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XXIV CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI - UFMG/FUMEC
/DOM HELDER CAMARA

TEORIA CONSTITUCIONAL

Apresentacao

O livro Teoria Constitucional redine artigos os quais articulam ideias sobre os principais
fundamentos da teoria constitucional, dando especial atencdo a sua dindmica e
desenvolvimento em um contexto globalizado que imp&e novos e desafios alei fundamental.

Séo discutidas questdes atinentes ao poder constituinte, cultura constitucional, interpretacéo
constitucional, principios constitucionais e alternativas a ponderacdo, discricionariedade

judicial, interpretacdo constitucional, judicializacdo e acesso a justica. As teméticas

abordadas procuram refletir debates contemporaneos que permeiam a Teoria da Constituicdo
em todo o mundo. Pode-se perceber, de um lado, a necessidade de difusdo (mas também

revisao) de inlmeros pressupostos dogmaticos. varios artigos ndo sO apresentam, mas

criticam, o uso da proporcionalidade por 6rgaos judiciais nacionais e transnacionais. De outro
lado, os trabalhos sdo acompanhados de uma abordagem de forte perspectiva critico-
filoséfica: a influéncia da filosofia da linguagem e o papel da sociologia juridica atestam a
transdi sciplinariedade necessaria para compreender a complexidade dos problemas que hoje
perpassam o Direito Constitucional.

N&o sdo outras as razdes pelas quais a tensdo entre Constitucionalismo e Democracia €
indmeras vezes invocada. Os recentes avancos do Novo Constitucionalismo Latino-
Americano (em paises como Bolivia, Equador e Colémbia, por exemplo), a hecessidade de
reforcar o papel da participacéo popular no acesso a justica, 0 reequacionamento da relacdo
entre forca normativa da Constituicdo e as recorrentes frustracbes da "concretude

constitucional”, o enfrentamento e o questionamento de uma "cultura constitucional”, séo
todas questGes que sdo objeto de investigacdo. Mais do que isso, perpassando 0 caso
brasileiro, areforma politica é discutida na sua dimensdo constitucional; o papel do Supremo
Tribunal Federal na relagdo entre controle difuso de constitucionalidade e controle
concentrado de constitucionalidade é enfrentado na ética de realizacéo (ou ndo) de anseios
democraticos, principalmente pensado a partir de importagdes acriticas de conceitos, como o
de mutagdo constitucional; e, como ndo poderia deixar de ser, a problemética do ativismo
judicial é o tema de inimeros trabalhos.

Perguntas recorrentes perpassam a compreensdo da teoria constitucional exposta nos artigos.
A auséncia de uma maior reflexéo sobre a historiografia chama a atencéo para a necessidade



de refletir a respeito da manutencdo de uma dependéncia de inUmeros sistemas
congtitucionais latino-americanos de um processo econdmico pouco afeto a uma base
popular. Isto se coloca de forma incisiva quando se pensa como somos irmanados em um
passado ditatorial e autoritério que precisa ser adequadamente reconstitucionalizado. E dizer,
€ preciso pensar direitos de indigenas, campesinos e quilombolas, apenas para ficar em
algumas identidades, a partir de uma perspectiva eminentemente emancipatoria e conscia do
gue significa, de fato, fazer democracia depois de autoritarismos.

E preciso perceber o papel reconstrutivo que a Teoria da Constitui¢io desempenha perante os
institutos do Direito Constitucional. Vé&rias das leituras dogméticas de institutos da jurisdicéo
constitucional sdo feitas a partir de uma chave de compreensdo democrética. Assim,

fenbmenos como o papel dos principios na ordem constitucional ou ativismo das cortes
merecem detida atencéo e reflexdo nos textos que se seguem. Por exemplo, torna-se possivel
distinguir o ativismo judicial da atuacdo judicial responsavel e garantidora da efetivacdo da
Constituicao.

Espera-se que o leitor possa, a partir das reflexdes lancadas no livro, entrar em dialogo com
perspectivas democréticas e emancipatorias que possam, de fato, cooperar com um sentido
forte de construcéo do projeto constituinte de 1988.



A DECLARACAO DE INCONSTITUCIONALIDADE SEM A PRONQNCIA DE
NULIDADE COMO MEIO DE GARANTIR A SEGURANCA JURIDICA
FUNDAMENTO NA ADI N°2.2.40/BA DO STF

THE DECLARATION OF UNCONSTITUTIONALITY WITHOUT THE
PRONUNCIATION OF NULITY ASA WAY TO ENSURE THE APPLICABILITY
OF LEGAL CERTAINTY REASONED ON CASE N°2.240/BA BY STF

Bruna MedeirosValentedeLima

Resumo

O presente artigo foi divido em trés capitulos a fim de viabilizar o entendimento da matéria
de maneira ampla e satisfatéria, qual sgja, a utilizacdo da declaracdo de inconstitucionalidade
sem a pronuncia de nulidade como meio de garantir a efetividade da seguranca juridica.
Inicialmente, foi feita uma abordagem sobre temas do direito constitucional com o objetivo
de um entendimento geral do controle de constitucionalidade, haja vista serem tais assuntos
os que se referem a declaragcdo de inconstitucionalidade sem a pronancia de nulidade. Apés,
foi explicada a diferenca entre principio e regra e realizada uma ponderagdo entre a
legalidade e a seguranca juridica, a fim de desvendar qual seria 0 mais importante a ser
aplicado na presente hipétese. Por derradeiro, foi explicado o que seria a declaracdo de
inconstitucionalidade sem a pronuncia de nulidade, trazendo como exemplo a agdo direta de
inconstitucionalidade n° 2.240, e quais pontos positivos a modulagdo de efeitos nessa ADI
0casi onoul.

Palavras-chave: Inconstitucionalidade, Pronincia, Nulidade, Seguranca juridica, Modulacéo
de efeitos

Abstract/Resumen/Résumé

The current work was divided in three chapters in way to enable the knowledge of the
subject, which is the existence of the declaration of unconstitutionality without pronounce of
the nullity as a way to guarantee the legal certainty principle. For start, it was made approach
on themes of constitutional law because these subjects are essential to understand the
declaration of unconstitutionality without pronounce of the nullity. After that, it was
explained the difference between principle and rule, and also made a balance between the
legal certainty principle and the legality principle, in way to discover the most important to
be apply on the present case. At the end, it was explained what is the declaration of
unconstitutionality without pronounce of the nullity, studied over the case n°® 2.240/STF and
which benefits this declaration brings to the society.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Unconstitutionality, Pronounce, Nullity, Legal
certainty
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INTRODUCAO

O direito constitucional é o ramo do direito que serve como base para todas as
outras areas juridicas, haja vista ser ele o centro de formacdo de uma sociedade; E a
constituicdo que define os valores mais importantes a serem seguidos pelo Estado e
pelos seus cidadaos.

Para que a Constituicao seja efetiva, é necessario que ela esteja de acordo com a
realidade, funcionando como modelo ideal, porém alcancavel, de uma sociedade justa e
fraterna.

N&o obstante, é utopico pensar que o legislador é capaz de abranger todas as
hipoteses faticas capazes de ocorrer na vida das pessoas e que tenham repercussao
social, ou seja, por mais perfeicdo que se atinja em uma constituicdo, por mais que se
criem normas, estas ndo serdo suficientes para envolver todos os casos passiveis de
legislacdo. E é neste ponto que o estudo desse trabalho possui seu foco principal:
Quando a lei existente ndo € satisfatdria para a resolugdo de um caso concreto, 0 que se
deve fazer? Melhor ainda, o que fazer quando a legislacdo existente ndo se traduz na
melhor solu¢édo para o caso concreto?

O que acontece quando a norma encontrada na Constituicdo atrasa o avango da
sociedade? O que deve preponderar? O principio da legalidade, que diz que todos
devem seguir a lei, sem distin¢Bes, ou o principio da seguranca juridica, que protege as
situacbes extraordinarias, quando diz que a legislacdo serve para os cidaddos se
sentirem amparados, dentro de suas especialidades?

E sobre tal tema critico que o estudo se debruca. Quando um caso
inconstitucional ndo deve ser anulado pelo sistema juridico, o legislador deve ponderar
a inconstitucionalidade e pensar na melhor resolugéo para o caso concreto ou exigir que
a lei seja aplicada, mesmo que esta ndo seja benéfica para a situa¢éo?

O pensamento de que a sociedade deve se adequar a lei em qualquer hipotese é
ultrapassado e retrogrado, visto que 0 mais importante é a lei adequar-se a sociedade na
qual esta inserida.

Exemplificando a tese defendida no trabalho, foi utilizada a ADI n° 2.240/BA,
que tentou declarar inconstitucional a criagdo do municipio Luis Eduardo Magalhées, na
Bahia, por vicios formais na sua criagdo. Ocorre que, quando tais vicios foram
percebidos, a cidade ja estava desenvolvida, a ponto de ndo ser razoavel que esta
voltasse ao status “quo ante”, ou seja, nao seria razoavel o desfazimento da cidade, s6

pelo fato desta ter sido criada inconstitucionalmente em seus aspectos formais.
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No caso utilizado para explicar a tese, a instituicdo do municipio foi declarado
inconstitucional, mas sem a pronuncia de sua nulidade, ou seja, a inconstitucionalidade
foi reconhecida, como de fato ocorreu, porém, pelo principio da seguranga juridica, ndo
seria plausivel que tal municipio fosse desfeito, haja vista esta decisdo acarretar
prejuizos a populacdo, que precisa encontrar seguranca no sistema juridico. Em
consequéncia, o Supremo Tribunal Federal da um prazo para o legislador legalizar a
situacéo e, assim, ndo amparar o inconstitucionalismo.

Além de defender a existéncia da declaragdo de inconstitucionalidade sem a
pronuncia de nulidade como sendo um método eficaz de garantir a justica, este trabalho
temo conddo de defender a tese de que a declaracdo de inconstitucionalidade sem a
pronuncia de nulidade ¢ um caminho habil que deve ser seguido, a fim de evitar danos
para a sociedade, quando a norma existente ndo atinge a finalidade almejada por todas
as leis, que é o bem-estar social.

A divergéncia existente no que concerne ao tema estudado recai na
preponderéncia da seguranca juridica em detrimento da legalidade. Defendendo a
posicdo adotada neste trabalho, temos a posi¢do do ministro Gilmar Mendes, quando
declara que a nulidade de uma lei inconstitucional podera, dependendo do caso, causar
uma verdadeira catéstrofe.

Todo o estudo é voltado para a defesa de que a declaracdo de
inconstitucionalidade sem a pronlncia de nulidade é meio apto para o alcance da
seguranca juridica, que devera preponderar, neste caso especifico, em detrimento da
legalidade, tendo em vista ser mais importante a resolucdo do conflito de forma coesa,
visando ao bem-estar social, do que a pura e estreita aplicacdo da lei, afinal, para toda
regra ha uma excecao e € sobre tal excecdo que este trabalho tratara.

Para tanto, a doutrina patria foi a principal fonte de pesquisa, além da anélise da

legislacdo vigente sobre o tema.
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1. Explicagdes essenciais sobre o sistema constitucional brasileiro
1.1. A importancia da Constituicdo
A Constituicdo tem por escopo basilar representar a sociedade e, por tal motivo,
deve discorrer sobre os pontos mais importantes da formagdo do Estado, ou seja, a
constituicdo é a materializacdo do Estado e este sO existe a partir da sua Constituicéo.
Ferdinand Lassalle® leciona sobre a esséncia da constituicdo, explicando que esta
precisa ter uma identidade entre forma e conteddo para ser efetiva, ou seja, a
constituicdo precisa representar a realidade vivida pela sociedade para ter efetividade,
ou se tornara apenas uma folha de papel. Ele explica que os fatores reais de poder
devem ser registrados em uma folha de papel para se tornarem instituicdes juridicas
efetivas, devendo ser castigados quem descumprir as regras contidas em tal papel, haja
vista ndo servir a folha de papel que contém normas que nao se aplicam a realidade, que
estdo desajustadas, pois ndo terdo aplicabilidade.
Com a finalidade de entender a Constituicdo, € necessario que se aprenda como

interpreta-la, ja que esta ndo ocorre de forma simples ou literal.

1.2. A interpretacdo constitucional

Para entender a importancia da Constituicdo, necessario se faz um estudo sobre
como interpreta-la. Seu valor é imensuravel para a formacdo de uma sociedade, pois as
leis infraconstitucionais devem ter por base e seguirem o que dita a Constituicdo
Federal, dai a importancia da Carta Magna. Para que seja garantida essa forca
normativa, é preciso que haja o controle de constitucionalidade com o objetivo de
excluir as legislagdes que contrariem a Constituicdo. Este topico sera tratado
posteriormente.

Barroso explica que a interpretacdo constitucional é uma espécie de
interpretacdo juridica, sendo aquela compreendida por um conjunto de particularidades
que a singularizam no universo da interpretacdo juridica. Comenta, ainda, o significado

desta, qual seja:

A interpretacéo juridica consiste na atividade de revelar ou atribuir sentido a
textos ou outros elementos normativos (como principios implicitos,
costumes, precedentes), notadamente para o fim de solucionar problemas.
Trata-se de uma atividade intelectual informada por métodos, técnicas e
pardmetros que procuram dar-lhe legitimidade, racionalidade e
controlabilidade. 2

11 LASSALLE, Ferdinand. A esséncia da Constituigdo. 82 ed. Rio de Janeiro: Editora Lumen juris,
2008, p. 37.

2 BARROSO, Lufs Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo. Sdo Paulo: Saraiva,
2009, p. 269 e 271.
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Isto é, para o autor, a interpretacdo constitucional se traduz na atividade de
atribuir sentido a norma, que deve ser diferenciada pela seu status de superioridade em
relacdo as demais normas. Corroborando nesse sentido, explica José Afonso:

Nem o governo federal, nem os governos dos Estados, nem os dos
Municipios ou do Distrito Federal sdo soberanos, porque todos sédo limitados
expressa ou implicitamente, pelas normas positivas daquela lei fundamental.
Exercem suas atribuices nos termos nela estabelecidos. 3

Baseado no explanado acima, conclui-se que a Constitui¢do tem a atribuicdo de
nortear todas as outras normas existentes do sistema juridico, sendo ela a peca mais
importante na construcdo de uma sociedade.

Ainda sobre a interpretacdo juridica, Kelsen faz uma ligacdo entre a
interpretacdo juridica e a moldura de um quadro, explicando que essa interpretacdo deve
se ater as molduras desse quadro, ou seja, ndo pode ultrapassar os limites da
razoabilidade do texto. Ele afirma que “o resultado de uma interpretagdo juridica
somente pode ser a fixacdo da moldura que representa o Direito a interpretar e,
consequentemente, o conhecimento das varias possibilidades que dentro desta moldura
existem”. *

Também Adeodato trata sobre o tema, alegando que “ao decidir, o Judiciario
lanca médo de critérios, fornecidos ndo apenas pelas fontes do direito, mas também pelas
inclinagdes pessoais de cada juiz”. °

Percebe-se, deste modo, que a interpretacdo pode ter varias ramificacdes, ou
seja, um mesmo texto pode ser interpretado de inimeras maneiras, 0 que abre margem
para a interpretacdo parcial do aplicador de Direito que, inclusive, segundo Kelsen,
sempre vai procurar exercer influéncia sobre a criagdo do Direito, realizando um fungéo
juridico-politica ao invés de juridico-cientifica. ®

Ratificando tal ideia, dizia Platdo que “deviam ainda aplicar a justica com
moderacgéo sobre aqueles que sdo regidos por eles e que por natureza sdo seus amigos, e

’,7

de tratar com aspereza os inimigos a defrontar no campo de batalha” ’, quer dizer,

aplicando tal ensinamento a presente tematica, tém-se a possibilidade de interpretar

3 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 332 ed. Séo Paulo: Malheiros,
2010, p. 46.

4 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Traducio: Jodo Baptista Machado. 82 ed. S&o Paulo: Martins
Fontes, 2009, p. 390.

5 ADEODATO, Jodo Mauricio. Etica e Retdrica: Para uma teoria da Dogmatica Juridica. 52 ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2012, p. 311.

® KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Traducdo: Jodo Baptista Machado. 82 ed. S&o Paulo: Martins
Fontes, 2009, p. 396.

" PLATAO. Timeu-Critias. Traducfo: Rodolfo Lopes. Coimbra: Editora Cech, 2011, p. 73.
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determinada lei de forma a beneficiar alguém que Ihe seja préximo e seguir o caminho
contrario com quem néo se tenha afinidade.

Destarte, os métodos de interpretacdo sdo utilizados com a pretensdo de reduzir
as divergéncias e unificar os entendimentos. Devido a complexidade de uma
Constituicao, exemplar seria a juncao de todos os métodos de interpreta-la para facilitar
sua compreensdo. Mas, quais seriam esses métodos? Com base na doutrina de
Canotilho®, tradicionalmente é possivel dividir os métodos de interpretagio em:

a) Juridico ou hermenéutico-classico: busca compreender a norma através dos
métodos classicos de interpretacdo, quais sejam, gramatico, sistematico,
historico e teleoldgico;

b) Topico-problemético: segue a premissa de que a interpretacdo deve se dar a
partir do problema para a norma, o que, segundo Canotilho, conduziria o
direito a um casuismo sem limites;

c) Hermenéutico-concretizador: defende que deve haver uma pré-compreensdo
do sentido da norma para a sua aplicacdo no caso concreto, que sera feita
pelo juiz, com base em uma consciéncia derivada de um sentimento geral e
comum do que € justo, e ndo apenas de sua prépria consciéncia,

d) Cientifico-espiritual: afirma que a interpretacdo deve ser feita tendo a
Constituicdo como uma ordem de valores, levando em consideragdo o
sistema de valores inserido no texto constitucional,

e) Normativo-estruturante: diz que deve ser levada em conta a relacdo existente
entre o texto e realidade, considerando os fatos que as normas objetivam
regular.

Como visto, varios sdo 0os métodos de interpretacdo da Constituicdo, contudo,
ndo é objetivo desse estudo analisar as fundo todos os métodos de interpretacdo nem
tampouco suas nuances, haja vista a vastiddo do tema, motivo pelo qual ndo trataremos
das polémicas e controversias acerca da interpretagdo constitucional. Ao invés, tendo
em mente o valor da Constituicdo e sua supremacia em relacdo as demais normas,

analisar-se-a o controle realizado com o objetivo de sanar as inconstitucionalidades.

1.3. Entendendo o controle constitucional
Para assegurar o poder da Constituicdo € necessario que haja um controle das

leis infraconstitucionais, ou a for¢a dada a Constituicdo néo teria fundamento.

8 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. 62 ed. Coimbra: Almedina, 1993, p. 212
ss.
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O controle de constitucionalidade tem por objetivo ndo permitir que nenhuma lei
inferior entre em conflito com a Carta Magna ou, caso seja encontrada alguma norma
inconstitucional em vigéncia, que esta seja retirada imediatamente do ordenamento.
Trata-se, portanto, de uma protegdo a Constituicdo, pela sua supremacia. Luiz Aradjo®
explica que o controle tem como finalidade a instituicdo de barreiras a introducdo de
normas inconstitucionais no cenario juridico, bem como, caso essas barreiras sejam
ineficazes, o reconhecimento da inexisténcia da norma inconstitucional no sistema para
que, assim, ocorra sua retirada.

Ratificando tal ideia, Dirley da Cunha  afirma que o controle de
constitucionalidade, além de assegurar a superioridade e forca normativa da
Constituicdo, como forma de sempre manter a prevaléncia das normas constitucionais,
também € um meio relevante de conter os excessos, abusos e desvios de poder,
garantindo os direitos fundamentais,® ou seja, o controle nfo tem somente o objetivo de
garantir seu poder em relacdo as demais leis, mas também serve para reprimir a suposta
violéncia causada contra os principios contidos na Constituicao.

Com isso, percebemos que o controle constitucional possui duas finalidades,
quais sejam, a de garantir a supremacia da constituicdo e a de proteger a sociedade
contra 0s supostos excessos que poderiam ser causados, caso ndo fosse importante a
obediéncia & Carta Magna.

Para que exista esse controle, é fundamental que a Constituicdo seja rigida e
suprema, 0 que ocorre no direito patrio, pois o0 processo de alteracdo legislativa
constitucional é diferenciado e ela esta em um patamar acima das demais leis.

Outro requisito fundamental para a existéncia do controle de constitucionalidade
¢ a atribuicdo de competéncia a um Orgdo para resolver os problemas de
constitucionalidade, ou seja, a propria constituicdo deve prever qual 6rgao realizara tal
controle. Esse 6rgdo, geralmente, é o Poder Judiciario, ndo sendo vedado, todavia, que
este controle seja feito excepcionalmente pelos poderes legislativo e judiciario.

Interessante destacar que, através de pesquisa histérica acerca do tema,
descobriu-se que o controle de constitucionalidade teve origem na civilizagdo ateniense.
Em tal época, existiam as leis nomoi e as pséfisma, sendo as primeiras a representacao

das leis constitucionais e as derradeiras das leis ordinarias, necessitando estarem de

® ARAUJO, Luiz Alberto David de e Vidal Serrano Nunes Junior. Curso de Direito Constitucional. 112
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 25.

10 CUNHA JUNIOR, Dirley Da. Curso de Direito Constitucional. 22 ed. Bahia: Juspodivm, 2008, p.
256.
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acordo com aquelas, ou seja, se as leis pséfisma estivessem conflitando com as leis
nomoi, estas prevaleceriam, dada sua superioridade.**

Depreende-se, portanto, que a Constituicdo cria uma relacdo de superioridade
com as demais normas do ordenamento juridico. Outrossim, as leis infraconstitucionais
devem obedecer a dois parametros: o formal, em que as leis infraconstitucionais devem
ser criadas mediante os tramites elencados pela constitui¢do, processo legislativo, e o
material, em que o conteudo da norma infra-ordenada ndo pode ser antagbnico ao da
constituicéo.*?

Concluida a introducdo sobre a necessidade e importancia do controle
constitucional, abordar-se-a a seguir como € realizado este controle e suas

possibilidades.

1.3.1. Tipos de controle constitucional

Segundo José Afonso “o principio da supremacia requer que todas as situagdes
juridicas se conformem com os principios e preceitos da Constituigdo”. 12

Com isso, conclui-se que todas as leis devem estar conforme os preceitos da
Constituicdo Federal. Para tanto, é necessario que se faca um controle dessas leis para
que estejam efetivamente de acordo com a CF. Sdo os chamados métodos de controle
constitucional.

Desde a Constituicdo de 1891, no Brasil adotavam-se métodos de controle
constitucional. Tais técnicas foram aperfeicoadas com o passar do tempo e na
Constituicdo de 1988, vigente até os dias atuais, encontramos dois tipos de controle,
quais sejam, o difuso-incidental e concentrado-principal.

Acerca dos tipos de controle constitucional, Dirley explica que o controle
difuso-incidental é aquele que todo juiz ou tribunal pode exercer, atuando mediante um
caso concreto de ofensa a CF, por via de excecdo ou defesa; j& pelo método
concentrado-principal, somente o Supremo Tribunal Federal (ofensa a CF) e Tribunais
de Justica (ofensa a CE) podem exercer, mediante um caso em abstrato, por via de Agéo

11 CUNHA JUNIOR, Dirley Da. Curso de Direito Constitucional. 22 ed. Bahia: Juspodivm, 2008, p.
260.

12 ARAUJO, Luiz Alberto David de e Vidal Serrano Nunes Janior. Curso de Direito Constitucional. 112
ed. S&o Paulo: Saraiva, 2007, p. 25.

B3 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 332 ed. So Paulo: Malheiros,
2010, p. 46.



direta de inconstitucionalidade por acdo, por omissdo ou interventiva, Acao declaratdria
de constitucionalidade ou Arguicio de descumprimento de preceito fundamental.**

Percebe-se, assim, que o controle difuso ocorre com efeito entre as partes, ou
seja, o efeito € restrito aqueles que participaram da respectiva acdo judicial, j& que atua
em uma situacdo concreta, enquanto o controle concentrado se traduz na observancia de
uma norma que fere a Constituicdo, mesmo que esta ndo tenha sido aplicada em um
caso concreto, atingindo a todos os individuos indistintamente.

Importante destacar a diferenga entre inconstitucionalidade e ilegalidade, sendo
esta um ato publico que esta em desconformidade com a lei, enquanto aquela é o ato
que estd em desconformidade direta com a Constituicdo®®, isto é, s6 ha a
inconstitucionalidade quando o ato vai de encontro a uma norma especifica da
Constituicdo. Tal inobservancia pode ocorrer formal, quando o ato for inconstitucional
devido ao processo legislativo em que ele foi criado, também chamado de vicio
nomodinamico'®, ou materialmente, quando o contetido do ato normativo chocar com as
normas previstas na Constituicdo, também chamado de vicio nomoestatico.!’

Como exemplo de inconstitucionalidade formal tem-se a criagdo de uma lei
complementar aprovada com quérum de maioria simples, quando a CF exige, no seu art.
69, a maioria absoluta. Em tal caso, o procedimento previsto pela CF ndo foi obedecido,
tornando o ato inconstitucional.

De outro turno, a inconstitucionalidade material pode ser exemplificada por uma
lei que, em seu texto, permite a pratica de tortura ao preso, conteudo que entra em
conflito direto com a CF, visto que o art.5°, XLIX, CF assegura o respeito a integridade
fisica e moral.

A inconstitucionalidade material pode ser arguida por meio de cinco agdes,
contudo, no presente artigo, sera abordada apenas a acao direta de constitucionalidade

por acdo, visto que tal serd relevante para o tema central.

14 CUNHA JUNIOR, Dirley Da. Curso de Direito Constitucional. 22 ed. Bahia: Juspodivm, 2008, p. 289
e 290.

15 CUNHA JUNIOR, Dirley Da. Curso de Direito Constitucional. 22 ed. Bahia: Juspodivm, 2008, p.
323.

16 LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 142 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 207.

" LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 142 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 210.



1.3.1.1. A acdo direta de inconstitucionalidade - ADI

Dirley da Cunha explica que a ADI foi instituida pela EC n°® 16/1965, afirmando
que o Procurador Geral da Republica deve fazer uma representacdo contra o ato ou lei
normativa, a ser julgado pelo STF, competéncia dada pelo art. 102, I, alinea “a”, CF. 1

Observa-se que em tal acdo ndo ha lide nem partes conflitantes, tendo como
objetivo medular a expulsdo da lei ou ato que contraria a norma constitucional.
Interessante destacar que o Advogado Geral da Unido, que tem por dever constitucional
defender o ato impugnado, ndo pode ser considerado parte, atuando apenas como
curador da presunc¢do de constitucionalidade da lei, ou seja, os legitimados para propor
tal acdo sdo considerados partes formais, ja que a acao é proposta em face de uma lei ou
ato normativo, e ndo contra alguém.

Os legitimados para propor a acdo direta de inconstitucionalidade s&o
encontrados no art.103 da CF, podendo ser divididos em dois grupos: os legitimados
universais, que sdo aqueles que ndo precisam de pertinéncia temaética para ajuizar a
acdo, ja que esta instituido em suas atribuicdes a defesa da CF, e os legitimados ndo
universais ou especiais, que sdo 0s que precisam demonstrar o interesse de agir, a
pertinéncia tematica para propor a ADI.

O objeto da acdo s6 pode ser a lei ou ato normativo do poder publico. Como
leciona Pedro Lenza, por lei entendem-se todas as espécies normativas do art. 59, CF,
que sdo as emendas constitucionais, leis complementares, leis ordinérias, leis delegadas,
medidas provisorias, decretos legislativos e resolucdes'®. Ja os atos normativos, segundo
Alexandre de Moraes, podem ser as resolucGes administrativas dos tribunais, os atos
estatais de conteido meramente derrogatério, as deliberacfes administrativas dos 6rgaos
judiciarios, as deliberagdes dos Tribunais Regionais do Trabalho judiciarios e as
resolucées do Conselho Internacional de precos.?°

Ressalta-se que a explanacdo acima € de importancia impar, haja vista ndo ser
possivel o entendimento da declaracdo de inconstitucionalidade sem a pronuncia de
nulidade sem, contudo, explicar do que se trata tal inconstitucionalidade.

Passar-se-4 a analisar a seguranca juridica e a legalidade, haja vista serem 0s

pilares da declaracdo de inconstitucionalidade sem a pronuncia de nulidade.

18 CUNHA JUNIOR, Dirley Da. Curso de Direito Constitucional. 22 ed. Bahia: Juspodivm, 2008, p. 334
e 335.

19 LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 142 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 238 e
239.

20 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 232 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 733.
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2. Seguranca juridica x legalidade
2.1. A diferenca existente entre os principios e as regras

A Constituicdo ndo pode ser considerada um conjunto fechado de normas, pois
deve interagir com a realidade, ou seja, adequar-se ao avanco da sociedade. Por isso,
existem os principios, pois estes sdo abrangentes e gerais, ao contrario das regras, que
disciplinam uma conduta isoladamente.?*

Com isso, entende-se que a Constituicdo é formada por regras, que sdo
especificas e limitada, podendo ser aplicadas somente a um tipo descrito na lei, e
principios, que sdo os norteadores da conduta humana, podendo ser aplicados a varios
fatos de formas diferentes, de acordo com o caso concreto.

Alexy os distingue pelo modo de resolugdo do conflito, afirmando, que na
colisdo entre principios, é utilizado aquele de maior peso, valor ou importancia no caso
concreto, engquanto que, na colisdo entre regras, esse conflito ndo pode acontecer, ja que
elas sdo antindbmicas, ou seja, Se uma regra contraria outra, uma das duas precisa sair do
sistema juridico, tornar-se invalida, o que ndo ocorre com 0s principios, haja vista estes
terem a caracteristica de poderem coexistir,?? ou seja, nd0 necessariamente é preciso
escolher entre um principio ou outro, podendo estes serem atrelados e aplicados
conjuntamente.

Também Dworkin defende tal diferenca quando afirma que as regras sdo
aplicaveis ou por inteiro ou em nada (all or nothing),? isto ¢, ou ela € valida e aplicavel
ou precisa sair do ordenamento juridico, enquanto os principios podem deixar de ser
aplicados em certos casos concretos, sem que sejam retirados do ordenamento.

De outro turno, Humberto Avila discorda de tais teorias, afirmando que as
regras, bem como os principios, podem ser ponderadas de acordo com o caso
concreto,?* citando como exemplo a jovem de doze anos que mantém relacdes sexuais
com outrem, porém ndo ha a presuncdo de violéncia, tampouco a caracterizacdo do
crime de estupro, pelo fato de a jovem possuir aparéncia fisica e mental de pessoa mais
velha. Com isso, ele alega que a distin¢do entre regras e principios ndo pode ser feita

baseada somente no método tudo ou nada, sendo necesséria, portanto, uma analise dos

21 CUNHA JUNIOR, Dirley Da. Curso de Direito Constitucional. 22 ed. Bahia: Juspodivm, 2008, p.
137.

ZALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducgdo: Virgilio Afonso da Silva. Sao Paulo:
Malheiros, 2008, titulo original: Theorie der Grundrechte, p. 86.

23 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Traducédo: Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2002, Titulo original: Taking rights seriously, p. 39.

24 AVILA, Humberto. Teoria dos princicios: da definicio a aplicagdo dos principios juridicos. 92 ed.
S8o Paulo: Malheiros editores, 2009, p. 45.
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outros quesitos de diferenciacdo entre regra e principio, a exemplo do grau de abstracdo
destes, ja que, como ele se fez entender, as regras também podem ser ponderadas.

Finaliza o autor explicando que a grande diferenca esta no fato de que, enquanto
as regras determinam diretamente a conduta a ser seguida, 0s principios estabelecem
fins normativamente relevantes, ou seja, as regras sdo objetivas, definindo qual
comportamento deve ser adotado em determinada situacdo, apesar de ndo serem
absolutas, enquanto que os principios sdo subjetivos, apontando apenas quais direitos
sdo fundamentais e devem ser preservados, também com a possibilidade de haver uma
ponderacdo entre eles.

Depreende-se, assim, que as teorias de Dworkin e Alexy ndo sdo suficientes, por
si sO, para um entendimento satisfatorio da diferenca existente entre regras e principios,
0 que nao quer dizer que elas ndo devem ser utilizadas. Por outro lado, faz-se necessaria
a analise de todo caso concreto para que seja procedida a ponderagdo entre principios e

também entre regras.

2.2. Seguranca juridica
A seguranca juridica € a garantia de estabilidade da ordem juridica e
previsibilidade das consequéncias das condutas adotadas. Canotilho aborda o tema,
explicando que a seguranca juridica se desenvolve em torno de dois conceitos, quais
sejam:

A ideia de seguranca juridica reconduz-se a dois principios materiais
concretizadores do  principio geral de seguranca: principio da
determinabilidade de leis expresso na exigéncia de leis claras e densas e o
principio da protecdo da confianga, traduzido na exigéncia de leis
tendencialmente estaveis, ou, pelo menos, ndo lesivas da previsibilidade e
calculabilidade dos cidaddos relativamente aos seus efeitos juridicos. 2

Ou seja, ela diz respeito aos aspectos referentes a seguranca que se deve ter com
um ato praticado de acordo com os principios da lei produzira seus efeitos sem serem
modificados ao bel prazer do agente, ou seja, € um direito fundamental do cidadao, que,
segundo Sarmento?®, possibilita que as pessoas e empresas planejem suas atividades,
tendo estabilidade e tranquilidade na fruicdo de seus direitos.

Ainda sobre o conceito de seguranca juridica, Fabricio Andrade afirma que:

O principio da seguranga juridica implica normalidade, estabilidade, protecdo
contra alteragBes bruscas numa realidade fatico-juridica. Significa a adogdo

25 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. 62 ed. Coimbra: Almedina, 1993, p. 372.
% SARMENTO, Daniel. Por um constitucionalismo inclusivo. Rio de Janeiro: LumenJuris, 2010, p.
149.



pelo estado de comportamentos coerentes, estaveis, ndo contraditorios. E
também, portanto, respeito a realidades consolidadas.?’

A seguranca juridica, portanto, traz uma ideia de estabilidade, firmeza e
garantia, sendo esta, justamente, sua finalidade - a de proporcionar na sociedade a
condicdo de se estar livre de incertezas, tendo fundamento no artigo 5°, XXXVI, da
Constituicdo Federal, o qual diz que a lei ndo prejudicard o direito adquirido, o ato
juridico perfeito e a coisa julgada, e, no artigo 6° da Lei de Introducéo ao Cddigo Civil,
o qual diz que a lei em vigor terd efeito imediato e geral, respeitados o ato juridico
perfeito, o direito adquirido e a coisa julgada, protegendo, portanto, os atos ja
realizados.

Carlos Aurélio faz a distingdo entre a seguranca e a justica propriamente dita,

explicando que:

Seguranca e Justica, portanto ndo se contrapdem, mas enquanto esta € um
poder moral, desarmado, sua garantia de efetivacdo no direito repousa na
materialidade objetiva da seguranca juridica. %

E possivel concluir que ha principios que, pela relevancia na sociedade, por
nortearem todas as relacBes juridicas direta ou indiretamente, merecem status de
sobreprincipios, como é o caso da seguranca juridica, por exemplo, pois ela assegura a
estabilidade de todas as relacGes, tendo importancia incontestavel.

Destarte, conclui-se que a seguranca juridica € um sobreprincipio por ser de

importancia suprema, além de ser concretizada através de outros principios.

2.3. Legalidade

E inequivoco que o principio da legalidade ¢ basilar para a formagio de uma
sociedade equilibrada, haja vista a necessidade de se cumprir regras com o fim de se
atingir a pacificacdo, pois, se assim ndo fosse e se cada um pudesse agir de acordo com
seus proprios principios éticos e morais e sua idéia de justica, a convivéncia seria
cadtica, ja que é utdpico pensar que, em uma comunidade, todas as pessoas que ali
permanecem tém a mesma visdo sobre como se portar perante os outros.

E preciso, pois, que haja uma legislacdo impondo certos tipos de

comportamento, tendo também a imposicdo de sanc¢Bes caso se confronte tal legislacao.

2 ANDRADE, Fabio. O que ¢é a seguranca juridica?  Disponivel em:
http:<//professorfabricioandrade.blogspot.com/2010/04/0-que-e-seguranca-juridica.html>. Acesso em: 28
ago. 2014.

28 SOUZA, Carlos Aurélio Mota de. Seguranca Juridica e Jurisprudéncia: um enfoque filoséfico-
juridico. Sdo Paulo: LTr, 1996, p. 269.
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Basicamente este é 0 objetivo do principio da legalidade, impor regras com o objetivo
de pacificar a convivéncia em sociedade.

Como expressa o0 art. 5°, 1l, da Constituicdo Federal, “ninguém sera obrigado a
fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”, isto é, as pessoas
precisam cumprir o que determina a legislacdo, podendo, porém, fazer tudo aquilo que

n&o estiver disposto como proibido. De acordo com José Afonso?®:

O principio da legalidade é nota essencial do Estado de Direito. E, também,
por conseguinte, um principio basilar do Estado Democratico de Direito,
porquanto, é da esséncia do seu conceito subordinar-se a Constituicdo e
fundar-se na legalidade democrética. Sujeita-se ao império da lei, mas da lei
que realize o principio da igualdade e da justica ndo pela sua generalidade,
mas pela busca da igualizacéo das condic¢Ges dos socialmente desiguais.

Destarte, a legalidade é de fundamental importancia ao ordenamento juridico,
posto que determina o modelo ideal a ser seguido, a fim de se conviver pacificamente.

Ocorre que tal principio ndo é absoluto, haja vista ter se descoberto que, mesmo
que existam varias leis tratando sobre todos os assuntos imaginaveis, ndo conseguira

abranger todos os casos possiveis de acontecer.

2.4. Ponderacao entre legalidade e seguranca juridica

Em regra e situacfes socio-juridicas normais, a seguranca juridica e a legalidade
sdo complementares, porém, ha casos em que os atos praticados em desconformidade
com a lei tém seus efeitos mantidos, porque o seu desfazimento geraria inseguranga
juridica na sociedade, ou mesmo porque seria impossivel desfazer tais efeitos, casos em
gue € necessario que se faca uma ponderacao.

E irrefutavel que o principio da legalidade é um dos principios mais fortes do
direito, contudo, quando a questdo indica uma mera informalidade, passivel de
retificacdo, a seguranca juridica devera prevalecer.

Um exemplo dessa prevaléncia é a incidéncia da seguranca juridica em
detrimento da legalidade no julgamento do recurso ordindrio no mandado de seguranga
n° 25652 PB, ocorrido na 5% Turma do Superior Tribunal de Justica, que determinou a
permanéncia de servidores sem concurso publico nos cargos, haja vista o transcurso de
vinte anos sem que a administracdo se manifestasse, 0 que tornou a situagéo
irreversivel, impondo a prevaléncia da seguranca juridica, apesar da ilegalidade

ocorrida. E o que informa a ementa:

2 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 332 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2010, p. 420.
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Ementa: RECURSO EM MANDADO DE  SEGURANCA.
ADMINISTRATIVO. SERVIDORES PUBLICOS QUE ASSUMIRAM
CARGOS EFETIVOS SEM PREVIO CONCURSO PUBLICO, APOS A CF
DE 1988. ATOS NULOS. TRANSCURSO DE QUASE 20 ANCS. PRAZO
DECADENCIAL DE CINCO ANOS CUMPRIDO, MESMO CONTADO
APOS A LEI 9.784/99, ART. 55. PREPONDERANCIA DO PRINCIPIO DA
SEGURANCGCA JURIDICA. RECURSO ORDINARIO PROVIDO.

No caso em destaque, ao ser realizada a ponderacdo, a seguranca juridica
prevalece, tendo em vista ndo ser razodvel que se afaste os funcionarios efetivos ha 20
anos, apesar da ilegalidade em suas admissGes, pela inércia imotivada durante
demasiado tempo pela Administracdo, tendo os servidores o direito adquirido de
permanecer em seus cargos, mesmo que, para isso, se afaste o principio da legalidade,
ressaltando que esta ndo € uma regra, devendo ser realizada a ponderacéo, a fim de se

observar qual principio sera o mais benéfico no caso concreto.

3. A declaragédo de inconstitucionalidade sem a prondncia de nulidade com
base na ADI n° 2.240/BA do STF
3.1. A pronuncia de nulidade
Deve-se observar que a pronincia da nulidade de uma lei declarada
inconstitucional é dominante na doutrina, ou seja, em regra, a consequéncia de uma lei
ser inconstitucional é a pronuncia de sua nulidade, isso com base no principio da

supremacia da Constituicdo. Assim explica Gilmar Mendes:

Se a Corte Constitucional se convencer, num dos processos de controle de
normas (controle concreto, controle abstrato, recurso constitucional), que o
direito federal ou o direito estadual se revela incompativel com a Lei
Fundamental, entéo ela declara a nulidade da lei. *

Porém, o que seria essa pronuncia de nulidade? Pode-se dizer que a nulidade é
uma penalidade imposta a lei por esta ser defeituosa, ja que foi criada com a
inobservancia das prescri¢des legais. Possuindo vicios, deve ser retirada do sistema,
tornando-se ineficaz e ndo produzindo mais efeitos.

Esse €, em tese, o sentido de declaracdo de nulidade, que diz que, quando uma
regra € tida como inconstitucional, devera ser retirada do sistema juridico, sendo seus
efeitos tornados nulos.

Conforme Vicente Paulo e Marcelo Alexandrino, o Supremo Tribunal Federal

adota a tese de que, quando o ato contraria a Constituicdo, deve este ser nulo, e ndo

30 MENDES, Gilmar Ferreira e MARTINS, Ives Gandra da Silva. Controle Concentrado de
Constitucionalidade. 22 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2005, p.446.
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anulavel;® ¢, portanto, inapto para produzir qualquer efeito juridico valido desde seu
nascimento, sendo esta, portanto, a regra da declaragcdo de inconstitucionalidade de um

ato.

3.2. A declaracdo de inconstitucionalidade sem a pronuncia de nulidade

Também chamada de declaracdo de incompatibilidade, a declaracdo de
inconstitucionalidade sem a prondncia de nulidade teve origem no direito alemdo,
prevista pelo §78 da Lei de Bundesverfassungsgericht®?, e esta ocorre quando uma lei é
inconstitucional, porém, sua retirada do ordenamento juridico se torna bastante
prejudicial, motivo pelo qual é autorizado a tal lei continuar no sistema, até que seja
sanado o vicio que a torna inconstitucional.

O objetivo da criacdo desse segmento é explicado por Gilmar Mendes, quando
diz:

Ponto de partida para o desenvolvimento dessa variante de decisdo foi a
chamada “exclusdo do beneficio incompativel com o principio da igualdade”,
que se verifica quando a lei concede beneficios a determinado grupo de
cidaddos, excluindo, expressa ou implicitamente, outros segmentos ou
setores.

Com isso, deduz-se que tal instituto foi criado com o objetivo de sanar as
desigualdades fruto da aplicacdo de leis sem a observancia do caso concreto, porém,
como hé& de se observar, a finalidade deste método foi ampliada a outras situagfes em
que a aplicabilidade da lei ndo seria meio de se atingir o bem-estar social, permitindo,
assim, a permanéncia de uma lei inconstitucional no ordenamento juridico.

Ratificando a teoria, o legislador autorizou a utilizacdo da declaracdo de

inconstitucionalidade sem a pronuncia de nulidade no art.27 da Lei 9.869/1999:

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

Ha que se observar que a declaracdo de inconstitucionalidade sem a prondncia

de nulidade foi inserida na legislacdo como uma forma de excecdo a regra, que é a

3L ALEXANDRINO, Marcelo; PAULO, Vicente. Direito Constitucional Descomplicado. 62 ed. Sdo
Paulo: Método, 2010, p. 844.

32 SCHLAICH, Das Bundesverfassungsgericht apud MENDES, Gilmar Ferreira e MARTINS, Ives
Gandra da Silva. Controle Concentrado de Constitucionalidade. 22 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2005, p.
452.

33 MENDES, Gilmar Ferreirae MARTINS, lves Gandra da Silva. Controle Concentrado de
Constitucionalidade. 22 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2005, p.453.
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nulidade do ato desde seu nascimento. Conforme leciona Alexandrino, essa inovacgao
pode ser chamada de técnica de modulacdo temporal dos efeitos da decisdo de
inconstitucionalidade, podendo ser aplicada somente diante de situagdes extraordinérias,
com a obediéncia de dois requisitos, quais sejam, a decisdo de dois tercos dos membros
do Tribunal e a presenca de razGes de seguranca juridica ou excepcional interesse
social

O artigo permite que o STF restrinja ou adie os efeitos da declaragédo de
inconstitucionalidade no caso de ele entender que essa seja a melhor decisdo a ser
tomada no caso concreto, 0 que € exatamente o efeito da declaracdo de
inconstitucionalidade restritiva.

Segundo Gilmar Mendes, trés sdo o0s efeitos da declaracdo de
inconstitucionalidade sem a prondncia de nulidade: o dever de legislar, a suspensdo da
aplicacdo da lei inconstitucional ou a eventual aplicaco da lei inconstitucional. %

Também Alexandrino explica as possiveis posicdes a serem adotadas pelo STF
diante da declaracdo de inconstitucionalidade sem a pronuncia de nulidade, quais sejam,
a possibilidade de restringir os efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade, de
conferir efeitos ndo retroativos a decisdo ou fixar outro momento para o inicio da
eficacia da decisdo.®

Ndo s6 o Brasil adotou a préatica da declaragdo de inconstitucionalidade
restritiva, como também Itélia, Alemanha, Espanha e outros, confirmando a importancia
e a utilidade de tal declaracao.

N&o resta davida, portanto, da aceitacdo dos legisladores acerca da declaracao de
inconstitucionalidade restrita. Porém, essa declaracdo s6 é permitida nos casos de
seguranca juridica ou interesse publico de excepcional relevo, como ja
supramencionado. Mas, quais seriam tais casos?

A seguranca juridica € o principio intimamente ligado ao sentido de justica. A
declaracdo de inconstitucionalidade sem a pronuncia de nulidade € permitida, assim,
quando a seguranca juridica estiver em perigo, como, por exemplo, quando o ato

inconstitucional for mais benéfico, no caso concreto, que a aplicacdo norma. Isso

34 ALEXANDRINO, Marcelo; PAULO, Vicente. Direito Constitucional Descomplicado. 62 ed. Sdo
Paulo: Método, 2010, p. 845.

35 MENDES, Gilmar. A Declaracéo de Inconstitucionalidade sem a Prontincia da Nulidade na Acéo
Direta de Inconstitucionalidade e no processo de Controle abstrato da omissdo. Disponivel em:
<http://www.portalde periodicos.idp.edu.br/index.php/cadernovirtual/article/viewFile/49/26>. Acesso em:
20 jul. 2014,

36 ALEXANDRINO, Marcelo; PAULO, Vicente. Direito Constitucional Descomplicado. 62 ed. Sdo
Paulo: Método, 2010, p. 845.



porque é mais importante pensar no bem-estar e na seguranca juridica depositada na
sociedade do que aplicar normas prejudiciais a populacao.

O interesse publico de excepcional relevo traduz uma idéia semelhante a idéia da
seguranca juridica, qual seja, a de permitir que uma norma inconstitucional permaneca
no ordenamento, por essa decisdo ser a mais acertada, no caso concreto. S6 que, nesse
caso, ao inves de assegurar a seguranca juridica, o sistema vai estudar o fato e perceber
que sera mais produtivo para a sociedade que certa norma continue no sistema, apesar

de ser inconstitucional.

3.3. Explicacédo da ADI n° 2.240/BA do STF
Como sera utilizado o exemplo da ADI 2.240/BA para explicar a tese defendida,
explicar-se-a o0 caso em questdo de forma breve. Trata-se de uma ADI impetrada pelo
PT contra a Lei n° 7.619/2000, que criou 0 municipio Luis Eduardo Magalhées, sendo
este desmembrado do municipio de Barreiras. Esta ADI tinha como argumento a

violacgdo do art.18, 84°, CF, que diz:

Art. 18, § 4° A criacdo, a incorporagdo, a fusdo e o desmembramento de
Municipios, far-se-&o por lei estadual, dentro do periodo determinado por Lei
Complementar Federal, e dependerdo de consulta prévia, mediante plebiscito,
as populacdes dos Municipios envolvidos, ap6s divulgacdo dos Estudos de
Viabilidade Municipal, apresentados e publicados na forma da lei.

Como elenca o artigo, para a criacdo de municipios, € preciso o preenchimento
de diversos requisitos. No caso em tela, a criagdo do municipio foi inconstitucional,
visto que ndo havia lei complementar que estabelecesse o periodo para a criacdo do
municipio, além de o plebiscito ter sido feito apenas com a popula¢do do municipio a
ser criado, e os estudos de viabilidade municipal terem sido publicados posteriormente
ao plebiscito, ou seja, a criacdo do municipio ndo cumpriu os requisitos legais.®’

E inegavel a violagdo dos requisitos para a criagdo do municipio, motivo pelo
qual a cidade deveria ser extinta, retornando ao status quo, ou seja, pela lei, haveria a
extingdo do municipio, devendo este voltar a fazer parte do municipio de Barreiras,
como era antes.

Ocorre que, enquanto a ADI tramitava, o municipio se desenvolveu,
considerando que o processo judicial teve duracdo de seis anos, lapso temporal que
permitiu que a cidade assumisse existéncia de fato, ndo sendo razoavel a extingdo do
municipio, por a decisdo trazer maleficios no caso concreto, ao passo que, se ele

continuasse existindo, com a autonomia de um municipio, iria se desenvolver cada vez

ST LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 142 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 262.
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mais. Isto €, apesar da criacdo inconstitucional, tendo em vista o lapso temporal entre a
criagdo do municipio e a decisdo de que este ndo deveria ter sido criado, razoavel se
firmou que o municipio continuasse sendo independente.

Chega-se, entdo, a um impasse. O que seria mais importante: a prevaléncia da lei
ou a efetividade do principio da seguranca juridica? Tal questionamento se traduz no
objeto principal de estudo do presente artigo e, para isso, abordar-se-a as

fundamentacGes adotadas em ambas as teorias.

3.3.1. A solucdo encontrada no caso da ADIN n° 2.240/BA do STF

Defendendo a existéncia do municipio, o0 Ministro Eros Grau alegou que:

Criado o Municipio, passou a existir e agir como ente da federagéo. Trata-se
de um fato. N&o se anulam fatos. Um ente da federacdo assumiu existéncia
(plano da existéncia) e dessa existéncia resultaram efeitos juridicos (plano da
eficacia), tal como ocorre no casamento putativo e com as sociedades em
comum (sociedades de fato). Impossivel retornarmos no tempo, para anular
essa existéncia, sem agressdo a autonomia desse Municipio e, pois - repito -
ao principio federativo.®

Apreende-se, assim, que ndo se pode anular fatos e o fato era que 0 municipio ja
existia ha seis anos, ndo sendo razoavel sua extingdo, ja que a extingdo traria prejuizos
ao municipio, que se encontrava em pleno desenvolvimento e crescimento.

O ministro alegou a defesa da seguranca juridica, que assegura a preservacao da
realidade de fato, que, no caso concreto, € a existéncia do municipio. Também citou o
principio da forca normativa dos fatos, baseado no fato de que o municipio adquiriu
existéncia de fato, sendo efetivamente criado e desenvolvido. Defendeu, portanto, que
ndo fosse declarada inconstitucional a criagdo do municipio, pelos motivos
supracitados.®®

J& o ministro Gilmar Mendes defendeu a tese da inconstitucionalidade da criacdo
do municipio, porem, sem a pronuncia de sua nulidade, por esta trazer prejuizos ao fato
ja consubstanciado, aplicando o art.27 da lei 9.868/99, fundamentando em defesa da
seguranca juridica e excepcional interesse social, alegando que a lei deveria vigorar por
vinte e quatro meses subsequentes ao julgamento, até que essa fosse adequada ao

sistema juridico. Afirmou, ainda, que “a nulidade da lei inconstitucional pode causar

38 ADIN n° 2.2.40-7, Bahia, 2007. Disponivel em:
<http://www.jusbrasil.com.br/filedown/devO0/files/JUS2/STF/ IT/ADI_2240 BA%20_09.05.2007.pdf>
Acesso em: 13 set. 2014.
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uma verdadeira catastrofe”,*° quando se verifica que a nulidade do ato trara prejuizos a
populacéo.

Fazendo uma ponderagdo entre a seguranca juridica e a legalidade, ha que se
perceber que a extingdo do municipio, advinda da pronuncia de nulidade, traria
maleficios a populacdo, visto que, ao invés de continuar a se desenvolver, 0 municipio
de Luis Eduardo Magalhées voltaria a pertencer ao municipio de Barreiras, havendo
uma regressdo da situacdo fatica existente, por conta da formalidade do ato.

Cabe ressaltar que a lei existe para regular uma situacéo, e que seu objetivo é
melhorar o desenvolvimento da sociedade, tendo por finalidade sempre o interesse
publico. Com tal premissa, torna-se facil a resolucdo do conflito, qual seja, a permissao
da existéncia do municipio, ja que, para a populagdo, € a decisdo mais proveitosa.

Gilmar Mendes explicou que o principio da nulidade ainda é regra nos casos de
inconstitucionalidade e que o seu afastamento sé podera ocorrer mediante uma intensa
ponderagdo, sempre sendo levado em consideracéo o interesse social relevante.*

Com isso, quer dizer que prevalecerd a nulidade do ato, quando este for
inconstitucional, salvo nos casos de relevante interesse social, que sera aplicado
excepcionalmente, com respaldo na Constituicdo Federal.

Assim, o ministro Eros Grau, revendo o seu voto, acompanhou o entendimento
do ministro Gilmar Mendes, concordando em declarar a lei que criou 0 municipio de
Luis Eduardo Magalhdes inconstitucional, poréem, ndo declarando a sua nulidade, tendo
tal municipio o prazo de vinte e quatro meses para regularizar sua situacao irregular.?

A decisdo do STF adota, assim, a possibilidade da constitucionalidade
superveniente, que € a permissao da correcdo de uma lei que nasceu viciada, mediante

um procedimento futuro de adequacéo.*®

3.4. O porqué da declaragdo de inconstitucionalidade sem a prondncia de
nulidade ser meio apto para o alcance da seguranca juridica

A declaracdo de inconstitucionalidade sem a pronuncia de nulidade é meio apto

para o alcance da seguranca juridica, haja vista ser esta a melhor solugdo nos casos em

que a nulidade dessa declaracdo colocaria em risco o interesse social.

40 LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 142 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 265.
41 LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 142 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 265.
42 ADIN n° 2.240-7, Bahia, 2007.

4 LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 142 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 266.
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Inmeros sdo 0s casos em que a auséncia de nulidade foi declarada, como
fundamento no bem estar social, pelo fato de a cessacao de efeitos da norma trazer um
retrocesso na sociedade, o que ndo pode ser permitido pelo legislador.

Essa é uma inovacdo trazida pelo legislador, baseado no direito alemé&o, que ndo
V€ o0 sistema juridico como conjunto de leis e sim como meio de se aplicar a justica.

Samantha Meyer justifica a utilizacdo da declaracdo de constitucionalidade sem

a pronuncia de nulidade quando explica que:

A Corte Constitucional alema faz uso desse método de interpretacdo quando
a declaragdo de nulidade da lei ou ato normativo ocasionar um vacuo juridico
extremamente gravoso para a ordem constitucional. Com o emprego desse
método de interpretacdo a norma impugnada mantém-se no ordenamento
juridico, pois apesar de reconhecer-se a sua inconstitucionalidade, ndo
declara-se a sua nulidade. #*

Pode-se dizer que, com a declaragdo de inconstitucionalidade sem a prondncia
de nulidade, a eficacia da norma é suspensa e o legislador é induzido a adotar medidas
gue superem a inconstitucionalidade.

Também reconhecendo a importancia do tema, aduz Mendes, Coelho e Branco:

O Supremo Tribunal deu um passo significativo rumo a flexibilizacdo das
técnicas de decisdo no juizo de controle de constitucionalidade, introduzindo,
ao lado da declaracdo de inconstitucionalidade, o reconhecimento de um
estado imperfeito, insuficiente para justificar a declaracéo de ilegitimidade da
lei. %

Para que haja a declaracdo de inconstitucionalidade sem a prondncia de
nulidade, o legislador precisa reconhecer o estado como imperfeito, e que, apesar da
grande quantidade de leis, estas ndo serdo suficientes para alcancar todos os casos
passiveis de legislacdo, 0 que é uma etapa vencida, pois, somente a partir deste
reconhecimento é possivel a implantacdo de medidas para aperfeicoar o ordenamento
juridico, com base no bem estar social.

H& que se destacar o ponto de partida desta declaragdo, que teve origem no

direito aleméo. Explicada por Gilmar Mendes, ele diz que:

Ponto de partida para o desenvolvimento dessa variante de decisdo foi a
chamada exclusdo do beneficio incompativel com o principio da igualdade,
que se verifica quando a lei, de forma arbitraria, concede beneficios a um
determinado grupo de cidaddos, excluindo, expressa ou implicitamente,
outros segmentos ou setores (v.g. beneficios sociais, salarios ou vencimentos,

4 MEYER, Samantha. Da eficacia das decisdes na arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental. Disponivel em:<
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/revista/Rev_70/artigos/Art_Samantha.htm#3.2>. Acesso em: 24 set.
2014.

4 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires e BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso
De Direito Constitucional. So Paulo: Saraiva, 2007, p.1195.
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subvengdes etc.). A jurisprudéncia do Tribunal ndo se limitou, porém, a esses
casos [...] 6

Diante do exposto, conclui-se que cada caso concreto merece a devida atencao
para a sua resolucéo de forma justa pelo judiciario, pois cada processo impetrado possuli
suas caracteristicas proprias, ndo podendo ser julgado de forma igual a outro que Ihe
pareca semelhante. O objetivo do estudo é apontar a necessidade de olhar para o
processo, ndo como uma simples folha de papel, mas como uma historia que envolve
vidas que serdo mudadas pela sua decisdo, merecendo, portanto, a devida atengéo e
dedicacéo.

E preciso 0 maximo de responsabilidade para julgar, pois, como demonstrado,
mesmo uma lei inconstitucional, viciada, criada de forma incorreta, podera continuar a
vigorar no sistema, se esta for a maneira de se garantir o melhor interesse social.

Assim leciona Alexandrino, quando explica que ha no Tribunal uma tendéncia
de flexibilizacdo da teoria de nulidade dos atos inconstitucionais, visando a preservagao
dos atos ja praticados, bem como o respeito ao principio da seguranca juridica, ao
interesse social e os terceiros de boa-fé.*’

N&do ha& davidas da aceitacdo da declaracdo de inconstitucionalidade sem a
pronuncia de nulidade, com fundamento na prote¢cdo da seguranca juridica e do bem
estar social, haja vista a preferéncia de que seja o aplicador do direito o indicado a
corrigir imperfei¢cbes constantes na lei, aplicando as devidas conseqiéncias de acordo
com 0 caso concreto.

Por fim, hd que se reconhecer a declaracdo de inconstitucionalidade sem a
pronuncia de nulidade como um avanco realizado pelo Supremo Tribunal Federal em
relacdo a aplicabilidade cega das leis nos casos concretos, visto que tal técnica tem por
objetivo o alcance do bem estar social de fato, além da observancia da legislagdo como

um meio de se obter a justica, e ndo como um fim em si mesmo.

4 MENDES, Gilmar Ferreira. Apostila de Direito Constitucional, Médulo V, Controle de
Constitucionalidade. Porto Alegre, 2006, p.289.

47 ALEXANDRINO, Marcelo; PAULO, Vicente. Direito Constitucional Descomplicado. 62 ed. Sdo
Paulo: Método, 2010, p. 847.



CONCLUSAO

No presente artigo, foi utilizada uma linguagem simples para a explicagdo de um
tema aparentemente complexo, mas que quando é compreendido, se torna facil entender
0 porqué de ele ter se tornado tdo importante para o sistema juridico.

Em um pais onde ha inUmeras leis tratando sobre varios temas, 0 objetivo de
legislar sobre todas as hipoOteses possiveis de acontecimento na vida humana é
inalcangavel, motivo pelo qual o aplicador do direito precisa aprender a ver a legislacao
como um auxilio a sua decisdo, como um norteador, onde a sentenca final sera
decretada por ele, da forma mais justa, mesmo que, para isso, seja preciso ir de encontro
as leis.

Uma legislacdo ultrapassada ndo auxilia porque esta ndo condiz, muitas vezes,
com 0 momento em que esta inserida a sociedade, sendo esse mais um motivo para
justificar a existéncia da declaracdo de inconstitucionalidade sem a prondncia de
nulidade, além da morosidade no processo judicial, o que acarreta no fato de que,
quando uma lei vai ser julgada inconstitucional, ja ndo condiz com a melhor alternativa
pelo decorrer do tempo.

O problema de a legalidade nédo ser seguida e da inconstitucionalidade vir a ser
uma constante é eximido quando se criaram requisitos para essa declaracdo, como, por
exemplo, o interesse social relevante, ou seja, a nulidade da lei inconstitucional continua
sendo a regra, porém, essa deixa de ser absoluta, podendo o caso ser tratado
diferentemente.

Ademais, existe a possibilidade da constitucionalidade superveniente, um
procedimento futuro de adequacdo, ou seja, aquela lei que é inconstitucional, mas nédo
deve ser anulada, pode se adequar com a finalidade de se tornar constitucional, ndo
precisando, portanto, ser retirada do sistema.

Para explicar a tese de forma organizada e compreensiva, o trabalho foi dividido
em trés capitulos: o primeiro, tratou do direito constitucional de uma forma geral.
Afinal, ndo seria possivel entender o que é a declaracdo de inconstitucionalidade sem a
pronincia de nulidade sem antes explicar conceitos como o de interpretacdo
constitucional, controle de constitucionalidade, etc.

No segundo capitulo, fizemos uma ponderacdo entre a seguranca juridica e a
legalidade, primeiro explicando a diferenga existente entre principio e regra e que esses
dois sdo espécies do género norma, explicando, ao final, o conceito de legalidade e de

seguranga juridica.
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No terceiro capitulo, o tema foi abordado densamente, mas de uma forma
simples, explicando o que seria a declaracdo de inconstitucionalidade sem a prondncia
de nulidade por meio da ADI n° 2.240, afinal, com exemplos concretos, fica facil
entender a teoria.

Como conclusdo, propde-se uma exploracdo do que ocorre apds a declaracéo de
inconstitucionalidade sem a pronuncia de nulidade, como por exemplo, a verificacdo, no
caso da ADI n° 2.240, se a constitucionalidade superveniente esta sendo respeitada, se a
regulamentacdo da lei inconstitucional supriu os defeitos contidos nesta, se 0 prazo

determinado pelo STF foi cumprido, dentre outros.
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