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A INCONSTITUCIONALIDADE PROGRESSIVA COMO GARANTIDORA DA
SEGURANCA JURIDICA: Uma analise constitucional a partir do HC 70.514/RS

José Picanco Neto!

RESUMO

As decisdes em sede de controle de constitucionalidade possuem, em regra, efeitos voltados ao
passado, Ex-tunc; embora os efeitos prospectivos sejam aplicados pelo Supremo Tribunal
Federal, ainda sdo minoritarios. O artigo em comento tem como objetivo analisar a aplicacéo
da Inconstitucionalidade progressiva ou da norma em transito para a inconstitucionalidade e as
suas contribuicbes para a garantia da seguranca juridica, tendo como estudo de caso o
julgamento do Habeas Corpus 70.514 RS, referente a discussao da aplicacdo do prazo em dobro
para a Defensoria Pablica interpor recursos. Analisar-se-4, ainda, a nocdo de efeito e eficacia
as normas, histéria da aplicagdo do Instituto da Inconstitucionalidade progressiva e as suas
hipoteses de aplicacdo no Direito Brasileiro. A vista disso, o estudo fundamentou-se na teoria
de juristas e pesquisadores do Direito Constitucional, assim como na jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil e nas Leis 9868/99
e 9882/99, com a finalidade de demonstrar que a eficacia dessa forma de modulacdo dos efeitos
da deciséo do controle de constitucionalidade é a forma mais coerente para garantir 0 espectro
de seguranca juridica e o respeito a atuacdo do legislador da norma impugnada.

Palavras-Chave: Controle de Constitucionalidade. Eficacia das normas. Inconstitucionalidade
Progressiva. Seguranca Juridica.

! Discente do curso de Direito da Universidade do Estado do Rio Grande do Norte (UERN). E-mail:
netopjose03@gmail.com



ABSTRACT

Decisions in the context of constitutionality control have, as a rule, effects aimed at the past,
Ex-tunc, although the prospective effects are applied by the Federal Supreme Court, they are
still a minority. The article under discussion aims to analyze the application of progressive
unconstitutionality or the rule in transit to unconstitutionality and its contributions to guarantee
legal certainty, having as a case study the judgment of Habeas Corpus 70.514 RS, referring to
the discussion of the application double the deadline for the Public Defender's Office to lodge
appeals. It will also analyze the notion of effect and effectiveness of the norms, the history of
the application of the Institute of Progressive Unconstitutionality and its hypotheses of
application in Brazilian Law. In view of this, the study was based on the theory of jurists and
researchers of Constitutional Law, as well as on the jurisprudence of the Federal Supreme
Court, the Constitution of the Federative Republic of Brazil and on Laws 9868/99 and 9882/99,
with the purpose of demonstrating the effectiveness of this form of modulation of the effects of
the judicial review decision is the most coherent way to guarantee the spectrum of legal
certainty and respect for the legislator's performance of the contested norm.

Key-Words: Constitutional Control. Effectiveness of rules. Progressive Unconstitutionality.
Legal Security.
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1 INTRODUCAO

A Atuacéo do Supremo Tribunal Federal por meio do Controle de Constitucionalidade
possui significativa importancia, tendo em vista que, muitas vezes, permeiam no ponto de vista
politico, social e econémico, causando significativas discussGes sobre as consequéncias e
efeitos cuja as decisbes possam gerar na forma como a sociedade e os individuos podem realizar
os atos juridicos, mas também a forma pela qual o Estado enquanto administracdo publica atua
no &mbito social.

E por intermédio dessas decisdes, muitas vezes, norteadoras da dindmica social, que
se observa a nogéao de que a inconstitucionalidade deva ter efeitos temporais absolutos, os quais
vao desde comeco da criacdo da norma até o futuro, acabam por gerar questionamentos se a
decisdo causaria inconsisténcias para o ordenamento juridico, tendo reflexos na vida em
sociedade, acabando por tornar um ato que é virtualmente e normativamente perfeito, mas que
no plano de eficacia pode gerar imensas dificuldades para os individuos e para a administracéo
publica.

Nesse interim, levando em consideracdo os efeitos das decisdes emanadas pelo
controle de constitucionalidade, por meio da pesquisa bibliografica, doutrinaria e
jurisprudencial sera estudado o instituto da Inconstitucionalidade Progressiva no Direito
Brasileiro e os seus beneficios para a garantia a da Seguranca Juridica.

Este trabalho de conclusdo de curso abordard, primeiramente, as nocdes basicas
relativas aos efeitos e eficacia das normas, principalmente na relacéo entre a eficacia Normativa
e a eficacia social, utilizando doutrinadores da sociologia e filosofia juridica, bem como pela
doutrina da introducdo ao estudo do direito, mas também pelos ensinamentos passados pelo
Direito Constitucional.

Ademais, em segundo plano, seré indicada de forma substancial a estrutura basica que
respalda o Controle de Constitucionalidade, passando pela nogdo de Soberania das normas
Constitucionais, do sistema rigido, o qual é adotado pelo ordenamento juridico patrio. A partir
disso, serd estudada a forma como sdo dispostos os efeitos das decisdes do controle de
Constitucionalidade, separando as Correntes mais significativas atinentes aos modelos do que
norteiam Controle de Constitucionalidade, tecendo paralelo entre a Teoria da Nulidade com
efeitos temporais absolutos, referendado pelo sistema estadunidense e a Teoria da Nulidade
com efeitos temporais prospectivos.

Ato continuo, sera conceituado, a partir de aspectos doutrinarios, o Principio da

Seguranca Juridica, debrucando pela definicdo da seguranca juridica, assim como aplica-lo em



face dos efeitos modulatérios das Decisdes do Supremo Tribunal Federal, a partir do controle
de Constitucionalidade, demonstrando a importancia dos efeitos emanados dessas decisoes,
tendo em vista a influéncia que as decisdes judiciais geram na sociedade.

Outrossim, serd analisado o modelo de declaragdo da Inconstitucionalidade
Progressiva ou da Lei em transito para a inconstitucionalidade, desenvolvida pela ideia de que
uma Lei poderd, dependendo de os aspectos sociais e juridicos modificar a caracteristica da
norma, que antes detinha constitucionalidade, mas que podera se tornar inconstitucional. Nesse
sentido, a Historicidade do instituto sera abordada, demonstrando como esse modo de
modulacédo dos efeitos foi utilizado pela primeira vez na Alemanha no cenério do pds - segunda
guerra mundial, inserido na dindmica social conturbada na qual.

Seguindo no estudo desse instituto, serdo abordadas as situagcbes em que a
Inconstitucionalidade progressiva foi utilizada no Brasil, a exemplo do Recurso Extraordinario
147.776/SP, Acdo Direta de Inconstitucionalidade 6148/DF, ADI n°® 1.232 Recurso
Extraordinario n.° 607642/RJ, os quais tratam dos mais diversos assuntos, mas que possuem a
particularidade da preocupacdo de se manter a seguranga juridicas nessas demandas, seguindo
a Discussao acerca dos imperativos de seguranca juridica e interesse coletivo, bem como dos
requisitos formais, como os quoruns de votacdo necessarios.

Respaldado nisso, em consequéncia do estudo do referido instituto, serdo indicados 0s
beneficios da aplicacdo da Inconstitucionalidade progressiva, uma vez que garante a seguranca
juridica, em razdo da forma pela qual o Tribunal Constitucional abordara os efeitos da decisao,
bem como pela preocupacdo em alertar ao legislador e a administragdo Publica, em termos
gerais, o cendrio de irregularidade na qual a norma objeto da aferi¢do de inconstitucionalidade
esta inserida, conferindo maior possibilidade de atuacdo do poder publico para conter as
irregularidades indicadas.

Tais beneficios que a Inconstitucionalidade Progressiva pode acarretar para a devida
solucdo da demanda sera colocada em prova, por fim, em andlise ao caso concreto indicado
pelo julgamento do Habbeas Corpus 70.5146— RS, cuja discussdo reside na possibilidade do
prazo em dobro para a Defensoria Publica no bojo do processo penal, elucidando como se deu
o0 julgamento as argumentacdes expostas pelas partes integrantes no processo, assim como pelo
entendimento emanado pelo Supremo Tribunal Federal que seguiu o voto do Relator, o Ministro
Sydney Sanches, pela Constitucionalidade da norma, mas que poderia ocorrer o transito desta
para a inconstitucionalidade, demonstrando as argumentacdes dadas pelos entdo ministros na
defesa da aplicagcdo da Inconstitucionalidade progressiva no julgado como forma de proteger a

seguranga juridica.



2 EFEITO E EFICACIA COMO NORTEADORES DAS NORMAS

O atributo essencial das normas juridicas é a constituicdo dos seus efeitos e a
constatacdo de sua eficacia, de modo que, no presente capitulo, serdo averiguados 0s conceitos
e caracterizacOes dos efeitos e de eficacias das normas juridicas, bem como, quanto a segunda,
a diferenciacdo da eficécia juridica, referente ao mundo do direito e a eficacia social e a sua

exteriorizacdo, respaldada pelo entendimento doutrinario.

2.1 Os efeitos da norma juridica

A importancia do estudo dos efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade de uma
norma ou ato normativo esta intimamente relacionada com a caracteristica do objeto do controle
de Constitucionalidade que € essencialmente, a norma juridica. A partir das normas € a sua
relacdo com a sociedade por meio da eficacia e efeito € compreensivel os frutos e as implicacfes
gue uma lei ou ato normativo gera ao individuo, mas também para um grupo de pessoas. Dessa
forma, é fundamental compreender o conceito e caracteristicas atinentes aos efeitos e a eficacia,
assim como a diferenciacdo entre os dois conceitos.

Em primeiro plano de analise, ABBOUD 2 indica o seguinte:

Historicamente, pode-se afirmar que o direito possui o carater de regulador das
relages humanas. O surgimento das normas juridicas evidentemente esta ligado a
ideia de que 0 homem é ser social e que se imp0e, para sua convivéncia com 0s outros,
limitagBes de sua conduta, interagindo de distintas formas com ag¢des no meio social
em que vive.

A partir do que foi aduzido pelos doutrinadores, infere-se que o direito e o seu produto,
a norma juridica, estdo voltados para a regulacdo das condutas sociais, podendo reafirmar e
asseverar uma conduta ou para reprimir e tornar reprovavel determinadas condutas. Isso
significa que, a partir do momento no qual o legislador ou o agende politico responsavel pela
edicdo das normas juridicas a produz, esta norma juridica possui um direcionamento e um fim
que essencialmente é voltado para as relacdes sociais.

A conceituacéo de efeitos foi devidamente indicada por FILHO?:

2ABBOUD, Georges; CARNIO, Henrique Garbellini; OLIVEIRA, Rafael Tomaz De. INTRODUGAO AO
DIRIETO: Teoria, Filosofia e Sociologia do Direito. — 6 ed. Sdo Paulo: Thonsom Thomson Reuters Brasil,

2022.
3 FILHO, Sergio Cavalieri. Programa de Sociologia Juridica. — 14.ed — Rio de Janeiro: Forense, 2015. P. 66
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Séao todos e quaisquer resultados produzidos pela norma, decorrentes até mesmo de
sua prdpria existéncia; qualquer consequéncia, modificagdo ou alteragdo que a norma
produza no mundo social. Toda norma produz efeitos, pois sua prdpria existéncia ja é
um efeito. Os efeitos podem ser positivos ou negativos|...]. Pelo que ficou dito,
conclui-se que os efeitos envolvem um conceito amplo, genérico, abrangente, por isso
que neles estdo incluidos todos os resultados produzidos pela norma.

Conforme indicado pelo autor, a nocdo de efeitos das normas configura-se como amplo,
demonstrando que, ndo obstante uma norma ndo altere uma determinada condigéo social, ainda
assim, ela tem uma finalidade dentro do ordenamento juridico.

Imperioso analisar, no entanto, que os efeitos, com os seus atributos mais generalizados,

contrastam com a caracterizacdo de eficacia das normas, a qual sera discutida as seguir.

2.2 Eficéacia das normas juridicas

A Eficécia das normas consiste em um conteudo bastante discutivel no mundo do
direito, de modo que varios doutrinadores ja trataram sobre o tema, mas que convergem no
sentido de que a eficécia esta relacionada com o cenério de satisfacdo ponderado entre a norma
que foi editada e os efeitos positivos que essa norma gerou na sociedade.

Nesse sentido, DINIZ 4 afirma o seguinte sobre o tema:

A eficacia vem a ser a qualidade do texto normativo vigente de poder produzir, ou
irradiar, no seio da coletividade, efeitos juridicos concretos, supondo, portanto, ndo
S0 a questdo de sua condicado técnica de aplicacdo, observancia, ou ndo, pelas pessoas
a quem se dirige, mas também de sua adequacdo em face da realidade social, por ele
disciplinada, e aos valores vigentes na sociedade, o que conduziria ao seu sucesso. A
eficécia diz respeito, portanto, ao fato de se saber se os destinatarios da norma poderao
ajustar, ou ndo, seu comportamento, em maior ou menor grau, as prescri¢les
normativas, ou seja, se poderdo cumprir, ou ndo, 0s comandos juridicos, se poderdo
aplica-los ou ndo.

Corroborando com esse entendimento FERRAZ JUNIOR?:

A presenga de requisitos faticos torna a norma efetiva ou socialmente eficaz. Uma
norma se diz socialmente eficaz quando encontra na realidade condi¢bes adequadas
para produzir seus efeitos. Essa adequagdo entre a prescricdo e a realidade de fato tem
relevancia semantica (relacdo signo/objeto, norma/realidade normada). Efetividade ou
eficacia social é uma forma de eficécia.

Com base nas concepcdes acima mencionadas, compreende-se que as normas juridicas,

para que sejam eficazes, precisam levar em consideracdo as dinamicas sociais e econdmicas,

4 DINIZ, Maria Helena. Lei de Introducdo ao Cadigo Civil Brasileiro Interpretada. 82 ed.,
Sé&o Paulo: Saraiva, 2001. P. 50

> FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Introduc&o ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominagéo — 10. ed.
rev., atual. e ampl. — S&o Paulo: Atlas, 2018. p. 208.
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gerando efeitos que possam influenciar determinadas condutas tanto como fomentar uma
pratica benéfica na sociedade, mas também coibir préticas que possam gerar problemas para o
ambito socioeconémico, configurando, portanto, uma ligacdo entre o mundo do Direito, com a
edicdo da norma e do ato juridico e a dinamica social, com as suas particularidades e nuances.

Além das nocBes estabelecidas pelos autores supracitados, um dos grandes
doutrinadores, cujo entendimento é o de José Afonso da Silva o qual aprofundou o
entendimento das eficcias das normas juridicas Constitucionais. Atestando a sua importancia,
LEITE exprimiu o seguinte: “A classificacdo por ele proposta, que se tornou referéncia de
erudicdo e profundidade, acabou sendo absorvida por toda a jurisprudéncia brasileira e, em
particular, pelo Supremo Tribunal Federal, guardifo da Constituic&o™®.

Nesse sentido, preceitua SILVA':

[...] nesse sentido, a eficacia diz respeito a aplicabilidade, exigibilidade ou
executoriedade da norma, como possibilidade de sua aplicacéo juridica. O alcance dos
objetivos da norma constitui a efetividade. Esta é, portanto, a medida da extensdo em
gue o objetivo é alcancgado, relacionando-se ao produto final. Por isso é que, em se
tratando de normas juridicas, se fala em eficacia social em relacdo a efetividade,
porque o produto final objetivado pela norma se consubstancia no controle social que
ela pretende, enquanto a eficacia juridica é apenas a possibilidade de que isso venha
a acontecer.

O celebrado doutrinador, em sua teoria das normas constitucionais, tece um comentario
fundamental para o entendimento da efetividade das normas, em especial as constitucionais,
uma vez que, trata do assunto dividindo tanto a efetividade social, a qual tem efeitos na vida
das pessoas seja no aspecto individual, mas principalmente no que tange ao coletivo, alem de
expor a eficacia pelo aspecto juridico, consistindo nas contingéncias no mundo juridico.

Tendo em vista as concepgdes atinentes sobre a eficacia das normas, principalmente no
que tange a sua diferenca entre o espectro juridico e social, essencial se faz o estudo acerca do
Sistema do Controle de Constitucionalidade, uma vez que trata da apuracao e possivel retirada
de uma norma do sistema juridico patrio, bem como exclusdo dos seus efeitos e eficacia no

cenario social e juridico.

3 CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE: EFEITOS E RELACAO COM A
SEGURANCA JURIDICA

8 LEITE, George Saloméao. Eficacia e aplicabilidade das normas constitucionais - Brasilia: Senado Federal,
Conselho Editorial, 2020. P 66. Disponivel em:
https://www?2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/570639/Eficacia_aplicabilidade_normas_constitucionais.pd
f. Acesso em: 18 de dez de 2023.

T SILVA, José Afonso da. APLICABILIDADE DAS NORMAS CONSTITUCIONAIS. 32 ed.rev. ampl. —
Séo Paulo: Malheiros Editores LTDA. 1998. P. 64.
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As cartas constitucionais expressam-se, em regra, por meio de documentos formais
originados pelo Poder Constituinte Primario, cuja tratativa geral é a protecdo dos Direitos
Fundamentais, assim como a organizacdo do Estado do ponto de vista politico, a exemplo da
organizacdo dos partidos politicos, mas também como estruturacdo administrativa
(materializada pela Administracdo Publica Direta e indireta), configurando uma ‘“Pedra
angular” dentro do Estado Democratico de Direito. Essas cartas materializam o parametro
fundamental para o juizo de compatibilidade das normas no bojo do ordenamento juridico
Patrio.

A partir da caracteristica fulcral das Cartas Constitucionais, o Controle de
Constitucionalidade corresponde a um parametro utilizado para auferir do ponto de vista formal
e material a compatibilidade de atos normativos e administrativos em face do ordenamento
juridico Constitucional, tendo como principais atributos para a sua razéo de existir, 0 processo
de alteracdo das normas constitucionais rigida, bem como a concepc¢do da Supremacia da
Constituicdo.

Fundamentado nisso, afirma MENAGED?:

Quando a Constituicdo € rigida, as normas nao se situam no mesmo plano, havendo
uma ordenacdo entre elas. Nesse sentido, a Constituicdo se encontra no topo da
pirdmide. No entanto, de nada serviria haver uma hierarquia entre as hormas se ndo
houvesse um mecanismo de controle entre elas. E essa forma de controle que toma o
nome de “controle de constitucionalidade”, o qual visa a manter a supremacia
constitucional através de um conjunto de érgaos e instrumentos criados para assegurar
a supremacia formal da Constituicdo, pois como j4 visto, a supremacia material ndo
tem importancia quando surge uma nova Constituicéo.

A Rigidez de uma carta constitucional esta relacionada com a forma e dificuldade pela
qual o Legislador pode modificar contetdos encartados no texto de uma constituicdo. No caso
do Direito Patrio, o sistema de modificacdo do texto Constitucional € reportado como Rigido
ou Super-Rigido, em razdo da existéncia da legitimidade propositiva de Emendas
Constitucionais (art. 60 Incisos I, 11, 11l da CRFB/88)°, além da presenca das Clausulas Pétreas

escrituradas no § 4° do art. 60 da Constituicdo da Republica federativa do Brasil, cuja esséncia

8 MENAGED, Marcelo. CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE: Fundamentos Tedricos e
jurisprudenciais segundo magistrados do rio de janeiro. Escola da Magistratura do Rio de Janeiro:
EMERJ. 2011.P.171. Disponivel em:
https://www.emerj.tjrj.jus.br/serieaperfeicoamentodemagistrados/paginas/series/2/Controle_de_Constitucionalid
ade.pdf. Acesso em: 18 de jan de 2023.

% Art. 60. A Constituicdo podera ser emendada mediante proposta: | - de um tergo, no minimo, dos membros da
Cémara dos Deputados ou do Senado Federal; Il - do Presidente da Republica; 111 - de mais da metade das
Assembleias Legislativas das unidades da Federagdo, manifestando-se, cada uma delas, pela maioria relativa de
seus membros.
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é o impedimento de emendas constitucionais que atentem contra a forma federativa de Estado,
0 voto direto, secreto, universal e periddico; a separacdo dos Poderes; bem como os direitos e
garantias individuais.

Ademais, a existéncia de uma Constituicdo Suprema no ordenamento Juridico implica
na coesao e no estabelecimento das normas constitucionais como hierarquicamente superiores
em face das demais normas produzidas no ordenamento juridico. A partir dessa concepcao de
supremacia constitucional, as normas do Sistema Normativo Infraconstitucional e do Sistema
Normativo Infralegal, sdo hierarquicamente inferiores, razdo pela qual devem estar
subordinadas ao Sistema Normativo Constitucional, que no &mbito juridico corresponde ao
Bloco de Constitucionalidade.

No que tange a Modalidade de Inconstitucionalidade da norma, esta pode ser tanto
material como formal. A Inconstitucionalidade Formal (Monodindminca) consistem em
irregularidades direcionadas ao processo legislativo realizado para a constituicdo da referida
norma.

Ademais, foi indicado por MARINONI:

A inconstitucionalidade formal deriva de defeitos na formacdo do ato normativo, o
qual pode estar na violacdo de regra de competéncia ou na desconsideracdo de
requisito procedimental. O procedimento para a producgdo de lei ordinaria e de lei
complementar compreende iniciativa, deliberacdo, votacdo, sancdo ou veto,
promulgacéo e publicacdo.

Conforme preceitua o doutrinador supracitado, as normas referentes a competéncia
legislativa ou iniciativa para propor leis, sobre os quoruns de votacdo durante o processo
legislativo, assim como sobre as fazes de deliberagéo legislativa e o tramite do projeto de lei,
ndo havendo discusséo sobre o assunto e esséncia da lei ou ato normativo.

Em contrapartida, a Inconstitucionalidade material ou monodindmica estd vinculada
com o conteudo da lei ou ato normativo editado.

Dessa forma, aduz LENZA:

Por seu turno, o vicio material (de contetdo, substancial ou doutrinario) diz respeito
a “matéria”, ao conteudo do ato normativo. Assim, aquele ato normativo que afrontar
qualquer preceito ou principio da Lei Maior devera ser declarado inconstitucional, por
possuir um vicio material.

O doutrinador assentou que as normas com vicios materiais sdo atinentes a vicios

relativos a principios e orientacGes dispostas pela constituicdo, a exemplo do rol dos direitos

10 MARINONI, Luiz Guilherme, et al. CURSO DE DIREITO CONSTITUCIONAL. 9. ed. — S0 Paulo:
Saraiva Educacédo, 2020. Acesso em: 18 de fev de 2023.
1 LLENZA, Pedro. Direito Constitucional — 26. ed. — Sao Paulo: SaraivaJur, 2022. P. 468
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fundamentais contidos no art. 5° da Constituicdo Federal ou dos direitos sociais petrificados no

art. 60 da Carta constitucional.

3.1 Da teoria da nulidade no Controle de Constitucionalidade

Doravante a concepg¢do basica do conceito do Controle de Constitucionalidade no
Brasil, configura-se como fundamental, para o enfoque deste artigo, a elucidacéo dos sistemas
e teorias utilizados nas hip6teses incompatibilidade com o sistema normativo constitucional,
quais sejam: a Teoria da Nulidade, utilizada pelo Direito estadunidense em divergéncia com a
Teoria da Anulabilidade, cuja esséncia € representada pelo Direito Constitucional Austriaco.

A Teoria da Nulidade, é originéria do Direito estadunidense, tem como alicerce e
caracteristica principal a nocao absoluta do vicio da inconstitucionalidade em relagéo ao tempo,
significando, portanto, que a norma violadora da constituicdo possui esse vicio desde a sua
criagéo.

Em vista disso, aponta LENZA!?:

Trata-se, nesse sentido, de ato declaratério que reconhece uma situacao pretérita, qual
seja, o “vicio congénito”, de “nascimento”, de “origem” do ato normativo. A ideia de
a lei ter “nascido morta” (natimorta), ja que existente enquanto ato estatal, mas em
desconformidade (em razéo do vicio de inconstitucionalidade) em relacdo a nocao de
“bloco de constitucionalidade” (ou paradigma de controle), consagra a teoria da
nulidade, afastando a incidéncia da teoria da anulabilidade.

A partir da concepcdo mencionada pelo doutrinador, a teoria da Nulidade das normas
Inconstitucionais possui 0 marco temporal ndo somente apos a decisdo com efeitos voltados ao
futuro, mas sim, considera o marco temporal em sua completude, desde 0 momento em que foi
criada, possuindo efeitos Ex-tunc, abarcando todos os atos realizados pelos individuos.

A teoria da Anulabilidade, em sentido divergente, tem como premissa rejeitar, em regra,
uma norma inconstitucional com os seus efeitos temporais absolutos, entendendo que a lei ou
ato normativo ofensivo a Constituicdo e, por conseguinte, o ordenamento juridico tem 0s seus
efeitos voltados para o futuro, Ex- nunc, isto é com efeitos prospectivos no tempo.

Leciona KELSEN®:

[...] 0 que acima fica dito também resulta que, dentro de uma ordem juridica ndo pode
haver algo como a nulidade, que uma norma pertencente a uma ordem juridica ndo
pode ser nula mas apenas pode ser anulavel. Mas esta anulabilidade prevista pela
ordem juridica pode ter diferentes graus. Uma norma juridica em regra somente é
anulada com efeitos para futuro, por forma que os efeitos j& produzidos que deixa para
tras permanecem intocados.

12 Ibidem P. 468
¥ KELSEN, Hans, 1881-1973. Teoria pura do direito; [traducdo Jodo Baptista Machado]. 62 ed. - Sdo
Paulo: Martins Fontes, 1998. P. 192
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Tal premissa defendida por um dos principais doutrinadores do Direito Constitucional,
criador da nog¢do hipotética-positivo do ordenamento juridico, parte do referencial de que 0s
efeitos da inconstitucionalidade, em regra, ndo devem reger as situacdes ja ocorridas pretéritas
a decisdo que retira a norma do ordenamento juridico. Dessa forma, os efeitos das decisGes que
atestem lesdo ao ordenamento constitucional s6 vigoram nas situacfes que ocorreram

temporariamente antes da decisdo, conservando os atos juridicos que outrora foram realizados.

3.2 Principio da seguranga juridica e controle de constitucionalidade

As modificacGes e alteracbes existentes na sociedade, ndo s6 do ponto de vista
individual, as relacGes inerentes desta, mas também por questdes sociopoliticas, sdo
consideravelmente relevantes para 0 mundo do Direito, haja vista a tutela que o ambito juridico
visa abarcar, 0 que é significativamente atrelado ao Controle de Constitucionalidade e os efeitos
inerentes as decisdes emanadas deste, em razédo das influéncias e repercussdes que uma norma
inconstitucional pode gerar, em decorréncia da repercussdo geral desse tipo de controle.

Levando em consideracdo a vasta possibilidade de mudancas no Direito e 0s seus
reflexos na sociedade, MENDES! trata sobre a seguranca Juridica como um protetor ante a

modificacdo decorrentes do mundo juridico e o cenario social:

A discussdo sobre direito intertemporal assume delicadeza impar, tendo em vista a
disposicdo constante do art. 5°, XXXVI, da Constituicdo, que reproduz norma
tradicional do Direito brasileiro. Desde 1934, e com exce¢éo da Carta de 1937, todos
0s textos constitucionais brasileiros tém consagrado clausula semelhante. O direito,
por natureza, deve existir para disciplinar o futuro, jamais o passado, ndo sendo
razoavel entender que normas construidas a posteriori possam dar defini¢des e
consequéncias novas a eventos ja ocorridos no mundo fenoménico.

A Carta Constitucional de 1988, Conforme asseverado pelo Ministro do Supremo
Tribunal Federal, por meio do art. Art 5°, XXXVI®, asseguram o impedimento da Lei em
macular o Ato Juridico Perfeito, O Direito Adquirido e a Coisa Julgada, configurando uma

protecdo ao Individuo em face de praticas realizadas por parte do Estado que possam gerar

14 MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito Constitucional/Gilmar mendes. Paulo Gustavo Gonet Branco
— 16 ed. — S&o Paulo: Saraiva educacéo, 2021. P. 724

BArt 50, XXXVI. Art. 5° Todos sio iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito & vida, & liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

XXXVI - a lei ndo prejudicard o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada;

BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 16 de dez de 2022.
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graves consequéncias aos direitos ja conquistados.
A partir dessa nogdo, COUTO E SILVAZ® :

[...] a garantia que ela sugere é a de que, ainda que a vida seja essencialmente mutéavel,
sera sempre necessario — no que diz com a ordem juridica ou com os direitos
individuais — que tanto quanto possivel, uma parte do hoje seja igual ao ontem ou uma
fragdo do amanhd seja igual ao hoje, de tal sorte que a cadeia do tempo se constitua
sempre com esse quid de permanéncia do velho no novo. E isto que empresta
coeréncia, previsibilidade, calculabilidade e autoridade ao conjunto de normas
juridicas, a0 mesmo tempo que infunde tranquilidade aos individuos, quer com
relacdo aos compromissos e vinculos juridicos que estabeleceram no passado e que
esperam sejam mantidos, quer no tocante aos planos que elaborardo, no futuro, na
conducdo de suas vidas.

Conforme o sentido elucidado pelo autor, a Seguranca Juridica, um dos principios
mais importantes para o direito, consiste na salvaguarda que o sistema Juridico — mais
precisamente o ordenamento Constitucional — garante ao individuo de que, independente das
modificacOes existentes na sociedade e, por conseguinte, no Direito, 0s atos juridicos e 0s seus
efeitos ainda serdo devidamente protegidos e resguardados, conferido maior cenario de
estabilidade juridica, uma vez que os compromissos firmados ndo seriam afetados.

A partir disso, a Lei, mas também os atos normativos e a decisdo judicial devem
respeitar os imperativos de seguranca juridica, principalmente no que se concerne ao controle
de constitucionalidade, porquanto as decisées no mundo do Direito geram reflexos na vida e no
cotidiano, no que se refere a possivel retirada de uma norma do ordenamento juridico.

Com relacdo seguranca juridica no Controle de Constitucionalidade, assevera
FERRARIY:

A retroatividade ou ndo dessa declaraco, sua extensdo no tempo, tem sido problema
enfrentado nos mais diversos e importantes sistemas juridicos do mundo. Vale dizer,
a partir da constatacdo da inconstitucionalidade da lei, pode-se identificar um conflito
normativo que se estabelece entre a norma que durante certo periodo regulou condutas
de uma determinada forma e a norma que passa a vigorar, considerando-a invalida por
vicio de inconstitucionalidade. Portanto, em que pese portadora do vicio de
inconstitucionalidade a lei viveu, vigorou, determinou condutas, por mais breve
espaco de tempo que seja.

Tendo em consideracdo o que foi indicado pela Autora, configura-se como necessario

16 COUTO E SILVA, Almiro. Principio da seguranca juridica no direito administrativo brasileiro.
Enciclopédia juridica da PUC-SP. Tomo: Direito Administrativo e Constitucional. 2. ed. Sdo Paulo: Pontificia
Universidade Cat6lica de S&o Paulo, 2021. Disponivel

em: https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/17/edicao-2/principio-da-seguranca-juridica-no-direito-
administrativo-brasileiro. Acesso em: 20 de fev. de 2023.

17 FERRARI, Regina Maria Macedo Nery. O ATO JURIDICO PERFEITO E A SEGURANGA JURIDICA
NO CONTROLE DA CONSTITUCIONALIDADE. Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional ISSN
1138-4824, num. 11, Madrid (2007), P. 215. Disponivel em: https://www.cepc.gob.es/sites/default/files/2021 -
12/25851aijc011007.pdf. Acesso em: 13 de dez de 2022.
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0 estudo e analise das consequéncias em tornar uma lei Inconstitucional, os direitos e atos
juridicos que foram formados durante o vigor da norma e, primordialmente, como esses direitos
serdo devidamente protegidos e regulados apds a constatacdo da inconstitucionalidade da lei ou
ato normativo, tanto na esfera da seguranca juridica, mas também pelos espectros sociais.

Reforcando essa concepgdo, BARROSO:

Quando uma corte de justica, notadamente o Supremo Tribunal Federal, toma a
decisdo grave de reverter uma jurisprudéncia consolidada, ndo pode nem deve fazé-lo
com indiferenca em relacdo a seguranga juridica, as expectativas de direito por ele
préprio geradas, a boa-fé e a confianga dos jurisdicionados.

A partir da premissa exposta pelos dois doutrinadores, o lapso temporal entre as duas
visdes tem o conddo de demonstrar 0 quanto é salutar a possibilidade que o Tribunal
Constitucional possa definir o grau dos efeitos da invalidade da Lei no tempo, com efeitos
integrais ou se os efeitos da inconstitucionalidade podem ser voltados ao futuro, dependendo
do marco temporal, para que se configure melhor a protecéo aos direitos adquiridos.

Somado ao Reconhecimento por parte da Doutrina Constitucionalista, assim como dos
ministros do Supremo Tribunal Federal, a legislacdo trata sobre a seguranca juridica, no que se
refere & Modulacao dos Efeitos das Decisdes em sede de Controle de Constitucionalidade por
meio das Leis 9868/99 e 9882/99, por meio dos art. 27 e 11, respectivamente, cuja materia
tutelada é a declaracdo de inconstitucionalidade com efeitos prospectivos, mediamente a
votacdo do plenario, mas também pela protecdo ao Seguranca Juridica e Interesse Social, a qual

sera estudada posteriormente este artigo.

4 DA INCONSTITUCIONALIDADE PROGRESSIVA (LEI EM TRANSITO PARA A
INCONSTITUCIONALIDADE)

Como tratado no decorrer deste artigo, o Controle de Constitucionalidade é o meio pelo
qual se analisa a compatibilidade dos atos normativos e leis em face da carta Constitucional, a
partir da formalidade do ato (sujeito e votacdo) ou pela materialidade do ato ou lei, 0s quais
possuem fundamento na Supremacia da Constituicdo e na rigidez da modificacdo das normas,
0 que confere a estabilidade das leis constitucionais para realizacdo do parametro desse

controle.

18Barroso, Luis Roberto O controle de constitucionalidade no direito brasileiro: exposicéo
sistematica da doutrina e analise critica da jurisprudéncia — 7. ed. rev. e atual. — Sdo Paulo: Saraiva,
2016. P. 73
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Ademais, baseado na estruturacdo do Controle de Constitucionalidade, a eficacia das
Decisdes podem ser tanto Ex-tunc como Ex-nunc, de modo que a inconstitucionalidade e os
efeitos relacionados podem retroagir ou ter efeitos prospectivos, isto é, voltados para o futuro,
0 que possui relacdo de proximidade com a seguranga juridica, tendo em vista que devem ser
protegidos o Direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada.

Nesse sentido, tendo em vista a configuracdo da modulacéo dos efeitos das decisdes do
Controle de Constitucionalidade, uma das formas mais importantes e salutares para a
configuracdo de um cenario mais saudavel para a materializacdo da seguranca juridica é o
instituto da Inconstitucionalidade progressiva, cujas caracteristicas serdo analisadas a seguir
pela perspectiva historica do instituto, assim como pela concepcédo conceitual, doutrinaria e sua
disposicao legal no ordenamento juridico patrio.

4.1 Inconstitucionalidade progressiva: andlise historica geral e no Brasil

O fendémeno da Inconstitucionalidade progressiva ou da lei que migra para a
inconstitucionalidade, embora seja um instituto com disposicdo legal e com relativa
aplicabilidade no Direito brasileiro, ndo é propria do ordenamento patrio, tendo origem nas
consequéncias do pés segunda Guerra mundial na Alemanha, configurando uma das formas de
sanar uma problematica da readaptacéo e reestruturacdo da regido de Sarre na Alemanha, cujo

governo estava sobre o protetorado da Franca, conforme ensina VARGAS?:

Originalmente pertencendo a Alemanha, o Estado de Sarre foi por alguns anos
administrado pela Franga como espécie de ressarcimento devido pela Alemanha em
decorréncia dos prejuizos infligidos aos franceses durante a Segunda Guerra Mundial.
Com o Estatuto de Sarre pretendeu-se dar autonomia a regido que estava sob o
dominio francés.

O cenario de devastacdo do territério alemao ap6s a guerra mais letal da historia da
humanidade, até entdo, além do amontoado de incertezas relativas as medidas necessarias para
gue ndo houvessem erros desencadeadores de outro conflito, implicou na utilizacdo do
ordenamento de caracteristicas francesas, a insercao de normas que eram compativeis com a
reestruturacdo controlada da Alemanha, a qual ja estava dividida entre a parte Oriental (sob
controle da Unido Soviética) e a parte Ocidental (sob controle dos Estados Unidos da América).

Ocorre, no entanto, que ap6s 1956, o protetorado, outrora francés, passou a ser

reinserido ao territorio da Alemanha Ocidental, o que fomentou discuss@es e receios sobre como

19 VARGAS, Bruna de Melo de. O FENOMENO DA LEI AINDA CONSTITUCIONAL: aplicagdo da
inconstitucionalidade progressiva no controle brasileiro. UNIVERSIDADE DO EXTREMO SUL
CATARINENSE — UNESC. 2016. P. 24.
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as Leis do protetorado, mas principalmente, como os negdcios juridicos e a eficicia das normas
seriam postas em um novo cenario.
A vista disso, MENDES?® aduz o seguinte:

Assim, de uma perspectiva formal, o apelo ao legislador nada mais expressaria do que
a constatacdo desse incompleto processo de inconstitucionalizacdo. A
Appellentscheidung poderia ser vista, assim , tal como proposto por Ebsen, como
técnica especifica para atuar sobre essas ‘Situagdes Imperfeitas’, sem que se te tenha
de pronunciar a inconstitucionalidade ou nulidade da lei.[...] Em verdade, abstém-se
o Tribunal, muitas vezes, de emitir um juizo de desvalor sobre a norma para evitar
consequéncias praticas danosas.

A autora, alicercada pelos ensinamentos de Gilmar Ferreira Mendes, descreve que a
solucdo empenhada pelo Tribunal Constitucional Aleméao, foi consideravelmente responsavel
e sincera com as condi¢cdes e o contexto no qual os moradores viviam, em virtude do
reconhecimento dos esfor¢os realizados, em pondera¢do com o cenario de inconstitucionalidade
do regulamento.

De acordo com a Autora, por meio dos seus valiosos estudos acerca do Direito alemao
e sobre o Controle de Inconstitucionalidade no Direito comparado, ndo obstante as
modificacbes supervenientes do status de protetorado da francés, para regido pertencente a
Alemanha ocidental, as normas ainda cumpriam eficacia nas relagdes juridicas existentes,
sendo necessaria, portanto, a condi¢do de inconstitucionalidade progressiva, como forma de se
conferir a seguranga juridica dos atos juridicos realizados anteriormente, bem como
compreender a material situacdo de inconstancia e reestruturacao politica na qual a populagéo
do Estado de Sarre esteve inserida.

No ambito Brasileiro, por sua vez, o Instituto da Inconstitucionalidade Progressiva teve
a sua utilizacdo anterior até a edicdo dos Arts. 27 e 11 das Leis 9868/99 e 9882/99,
respectivamente, demonstrando que existia, antes da inovacéo legal, a necessidade de se realizar
a modulacdo dos efeitos das decisdes de modo a garantir maior eficicia das decisdes judiciais
em sede do controle de Constitucionalidade, sendo tanto em sede direta como incidental, por
meio do Recursos Extraordinarios, como sera analisado a seguir.

Exemplo da atuacdo da Modulacdo dos efeitos prospectivos por meio da
Inconstitucionalidade progressiva é perceptivel na atuacdo da defensoria publica com prazo em

dobro, conforme o contetido da Recurso Extraordinario 147.776/SP?! cuja relatoria foi do

20 MENDES, Gilmar Ferreira. DECLARACAO DE INCONSTITUCIONALIDADE COM EFICACIA EX
NUNC OU PRO FUTUR. Disponivel em: http://www.gilmarmendes.com.br/wp-
content/uploads/2018/09/DECLARACAO-DE-INCONSTITUCIONALIDADE-COM-EFICACIA-EX-NUNC-
OU-PRO-FUTURO.pdf#new_tab. Acesso em: 08 de abril de 2023.

21 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 147.776/SP, Tribunal Pleno, Relator
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Ministro Sepulveda Pertence, ocorrida antes até a inovagdo legislativa supracitada,
demonstrando a preocupagdo do Tribunal Constitucional com a modulagdo dos feitos da
decisdo de Inconstitucionalidade.

Ap6s a edicdo dos diplomas legais que trataram da possibilidade da
inconstitucionalidade progressiva, é possivel mencionar o recente Julgamento da Acdo Direta
de Inconstitucionalidade 6148/DF?2, ocorrido em 05 de maio de 2022, cujo objeto de
deliberacdo foi a compatibilidade da resolucdo do Conselho Nacional do Meio Ambiente
(CONAMA) 491/2018, em face das medidas para se frear o aquecimento global e mudancas no
clima.

Além dos casos acima, também foi discutido tal modelo de alteragdo dos efeitos da lei
Ainda Constitucional no julgamento da ADI n° 1.232% de Relatoria do Ministro IImar Galvéo,
que trata sobre a transicdo para a Inconstitucionalidade dos requisitos de miséria do BPC LOAS,
além do recente julgamento do Recurso Extraordinario n.° 607642/RJ** que versou sobre a
percepcdo cumulativa na apuracdo do PIS/Confins das empresas prestadoras de servigos,
reconhecendo a transic¢éo para um futuro cenario de Inconstitucionalidade.

E possivel inferir, portanto, a partir dos cases supracitados, que a aplica¢do do Método
da Inconstitucionalidade progressiva, ou da Lei ainda Constitucional, o Supremo Tribunal
Federal atua de forma periférica ndo aplicando na maioria dos casos, no entanto é possivel
analisar que antes até da edi¢cdo da norma que regulamentasse a modulagéo dos efeitos e até a
segunda decada do século XXI, diferentes ministros entenderam por utilizar tal método,

observando de forma zelosa e responsavel com a protecdo da seguranca Juridica.

4.2 Inconstitucionalidade progressiva ou lei ainda constitucional: Conceituacéo

Sem embargo da utilizacdo geral da teoria da nulidade com efeitos retroativos, como ja

Sepulveda Pertence. julgado em 19 mai de 1998, publicado em 19 de jun de 1998. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=AC&docID=210449. Acesso em: 15 de fev de 2023.
22 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade 6148/DF, Tribunal Pleno,
Relator Ministra Carmem LJcia, Relator p/ Acorddo Ministro André Mendonga. julgado em 05 de mai 2022,
publicado em .15 de set de 2022. Disponivel em:

https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=AC&docID=346498. Acesso em: 15 de fev de 2023.
23 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 1.232, Tribunal Pleno,
Relator Ministro llmar Galvao, Relator p/ Acorddo Ministro Nelson Jobim, julgado em 27 ago. 1998, DJ 01 jun.
2001. Disponivel em: https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=AC&docID=385451. Acesso
em: 15 de fev de 2023.

24 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n.° 607642/RJ, Tribunal Pleno, Relator
Ministro Dias Toffoli, julgado em 29 de Jun 2020, publicado em: 09 de nov de 2020. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=AC&docID=617833. Acesso em: 15 de fev. 2023.
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explicitado neste artigo, o Fendmeno da Inconstitucionalidade Progressiva ou da Lei ainda
constitucional surgiu como um instrumento por meio do qual se modula e pondera os efeitos de
forma prospectiva. Nessa perspectiva, a Inconstitucionalidade Progressiva consiste no método
de declaracdo da superveniente incompatibilidade da lei ou ato normativo em face da Carta
Constitucional, sedimentados na premissa da protecdo a Seguranca Juridica, assim como na
observacao do contexto fatico das relagdes juridicas em torno do objeto de analise pelo Tribunal
Constitucional.
Ademais, de acordo com GONCALVES PEREIRA e ACCIOLY GONCALVES?:

Como se sabe, o STF reconhece a categoria da inconstitucionalidade progressiva, ou
superveniente, ou lei ainda constitucional, para as hipoteses de normas que, embora,
quando de sua edicdo, ndo fossem incompativeis com a Carta constitucional, com o
tempo adquirem esse vicio. De forma aproximada, tem-se também essa situacdo nos
casos em que a pura e simples invalidacdo da norma, por circunstancias fatico-
normativas, agravaria o estado de inconstitucionalidade.

O Tribunal Constitucional entendeu por associar o instituto da Lei ainda constitucional
com as situagdes ou condicbes que a norma passaria para um futuro cenario de
inconstitucionalidade em razdo de determinados contextos faticos e normativos, sendo mais
benéfico preservar o norma-objeto do que simplesmente declarar sua inconstitucionalidade com
efeitos retroativos, prejudicando os atos e negocios juridicos realizados no periodo em que a
norma estava em vigor.

Permanecendo nessa perspectiva, SILVAZ:

Assim, em nome do principio da completude e da unidade do sistema normativo, o
julgador reconhece a existéncia de uma incompatibilidade constitucional e declara
gue a norma ainda ndo € inconstitucional, porém, no futuro podera vir a caracterizar-
se a inconstitucionalidade, pela modificacdo do contexto fatico do entorno
institucional, dai a expressao transito para a inconstitucionalidade.

Acrescentam, VIEIRA E LUZ?":

[...] tem-se que sua presenga no ordenamento juridico causaria danos menores do que
sua auséncia, mesmo em desconformidade constitucional. E exatamente nisso que se
constitui e se funda a pertinéncia desta técnica, isto é, o STF age no sentido de
resguardar relagdes juridicas, procurando causar 0 menor impacto possivel em sua
utilizacao.

%5 GONCALVES PEREIRA, Jane Reis. ACCIOLY GONCALVES, Gabriel Inconstitucionalidade Sistémica e
Multidimensional: Transformagcdes no Diagnostico das Violagbes & Constituicdo. Revista da Escola da
Magistratura  do Rio de Janeiro, V. 21, 2019. P. 285. Acesso em:
https://www.emerj.tjrj.jus.br/revistaemerj_online/edicoes/revista_v21_n3/tomol/revista_v21 n3 tomol_272.pdf
Acesso em: 17 de fev de 2023.

% SILVA, da Davi Marques. Emendas Constitucionais e o constitucionalismo abusivo no Brasil: Uma
proposta de releitura do instituto da inconstitucionalidade progressiva. Sdo Paulo. Editora Dialética. 2021. P.
159.

2 VIEIRA, Thalia. LUZ, Rodrigo. A Inconstitucionalidade progressiva ou “lei ainda constitucional”.
JUSBRASIL.2020. Disponivel em: https://thailavs.jusbrasil.com.br/artigos/847562396/a-inconstitucionalidade-
progressiva-ou-lei-ainda-constitucional. Acesso em: 26 de fev de 2023.
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Conforme preceituado, em caso da declaragdo da inconstitucionalidade em caréater
progressivo quanto aos efeitos temporais, futuramente a lei ou ato normativo, que no momento
é constitucional, passara a ser inconstitucional em virtude da ralagdo entre o contexto fatico e a
necessidade de manter a organizacdo do sistema juridico. Dessa forma, tal espécie de
modulacdo dos efeitos é fundamentada pela nogdo de salvaguardar os efeitos juridicos e, por
conseguinte, os efeitos socias que essa norma em caminho da inconstitucionalidade pode ter.

Ademais, além da contribuicdo referente a seguranca juridica, é possivel A contribuicdo
do Instituto da Inconstitucionalidade progressiva, por meio da relacdo entre Legislador e
judiciario, de modo que, ao declarar a inconstitucionalidade em transi¢do para uma norma, se
oportuna ao legislador a possibilidade de se atentar acerca da produgédo das normas no sentido
da que foi declarada inconstitucional com efeitos progressivos.

Fundamentando esta contribuicio, indica SANTOS?:

A inconstitucionalidade progressiva surge com a conduta omissiva do legislador na
regulamentacdo de um dispositivo constitucional. Fala-se, neste caso, da
constitucionalidade em transi¢do para a inconstitucionalidade, questdo intimamente
relacionada as situagOes constitucionais imperfeitas.

Com base no exposto acima, a no¢ao de Inconstitucionalidade progressiva converge
com o contexto de imperfeicdo no ordenamento assim como a omissdo do legislador em
resolver esse tipo de situacdo, cabendo ao Tribunal Constitucional realizar a modulacdo dos
efeitos para se garantir a seguranca juridica. Situacdo essa a0 mesmo tempo em que confere
maior seguranca para os atos e negocios juridicos, indicando que, posteriormente, a norma nao
fara mais parte do ordenamento, além de que possibilita ao legislador compreender o cenario
de vicio pela qual a norma estava presente.

Seguindo a concepc¢édo de caminhada do objeto do controle de constitucionalidade para
a inconstitucionalidade, configura-se o entendimento de que a Inconstitucionalidade
Progressiva também serve para indicar ao legislador a existéncia de irregularidades.

Doravante, corroborando a tese do doutrinador anteriormente citado, FERNANDES?
“in verbis”:

[...]Esse tipo de declaragdo também é chamado de inconstitucionalidade progressiva
ou de apelo ao legislador (conforme a perspectiva desenvolvida na Alemanha). E
apelo ao legislador porque o STF estara alertando o legislador, ou os Poderes Publicos

28 BULOS, Uadi Lammégo. apud SANTOS, Mariana Augusta dos. A INCONSTITUCIONALIDADE
PROGRESSIVA DO PRAZO EM DOBRO PARA A DEFENSORIA PUBLICA, PREVISTO NO
ARTIGO 5°, §5°, DA LEI 1.060/50, SOB A OTICA DO PRINCIPIO DO ACESSO A JUSTIGA. R.
Defensoria Pabl. Unido. Brasilia, DF n.13 jan/jun. 2020. P. 24 Acesso em:
https://revistadadpu.dpu.def.br/article/view/295/211. Acesso em: 17 de fev de 2023.

29 FERNANDES. Bernardo Gongalves. Curso de Direito Constitucional — 12. ed. ver. atual. e ampl — Salvador:
Ed. JusPoidivm, 2020. P.1989.
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como um todo, para que tomem outra postura a fim de que a lei ndo se torne
inconstitucional.

Como exemplo, temos o HC n° 70.514 (discutiu o prazo em dobro da defensoria
publica para recorrer. 0 STF externaliza que é inconstitucional esse prazo por ferir,
em termos processuais, a isonomia e a paridade de armas. Porém, mesmo sabedor
disso, o STF entende que esse prazo é "ainda" constitucional, pois a defensoria nao
esta devidamente estruturada. Sem divida, quando estiver, a norma ora em questdo

serd inconstitucional.

Conforme a exegese do doutrinador, um dos pontos mais importantes, além da
possibilidade de assegurar a seguranca juridica dos atos e negdcios juridicos, reside no fato de
que a Declaracdo da norma em caminho para a inconstitucionalidade significa um respeito ao
legislador, uma vez que é indicado a este que a norma em decorréncia das mudancas sociais e
do tempo possuira vicios que a impedirdo de figurar no ordenamento juridico constitucional.

O Instituto da Inconstitucionalidade progressiva, além disso, em razdo dos efeitos da
decisdo serem voltados para o futuro, ndo ha uma disposicdo de uma data limite para que o
legislador ou a administracdo publica realize algum ato que vise sanar a irregularidades. Dessa
forma, se respeita significativamente e da tempo ao legislador analisar a condicéo da lei, para
que realize medidas que visem sanar a irregularidade.

Como forma de exemplificacdo, o autor supracitado indica um dos casos mais
significativos para o conhecimento do instituto, demonstrando que o Tribunal Constitucional
do Brasil firmou o entendimento pela manutencdo da norma, mas que, futuramente, com o
desenvolvimento da Defensoria Publica, tal situacdo ndo configuraria mais como
Constitucional, de modo a transitar pela inconstitucionalidade.

Infere-se, portanto, com base na concepcao de parte da doutrina constitucionalista, que
em razdo da necessidade de proteger ou salvaguardar os atos juridicos praticados, em respeito
a seguranca juridica, assim como pela necessidade de oportunizar o legislador ao conhecimento
da situacdo progressivamente inconstitucional, além da possibilidade de encontrar formas pelas
quais podera resolver o cenario de futuro vicio, a aplicacdo da Inconstitucionalidade
Progressiva em sede de controle de Constitucionalidade corresponde como a forma mais

compreensivel.
4.3 Disposicao Legal do instituto
A Modulacao dos efeitos em sede de controle de Constitucionalidade, embora nédo

tenha disposicdo legal na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, esti presente nas

normas infralegais que regulam a Agdo Direta de Inconstitucionalidade, o Legislador indicou,



24

por meio do art. 27 da Lei 9868/99%°, “in verbis "

Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo em vista
razes 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 sd tenha eficacia a partir de seu transito em
julgado ou de outro momento que venha a ser fixado.

Com base na legislagéo, a declaracéo de inconstitucionalidade de Lei ou ato normativo,
federal ou estadual, nos termos do art. 102, I, “a” em regra possui os efeitos integrais no que
tange a temporalidade, mas que, mediante o quérum estabelecido no artigo é possivel modular
os efeitos das decisoes.

Outrossim, seguindo a légica da legislacdo anterior, a possibilidade de modular efeitos
e consequentemente a disposicdo da Inconstitucionalidade progressiva € possivel também em
sede da Acdo de Descumprimento de Preceito Fundamental, conforme o Artg. 102 8 1 c/c Art.1°
da Lei 9882/99.

O Legislador reitera os requisitos do instituto por meio do art. 11 da Lei 9882/993:

Art. 11. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, no processo de
arglicdo de descumprimento de preceito fundamental, 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 s6 tenha eficécia a partir de seu transito em julgado ou
de outro momento que venha a ser fixado.

Conforme o texto das duas leis preceituaram, O Supremo Tribunal Federal detém a
competéncia de ndo sé auferir a Constitucionalidade da Norma ou ato, mas também, de
delimitar o grau de eficacia da decisdo de inconstitucionalidade, podendo ser tanto Ex — tunc,
causando a nulidade praticamente absoluta, ou Ex - nunc de modo a indicar os efeitos a partir
do transito em julgado da decisé@o de atestou a Inconstitucionalidade.

O legislador, ao conferir a modulacdo dos efeitos ao Supremo Tribunal Federal,
ressalvou que esse tipo de atuacao deve ser referendado por um quérum de votacdo da maioria
de 2/3 da composicdo do Tribunal Constitucional. Ademais, a decisdo precisa estar
fundamentada por razdes de Seguranca Juridica, assim como de excepcional interesse social.

Isso demonstra que o Legislador, ao conceder e possibilitar tamanha responsabilidade ao

30 BRASIL. LEI 9.868 de 03 de dezembro de 1999. Dispde sobre o processo e julgamento da acdo direta de
inconstitucionalidade e da a¢do declaratdria de constitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9868.htm. Acesso em: 18 de fev de 2023.

31 BRASIL. LEI 9882 de 03 de dezembro de 1999. Disp0e sobre o processo e julgamento da arguigdo de
descumprimento de preceito fundamental, nos termos do § 10 do art. 102 da Constituigdo Federal. Disponivel
em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19882.htm#:~:text=L.9882&text=LEI%20N0%209.882%2C%20DE%?2
03%20DE%20DEZEMBRO%20DE%201999.&text=Disp8e%20sobre%200%20processo%20e,102%20da%20
Constituicdo%20Federal. Acesso em: 18 de fev de 2023.
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modular efeitos, demonstrou textualmente que a modulacdo por efeitos prospectivos é uma
excecao, devendo ser minuciosamente discutidos membros do tribunal.

E imperioso ressaltar que a aplicacdo da inconstitucionalidade progressiva, embora
esteja presente nas normas relativas aos controles concentrados e abstratos de
constitucionalidade € possivel a aplicacdo deste modelo igualmente ao controle concreto e
subjetivo, a exemplo DE precedentes do STF, a exemplo do Habeas Corpus n.° 70.514 — RS.

Nesse sentido, corroborando a esse entendimento afirma VARGAS®2:

[...]a inconstitucionalidade progressiva foi utilizada até entdo somente
em casos concretos, como em Recursos Extraordinarios e Habeas
Corpus. Caso seja mais adequada a utilizagdo da inconstitucionalidade
progressiva do que a modulagdo, ndo ha nada que impeca que ocorra a
aplicacdo desta técnica também no controle abstrato de normas.[...]
Logo, ndo seria este um fator que preteriria a inconstitucionalidade
progressiva em face da modulacéo, visto que todas estas técnicas podem
ser utilizadas tanto no controle concreto ou difuso quanto no controle
abstrato ou concentrado.

Com base no que foi tratado pela autora, a aplicacdo da Inconstitucionalidade
progressiva ocorreu, em regra, em situacfes do controle Difuso, por meio da analise do Caso
concreto, mas que essa caracteristica ndo geraria obices para a aplicacao do referido instituto,
principalmente se sdo levados em consideracao os requisitos nas leis de processo constitucional
para a aplicacdo da modulacéo dos efeitos.

Além disso, 0s requisitos materiais estdo voltados para a seguranca juridica, tem vinculo
com a protecdo dos negocios e atos juridicos que foram realizados anteriormente a uma
modificacdo no ordenamento juridico, a exemplo das decisdes judiciais ou das normas editadas.
Significa, portanto, que, ao atestar a inconstitucionalidade do objeto da A¢éo, deve-se ponderar
se existe alguma lesdo a este principio.

Ademais, importa mencionar que o outro requisito material para a modulacéo do efeito
da decisdo em sede de controle de constitucionalidade € o Interesse Coletivo, o qual €
determinado pela Cddigo de Defesa do Consumidor (Lei 8.078/90) por meio do art. 81%, sendo

vejamos:

Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas podera ser
exercida em juizo individualmente, ou a titulo coletivo.

Parégrafo Unico. A defesa coletiva seré exercida quando se tratar de:

Il - interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos deste codigo, os

32 \VARGAS, Bruna de Melo de. O FENOMENO DA LEI AINDA CONSTITUCIONAL: aplicagio da
inconstitucionalidade progressiva no controle brasileiro. UNIVERSIDADE DO EXTREMO SUL
CATARINENSE — UNESC. 2016. P. 36-37

33 BRASIL. Codigo de Defesa do Consumidor. Lei 8.078/1990. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078compilado.htm. Acesso em: 20 de fev de 2023.
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transindividuais, de natureza indivisivel de que seja titular grupo, categoria ou classe
de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por uma relagao juridica base;

De acordo com o dizer da legislacéo, os interesses coletivos estdo voltados a um grupo
de pessoas, que possuem uma relacao juridicaem comum, de modo que cada um dos individuos
pode postular esse direito, em razdo dessa relacdo juridica em comum. Tal entendimento
demonstra e reitera a cognigéo do legislador em utilizar a modulagéo dos efeitos da decisdo em
sede de controle de constitucionalidade, independente da sua natureza concentrada ou difusa,
com a finalidade de evitar com que haja significativas lesfes aos atos praticados e o estado de

coisas a um grupo com direitos em comum.

5 INCONSTITUCIONALIZACAO PROGRESSIVA DA NORMA COMO
NORTEADOR DA SEGURNCA JURIDICA: ANALISE DO HABEAS CORPUS
70.5146- RS

Conforme outrora indicado, os efeitos do controle de Constitucionalidade podem ser
tanto integrais, ex-tunc, ou com efeitos prospectivos, ex-nunc, sendo que este tem relagéo direta
com a técnica de modulagéo dos efeitos da Inconstitucionalidade progressiva, de modo que a
norma objeto ndo é declarada como inconstitucional inicialmente, mas esta condicionada ao
tempo e a dindmica social para que ela se torne inconstitucional, cuja caracteristica &
fundamental para a manutencao da seguranca juridica.

A vista disso, importa analisar, neste capitulo, sera analisado o HC 70.514 — RS, que
consiste no caso precursor para a aplicacdo da teoria da Inconstitucionalidade progressiva no
Brasil, anterior até a edicdo das normas que regularam a modulacdo dos efeitos em sede do
Controle de Constitucionalidade, demonstrando a entdo tese inovadora por parte do Tribunal
Constitucional na qual foi utilizada os efeitos prospectivos e condicionados ao futuro, com a
norma sendo considerada ainda constitucional, mas que caminha para a inconstitucionalidade,
sendo um julgado essencial para o futuro da modulacéo dos efeitos das decisoes.

Dessa forma, serdo analisados, no caso, estado de coisas em que a demanda foi
desenvolvida, bem como as teses favoraveis sobre a aplicacdo da inconstitucionalidade
progressiva, contrastando com as teses que afastam esse tipo de aplicacdo, assim como dos

motivos da aplicacdo da inconstitucionalidade progressiva foi benéfica no caso concreto.

5.1 Contexto fatico: Analise do Controle de Constitucionalidade no HC 70.514— RS
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Um dos casos mais icOnicos que retratam a importancia a Inconstitucionalidade
Progressiva, foi o julgamento dos Habbeas Corpus 70.5146 - RS, em sede de Controle de
Constitucionalidade Incidental, cujo Relator era o entdo Ministro Sydiney Sanches. O entéo
Defensor Publico, o Sr. Edson Brozoza impetrou o heroico remédio Constitucional, sendo a
autoridade coatora o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul — TJRS, em razdo do néo
conhecimento do Recurso por parte da 3° Camara Criminal do douto Tribunal de Justica, devido
a Defensoria Publica ter recorrido da decisdo somente no 6° dia, estando fora do prazo conferido
de 5 dias para a apresentacdo do recurso.

A Ementa do caso em comento é no seguinte sentido:

EMENTA: - Direito Constitucional e Processual Penal. Defensores
Publicos: prazo em dobro para interposi¢éo de recursos (8 5 do art. 1 da
Lei n 1.060, de 05.02.1950, acrescentado pela Lei n 7.871, de
08.11.1989). Constitucionalidade. "Habeas Corpus”. Nulidades.
Intimagdo pessoal dos Defensores Publicos e prazo em dobro para
interposicdo de recursos. 1. N&o é de ser reconhecida a
inconstitucionalidade do 8 5 do art. 1 da Lei n 1.060, de 05.02.1950,
acrescentado pela Lei n 7.871, de 08.11.1989, no ponto em que confere
prazo em dobro, para recurso, as Defensorias Publicas, ao menos até
que sua organizagdo, nos Estados, alcance o nivel de organizacdo do
respectivo Ministério Publico, que é a parte adversa, como 6rgdo de
acusacao, no processo da acdo penal publica. 2. Deve ser anulado, pelo
Supremo Tribunal Federal, acorddo de Tribunal que ndo conhece de
apelacdo interposta por Defensor Publico, por considera-la
intempestiva, sem levar em conta o prazo em dobro para recurso, de que
trata 0 § 5 do art. 1 da Lei n 1.060, de 05.02.1950, acrescentado pela
Lei n 7.871, de 08.11.1989. 3. A anulacdo também se justifica, se,
apesar do disposto no mesmo paragrafo, o julgamento do recurso se
realiza, sem intimacdo pessoal do Defensor Pdblico e resulta
desfavoravel ao réu, seja, quanto a sua propria apelacdo, seja quanto a
interposta pelo Ministério Publico. 4. A anulacdo deve beneficiar
também o co-réu, defendido pelo mesmo Defensor Publico, ainda que
ndo tenha apelado, se o julgamento do recurso interposto pelo
Ministério Publico, realizado nas referidas circunstancias, lhe é
igualmente desfavoravel. "Habeas Corpus” deferido para tais fins,
devendo o novo julgamento se realizar com prévia intimacdo pessoal
do Defensor Publico, afastada a questdo da tempestividade da apelacdo
do réu, interposto dentro do prazo em dobro.

(Supremo Tribunal Federal. HC 70514/RS, Relator(a): SYDNEY

34 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n.° 70.5146 — RS. Tribunal Pleno. Relator: Sydiney
Sanches. julgado em 23/03/1994, DJ 27-06-1997. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=72491. Acesso em: 22 de fev. de 2023.
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SANCHES, Tribunal Pleno, julgado em 23/03/1994, DJ 27-06-1997)

O caso em comento tem como objeto a Lei por meio do art. 5°, 85°, da Lei Federal n.°
1.060/50 (acrescentado pela Lei n 7.871, de 08.11.1989) que tratava do prazo em Dobro para
a Defensoria Publica recorrer das decisGes prejudiciais no ambito do processo penal, sendo
discutida, incidentalmente, se a aplicacdo da Lei era compativel com a Constituicdo Federal de
1988.

De acordo com o artigo supramencionado®, “in verbis”':

Art. 5°. O juiz, se ndo tiver fundadas razdes para indeferir o pedido, devera julga-lo
de plano, motivando ou ndo o deferimento dentro do prazo de setenta e duas horas.

§ 5° Nos Estados onde a Assisténcia Judiciaria seja organizada e por eles mantida, o
Defensor Publico, ou quem exerca cargo equivalente, sera intimado pessoalmente de
todos os atos do processo, em ambas as Instancias, contando-se-lhes em dobro todos
0S prazos.

Conforme preceitua o artigo, a Defensoria Publica possui o prazo em dobro para todos
0S prazos processuais, inclusive no que tange a apresentacdo de recursos na esfera processual
penal, como foi no caso em comento. No entanto, a Discussé@o acerca da Inconstitucionalidade
do referido artigo residia no fato de que, ndo havendo possibilidade de tanto o Ministério
Pablico como a Defensoria Publica de recorrer em prazo dobrado, tal estado fatico configuraria
a lesdo a paridade das armas, assim como a isonomia entre as partes atuantes no processo.

Corroborando ao exposto, SANTOS?:

Observa-se que os argumentos acerca da constitucionalidade do artigo 5°, 85°, da Lei
1060/50 se fundamentam na deficiéncia estrutural da Defensoria Pdblica em oferecer
um servico de assisténcia juridica eficiente, em nivel de Ministério Pablico, que ao
tratar de estrutura, dispde de um mecanismo juridico muito mais organizado. Por outro
lado, justifica-se a inconstitucionalidade do dispositivo legal em discussao por causa
da divergéncia de tratamentos atribuido & acusacéo e a defesa.

Com base no que foi exposto pela autora, a discussao do processo passava por uma
questdo fatica e social muito relevante, qual seja: a capacidade do 6rgdo da Defensoria Publica
em atuar protegendo os direitos dos hipossuficientes, conforme o art. 5° LXXIV c/c art. 134 da
Constituicdo Federal de 1988°":

% Brasil. Lei n.° 1.060 de de 5 de fevereiro de 1950. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Ieis/I1060.htm#:~:text=5°.,de%20setenta%20e%20duas%20horas. Acesso
em: 22 de fev de 2023.

% SANTOS, Mariana Augusta dos. A INCONSTITUCIONALIDADE PROGRESSIVA DO PRAZO EM
DOBRO PARA A DEFENSORIA PUBLICA, PREVISTO NO ARTIGO 5°, §5°, DA LEI 1.060/50, SOB A
OTICA DO PRINCIPIO DO ACESSO A JUSTICA. R. Defensoria Plbl. Unigo. Brasilia, DF n.13 jan/jun.
2020. P.105 Acesso em: https://revistadadpu.dpu.def.br/article/view/295/211. Acesso em: 22 de fev de 2023.

37 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: promulgada em 5 de outubro de 1988.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 23 de fev de
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Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza, garantindo-
se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:
LXXIV - o Estado prestara assisténcia juridica integral e gratuita aos que
comprovarem insuficiéncia de recursos;

Art. 134. A Defensoria Publica é instituicdo permanente, essencial a funcédo
jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe, como expressdo e instrumento do regime
democratico, fundamentalmente, a orientacdo juridica, a promocdo dos direitos
humanos e a defesa, em todos os graus, judicial e extrajudicial, dos direitos individuais
e coletivos, de forma integral e gratuita, aos necessitados, na forma do inciso LXXIV
do art. 5° desta Constituicao Federal.

A tese pela Constitucionalidade da norma objeto estava voltada para a analise do
contexto fatico da condicdo da Defensoria prestar os seus servi¢os, conforme a sua missao
institucional, indicada pelos artigos supracitados, ponderando-se com o fato de que este 6rgao
basilar para funcgéo essencial a justica ndo possuia todas as condi¢cdes materiais necessarias para
prestar assisténcia juridica integral e gratuita sem a utilizacdo do Prazo em dobro, diferente do
Ministério Publico que uma vez que sua estrutura seria mais robusta.

Em contra partida, a Tese abordada defensora da Inconstitucionalidade da norma, o que
no caso concreto, significava a ndo aceitacdo do prazo em dobro para interposi¢éo de recursos,
estava assentada nos imperativos de igualdade, de modo que ndo haveria pertinéncia
constitucional a aplicacdo do prazo maior.

Com base nos argumentos levantados, foi decidido pela constitucionalidade do art. 5°,
859, da Lei Federal n.° 1.060/50, configurando como possivel o recurso com prazo em dobro
para a Defensoria Publica, sustentando a configuracdo de que embora haja diferencas entre as
instituicOes, ainda assim, € preciso compreender a realidade em que as Defensorias operam.

Corroborando a isso, o Relator do caso, o Ministro Sydiney Sanches® do processo
informa o seguinte acerca da situacdo em que a norma objeto do controle de constitucionalidade

Se encontra, “in verbis’’:

Ora, se, por razdes de Interesse Publico se admite prazo em dobro, para recurso da
Fazenda Publica e do Ministério Publico, em face das dificuldades que o prazo
comum, singelo, lhes traria, é de se admitir a aplicacdo do principio as Defensorias
Publicas, em face da notoria deficiéncia ou insuficiéncia de sua organizagdo nos
Estados.

A tal trecho do voto do Relator reconhece a situacdo de instabilidade organizacional,
demonstrando que as defensorias publicas estavam em situacdo desproporcional em

compara¢do com outras instituices como no caso do Ministério Publico.

2023.

38 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n.° 70.5146 — RS. Tribunal Pleno. Relator: Sydiney
Sanches. julgado em 23/03/1994, DJ 27-06-1997. P.10 Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=72491. Acesso em: 22 de fev. de 2023
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Reiterando o entendimento do relator, o Ministro Néri da Silveira indicou o seguinte:
“Numa visdo nacional, a situacdo ¢ precarissima quanto a defesa dos necessitados, € o volume
de feitos, especialmente em matéria criminal, estd atingindo indicies superiores a 85%, em
particular, nas capitais”.*°

Portanto, com base nas indica¢6es dos ministros supracitados, enquanto a situagao posta
perdurar, ainda é possivel atestar a constitucionalidade da norma, isto é, do Prazo em dobro
conferido para as defensorias publicas interporem recurso em esfera criminal. No entanto, caos
haja melhoras acerca da condicdo das defensorias, tal prazo dobrado néo terd mais respaldo na
constituicdo, configurando, portanto, a inconstitucionalidade progressiva.

5.2 Da caracterizacdo da Inconstitucionalidade progressiva e 0s seus beneficios no caso

concreto

Configura-se como primordial o entendimento dos efeitos benéficos da aplicagédo da
Inconstitucionalidade progressiva no caso em comento, principalmente quanto aos imperativos
da seguranca juridica, interesse coletivo, assim como para o respeito a atuacdo do legislador,
principalmente no que tange a indicacdo de que podera existir um vicio da lei ou ato normativo
em face da constituicdo, configurando uma forma para que utilize medidas que afastem a
irregularidades ou que prepare a populacdo acerca dos efeitos que serdo posteriormente
produzidos.

A partir disso, importa mencionar a explicacdo do Relator do referido julgado, o

Ministro Sydiney Sanches* :

[..] a inconstitucionalidade do 8§5° do art. 5° da Lei 1.060, de 05.02.1950,
acrescentado pela Lei n.° 7.871, de 08 de novembro de 1989, ndo é de ser reconhecida,
no ponto em que confere prazo em dobro, para recurso, as Defensorias Publicas. Ao
menos até que sua organizacdo, nos Estados, alcance o nivel da organizagdo do
respectivo Ministério Publico.

A tese proferida pelo Ministro é fundamental para o entendimento da materializacéo da
técnica da Inconstitucionalidade progressiva, uma vez que, reconhece a situacdo de anomia
material e organizacional da Defensoria Publica, de modo que a norma que tratava da sua
atribuicdo institucional, embora tivesse eficécia juridica, pois emanava efeitos no ordenamento,

tinha por sua eficacia social prejudicada, uma vez que as condi¢bes materiais em que essa horma

%9 Ibdem P.20
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estava inserida na sociedade ndo eram propicias para realizar os devidos efeitos.

Dessa forma, além de reconhecer o cenario em que a norma esté presente, esta atestando
que a situagdo é constitucional. Ressalvando, por fim, caso haja modificagcbes que tornem
refletidas a concreta melhoria das Defensorias Publicas dos estados, de modo a estar compativel
com a estruturacdo do Ministério Publico, é que a norma ndo teria mais como ter pertinéncia
nem com 0 caso concreto, tampouco com a constituicdo, uma vez que se desestabilizaria a
paridade de armas no processo.

Nesse sentido, VARGAS* indica o seguinte:

[...] ocorre que, ao ponderar entre a evidente caréncia das defensorias e o carater rigido
do controle de constitucionalidade brasileiro, esta decisdo foi essencial para cumprir
a verdadeira esséncia da assisténcia judiciaria aos hipossuficientes por parte das
defensorias publicas, que apesar de sua implementacéo ter sido tardial...].

Dessa forma, conforme indicado pela autora, é possivel inferir que a nocdo pura e
simples de declarar a inconstitucionalidade da norma, com efeitos retroativos, ainda que em
sede de controle incidental de constitucionalidade, acabaria por ndo abarcar a verdadeira
discusséo do caso que é a compreensdo da conjuntura na qual a Defensoria Publica teve sua
atuacao prejudicada por questdes externas a norma juridica. Torna-se mais sincera com a devida
solucdo da demanda a configuracdo da inconstitucionalidade progressiva, invés de aplicar a
teoria da nulidade absoluta e prejudicar os atos juridicos realizados.

Além disso, configura essencial indicar que a técnica da Lei em transito para a
inconstitucionalidade também privilegia a posi¢édo do Legislador. Novamente, se faz importante

as palavras do Relator*? no caso em analise:

Enfim, ndo tenho, ainda, por inconstitucional o prazo em dobro, para o recurso dos
Defensores Pablicos, nos Estados. Ao menos enquanto as respectivas institui¢cdes ndo
se colocam, em matéria de organizacdo, em pé de igualdade com o respectivo
ministério Publico, que é parte adversa, como 6rgdo de acusacao, no processo de a¢do
penal publica.

Somada as argumentacdes proferidas pelo Relator, o Trecho do VVoto do Ministro Néri
da Silveira® é basilar para o entendimento da discussao:

[...] Isso s6 seré& possivel no momento em que as Administragfes estaduais e também
da Unido se conscientizarem, em face da Lei Organica, que é necessario organizar as
carreiras, de Defensores Publicos previstas no Art. 134, Paragrafo Unico da Lei
Maior, fazendo concurso e provendo os cargos, para que, assim, de acordo com a

“L\VARGAS, Bruna de Melo de. O FENOMENO DA LEI AINDA CONSTITUCIONAL : aplicagio da
inconstitucionalidade progressiva no controle brasileiro. UNIVERSIDADE DO EXTREMO SUL
CATARINENSE — UNESC. 2016. P.45
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Constituigdo, possam esses servidores desempenhar a funcdo com exclusividade no
beneficio de seus assistidos.

Tanto no voto do Relator, o Ministro Sydiney Sanches, como no voto do Ministro Néri
Silveira evidenciam a ndo disposicdo de prazos para que haja a alteracdo alguma alteracao
administrativa, uma vez que os prazos influenciariam a atuacdo do poder publico em face da
enorme problemaética que reside na falta de infraestrutura das Defensorias Pablicas.

Mantendo a norma ainda como constitucional e em transito para a inconstitucionalidade
se atesta ao poder publico que é necessaria a aten¢do para a resolucdo do problema, além de
entender que o mesmo poder Pablico também possui dificuldades para a realizacdo de sua
atividade.

Reforcando a tese defendida, VARGAS*:

Quando ndo existem indicios suficientes que de uma norma possui vicio de
constitucionalidade, prefere a Corte manter a utilizacdo da norma, mas deixando
subentendido ao legislador de que algo na norma possui imperfeicdo, e que deixara
de declarar inconstitucionalidade até que seja novamente questionada acerca do
assunto.

A Seguranca Juridica abarca, portanto, os atos processuais do defensores, enquanto
atribuicdo preceituada na Carta Constitucional, uma vez que é necessaria a protecdo dos
hipossuficientes e dos desfavorecidos, como forma de acesso justica, de modo a se defenderem
de forma proporcional, com o tempo suficiente para formular a devida defesa técnica dos
patrocinados. Do ponto referencial do Estado e Administracdo Publica, existe protecdo, uma
vez que a decisdo, embora ndo ateste a inconstitucionalidade da norma, atribui importancia as
particularidades do contexto social, alertando a administracdo publica que existem problemas

a serem resolvidos.

6 CONSIDERACOES FINAIS

Foi dissertado, a principio, que uma das caracteristicas das normas juridicas esta
relacionada com a regulacdo das condutas sociais, de modo que poderia podendo coibir uma
pratica lesiva a sociedade, mas também pode fomentar condutas positivas. Nesse sentido, foi
indicada as nocdes de efeitos e de eficacia, de modo que a primeira € presente em todas as
normas, ao passo que a segunda esta relacionada com os efeitos planejados pelo legislador,

tanto na esfera juridica, mas principalmente no espectro social. Tais no¢6es, demonstram que

4 VVARGAS, Bruna de Melo de. O FENOMENO DA LEI AINDA CONSTITUCIONAL: aplicacio da
inconstitucionalidade progressiva no controle brasileiro. UNIVERSIDADE DO EXTREMO SUL
CATARINENSE — UNESC. 2016. P.25
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as normas juridicas, embora tenham efeitos no mundo do direito, também podem gerar efeitos
na vida dos cidadéos influenciando na vida destes.

Em seguida, foi indicado que o Controle de Constitucionalidade no Brasil esta
respaldado pela Supremacia da Constitui¢do, assim como pela rigidez da Carta Constitucional,
de modo que as normas objeto da afericdo de Constitucionalidade podem ser retiradas do
ordenamento juridico a partir dos efeitos emanados da Decisdo de Inconstitucionalidade que,
em regra e tradicionalmente, sdo retroativos Ex-tunc, tornando a lei Inconstitucional desde o
periodo em que foi criada e para o futuro, sendo a tese de que a norma inconstitucional com
efeitos prospectivos, ex-nunc, figura como uma excecéo a essa regra, mas que de todo modo
gera consequéncias para a sociedade como um todo.

A vista da caracteristica do Controle de Constitucionalidade no Brasil e os efeitos das
suas decisOes, foi abordado, ademais, que a Seguranga Juridica consiste na protecdo ao
individuo em face das modificacdes decorrentes no mundo do Direito, de modo que 0s atos
praticados anteriormente a novidade legislativa ou das decisdes judiciais devem respeitar 0s
atos praticados pelos particulares. Nesse sentido, conforme preceituado pelo entendimento
doutrinario, as Decisdes nas quais declaram a inconstitucionalidade de uma lei ou ato
normativo, com efeitos para todos os cidaddos ou ndo, devem levar em consideracao os atos
realizados anteriormente a decisdo, de modo a resguardar os atos praticados, a confianca
dispendida nesses atos, pois embora a norma esteja em desconformidade, ela gerou efeitos, bem
como também pode ter gerado eficacia no meio social e esta precisa ser levada em consideracéo.

Ocorre que, a partir dessas preocupacdes, como forma de se resguardar a seguranca
juridica dos atos praticados, assim como para alertar o legislador e a administracdo Publica
sobre a problematica que foi objeto do controle de constitucionalidade, o Instituto da
Inconstitucionalidade progressiva € a meio pelo qual as nocdes acima estabelecidas sdo
melhores correspondidas, uma vez que ndo aplica a teoria da nulidade no momento da deciséo,
mas indicando que esta norma, dependendo da situacdo social, acarretard um cenario de
inconstitucionalidade, devendo, posteriormente, ser declarada como ndo pertinente com o
ordenamento constitucional.

Pode-se perceber, a vista das contribui¢des do instituto, que essa técnica foi utilizada no
Direito Constitucional Alemao, para regular as relacdes juridicas existentes apds o cenério da
Segunda guerra mundial, configurando uma forma de impedir com que a norma, em cenario de
extrema particularidade como vivido pela Alemanha naquele periodo, fosse declarada
inconstitucional e gerasse grave cenario de inseguranga juridica. Além disso, no outro lado do

atlantico, no Direito Brasileiro, essa técnica foi utilizada pelo menos 4 vezes, tanto em casos
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nos quais versavam sobre o Legislagdo Ambiental, mas também tratando dos efeitos relativos
ao Direito previdenciario, bem como sobre a estrutura do Judiciario por meio atuagdo das
Defensorias Publicas.

Ressalta-se, também, a importancia da modulacdo dos efeitos da inconstitucionalidade
progressiva ndao s6 foi reconhecida pelo Supremo Tribunal Federal, mas também pelo
Legislador patrio, tendo em vista a disposi¢do legal, por meio das Leis 9868/99 e 9882/99 as
quais indicam a possibilidade de modular os efeitos das decisOes referentes as Acgdes de
Inconstitucionalidade, bem como as A¢bes de Descumprimento de Preceito Fundamental —
ADPF. DisposicOes legais estas que tornaram evidentes a preocupacdo do legislador em
resguardar a Seguranca Juridica, assim como o interesse coletivo, ao ponto em que é disposto
em Lei a necessidade de seguir esses imperativos para o desenvolvimento da modulagdo dos
efeitos de modo a possibilitar a aplicacdo da Inconstitucionalidade Progressiva ndo s6 no
Controle Concentrado mas também na modalidade difusa e concreta do controle de
Constitucionalidade.

N&o obstante a diversidade dos assuntos tratados quando a Inconstitucionalidade
Progressiva foi utilizada, a disposicéo legal, a Preocupacdo com a seguranca juridica, com 0s
atos juridicos realizados, ndo s6 no mundo do Direito, mas principalmente como a sociedade
vai lidar com esses efeitos, teve uma especial presenca nas discussdes dos casos, de modo que
embora existisse a inconstitucionalidade, o Tribunal Constitucional compreendeu que
simplesmente extinguir os efeitos por meio da inconstitucionalidade com efeitos Ex-tunc
poderiam causar problemas para a populacgéo e para administracdo Publica.

Com base nesse dilema entre a definicdo da inconstitucionalidade e a atencdo para 0s
efeitos que seriam gerados a partir desta, a técnica da Lei ou ato normativo em transito para a
inconstitucionalidade se torna a mais coesa e coerente, em situac@es nas quais existam o receio
de se prejudicar a seguranca juridica, bem como o debate das formas pelas quais o Poder publico
pode resolver a problematica diante da condi¢do material que possui, a exemplo da atuacdo da
defensoria publica e o0 prazo em dobro para recorrer no processo penal.

Nesse sentido, o julgamento do HC 70.514 — RS, foi 0 caso percursor para a aplicacao
da teoria da Inconstitucionalidade Progressiva no Brasil, cuja decisdo atestou a
inconstitucionalidade progressiva ou o transito da lei para a inconstitucionalidade da
estipulacdo do prazo em dobro para a Defensoria Pablica recorrer no Direito Processual Penal
teve como fundamento ndo s6 a nocdo pura da logica técnica e normativa da
inconstitucionalidade da norma, mas fez ponderacfes essenciais no que se refere a analise do

caso concreto, tornando reflexa a preocupagéo do Tribunal Constitucional em averiguar os fatos
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e condices sociais envolvidas na deciséo.

Com base nisso, reconheceu-se as condi¢Ges da Defensoria Publica no Estado do Rio
Grande do Sul ainda era incipiente para a realizacdo das atividades de representacdo dos
hipossuficientes, principalmente quando se coloco em plano de comparagdo a condigdo do
Ministério Publico do mesmo estado e a sua capacidade de atuagdo. Dessa forma, foi ponderado
que com a manutencdo do prazo em dobro € que se torna possivel a efetiva isonomia entre as
partes do processo, ndo configurando desproporcionalidade ou beneficio para a Defensoria
possuir o prazo em dobro para recorrer das decisdes, mas sim uma forma de garantir uma
atuacdo mais equanime entre as partes.

Ademais, conforme explicitado nos votos dos entdo ministros, demonstrou-se a
preocupacdo do STF em atestar ao legislador a condicdo em que a Defensoria Publica se
encontrava, indicando a preocupacéo e a necessidade da melhoria das condi¢Ges do 6rgédo de
defesa dos hipossuficientes, tornado a lei, no estado de coisas em que se encontrava, como ainda
constitucional, mas que, em decorréncia das melhoras na estrutura da Defensoria Publica, era
possivel a configuracdo da inconstitucionalidade, uma vez que Defensoria Publica e Ministério
Pablico do Rio Grande do Sul estariam em condicfes semelhantes, ndo sendo mais necessario
0 prazo em dobro.

A vista do decorrer do caso, considera-se que o Tribunal Constitucional, ao aplicar a
Inconstitucionalidade progressiva, se voltou com respeito aos imperativos de seguranca
juridica, uma vez que os atos praticados pela Defensoria Publica, na defesa dos hipossuficientes,
até a possivel declaracdo de inconstitucionalidade estardo resguardados e protegidos, ndo sendo
anulados de plano, de modo a respeitar os seus efeitos e sua eficécia juridica e social da norma,
levando em consideracdo as particularidades do caso concreto em sua mais elevada
importancia, mas principalmente entendendo que uma norma juridica ndo esta somente voltada
para 0 aspecto juridico, mas que existem relagdes outrora reguladas e que as decisdes em sede
de controle de constitucionalidade devem se preocupar com os individuos e grupos sociais que

realizam atos juridicos 0s quais sdo regulados pelas Lei e atos normativos.
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