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Resumo — O mecanismo da modulacgdo dos efeitos, na A¢do Direta de Inconstitucionalidade —
ADI, tem sido objeto frequente de debates juridicos por todo o pais. Neste sentido, observa-se
por meio do presente trabalho as controvérsias entre os principios basilares constitucionais,
principalmente, no tocante ao principio da Seguranca Juridica e da Separacdo dos Poderes, que,
embora em sua esséncia ndo sejam principios diametralmente opostos, muito menos
excludentes entre si, eventualmente confrontam-se em matéria de Constitucional,
especificamente na acdo de inconstitucionalidade. O objetivo do trabalho foi investigar se
necessariamente haveria violacdo do principio da Separacdo dos Poderes ou da Seguranca
Juridica nas decisdes em que o Supremo Tribunal Federal aplicou a modulacdo dos efeitos nas
Acdes Diretas de Inconstitucionalidade. Estabelece-se, ainda, quais seriam as consequéncias da
regra de nulificacdo total da norma e da modulacdo nos casos de reconhecimento de
inconstitucionalidade. Para a criacdo do trabalho se utilizou a analise qualitativa a partir da
pesquisa bibliogréfica, estudos de caso com jurisprudéncia e também da propria legislagdo. O
presente artigo cuidou dos conceitos de todos os institutos envolvidos ao tema para além de
expor uma visdo geral, também tratar didaticamente demonstrando-se as questdes mais
relevantes em se tratando de modulagdo de efeitos na ADI. Por fim, sugeriu-se que, na
dicotomia entre estes principios, a aplicacdo do dialogo da ponderacéo judicial, como razdo de
decidir.

Palavras-chave — Direito Constitucional. Agéo Direito de Inconstitucionalidade. Nulidade da
norma. Regra. Modulacdo dos Efeitos. Excecdo. Separacdo dos Poderes (art. 2° da CRFB).
Seguranca Juridica. Ponderacéo Judicial. Razao de decidir.

Sumario — Introdugdo. 1. Controle de Constitucionalidade como solugdo no Direito
conteporaneo brasileiro; 2. Modulagdo dos efeitos como instrumento de mitigacdo da
nulificacdo da norma; 3. Controvérsias entre o principio da seguranca juridica e da separacéo
de poderes: antinomia ou conjugacdo? Conclusdo. Referéncias.

INTRODUCAO

O presente artigo tem a intencdo de debater sobre o mecanismo da modulacdo dos
efeitos na Ac¢do Direita de Inconstitucionalidade — ADI, ressaltando-se quais as medidas mais
se adequariam diante do confronto de antinomia entre o principio da Seguranca Juridica e da

Separacgéo dos Poderes.



Objetiva-se demonstrar de que maneira 0s magistrados vém aplicando os institutos,
qguando se deparam entre o dilema de avangar em funcgéo legiferante que néo os pertence —
agindo, algumas vezes, como se legislador positivo fosse —, em sopesamento com a necessidade
de exercicio da prestacdo jurisdicional as questdes em que foram instados a se manifestar.

Por obviedade, ndo se tem a pretensdo de expor estudo de casos, até porque o objeto do
trabalho ndo tem este escopo. Porém, de maneira didatica, pretende-se abordar posicionamentos
doutrinarios e jurisprudenciais para se expor e entender a aplicacdo mais adequada do instituto
posto sob anélise.

Na propria Constituicdo de 1988 existem diretrizes que fixam a fun¢do do Supremo
Tribunal Federal de velar pelo texto Constitucional em sentido amplo, cabendo a este érgdo o
processamento e o julgamento da Acdo Direta de Inconstitucionalidade de lei, de ato normativo
Federal, Estadual, bem como da acdo Declaratéria de Constitucionalidade de lei ou de ato
normativo Federal.

Sabe-se que o texto infraconstitucional prevé regramento que exprime e delimita a
modulacdo dos efeitos ao se declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, levando-
se em consideracdo as razdes de seguranca juridica ou de excepcional interesse social, mediante
aprovacao por maioria de dois ter¢cos dos membros do Supremo Tribunal Federal, onde se fixam
limites e, eventualmente, extensdes.

Importante observar que, apesar das previsdes constitucionais e infraconstitucionais,
ndo héa limite material ou hermenéutico no texto, para que se possa julgar as questdes colocadas
sob andlise.

De todo caso, ha perguntas que norteardo o debate no artigo: (a) De que modo a Agdo
Direta de Inconstitucionalidade influi no ordenamento juridico? (b) De que maneira e como a
modulagéo dos efeitos na Acdo Direta de Inconstitucionalidade poderia agregar valor ao
ordenamento juridico? (c) Quais os principios norteadores que podem influir sobre decisdes
do Supremo Tribunal Federal e de que forma?

Com intuito de esclarecer o tema, busca-se apresentar o conceito do que seria
“modulagdo dos efeitos” e quais as consequéncias praticas que para o ordenamento juridico.

Em um primeiro momento, iniciam-se os capitulos demonstrando a espécie de controle
de constitucionalidade tratada no artigo, apresentando o surgimento do instituto, sua
compatibilidade no sistema juridico brasileiro e suas peculiaridades.

Posteriormente, no segundo capitulo, segue-se apresentando o conceito da modulagédo
dos efeitos, bem como demonstrando-se de que maneira a doutrina e a jurisprudéncia se

posicionam sobre 0 assunto.



Em seguida, no terceiro capitulo, demonstra-se os principios que norteiam as questdes
debatidas apresentando o instituto da ponderacdo de valores quando quando se fixam o
posicionamento ao declarem a inconstitucionalidade da lei ou ato normativo.

Desse modo, observar-se que o artigo foi desenvolvido pelo método hipotético-
dedutivo, uma vez que o pesquisador pretende eleger um conjunto de proposic¢des hipotéticas,
as quais acredita serem viaveis e adequadas para analisar o objeto da pesquisa, com o fito de
comprova-las ou rejeita-las argumentativamente.

Sendo assim, o objeto desta pesquisa juridica sera necessariamente qualitativa,
porquanto o pesquisador pretende valer-se da bibliografia pertinente a tematica em foco —
analisada e fichada na fase exploratéria da pesquisa (legislacdo, doutrina e jurisprudéncia) —

para sustentar a sua tese.

1. CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE COMO SOLUCAO NO DIREITO
CONTEPORANEO BRASILEIRO

Primeiramente, urge destacar que a Constituigdo, como lei fundamental do Estado, deve
ser preservada como lei superior. Significa dizer que a Constituicdo pode ser vista sob o prisma
da supremacia formal, que esta ligada a rigidez da constituicao (cujo processo de elaboracéo €
mais dificultoso que o das leis infraconstitucionais), e da supremacia material (sociolégica),
gue estd intimamente relacionada ao contetdo, sobremaneira, de que tratam de assuntos
essenciais, como os direitos fundamentais, estrutura do Estado e a organizagao dos poderes.

Nota-se que para se garantir a supremacia constitucional necessita-se de um mecanismo
de controle de constitucionalidade, de modo que sirva para retirar do ordenamento as leis que
ndo se adequem a Constituig&o.

Sabe-se que o0 ordenamento juridico, sob o prisma filosofico, tem a funcéo de existir de
maneira harmoénica. Porém, a quebra desta harmonia inaugura a necessidade de utilizacdo de
mecanismos para corrigir os excessos, sendo o controle de constitucionalidade, um dos
principais exemplos para restabelecer o equilibrio da ordem juridica.

De forma sucinta, define-se o controle de constitucionalidade como mecanismo de
verificacdo de compatibilidade entre determinado ato normativo e a Constitui¢cdo. Denote-se
que esta verificacdo, em um conflito de leis com o texto constitucional, partird da analise de
compatibilidade com a Constituicdo. Este conceito melhor traduz o principio da supremacia

constitucional.



Desse modo, entende-se que qualquer ato contrario a Constituicdo, em tese, sofreré de
nulidade (absoluta), devendo este ato ser declarado inconstitucional e, ainda, ser retirado do
ordenamento juridico.

No que concerne ao controle de constitucionalidade, observa-se que se opera das mais
variadas formas, seja pelo controle politico, seja pelo controle jurisdicional ou misto. No
politico o controle é exercido por um érgdo ndo jurisdicional. Impende destacar que o Brasil
adotou o sistema misto, em que convivem tanto o poder judicial, quanto o politico.

Este ultimo ocorre quando o controle de constitucionalidade € realizado pelas comissfes
especiais das Casas Legislativas v.g. na Comisséo de Constituicdo e Justica, que séo fixas, cujo
parecer pela inconstitucionalidade, via de regra, implicard na rejeicdo e no arquivamento
definitivo da proposta legislativa; outra hipdtese seria pelo veto presidencial, proferido pelo
Executivo, quando o projeto de lei com fundamento em inconstitucionalidade néo é aceito pelo
chefe do Poder executivo.

No modelo misto de constitucionalidade?, aceita-se tanto o controle jurisdicional quanto
o controle politico, logo, hd combinacdo de ambos os sistemas. Contudo, necessario ressaltar
gue o escopo do artigo é tratar sobre o controle jurisdicional, portanto, cuidando do poder-dever
do Judiciério de afastar a aplicabilidade da legislacdo nas acdes e processos judiciais, que por
sua vez também poderdo se ramificar em acGes de perfil abstrato ou concentrado.

No direito brasileiro, a modulacdo dos efeitos da decisdo de inconstitucionalidade, em
verdade, flexibiliza a teoria da nulidade adotada pelos mais importantes constitucionalista (Rui
Barbosa, Francisco Luiz da Silva Campos, Alfredo Buzaid, José de Castro Nunes)?, assim, pode
se dizer que a norma é nula desde a sua edi¢do, logo, incapaz de surtir efeitos.

Admite-se a possibilidade de a norma inconstitucional produzir efeitos e, em atencao a
razBes de seguranca juridica e de motivos de excepcional interesse social, onde reconhece-se a
restricdo dos efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade para que ela sé tenha efeito a partir
de entdo, ou em momento futuro a ser fixado pela Corte, assegurando-se os efeitos produzidos
anteriormente.

Estas decisdes judiciais que buscam proteger os direitos fundamentais de minorias e
necessariamente nestes casos serdo, em quaisquer circunstancias, impopulares. Dai porque o
juiz ndo deve ser eleito e tampouco prestar contras de suas decisfes a qualquer tipo de

eleitorado.

1 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 12. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2017, p. 1114-1115.
2 Ibidem, p. 1405.



Este tipo de agdo estd atrelado ao papel do Judicidrio de exercer atividade
contramajoritaria, cuja a decisdo nem sempre poderd agradar a maioria da populacdo, no
entanto, deve ser respeitada, porque o intuito € dar o equilibrio que outras instituicdes ndo
conseguiram garantir aos necessitados.

Na visdo do Ministro Gilmar Mendes extraida de seu voto no julgamento da Agéo Direta
de Inconstitucionalidade®, observa-se que a modulagdo surgiu como uma necessidade de
flexibilizar a rigidez do Direito as situacGes concretas e especificas da vida experimentadas por
certos segmentos quando da tomada da decisao judicial.

A titulo de exemplo, imagine-se a declaracéo de inconstitucionalidade de ato normativo
que promoveu o aumento dos vencimentos de servidores publicos de certa categoria (que
perceberam durante meses ou anos).

O que se poderia fazer nesta situacdo? Condenar todos a devolver o que foi recebido de
boa-fé? Ou, interromper o suposto beneficio a partir da data da decisdo (para o futuro), mas
preservando o que foi recebido no passado.

Outro exemplo: o caso em que determinado Municipio é criado e, depois de anos, sua
lei de criacdo foi declarada inconstitucional. O que fazer? Aqui ha incidéncia de mdltiplos
eventos da vida civil ocorrendo diariamente, como nascimento, casamento, divorcio e morte.

Além disso, ocorreu a eleicdo de Prefeito e de Vereadores, atos normativos foram
discutidos e publicados, politicas publicas implementadas, o orcamento elaborado e tudo mais
do que se necessita para o funcionamento de Municipio.

Imagine-se a declaracao de inconstitucionalidade da lei que criou 0 Municipio cinco ou
dez anos depois. O que se poderia fazer? Quais seriam as consequéncias do reconhecimento de
nulidade de todos os ato praticados neste periodo de vigéncia?

Nota-se que seria razoavel que o efeito de tal declaracdo de inconstitucionalidade s
possa valer do periodo de declaracdo da inconstitucionalidade para a frente.

Do contrario, toda a vida civil naquele periodo teria que ser “auditada” e refeita, com
emissdo de novos documentos, anulacdo de atos e enorme confusdo sobre direitos e deveres dos
cidad&os daquele local.

Neste sentido foi o posicionamento do STFao declarar a inconstitucionalidade da lei
estadual que criou o0 Municipio de Luis Eduardo Magalhdes na Bahia. Na ocasido, 0 Supremo

Tribunal Federal entendeu que o Municipio foi efetivamente criado e que assumiu a existéncia

3 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n® 2.240-7/BA. Rel. Min. Eros Grau, j. 09/05/2007, p. 307-330.
Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=474616>. Acesso em: 08
jun. 2019.



de fato como ente federativo, considerando ainda que sua instalacdo foi dotada de autonomia,

ndo se podendo ignorar o reconhecimento da seguranca juridica em beneficio da preservagédo

do Municipio. Confira-se*:
ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI N. 7.619/00, DO
ESTADO DA BAHIA, QUE CRIOU O MUNICIPIO DE LUIS EDUARDO
MAGALHAES. INCONSTITUCIONALIDADE DE LEI ESTADUAL POSTERIOR
A EC 15/96. [...] 1. O Municipio foi efetivamente criado e assumiu existéncia de fato,
ha mais de seis anos, como ente federativo. 2. Existéncia de fato do Municipio,
decorrente da decisdo politica que importou na sua instalacdo como ente federativo
dotado de autonomia. [...] 10. O principio da seguranca juridica prospera em beneficio
da preservacao do Municipio. 11. Principio da continuidade do Estado. [...] 13. Acdo
direta julgada procedente para declarar a inconstitucionalidade, mas ndo pronunciar a

nulidade pelo prazo de 24 meses, da Lei n. 7.619, de 30 de mar¢o de 2000, do Estado
da Bahia.

A modulacfo estd necessariamente ligada a seguranca juridica. E um instrumento
colocado a disposi¢do do 6rgdo jurisdicional colegiado para realizar e concretizar o principio
da seguranca juridica.

Em sintese, sdo casos delicados em que a aplicacdo do efeito retroativo (ex tunc) pura e
simples poderia gerar gravissimas consequéncias, tanto do ponto de vista fatico como também
(e especialmente) juridico.

Para tais situaces, a aplicacdo da modulacdo dos efeitos é plenamente viavel, cabivel
e até recomendavel. Observando estas e outras situacGes de diferentes areas juridicas,
verificamos que a modulacdo dos efeitos pode ser salutar em alguns casos. Em outros, néo.

Sendo assim, importante notar que o ordenamento juridico deve existir de maneira
harmoniosa, devendo ser levado em consideracdo que a quebra dessa harmonia deve deflagrar
a necessidade de utilizagcdo de mecanismos de correcdo destinados a restabelece-las, sendo o
controle de constitucionalidade um deles.

A Constituicdo € uma regra fundamental do ordenamento juridico, que regula 0 modo
de producdo das leis e demais atos normativos, impondo inclusive balizamentos a seu contetdo.

Logo, a contrariedade a esses mandamentos deflagra a necessidade de utilizagéo de
mecanismo de controle tal qual o de constitucionalidade.

Dessa forma, observa-se que a Ag¢do Direta de Inconstitucionalidade exerce o papel,
fundamental, de reconhecer a nulidade da norma (se procedente), de modo que considera
contraria a Constituicdo toda e qualquer norma ou ato normativo que ndo guarde

compatibilidade com o texto Constitucional.

4BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n° 2.240-7/BA. Rel. Min. Eros Grau, j. 09/05/2007, p. 307-330.
Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=474616>. Acesso em: 08
jun. 2019.



Percebe-se que a ADI influi de maneira positiva, evitando-se que normas ou atos

normativos inconstitucionais continuem existindo em confronto a carta magna.

2. MODULACAO DOS EFEITOS COMO INSTRUMENTO DE MITIGACAO DA
NULIFICACAO DA NORMA

Como regra, o reconhecimento de inconstitucionalidade de determinada norma ou ato
normativo, levara a declaracdo de nulidade operando-se efeito ex tunc, de modo que a norma
ou ato impugnado seja fulminado desde a sua origem.

Porém, atento ao fato de que a nulificacdo da norma extirpa todos os efeitos e direitos
operados no periodo de vigéncia, o legislador, por meio da Lei n.° 9.868°, de 10-11-1999, criou
mecanismos para mitigar os efeitos, admitindo-se a producao dos efeitos a partir do transito em
julgado, denominado efeito ex nunc.

Outra hipotese seria a possibilidade de operar-se efeitos pro futuro, quando o termo €
estabelecido pelo tribunal, usualmente, aplica-se quando se verificam questfes de seguranca
juridica ou de interesse publico.

Imagine-se a declaracdo de inconstitucionalidade de ato normativo que implementou
um auxilio aos servidores publicos de certa categoria e que estes perceberam a remuneracéao
durante meses.

O que fazer caso seja reconhecida a inconstitucionalidade desta norma? Condenar todos
a devolver o que foi recebido de boa-fé? Ou, interromper o suposto beneficio a partir da data
da deciséo, para o futuro, mas preservando o que foi recebido no passado?

Em regra, e sob a perspectiva da teoria da nulidade, se houvesse o reconhecimento da
nulidade de uma norma, ela deveria ser fulminada desde a sua origem, devendo os beneficiarios
serem condenados a restituir os valores recebidos, ainda gue a titulo de boa-fé.

Nota-se nos casos de efeitos ex nunc e pro futuro, que ha uma mitigacdo das
consequéncias consolidadas por neste periodo, de modo que as normas inconstitucionais
possam produzir efeitos juridicos através alteracao de sua eficacia nas decisdes que reconhecem
a inconstitucionalidade dos Tribunais.

Neste sentido, a modulacéo dos efeitos tem previsdo legal no art. 27 da Lei n.° 9.868/99°,

dispondo que:

5>  BRASIL. Lei n® 9868 ~de 10 de novembro de  1999.  Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccvil_03/leis/L9868.htm>. Acesso em: 08 jun. 2019.
¢ lbidem.



Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo em vista razdes
de seguranca juridica ou de excepcional interesse social, podera o Supremo Tribunal
Federal, por maioria de dois ter¢os de seus membros, restringir os efeitos daquela
declaracdo ou decidir que ela so6 tenha eficacia a partir de seu transito em julgado ou
de outro momento que venha a ser fixado.

Observa-se, portanto, que a edicdo desta norma trouxe importante mecanismo ao
controle de constitucionalidade, permitindo que os efeitos, analisando a seguranca juridica e
excepcional interesse social, possam ser manipulados pelo Supremo Tribunal Federal — STF.

Impende destacar que a doutrina cléssica defendeu o principio da nulidade, fundando
na antiga licdo da Corte norte-americana, sob o argumento de que a deciséo de
inconstitucionalidade seria declaratoria, portanto, reconhecendo a incompatibilidade
preexistente da lei ou ato normativo em face da constituicao.

Destarte, com base neste posicionamento, a declaragéo de inconstitucionalidade da lei
ou ato normativo em relacdo a Constituicdo tem eficécia retroativa (ex tunc), em razdo do
pretérito vicio de nulidade, fulminando os efeitos juridicos produzidos pela norma
inconstitucional.

Assim, segundo este posicionamento, esta norma ndo poderia ter existéncia no
ordenamento juridico, sob pena de ofensa ao principio da supremacia da Constituicao.

Com efeito, em razdo do principio da seguranca juridica e de relevante interesse social,
nos casos em que se verifique a irreparabilidade na declaracdo de nulidade, o Supremo podera,
por maioria de dois tercos, restringir os efeitos da declaracéo de inconstitucionalidade ou decidir
que ela so tenha eficacia a partir de seu transito em julgado (ex tunc) ou de outro momento que
venha a ser fixado (pro futuro).

O Ministro Luis Roberto Barroso, em sua obra sobre o Controle de
Constitucionalidade’, contribuiu de forma impar com o ensinamento de que a modulagéo dos
efeitos pode ter como escopo a alteragdo da jurisprudéncia que, embora imponha valores
positivos, como seguranca juridica, isonomia e eficiéncia, permite também que qualquer
ministro do Supremo Tribunal Federal possa alterar a decisdo revertendo a jurisprudéncia
consolidada. Veja-se:

A atitude geral de observancia da jurisprudéncia € positiva por promover valores
relevantes, como seguranca juridica, isonomia e eficiéncia. Disso, naturalmente, ndo
deve resultar a vedacdo de afastar eventualmente o precedente existente, nem
tampouco a impossibilidade de alterar a jurisprudéncia. Mas a ascensao doutrinaria e

normativa do precedente imp&e maior deferéncia e cautela na sua superagdo. Quando
uma corte de justica, notadamente o Supremo Tribunal Federal, toma a decisdo grave

"BARROSO, Luis Roberto. O Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro. 6. ed. S&o Paulo: Saraiva,
2012. p. 282-284.
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de reverter uma jurisprudéncia consolidada, ndo pode nem deve fazé-lo com
indiferenca em relagdo a seguranca juridica, as expectativas de direito por ele proprio
geradas, a boa-fé e a confianga dos jurisdicionados. Ndo por outra razdo vem o
Supremo Tribunal Federal firmando precedentes no sentido de dar efeitos apenas
prospectivos a decisfes suas que importam em alteracdo da jurisprudéncia dominante.

Embora ndo se trate especificamente do caso de modulacao de efeitos na ADI, observa-
se que na AP 937 QO/RJ (Rel. Min. Luis Roberto Barroso, julgamento de 03/05/2018)8 o foro
por prerrogativa de fungéo foi interpretado restritivamente aplicando-se apenas aos crimes que
tenham sido praticados durante o exercicio do cargo e em razdo dele, demonstra-se que, mesmo
Acdo Penal, ha possibilidade de reversao da jurisprudéncia consolidada.

Lado outro, em se tratando de modulacdo temporal dos efeitos na ADI, o Supremo
Tribunal Federal tem o posicionamento® de que, se reconhecido o excepcional interesse social,
ha necessidade de aplicacdo da modulacéo de efeitos, a fim de que se mantenha higida a situacdo
juridica ocorrida no lapso temporal de vigéncia da norma impugnada. In litteris:

[...]8. A autorizagdo, o credenciamento e o reconhecimento dos cursos superiores de
instituigdes privadas séo regulados pela lei federal 9.394/1996, Lei de Diretrizes e
Bases da Educac&o. Portanto, a presente deciséo ndo abrange as institui¢ces de ensino
superior estaduais, criadas e mantidas pelo Estado de Minas Gerais - art. 10, 1V c/c
art. 17, 1 e Il da lei 9.394/1996. 9. Tendo em vista 0 excepcional interesse social,
consistente no fato de que milhares de estudantes frequentaram e freqiientam cursos
oferecidos pelas institui¢ces superiores mantidas pela iniciativa privada no Estado de
Minas Gerais, € deferida a modulagdo dos efeitos da decisdo (art. 27 da lei
9.868/1999), a fim de que sejam considerados validos os atos (diplomas, certificados,
certiddes etc.) praticados pelas instituicdes superiores de ensino atingidas por essa

decisdo, até a presente data, sem prejuizo do ulterior exercicio, pelo Ministério da
Educagdo, de suas atribuicfes legais em relagdo a essas instituigdes superiores.

Digno de nota que o objetivo da modulacéo foi viabilizar a administracao da justica em
casos de extrema dificuldade diante das circunstancias especificas apresentadas perante a Corte.

Dessa forma, percebe-se que o mecanismo criado pelo legislador trouxe uma resposta
eficiente, eficaz e justa, sob o ponto de vista do papel do Judiciario em relacéo ao jurisdicionado,
sobretudo, de conceder a prestacdo jurisdicional atendido o excepcional interesse social.

Destarte, observa-se que a modulagéo de efeitos agrega valor ao ordenamento juridico,
porgue evita que situa¢des consolidadas no tempo, durante a vigéncia de uma norma ou ato que
fora declarado inconstitucional, possam ser retirados sem que para isso se nulifique todos os

atos consolidados naquele periodo.

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. AP 937 QO/RJ. Rel. Min. Luis Roberto Barroso. j. 03/05/2018. Disponivel
em: <http://www.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo900.htm>Acesso em: 08 jun. 2019.

® BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n° 2501/MG, Relator: JOAQUIM BARBOSA, Data de Julgamento:
04/09/2008. Disponivel em: <https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/2914938/acao-direta-de-inconstituciona
lidade-adi-2501-mg?ref=juris-tabs>. Acesso em: 08 jun. 2019.
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Denota-se que nestes casos, apesar do reconhecimento da inconstitucionalidade, nem
todos os atos praticados pelos aplicadores da norma s@o considerados inconstitucionais.
Entende-se que este tipo seria 0 mais adequado ao ordenamento juridico brasileiro, sob pena de
que cada aplicador da norma deixe de aplica-la para esperar um posicionamento do Supremo

acerca da constitucionalidade.

3. CONTROVERSIAS ENTRE O PRINCIPIO DA SEGURANCA JURIDICA E DA
SEPARACAO DE PODERES: ANTINOMIA OU CONJUGACAQ?

Os principios séo fontes do direito que auxiliam na construcdo do ordenamento juridico
brasileiro. Neste sentido, leciona Humberto Avilal® que o principio “estabelece fundamentos
normativos para a interpretacdo e aplicacéo do Direito™.

Para o Ministro Luis Roberto Barroso!, em seu livro Curso de Direito Constitucional
Contemporaneo, o principio seria uma das espécies do género norma juridica, a qual ainda tem
COmo espécie a regra.

Ainda sob a perspectiva do Ministro Luis Roberto Barroso 2, os principios
constitucionais “sao a porta pela qual os valores passam do plano ético para o mundo juridico.
Em sua trajetoria ascendente, os principios deixaram de ser fonte secundaria e subsidiaria do
Direito para serem algados ao centro do sistema juridico.”

Isto explica o porqué o principio deixa de ser visto como fonte integradora do direito
em caso de lacuna de papel subsidiario, conforme art. 4° da LINDB?3, e passa a ter papel de
protagonista no ordenamento juridico.

Segundo o leciona Alexy!, ha divisdo das normas juridicas em duas categorias, as
regras e o0s principios. Neste sentido, pode-se dizer que as regras expressam deveres definitivos
e tem sua aplicagdo com a subsuncdo. Lado outro, os principios se traduzem em deveres, cujo

conteddo so se define a partir de ponderacdo de principios contraditorio entre si.

10 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicao a aplicagio dos principios juridicos. 4. ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2005, p. 31-32.

1BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018,
p. 128.

12 Ibidem.

13 BRASIL. Decreto-Lei n° 4657, de 04 de setembro de 1942. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del4657compilado.htm>. Acesso em: 08 jun. 2019.

14 ALEXY, Robert. Teoria dos Direito Fundamentais. Tradugéo Virgilio Afonso da Silva. 5. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008, e-book.
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O doutrinador Alexy'® complementa sua ponderacio sob a afirmacdo de que os

principios e valores estdo intimamente relacionados ensinando que:

De um lado, é possivel falar tanto de uma colisio e de um sopesamento entre
principios quanto de uma coliséo e de um sopesamento entre valores; de outro lado, a
realizagdo gradual dos principios corresponde a realizacao gradual dos valores. Diante
disso, é possivel transformar os enunciados sobre valores do Tribunal Constitucional
Federal em enunciados sobre principios, e enunciados sobre principios ou maximas

em enunciados sobre valores, sem que, com isso, haja perda de contetdo.

O principio da Separacdo dos Poderes € considerado principio fundamental da
Constituicdo da Republica, adotado pela formulacéo tripartite de Montesquieu, conforme o
texto do art. 2° da atual Constituicdo: “Séo Poderes da Unido, independentes e harmonicos entre
si, 0 Legislativo, o Executivo e o Judiciario.”

A excecdo da Constituicdo de 1824, que centralizava o poder com o imperador,
denominado de Poder Moderador, a Separagao dos Poderes vinha sendo reproduzida em todas
as Constituicdes brasileiras.

Neste sentido de triparticdo, verifica-se que todos os poderes previstos no artigo
segundo da CRFB/88 tém suas competéncias ou funcdes definidas pelo texto constitucional, de
modo que a regra é a harmonia entre os poderes. E esta harmonia encontra-se umbilicalmente
ligada ao sistema de freios e contrapesos — checks and balances —, que tem como escopo evitar
a supremacia de um poder sobre o outro, o que significa dizer que nenhum poder é absoluto e
que todos convergem para dar equilibrio entre si.

Ademais, exatamente por esta harmonia vigente é que um Poder pode exercer a
limitacdo sobre o outro. Dessa forma, o principio da Separacdo dos Poderes tem a funcéo de
dividir as atribui¢bes definidas, impondo um controle reciproco entre os orgaos, conforme
leciona 0 Ministro Barroso, “de modo a proteger os individuos contra o abuso potencial de um
poder absoluto”.

A seguranga juridica, por outro lado, € um principio que esta disseminado pelo
ordenamento juridico, e se traduz no instituto que traz seguranga as decisdes proferidas por

todos os entes da federagcdo, configurando instrumento de importancia para que ndo haja

15 ALEXY, Robert. Teoria dos Direito Fundamentais. Tradugéo Virgilio Afonso da Silva. 5. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008, e-book.



13

decis@es contraditorias sobre 0 mesmo tema com as mesmas pessoas, mesma causa de pedir e
com o0 mesmo pedido.

Note-se que este instituto é direito fundamental e sua atribuicéo valorativa se torna
clara partindo da ideia de que a seguranca traz previsibilidade e confianca aos cidadaos, de
sobremaneira, quando se esta tratando de normas vélidas e existentes.

A Constituicdo da Republica, neste sentido, consagrou por meio de seu art. 5°,
XXXVI, o Principio da Seguranca Juridica como garantia e direito fundamental dispondo que
“a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada”.

N&o s6 a Carta Magna, como a propria jurisprudéncia®® demonstram que a matéria
é essencialmente constitucional, fundamental e, inclusive, ja foi objeto de discusséo servindo
de parametro para ADI.

Observa-se que pela vedacéo de deliberagéo sobre o art. 5°, conforme art. 60, §4°,
IV da CRFBY, ndo ha possibilidade de exclusio da norma por emenda constitucional, ja que
n&o se poderia abolir os direitos e garantias individuais.

Contudo, seria ingénuo afirmar que, diante de tantos direitos e garantias previstas
na carta politica, inexistam conflitos ou colisGes de normas constitucionais. Neste tema, é
relevante notar que “a complexidade e o pluralismo das sociedades modernas levaram ao abrigo
da Constituicao valores, interesses e direitos variados, que eventualmente entram em choque.”,
conforme acentua o Ministro Barroso®®.

Complementa ainda existem trés tipos de colisdes, (i) a colisdo entre principios
constitucionais, que decorreria do pluralismo, da diversidade de valores e de interesses que se
abrigam no documento dialético e compromissério que é a constituicéo.

H& ainda a (ii) colisdo entre direitos fundamentais que ndo deixa de ser uma
particularizagdo dos conflitos descritos anteriormente. Assim, direitos que convivem em
harmonia no seu relato abstrato podem produzir antinomias no seu exercicio concreto. E, por
fim, também se pode citar a (iii) colisdo entre direitos fundamentais e outros valores e interesses

constitucionais que estdo voltados para a protecao do interesse publico ou do interesse coletivo.

16 MENDES; BRANCO. op. cit., 381-382.

1" BRASIL. Constituigdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil
_03/constituicao/constitui%C3%A7ao.htm>. Acesso em: 02 abr. 2019.

18 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018,
p. 373.
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De inicio, pode parecer que as normas constitucionais sdo contraditdrias entre si,
porquanto, v. g., ndo se poderia conciliar sem ponderacdo o direito a privacidade ou & imagem
com o direito a informacdo ou a liberdade de expresséo.

Claramente esta divergéncia entre os principios tem origem na vontade do
legislador de garantir o maximo de direito fundamentais, pos-constitui¢des outorgadas que
prestigiam o poder do Estado.

Em verdade, buscou-se garantir o verdadeiro estado democratico de direito.
Outrossim, havendo conflito de principios inseridos no texto constitucional, um serd aplicado
em detrimento do outro, de forma que seja prestigiado o principio que mais for compativel com
a carta magna.

Porém, de que maneira € realizada esta avaliacdo? Historicamente, observava-se
que o raciocinio adotado era a subsuncdo como padrédo na aplicacdo do Direito, na ideia de que
a norma incidia sobre os fatos produzindo o resultado, portanto, aplicando-se a norma ao caso
concreto. No entanto, embora seja crucial esta dindmica no direito, nem sempre sera suficiente
para dirimir todas as situacdes que envolvam, por exemplo, colisdes de principios ou de direitos
fundamentais®®.

Como solucéo o Ministro Barroso ensina que existem trés etapas a serem seguidas
que auxiliam na solucdo. A primeira etapa, cabe ao intérprete detectar no sistema as normas
relevantes para solucdo do caso, identificando eventuais conflitos entre elas. Assim, a existéncia
dessa espécie de conflito — insuperavel pela subsuncdo — é o ambiente proprio de trabalho da
ponderacdo. Na segunda etapa, cabe examinar os fatos, as circunstancias concretas do caso e
sua interagdo com o0s elementos normativos. E na terceira, a ponderacao iré singularizar-se em
oposicao a subsungéo.

Outrossim, os principios, “por sua natureza e estrutura, ¢ observados determinados
limites, podem ser aplicados com maior ou menor intensidade, a vista de circunstancias
juridicas ou faticas sem que isso afete sua validade”.

Neste de ponderacdo, € extremamente relevante ressaltar o papel do Poder
Judiciario. Dai surge o ativismo judicial.

Conforme leciona o Ministro Luis Roberto Barroso?, a “ideia de ativismo judicial

estd associada a uma participacdo mais ampla e intensa do Judiciério na concretizacdo dos

19 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018,
p. 377-382.
20 |bidem. p. 446-449.
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valores e fins constitucionais, com maior interferéncia no espaco de atuacdo dos outros dois
Poderes”.

Complementa ainda que “em muitas situagdes sequer ha confronto, mas mera
ocupacdo de espacos vazios. O ativismo é uma atitude, a escolha de um modo especifico e
proativo de interpretar a Constituicao, expandindo o seu sentido e alcance”.

Conclui esclarecendo que “normalmente, ele [o ativismo] se instala em situagdes
de retratagdo do Poder Legislativo, de um certo deslocamento entre a classe politica e a
sociedade civil, impedindo que determinadas demandas sociais sejam atendidas de maneira
efetiva”.

Dessa forma, embora os principios possam influenciar na tomada de decisdo dos
magistrado, denota-se que seria legitimo o controle de constitucionalidade (jurisdi¢do
constitucional) e também que seria necessaria a aplicacdo da técnica de ponderacdo de valores
qguando houver conflito entre principios fundamentais, ndo sendo considerado violacdo da
separagdo a atividade judicial de dirimir os conflitos, inclusive, nos casos de lacunas do
legislador.

CONCLUSAO

Esta pesquisa constatou, como problematica essencial, a existéncia de um conflito de
graves proporcdes juridicas entre o principio da seguranca juridica e da separacdo dos poderes
nos julgamentos do Supremo Tribunal Federal em que houve a modulacao de efeitos nas A¢des
Diretas de Inconstitucionalidade.

O embate materializa-se pelo confronto aparente entre a separagdo dos poderes e a
seguranca juridica, em que de um lado entende-se que seria violag¢éo do principio separacéo o
fato de o Judiciéario fixar os efeitos da decisdo, atuando como legislador positivo quando o Poder
Legislativo tem atribuicéo legiferante.

De outro lado, ainda ha necessidade de intervencdo do Judiciario para se evitar que 0s
atos praticados sejam completamente nulificados expurgando tudo que se consolidou em
determinado periodo de vigéncia da norma, sem qualquer mensuracdo de prejuizos ou
consequéncias seja realizado.

O entendimento a que chegou este pesquisador consubstancia-se na ideia de que o Poder

Judiciario tem o papel de atuar nas Ac¢des Diretas de Inconstitucionalidade, em atencdo a



16

ponderacdo das decisOes judiciais, para evitar que o reconhecimento da inconstitucionalidade
aplique efeitos irreparaveis em uma situacéo juridica consolidada durante determinado periodo.

Assim, pretende-se demonstrar por meio do artigo que a atividade do magistrado, em
casos de grande repercussao, ndo deve se pautar somente as questdes juridicas, deve levar-se
em consideracdo a repercussao social da questao decidida, exercendo-se também (quando o for
0 caso) papel contramajoritario, atento a ponderacéo judicial no momento de decidir.

Dessa forma, ficou evidenciado que, com base nas razGes expostas, a proposta do autor
consiste na tese de que ndo existe caminho certo para delimitar quando serd necesséaria a
utilizacdo da modulacéo do efeitos nas A¢des Diretas de Inconstitucionalidade, porém, pode-se
afirmar que este mecanismo é 0 meio necessario para consolidar a situacdo fatica que se

configurou durante o tempo de vigéncia da lei ou ato normativo considerado inconstitucional.
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