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Resumo

Por Luis Roberto Barroso, Patricia Perrone Campos Mello. O breve ensaio que se segue contém o
resumo de artigo académico de maior félego publicado pelos autores no Ultimo niamero da Revista
Ajuris, da ...

Texto integral

Introduc&o Em recentes decisfes do Supremo Tribunal Federal, voltou a se colocar o tema da assim
chamada interpretagdo conforme a Constituicdo , rotulo genérico e nem sempre preciso sob o qual
se abrigam diferentes possibilidades de atuacao judicial. O breve ensaio que se segue contém o
resumo de artigo académico de maior folego publicado pelos autores no Ultimo namero da Revista
Ajuris , da Associagao dos Juizes do Rio Grande do Sul, sob o titulo " O Papel Criativo dos Tribunais:
Técnicas de decisédo em controle de constitucionalidade " ( clique aqui ) 1 . Trata-se de um esforco
de arrumacao e sistematizacao das principais técnicas de decisao utilizadas pelo Supremo Tribunal
Federal, no a&mbito do controle de constitucionalidade, para desempenhar um papel criativo que vai
além da mera procedéncia ou improcedéncia da arguicdo de inconstitucionalidade. O direito
constitucional brasileiro adotou o entendimento de que as normas incompativeis com a constituicdo
sdo nulas. Por essa razdo, a declaracdo de inconstitucionalidade de uma lei deve implicar a
desconstituicdo de todos os efeitos que ela produziu, desde a sua edi¢éo. E o que se convencionou
denominar efeitos retroativos (ou ex tunc) decorrentes da declaracdo de inconstitucionalidade 2 .
Esse entendimento se consolidou como o dogma da nulidade das normas constitucionais. Com o
tempo, contudo, o Supremo Tribunal Federal deparou-se com diversas situacfes em que a
declaragdo de inconstitucionalidade com efeitos retroativos ensejaria uma situagdo extremamente
gravosa para os cidadaos que confiaram na validade da norma e que estabeleceram relacbes com
base nela. Nesses casos, o Tribunal se via diante do dilema de atingir situacdes juridicas
consolidadas, com imenso dano para os jurisdicionados, ou manter uma norma inconstitucional em
vigor. Em virtude de tais circunstancias, passou a admitir técnicas de decisdo intermediarias que
mitiguem o dogma da nulidade das normas inconstitucionais, com base nas circunstancias dos
casos concretos. A modulagcdo dos efeitos temporais das decisdbes que declaram a
inconstitucionalidade de uma lei € um exemplo de tais técnicas. Por meio da modulagéo, o Tribunal
mitiga os efeitos retroativos da decisdo que declara a inconstitucionalidade de uma norma, fixando o
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momento temporal a partir do qual devera valer. A técnica, que foi objeto de criacdo judicial
originalmente, €, hoje, autorizada de forma expressa pelo art. 27 da lei 9.868/99 . A seguir, como
antecipado, a exposi¢cado sistematica de outras técnicas de decisdo de que se vale o STF, com o
mesmo fim. O que se ira constatar, com base em inUmeros exemplos concretos, € que o0 emprego de
tais técnicas, a despeito da escassa teorizagéo, constitui uma pratica antiga e consolidada na Corte
3 . |. Técnicas de decisdo: decisdes interpretativas e aditivas As técnicas de decisdo intermediarias
correspondem justamente aquelas por meio das quais uma corte constitucional ou uma suprema
corte produz comandos que se colocam entre a declaracdo de inconstitucionalidade, com a plena
nulidade da norma, e o reconhecimento da constitucionalidade da lei. Elas permitem minimizar os
impactos adversos que decorreriam do reconhecimento da sua nulidade plena, bem como conservar
0 ato normativo impugnado, desde que ajustando o seu sentido. No que diz respeito a sua forca
criativa e inovadora, as decisdes intermediarias podem assumir duas naturezas diversas, a depender
do quantum de inovacdo produzam no direito: a de decisbes interpretativas e a de decisbes
construtivas. As decisdes interpretativas sdo aquelas em que o Tribunal atribui ou afasta um
significado ou paralisa uma incidéncia que poderia ser extraida do programa normativo da lei , tal
como positivada pelo legislador. Nesse caso, o intérprete determina, entre as interpretacdes
possiveis, aquela que melhor efetiva o disposto na Constituicdo ou suprime significados
inconstitucionais que poderiam ser extraidos do relato da norma. As decisGes construtivas , a seu
turno, atribuem aos dispositivos interpretados significados que ndo podem ser diretamente extraidos
do programa normativo da lei , mas que podem ser extraidos diretamente da Constituicdo. Nessa
hipotese, ha uma maior atuacéo criativa da Corte, com a adicéo ou a substituicdo do sentido atrelado
ao texto da norma. As decisfes construtivas se tornaram mais conhecidas pelo nome de "decisbes
manipulativas”. Entretanto, optamos pelo termo "decis6es construtivas”, por entendermos que a
expressdo "manipulativa” poderia produzir uma conotagdo negativa, de distor¢do do significado da
norma, que nao € o proposito da intepretacédo juridica 4 . Il. Espécies de decisbes interpretativas As
decisdes interpretativas — que podem ser extraidas do comando da lei —podem ser subdivididas em:
() interpretacdo conforme a Constituicdo; (ii) declaracdo de inconstitucionalidade parcial sem
reducao de texto; (iii) declaracédo de inconstitucionalidade sem a pronincia de nulidade e o apelo ao
legislador; e (iv) declaragdo de lei ainda constitucional em transito para a inconstitucionalidade.
Passa-se, a seguir, a uma breve descricdo de tais técnicas e a apresentacdo de exemplos de sua
aplicacéo. A interpretacéo conforme a Constituicdo implica redefinir o significado de uma norma a luz
da Constituicdo, conferindo-lhe um sentido que pode ser extraido do texto da norma, mas que nao é
0 mais 6bvio a luz do seu teor literal. A titulo ilustrativo, com base nessa técnica, o STF conferiu
interpretacédo conforme & Constituicdo a EC 45/04 , para esclarecer que o art. 114, incs. |, IV e IX, da
Constituicdo, com a redacao atribuida pela emenda, ndo conferiu a Justica do Trabalho competéncia
para processar e julgar agbes penais, mesmo que em casos envolvendo a organizacao do trabalho,
como alguns 6rgaos jurisdicionais vinham entendendo. Ponderou-se que sempre que a Constituicdo
pretendeu atribuir jurisdicdo penal ela o fez expressamente. A decisdo foi proferida em 2007 5. A
declaracao de inconstitucionalidade parcial sem reducao de texto , a seu turno, € uma técnica que se
aproxima da interpretacdo conforme, descrita acima. Ela estara presente quando um mesmo
dispositivo comportar mais de um sentido possivel e um de tais sentidos possiveis for afastado, por
ser tido como inconstitucional. Constitui exemplo de aplicacdo dessa técnica a decisdo que declara
parcialmente inconstitucional, sem reducéo de texto, a possibilidade de cobranca de um tributo sem
a observancia do principio da anualidade. A norma criadora do tributo tem o seu texto preservado,
mas suprime-se uma incidéncia possivel, que poderia decorrer do seu programa normativo e que
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nao é compativel com a Constituicdo: a incidéncia em desrespeito a tal principio. Observada essa
hipotese de excluséo, os demais significados atribuidos ao dispositivo sdo considerados conforme a
Constituicdo. 6 Uma terceira técnica de que se vale o Tribunal é a declaracdo de
inconstitucionalidade sem a pronuncia de nulidade . Nessa hipétese, o STF reconhece a
incompatibilidade de uma norma com a Constituicdo, mas mantém os seus efeitos,
prospectivamente, durante certo periodo, e formula apelo ao Legislador para que, dentro dele, atue,
produzindo uma norma que se ajuste ao parametro constitucional. H4 quem entenda que essa foi a
técnica empregada pelo STF quando afirmou a inconstitucionalidade da lei que criou o Municipio de
Luis Eduardo Magalhdes e apelou ao legislador para que sanasse 0 vicio no prazo de 24 (vinte e
gquatro meses). Essa decisao também data de 2007 7 . Pode-se incluir, ainda, entre as decisbes
interpretativas, a declaracdo de lei ainda constitucional em transito para a inconstitucionalidade
técnica de decisdo de que se vale a Corte para afirmar a validade de uma lei, enquanto subsistir
determinada situacdo de fato que a justifique. Um exemplo desse tipo de decisdo corresponde ao
caso em que se reconheceu a validade do prazo em dobro conferido a Defensoria Publica em
matéria penal. Na hipdtese, o STF firmou o entendimento de que, enquanto a Defensoria ndo
estivesse plenamente estruturada, tal como o Ministério Publico, seria valida a garantia do prazo em
dobro porque se trataria de medida destinada a igualar instituicdes que se encontravam em situagao
desigual, assegurando o principio da paridade no ambito processual e a defesa dos hipossuficientes
patrocinados pela Defensoria. A decisdo data dos idos anos de 1994 8 . Ill. Espécies de decisdes
construtivas (ou manipulativas) As decis6es construtivas se dividem entre decisbes aditivas e
substitutivas. As decisdes construtivas aditivas implicam a adicdo de um contetdo a norma, que néo
pode ser extraido de seu programa normativo, mas que pode ser extraido da Constituicdo. Nesse
sentido, o Supremo Tribunal Federal, reconheceu a possibilidade de interrupcdo da gestacdo de
fetos anencefdlicos, incluindo no art. 128 do Cdodigo Penal uma nova excludente de ilicitude, nédo
descrita expressamente na norma. O Tribunal concluiu que o feto anencefalico constituia uma vida
inviavel e que, por essa razao, ndo havia que se falar na configuracdo do crime de aborto. A decisao
foi proferida em 2012 9 . Por fim, as decisdes construtivas substitutivas caracterizam-se por abranger
uma declaracdo de inconstitucionalidade parcial da lei, com a substituicdo judicial da disciplina
inconstitucional por outra. O STF proferiu decisdo nessa linha quando afastou o cabimento de agéo
penal condicionada a representacdo, em caso de violéncia doméstica contra a mulher. O Tribunal
ponderou que sujeitar a vontade da mulher a representacdo — dadas a sua situagdo de sujeicdo a
violéncia fisica e psicologica e eventuais situacdes de dependéncia econdmica — implicava violacao
do dever estatal de coibir a violéncia doméstica. Em razao disso, determinou que os arts. 12, inc. |, e
16 da lei 11.340/06 deveriam ser interpretados de forma a assentar a natureza incondicionada da
acao penal em caso de violéncia doméstica. A decisao foi proferida em 2014 10 . Conclusdo O
Supremo Tribunal Federal desenvolveu, ao longo do tempo, diversas técnicas de deciséo que lhe
permitem proferir decisbes intermediarias, a meio caminho entre a declaracdo de
inconstitucionalidade e o reconhecimento da constitucionalidade, com algum retoque criativo. Por
meio dessas técnicas, o Tribunal procura preservar a norma — tanto quanto possivel — mas ajusta
seu conteldo na medida necessaria a torna-la compativel com a Constituicdo. O uso das referidas
técnicas constitui uma pratica antiga e bastante consolidada na jurisprudéncia do Tribunal. Vale,
contudo, observar que, em diversas decisbes descritas acima o STF afirmou estar realizando uma
interpretagdo conforme a constituicdo. Entretanto, uma observacdo mais cuidadosa permite
constatar que o Tribunal tem utilizado a interpretacdo conforme como uma categoria genérica, que
abrange diversas das espécies de decisfGes descritas acima. Tal postura adotada pela Corte néo
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parece ser a melhor porque impede um tratamento organizado da matéria. Esse foi justamente o
objetivo perseguido por este artigo. De resto, grande parte das categorias descritas acima séo
praticadas por cortes constitucionais e supremas cortes mundialmente reconhecidas, tais como o
Tribunal Constitucional Federal Alemdo e a Corte Constitucional Italiana. Parte delas comportam
nuances que ndo foram tratadas aqui. Outras ensejam debates acerca de sua legitimidade
democratica que tampouco foram abordados, por limites de espaco. 1 O Papel
Criativo dos Tribunais: Técnicas de Decisdo em Controle de Constitucionalidade. Revista da Ajuris,
v. 46, n. 146, Junho, 2019. 2 Luis Roberto Barroso. O controle da constitucionalidade do direito
brasileiro. 8. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2018. 3 Optou-se por tratar aqui das técnicas que nos
pareceram as mais funcionais, a luz da jurisprudéncia do STF. H4, contudo, quem entenda que elas
desafiam uma ampla reformulacdo. A esse objetivo dedicou-se trabalho relevante, ainda pendente
de publicagcéo, de Teresa Melo, denominado “Novas Técnicas de Decisdo do STF: entre inovagédo e
democracia” (dissertacdo de conclusdo de mestrado junto a Universidade do Estado do Rio de
Janeiro — UERJ, no prelo). Esse ndo, contudo, 0 nosso propodsito. 4 No mesmo sentido,
ZAGREBELSKY, Gustavo e MARCENO, Valeria. Giustizia costituzionale. Bologna: Societa editrice il
Mulino, 2018, pp. 229-230. Esse entendimento representa uma evolugdo do tratamento conferido a
matéria, pelo primeiro autor, em seu livro O controle da constitucionalidade do direito brasileiro (8.
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018) e serd contemplado em sua proxima edicdo. 5 STF, DJe, 03 ago.
2007, ADI 3684 MC, rel. Min. Cézar Peluso. Nessa medida, a competéncia para julgar habeas
corpus atribuiria a Justica do Trabalho poder para julgar HC oposto contra acbes ou omissdes
praticadas por 6rgdos da propria Justica do Trabalho, por exemplo. N&o Ihe atribuiria jurisdicdo penal
genérica. 6 Vale o registro de que a associacdo entre interpretacdo conforme a constituicdo e
declaracdo de inconstitucionalidade sem reducdo de texto ndo é pacifica na doutrina e de que a
legislacao tratou as duas técnicas como institutos distintos (art. 28, par. Unico, da Lei 9.868/1999). V.
nessa linha: STRECK, Lénio Luiz. Jurisdicdo constitucional e hermenéutica. Rio de Janeiro: Forense,
2002, p. 477. 7 STF, DJe, 03 ago. 2007, ADI 2240, rel. Min. Eros Grau. 8 STF, DJU, 27 jun. 1997,
HC 70.514, rel. Min. Sydney Sanches (j. 23 mar. 1994) . 9 STF, DJe, 24 abr. 2012, ADPF 54, rel.
Min. Marco Aurélio . 10 STF, DJe, 01 ago. 2014, ADI 4424, rel. Min. Marco Aurélio. *
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