiada ao PGR.

1937

Profundo retrocesso no sistema de controle, conferindo ao Presidente da
Republica, no caso de declaragdo de inconstitucionalidade de lei, a
possibilidade de submeté-la novamente ao Parlamento que, confirmando a
sua validade por 2/3 de votos em cada uma das casas, tornava insubsistente
a deciséo do Tribunal.

1946

Restaurou a tradicdo do controle judicial. Subordinou a intervencao federal a
declaracdo de inconstitucionalidade do ato pelo STF. Emenda n.16 instituiu o
controle abstrato de normas estaduais e federais.

1967

N&o trouxe grandes modificacbes. Ampliacdo do objeto da representacdo
interventiva para prover também a execucao de lei federal. Transferéncia da
competéncia ao Presidente da Repulblica para suspender o ato estadual.
Emenda n. 1 prevé o controle de constitucionalidade de lei municipal em face
da Constituicdo estadual para fins de intervencdo no Municipio.

1988

Amplia significativamente os mecanismos de controle de constitucionalidade.
Ampliacdo do rol de legitimados a propositura das acdes do controle
concentrado. Introduziu a Acéo Direta de Inconstitucionalidade por omissédo e
em 1993 a Acdo Declaratoria de Constitucionalidade. Estabelece a Arguigdo
de Descumprimento de Preceito Fundamental regulamentada posteriormente
pela Lei 9.882/99.

Fonte: elaborado pelo autor com base em Mendes (2012, p. 1035 -1062).

Destarte, nao é dificil perceber que a vigente Constituicdo Federal de 1988

introduziu relevantes alteracfes no sistema de controle de constitucionalidade,

sobretudo com a regulamentacdo das acfGes do controle abstrato, reforcando
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sobremodo a via de acao direta, mantendo-se ainda o controle difuso como via de

excecao ou incidental nos processos subjetivos.

1.3 ACOES DIRETAS NA CONSTITUICAO: PRESSUPOSTOS E EFEITOS

Conforme anteriormente mencionado, o poder constituinte originario instituiu
no ordenamento juridico brasileiro algumas espécies de controle concentrado de
constitucionalidade, com o intuito de combater com maior efetividade as normas que
ndo apresentam compatibilidade com a Constituicdo, proporcionando assim uma
maior seguranca juridica nas relagdes.

Nessa esteira, 0 constituinte previu a acao direta de inconstitucionalidade
(artigo 102, I, a), a acéo declaratéria de constitucionalidade (artigo 102, I, a, parte
final), a acdo de inconstitucionalidade por omisséao (artigo 103, 82°) e a arguicéo de
descumprimento de preceito fundamental (artigo 102, 81°).

A principal agdo do controle concentrado de constitucionalidade, a Agéo
Direta de Inconstitucionalidade - ADI, consiste na Unica agdo existente deste sistema
antes da promulgacdo da CF/88, a qual se pbdde constatar sua relevante funcéao
social, levando o constituinte a criar as outras a¢cdes do controle abstrato.

Segundo Paulo Bonavides (2006, p. 329-330), data-se de 1954 o ponto de
partida do controle concentrado de constitucionalidade no Brasil, através da Lei
2.271/54, a qual resultou em um novo instrumento processual, a chamada acé&o
direta de declaragdo de inconstitucionalidade. Vale destacar que a referida acéo
somente cobria atos vinculados as hipéteses de intervencao federal.

Atualmente a ADI se tornou um importante mecanismo de protecéo
constitucional, com objetivo de tutela do direito objetivo, com a apreciagcdo da
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual, editados
posteriormente a promulgacéo da CF/88, com competéncia para o processamento e
julgamento do Supremo Tribunal Federal (BONAVIDES, 2006, p. 332).

Vicente Paulo e Marcelo Alexandrino (2015, p. 343) afirmam que:

A fungdo precipua da acgéo direta de inconstitucionalidade é a defesa
da ordem constitucional, possibilitando a extirpacdo da lei ou ato
normativo inconstitucional do sistema juridico. Nao se visa — como

ocorre no controle incidental — a garantia de direitos subjetivos, a
liberacdo de alguém do acatamento de uma lei inconstitucional. O
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autor da ADIn nao atua na qualidade de alguém que postula interesse
proprio, pessoal, mas sim, na condicdo de defensor do interesse
coletivo, traduzido na preservacdo da higidez do ordenamento
juridico.

Importante destacar outras caracteristicas atinentes da ADI e que por lei
foram fixadas: ndo se sujeita a prazo prescricional, ndo admite desisténcia apos a
propositura, impossibilidade de intervencdo de terceiros, admissibilidade de amicus
curiae®, possibilidade de concess&o de medida cautelar.

A Acdo Declaratéria de Constitucionalidade (ADC) foi criada pela Emenda
Constitucional n° 3/1993, resguardando muitas similaridades com a ADI,
referenciada por alguns autores como “ADI de sinal trocado’. Em razdo desta
semelhanca, torna-se importante ressaltar as diferencas, as quais se encontram: no
pedido do autor, que na ADC € exatamente o0 oposto da ADI, ou seja, requer-se a
declaracdo de constitucionalidade da lei ou ato normativo; no objeto mais restrito,
pois ndo abrange leis e atos normativos estaduais, como ocorre na ADI; na
necessidade da relevante controvérsia judicial, que representa um pressuposto de
admissibilidade sem o qual ndo é possivel a propositura da ADC. Este requisito deve
ser demonstrado pelo autor através da juntada de decis@es judiciais, prolatadas no
ambito do controle difuso, que suscitem controvérsia sobre a lei constitucional ou
inconstitucional (PAULO; ALEXANDRINO, 2015, p. 366-367).

Em sede de ADI e ADC, cumpre destacar a chamada natureza duplice ou
ambivalente. Isso ocorre porque a decisdao de mérito proferida em qualquer das duas
acOes, produz eficacia num ou noutro sentido, seja quando € dado provimento a
acao, seja na hipotese em que lhe é negado provimento (PAULO; ALEXANDRINO,
2015, p. 875).

Assim, no provimento da ADI, a decisdo de meérito esta reconhecendo a
inconstitucionalidade, se do contrario, negado o provimento, o tribunal estaria
declarando a constitucionalidade, atribuindo assim a mesma eficacia de provimento
de uma ADC.

Em relagdo aos efeitos das decisbes da ADI e da ADC, o dispositivo

constitucional do §2° do artigo 102 da CF/88 enuncia:

® Amicus Curiae ou amigo da corte sdo orgdos ou entidades os quais podem ser autorizados a se
manifestarem no processo e cuja funcdo principal é fornecer subsidios, argumentos ou dados
técnicos sobre o tema, contribuindo com a pluralizacdo do debate dando maior legitimidade as
decisdes da Suprema Corte.
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Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a
guarda da Constituicdo, cabendo-lhe:

[...]

8§ 2° As decisdes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo
Tribunal Federal, nas acdes diretas de inconstitucionalidade e nas
acOes declaratérias de constitucionalidade produzirdo eficacia contra
todos e efeito vinculante, relativamente aos demais 6rgaos do Poder
Judiciario e a administracdo publica direta e indireta, nas esferas
federal, estadual e municipal. (BRASIL, 2018).

Sobre a eficacia contra todos (efeito erga omnes), lecionam Vicente Paulo e
Marcelo Alexandrino (2015, p. 877):

Afirmar que a decisdo ¢é dotada de eficacia erga omnes significa dizer

gue a decisdo tem forca geral, contra todos, alcancando todos os

individuos que estariam sujeitos a aplicacdo da lei ou ato normativo

impugnado. Desse modo, todas as pessoas que se encontram

abrangidas pela situagdo prevista na lei ou ato normativo serdo
atingidas pela decisdo da acéo direta.

Assim, a eficacia contra todos diz respeito ao encalce subjetivo da decisédo
do STF, estendendo a todos, independente de terem participado do processo,
diferentemente do efeito vinculante, o qual esta relacionado a limitacdo da
autonomia dos membros do Judiciario e da Administracao Publica.

Questao objeto de relevante debate pela doutrina é a controvérsia existente
sobre 0 momento a partir do qual a sentenca que declara a inconstitucionalidade de
uma lei deve produzir seus efeitos, se desde o nascimento da norma (efeito ex tunc)
ou se a partir da entrada em vigor da sentenca do tribunal (efeito ex nunc). Em
regra, o direito brasileiro tem adotado a teoria da nulidade, ou seja, a partir da
declaracao de inconstitucionalidade de uma lei ou ato normativo federal ou estadual,
esta deve ser declarada nula de pleno direito, com retroatividade dos efeitos desde a
entrada em vigor da norma inconstitucional.

Contudo, conforme afirmam lves Gandra Martins e Gilmar Mendes (2005, p.
487), com a evolucao do direito constitucional e a maior complexidade das relagcdes
juridicas, a aplicacéao irrestrita da teoria da nulidade absoluta da lei inconstitucional
passou a gerar grandes gravames, em alguns casos até maiores do que a
manutencdo da aplicacdo da norma inconstitucional as situagcdes pretéritas. 1sso
porque, em algumas situacdes, a norma que fora declarada inconstitucional ja
estava sendo aplicada por um grande periodo de tempo, 0 que tornava praticamente
impossivel a declaracdo de sua nulidade absoluta, jA que tal fato acarretaria a
desconstituicdo de inumeras relacdes juridicas ja sedimentadas, ocasionando uma

enorme inseguranca juridica.
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Em relacdo a Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo — ADO,
prevista no artigo 103, 82°, esta tem por objetivo fundamental tornar efetiva a norma
constitucional n&o autoaplicavel, a qual ainda se encontra dependente de
complementacgéo pelo legislador ordinario, dando-se a ciéncia ao Poder competente
para a adocdo das providéncias necessarias para a sua concretizacdo (MENDES,
2009, p. 1236).

Nas palavras de Vicente Paulo e Marcelo Alexandrino (2015, p. 360):

Com isso, a partir de 1988, passou a reconhecer o0 texto
constitucional que o desrespeito a Constituicdo pode advir ndo sé de
uma acao, de um ato positivo, quando os érgdos constituidos atuam
em desconformidade com as normas e principios daquela, mas
também da omissédo ou do siléncio, quando os 6rgdos permanecem
inertes, ndo cumprindo seu dever de elaborar as leis ou 0s atos

administrativos normativos indispensaveis a eficacia e aplicabilidade
da Lei Maior.

Em relagdo aos legitimados, sdo os mesmos da ADI e da ADC, elencados
no artigo 103, | a 1X, da Constituicdo de 1988. Do lado passivo estdo os 6rgaos ou
autoridades omissos, 0s quais ndo cumpriram com o0 seu dever de adotar as
medidas necessarias para a concretizacao dos preceitos constitucionais.

Quanto ao objeto, sé estdo abrangidas pela ADO, as omissdes normativas
federais ou estaduais, sendo possivel a concessdo de medida cautelar pela maioria
absoluta de seus membros em caso de excepcional urgéncia e relevancia da
matéria, apids a manifestacao dos 6rgaos ou autoridades responsaveis pela omisséo
constitucional.

Semelhante modo possui também como caracteristicas: ndo se sujeita a
prazo prescricional, admissibilidade de amicus curiae, impossibilidade de desisténcia
apos a propositura e intervencao de terceiros.

Ja em relacdo a acdo de descumprimento de preceito fundamental, esta foi
concebida para regulamentar o dispositivo constitucional de eficacia limitada,
enunciado pelo artigo 102, 81°, o qual disp6s de forma bem limitada, sobre a
competéncia do STF para aprecia-la na forma da lei. O referido dispositivo recebeu a
devida regulamentacdo com o advento da Lei 9.882/99, dispondo sobre o seu

processo e julgamento. Conforme o artigo 1°%, da referida lei, seu objeto constitui-se

* Art. 1°. A arguicdo prevista no §1° do art. 102 da Constituicio Federal serd proposta perante o
Supremo Tribunal Federal, e tera por objeto evitar ou reparar lesdo a preceito fundamental, resultante
de ato do Poder Publico.

Paragrafo Unico. Cabera também arguicdo de descumprimento de preceito fundamental:
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em evitar ou reparar lesdo a preceito fundamental, resultante de ato do Poder
Publico, podendo ainda ser proposta quando for relevante o fundamento da
controvérsia constitucional sobre lei ou ato normativo federal, estadual ou municipal,
incluidos os anteriores a Constituicdo, na forma do inciso | do paragrafo Unico.

Ainda em relacéo ao objeto, importante destacar o contido no artigo 4°, 81°,
o qual define a natureza subsidiaria da ADPF: “ndo serd admitida arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental quando houver qualquer outro meio eficaz
de sanar a lesividade”. Significa dizer que o cabimento da ADPF somente é possivel
nas hipéteses em que a lesividade ndo possa ser sanada por outra agdo do controle
concentrado ou até mesmo por outro meio processual.

Percebem-se na ADPF importantes diferencas em relacdo as outras acdes
do controle concentrado, principalmente em razdo da possibilidade de controle de
leis municipais, ou de leis ou atos normativos editados anteriormente a promulgacéao
da CF/88, desde que ocorra lesdo a preceito fundamental ou existéncia de relevante
controvérsia judicial ndo abrangida pelas outras acdes do controle concentrado.

No tocante as outras caracteristicas, a ADPF ndo se sujeita a prazo
prescricional; possui a mesma legitimidade conferida a ADI, elencados no artigo 103,
incisos | a IX, da Constituicdo; possibilita a concessdo de medida liminar por deciséo
da maioria absoluta de seus membros; ndo admite a desisténcia ap0s a propositura
e a intervencao de terceiros, possibilita a manifestagcdo de amicus curiae.

Outro diferencial importante da ADPF é o fato de que pode ser arguida de
forma autbnoma ou incidental. No primeiro caso, a arguicdo é dirigida diretamente
ao STF, independente de existéncia de um caso concreto onde haja surgido
relevante controvérsia constitucional. No segundo caso, a questado constitucional tem
de estar inserida em um caso concreto e deve possuir fundamento relevante nos
aspectos econdmico, politico, social ou juridico, como pressuposto de
admissibilidade (SARLET et al, 2012, p. 1128).

| — quando for relevante o fundamento da controvérsia constitucional sobre lei ou ato normativo
federal, estadual e municipal, incluidos os anteriores a Constituigao.
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2 A REGULAMENTACAO INFRACONSTITUCIONAL DO CONTROLE DE
CONSTITUCIONALIDADE NO BRASIL

Com o0 objetivo de regulamentar o dispositivo do artigo 102, |, da
Constituicdo Federal, foi editada a Lei 9.868 de 10 de novembro de 1999 para
disciplinar o processo e julgamento da acéo direta de inconstitucionalidade (ADI) e
da acdo declaratéria de constitucionalidade (ADC) perante o Supremo Tribunal
Federal. Em 2009 a referida lei foi alterada para abarcar a regulamentacdo do
dispositivo do artigo 103, 82°, dispondo também a partir deste momento sobre a
acao direta de inconstitucionalidade por omissao (ADO).

Com efeito, a referida lei trouxe uma importante inovagao, constante em seu
artigo 7°, §2°, introduzindo em nosso ordenamento juridico a figura do “amicus
curiae”. Este instituto, importado do direito americano, tem por objetivo viabilizar a
participacdo de interessados no processo, 0s quais podem ser afetados pelas
decisbes no ambito do controle de constitucionalidade, proporcionando a
concretizacdo do principio constitucional do pluralismo democratico e possibilitando
gue o Tribunal integre suas decisdes com pleno conhecimento de todas as suas
implicacdes e repercussdes (MENDES, 2000).

Outra inovacdo importante contida no artigo 21 da Lei 9.868 refere-se a
possibilidade de admissdo de medida cautelar em sede de acdo declaratéria de
constitucionalidade, com o objetivo de determinar que juizes e tribunais suspendam
0S processos que envolvam a aplicacédo da lei ou ato normativo objeto da acado até o
seu julgamento definitivo, o qual deve ocorrer no prazo maximo de 180 dias. Na
hipétese de se ultrapassar este prazo, 0s processos devem continuar sua normal
tramitacdo (MENDES, 2000).

A segunda lei que regulamenta o controle concentrado de
constitucionalidade no Brasil, a Lei 9.882 de 3 de dezembro de 1999, foi concebida
para dispor sobre o processo e julgamento da arguicdo de descumprimento de
preceito fundamental (ADPF), nos termos do §1°, do artigo 102 da CRFB/88.

Este novo instituto trouxe profundas alteracdes no sistema brasileiro de
controle de constitucionalidade, entre elas, a ampliacdo do conjunto de possiveis
objetos do controle, pois a ADPF admite também a impugnacao de decisé&o judicial

gue contrarie a Constituicdo ou controvérsia sobre interpretacdo adotada pelo
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judiciario que ndo envolva a aplicacdo de lei ou ato normativo infraconstitucional
(MENDES, 2000).

No plano normativo, a Lei 9.882/99 também ampliou as hipéteses de
controle, possibilitando o questionamento de leis ou atos normativos municipais e/ou
pré-constitucionais, os quais anteriormente s6 poderiam ser questionados mediante

recurso extraordinario ao STF.

2.1 AS ACOES DIRETAS DO CONTROLE CONCENTRADO REGULAMENTADAS
PELAS LEIS 9.868/99 E 9.882/99

Atualmente, encontram-se regulamentadas e constituem instrumentos
juridicos integrantes da via direta de controle de constitucionalidade: A Ac¢é&o Direta
de Inconstitucionalidade, a A¢c&o Declaratoria de Constitucionalidade, a Agéo Direta
de Inconstitucionalidade por Omissédo e a Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental, das quais o Supremo Tribunal Federal exerce a jurisdicdo
constitucional.

Para completar e fortalecer ainda mais o sistema concentrado de controle de
constitucionalidade foram editadas as leis 9.868/99 e 9.882/99, da qual a primeira
regulamenta a Acdo Direta de Inconstitucionalidade, a Acdo Declaratéria de
Constitucionalidade e a Acéo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo e a
segunda, a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental. Ambas as leis
foram editadas ante a necessidade de regulamentar os dispositivos programaticos
contidos no artigo 102 da CF/88.

Importante destacar que toda a disciplina referente a matéria processual da
ADI e da ADC estava contida no texto constitucional ou no Regimento Interno do
STF. A Lei 9.868/99 entra em vigor e muda definitivamente este quadro. Veja-se
agora de forma mais analitica os principais dispositivos da referida lei, os quais
trouxeram importantes modificacfes no processo e julgamento das acdes.

Os requisitos da peticao inicial da ADI estédo elencados no artigo 3°, os quais
o legislador determinou como indispensaveis a propositura da acéo, entre eles a

indicagcdo dos dispositivos da lei ou ato normativo, bem como os fundamentos
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juridicos do pedido em relacdo a cada dispositivo impugnado. O segundo requisito
indispensavel a peticdo inicial é a formulacdo do pedido com suas especificacdes,
nao se permitindo que o pedido seja genérico.

Nessa esteira, o0 artigo 4° da lei concede ao relator a possibilidade de
indeferir liminarmente as peticdes ineptas, ndo fundamentadas ou manifestamente
improcedentes, cabendo agravo da decisdo no prazo de cinco dias. Este dispositivo
deve ser interpretado de forma mais ampla, pois se entende como inepta, além das
disposicdes do artigo 4°, também a inobservancia dos requisitos da legitimidade
ativa, da demonstracdo da pertinéncia tematica para os legitimados especiais e,
objeto juridicamente possivel, pois normas constitucionais originarias, leis anteriores
a Carta Magna de 1988, atos tipicamente regulamentares e leis municipais néo
podem ser objeto de uma ADI (DOUGLAS, 2011).

O artigo 5° estabelece a impossibilidade de desisténcia apds a propositura
de acao direta, dispositivo este que positivou o entendimento ja consolidado pelo
STF no artigo 169, 81°, do seu Regimento Interno como segue: “Proposta a
representacdo, ndo se admitira a desisténcia, ainda que afinal o Procurador Geral se
manifeste pela sua improcedéncia”. Tal aspecto se da em funcdo do principio da
indisponibilidade da instancia, pois a defesa da Constituicdo ndo se sujeita ao juizo
de conveniéncia do autor da agéo.

O artigo 7° preservou a orientacdo contida no Regimento Interno da
Suprema Corte que veda a intervencdo de terceiros no processo da acao direta de
inconstitucionalidade. No entanto, a depender da relevancia da matéria e a
representatividade dos postulantes, o 82° do referido artigo autoriza o relator a
admitir a manifestagdo de outros 6rgdos ou entidades. Introduziu-se assim a figura
do amicus curiae, conferindo carater pluralista e democratico ao processo objetivo
de controle de constitucionalidade (MENDES, 2012, p. 1616).

Com relagéo a oitiva do Advogado-Geral da Uni&o e do Procurador-Geral da
Republica, o artigo 8° determina que cada qual devera se manifestar em quinze dias,
apos decorrido o prazo das informacdes. O Advogado Geral da Unido atuara nas
acOes diretas de inconstitucionalidade como uma espécie de defensor do Principio
da Presuncdo de Constitucionalidade das Leis (DOUGLAS, 2011). Sobre o tema,
vale dizer, tem prevalecido o entendimento de que o AGU esta impossibilitado de se
manifestar pela inconstitucionalidade da lei, sob pena de afronta e descumprimento

de sua funcéo atribuida pela Constituicao.
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A despeito da possibilidade de medida cautelar, o artigo 10 dispGe sobre a
sua concesséao, a qual pode ser deferida desde que atendidas as condicionantes do
caput do referido artigo, sendo certo que s6 é permitida por decisdo da maioria
absoluta de seus membros, exceto em periodo de recesso, e ainda apos a audiéncia
dos 6rgaos ou autoridades do qual emanou a lei ou ato normativo impugnado. Em
casos de excepcional urgéncia, o Tribunal podera deferir a medida cautelar sem a
audiéncia dos mesmos, conforme dispde o §3° do artigo 10.

A regulamentacdo deste instituto representou, sem duvida, em uma das
inovagbes mais importantes no sistema de controle abstrato de constitucionalidade,
em funcdo de que a decisdo liminar possui eficacia geral, impedindo que a norma
objeto do controle continue produzindo efeitos. Nesse sentido, todos 0s processos
judiciais que tenham por objeto a aplicacdo da lei que teve sua vigéncia suspensa
pela decisdo cautelar também ficam suspensos até que a lei seja julgada em
definitivo pelo STF (DOUGLAS, 2011).

Apesar da eficacia erga omnes, a decisdo que concede a medida liminar, em
regra, possui efeitos ex nunc conforme reza o 81° do artigo 11. Mesmo néo
retroagindo, os efeitos da decisdo torna possivel o fendmeno da repristinagéo, pois
estabelece o 82° do mesmo artigo que a concessdo da medida cautelar torna
aplicavel a legislacdo anterior acaso existente, salvo expressa manifestacdo em
sentido contrario.

Conforme leciona William Douglas (2011), o dispositivo do segundo
paragrafo inverte a légica da tradicdo do Direito brasileiro, pois a repristinacdo era
admitida apenas quando expressamente determinada, ao passo que com a entrada
em vigor da Lei 9.868/99, a repristinacdo passa a ser presumida. Pretendeu o
legislador trazer maior seguranca juridica, na medida em que evita um vacuo juridico
gue frequentemente seria mais prejudicial do que a existéncia de uma norma
inconstitucional.

A partir do artigo 13 a Lei 9.868/99, inicia-se a regulamentacdo da acéao
declaratéria de constitucionalidade, comecando com o rol dos legitimados ativos, 0s
guais na época da edicdo da lei, ndo haviam ainda sido ampliados pela Emenda
Constitucional n° 45 de 2004. A lei apenas reproduziu os legitimados do artigo 103,
84° da CF/88 como nao poderia ser diferente.

No gque se refere aos requisitos da peticdo inicial da ADC, o artigo 14

estabeleceu, além dos ja previstos pelo artigo 3° desta lei, a exigéncia da



29

controvérsia judicial relevante sobre a aplicacdo da disposicdo objeto da acéao
declaratéria, requisito este extraido da jurisprudéncia da Suprema Corte que ja se
utilizava deste pressuposto de admissibilidade.

Sobre o requisito da controvérsia judicial relevante, Gilmar Mendes (2012, p.
1634-1635) afirma que a exigéncia da controvérsia judicial associa-se nao s6 a
ameaca ao principio da presuncdo de constitucionalidade, mas também a
invalidacdo prévia de uma decisdo tomada por segmentos expressivos do modelo
representativo, ou seja, a incerteza decorre, na espécie, da controvérsia que se
instaura entre os 6rgaos judiciais e os 6rgaos politicos responséaveis pela edicdo do
texto normativo.

A Lei 9.868/99 também inovou ao admitir medida cautelar em sede de ADC
(artigo 21), a qual deve consistir na suspensdo dos processos que envolvam a
aplicacdo da lei ou ato normativo objeto da acdo até o seu julgamento definitivo,
devendo este ocorrer no prazo maximo de 180 dias, momento em que se torna
ineficaz a medida.

A exigéncia do quérum deliberativo de pelo menos oito ministros para o
julgamento sobre a constitucionalidade ou inconstitucionalidade da lei ou ato
normativo € disciplinada pelo artigo 22, sendo que a proclamacdo da
constitucionalidade ou inconstitucionalidade da norma impugnada sera efetuada se
pelo menos seis ministros se manifestarem num ou noutro sentido, quer se trate de
acao direta de inconstitucionalidade ou de acdo declaratéria de constitucionalidade
na forma do artigo 23 da mesma lei e também do artigo 97 da CF/88 (clausula de
reserva de plenério).

O artigo 24 traduz o chamado caréater duplice ou ambivalente entre a ADI e a
ADC, em funcdo de que na hipétese de provimento de uma das acoes,
necessariamente a outra com o mesmo objeto sera improvida. Neste sentido,
conforme cita Gilmar Mendes (2012, p. 1643), manteve-se a tradicdo de nosso
direito constitucional, no sentido de ndo se limitar a declarar a improcedéncia da
acao, devendo-se afirmar explicitamente a constitucionalidade da norma objurgada,
por decisdo de maioria qualificada, seis votos, presentes pelo menos oito ministros.

Sobre a possibilidade de modulagdo dos efeitos da decisdo de
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, o artigo 27 representa um dos pontos
mais controversos e de maior complexidade no ambito do controle concentrado de

constitucionalidade, na medida em que o mencionado dispositivo, tendo em vista
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razdes de seguranca juridica ou de excepcional interesse social, permite que o
Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois tercos de seus membros, restrinja os
efeitos da declarag&o de inconstitucionalidade ou decidir que ela so tenha eficacia a
partir do seu transito em julgado ou ainda de outro momento que venha a ser fixado.

Sobre a técnica de modulacdo dos efeitos da decisdo, cabera
posteriormente uma analise mais aprofundada em capitulo autbnomo, haja vista a
sua importancia e repercussdo em todo o ordenamento juridico, além do caloroso
debate doutrinario existente sobre o tema.

Para concluir, o artigo 28, paragrafo Unico, prevé uma moderna técnica de
hermenéutica, a interpretacdo conforme a Constituicdo, com fundamento nos
principios da supremacia da Constituicdo e da seguranca juridica, tendo por objetivo
impedir que normas polissémicas e aparentemente inconstitucionais sejam retiradas
do ordenamento juridico precocemente e sem uma analise mais aprofundada,
evitando assim um vazio normativo. Busca-se com isso uma adequacdo da norma
com o texto constitucional, podendo-se ampliar ou restringir o sentido na norma para

garantir a compatibilidade com o ordenamento constitucional (DORNELES, 2006).

2.2 ENTENDIMENTOS DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL EM RELACAO AS
ACOES DIRETAS

Em que pese o constituinte conferir legitimidade ativa para propor as acdes
diretas do controle concentrado aos entes elencados no artigo 103 da CF/88,
entende o Supremo Tribunal Federal que os legitimados dos incisos VIl e IX (partido
politico com representacdo no Congresso Nacional, confederacdo sindical e
entidade de classe de ambito nacional) ndo possuem capacidade postulatoria plena,
ou seja, necessitam da representacdo de advogado para ingressar em juizo perante
o STF. Este entendimento foi consolidado no julyamento da ADI 127° a qual ficou
estabelecido que o governador de Estado e as demais autoridades e entidades

referidas no artigo 103, incisos | a VII, da CF/88, podem praticar no processo de

> ADI 127 foi distribuida em 31/10/1989. Foi Relator o Ministro Celso de Mello, Requerente o
Governador do Estado de Alagoas e Requerida a Assembleia Legislativa do mesmo Estado.
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acao direta de inconstitucionalidade quaisquer atos ordinariamente privativos de
advogado.

Cumpre destacar que segundo o entendimento pacificado na jurisprudéncia
do STF, as entidades de classe de ambito nacional foram definidas como sendo
associacOes de pessoas que representa o interesse comum de uma determinada
categoria intrinsicamente distinta das demais®. Assim as associacdes ou instituicées
formadas por integrantes cujos objetivos individualizados podem ser distintos entre
si ndo sdo consideradas entidades de classe para efeito do artigo 103, IX. Para
afericdo do caréter nacional da entidade de classe, necessério que esta tenha uma
atuacdo em diferentes regides do pais, além de possuir integrantes em pelo menos
um ter¢co das Unidades da Federacdo (nove Estados-membros), aplicagcdo anal6gica
da Lei Orgéanica dos Partidos Politicos (Lei n°® 9.096/95, art. 7°, § 1°) em funcédo da
auséncia de disciplina legal sobre o tema (MENDES, 2012, p. 1589-1590).

Em relacéo as confederacgdes sindicais, estas devem ser compostas por pelo
menos trés federacdes, exigéncia do artigo 535 da CLT, e ainda, conforme dispde 0
artigo 537, 83° do mesmo diploma legal, necessitam de reconhecimento por decreto
do Presidente da Republica.

Objeto de critica por parte da doutrina é o entendimento do STF sobre a
necessidade de demonstracdo da pertinéncia tematica, exigida apenas dos
legitimados dos incisos IV, V e IX, do artigo 103. Assim a Mesa de Assembleia
Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito Federal; o Governador de Estado ou
do Distrito Federal e; a confederacdo sindical ou entidade de classe de ambito
nacional precisam comprovar a relacdo de pertinéncia entre o objeto da acédo e
atividade desenvolvida pelo ente legitimado. Nesse sentido, a jurisprudéncia da
Suprema corte dividiu os legitimados em universais e especiais, determinando sobre
estes 0 6nus da demonstracao da pertinéncia temética.

Para Gilmar Mendes (2012, p. 1593-1594), a relagcdo de pertinéncia
representa uma restricdo ao direito de propositura, estabelecendo uma condi¢cdo de
acao, muito semelhante ao interesse de agir do processo civil, e que ndo encontra
guarida no texto constitucional e parece nao possuir vinculos com o sistema de

controle abstrato de normas.

® Cf. ADI 34/DF, Rel. Min. Octavio Gallotti, RTJ, 128/481.
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Em relacdo a legitimidade passiva, embora nao haja equivoco nha
interpretacdo literal do artigo 6° da Lei 9.868/99 que impde aos O6rgdos ou
autoridades responsaveis pela lei ou pelo ato normativo objeto da acdo a
necessidade de prestar informacdes ao relator do processo, surge uma polémica em
relacdo a atuacdo do AGU (Advogado-Geral da Unido) o qual € chamado para
defender a norma ou texto impugnado nas acdes diretas de inconstitucionalidade, na
forma do artigo 103, 83° da CF, independentemente de sua natureza federal ou
estadual, tornando-se impedido constitucionalmente de se manifestar contrariamente
a ela, sob pena de afronta a atribuicdo que Ihe foi conferida pela propria Constituicdo
(MORAES, 2003, p. 501).

Entretanto, a Corte Constitucional verificou que em determinadas situagdes
0 AGU era obrigado a defender uma norma que era contraria aos préprios interesses
da Unido, como por exemplo, quando uma norma estadual invadia a competéncia
privativa da Unido para legislar sobre o tema, ou ainda, quando o AGU era
compelido a defender determinado entendimento que ja havia sido superado pela
jurisprudéncia da Suprema Corte (ARAUJO, 2013).

Diante disso, esse entendimento foi mitigado pela jurisprudéncia do STF, a
gual passou a admitir que, excepcionalmente, nos casos em que houver precedente
da Corte pela inconstitucionalidade da matéria, ndo ha obrigatoriedade de atuacéao
do AGU em favor da norma impugnada.

Quanto ao prazo decadencial para propositura das a¢cdes entende o STF
gue nado ha prazo de decadéncia, conforme dispde a Sumula 360: Nao ha prazo de
decadéncia para a representacdo de inconstitucionalidade prevista no artigo 8°,
paragrafo Unico da Constituicdo Federal. (sumula aprovada na sessado plenaria de
13/12/1963).

2.3. EFEITOS DA DECISAO E A POSSIBILIDADE DE MODULACAO

Em conformidade com o dispositivo constitucional do artigo 102, §82°, as
decisGes definitivas de mérito nas acdes diretas de inconstitucionalidade e nas
acOes declaratorias de constitucionalidade produzirdo efeitos erga omnes e efeito
vinculante em relacdo aos demais 6rgdos da Poder Judiciario e da administracdo

publica direta e indireta, em todas as esferas, federal, estadual e municipal.



33

Um terceiro efeito diz respeito ao momento em que a de declaracdo de
inconstitucionalidade do ato normativo produzira seus efeitos, pois a decisdo pode
retroagir ao nascimento da norma (efeitos ex tunc), declarando sua nulidade
absoluta, retirando assim todo o seu fundamento de validade e eficacia juridica em
funcdo de sua incompatibilidade com a Constituicdo, e por consequéncia
determinando a nulidade de todos os atos praticados com fundamento no ato
normativo inconstitucional; ou ainda, a decisdo declaratoria de inconstitucionalidade
pode atribuir efeitos ex nunc, ou seja, determinando a anulacdo da norma
inconstitucional a partir da sentenca e estabelecendo que a norma antes de
declarada inconstitucional era valida e possuia eficacia, ndo afetando assim os atos
praticados sob sua égide.

Em relacdo a natureza juridica do ato inconstitucional, a tradicdo do Direito
Constitucional brasileiro adota em regra a teoria da nulidade, a qual entende que a
norma inconstitucional tem sua validade abalada ab initio, pois ja nasceu viciada e,
portanto, ndo pode gerar qualquer efeito valido, fazendo com que a decisdo que
reconhece a inconstitucionalidade seja meramente declaratéria, confirmando a
incompatibilidade vertical entre o ato fiscalizado e a Constituicdo, trazendo como
consequéncia efeitos ex tunc a declaracdo de inconstitucionalidade (GOMES, 2010).

Por outro lado, situa-se a teoria da anulabilidade da norma inconstitucional,
concebida por Hans Kelsen, o qual defende que uma norma pertencente a uma
ordem juridica ndo pode ser nula, mas apenas pode ser anulavel, com efeitos em
regra para o futuro, de forma que os efeitos ja produzidos pela norma permanecem
intocados. Segundo Kelsen, a lei pode ser anulada, excepcionalmente, com efeitos
retroativos com a consequente anulagdo de todos os atos praticados com
fundamento nela. Neste caso, a lei foi valida até a sua anulacao, pois ndo era nula
desde o inicio. Na sua concepcao, a decisdo de inconstitucionalidade ndo possui
apenas carater declarativo mas também constitutivo. O sentido do ato de anulagéo
da validade da norma € semelhante ao sentido do ato de criagdo de uma norma,
sendo que o ordenamento juridico ndo pode conferir poderes a um determinado
orgdo para declarar a nulidade de uma norma criada por outro 6rgdo (KELSEN,
1999, p. 192-193).

Em que pese o sistema patrio adotar como regra a teoria da nulidade do ato
normativo inconstitucional, esta regra vem sendo relativizada em determinadas

situacGes onde a declaracdo de nulidade se torna mais prejudicial do que a prépria
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norma inconstitucional, trazendo ameaca a seguranca juridica e ao interesse social,
pois seria mais gravoso determinar a nulidade de todos os atos praticados com
fundamento na norma inconstitucional do que reconhecer a eficacia de uma norma
inconstitucional ainda que por tempo determinado.

Sobre a relativizacdo do principio da nulidade, afirma Gilmar Mendes (2012,

p. 1841):

O principio da nulidade somente ha de ser afastado se se puder
demonstrar, com base numa ponderacéo concreta, que a declaracéo
de inconstitucionalidade ortodoxa envolveria o sacrificio da seguranca
juridica ou de outro valor constitucional materializavel sob a forma de
interesse social. Entre nds, cuidou o legislador de conceber um
modelo restritivo também no aspecto procedimental, consagrando a
necessidade de um quorum especial (dois tercos dos votos) para a
declaracao de inconstitucionalidade com efeitos limitados.

Nessa linha de raciocinio, a Lei 9.868/99 introduziu significativas alteracdes,
regulamentando definitivamente as técnicas de decisdo que limitam os efeitos da

deciséo, conforme dispde o artigo 27:

Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e
tendo em vista razbes de seguranca juridica ou de excepcional
interesse social, podera o Supremo Tribunal Federal, por maioria de
dois tercos de seus membros, restringir os efeitos daquela declaracao
ou decidir que ela s6 tenha eficacia a partir de seu transito em julgado
ou de outro momento que venha a ser fixado. (BRASIL, 2018).

Esta possibilidade prevista pelo legislador ordinario ficou conhecida como
modulagdo temporal dos efeitos da decisdo de inconstitucionalidade, permitindo ao
Supremo Tribunal Federal, em razdo da seguranca juridica ou de excepcional
interesse social, estabelecer a eficacia da decisdo a partir da sua publicacdo ou de
outro momento a ser fixado na deciséo.

Nesse sentido, cumpre citar importante decisdo da Suprema Corte no
julgamento dos Embargos de Declaracdao da ADI 4.788, a qual foi proposta pela
Associacdo Nacional dos Magistrados Estaduais contra o disposto do artigo 1° da
Lei paraense 7.621/12, que alterou o Cddigo de Organizagao Judiciaria do Estado
do Para e o plano de carreira dos magistrados estaduais. Ressalta a autora que o
referido dispositivo viola o caput do artigo 93 da Constituicdo, o qual prevé que lei
complementar dispora sobre o Estatuto da Magistratura, de iniciativa do Supremo
Tribunal Federal. Os embargos de declaracdo foram opostos em funcdo de que o
STF n&o havia se pronunciado na decisdo sobre a modulacdo temporal. Os

embargos foram providos e a Suprema Corte se pronunciou reconhecendo inegavel
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risco a seguranca juridica, aplicando efeitos ex nunc a declaracdo de
inconstitucionalidade.

Além da modulagéo temporal da decisdo de inconstitucionalidade, o referido
diploma legislativo introduziu a possibilidade de restringir os seus efeitos,
possibilitando ao STF declarar a nulidade de forma total, parcial ou parcial sem
reducao de texto.

Na hipotese de declaracdo de nulidade total, toda a norma juridica é
invalidada pelo tribunal. Ocorre principalmente quando o defeito da norma advém da
inobservancia das disposi¢cdes constitucionais atinentes ao processo legislativo, pois
neste caso nao se vislumbra a possibilidade da divisdo das leis em partes validas e
invalidas (MENDES, 2012, p. 1297).

Em consonéancia com a teoria da divisibilidade da lei, adotada pela doutrina e
a jurisprudéncia brasileira, a declaracdo de nulidade parcial é possivel se a parte
ndo viciada puder subsistir de forma autbnoma. Para isso, torna-se necessaria a
analise de interdependéncia dos dispositivos, isto €, examinar se as disposi¢cdes
estdo em relacdo de vinculagédo, o que impediria a sua divisibilidade. Vale destacar
gue nao se pode ignorar a vontade do legislador, pois se a horma que subsistir ndo
corresponder a concepcdo originaria, inevitavel serd a declaracdo de
inconstitucionalidade de toda a lei (MENDES, 2012, p. 1299).

Muito peculiar é a hip6tese de declaracdo de nulidade parcial sem reducao
de texto, a qual ocorre quando é considerada inconstitucional a aplicagéo da lei a
determinadas situagbes, a exemplo da lei que institui a cobranca de tributo no
mesmo exercicio financeiro. Neste caso, a aplicacdo da lei naquele espaco de
tempo é inconstitucional, vez que a norma podera ser aplicada, sem restricdes, no
préximo exercicio financeiro (MENDES, 2012, p. 1301).

Acerca da inovacao contida no artigo 27 da Lei 9.868/99, explica Alexandre
de Moraes (2003, p. 506), que o referido dispositivo autoriza o STF a manipular os
efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade, seja em relagcdo a sua amplitude,
seja em relacdo aos seus efeitos temporais, desde que presentes os dois requisitos
constitucionais, quais sejam: decisdo de maioria de dois tercos dos membros do
Tribunal (requisito formal), e, presenca de razbes de seguranca juridica ou de
excepcional interesse social (requisito material). Em relagc&o aos limites temporais da
declaracdo de inconstitucionalidade, temos como regra a aplicacdo dos efeitos ex

tunc, mas a partir desta regulamentacdo da modulacdo temporal, admitem-se duas
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excecOes, sendo a primeira a aplicacdo de efeitos ex nunc, a partir do transito em
julgado da decisdo nas acdes de inconstitucionalidade, e, a segunda, a aplicacdo
dos efeitos da decisdo em qualquer momento escolhido pelo Tribunal Constitucional,
sendo que em ambos 0s casos, a deciséo de restringir os efeitos deve ser fixada por
dois tercos de seus ministros.

Note-se que a segunda excecdo admite a fixacdo de uma data futura para
atribuir eficacia a declaracdo de inconstitucionalidade, posterior a publicacdo da
decisdo no Diéario Oficial, devendo-se sempre levar em conta fortes razdes de
seguranca juridica ou excepcional interesse social. Neste caso, a lei declarada
inconstitucional continuara sendo aplicada dentro do prazo determinado pelo
Tribunal. Importante destacar que o legislador ndo estabeleceu um limite temporal
em que a lei inconstitucional serd excepcionalmente aplicada, cabendo a Suprema
Corte essa definicdo. Assim, na hipotese de fixacdo de prazo pro futuro, o STF deve
levar em conta que o prazo a que se refere o artigo 27 tem o propésito de
proporcionar ao legislador um tempo adequado para superar o modelo juridico-
legislativo considerado inconstitucional (MENDES, 2012, p. 1843).
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3 CONTROVERSIAS ACERCA DA  CONSTITUCIONALIDADE DA
REGULAMENTACAO DAS ACOES DIRETAS

Conforme anteriormente relatado, ndo restam duvidas que a promulgacao
das leis 9.868/99 e 9.882/99 significou um grande avanco no sistema patrio do
controle concentrado de constitucionalidade, em fungcdo da regulamentacdo dos
aspectos processuais das acdes diretas que anteriormente s6 eram disciplinadas de
forma genérica pela Constituicdo e pelo Regimento Interno do STF, introduzindo no
ordenamento juridico importantes institutos, a exemplo da positivacdo do amicus
curiae, possibilidade de concesséo de medida cautelar, além da modulacdo temporal
dos efeitos da declaracéo de inconstitucionalidade.

Apesar disso, uma parte minoritaria da doutrina constitucionalista’ tem se
posicionado de forma critica no que diz respeito a alguns aspectos processuais
disciplinados pelas referidas leis, trazendo a baila a discussdo sobre a
inconstitucionalidade de alguns artigos, a exemplo do ocorre com o artigo 27 da Lei
9.868/99 e com o artigo 11 da Lei 9.882/99, os quais disciplinam o instituto da
modulacéo temporal dos efeitos da decisdo que declara a inconstitucionalidade.

Destacam alguns autores, entre eles Luis Roberto Barroso (2012, p. 37), que
0 sistema brasileiro de controle de constitucionalidade ndo admite que algum ato
legislativo contrario a Constituicdo seja considerado valido, sendo que a invalidade
do ato produz a nulidade ou a anulabilidade. Na hipotese de lei inconstitucional,
deve-se aplicar a sancdo mais grave, que é a de nulidade. Neste caso, as
disposi¢cdes contidas nos referidos artigos ferem o principio constitucional implicito
da nulidade da lei inconstitucional.

Outra questéo de relevante controvérsia se concentra na indeterminacdo dos
conceitos juridicos “seguranga juridica ou excepcional interesse social’, requisitos
materiais exigidos para a flexibilizac&o dos efeitos retroativos, pois representam uma
perigosa discricionariedade conferida a Suprema Corte, em funcdo da abrangéncia e
subjetividade destes termos.

Nesse particular, Lenio Streck (2002, p. 541) sustenta que:

’ Destacam-se, entre eles, Luis Roberto Barroso (2012), lves Gandra Martins (2005), Lenio Streck
(2002).
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Esta-se diante, pois, de uma espécie de “inconstitucionalidade por
tempo certo” ou ‘“inconstitucionalidade interrompida”, quebrando a
tradichio de dar efeito ex tunc as acbes diretas de
inconstitucionalidade. Tenho que a previsdo acarreta uma série de
problemas, a comecar pela enorme discricionariedade que concede
ao Supremo Tribunal Federal. Afinal, o que se pode entender por
“excepcional interesse social”? E qual € o “outro momento” de que
fala a lei?

Para Sergio Resende de Barros (2010), existem ainda outros dispositivos
manifestamente inconstitucionais, destacando-se, entre eles, os contidos nos artigos
11, 82°; e 28, paragrafo unico, ambos da Lei 9.868/99, em funcdo de que estes nao
poderiam conferir a ADI e a ADC efeitos dos quais ndo contenham previsao na Lei
Maior, pois tratando de matéria exclusivamente constitucional, acabam por invadir e
subverter a competéncia normativa do Poder Constituinte.

Para Paulo Thomopoulos (2011), o argumento mais importante acerca da
inconstitucionalidade da Lei 9.868/99, encontra guarida na Teoria Geral do Direito,
mais precisamente no modelo piramidal Kelseniano, o qual afirma que toda norma
juridica depende necessariamente de outra norma hierarquicamente superior para
retirar seu fundamento de validade. Neste caso, a referida lei, possuindo status de
lei ordinaria, ndo poderia ser utilizada como fundamento de validade de uma lei
considerada inconstitucional.

Como se pode depreender, extenso € o0 debate acerca da
inconstitucionalidade de alguns dispositivos regidos pelas Leis 9.868/99 e 9.882/99,
porém, para que se possa analisar a matéria com mais profundidade, seréo
examinados a seguir os argumentos favoraveis e contrarios ao instituto da
modulagdo temporal dos efeitos da decisdo de inconstitucionalidade e as

controvérsias existentes em relacdo a regulamentacdo da ADPF.

3.1 OBJECOES A MODULACAO DOS EFEITOS DA DECISAO

Como se sabe, a tradicdo do direito constitucional brasileiro sempre foi
adepta ao postulado do principio da nulidade da lei inconstitucional, sendo também
este 0 entendimento seguido pela jurisprudéncia da Suprema Corte. O referido

principio, ora implicito na Carta Magna pelo desdobramento do principio da
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supremacia da Constituicdo, ndo admite que leis inconstitucionais possam produzir
algum efeito valido, fazendo com que todas as decisbes que declaram a
inconstitucionalidade de uma norma, tenham, necessariamente, efeitos ex tunc.

Nesse sentido, parte da doutrina se inclina pela inconstitucionalidade do
dispositivo do artigo 27 da Lei 9.868/99 e do artigo 11 da Lei 9.882/99, pois os
mencionados diplomas regulamentam a técnica de modulacéo temporal dos efeitos
da decisdo na ADI e ADPF, respectivamente, possibilitando a restricdo da aplicacdo
de efeitos ex tunc, podendo-se aplica-lo ex nunc ou até mesmo pro futuro, violando o
principio da nulidade da lei inconstitucional.

Nas palavras do ilustre Luis Roberto Barroso (2012, p. 32):

A ldgica do raciocinio é irrefutavel. Se a Constituicdo € a lei suprema,
admitir a aplicacdo de uma lei com ela incompativel é violar sua
supremacia. Se uma lei inconstitucional puder reger dada situacdo e
produzir efeitos regulares e validos, isso representaria a negativa de
vigéncia da Constituicdo naquele mesmo periodo, em relagcdo aquela
matéria. A teoria constitucional nao poderia conviver com essa
contradicdo sem sacrificar o postulado sobre o qual se assenta. Dai
por que a inconstitucionalidade deve ser tida como uma forma de
nulidade, conceito que denuncia o vicio de a impossibilidade de
convalidacéo do ato.

E no mesmo sentido a licéo de lves Gandra Martins (2005, p. 178):

Se uma norma tiver sido afastada do cenario juridico nacional pelo
vicio maior da inconstitucionalidade, ndo ha como considerar seus
efeitos validos, como se constitucional fosse no passado ou —o que é
pior— manté-los com validade ainda por um certo periodo de tempo,
como ocorre no direito germénico, de conformacao diversa do direito
brasileiro.

Cumpre destacar que o artigo 27 da Lei 9.868/99 foi objeto de duas ADIs, n°
2.154 e 2.258, as quais foram apensadas e se encontram pendentes de julgamento
no STF, aguardando voto-vista da Min. Carmem Ldcia. Importante salientar que em
16/08/2007 o Min. Relator Sepulveda Pertence votou favoravel ao pedido de
declaracéo de inconstitucionalidade formal do artigo 27.

As referidas agdes diretas de inconstitucionalidade possuem como
fundamento para o pedido de inconstitucionalidade do artigo 27, a violag&o direta do
principio da legalidade (art. 5°, Il, da CF/88) e do Estado Democrético de Direito (art.
1° da CF/88) e, indiretamente, do principio da igualdade formal (art. 5°, I, da CF/88).
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Vale registrar a transcricdo do trecho de um dos fundamentos juridicos do
pedido de inconstitucionalidade do artigo 27, extraido da ADI 2.154 de autoria da

Confederagcdo Nacional das Profissdes Liberais:

Todavia, no plano do exame formal de constitucionalidade, impede
ressaltar que a proposicdo ora criticada s6 poderia ser legislada
mediante emenda constitucional, ndo podendo ser objeto de lei
ordinaria, pois sua aplicacdo atinge todo o sistema juridico do Pais,
especialmente o principio legalidade (art. 5° inciso Il, e art. 37,
“caput’, da CF/88), que adquire nova feicdo: UMA LEI INVALIDA
PASSA A SER “VALIDA”, POR DECLARACAO DO STF, POR
CERTO TEMPO. Por isso, trata-se de matéria exclusivamente
constitucional.

Na peticdo inicial da ADI n° 2.258, proposta pelo Conselho Federal da OAB,
argumentou-se que o principio da nulidade da lei inconstitucional possui hierarquia
constitucional, sendo esse também o entendimento da Suprema Corte. Acrescentou
ainda na fundamentacéo juridica que, durante os trabalhos na Assembleia Nacional
Constituinte, o Senador Mauricio Corréa prop0s emenda ao projeto para incluir na

Constituicao prestes a ser promulgada, o seguinte dispositivo:

“Art. 127 (...) §3° Quando o Supremo Tribunal Federal declarar a
inconstitucionalidade, em tese, de norma legal ou ato normativo,
determinara se eles perderdo eficacia desde a sua entrada em vigor,
ou a partir da publicagcado da decisido declaratéria.”

O projeto do entdo Senador Mauricio Corréa foi rejeitado, mantendo assim a
orientacdo tradicional do sistema de controle de constitucionalidade brasileiro quanto
a nulidade da lei inconstitucional. Nesse aspecto, a rejeicdo do projeto com a
consequente opcéao do legislador pela adogado do principio constitucional da nulidade
da lei inconstitucional corrobora com a fundamentacéao tedrica da ADI 2.154, pois
qgualquer legislagdo que venha a disciplinar alguma atenuacdo deste principio
(matéria constitucional), s6é poderia ser editada, obrigatoriamente, por Emenda
Constitucional, sob pena de usurpac&o de competéncia.

Conforme se pode depreender dos diplomas legais do artigo 27 da Lei
9.868/99 e do artigo 11 da Lei 9.882/99, ha necessidade do preenchimento de dois
requisitos para que se possam manipular os efeitos da decisdo que declara a
inconstitucionalidade de uma lei, um material (seguranca juridica ou excepcional
interesse social) e outro formal (voto favoravel de no minimo dois tercos dos
ministros do STF).
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Em relacdo ao requisito material, os termos “seguranga juridica’ e
“excepcional interesse social’ representam conceitos juridicos indeterminados, e por
consequéncia, conferem ampla discricionariedade a Corte Constitucional ante a
possibilidade de interpretar a norma com certa margem de valoragdo, de acordo com
critérios de conveniéncia e oportunidade.

Acerca do tema, leciona Pacifico Saldanha (s.d):

O perigo apresentado pela abertura dos tipos indeterminados
evidencia-se justamente na permissividade que é conferida ao
aplicador do direito, na construcdo do sentido da norma. Tal

circunstancia pode dar margem a utilizacdo do subjetivismo e da
arbitrariedade, critérios nocivos ao processo interpretativo, pois
propiciam a que o intérprete inspire-se pelo seu sentimento subjetivo
ou pela sua opinido pessoal.

O autor prossegue explicando que expressao “excepcional interesse social’
opbe-se com a necessidade de protecao da previsibilidade, prescrito pelo principio
da seguranca juridica, tornando inconstitucional o seu emprego, pois a utilizagéo de
um conceito imprevisivel acaba por violar os préprios fundamentos do Estado de
Direito. A impossibilidade de determinacdo do conceito de “excepcional interesse
social” cria um contraste com o principio constitucional da seguranga juridica,
tornando necessario lancar médo de mecanismos que proporcionem previsibilidade e
certeza da ordem juridica. Acrescenta que, dada a margem de discricionariedade
gue estes conceitos conferem ao intérprete, sua aplicacdo requer uma ponderacao
entre valores, principios, interesses e bens juridicos, de acordo com critérios
materiais fixados nas normas e principios constitucionais.

Conclui o autor argumentando que frequentemente o STF tem aplicado o
instituto da modulagdo temporal sem fazer uso da interpretacdo conforme a
Constituicdo, utilizando-se de argumentos consequencialistas como ameaca de
insolvéncia da fazenda Publica, dano a saude financeira do Estado, necessidade de
evitar acumulo de acdes de repeticdo do indébito, mitigando assim direitos
fundamentais constitucionalmente protegidos.

Ja para Regina Nery Ferrari (2004, p. 163), é admissivel que uma norma
inconstitucional produza efeitos até que seja declarada como tal, mas é inaceitavel
gue continue a produzir efeitos apdés a constatacdo do vicio, ou seja, entende pela
inconstitucionalidade parcial da disposicdo do artigo 27 que regulamenta a

possibilidade de aplicacéo de efeitos pro futuro.
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A aplicacdo do instituto da modulagcdo temporal em sede de controle de
constitucionalidade ja foi alvo de critica pelo STF em decisdo do AgRg no Al n°
644.088/RJ de relatoria do Min. Marco Aurélio, conforme se demonstra:

COMPETENCIA — AGRAVO DE INSTRUMENTO - SUBIDA DE
EXTRAORDINARIO. Incumbe ao relator do agravo de instrumento
aprecia-lo, conhecendo-o ou ndo conhecendo, provendo ou
desprovendo (artigos 544 e 545 do Codigo de Processo Civil).
TRIBUTARIO — DESARMONIA COM A CONSTITUICAO FEDERAL —
PRONUNCIAMENTO JUDICIAL — EFICACIA PROSPECTIVA -
INADEQUACAO. A fixacéo de efeito prospectivo a decis&o no sentido
da glosa de norma ndo compativel com a Constituicdo implica
estimulo a edicdo de leis a margem da Carta da Republica, visando a
feitura de caixa, com o enriquecimento ilicito por parte do Estado —
género —, em detrimento dos contribuintes, que ja suportam grande
carga tributaria. AGRAVO — ARTIGO 557, § 2°, DO CODIGO DE
PROCESSO CIVIL — MULTA. Se o agravo é manifestamente
infundado, impde-se a aplicagdo da multa prevista no 8§ 2° do artigo

557 do Cdédigo de Processo Civil, arcando a parte com o 0nus
decorrente da litigancia de ma-fé.

Nessa esteira, sdo vastas as criticas a respeito da inconstitucionalidade do
artigo 27 da Lei 9.868/99 e por consequéncia, do artigo 11 da Lei 9.882/99, sendo a
opinidao bem fundamentada de alguns pelo vicio formal, outros pela préopria matéria

ou, ainda, pela inconstitucionalidade parcial na aplicacdo de efeitos pro futuro.

3.2 POSICOES EM DEFESA DO FUNDAMENTO CONSTITUCIONAL DA
MODULAGCAO

A introducdo no ordenamento juridico do instituto da modulagcdo temporal
dos efeitos da decisdo néao significou que a teoria da nulidade adotada pelo direito
brasileiro deixou de ser regra para virar excecao, haja vista que o principio da
nulidade sO deve ser afastado em raz&o da seguranca juridica ou de excepcional
interesse social.

E pacifico o entendimento de que a norma inconstitucional ndo deve produzir
efeitos, no entanto, as normas quando passam pelo crivo do controle preventivo de
constitucionalidade, realizado pelo Poder Legislativo, gozam de presuncdo de
constitucionalidade, passando a produzir efeitos, sedimentando as relagdes juridicas
permeadas por esta norma. Neste sentido, a aplicacdo irrestrita do principio da

nulidade acarreta uma série de consequéncias, como instabilidade das relacdes e
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inseguranca juridica. Diante deste quadro, a manipulacéo dos efeitos da decisdo que
declara a inconstitucionalidade de lei foi uma medida alternativa para n&o prejudicar
interessados de boa-fé.

Gilmar Mendes (2007, p. 260), afirma que: “a aceitacdo do principio da
nulidade da lei inconstitucional ndo impede, porém, a nosso ver, que se reconheca a
possibilidade de adocao, entre nds, de uma declaracdo de inconstitucionalidade
alternativa”. Argumenta ainda o autor que em sede de acdo direta de
inconstitucionalidade por omissdo, por vezes a aplicacdo da lei pode continuar
sendo exigida pela Constituicdo mesmo apO6s sua pronuncia de
inconstitucionalidade. Isto ocorre nos casos em que a aplicacdo da lei
inconstitucional mostra-se indispensavel no periodo de transi¢éo, até a promulgacéao
da nova lei.

Para Carlos Marcilio®, o artigo 27 ndo padece de inconstitucionalidade, haja
vista que o referido diploma possui natureza meramente interpretativa com condao
de apenas expressar a orientacdo que deriva do préprio sistema de controle de
constitucionalidade e da interpretacdo sistematica da ordem constitucional. Assim,
desprovido de natureza constitutiva, o referido dispositivo n&do inaugurou a
possibilidade de restricdo dos efeitos temporais, pois a Corte Suprema ja vinha
aplicando o instituto mesmo antes da Lei 9.868/99. Afirma ainda, que ndo encontra
respaldo juridico o argumento de que a matéria a respeito da restricdo dos efeitos
temporais deveria ser veiculada por Emenda Constitucional, pois entende que é
competéncia do STF fazer uso de tal possibilidade sendo esta atribuicdo conferida
pela prépria Constituicao.

Por seu turno, Regina Nery Ferrari (2004, p. 290), entende pela
inconstitucionalidade da aplicacdo de efeitos pro futuro, defendendo o raciocinio de
gue a norma quando ingressa no mundo juridico, possui presuncdo de validade,
vinculando a sua observacéo, até que a inconstitucionalidade venha a ser declarada
pelo 6rgdo competente. Assim, a norma que apresenta algum tipo de conflito com a
Constituicdo, ndo € nula nem anulavel, e a sentenca que reconhece esta situacao €

constitutiva negativa, declarando-a inconstitucional e, por certo, sua invalidade. Os

8 MARCILIO, Carlos Flavio Venancio. Constitucionalidade do artigo 27 da Lei 9.868/99. Disponivel
em: <https://www.portaldeperiodicos.idp.edu.br/cadernovirtual/article/viewFile/218/179> Acesso em:
19 mai. 2018.
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efeitos desta decisdo podem retroagir a0 seu nascedouro, mas, em regra, estes
efeitos devem ser ex nunc.

Para Elival da Silva Ramos (2010, p. 297), diante das consequéncias
drasticas que a sancdo de nulidade provoca nas situagcfes ja consolidadas na
vigéncia da norma inconstitucional, entende que os 6rgaos de controle (STF no
Brasil) devem preservar alguns atos praticados, em atencdo a determinados
principios constitucionais igualmente dignos de tutela, como a coisa julgada, a boa-
fé, a dignidade da pessoa humana. Acrescenta ainda que isto ndo enseja a uma
atenuacdo da nulidade cominada ou convalidagdo parcial do ato legislativo
inconstitucional, mas sim a preservacdo de situagdes consolidadas sob a égide
desta norma presumidamente constitucional e portanto aplicavel.

Nesse mesmo sentido, a decisdo do Tribunal Pleno do STF datado de
09/09/2010 no julgamento da ADI 3.601 consignou a respeito da constitucionalidade
do artigo 27 da Lei 9.869/99 e da necessidade de modulacdo dos efeitos. Os
embargos de declaracdo foram opostos pelo Governador do Distrito Federal contra
acérddo que declarou a inconstitucionalidade da Lei distrital 3.642/05 que dispde
sobre a Comissédo Permanente de Disciplina da Policia Civil do Distrito Federal, em
funcdo da violagcdo ao artigo 21, XIV, da CF/88. Argumentou o embargante que,
dada a relevancia da matéria, e, a presenca de graves razdes de seguranca juridica
e de excepcional interesse social, recomenda-se a outorga de eficacia meramente
prospectiva (ex nunc). Os presentes embargos foram providos concedendo eficacia
a partir da data da publicacédo do acoérdao.

Vale destacar que na fundamentagdo do voto, o Min. Relator Dias Toffoli
ressaltou a importancia do instituto da modulag&o temporal no ordenamento juridico,

como se pode verificar:

Bem se sabe que o art. 27 da Lei 9.868 inovou significativamente no
que concerne aos efeitos temporais da declaragdo de
inconstitucionalidade, afastando-se de um modelo rigido e absoluto
do principio da nulidade da lei inconstitucional; inovacédo, a meu ver,
imprescindivel para que esta Corte possa cumprir, efetivamente, sua
missdo de guardar a Constituicao.

Na mesma linha de raciocinio, Daniel Sarmento (2001, p. 125) prestigia a

autorizacao legislativa estatuida no artigo 27 da Lei 9.868/99:

A inovagédo introduzida pelo artigo 27 da Lei 9.868/99 é, em linha
geral, digna de encémios, na medida que outorgou ao STF 0s
poderes necessarios para que este tenha como exercer, a contento, a
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sua missdo de guardido da Lei Maior. Na verdade, o Supremo
Tribunal, no exercicio da sua magna funcdo de protetor da
Constituicdo, ndo pode quedar-se indiferente as consequéncias dos
seus julgados. Como averbou Karl Larenz, “ao Tribunal Constitucional
incube uma responsabilidade politica na manutencdo da ordem
juridico-estatal e da sua capacidade de funcionamento. [...]. De fato, é
possivel que uma norma legal se revele incompativel com a
Constituicdo, mas que a sua supressdo do universo juridico,
sobretudo quando realizada de forma retroativa, cause danos mais
lesivos aos interesses e valores obrigados na ordem constitucional,
do que a sua manutencédo provisoria”.

Sustenta ainda o autor, que a aplicacdo indiscriminada da regra da nulidade
das leis inconstitucionais gera situacdes de dificil ponderacéo, de verdadeiro caos
juridico ou de injustica flagrante, provocando enorme inseguranca para aqueles que
fundamentarem suas relagdes juridicas na lei inconstitucional. Acrescenta ainda, que
nada impede que uma norma seja reconhecida inconstitucional somente anos
depois de sua entrada em vigor, ap6s inidmeros atos praticados sob sua égide,
podendo afetar outros interesses e valores tutelados pela Constituicdo. Conclui que
o principio da proporcionalidade possibilita a aplicacao de efeitos ex nunc da decisédo
gue declara a inconstitucionalidade sempre que, for utilizado para garantir a
sobrevivéncia do interesse contraposto, ndo havendo solucdo menos onerosa para
proteger o interesse envolvido e desde que o beneficio alcancado com a restricdo
dos efeitos compense o sacrificio ao bem juridico que seria integralmente
resguardado, caso a decisdo produzisse seus efeitos naturais.

Em relacdo as expressdes “seguranca juridica’ e “excepcional interesse
social”’, as quais se revelam conceitos juridicos indeterminados, consideradas por
alguns autores como fonte de ampla e perigosa discricionariedade aos julgadores,
Regina Nery Ferrari (2004, p. 307) desenvolve estes conceitos trazendo luz ao tema.
Qualifica a primeira expressdao como um principio constitucional implicito, extraido
principalmente do paragrafo 2°, do artigo 5°, os quais decorrem dos direitos e
garantias fundamentais e da esséncia do Estado Democratico e Social de Direito.
Quanto a segunda expressdo, acentua que o0 excepcional interesse social esta
condicionado ao principio da razoabilidade e da proporcionalidade, os quais
constituem parametros para flexibilizagdo dos efeitos da decisdo declaratoria de
inconstitucionalidade (p. 317).

Assim, assevera a autora que o afastamento da eficacia retroativa s6 deve
acolhido quando demonstrado, através de uma ponderacdo concreta, que sua

adocao provocaria um sacrificio excessivo para a seguranca juridica ou para o
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excepcional interesse social, desproporcional a carga coativa das consequéncias da

imposicao dos efeitos ex tunc.

3.3 CONTROVERSIAS ACERCA DA REGULAMENTACAO DA ARGUICAO DE
DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL

A ADPF ingressa na ordem juridica na Constituicdo da Republica de 1988,
na forma de norma de eficacia limitada, dependente de norma regulamentadora,
com previsdo no artigo 102, §1°:

A arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, decorrente

desta Constituicdo, sera apreciada pelo Supremo Tribunal Federal, na
forma da lei.

A referida acdo foi posteriormente regulamentada pela Lei 9.882/99,
possuindo como objeto principal a tutela da prevengcdo ou reparacédo de lesdo a
preceito fundamental resultante de ato do Poder Publico ou ainda, numa segunda
hip6tese, quando for relevante a controvérsia constitucional de lei ou ato normativo
federal, estadual ou municipal, incluidos os anteriores a Constitui¢do.

Consideram alguns autores que esta segunda possibilidade de propositura
da ADPF nao esta prevista no texto constitucional, fazendo com que o legislador
ordinario ultrapassasse os limites definidos pela Lei Maior.

Para Sérgio Resende de Barros (2010), a Lei 9.882/99 criou uma acéao
constitucional com alcance e efeitos néao previstos pela Constituicdo, extrapolando a
regulamentacdo legislativa do artigo 102, §1°. Considera que a referida lei padece
totalmente de inconstitucionalidade, por transformar uma simples arguicdo de
preceito fundamental em verdadeira agdo de inconstitucionalidade, com substancia,
forma, eficacia e efeitos ndo previstos, como é o controle de constitucionalidade de
leis municipais, eficacia contra todos e efeito vinculante relativamente aos demais
orgaos do Poder Publico.

Esta auséncia de previsdo na Lei Maior também foi um dos argumentos

aduzidos no pedido de declaracdo de inconstitucionalidade da ADI 2.231° proposta

® Com fundamento na auséncia de previsdo semelhante no §1° do art. 102; ofensa aos principios do
devido processo legal e do juiz natural; violacdo ao principio do Estado democratico e da separacao
dos poderes; violacdo do principio da legalidade, respectivamente.
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pelo Conselho Federal da OAB, a qual se encontra pendente de julgamento.
Acrescentou-se ainda na peticdo inicial, a existéncia de relevante controvérsia a
respeito de outros dispositivos considerados inconstitucionais, 0s quais se
encontram insculpidos no 83° do artigo 5°; no artigo 10, caput, e paragrafo 3°; e no
artigo 11, todos da Lei 9.882/99.

No que diz respeito ao 83° do artigo 5°, argumenta-se na peca inaugural que
o mencionado diploma ofende, além do 8§1° do artigo 102 da CF/88, outros principios
constitucionais, visto que a concessao de medida liminar determinando que juizes e
tribunais suspendam os processos configura concentracdo impropria de poderes,
afrontando o principio do devido processo legal’® e a avocatéria de processos sem
gue estes tenham percorrido todas as etapas constitucionalmente estabelecidas,
representa violagdo ao principio do juiz natural’. Consideram ainda, que a
Constituicdo ndo admite essa competéncia extraordinaria do STF, e se esta fosse a
vontade do constituinte, somente por emenda a Constituicdo se poderia ampliar a
competéncia originaria da Suprema Corte.

Quanto ao efeito vinculante, insculpido no artigo 10, 83°, aduziu o Conselho
Federal da OAB na ADI 2.231 que o referido dispositivo, na medida em que autoriza
o STF a determinar as condi¢cdes e 0 modo de aplicacéo e interpretacdo do preceito
fundamental por parte da Administracdo Publica, acaba por invadir a competéncia do
poder executivo, afrontando o principio da divisdo de poderes da republica (artigo 2°
da CF/88) e o regime demaocratico (artigo 1° da CF/88).

Regina Nery Ferrari (2004, p. 490-491), expOe que o legislador reformador
ao editar a Emenda Constitucional 3/93, atribuiu efeitos vinculantes a ADC, porém
ndo o estendeu em relacdo a ADPF, de modo que este siléncio normativo ndo deva
ser interpretado como omissdo. Aduz que a vontade do legislador foi dirigida a este
fim, ou seja, de n&o conferir o efeito vinculante as decisdes na arguicao.

Outra questdo relevante diz respeito ao sentido e ao alcance do termo
preceito fundamental, a qual constitui o parametro de controle de
constitucionalidade, pois nem a Constituicdo e tampouco a legislacdo ordinéaria
cuidaram de determinar quais 0s preceitos fundamentais que seriam objetos de
tutela da referida acéo constitucional, ficando a cargo da doutrina e jurisprudéncia a

incumbéncia desta tarefa.

1% Artigo 5°, LIV, da CF/88.
™ Artigo 5°, XXXVII, da CF/88.
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Gilmar Mendes (2007, p. 83) esclarece que: é o estudo da ordem
constitucional no seu contexto normativo e nas suas relagdes de interdependéncia
gue permite identificar as disposicdes essenciais para a preservacao dos principios
basilares dos preceitos fundamentais em um determinado sistema. Destarte,
considera o autor que estdo estabelecidos na qualidade de preceitos fundamentais
extraidos da Constituicdo, os direitos e garantias individuais constantes no artigo 5°
e 0s principios protegidos pela clausula pétrea do artigo 60, 84°: o principio
federativo, a separacdo de poderes, o voto direto, secreto, universal e periodico.
Explica ainda que estdo também neste rol exemplificativo os chamados principios
sensiveis do artigo 34, VII.

Para Elival da Silva Ramos (2010, p. 324), a tarefa de indicar as hipéteses
de cabimento e os efeitos da ADPF caberia ao préprio constituinte, em funcdo do
interesse em instituir um instrumento processual para garantir o cumprimento da Lei
Maior no que diz respeito a sua espinha dorsal, ou seja, 0s seus preceitos
fundamentais, cabendo ao legislador ordinario apenas delinear o instituto. Em
consequéncia disto, a norma regulamentadora do instituto foi editada com uma
disciplina normativa com muitas lacunas e ambiguidades. Amostra disto, o 81°, do
artigo 4°, insere o requisito da subsidiariedade, determinando que a a¢c&do nao sera
admitida quando houver outro meio eficaz de sanar a lesividade. Para o autor, “a
arguicdo é cabivel sempre, absolutamente sempre, que houver violacdo de preceito
constitucional fundamental”, pois “o instituto ndo se contém em &rea residual porque
a compreensdo da Lei Maior ndo oferece qualquer indicio para que se possa
interpretar dessa maneira”. Considera que o dispositivo mencionado néo se torna
inconstitucional se receber uma interpretacdo harmonizadora, o qual poderia assim

ser entendido:

[...]Ja interpretacéo vélida da Lei s6 pode ser encontrada no sentido de
considerar ter o legislador pretendido propiciar o cabimento da
arguicdo também em todos o0s demais casos em que O
descumprimento de preceito constitucional fundamental ndo possa
ser sanado por ndo encontrar via adequada.

Noutro giro, a despeito do disposto no artigo 2°, 81°, da Lei 9.882/99, o qual
estabelece a possibilidade de propor a arguicdo incidental por intermédio do
Procurador-Geral da Republica, suscitam-se controvérsias a respeito da
constitucionalidade do referido dispositivo, em fungcdo de que o artigo 102, I, a, da

CF/88, nao incluiu no rol taxativo de matérias sujeitas ao controle concentrado de
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constitucionalidade, leis e atos normativos municipais, além do entendimento
consolidado pela jurisprudéncia do STF no sentido da impossibilidade, em sede de
controle abstrato, de fiscalizagdo de matérias pré-constitucionais (FIGUEIREDO, p.
14-15).

A regulamentacéo infraconstitucional da ADPF também previu o instituto da
modulacéo temporal dos efeitos da decisdo quando o preceito fundamental violado
for resultante de lei ou ato normativo, matéria que recebeu disciplina no artigo 11,
tendo como requisitos os mesmo elencados na regulamentagdo da ADI, seguranca
juridica ou excepcional interesse social, além de quérum qualificado de voto
favoravel de dois tercos dos membros do STF.

A despeito da dissonancia do artigo 11 com a Constituicdo, Ives Gandra
Martins (2001, p. 178) afirma que:

O artigo 11, portanto, nitidamente afronta a tradicdo do direito
brasileiro de que a norma ou é constitucional ou ndo o é. Sendo
dedicado a disciplinar & declaracéo final de inconstitucionalidade --
pois se refere ao processo de argilicdo de preceito fundamental -- o
dispositivo fere o direito brasileiro e a propria orientacdo da Suprema
Corte de que ou as normas sao constitucionais e tém eficacia, ou séo
inconstitucionais e nao tém eficacia.

Nesse sentido, conclui expondo seu entendimento pela inconstitucionalidade
do dispositivo do artigo 11, o qual vai contra toda a tradicdo do direito brasileiro e a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal, ao atribuir eficacia de norma constitucional a lei
declarada inconstitucional, conferindo efeito ex nunc a decisdo que declara a
inconstitucionalidade ou ainda protelando para o futuro este efeito.

Em suma, ndo se pode negar a importancia da introducdo da ADPF na
ordem constitucional, a qual representa um potencial instrumento de fiscalizagéo
abstrata e concreta de constitucionalidade, voltada para garantir a supremacia da
Constituicao e a tutela dos preceitos fundamentais. Todavia, o instituto da ADPF foi
integrado ao texto constitucional de forma genérica, com baixa densidade normativa,
necessitando obrigatoriamente de legislacdo especial para receber toda a
regulamentacéao.

A Lei 9.882/99, mais de dez anos depois de sua previsdo constitucional,
integralizou a disciplina normativa do instituto e regulamentou sua utilizagdo. No
entanto, muitas foram as controvérsias a respeito de sua regulamentacéo,

especialmente no que se refere a disciplina de matérias nao previstas pelo
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constituinte que possivelmente extrapolam os limites pré-estabelecidos no artigo
102, 81° da Carta Magna.
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CONSIDERACOES FINAIS

No presente estudo, foram analisados o0s principais aspectos da
regulamentacdao infraconstitucional do controle concentrado de constitucionalidade, a
qual foi introduzida no ordenamento juridico patrio pelas Leis 9.868 e 9.882, ambas
de 1999, trazendo significativas alteracdes no processamento e julgamento das
acOes do controle pela via principal. Para tanto, foram verificados os principais
fundamentos do controle de constitucionalidade, desde a origem do
constitucionalismo, apresentando sua evolugcdo no contexto histoérico brasileiro até a
sua presente configuragéo.

O estudo mais detalhado dos principais artigos das referidas leis, bem como
da jurisprudéncia da Suprema Corte em relacdo aos aspectos procedimentais das
acoOes, foram primordiais para o entendimento e analise das principais controvérsias
existentes a respeito da compatibilidade da regulamentagcdo do controle concentrado
com a Constitui¢ao.

O controle de constitucionalidade representa um dos pilares do Estado
Democratico de Direito bem como um importante mecanismo para coibir eventuais
desvios normativos ou atos do Poder Publico eivados de inconstitucionalidade,
assegurando a supremacia da Constituicdo sobre todo o ordenamento juridico. Com
a promulgacédo da Constituicdo de 1988, ampliou-se de forma expressiva a via direta
do controle de constitucionalidade, a partir da ampliacdo do rol de legitimados,
permitindo 0 ajuizamento de praticamente todas as controvérsias constitucionais
relevantes perante o STF.

Nesse sentido, a importancia do presente trabalho ficou evidenciada na
verificacdo da compatibilidade da regulamentacdo infraconstitucional com a
Constituicdo, especialmente do aspecto mais controverso que diz respeito ao
instituto da modulag&o temporal dos efeitos da declaracédo de inconstitucionalidade,
previsto e regulamentado pelas duas leis que disciplinam o controle abstrato. Muitos
sdo os argumentos aduzidos a favor e contra a regulamentacdo e aplicacdo do
instituto, dividindo a doutrina em duas correntes, de um lado os adeptos da teoria da
nulidade e do outro da teoria da anulabilidade da lei inconstitucional. Do exame que
foi precedido, analisando os fundamentos que embasam as teorias contrapostas,

algumas conclusfes podem ser extraidas.
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Em relacdo ao dogma da nulidade absoluta da norma inconstitucional,
argumenta a doutrina que o principio da nulidade encontra-se implicito na
Constituicdo, extraido do controle difuso de constitucionalidade e também da
orientacdo da Suprema Corte de negar eficacia as normas inconstitucionais,
concluindo que a tradicdo do direito brasileiro adotou a teoria da nulidade. Assim,
parte da doutrina entende que o sistema patrio € incompativel com a teoria da
anulabilidade, defendendo a aplicacdo irrestrita dos efeitos retroativos a decisao que
declara a inconstitucionalidade, posicionando-se pela inconstitucionalidade material
dos artigos 27 da Lei 9.868/99 e 11 da Lei 9.882/99, os quais regulamentam o
instituto da modulagéo temporal dos efeitos da deciséo.

Nesse ponto, com respeito aos adeptos desta corrente, parece nao haver
consisténcia a tese a favor da inadmissibilidade da aplicacdo de efeitos
prospectivos, pois, em que pese o0 sistema brasileiro de controle de
constitucionalidade ter adotado a teoria da nulidade, n&o significa que a extingao de
todos os efeitos gerados pela norma inconstitucional seja indispensavel para
assegurar a supremacia da Constituicdo. Nesse sentido, vé-se como adequada, pelo
menos em relagdo ao plano do exame material de constitucionalidade, a
regulamentacdao legislativa autorizando a Suprema Corte a manipular os efeitos da
norma inconstitucional em situacdes que podem ocasionar inseguranca juridica ou
representar excepcional interesse social.

Nesta esteira, entende-se que a aplicacdo indiscriminada do dogma da
nulidade pode ferir outros principios constitucionalmente protegidos, causando, por
vezes, maiores prejuizos do que aceitar como validos os efeitos ja produzidos por
uma norma inconstitucional. Acrescenta-se ainda, o fato de que o reconhecimento
do vicio de inconstitucionalidade €& imprescritivel, com possibilidade de
reconhecimento do vicio de inconstitucionalidade a qualquer tempo, podendo
provocar um fator de inseguranca juridica, na medida em que n&o se pode exigir dos
jurisdicionados que se faca uma andlise da constitucionalidade da lei antes de
pautarem nela suas relacdes juridicas, haja vista que todas as nhormas nascem com
presuncao de constitucionalidade.

Noutro sentido, em relagdo ao plano do exame formal de constitucionalidade
do artigo 27 da Lei 9.868/99, entende-se correto o raciocinio de que a restricdo dos
efeitos temporais da decisdo diz respeito a matéria exclusivamente constitucional,

nao podendo ser objeto de legislacdo ordinaria, pois o principio da nulidade esta
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implicitamente inserido na Constituicdo, na medida em que ndo ha disposicéo
expressa no sentido da sancdo a ser aplicada em consequéncia da
inconstitucionalidade, importando em concluir que o siléncio do legislador
constituinte significa que deve ser aplicada a sancdo mais grave, ou seja, a
declaracdo de nulidade da norma viciada. Embora ndo exista no ordenamento
juridico patrio um rol elencando ou pelo menos exemplificando as matérias que
necessariamente devem ser veiculadas por Emenda Constitucional, a flexibilizac&o
de um principio com hierarquia constitucional somente poderia ser realizada
mediante Emenda Constitucional. Consequentemente, defende-se, salvo melhor
juizo, a inconstitucionalidade formal dos dispositivos dos artigos 27 da Lei 9.868/99 e
11 da Lei 9.882/99, em funcdo da usurpacado de competéncia do legislador ordinario
em relacao ao legislador constituinte.

As principais controvérsias existentes em relacdo a regulamentacéo
legislativa da ADPF, disciplinada pela Lei 9.882/99, dizem respeito aos aspectos do
alcance, eficacia e efeitos da decisdo, os quais ndo foram previstos pela
Constituicdo, como é o caso de controle de leis municipais ou leis anteriores a
Constituicdo e aos efeitos erga omnes vinculante.

N&o obstante o 81° do artigo 102 da CF/88 ndo tenha previsto estes
aspectos, entende-se que a intencao do legislador constituinte ndo foi exaurir toda a
matéria referente a regulamentacdo da ADPF, deixando clara a delegacédo desta
tarefa ao legislador ordinario quando expressou que a arguicado de descumprimento
de preceito fundamental sera apreciada pelo STF “nos termos da lei”, caracteristica
esta que o legislador constituinte ndo conferiu a ADI e nem a ADC. Embora a EC
3/93 pudesse ter instituido efeitos vinculantes @ ADPF, como fez em relagdo a ADC,
preferiu deixar a cargo da lei ordinaria dispor sobre os aspectos procedimentais.

Assim, com relacdo ao objeto da ADPF, entende-se que o legislador
constitucional conseguiu suprir a lacuna existente no ambito do controle concentrado
na medida em que néo existia a possibilidade do STF realizar diretamente o controle
de constitucionalidade de leis municipais ou anteriores a Constituicao.

Quanto aos efeitos conferidos a ADPF, sdo estes préprios do sistema de
controle concentrado, pois a Suprem Corte possui a funcdo de uniformizar
controvérsias constitucionais de fundamento relevante, na medida em que os efeitos

contra todos e vinculante proporcionam maior seguranca juridica.
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Desse modo, conclui-se pela compatibilidade formal e material da Lei
9.882/99, com excecdao apenas do artigo 11 o qual disciplina o instituto da
modulagdo temporal dos efeitos da decisdo, que semelhantemente ao artigo 27 da
Lei 9.868/99, salvo melhor juizo, padece de inconstitucionalidade formal por

regulamentar matéria de competéncia exclusiva do legislador constitucional.
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