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APRESENTACAO

A presente obra visa analisar as técnicas decisorias adotadas no controle
de constitucionalidade brasileiro, em especial, as sentencas intermediarias, suas
especies e subespécies. A analise tera por base a conceituagao de tais modalidades

de sentengas em cotejo com exemplos na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.

O controle de constitucionalidade € um importante instrumento de garantia da
supremacia das normas constitucionais. Para tanto, a legislacao infraconstitucional,
a doutrina e a jurisprudéncia criaram mecanismo decisoérios que podem ser utilizados
pelo 6rgédo julgador. Com o decorrer do tempo, as estruturas decisérias foram sendo

aprimoradas com a finalidade de atender aos anseios da sociedade.

Atento ao principio da seguranca juridica e da forga normativa da Constituigao,

0 juiz deixa de ser intérprete neutro e passa a exercer papel criativo em suas decisdes.

A partir desta compreensdo, sera demonstrado que a despeito da
consolidagdo do dogma da nulidade das normas inconstitucionais, o ordenamento
juridico brasileiro admite solugdes intermediarias, que relativizam o binémio

constitucional/inconstitucional.

Indiara Monique Frizon Taparello



INTRODUGAO

Foi a partir do movimento constitucionalista que se consagrou o entendimento
de que o Estado deve ser regido por um documento normativo que seja superior aos

demais regramentos.

Como consequéncia do principio da supremacia constitucional, nenhuma lei
ou ato normativo podera subsistir se for incompativel com a Constituicdo. A fim de
assegurar essa superioridade, a ordem juridica criou o controle de constitucionalidade

para invalidar atos inconstitucionais.

Tradicionalmente, consagrou-se o entendimento de que as normas
inconstitucionais sdo nulas, portanto, devem ser eliminadas do ordenamento juridico.
Ocorre que a simples refutacdo dos atos normativos inconstitucionais nao é suficiente

para tutelar os interesses da sociedade.

Por isso, quando o assunto €& controle de constitucionalidade,
permite-se a utilizacdo de técnicas decisérias que superaram o binémico
constitucional/inconstitucional, que se traduzem nas chamadas “sentencas

intermediarias”.

Esta obra sera desenvolvida em dois capitulos metodoldgicos, iniciando com
nogodes fundamentais do controle de constitucionalidade, para, em seguida, apresentar

as sentencas intermediarias, suas espécies e subespécies.



NOTAS INTRODUTORIAS SOBRE 0
CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE

Este primeiro capitulo sera dedicado ao estudo dos principais regramentos
relacionados ao controle de constitucionalidade. Para tanto, serdo apresentadas as
nogdes fundamentais sobre o controle de constitucionalidade, compreendendo a
finalidade do controle concreto e abstrato, bem como do controle difuso e concentrado.
Além disso, sera analisado o fenbmeno da inconstitucionalidade, que culmina,

tradicionalmente, na declarac&o de nulidade da norma juridica.

Nogoes fundamentais

O controle de constitucionalidade pode ser entendido como um mecanismo de
adequacao dos atos do poder publico ao texto constitucional. Aqui, os atos do poder
publico devem ser compreendidos em seu sentido amplo, a fim de alcancgar atos de

normativos ou nao.

Na licdo de Luis Roberto Barroso, o “poder constituinte cria ou refunda
o Estado, por meio de uma Constituicdo. Com a promulga¢ado da Constituicédo, a
soberania popular se converte em supremacia constitucional”'. Este seria o principal
traco distintivo da constituicao: sua posicao hierarquica superior as demais normas do

sistema.

A doutrina do direito constitucional, por vezes, diverge sobre o surgimento
do controle de constitucionalidade. Contudo, € inegavel que este mecanismo ganha
relevancia com aideia de limitagao dos poderes, assim como o proprio desenvolvimento
do movimento constitucionalista, que culminou na necessidade de se ordenar o Estado

a partir de um documento juridico-politico superior aos demais.

Ao tratar da superioridade do common law sobre os atos do parlamento inglés,

Luiz Guilherme Marinoni lembra que ja no inicio do século XVIlI podemos encontrar

1 CANOTILHO, J. J. Gomes; SARLET, Ingo Wolfgang; STRECK, Lenio Luiz; MENDES, Gilmar Ferreira. Comentarios a Constituicao do Brasil.
Sé&o Paulo: Saraiva/Almedina, 2013, p. 92.
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precedente dotado de fundamentagdo muito parecida com aquela que veio a ser
utilizada, mais de um século depois, no célebre caso Marbury v. Madison, que serviu
de base para a estruturagao do judicial review of legislation estadunidense?. Destaca
que:
No final da primeira década do século XVII, no igualmente célebre caso
Bonham, Edward Coke declarou que as leis estdo submetidas a um direito
superior, 0 common law, e que, quando elas o desrespeitam, sdo nulas e
destituidas de eficacia. Disse literalmente Coke, por ocasido do julgamento
do caso Bonham, que, “em muitos casos, o common law controlara os atos
do parlamento, e algumas vezes os julgara absolutamente nulos; visto que,
quando um ato do parlamento for contrario a algum direito ou razdo comum,

ou repugnante, ou impossivel de ser aplicado, o common law ira controla-los
e julga-los como sendo nulos™.

A partir desta decisao ja é possivel visualizar os primeiros passos do controle

da constitucionalidade das leis.

Em ambito nacional, a Constituicdo Imperial de 1824 nao trouxe qualquer
previsdo do controle de constitucionalidade. A Constituicdo de 1891 trouxe o controle
difuso, tipico de matriz norte-americana. Ja a Constituicdo de 1934 manteve o
controle difuso, mas com a clausula de reserva de plenario e o controle do Senado.
Parte da doutrina aponta que foi neste momento que surgiu o controle concentrado
de constitucionalidade com a denominada “representagdo interventiva”. Com a
Constituicdo de 1937, permanece o controle difuso; porém, é inserida norma dispondo
que o Presidente da Republica teria a faculdade de solicitar do Poder Legislativo que
validasse lei declarada inconstitucional pelo STF. Em 1946, o controle deixa de sofrer a
interferéncia do Poder Executivo e Poder Legislativo; presente o controle difuso, além
do controle concentrado com a representacao interventiva proposta pelo Procurador
Geral da Republica. Com a Emenda Constitucional n® 16/1965 surge a ADI genérica.

A Constituicao de 1967/1969 manteve os sistemas de controle*.

A Constituicdo Federal de 1988 trouxe importantes contribuicdes na tutela

de direitos individuais e coletivos, que acabam refletindo na prépria sistematica do

10



controle de constitucionalidade: a) instituiu 0 mandado de injungdo para proteger
direito assegurado pela Constituicdo quando a omisséo de 6érgdo com poder normativo
estiver impedindo a sua tutela (art. 5°, LXXI); b) criou o habeas data para assegurar
o conhecimento de informagdes relativas a pessoa do impetrante, constantes de
registros ou bancos de dados de entidades governamentais ou de carater publico,
e para a retificacdo de dados, quando nao se prefira fazé-lo por processo sigiloso,
judicial ou administrativo (art. 5°, LXXIl); ¢) o mandado de seguranga foi estendido
aos direitos coletivos, passando a poder ser impetrado por partido politico com
representacédo no Congresso Nacional, organizagéo sindical, entidade de classe ou
associagao legalmente constituida e em funcionamento ha pelo menos um ano, em
defesa dos interesses de seus membros ou associados (art. 5°, LXX); d) consagrou
a acgao popular, como meio destinado a protecdo da coisa publica, deferindo-se

legitimidade a qualquer cidadao para a sua propositura (art. 5°, LXXIII)®.

Em relagdo ao controle de constitucionalidade, manteve a sistematica do
controle difuso de constitucionalidade e ampliou o sistema de controle concentrado.
De igual modo, trouxe previsdo especifica sobre as omissdes inconstitucionais, que

passaram a ser coibidas mediante o controle abstrato (art. 103, § 2°, da CF)®.

A acdo direta de inconstitucionalidade, antes deferida exclusivamente
ao Procurador-Geral da Republica, ganhou novos legitimados: | - o Presidente da
Republica; II- a Mesa do Senado Federal; lll- a Mesa da Camara dos Deputados; IV-
a Mesa de Assembleia Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito Federal; V- o
Governador de Estado ou do Distrito Federal; VI- o Procurador-Geral da Republica;
VII- o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil; VIII- partido politico com
representacédo no Congresso Nacional; e IX- confederagao sindical ou entidade de

classe de ambito nacional (art. 103 da CF).

Além disso, também foi prevista a arguicdo de descumprimento de preceito

fundamental (art. 102, § 1°)’, regulamentada pela Lei 9.882/1999.

11



Com a Emenda Constitucional 3/1993, criou-se a acgao declaratéria de
constitucionalidade, proposta perante o STF pelos mesmos legitimados a acéao
direta de inconstitucionalidade. A Lei 9.868, de 10.11.1999, regulamentou o processo
e julgamento, no STF, de ambas as agbes diretas, de constitucionalidade e de

inconstitucionalidade.

Além disso, voltou-se a criar a acao direta de inconstitucionalidade, de
competéncia do Tribunal de Justica do Estado, para o questionamento de leis ou atos
normativos estaduais ou municipais em face da Constituicdo estadual (art. 125, § 2°,

da CF).

A principal diferenga entre os referidos sistemas diz respeito a (in)inexisténcia
de um caso concreto conflitivo. No controle concreto, o juiz possui o poder de analisar a
validade constitucional da lei que € prejudicial a solugao do caso que lhe € submetido.

No Brasil, desde a Constituicao de 1891 existe essa possibilidade.

O controle concreto possui como finalidade a tutela de direitos subjetivos.

Para Marinoni:

No controle concreto, a analise da constitucionalidade da norma — que é pres-
suposto a resolugdo da demanda — se apresenta conjugada a afericao de
direito subjetivo ou interesse legitimo, cuja tutela jurisdicional dela depende. A
constitucionalidade da norma, em outras palavras, ndo é o objeto ou mesmo
o fim do processo. Ou seja, o processo nao € instaurado em virtude de duvida
acerca da legitimidade da norma nem objetiva definir a sua constitucionalida-
de, declarando-se a sua inconstitucionalidade ou constitucionalidade®.

Em sentido oposto, o controle abstrato, se preocupa com tutela do ordenamento
juridico, ou seja, com a norma em si, desvinculada de direito subjetivo e de situagao
fatica concreta. Trata-se de um processo auténomo, desvinculado de problematica

concreta especifica, e que, por sua vez, nao possui partes.

O autor acima mencionado indica que:
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Lembre-se que a evolugao do sistema austriaco de controle de constitucio-
nalidade, caracterizada pela reforma constitucional de 1929, conferiu a Corte
Suprema e a Corte Administrativa austriacas o poder de requerer a Corte
Constitucional a analise de lei cuja validade fosse prejudicial a solugdo de
caso que deveria resolver. Os tribunais superiores austriacos, em caso de
duvida acerca da constitucionalidade de lei prejudicial ao julgamento de caso
conflitivo, passaram a ser obrigados a requerer a Corte Constitucional a de-
finicdo da sua constitucionalidade, vinculando-se ao seu pronunciamento®.

Assim, o autor conclui que a referéncia a estes sistemas, e, sobretudo, a estas
formas associadas (incidental e concentrada) de controle de constitucionalidade,
deve-se ao interesse em “ressaltar que o controle de constitucionalidade, ainda que
reservado a um unico 6rgao (a Corte Constitucional), pode ser incidental ao julgamento

de um litigio, e, assim, ter natureza concreta”"'. Conclui que:

Ainda que o controle concreto derive, em regra, do controle de constitucio-
nalidade feito pelo préprio juiz incumbido de julgar o litigio, ele pode decorrer
do controle que se da a partir da arguigao do juiz ordinario a Corte Constitu-
cional. H4, nessa ultima hipétese, controle concreto e incidental conjugado
a controle concentrado, uma vez que, nos sistemas de Corte Constitucional,
o controle de constitucionalidade é concentrado neste 6rgao. Isso permite
dissociar o controle concreto e incidental do controle difuso, ou seja, do con-
trole tipico aos sistemas em que o poder de controlar a constitucionalidade é
distribuido a todos os 6rgaos do Poder Judiciario'.

Desse modo, nota-se que a analise da constitucionalidade pode ser o
objeto principal, ou, at¢é mesmo, questdo meramente incidental. Cada qual com
suas particulares e objetivos diferentes, mas ambos alinhados na defesa do texto

constitucional.

O controle difuso possui estreita relagdo com o controle concreto, razao pela
qual é frequentemente confundido com ele. Esse modelo permite que qualquer juiz
ou tribunal declare a inconstitucionalidade de leis ou atos normativos, ndo havendo

restricdo quanto ao tipo de processo.

Adverte Marinoni que:

13



[...] portanto, os sistemas difuso e concentrado constituem abstragdes que
apenas podem ser separadas, e assim ter validade conceitual, quando se
apresentam autonomamente. Se o controle de constitucionalidade € deferido
aos juizes em face de todo e qualquer caso, inexistindo previsado de via dire-
ta, o controle é difuso, porém, note-se bem, incidental. De outra parte, se o
controle é conservado nas maos da Corte Constitucional, como no sistema
austriaco pré-1929, o controle é concentrado, mas, sublinhe-se, exercido na
forma principal®.

Trata-se da doutrina Marshall, que inspirou o judicial review estadunidense. A
Suprema Corte dos Estados Unidos, em 1803, entao presidida pelo Juiz John Marshall,
enfrentou o célebre caso Marbury v. Madison, em que determinada lei foi contraposta
a Constituicao. Desenvolveu-se, ai, o raciocinio que deu origem a tese de que todo
juiz tem poder e dever de negar validade a lei que, indispensavel para a solugédo do

litigio, ndo for compativel com a Constituicao™.

No controle difuso, a questao de constitucionalidade que for arguida por uma
das partes do processo, pelo Ministério Publico, por terceiro, ou, até mesmo de oficio
pelo Juiz, é apreciada de forma incidental, como prejudicial a solugao do litigio entre

as partes.

Nas palavras de Gilmar Mendes:

Ao contrario de outros modelos do direito comparado, o sistema brasileiro
nao reserva a um unico tipo de agéo ou de recurso a fungao primordial de pro-
tecdo de direitos fundamentais, estando a cargo desse mister, principalmen-
te, as acgbes constitucionais do habeas corpus, o habeas data, o mandado de
seguranca, o mandado de injungdo, a agao civil publica e a agédo popular'®.

O controle de constitucionalidade concentrado, por sua vez, pode ocorrer
perante o Supremo Tribunal Federal e diante dos Tribunais de Justica. No STF, o
parametro de controle é a Constituicido Federal. Nos Tribunais de Justica, o parametro
€ a Constituicdo Estadual, constituindo objeto de controle as leis e atos normativos
estaduais e municipais. A causa de pedir é aberta visto que possui como parametro de

debate e deciséo a integralidade da Constituicao™®.

A Constituicdo Federal de 1988 prevé como acbdes tipicas do controle

14



abstrato de constitucionalidade, a agao direta de inconstitucionalidade (ADI), a agéao
declaratéria de constitucionalidade (ADC), a agao direta de inconstitucionalidade por
omissao (ADO) e a argui¢cao de descumprimento de preceito fundamental (ADPF),

dispostas no art. 103.

As decisdes proferidas em sede de controle concentrado possuem eficacia
ex tunc, erga omnes e efeito vinculante para todo o Poder Judiciario e para todos
os orgaos da Administragao Publica, direta e indireta — ndo abrangendo o Poder

Legislativo (na atividade legiferante).

A acado direta de inconstitucionalidade destina-se a declaragdo de
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual, utilizando como

parametro de controle, exclusivamente, a Constituigcdo vigente.

A acgao direta de inconstitucionalidade por omissdo surge como instrumento
destinado a regularizagao da “sindrome da inefetividade das normas constitucionais”,

oriunda de omissdes do poder publico (6rgaos administrativos ou legislativos).

Demonstrada a controvérsia relevante, a acdo declaratéria de
constitucionalidade podera ser utilizada para declaracdo da constitucionalidade
de lei ou ato normativo federal. De igual modo, o parametro de controle da ADC é&,

exclusivamente, a Constituicdo vigente.

A arguicdo de descumprimento de preceito fundamental pode dar ensejo a
impugnacao direta de lei ou ato normativo federal, estadual ou municipal (carater
principal), assim como pode acarretar uma provocagao a partir de situagdes concretas,

que levem a impugnacao de lei ou ato normativo (carater incidental).

Sobre a possibilidade de modulacao dos efeitos, lembra Gilmar Mendes que:

A legislacdo que regulamenta a acao direta de inconstitucionalidade prevé a
possibilidade do Plenario do Tribunal modular os efeitos das decisées no am-
bito do controle abstrato de normas, permitindo ao STF declarar a inconstitu-
cionalidade da norma: a) a partir do transito em julgado da deciséo (declara-
¢ao de inconstitucionalidade ex nunc); b) a partir de algum momento posterior
ao transito em julgado, a ser fixado pelo Tribunal (declara¢éo de inconstitucio-
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nalidade com eficacia pro futuro); ¢) sem a pronuncia da nulidade da norma; e
d) com efeitos retroativos, mas preservando determinadas situagdes'.

Em continuagao, o autor faz importante apontamento:

O Supremo Tribunal Federal tem evoluido na adogédo de novas técnicas de
deciséo no controle abstrato de constitucionalidade. Além das muito conheci-
das técnicas de interpretagdo conforme a Constituigdo, declaracao de nulida-
de parcial sem reducédo de texto, ou da declaragao de inconstitucionalidade
sem a pronuncia da nulidade, afericdo da “lei ainda constitucional” e do apelo
ao legislador, sdo também muito utilizadas as técnicas de limitagdo ou res-
tricao de efeitos da decisao, o que possibilita a declaragéo de inconstitucio-
nalidade com efeitos pro futuro a partir da decisao ou de outro momento que
venha a ser determinado pelo tribunal®.

Analisando esta ultima ponderacdo doutrinaria, nota-se que a tradicional
declaragao de inconstitucionalidade de leis e atos normativos, com declaragdo de
nulidade da norma (sistema norte-americano) passou a conviver com novos modelos

decisérios. Trata-se de tematica que sera explorada no proximo capitulo.

Como dito no inicio desta obra, o controle de constitucionalidade é um
importante instrumento para tutela da supremacia constitucional. Assim, um ato

inconstitucional é inexistente, invalido ou ineficaz?

Considerando que o ato declarado inconstitucional ingressou no mundo
juridico, jamais sera considerado inexistente. “Norma inconstitucional € norma invalida,
por desconformidade com o regramento superior’'®. A teoria da nulidade (sistema

norte-americano) foi amplamente acolhida no direito brasileiro.

Esclarece Barroso que:

Corolario natural da teoria da nulidade é que a decisdo que reconhece a
inconstitucionalidade tem carater declaratério — e ndo constitutivo -, limitan-
do-se a reconhecer uma situagdo preexistente. Como consequéncia, seus
efeitos se produzem retroativamente, colhendo a lei desde o momento de sua
entrada no mundo juridico. Disso resulta que, como regra, ndo serdo admiti-
dos efeitos validos a lei inconstitucional, devendo todas as relagdes juridicas
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constituidas com base nela voltar ao status quo ante?.

Leciona Maria Isabel Gallotti que o sistema norte-americano se apoia na

tradicional “doutrina da supremacia da Constituicdo e da consequente nulidade do ato

legislativo inconstitucional, defendida por Hamilton em “O federalista” e consagrada

por Marshall, em 1803, na célebre decisdo do caso Marbury versus Madison™'.

Pondera que:

Naquela oportunidade assim expressou-se Marshall: "Nao ha meio-termo en-
tre estas alternativas. A Constituicdo ou € uma lei superior e predominante, e
lei imutavel pelas formas ordinarias; ou estd no mesmo nivel conjuntamente
com as resolugdes ordinarias da legislatura e, como as outras resolugoes, é
mutavel quando a legislatura houver por bem modifica-la.

Se é verdadeira a primeira parte do dilema, entdo nio é lei a resolucdo le-
gislativa incompativel com a Constituicao: se a segunda parte € verdadeira,
entdo as constituigdes escritas sado absurdas tentativas da parte do povo para
delimitar um poder por sua natureza ilimitavel.

Certamente, todos quantos fabricaram constituicdes escritas consideraram
tais instrumentos como a lei fundamental e predominante da nagao e, con-
seguintemente, a teoria de todo o governo, organizado por uma constituicao
escrita, deve ser que é nula toda a resolugéo legislativa com ela incompati-
ve1l.22

Diante do exposto, verifica-se que alei ou 0 ato normativo que forem declarados

inconstitucionais serdo nulos. Contudo, conforme ja explanado no toépico anterior,

existe a possibilidade de modular os efeitos da deciséo e, até mesmo, utilizar técnicas

decisérias que superam o tradicional bindmio constitucional ou inconstitucional (nulo).
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AS SENTENGAS INTERMEDIARIAS NO
GCONTROLE DE CONSTITUGIONALIDADE:
RELATIVIZAGAO DA TECNICA
TRADIGIONAL

Neste capitulo serdo apresentadas as técnicas utilizadas em sede de controle

de constitucionalidade, com especial atencédo as chamadas “sentengas intermediarias”,
destacando-se as divergéncias doutrinarias, em cotejo com exemplos najurisprudéncia

do Supremo Tribunal Federal.

Nocodes Gerais

O termo “sentengas intermediarias” surge em 1987, no VIl Congresso de

Tribunais Constitucionais Europeus?.

As sentengas intermediarias sdo um “conjunto de decisdes (tipologias) as
quais o orgao do Poder Judiciario, que controla a constitucionalidade, relativiza o

tradicional bindmio constitucionalidade/inconstitucionalidade”®.

Nas palavras da professora Maria Lucia Amaral, tais sentencas sao:

[...] aquelas decisbes que, pelos efeitos que produzem, ficam de algum modo
a meio caminho entre os dois modelos puros de decisbes que sdo em tese
hipnotisaveis na jurisprudéncia constitucional — as sentengas intermédias nao
sdo nem sentencgas puras de rejeicdo [do pedido de inconstitucionalidade],
nem sentengas puras de acolhimento [...]%.

A sentenga intermediaria, em verdade, visa superar a ideia de que o
Poder Judiciario esta limitado a um exercicio de exclusdo do ato inconstitucional
do ordenamento juridico. Em determinadas situagdes, a retroatividade plena da
decisao pode gerar uma situagdo ainda mais danosa do que a permanéncia da

norma inconstitucional. Tal técnica procura preservar o ato normativo impugnado, e,

23 FERNANDES, Bernardo Gongalves. Op. cit. p. 1865/1866.

24 Ibidem.

25 AMARAL, Maria Lucia. As decisbes intermédias na jurisprudéncia constitucional portuguesa. Instituto de Ciéncias Juridico-politicas da Fa-
culdade de Direito da Universidade de Lisboa. Disponivel em: < https://www.icjp.pt/sites/default/files/media/414-362.pdf>. p.2.
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consequentemente, minimizar os impactos decorrentes.

Na licdo de André Tavares Ramos:

A decisao intermediaria, porém, tem sido admitida e adotada, desde ha al-
gum tempo, tanto pela doutrina, como pelas cortes constitucionais ao
redor do mundo, especialmente a partir da Corte Constitucional italiana3,
sempre que se deseja enfrentar uma realidade altamente complexa no
enfrentamento das normas inconstitucionais. E assim que a decisdo intermé-
dia surge como uma posi¢ao intercalar no espectro do controle de constitu-
cionalidade?®.

Para Luis Roberto Barroso e Patricia Perrone Campos Mello:

N&o é raro que novas relacdes e demandas cheguem ao Judiciario antes de
serem compreendidas em toda a sua extensao e reguladas pelo legislador.
Ao juiz ndo é dada a alternativa de deixar de decidir uma matéria porque o
Poder Legislativo ainda n&o se pronunciou a seu respeito ou porque se mani-
festou de forma incompleta. Diante de um caso inédito, precisa produzir uma
decisdo que satisfaca a critérios de seguranca juridica, e que seja, portanto,
passivel de recondugdo ao ordenamento juridico. Ao mesmo tempo, deve
proferir um entendimento que também atenda a standards minimos de justi-
¢a. Esse é o desafio do Direito: conciliar seguranca e justi¢ca. Portanto, esse é
o desafio do juiz, mesmo que ainda ndo haja uma regra positivada a respeito
do tema que é chamado a decidir?.

By

Os referidos autores indicam que, no que respeita a sua forga criativa e
inovadora, essas “decisdes intermediarias podem assumir a natureza de decisbes
interpretativas ou de decisdes construtivas (também conhecidas como manipulativas),

a depender do quantum de inovagéo produzam no Direito”?.

Desse modo, “as decisdes interpretativas sao aquelas em que o Tribunal atribui
ou afasta um significado ou uma incidéncia que poderia ser extraida do programa
normativo da lei, tal como positivado pelo legislador’®. Nesta hipotese, “o intérprete
determina, entre as interpretacbes possiveis, a que melhor efetiva o disposto na

Constituigao, ou suprime significados inconstitucionais”.

Ja as decisbes construtivas (manipulativas), atribuem aos dispositivos
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interpretados “significados que nado podem ser diretamente extraidos do programa
normativo da lei, procurando ampliar ou modificar o seu conteudo e alcance, a fim de
compatibiliza-lo com a Constituicdo™'. Aqui, temos uma “maior atuagao criativa da

Corte, com adicdo ou substituicdo do sentido normativo atrelado ao texto”?2.

O doutrinador Bernardo Gongalves, seguindo a classificagao de José Adércio
Leite Sampaio, divide em sentencas intermediarias em sentengas normativas e

sentencgas transitivas®.

As sentencgas normativas (que levam a criagao de uma norma geral abstrata e
vinculante) se subdividem em: sentencgas interpretativas ou de interpretagéo conforme
a Constituicdo; sentengas aditivas; sentencas aditivas de principios e sentencgas

substitutivas3+.

As sentencas transitivas/transacionais (possibilidade de umarelativa transagao
com a supremacia constitucional), por sua vez, se subdividem em: sentengas de
inconstitucionalidade sem efeito ablativo; sentencas de inconstitucionalidade com

ablacgao diferida; sentencas de apelo ou apelativas e sentencas de aviso®.

As sentencas interpretativas partem do principio de que o sentido da norma
nao € univoco, mas, sim, plurimo. Assim, buscam determinar ou fixar determinada
interpretacdo, afastando outras e mantendo, com isso, a norma no ordenamento
juridico (interpretacdo conforme a Constituicdo). Soma-se a isso, também buscam
excluir uma determinada interpretacdo em virtude de sua inconstitucionalidade

(declaragao de inconstitucionalidade parcial sem redugao de texto)?®.
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E preciso destacar que o Supremo Tribunal Federal ja decidiu que a
interpretacdo conforme a Constituicdo ndo é apenas um principio de interpretagao

constitucional, mas também uma técnica de controle de constitucionalidade.

Como principio juridico, a interpretacao conforme foi desenvolvida pelo
Tribunal Constitucional Aleméao, que teve significativa influéncia sobre o Supremo

Tribunal Federal.

Neste ponto, Barroso traz importante distingéo, vejamos:

Como técnica de interpretacdo, o principio impde a juizes e tribunais que
interpretem a legislagéo ordinaria de modo a realizar, de maneira mais ade-
quada, os valores e fins constitucionais. Vale dizer: entre interpretacdes pos-
siveis, deve-se escolher a que tem mais afinidade com a Constituigao.

Como mecanismo de controle de constitucionalidade, a interpretagao con-
forme a Constituicdo permite que o intérprete, sobretudo o tribunal constitu-
cional, preserve a validade de uma lei que, na sua leitura mais 6bvia, seria
inconstitucional. Nessa hipotese, o tribunal, simultaneamente, infirma uma
das interpretagdes possiveis, declarando-a inconstitucional, e afirma outra,
que compatibiliza a norma com a Constituicdo. Trata-se de uma atuagao cor-
retiva, que importa na declaragao de inconstitucionalidade sem redugéo de
texto e tem por limite as possibilidades semanticas do texto.¥”

No Direito norte-americano, destaca-se o precedente da Suprema Corte do
Estado da Flérida — Boynton v. State, So. — que considerou haver um dever para o

Judiciario de salvar a lei que pode ser, até certo ponto, considerada constitucional®.

No Brasil, encontra-se prevista no art. 28, paragrafo unico, da Lein°9.868/1999,
ao prever que adeclaracao de constitucionalidade ou de inconstitucionalidade, inclusive
ainterpretagao conforme a Constituicdo e a declaracéo parcial de inconstitucionalidade
sem reducao de texto, tém eficacia contra todos e efeito vinculante em relagdo aos

orgaos do Poder Judiciario e a Administragao Publica federal, estadual e municipal®.

Diversas linhas tedricas procuram explicar o fundamento do principio da
interpretacdo conforme a Constituicdo, podendo ser reunidas, de acordo com Sérgio
Ferrari, em trés grandes grupos: a) principio da unidade da constituicao (preservagao

da norma juridica); b) presungéo de constitucionalidade; c) independéncia e harmonia
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entre os Poderes.

Quanto aos limites da interpretacdo conforme a Constituigéo, leciona Ferrari
que é vedada a interpretagao contra legem, ou seja, “ndo é licito ao intérprete, a
pretexto de salvar a norma objeto da interpretacdo, atribuir-lhe sentido literalmente

contrario ao que resulta de sua leitura gramatical™’.

ParaLuis Roberto Barroso e Patricia Perrone Campos Mello, “trata-se, de modo
geral, da atribuicdo de um significado que nao corresponde aquele mais obviamente
decorrente do texto. Para que isso seja possivel, o texto tem que comportar alguma

plasticidade™?2.

Neste sentido, conforme ja alertado, a técnica nao permite que, ao argumento
de ajustar a lei a Constituicao, “seu significado seja inteiramente alterado, a ponto de
se produzir uma interpretagao contra a lei. Por isso se reconhece que as possibilidades

semanticas do texto funcionam como um limite a sua utilizagao™.

Os autores acima mencionados destacam, ainda, que ainterpretagcao conforme

comporta diversas modalidades de atuagao do intérprete, a seguir delineadas:

Em primeiro lugar, permite a leitura da norma infraconstitucional da forma que
melhor realize o sentido e o alcance dos valores e fins constitucionais a ela
subjacentes. Nessa primeira hipétese, o intérprete ajusta o significado do dis-
positivo, a fim de torna-lo compativel com a Constituicdo, desde que dentro
dos limites do texto. Em segundo lugar, a interpretagdo conforme pode ense-
jar a declaracao de ndo incidéncia da norma a uma determinada situacao de
fato, cujas particularidades, em concreto, a tornem incompativel com a cons-
tituicdo. Por fim, a técnica pode ensejar uma declaracao de inconstitucionali-
dade parcial sem redugao do texto. Nesse caso, ao mesmo tempo em que o
intérprete define o significado da norma que é compativel com a Constitui¢ao,
ele declara a exclusdo de uma interpretagéo que reputa inconstitucional. Ao
fazé-lo, além de fixar um significado que considera valido, afasta um outro
sentido que a norma poderia produzir.

Na jurisprudéncia nacional, varios sdo os casos concretos que os tribunais se

utilizaram da técnica da interpretagcao conforme para concluir o julgamento.
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Na arguicdo de descumprimento de preceito fundamental n® 779, que
analisava a tese da “legitima defesa da honra”, o Supremo Tribunal Federal utilizou

expressamente a técnica da interpretagao conforme a Constitui¢gao, vejamos:

Arguicao de descumprimento de preceito fundamental. Interpretagdao con-
forme a Constitui¢ao. Artigo 23, inciso Il, e art. 25, caput e paragrafo unico,
do Cdédigo Penal e art. 65 do Codigo de Processo Penal. “Legitima defesa da
honra”. N&o incidéncia de causa excludente de ilicitude. Recurso argumenta-
tivo dissonante da dignidade da pessoa humana (art. 1°, inciso lll, da CF), da
protecéo a vida e da igualdade de género (art. 5°, caput, da CF). Procedéncia
parcial da arguigcéo. 1. A “legitima defesa da honra” é recurso argumentativo/
retérico odioso, desumano e cruel utilizado pelas defesas de acusados de
feminicidio ou agressdes contra a mulher para imputar as vitimas a causa de
suas proprias mortes ou lesdes. Constitui-se em rango, na retérica de alguns
operadores do direito, de institucionalizagdo da desigualdade entre homens
e mulheres e de tolerancia e naturalizagdo da violéncia doméstica, as quais
ndo tém guarida na Constituicdo de 1988. 2. Referido recurso viola a digni-
dade da pessoa humana e os direitos a vida e a igualdade entre homens e
mulheres (art. 1°, inciso lll , e art. 5°, caput e inciso |, da CF/88), pilares da
ordem constitucional brasileira. A ofensa a esses direitos concretiza-se, so-
bretudo, no estimulo a perpetuagao do feminicidio e da violéncia contra a mu-
Iher. O acolhimento da tese teria o potencial de estimular praticas violentas
contra as mulheres ao exonerar seus perpetradores da devida sangao. 3. A
“legitima defesa da honra” ndo pode ser invocada como argumento inerente
a plenitude de defesa propria do tribunal do juri, a qual ndo pode constituir
instrumento de salvaguarda de praticas ilicitas. Devem prevalecer a digni-
dade da pessoa humana, a vedagao de todas as formas de discriminagao,
o direito a igualdade e o direito a vida, tendo em vista os riscos elevados e
sistémicos decorrentes da naturalizagao, da tolerancia e do incentivo a cultu-
ra da violéncia doméstica e do feminicidio. 4. Na hipotese de a defesa lancar
mao, direta ou indiretamente, da tese da “legitima defesa da honra” (ou de
qualquer argumento que a ela induza), seja na fase pré-processual, na fase
processual ou no julgamento perante o tribunal do juri, caracterizada estara
a nulidade da prova, do ato processual ou, caso ndo obstada pelo presidente
do juri, dos debates por ocasiao da sessao do juri, facultando-se ao titular da
acusacgao apelar na forma do art. 593, inciso lll, alinea a, do Cédigo de Pro-
cesso Penal. 5. E inaceitavel, diante do sublime direito a vida e & dignidade
da pessoa humana, que o acusado de feminicidio seja absolvido, na forma
do art. 483, inciso lll, § 2°, do Cédigo de Processo Penal, com base na esd-
ruxula tese da “legitima defesa da honra”. Ha de se exigir um controle minimo
do pronunciamento do tribunal do juri quando a decis&do de absolvigao se der
por quesito genérico, de forma a avaliar, a luz dos atos processuais pratica-
dos em juizo, se a conclusdo dos jurados se deu a partir de argumentacao
discriminatéria, indigna, esdruxula e inconstitucional referente ao uso da tese
da legitima defesa da honra. 6. Arguicao de descumprimento de preceito fun-
damental julgada parcialmente procedente para (i) firmar o entendimento de
que a tese da legitima defesa da honra é inconstitucional, por contrariar os
principios constitucionais da dignidade da pessoa humana (art. 1°, inciso I,
da CF), da protecao da vida e da igualdade de género (art. 5°, caput, da CF);
(ii) conferir interpretagdo conforme a Constituigao ao art. 23, inciso I, ao
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art. 25, caput e paragrafo unico, do Cédigo Penal e ao art. 65 do Cédigo
de Processo Penal, de modo a excluir a legitima defesa da honra do
ambito do instituto da legitima defesa; (iii) obstar a defesa, a acusacao,
a autoridade policial e ao juizo que utilizem, direta ou indiretamente, a tese
de legitima defesa da honra (ou qualquer argumento que induza a tese) nas
fases pré-processual ou processual penais, bem como durante o julgamento
perante o tribunal do juri, sob pena de nulidade do ato e do julgamento; e (iv)
diante da impossibilidade de o acusado beneficiar-se da propria torpeza, fica
vedado o reconhecimento da nulidade referida no item anterior na hipétese
de a defesa ter-se utilizado da tese da legitima defesa da honra com essa
finalidade. 7. Procedéncia do pedido sucessivo apresentado pelo requerente,
conferindo-se interpretagdao conforme a Constitui¢cao ao art. 483, inciso
lll, § 2°, do Coédigo de Processo Penal, para entender que nao fere a
soberania dos vereditos do tribunal do juri o provimento de apelagao
que anule a absolvigdo fundada em quesito genérico, quando, de algum
modo, possa implicar a repristinagido da odiosa tese da legitima defesa
da honra. (grifo nosso)*.

No referido julgamento ficou assentado que a melhor interpretacao a ser dada
ao instituto da legitima defesa (excludente de ilicitude*®) seria a que afastasse qualquer
possibilidade de se admitir a legitima defesa da honra. A seguir, serdo transcritos

alguns fundamentos utilizados pelo Relator Min. Dias Toffoli:

Reconhego que a dignidade da pessoa humana é norma constitucional de
dificil densificagao. No entanto, entendo ser o caso em analise um daqueles
em que a subversao a esse paradigma constitucional — que é fundamento da
Republica Federativa do Brasil (art. 1°, inciso Ill, da Constituicdo de 1988) —
é dotado de singular clareza , visto que o argumento da “legitima defesa da
honra” normaliza e reforga uma compreenséao de desvalor da vida da mulher,
tomando-a como ser secundario cuja vida pode ser suprimida em prol da
afirmacao de uma suposta honra masculina. Isso também esta em descom-
passo com os objetivos fundamentais contidos no art. 3° da Carta Magna,
especialmente os seguintes: “I - construir uma sociedade livre, justa e soli-
daria”; e “IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga,
sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagado”. Trata-se, além
do mais, de tese violadora dos direitos a vida e a igualdade entre homens e
mulheres (art. 5°, caput e inciso |, da CF), também pilares de nossa ordem
constitucional. A ofensa a esses direitos concretiza-se, sobretudo, no estimu-
lo a perpetuacgao do feminicidio e da violéncia contra a mulher. Com efeito,
o acolhimento da tese da legitima defesa da honra tem a potencialidade de
estimular praticas violentas contra as mulheres ao exonerar seus perpetrado-
res da devida sangao®’.

A partir deste julgamento, é importante notar que sem a utilizagdo da técnica

da interpretagcao conforme a Constituicdo, nao seria possivel colher o melhor sentido
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da norma juridica. Trata-se de conservar a melhor interpretacéo; a mais razoavel; a

mais justa; enfim, a mais consentanea com o texto constitucional.

Conforme lembrado pela doutrina, ndo ha a necessidade, nos 6rgaos de

julgamento colegiado (tribunais de 2° grau), que em face de um caso concreto (modelo

difuso) seja levantada a chamada clausula de reserva de plenario. Tal situagdo nao

ocorre, por exemplo, na declaragao de inconstitucionalidade sem redugao de texto*.

Importante destacar que nao sera possivel adotar essa técnica nas situagoes

em que o texto legal tenha sentido univoco, sem abertura seméantica que permita

extrair exegese em desconformidade constitucional. Vejamos recente julgamento

neste sentido:

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. DIREITO CONSTITUCIO-
NAL. DIREITO TRIBUTARIO. PEDIDO DE INTERPRETACAO CONFORME
A CONSTITUICAO. CONTRIBUICAO DE INTERVENCAO NO DOMINIO
ECONOMICO. CIDE-COMBUSTIVEIS. ARTIGOS 1°, § 1°, 1, Il e lll, DA LEI
N° 10.336/2001, E ARTIGOS 2°, 3°, PARAGRAFO UNICO, 4°, I, Il, lll, IV, V
E VI, E 6° DA LEI N° 10.636/2002. DESTINACAO DOS RECURSOS NOS
TERMOS DO ART. 177, § 4°, DA CONSTITUICAO FEDERAL . SENTIDO
UNIVOCO. INCABIVEL A APLICACAO DA TECNICA DA INTERPRETACAO
CONFORME A CONSTITUICAO. IMPROCEDENCIA DO PEDIDO. 1. Nos
moldes do art. 177 da Constituicdo da Republica, os recursos oriundos da
arrecadagao da contribuicdo de intervencdo no dominio econdmico CIDE-
-Combustiveis encontram-se vinculados as seguintes destinagdes: i) desti-
nacao econOmica: pagamento de subsidios a precos ou transporte de alcool
combustivel, gas natural e seus derivados e derivados de petroleo; ii) desti-
nacdo ambiental: financiamento de projetos ambientais relacionados com a
industria do petréleo e do gas; e iii ) destinagdo ao seguimento do transporte:
financiamento de programas de infra-estrutura de transportes. 2. O art. 1°, §
1°, 1, Il e lll, da Lei n® 10.336/2001 inegavelmente reproduz o texto constitu-
cional, enquanto reafirma as destinagées econémica, ambiental e nos trans-
portes dos recursos da CIDE, na forma da lei orgamentaria. Ndo se visua-
liza, nos preceitos da Lei n° 10.636/2002 amplitude exegética indicativa
de campo seméantico com grau polissémico quanto as finalidades e ao
rol de agées, programas e objetivos fixados. 3. Texto legal com senti-
do univoco, sem abertura semantica que permita extrair exegese em
desconformidade constitucional, ndo comporta a adogéo da técnica de
interpretagdo conforme a Constituicao Precedentes. 4. Ausente polisse-
mia, é inviavel interpretagdao adequadora destinada a evitar antinomias
e preservar as disposi¢gées quanto a sentido compativel com a Consti-
tuicdo. Improcedéncia. 5. Acao direta de inconstitucionalidade conhecida e
pedido julgado improcedente.*® (grifo nosso).
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Com este ultimo apontamento, fica claro que a interpretagdao conforme é uma
das principais técnicas de interpretagdo, mas que deve ser utilizada com parcimdnia,

a fim de nao desvirtuar a vontade do legislador.

Conforme exposto no inicio deste tdpico, as sentengas interpretativas também
englobam a declaracao de inconstitucionalidade (nulidade) parcial sem reducao de
texto, que é a técnica utilizada quando a norma comporta mais de um sentido possivel
e o Tribunal declara a inconstitucionalidade de um deles. Nessa situagao, um de seus
significados sera afastado, por violar a Constituicdo, entretanto, o texto da norma nao

sera formalmente alterado.

E possivel notar que existe uma similitude entre a interpretagdo conforme a

Constituigao e a inconstitucionalidade parcial sem reducgao de texto.

Para Barroso e Mello, a interpretacdo conforme a Constituigdo corresponde
a um “juizo positivo a respeito de um significado valido atribuivel a uma norma
infraconstitucional. Ja a declaracédo de nulidade parcial sem reducao de texto implica

um juizo negativo, indicando um significado a ser suprimido”®°.

No julgamento da ADI 1.946, o STF declarou a inconstitucionalidade parcial
sem reducgéao de texto do art. 14 da EC 20/98 (que instituiu o teto para os beneficios
previdenciarios do RGPS), para excluir sua aplicagcdo ao beneficio do salario
maternidade (licenca gestante), que deve ser pago sem sujei¢ao a teto e sem prejuizo

do emprego e do salario, conforme o art. 7°, XVIll, da CF.

Conforme apontado pela doutrina, o Supremo Tribunal Federal vem afirmando
nominalmente o emprego da técnica da declaragao de inconstitucionalidade (nulidade)
parcial sem redug¢ao quando, na verdade, estaria utilizando a técnica da interpretacao

conforme. Como exemplo, é possivel citar o seguinte julgado:

EMENTA: PENAL E PROCESSO PENAL. JUIZADOS ESPECIAIS. ART. 90
DA LEl 9.099/1995. APLICABILIDADE. INTERPRETACAO CONFORME
PARA EXCLUIR AS NORMAS DE DIREITO PENAL MAIS FAVORAVEIS AO
REU. O artigo 90 da lei 9.099/1995 determina que as disposi¢des da lei dos
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Juizados Especiais ndo séo aplicaveis aos processos penais nos quais a fase
de instrucéo ja tenha sido iniciada. Em se tratando de normas de natureza
processual, a excegao estabelecida por lei a regra geral contida no art. 2° do
CPP néao padece de vicio de inconstitucionalidade. Contudo, as normas de
direito penal que tenham conteudo mais benéfico aos réus devem retroagir
para beneficia-los, a luz do que determina o art. 5°, XL da Constituigdo fede-
ral. Interpretacao conforme ao art. 90 da Lei 9.099/1995 para excluir de sua
abrangéncia as normas de direito penal mais favoraveis aos réus contidas
nessa lei%'.

Sobre tal julgado, José Emilio Medauar Ommati adverte que:

Percebe-se que nessa decisao, afirmando realizar uma interpretagéo confor-
me, na verdade o que fez o Ministro Relator foi declarar a inconstitucionali-
dade (nulidade) parcial sem reducdo de texto, na medida em que excluiu da
abrangéncia do artigo 90 da Lei 9.099/95 as normas de direito penal mais
favoraveis aos réus contidas na referida lei. Ora, se fosse interpretagdo con-
forme, o Relator deveria simplesmente fixar uma interpretagao compativel
com a Constituicao, para ndo se declarar inconstitucional a norma. Como
isso nao era possivel no caso, ja que o texto da norma nao permitia qualquer
interpretacado que o compatibilizasse com a Constituigado, houve a redugao de
texto, embora o Ministro diga que realizou interpretagdo conforme®2.

Com base nisso, verifica-se que as duas técnicas acima mencionadas
sdo utilizadas, em alguns julgados, como sinébnimo, fato que atrai severas criticas
doutrinarias. Contudo, € inegavel que, independentemente da nomenclatura utilizada,
sdo importantes instrumentos para concretizagdo dos direitos e interesses da

sociedade.

Na sentenca aditiva o tribunal entende que a norma é inconstitucional por
insuficiéncia, passando aampliar o seu conteudo. Nas palavras de Bernardo Fernandes,
se caracterizam por “buscarem alcancar situacdes possivelmente postas de lado pelo
legislador ordinario, de modo que alargam a incidéncia de uma disposicao legislativa,

indo além do que originalmente estava previsto™:3.

Barroso e Melo apontam que:
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As decisbes construtivas aditivas constituem uma técnica que procura ade-
quar a Constituicdo um diploma normativo que se considera inconstitucional
por omissao parcial. Trata-se de normas consideradas inconstitucionais pelo
que deixaram de incluir em seu programa, € ndo propriamente pelo que nele
incluiram. Considera-se que, ao lado da norma positiva, que confere deter-
minado direito a um grupo, existe uma espécie de norma implicita, que nega
outro direito ndo mencionado ou o mesmo direito a um outro grupo, que tam-
bém deveria ter sido contemplado pela norma e nao o foi®.

A ADPF 54 (aborto de fetos anencefalicos) e a ADPF 132 (unido homoafetiva)

sao mencionadas como exemplos de sentencga aditiva, além do Mandado de Injungao

708, em que foi reconhecida a omissao legislativa e foi determinada a aplicagcéo, no

que couber, da Lei 7.783/1989, que dispde sobre o exercicio do direito de greve na

iniciativa privada, para os servidores publicos.

As sentencas aditivas de principios, também chamadas de sentengas aditivas

de mecanismos ou aditivas de delegagao, sdo sentengas que, em virtude de omissdes

legislativas, fixam uma “diretriz da norma ou do principio a ser introduzido, deixando

para o legislador a tarefa de legislar sobre a questao”™®. Para Bernardo Gongalves

Fernandes,

Em virtude da inércia legislativa, o juiz constitucional prolata a omisséao (re-
conhecendo-a) e determina uma diretriz a ser seguida pelo legislador na ela-
boracédo da nova e necessaria normatividade. Portanto, sdo sentengas que
visam a corrigir omissdes legislativas, tragcando a priori o esquema (a diretriz
da norma ou principio basico) que deve ser respeitado pelo legislador no mo-
mento de supressdo da mora®.

Para Barroso e Mello,

No caso das aditivas de principio, em lugar de acrescentar diretamente con-
teudo a norma, as Cortes estabelecem diretrizes e parametros a serem ob-
servados pelo legislador e/ou pelas demais instancias judiciais, no julgamen-
to dos casos concretos, a fim de que supram a omissdo parcial declarada
inconstitucional. As decisbes aditivas de principio produzem menor resistén-
cia no Legislativo e no Judiciario do que as aditivas em sentido estrito e tém,
ainda, o aspecto positivo de promover um dialogo institucional entre Corte
Constitucional, Legislativo e demais insténcias judiciais

A partir disso, € possivel notar que nas sentencas aditivas e aditivas de

principios existe uma insuficiéncia legislativa, razdo pela qual, confere-se aos tribunais

o poder de ampliar o alcance da norma.
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Nesta modalidade, “o juiz constitucional ira, num primeiro momento, anular
uma disposig¢ao para, em seguida, acrescentar um novo sentido normativo™’. Assim,
ao declarar a inconstitucionalidade da norma, o Poder Judiciario a substitui por outra

norma que ele entende constitucional.

Conforme licado de Barroso e Melo,

A declaracéo da inconstitucionalidade da norma, pelo que ela prevé, gera,
entdo, uma omissdo normativa ou um vacuo, que é tdo ou mais danoso e
violador da Constituigdo do que a propria norma declarada inconstitucional.
Essa é justificativa para que, além de declarar a inconstitucionalidade, a Cor-
te supra a omissao inconstitucional gerada por sua propria decisdo. Nessa
hipétese, a Corte declara “a inconstitucionalidade da disposi¢édo, na parte
em que prevé ‘X’, em lugar de prever ‘Y’ para estar em conformidade com a
Constituigdo”. O contetido que se explicita que a norma deveria ter previsto,
para estar de acordo com a Constituicdo, corresponde ao componente re-
construtivo do julgado®.

Os referidos autores alegam que as decisdes substitutivas também nao séo
estranhas a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. Citam o exemplo da ADI
4424, na qual o STF afastou o cabimento de agao penal condicionada a representacao,

em caso de violéncia doméstica contra a mulher®.

No referido julgado®, o Relator Min. Marco Aurélio ponderou que:

Deixar a cargo da mulher autora da representagcédo a decisdo sobre o inicio
da persecucgao penal significa desconsiderar o temor, a presséo psicoldgica e
econdmica, as ameacas sofridas, bem como a assimetria de poder decorren-
te de relagdes histérico-culturais, tudo a contribuir para a diminuigdo de sua
protegéo e a prorrogagao da situagao de violéncia, discriminagéo e ofensa a
dignidade humana. Implica relevar os graves impactos emocionais impostos
pela violéncia de género a vitima, o que a impede de romper com o estado
de submissao.

Neste caso, o Supremo Tribunal Federal supriu 0 vacuo deixado pela

declaragéo de inconstitucionalidade da previséo, razdo pela qual, o ilicito se sujeitaria

a acao penal publica incondicionada, a fim de atender aos preceitos constitucionais.
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Importante destaque é feito por Barroso e Mello, ao lembrar que:

Constou do dispositivo da decisao que o Tribunal julgava “procedente a agédo
direta para, dando interpretagao conforme aos arts. 12, |, e 16, ambos da Lei
n°® 11.340/2006, assentar a natureza incondicionada da acdo penal”. E de se
notar, contudo, que a solugao de atribuir a agado penal o carater de agao pu-
blica incondicionada em hipotese alguma poderia ser extraida do programa
normativo dos dispositivos interpretados (o que demonstra a importancia da
sistematizagdo aqui proposta para o aprimoramento da jurisdicdo do STF).
Ao contrario, o conteudo original do dispositivo, que previa expressamente a
acgao condicionada a representagdo da vitima, foi suprimido pela decisédo e
reformulado, de forma a substitui-lo pela acao incondicionada.

Isto posto, tem-se que nestas espécies de sentenga, ocorre uma verdadeira
“substituicao” da disposi¢cao normativa, como forma de atender as orientagdes fixadas

no texto constitucional de 1988.

As sentencas transitivas (ou transacionais) “buscam uma negociagao com a
Constituicao, relativizando-a, com base, por exemplo, no art. 27 da Lei n°® 9.868/99"¢".
Tal negociagao ocorre em virtude de fatores econémicos, politicos, sociais e juridicos.
Surgem com a finalidade de evitar a retirada da lei ou ato normativo do ordenamento
juridico, ou pelo menos postergar a imposi¢cao. Assim, é “fixado um parémetro

transitério, ou seja, dotado de transitoriedade e virtude do contexto social”®2.

Em relagdo ao contexto historico, Bernardo Fernandes lembra que embora a
tradicao norte-americana seja no sentido de atribuir efeitos retroativos ao ato declarado
inconstitucional, em Griffin v. lllinois ja foi suscitada a possibilidade de se conferir
efeitos prospectivos as decisdes. De igual modo, em Linkletter v. Walker a Suprema

Corte repensa os efeitos da decisédo de (in)constitucionalidade®?.

Elas sao divididas em sentencas de inconstitucionalidade sem efeito ablativo

e sentengas de inconstitucionalidade com ablagao diferida.

As sentengas de inconstitucionalidade sem efeito ablativo “reconhece a
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inconstitucionalidade da norma, porém nao a retira do ordenamento juridico, com a

justificativa de que sua auséncia geraria mais danos do que a presencga da lei"®.

Sao sinbnimas das sentencas de declaragao de inconstitucionalidade sem
a pronuncia de nulidade, na qual a regra (decisdo com efeito ex tunc) é afastada,
haja vista que esta decisdo poderia agravar o estado de inconstitucionalidade no

ordenamento.

Como exemplo, a doutrina menciona o julgamento da ADI n°® 737-8/DF e a ADI

n° 1.442-1/DF®.

A outra modalidade de sentencgas transacionais mencionada € a sentencga de
inconstitucionalidade com ablacéo diferida, entendida como as decisdes que declaram

a inconstitucionalidade com modulacao dos efeitos (art. 27 da Lei n® 9.868/99)¢.

O doutrinador Bernardo Gongalves Fernandes aduz que tal espécie nao é
considerada uma sentencga intermediaria propriamente dita, mas acaba sendo incluida

em virtude da modulagéo dos efeitos®.

A doutrina ainda menciona as sentengas de apelo ou apelativas, também
denominadas de “declaracdo de constitucionalidade de norma ainda constitucional”,
“declaragao de constitucionalidade provisoéria” ou “inconstitucionalidade progressiva”.
Nesta espécie, o 6rgéo jurisdicional declara a constitucionalidade de uma lei, mas traz

a adverténcia de que ela esta em vias de se tornar inconstitucional.

Trata-se de um apelo ao legislador para que adote providéncia a fim de evitar
que, no futuro, a norma venha a ser declarada inconstitucional. Pode ser citado o
classico exemplo do Recurso Extraordinario n® 147.776, no qual foi considerado ainda
constitucional o art. 68 do Codigo de Processo Penal até a Defensoria Publica estar

devidamente estruturada®s.
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Por fim, tem-se as sentencgas de aviso, que sédo aquelas que sinalizam uma
mudanca na jurisprudéncia da Corte no futuro, mas tal mudanga néao surtira efeitos

para o julgado analisado. E o conhecido prospective overruling.

Como exemplo, a doutrina menciona a decisdo no RE n° 630.733, julgado
em 15 de maio de 2013, que analisava a possibilidade de segunda chamada para os
testes de aptidao fisica em concurso publico. No caso, embora o STF tenha alterado

seu entendimento, deixou de aplica-lo no caso em exame*®®.
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Na presente obra foram apresentadas as novas técnicas de decis&o utilizadas
pelo Supremo Tribunal Federal em sede de controle de constitucionalidade. Foipossivel
compreenderqueassentengasintermediariassdoumconjuntodedecisbesemqueoPoder

Judiciario relativiza o tradicional bindmio constitucionalidade/inconstitucionalidade.

Seguindo adoutrina do Professor Bernardo Gongalves Fernandes, pautada nas
licbes José Adércio Leite Sampaio, ficou consignado que as sentencgas intermediarias

se subdividem em sentencas normativas e sentengas transitivas.

As sentencgas normativas (que levam a criagdo de uma norma geral abstrata e
vinculante) se subdividem em: sentengas interpretativas ou de interpretagéo conforme
a Constituicdo; sentencas aditivas; sentencas aditivas de principios e sentencas

substitutivas.

As sentencas transitivas/transacionais (possibilidade de umarelativa transagao
com a supremacia constitucional), por sua vez, se subdividem em: sentengas de
inconstitucionalidade sem efeito ablativo; sentencas de inconstitucionalidade com

ablacao diferida; sentencas de apelo ou apelativas e sentencgas de aviso.

A partir de tais exposi¢des, conclui-se que os 6rgados do Poder Judiciario
podem se utilizar de técnicas decisorias que melhor atendam os interesses sociais, e,
até mesmo, que melhor se adequem ao texto constitucional, sem afastar a supremacia

conquistada pelo movimento constitucionalista.

33



AMARAL, Maria Lucia. As decisdes intermédias na jurisprudéncia constitucional portuguesa.
Instituto de Ciéncias Juridico-politicas da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa.
Disponivel em: < https://www.icjp.pt/sites/default/files/media/414-362.pdf>.

BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicao da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF.
Disponivel em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>.

BRASIL. Lei no 9.868, de 10 de novembro de 1999. Disponivel em: < https://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/leis/I9868.htm>.

BRASIL. Decreto-lei no 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Disponivel em: < https://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848compilado.htm>

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Plenario. ADI 3.970/DF, Rel. Min. Rosa Weber, julgado
em 16/05/2022. Disponivel em: < https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?inciden-
te=2564301>.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Plenario ADPF 779/DF, Rel. Min. Dias Toffoli, julgado
em 1°/8/2023 (Info 1105). Disponivel em: < https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.
asp?id=15361685556&ext=.pdf>.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADIn 4424, Rel. Min. Marco Aurélio, DJe 01.08.2014.
Disponivel em: < https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&do-
clD=6393143>.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 1719/DF, Relator Ministro Joaquim Barbosa, julga-
da em 18/06/2007. Disponivel em: < https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc-
TP=AC&docIlD=347231>

BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro: exposi¢cao
sistematica da doutrina e analise critica da jurisprudéncia. 7 ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2016.

BARROSO, Luis Roberto Barroso; MELLO, Patricia Perrone Campos. O papel criativo dos
tribunais — técnicas de decisdo em controle de constitucionalidade. Revista da AJURIS —
Porto Alegre, v. 46, n. 146, Junho, 2019. Disponivel em: < https://luisrobertobarroso.com.br/
wp-content/uploads/2020/01/Papel-criativo-dos-tribunais.pdf>.

CANOTILHO, J. J. Gomes; SARLET, Ingo Wolfgang; STRECK, Lenio Luiz; MENDES, Gilmar
Ferreira. Comentarios a Constituicdo do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva/Almedina, 2013.

FERRARI, Sérgio. Interpretagdo conforme a Constituicao. Dicionario de principios juridicos.
Ricardo Lobo Torres, Eduardo Takemi Kataoka, Flavio Galdino, organizadores; Silvia Faber
Torres, supervisora. Rio de Janeiro: Elsevier, 2011.

GALLOTTI, Maria Isabel. A declaracao de inconstitucionalidade das leis e seus efeitos. Re-
vista de Direito Administrativo, 1987.

MENDES, Gilmar. O Controle da Constitucionalidade no Brasil. 2016.

34



OMMATI, José Emilio Medauar. DE LEGISLADOR NEGATIVO A LEGISLADOR POSITIVO:
as sentencas intermediarias no controle de constitucionalidade brasileiro. Revista do Minis-
tério Publico do RS. Porto Alegre, n. 80, maio 2016, disponivel em: < https://revistadomprs.
org.br/index.php/amprs/article/view/205/91>.

SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito
constitucional. 6. ed. — Sd0 Paulo : Saraiva, 2017.

TAVARES, André Ramos. Controle de constitucionalidade do efeito colateral de lei por meio
de decisao intermédia reconstrutiva. Revista Juridica da Presidéncia. Brasilia, v. 23 n. 130
Jun./Set. 2021. Disponivel em: < https://revistajuridica.presidencia.gov.br/index.php/saj/arti-
cle/view/2266/18>

35



Indiara Monique Frizon Taparello

Especialista (P6s-Graduacédo Lato Sensu) em Direito
Constitucional Aplicado e Direito Penal pela Faculdade
Damasio. Graduada em Direito pelo Centro Universitario
Arnaldo Horacio Ferreira (UNIFAAHF). Assessora
Técnico-duridica no Ministério Publico do Estado da
Bahia. Professora de Direito Constitucional no Centro
Universitario Arnaldo Horario Ferreira (UNIFAAHF).



administrativo 11

constitucional 7, 8, 9, 10, 11, 12, 13, 16, 17, 18, 20, 21,
23, 24, 25, 28, 29, 30, 31, 33, 34, 35
constitucionalidade 2, 7, 8, 9, 10, 11, 12, 13, 14, 15, 16,
18, 19, 21, 27, 30, 31, 33, 34, 35

constitucionalista 8, 9, 33

direito penal 27
discriminatoria 23
doutrina 7, 9, 10, 14, 16, 17, 19, 25, 26, 31, 32, 33, 34

inconstitucional 7, 8, 10, 16, 17, 18, 21, 22, 23, 27, 28,
29, 30, 31

inconstitucionalidade 9, 11, 12, 13, 15, 16, 17, 18, 20,
21, 22, 25, 26, 27, 29, 30, 31, 33, 34

judicial 10, 11, 14

julgado 15, 24, 25, 26, 27, 29, 31, 32, 34
julgamento 10, 12, 13, 22, 23, 24, 25, 26, 28, 31
juridica 7, 8, 9, 19, 21, 25, 31

juridico 7, 8,9, 12, 16, 18, 19, 20, 21, 30, 31
juridicos 22, 30, 34

jurisdicional 12, 13, 31

jurisprudéncia 7, 16, 18, 22, 29, 32, 34

legislador 16, 19, 26, 27, 28, 31

legislativa 17, 27, 28

legislativas 28

legitimidade 11, 12

lei 8,10, 11,12, 13, 14, 15, 16, 17, 19, 20, 21, 22, 24,
25, 26, 27, 30, 31, 34, 35

lei orgamentaria 25

leis 10, 12, 13, 14, 16, 17, 21, 31, 34

norma 9, 10, 11, 12, 15, 16, 18, 20, 21, 22, 24, 25, 26,
27,28, 29, 31, 33



norma juridica 9, 21, 25

normativa 7, 29, 30

normativas 20, 33

normativo 8, 11, 15, 17, 18, 19, 20, 28, 29, 30, 31

ordenamento 7, 8, 12, 18, 19, 20, 30, 31
ordenamento juridico 7, 8, 12, 18, 19, 20, 30, 31

perspectiva 5

politicos 30

principio 7, 8, 20, 21, 28
processo 11,12, 13, 14

sociedade 7, 8, 24, 27

tribunal 13, 16, 21, 23, 24, 27






5 \M\V\“/;\u: e

=——==C_

N
al
-~

\/
EDITORA

2023



	Apresentação
	INTRODUÇÃO
	NOTAS INTRODUTÓRIAS SOBRE O CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE
	Noções fundamentais
	Modo de controle: Controle concreto e controle abstrato
	Órgão jurisdicional que exerce o controle: controle difuso e concentrado
	O fenômeno da inconstitucionalidade: nulidade de norma 
	AS SENTENÇAS INTERMEDIÁRIAS NO CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE: RELATIVIZAÇÃO DA TÉCNICA TRADICIONAL
	Noções Gerais
	Sentenças normativas
	Sentenças interpretativas ou interpretação conforme a Constituição
	Sentenças Aditivas e Sentenças Aditivas de Princípios
	Sentenças Substitutivas

	Sentenças transitivas
	CONSIDERAÇÕES FINAIS
	REFERÊNCIAS
	Sobre a Autora
	Índice Remissivo

