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Resumo

O presente trabalho buscou investigar a respeito da declaracdo de inconstitucionalidade sem efeito
ablativo, considerando suas implicacbes e motivacdes. Destacou-se que o controle de
constitucionalidade tem a funcao de analisar a compatibilidade dos preceitos tendo como parametro
a Constituicdo, indicando ou ndo a validade ou da norma, tendo sua génese no Brasil na
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Constituicdo de 1891 e podendo ser repressivo ou preventivo. Observou-se a doutrina da nulidade-
constitucionalidade e a necessidade de mudancas. Verificou-se que a inconstitucionalidade pode
ocorrer por acao ou por omissdo e que a inconstitucionalidade sem efeito ablativo resulta na
suspenséao de todos os processos judiciais até que o legislador aprove uma nova lei. A declaragéo
de nulidade deve ser desconsiderada nos casos em venha a indicar uma situacao juridica
insuportavel, ou mesmo riscos a seguranca juridica.

Palavras-chave: Inconstitucionalidade; Efeito; Ablativo; Direito; Constitucional.

Abstract

The present work sought to investigate the declaration of unconstitutionality without ablative effect,
considering its implications and motivations. It was highlighted that the constitutionality control has
the function of analyzing the compatibility of the precepts having as parameter the Constitution,
indicating or not the validity or the norm, having its genesis in Brazil in the Constitution of 1891 and
can be repressive or preventive. The doctrine of nullity-constitutionality and the need for changes
were observed. It was found that unconstitutionality can occur by action or by omission and that
unconstitutionality without ablative effect results in the suspension of all legal proceedings until the
legislator approves a new law. The declaration of nullity must be disregarded in cases where it
indicates an unbearable legal situation, or even risks to legal certainty.

Keyword: Unconstitutionality; It is made; Ablative; Right; Constitutional

1 introducéo

O Direito Constitucional possui uma diversidade de abordagens que indicam
sua complexidade e em alguns casos a inexisténcia de um consenso doutrinério,
considerando tratarem-se de assuntos que possui interpretacdes bem distintas, de
acordo com o prisma diante do qual sdo observados. Um desses temas €
representado pela declaracao de inconstitucionalidade sem efeito ablativo.

A inconstitucionalidade sem efeito ablativo tem sua origem no direito
germanico e envolve a desconsideracdo da doutrina que restringe as analises ao
binbmio nulidade-constitucionalidade. Trata-se de tema ndo muito abordado no
campo da pesquisa juridica, mas que traz consigo a relevancia derivada da
dimenséo que pode ser indicada a partir da declaragéo de inconstitucionalidade de
um preceito se esta vier acompanhada da anulagédo de seus efeitos ab ovo. Assim,
a declaracao de inconstitucionalidade pode, diante da analise dos possiveis efeitos

intrinsecos a sua ocorréncia nao indicar a nulidade de seus efeitos.
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Considerando a declaracdo de inconstitucionalidade que nédo resulta em
pronuncia de nulidade, ou seja, observando que existem casos em que mesmo
diante do reconhecimento de inconstitucionalidade da norma a mesma € mantida
no ordenamento juridico, pergunta-se: quais as motivacdes e implicacdes para que
ocorra a declaracéo de inconstitucionalidade sem efeito ablativo?

O objetivo geral do presente trabalho foi identificar as motivacbes e as
implicacbes para que ocorra a manutencdo em Vvigéncia da norma
reconhecidamente inconstitucional. Os objetivos especificos foram conceituar o
controle de constitucionalidade, compreendendo sua importancia, caracterizar as
formas como é exercido o controle de constitucionalidade no Brasil e conceituar a
inconstitucionalidade sem efeito ablativo.

Verificada a necessidade de que sejam observados, entre outros principios,
0 principio da seguranca juridica e da continuidade do Estado, observam-se
situagdes nas quais ocorre a identificagdo e declaragao da inconstitucionalidade de
uma norma. Essa identificacdo, a priori, ensejaria a retirada desse preceito do
ordenamento juridico, considerando que uma norma caracterizada como
inconstitucional € nula ab ovo, caracterizando a teoria da nulidade que é adotada
no Brasil e difere da teoria na anulabilidade, que faz com que a norma perca seus
efeitos somente a partir da declaragéo de inconstitucionalidade.

Todavia, analisadas as circunstancias diversas e as consequéncias da
retirada do preceito avaliado, pode-se constatar a necessidade de que o preceito,
mesmo eivado de inconstitucionalidade, mantenha sua vigéncia. Nesse contexto
caracteriza-se a declaracdo de inconstitucionalidade sem efeito ablativo, ou seja,
ainda que o Estado reconheca a inadequacdo de determinado preceito ao
ordenamento constitucional, diante das possiveis consequéncias da retirada dessa
lei, decide-se por sua manutencdo em vigéncia. Em sintese, nesses casos a
eliminacdo dessa norma apresenta-se mais prejudicial que sua manutencdo e o
vicio de constitucionalidade, mesmo reconhecido, é ignorado para que ndo ocorra a
retirada dos efeitos da norma.

Destaca-se que esse tipo de declaracdo ndo é o mesmo que a decisdo de

inconstitucionalidade com ablacdo diferida, que possibilita ao magistrado a
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definicAo da data para que ocorra o inicio dos efeitos da declaracdo de
inconstitucionalidade. Em comum, existe o fato de que tanto a declaracdo de
inconstitucionalidade sem efeito ablativo quanto a decisdo de inconstitucionalidade
com ablacao diferida sédo consideradas como decisfes intermediarias. As situacdes
nas quais ocorre a declaragdo da norma sem expurga-la do ordenamento juridico,
no entanto, ndo sao comuns no Brasil, ainda que representem ocorréncias cujos
resultados podem ser significativos e passiveis de analise quanto as suas
consequéncias por serem passiveis de prejuizos diversos a seguranca juridica, ao
Estado e a sociedade de modo geral.

Observadas as consideragbes no campo da declaragdo de
inconstitucionalidade sem efeito ablativo, o presente trabalho indica sua relevancia
social, juridica e académica, verificando que os objetivos definidos pelo mesmo
convergem para a compreensao do tema, destacando as implicacdes e motivacdes

inerentes a esse tipo de decisao.

2 O Controle de Constitucionalidade

Os atos juridicos e as normas juridicas podem ser analisadas em trés
planos, a saber, o da existéncia, o plano da validade e o plano da eficacia. No
entanto “por forca de infindaveis controvérsias havidas no ambito do direito civil,
essas categorias, que integram na verdade a teoria geral do Direito, ndo foram
plenamente exploradas pelo direito publico” (BARROSO, 2019, p. 33). Diante da
necessidade de atencédo aos planos citados, compreende-se que a inobservancia
da analise de qualquer um deles pode conduzir a nulidade do preceito.

A existéncia de um ato juridico pressupde uma manifestagdo no mundo dos
fatos, verificando-se quando nele estdo presentes 0s elementos constitutivos
definidos pela lei como causa eficiente de sua incidéncia. A validade constata se 0s
elementos do ato preenchem os atributos e requisitos que a lei lhes conferiu para

que sejam recebidos como atos dotados de perfeicdo. Quanto a eficacia, esta

‘consiste em sua aptiddo para a producdo de efeitos, para a irradiacdo das
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consequéncias que lhe séo proprias. Eficaz € o ato idéneo para atingir a finalidade
para a qual foi gerado” (BARROSO, 2019, p. 36).

O controle de constitucionalidade representa a verificacdo, por meio de
orgdo competente, a respeito da compatibilidade ou consonancia de uma espécie
normativa determinada, considerando como parametro a constituicdo, que indica a
validade da norma e, por conseguinte, ndo pode ser contrariada pela mesma, que
se apresenta inferior (ORTEGA, 2016). Desse modo, pode-se considerar que o
controle de constitucionalidade representa o conjunto de mecanismos destinados a
defesa da constituicdo, se apresentando nos sistemas jurisdicional, politico e misto.
O controle jurisdicional ocorre quando o sistema entrega a defesa da constituicdo
aos 6rgaos do Poder Judiciario, sendo este o sistema adotado no Brasil. O sistema
politico € identificado quando o controle € exercido por um 0Orgdo de natureza
politica e o sistema misto se caracteriza quando algumas leis sdo controladas por
um 6rgao jurisdicional e outras por um 6rgédo politico.

O controle de constitucionalidade teve sua origem no Brasil a partir da
Constituicdo de 1891, onde, por influéncia de Rui Barbosa, passou-se a adotar um
tipo de controle difuso no pais (ARANA, 2013).

De acordo com a citada Constituicdo, no artigo 59, o Supremo Tribunal
Federal teria competéncia para a revisdo das sentencas das Justicas dos Estados,
em Ultima instancia, quando fosse questionada a validade de tratados ou leis
federais ou estaduais e a deciséo local validasse tais atos (BRASIL, 1891).

A Constituicdo de 1934 modificou a abordagem do controle de
constitucionalidade, determinando que a mesma seria realizada pela maioria da
totalidade de membros dos tribunais, buscando obter maior seguranca juridica, ja
gue os entendimentos dos tribunais mudam com frequéncia. Quanto a Carta Magna
de 1937, a mesma impedia a autonomia do controle de constitucionalidade,
trazendo uma concentracéo de poder ao Presidente da Republica (ARANA, 2013).

Ja a Constituicdo de 1946 ndo trouxe mudancas nesse aspecto, mas a
Emenda Constitucional 16, de 26 de novembro de 1965 deu autonomia ao STF
para “a representacdo contra inconstitucionalidade de lei ou ato de natureza

normativa federal ou estadual, encaminhada pelo Procurador-Geral da Republica”.
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A Constituicdo de 1967 ndo trouxe mudangcas quanto ao controle de
constitucionalidade, que somente teve alteracdes a partir da Constituicdo de 1988,
gue ampliou de modo relevante os meios de protecao judicial (ARANA, 2013).

Verificando-se que a génese de toda a legislacdo infraconstitucional deve
basear-se na observancia a Constituicdo Federal, uma mudanca a posteriori com a
finalidade de adaptar-se um preceito nascido ao arrepio da norma constitucional,
vértice do sistema juridico nacional, denota um arranjo de questionavel adocdo. A
Constituicao deveria, a principio, ser o limite estabelecido ao legislador e as normas
criadas sem a observancia dessa limitacdo deveriam ter subtraida sua
executoriedade ou eficicia (LINDOSO, 2012).

Segundo o principio da eficicia das normas constitucionais, na interpretacéo
das normas constitucionais, deve-se atribuir-lhes o sentido que lhes empreste
maior eficacia. Considera-se que as mesmas devem ser tomadas como normas
atuais e ndo como preceitos de uma Constituicao futura, destituida de eficacia
imediata (LINDOSO, 2012).

O controle de constitucionalidade pode ser repressivo, quando € realizado
sobre o texto da lei e ndo sobre o projeto de lei, ou preventivo, quando ocorre
durante o processo legislativo de formagdo da norma ou antes que o projeto de lei
incorpore ao ordenamento juridico (ORTEGA, 2016).

O controle repressivo é feito no Brasil de forma mista e predominantemente
pelo Poder Judiciario. As excecbes ocorrem em duas situacdes, sendo a primeira
guando os atos normativos do Poder Executivo venham a exorbitar dos limites da
delegacéo legislativa ou do poder regulamentar. A segunda possibilidade ocorre
guando o Congresso Nacional rejeita uma medida provisoria editada pelo Executivo
Federal (MORAES, 2003).

Quanto ao controle preventivo, 0 mesmo pode ser exercido pelo Judiciario,
guando o parlamentar favorece a analise difusa das inconstitucionalidades; ou pelo
Legislativo, por meio das Comissbes de Constituicdo e Justica. Pode ser exercido
também pelo Poder Executivo, quando o Presidente da Republica realiza o veto
juridico ao projeto de Lei ja aprovado pelo Poder Legislativo, compreendendo-o
como inconstitucional (MORAES, 2003).
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O controle de constitucionalidade pode ser formal ou material. no controle
formal, a constitucionalidade € examinada somente sob o prisma juridico e no
controle material, a avaliacdo se projeta ao conteuddo da norma. Segundo
Bonavides (2001, p. 26), o controle formal verifica “se as leis foram elaboradas de
conformidade com a constituicao”.

Ja o controle material “outorga a quem exerce a competéncia com que
decidir sobre o teor e a matéria da regra juridica, busca acomoda-la aos canones
da Constituicdo, ao seu espirito, a sua filosofia, aos seus principios politicos e
fundamentais” (BONAVIDES, 2001, p. 269). No contexto da discussdo sobre o
controle de constitucionalidade, outra discussdo importante refere-se a teoria
representada pela nulidade-constitucionalidade.

O controle de constitucionalidade exercido pelo Poder Judiciario é
considerado como exercido por um 6rgao jurisdicional, sendo, portanto, o padréo
adotado no Brasil no tocante ao controle repressivo de constitucionalidade. Ja o
controle misto se caracteriza quando a constituicdo outorga a competéncia do
controle de constitucionalidade referente a algumas normas para um O6rgao
jurisdicional e outras para um 6rgao politico.

A via de excecado e a via de acdo sao outros pontos importantes a serem
observados. A via de exceg¢do busca a satisfacdo de um direito coletivo ou
individual citado no curso de um processo, sendo dirigida a um vicio de validade da
lei. A via de excecdo somente produz efeitos entre as partes do processo onde foi
arguido, sendo denominada como controle difuso de constitucionalidade
(MORAES, 2003).

A via de acdo, denominada como controle concentrado de
constitucionalidade, tem como objeto a declaracdo de inconstitucionalidade, sendo
um controle abstrato voltado a atacar o vicio (MORAES, 2003). As espécies do
controle por via de agéo previstas pela Carta Magna sdo as seguintes:

- Acao declaratoria de constitucionalidade

- Acao direta de inconstitucionalidade interventiva

- Acao direta de inconstitucionalidade genérica

- Acéao direta de inconstitucionalidade por omisséo
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- Arguicao de descumprimento de preceito fundamental

Em sintese, o controle de constitucionalidade pode ocorrer pelo sistema
difuso e pelo sistema concentrado. O controle difuso indica a permissdo a todo
tribunal ou juiz para analisar a compatibilidade da norma com a Constituicdo. No
controle concentrado o objetivo é obter a declaracdo de inconstitucionalidade de lei
ou de ato normativo ainda que néo exista um caso concreto.

A teoria da nulidade-inconstitucionalidade € um assunto exaustivamente
debatido no cenario juridico nacional. A Lei n°® 9.868/1999, que dispbe acerca do
processo e julgamento da acao direta de inconstitucionalidade e da declaragéo de
constitucionalidade diante do STF, entre outras providéncias, modificou o
procedimento da arguicdo de inconstitucionalidade e passou a permitir a
intervencdo de terceiros, como o0 Ministério Publico, no incidente de
inconstitucionalidade. Conforme o artigo 482, “o Ministério Publico e as pessoas
juridicas de direito publico responséaveis pela edi¢do do ato questionado, se assim o
requererem, poderdo manifestar-se no incidente de inconstitucionalidade” (BRASIL,
1999).

Todavia, diante das situacbfes que passaram a exigir o tratamento
diferenciado, tanto a doutrina quanto o Supremo Tribunal Federal revisaram o
conceito de nulidade absoluta, verificando outros valores passiveis de serem
prejudicados num ambiente de eficacia retroativa da declaracdo de
inconstitucionalidade (BARROSO, 2019).

Pontes de Miranda (2012) ndo acredita que a ideia de nulidade absoluta
possa substituir a teoria da inexisténcia de um ato, considerando que algo que nao
existe, ou que nao €, ndo pode ser considerado deficiente.

Nesse aspecto, passa-se a considerar a inadmissibilidade do fendmeno da
constitucionalizacdo superveniente, diante da qual, uma norma outrora
inconstitucional pode tornar-se constitucional a partir da mudanca no paradigma
constitucional.

Quem defende a constitucionalizagdo superveniente tem, entre outros
argumentos, a defesa fundamentada na ideia de que a Constituicdo evolui por meio

de mudancas formais e informais e que, ndo havendo declaracdo da existéncia de
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incompatibilidade em um preceito legal, ainda que este seja supostamente
incompativel, permanece com a garantia de sua validade. Ja que a validade
depende da eficacia, esse ordenamento passa a ter efeitos juridicos que impedem
sua anulacéo (GUIMARAES, 2012).

A constitucionalizacdo superveniente € um elemento relacionado ao direito
intertemporal e desconsidera, a principio, o valor axiolégico dos principios contidos
na Constituicdo. O fato de uma norma ter surgido com vicio de
inconstitucionalidade e exigir uma adaptacdo de parametros constitucionais para
ser compativel, traz complexidade ao tema, ja que esta desconsideracao indica a
lesdo aos preceitos formais ou materiais existentes, sendo a observacdo aos
mesmos uma caracteristica essencial do Estado Democratico de Direito. A
supremacia constitucional e a preservacdo do sistema normativo sdo postas em
questdo com a adocdo da constitucionalizacdo superveniente (GUIMARAES,
2012).

De acordo com Almeida (2005, p. 13):

Maculada a ordem constitucional, através de atos inconstitucionais, faz-se
necessario que se restabeleca a unidade ameacada. E por isso que
necessariamente surgem instrumentos a permitir que se afirme a presenca
de atos normativos inconstitucionais, ou seja, contrarios a dispositivos
inseridos na Constituicdo Federal, restabelecendo e preservando a ordem
juridico-constitucional. (Almeida, 2005, p. 13)

Estas afirmacdes definem a razdo de existéncia do controle de
constitucionalidade, em sua finalidade de manutencdo da ordem juridico-
constitucional. Desse modo, o0 mesmo pode ser definido como promotor da garantia
dos direitos e garantias previstos constitucionalmente, sendo indicador da
legitimidade do proprio Estado.

De acordo com Novelino (2009), a alteracdo no parametro constitucional ndo
pode convalidar uma lei inconstitucional, ja que a mesma é considerada natimorta.
Entretanto, considerando que com o nascimento de uma norma surge a presuncao
de sua constitucionalidade, a mesma permanece valida e produz efeitos até que

seja declarada inconstitucional. A partir dessa declaracdo, podem derivar efeitos
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ex-tunc, conforme a regra. Em todo caso, Pdeve prevalecer o principio da méaxima
efetividade.

O principio da maxima efetividade significa o abandono da hermenéutica
tradicional, significando o reconhecimento da normatividade dos principios e
valores constitucionais, notadamente em sede de direitos fundamentais. A
formacgéo e produgcdo de uma norma, conforme o principio da dogmaética juridica,
devem estar em consonancia com 0s requisitos e diretrizes do ordenamento
juridico patrio.

As validades tanto constitucional, quanto formal e fatica, existem para serem
observadas e, no ambito da constitucionalizacdo superveniente, a primeira é
desconsiderada em favor das demais. Considerando que a validade formal denota
legitimidade de quem cria a norma, a validade fatica determina a efetividade e a
constitucional representa um comando superior, soa completamente equivocada a
aceitacao a esse fendmeno (LINDOSO, 2012).

Compreende-se que o ordenamento juridico brasileiro permite, por exemplo,
a declaracdo de nulidade parcial, onde apenas os dispositivos inconstitucionais se
tornam nulos, ndo a lei em sua totalidade. Todavia, quando 0s preceitos
subsistentes ndo tenham condicbes de existirem de modo autbnomo ou nao
estejam em conformidade com o desejo do legislador, a lei deve ser excluida do
ordenamento.

Conforme Lindoso (2012), a declaracdo de inconstitucionalidade sem
reducdo de texto €é outra opcdo, que permite a consideracdo de
inconstitucionalidade em uma hip6tese de aplicacdo de um preceito sem qualquer
alteracdo em seu texto. A interpretacdo do tribunal ou do juiz deve ser compativel
com a Constituicdo, quando uma lei possuir mais de uma interpretacéao.

O STF pode, inclusive, declarar a inconstitucionalidade de uma lei sem que
ocorra a pronuncia da nulidade, permitindo que seja suspensa a aplicacao da lei e
dos processos em curso até que o legislador se manifeste sobre a situacdo
inconstitucional.

A nulidade total ou parcial de uma lei ou determinacédo que produza efeitos

normativos possui caracteres abstratos e confere maior complexidade a questao
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ora tratada, ja que algumas normas podem estar viciadas e outras ndo, porém a
retirada de alguns pontos pode tornar o preceito ainda menos aplicavel ou mais
passivel de questionamento.

A impugnacdo de uma norma que se caracteriza como inconstitucional
demonstra ser o caminho natural a se seguir, conforme entendimento trazido pela
doutrina majoritaria e pelos tribunais. No entanto, € necessario o entendimento
acerca das consequéncias possiveis a partir da impugnacdo de uma norma,
considerando a vigéncia da mesma durante determinado periodo como preceito a
ser cumprido, pode suscitar guestionamentos diversos.

De acordo com Barroso (2014), a manutencdo da norma na condicdo de
nulidade submete o direito objetivo a uma légica viciada desde sua origem,
compreendendo que, mesmo inconstitucional, a citada lei tenha inovado na ordem
juridica.

A limitagdo temporal dos efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade de
uma norma é defendida historicamente no pais, em diversos julgados,
compreendendo-se que em algumas situacdes é necessaria a flexibilizacdo desses
efeitos. A evolucdo ocorrida na jurisprudéncia conduziu o STF a manutencdo de
alguns atos praticados sob efeitos da norma inconstitucional, devendo-se
considerar que a mesma, ainda que ndo deva funcionar como fonte normativa, se
constitui como fato juridico, o que incide também sobre outras normas.

A flexibilizacdo constitucional se apresenta também como um meio para se
afastarem os limites ideoldgicos e dirigentes por vezes impostos no passado devido
a inevitavel falibilidade ou da prepoténcia dos que detém o poder, e que de algum
modo trazem prejuizo ao Estado Democrético de Direito (MOREIRA NETO, 2002).

A forma de se atenuarem o0s possiveis efeitos do conflito entre a ineficacia
ab initio da norma impugnada e a seguranca juridica foi a introducdo da Lei n°
9.868/1999. A mesma tem por objetivo a disciplina do processo e do julgamento da
acao direta de inconstitucionalidade diante do STF.

Outro preceito importante nesse sentido foi a Lei n® 9.882/1999, que busca
regulamentar a arguicdo de descumprimento de preceito fundamental. O artigo 27
da Lei n° 9.868/1999 determina que o Supremo Tribunal Federal podera, diante de

11
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excepcional interesse da sociedade ou por motivo de seguranca juridica, restringir
os efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade de um ato normativo ou de uma
lei. Para tanto, basta que por maioria de dois tercos dos membros seja decidida
esta inconstitucionalidade (BRASIL, 1999).

Desse modo, passa-se a observar a efetivacdo da citada flexibilizagéo, que
foi confirmada pelo artigo 11 da Lei n® 9.882/1999, com texto semelhante, apenas
diferindo ao destacar que a declaracdo de inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo “no processo de argui¢cao de descumprimento de preceito fundamental” é
passivel de analise por parte do STF (BRASIL, 1999b).

Observa-se que a regra na nulidade é ratificada nesses dois preceitos,
compreendendo inclusive que a manutencdo das mesmas ocorre em fatores
caracterizados como extravagantes e que 0 supremo atua como juiz ao preservar
determinado cenério surgido irregularmente em favor da seguranca juridica
(ZAVASCKI, 2011).

3 Inconstitucionalidade e Legitimidade Constitucional

3.1 Aspectos Gerais

A legitimidade constitucional carece, para sua analise, da compreensao de
alguns importantes conceitos, como o do proprio Direito Constitucional, que
congrega os elementos da Ciéncia Politica e da Ciéncia do Direito, resultando
numa area voltada a organizacdo do Estado, compreendendo suas normas e
principios. Ao realizar a andlise e interpretacdo de tais normas, o Direito
Constitucional atua na parte superior da piramide normativa, buscando, entre
outros pontos, garantir a aplicacdo dos Direitos Fundamentais, onde se destaca a
dignidade da pessoa humana.

Conforme Fachin (2008), a partir da visdo sob o prisma juridico, pode-se
verificar que a autonomia, a liberdade e propriedade sao a base para a concepgao
atual de civilizagdo. Na atualidade o ser se torna a mais importante parte desse
contexto. A dignidade, dependente destes fatores, tem no ser seu objetivo e

elemento essencial para se efetivar. Para o autor, a autonomia privada € a
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capacidade de autorregulamentacdo do interesse presente nas relagbes humanas
voluntarias e, sendo participe do contexto necessario a dignidade, carece de
observacédo apurada no debate a respeito do tema.

As diversas lesdes aos bens fundamentais do ser humano conduziram ao
estabelecimento dos direitos humanos fundamentais, que antecederam ao direito
positivo. Observa-se que os direitos da pessoa humana naturalmente transcendem
os direitos fundamentais, jA& que o0 mesmo €é pautado por universalidade e
independem de positivacdo. A protecdo conferida pelos direitos humanos
fundamentais supera a individualidade, abrangendo os grupos de pessoas
(ALVARENGA, 2017).

O objetivo dos direitos humanos fundamentais é a atencao aos principios da
dignidade humana, que deve ser a finalidade de todos os povos e governos. A
expressao “direitos humanos” se refere aos valores ou direitos inerentes a pessoa
humana e para sua existéncia basta a qualificacdo juridica obtida com o
nascimento. O reconhecimento de um ser como homem, pelo direito, confere ao
mesmo a conversao dos direitos humanos em exigéncias (ALVARENGA, 2017). No
Brasil os direitos fundamentais sao explicitados na Constituicdo e tem por norte a
dignidade da pessoa humana, que passam a ter o status de normas centrais do
ordenamento juridico pétrio. Assim, a localizagdo da norma que trata dos direitos,
se humanos ou fundamentais, resume sua diferenca.

Esta diferenca, no contexto brasileiro, pode ser ilustrada pela Carta Magna,
gue traz em seu texto que, nas relacdes de carater internacional, prevalecerdo os
direitos humanos. Ora, considerando esta extensdo do entendimento acerca da
importancia da observacdo dos preceitos relacionados aos direitos humanos, resta
conclusa inadmissibilidade da inobservancia destes direitos no plano interno
(ALVARENGA, 2017).

Outro componente de importante observacdo na discussdo acerca da
legitimidade constitucional € o principio da proporcionalidade. De acordo com
Capez (2005), é possivel resumir o principio em questdo afirmando que nenhuma
garantia constitucional possui valor supremo e absoluto, de modo que possa

aniquilar outra garantia de valor e grau equivalente.

13




Revista Multidisciplinar do Nordeste Mineiro, v.2

2022/02 ISSN 2178-6925

Para Lenza (2008), o principio da proporcionalidade traz as ideias de justica,
equidade, bom senso, prudéncia, moderacao, justa medida, proibicdo de excesso,
direito justo e valores afins; precede e condiciona a positivacéo juridica, inclusive
de ambito constitucional; e enquanto principio geral de direito, serve de regra de
interpretagdo para todo o ordenamento juridico.

Conforme Martins (2014), o principio da proporcionalidade ou razoabilidade
€ 0 mais importante principio da Justica, principalmente porque o mesmo fornece
estrutura material objetiva e procedimentos de flexibilidade para que ocorra a
concretizacdo do devido processo legal. Para a autora, o principio da
proporcionalidade € o principal pilar que da consisténcia ao ordenamento juridico.

Ao lado do principio da proporcionalidade, ndo se deve abster da analise do

principio da razoabilidade, considerando que eles se complementam mutuamente:

As decis@es juridicas hdo de ser, ainda, substancialmente devidas. Nao
basta a sua regularidade formal, € necesséario que uma decisdo seja
substancialmente razoavel e correta. Dai, fala-se em um principio do
devido processo legal substantivo, aplicavel a todos os tipos de processo,
também. E desta garantia que surgem os principios da proporcionalidade e
da razoabilidade. (DIDIER JR., 2008, p. 33-34)

De acordo com Moreira Neto (2002), no tocante aos aspectos democraticos
da Constituicdo, na atualidade predomina o sentido de legitimidade material, que se
correlaciona aos valores vigentes. Urge compreender que em Cartas anteriores a
preocupacdo com a analise a respeito de sua legitimidade inexistia, jA que a
vontade geral, deriva do pensamento de Rousseau, seria suficiente para que as leis
fossem legitimadas e presumidamente estaria presente na Constituicao.

Entretanto, o Estado Democrético de Direito ndo permite que o conceito de
vontade geral venha a se materializar, ja que os direitos fundamentais devem se
sobressair, agindo como limitagBes ao poder e que fazem com que seja inviavel a
consideracao da Constituicdo como uma manifestacdo que n&do permita contraste
ou que possua soberania (MOREIRA NETO, 2002). Para o autor, sequer a
seguranca juridica pode ser considerada como derivada da vontade geral, ja que
nem mesmo esta se sobressai a vontade plural.

O poder politico soberano, que se traduz na legitimacdo do poder, é

conferido ao povo, mas os instrumentos que legitimam esse poder sao atributos da
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Constituicdo. Conforme Moreira Neto (2002), a Constituicdo Brasileira de 1988
obteve éxito na instituicdo de um marco referencial que se apresenta seguro para a
vida politica e para a ordem juridica no pais. Desse modo, pode-se compreender 0
conceito de inconstitucionalidade, que se contrapde a anuéncia ao que é
preconizado pela mesma.

Verifica-se também, no conjunto das discussfes sobre inconstitucionalidade,
a relevancia da caracterizacdo do estado de coisas inconstitucional, onde ocorre
uma violacdo de direitos fundamentais em massa, identificando o descontrole entre
medidas judiciais, administrativas ou orcamentarias (CAMPOS, 2015).

Quanto aos pressupostos, a identificacdo do estado de coisas
inconstitucional e a limitagdo a afirmagéo de existéncia do mesmo sdo elementos
sine qua non para que o mesmo ocorra (CAMPQOS, 2015). Outra motivagao foi o
deslocamento forcado de pessoas, motivado pela violéncia urbana e pela auséncia
de seguranca para a populagao.

A adocéo do conceito pelo Direito Brasileiro a partir de 2015 por meio da
ADPF n° 347/DF, emergindo do vilipéndio aos direitos fundamentais indicada pela
crise no sistema carcerario. A proposta do Partido Socialismo e Liberdade indicava
a necessidade de minimizacdo das degradantes condi¢cdes dos presos e da
superlotacdo. O STF deferiu a liminar de forma parcial, determinando que os Juizes
e Tribunais passassem a realizar audiéncias de custédia para a viabilizacdo do
comparecimento do individuo preso em até 24 horas a partir da prisdo. Foi vedado
o contingenciamento dos valores do Fundo Penitenciario Nacional por parte do
Poder Executivo (CAMPOS, 2015).

Considerando a Constituicdo Federal enquanto veértice do sistema juridico do
pais, a mesma tem conferida sua legitimidade a partir da atencdo aos diversos
principios que determinam sua aplicagdo de modo equanime. Desse modo,
considera-se também que o0s poderes estatais em sua integralidade somente se
legitimam diante do reconhecimento e distribuicdo por parte da Constituicdo. Este
reconhecimento se estende, por exemplo, nas situacfes onde se faz necessaria a

restricdo ao exercicio de direitos.
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A restricdo ao exercicio de direitos exige respeito aos principios da
proporcionalidade e da razoabilidade. Os atos de natureza estatal tém na
razoabilidade um parametro para sua afericdo, onde a constitucionalidade material
se confirma ou € negada. Desse modo, pode-se neutralizar ou inibir os abusos por
parte do Estado (CAVALCANTE FILHO, 2017).

3.2 Ainconstitucionalidade sem efeito ablativo

O ordenamento juridico patrio prevé dois tipos de inconstitucionalidade, que
sdo a inconstitucionalidade por acdo e por omissdo. Quando ocorre por acéo, a
mesma surge da producdo de atos administrativos ou legislativos contrarios aos
principios ou normas constitucionais. A mesma € caracterizada por 0missao
guando inexistem atos administrativos ou legislativos para a efetividade na pratica
do direito. A inconstitucionalidade pode ocorrer por vicio formal ou material
(LENZA, 2008).

O vicio formal denota inobservancia de regra de competéncia legislativa ou
do processo legislativo. O vicio material se refere a incompatibilidade entre a lei
elaborada e o texto legal. Outro ponto de importante discussdo é a
Inconstitucionalidade Progressiva, que se refere ao controle abstrato de
constitucionalidade exercido pelo STF onde possam ser modulados os efeitos da
deciséo (LENZA, 2008).

Por meio da declaragdo de inconstitucionalidade sem efeito ablativo indica-
se a superacao da classica doutrina de inconstitucionalidade-nulidade, sendo que a
mesma € aplicada para que se possa fazer um juizo de ponderagdo. Assim, nas
situagbes em que ocorra o reconhecimento da nulidade do ato e a impugnacéo dos
seus efeitos, seja avaliada a possibilidade de que esta supressdo mostre-se mais
danosa que a manuten¢do do mesmo na ordem juridica (MACHADO, 2014).

Pode-se fazer uma analogia da constitucionalidade sem efeito ablativo, para
efeito de compreensdo de sua dindmica, com 0 que ocorre com 0S atos
administrativos. De acordo com Bandeira de Mello (2002), os atos administrativos

viciados se estabilizam a partir da manutencdo dos mesmos no modo como foram
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praticados, onde permanecem intactos e ostentam o vicio que os invalidariam. As
hipéteses para a estabilizagdo do ato viciado ocorrem com o decurso do prazo
decadencial para a invalidacdo do ato ou nos casos onde, mesmo nao vencido o
prazo, as relacdes juridicas emanadas do mesmo remetem a normas superiores as
normas possivelmente violadas.

Os atos do agente publico podem, ainda que em busca da atengcdo ao
interesse publico, serem eivados de vicios. Lefevre (2009) afirma que a omissao se
caracteriza nesses casos quando a conduta do agente ocorre em desconformidade
com a finalidade da norma legislativa, o que se define como desvio de poder.

Segundo Camara (2008), a tendéncia previsivel e natural € a permanéncia
dos atos administrativos no ordenamento juridico, mesmo diante da possibilidade
de invalidacdo. Desse modo, a preservacdo dos efeitos dos atos produzidos com
vicio deve ser desconsiderada somente nos casos onde a convalidacdo ndo for
possivel, ou seja, quando 0s atos ndo acarretarem prejuizo ou lesao a terceiros.

Urge considerar, no entanto, que a complexidade da questdo surge da
aplicacdo da teoria das nulidades do Direito Privado ao Administrativo. No Direito
Privado, os atos podem ser anulaveis ou nulos, conforme o repudio que estes
causem a ordem juridica (ZANCANER, 1996).

Um exemplo no campo da inconstitucionalidade sem efeito ablativo é a acao
direta de inconstitucionalidade n° 3316/MT, que julgou a inconstitucionalidade da
Lei que criou o Municipio de Sao Luis do Leste, no Mato Grosso do Sul. Nesse
caso, pode-se constatar que se o Tribunal aplicasse o art. 27 da Lei 9.868/99 em
sua integralidade, devido a declaracdo de inconstitucionalidade, dever-se-ia
declarar a nulidade da lei que instituiu a nova entidade federativa, o Municipio de
Sao Luis do Leste, o que poderia gerar consequéncias sociais graves e um caos de
carater juridico. Ainda que reconhecida a inconstitucionalidade da norma
impugnada, deve-se ter o zelo no sentido de minimizarem-se os efeitos por ela
determinados (GRAU, 2004).

A partir da Lei n° 9.868/1999, o ordenamento juridico brasileiro passou por
importante modificagéo, principalmente quanto a faculdade inerente ao Supremo

Tribunal Federal de realizar a modulacdo de efeitos temporais nas suas decisdes
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gue reconhecem a inconstitucionalidade de um preceito. De acordo com o autor,
constata-se que a modulacdo dos efeitos temporais permite uma adequacao da
declaracéo de inconstitucionalidade, garantindo outros valores como a seguranca
juridica, a boa fé e o interesse social (LENZA, 2012).

Deve-se considerar que € dificil a negacdo da validade de uma lei
considerada inconstitucional até que ocorra 0 pronunciamento que assim a
caracterize, observando a presuncdo de validade até entdo existente (VIEIRA,
2007). Do mesmo modo, parece incontestavel a definicdo de que uma lei
inconstitucional se reveste de nulidade desde sua criacao.

A declaracédo de nulidade, quando passivel de proporcionar riscos ou uma
situagdo juridica insuportavel, deve, de acordo com a definicho da
inconstitucionalidade sem efeito ablativo, ser desconsiderada. Esta construcao
jurisprudencial derivada da Corte Alema traz a modulacdo dos efeitos de deciséo
inerente ao controle de constitucionalidade (SAMPAIO, 2002). Nesse ponto, surge
a importancia da consideracdo acerca dos efeitos da declaracdo sem efeito
ablativo, ja que a mesma nédo discorda da inconstitucionalidade, mas indica a
necessidade de que 0s processos sejam suspensos até a aprovacao de novo
preceito legal.

Deve-se considerar que a motivacéo para aplicacado da nulidade ocorre nas
situacBes onde a subtracdo da norma da ordem juridica representar meio idéneo
para a restauracdo da juridicidade, sendo que, em caso contrario, surge a excecao
proporcionada pela declaragdo sem efeito ablativo. A origem desta declaragéo
pode ser encontrada nos Tribunais da Espanha (LIMA, 2005).

Pontes de Miranda (2012) afirma acerca da mitigacdo da nulidade,
defendendo a necessidade de se avaliarem de forma isolada a eficacia, a validade
e o0s planos da existéncia dos atos juridicos, verificando que existem atos nulos de
pleno direito que apresentam eficacia e atos validos ineficazes em sua totalidade.

Gilmar Mendes, em voto no RE 217.141-AgR, sintetiza a importancia da
modulacdo dos efeitos da declaragédo de inconstitucionalidade e da declaragéao de

inconstitucionalidade sem efeito ablativo, ao afirmar que “[...] jamais se aceitou a
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ideia de que a nulidade da lei importaria na eventual nulidade de todos os atos que
com base nela viessem a ser praticados” (STF, 2006).

Outro exemplo a ser observado se refere a ADI 2240 BA, referente a Lei n°
7.619/00 que criou o Municipio de Luis Eduardo Magalhées, no Estado da Bahia.
Ocorreu a efetiva criagdo do municipio, diante de uma deciséo politica que resultou
na concessdo de autonomia a0 mesmo, mesmo num cenario onde ocorrera uma
situacdo de excepcionalidade. No entanto, por unanimidade, o Tribunal julgou a
procedéncia da Acédo Direta de Inconstitucionalidade, ndo pronunciando a nulidade
do ato e mantendo a vigéncia durante vinte e quatro meses, até que seja

estabelecido novo regramento.

O municipio de Luis Eduardo Magalhdes existe, de fato, como ente
federativo dotado de autonomia municipal, a partir de uma decisao politica.
Esta realidade ndo pode ser ignorada. Em boa-fé, os cidaddos
domiciliados no municipio sup8em seja juridicamente regular a sua
autonomia politica. (ADI 2240 / Ementario 2283-2. Relator: Ministro Eros
Grau. Requerente: Partido dos Trabalhadores DJ 03.08.2007)

Destaca-se que a declaracdo de inconstitucionalidade nao seria capaz de
fazer com que os atos que ocorreram durante a existéncia formal do municipio,
considerando, inclusive, que nao ha reversibilidade do tempo fora do mundo
juridico (PONTES DE MIRANDA, 2012). A modulacdo dos efeitos da decisdo nao
representa de nenhum modo a convalidagdo de uma regra inconstitucional,
limitando-se a manutencéao dos efeitos produzidos.

Destaca-se que a seguranca juridica e o0 interesse social devem,
necessariamente, se sobressair a outros pontos que se facam presentes na
discusséo sob esse prisma (GUIMARAES, 2012).

4 Consideragdes Finais

Por meio do presente trabalho observou-se que o controle de
constitucionalidade verifica a compatibilidade dos preceitos a partir da constituicao,
ou seja, sua convergéncia aos ditames constitucionais. Assim, indica-se a validade

ou da norma. Observou-se que o controle de constitucionalidade teve inicio no
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Brasil na Constituicdo de 1891, tendo passado por mudancgas na Carta de 1934.
Verificou-se também que o controle de constitucionalidade pode ser repressivo ou
preventivo.

Foi analisada a doutrina da nulidade-constitucionalidade, considerando a
importancia de mudangcas em sua configuragcéo original, sendo evidenciadas a Lei
n° 9.868/1999 e a Lei n° 9.882/1999 nesse contexto. Destacou-se a
inadmissibilidade do fendmeno da constitucionalizacdo superveniente, relacionada
ao direito intertemporal e, diante da qual, uma norma outrora inconstitucional pode
tornar-se constitucional a partir da mudanca no paradigma constitucional.

A respeito da inconstitucionalidade e da legitimidade constitucional,
observou-se a importancia da legitimidade constitucional e dos principios da
proporcionalidade e da razoabilidade. Observou-se que a inconstitucionalidade
pode ocorrer por acdo ou por omissao e que a inconstitucionalidade sem efeito
ablativo representa a superacdo da doutrina da inconstitucionalidade-nulidade,
tendo sido trazidos exemplos de sua aplicagéo.

Assim, constatou-se que a declaracdo sem efeito ablativo tem como efeitos
principais a suspensao de todos o0s processos judiciais até que o legislador aprove
uma nova lei, trazendo a atribuicdo ao legislador do dever de modificagdo ou
substituicdo da lei por uma outra em tempo razoavel, que ndo é determinado pelo
Tribunal. Destacou-se que a declaracéo de nulidade, quando indicar riscos ou uma
situacao juridica insuportavel, deve ser desconsiderada, conforme a definicdo da
inconstitucionalidade sem efeito ablativo. Observou-se, para efeito de facilitar a
compreensao a respeito desse tipo de inconstitucionalidade, o que ocorre no Direito
Administrativo.

Espera-se que o presente trabalho possa contribuir para o entendimento a
respeito do tema, destacando, inclusive, a escassez de pesquisas nesse sentido.
Assim, sugere-se a realizagcdo de outros trabalhos que possam a abordar a

inconstitucionalidade sem efeito ablativo.
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