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V ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
CONSTITUICAO, TEORIA CONSTITUCIONAL E DEMOCRACIA I

Apresentacdo

CONSTITUICAO, TEORIA CONSTITUCIONAL E DEMOCRACIA I1:

Os artigos contidos nesta publicagao foram apresentados no Grupo de Trabalho Constituicéo,
Teoria Constitucional e Democracia Il durante o V Encontro Virtual do Conselho Nacional
de Pesquisa e Pés-graduacé@o em Direito - CONPEDI, realizado nos dias 14 a 18 de junho de
2022, sob o tema geral “Inovagédo, Direito e Sustentabilidade”. O evento foi promovido por
esta sociedade cientifica do Direito com o apoio da Universidade Presbiteriana Mackenzie e
da Universidade Federal de Mato Grosso do Sul. Trata-se da quinta experiéncia de encontro
virtual do CONPEDI em mais de trés décadas de existéncia.

A apresentacdo dos trabalhos abriu caminho para uma importante discussdo, em que 0s

pesquisadores do Direito puderam interagir em torno de questdes tedricas e préticas, levando-
se em consideracdo a temética central do grupo. Essateméticatraz consigo os desafios que as
diversas linhas de pesguisa juridica enfrentam no tocante ao estudo dos referenciais tedricos
do Direito Constitucional e dos reflexos do constitucionalismo na atuagdo dos Poderes da
Republica no pais.

Os temas abordados vao desde, democracia e direitos da personalidade; seguranca juridica
dos servidores publicos; ideologias de Carl Schmitt e Hans Kelsen; mandatos coletivos;
ativismo judicial; protagonismo judicial; inconstitucionalidade via embargos de declaragéo;
principio do concurso publico; Supremo Tribunal Federal como corte recursal; limites a
liberdade de expressdo, direito a informac&o, fake news e democracia; neoliberalismo na
ordem constitucional brasileira, estado democratico de direito; efeito backlash; notérios,
registradores e os direitos fundamentais;, decisdo judicial e neoliberalismo; legitimidade
democrética do poder judiciério brasileiro; a criminalizagdo da homotransfobia e didlogos
constitucionais nos sistemas juridicos ocidentais, também estiveram presentes. Em virtude do
momento em que vivemos, 0s desafios atuais da temética do grupo relacionados a pandemia
da COVID-19 foram também lembrados.

Na coletdnea que agora vem a publico, encontram-se os resultados de pesquisas
desenvolvidas em diversos Programas de Pos-graduacdo em Direito, nos niveis de Mestrado



e Doutorado, com artigos rigorosamente selecionados, por meio de dupla avaliacdo cega por
pares double blind peer review. Dessa forma, todos os artigos ora publicados guardam
sintonia direta com este Grupo de Trabal ho.

Agradecemos a todos o0s pesquisadores pela sua inestimavel colaboracéo e desgjamos uma
Otima e proveitosa leitural

Prof. Dr. Jose Everton da Silva
Prof. Dr. Paulo Roberto Barbosa Ramos

Prof.2 Dr.2 Sinara Lacerda Andrade Caloche



PRINCIPIO DO CONCURSO P'UBLICO E MODULACAO DOS EFEITOS
TEMPORAIS: ANALISE SISTEMATICA DOSEMBARGOSDE DECLARACAO
ADI N°1301

PRINCIPLE OF PUBLIC TENDER AND MODULATION OF TEMPORAL
EFFECTS: SYSTEMATIC ANALYSISOF ADI DECLARATION EMBARGOS N°
1301

Fernanda Resende Severino 1
Lilian Mara Pinhon 2

Resumo

Normas e principios constitucionais sdo de observancia obrigatoria, tendo em vista a
supremacia da Constitui¢gdo. Contudo, ndo raras as vezes, normas infraconstitucionais sao
publicadas em dissonancia com aquela, ocasionando, assim, a realizacdo do controle de
congtitucionalidade. A finalidade do presente estudo é analisar a decisdo proferida pelo
Supremo Tribunal Federal nos Embargos de Declaragcdo apresentados na ADI n° 1301, frente
ao principio do concurso publico, e do mecanismo da modulacdo dos efeitos temporais.
Utilizar-se-a a pesquisa tedrico-bibliografica em conjunto com a documental; o método
descritivo analitico instruira o estudo tanto das leis, como das doutrinas e jurisprudéncias a

respeito.
Palavras-chave: Constituicdo, Concurso publico, Modulacéo de efeitos, Adi, Principio

Abstract/Resumen/Résumé

Constitutional norms and principles are mandatory, in view of the supremacy of the
Constitution. However, not infrequently, infraconstitutional norms are published in

dissonance withthat, thus causing the realization of constitutionality control. The purpose of
the presente study is to analyze the decision rendered by the Federal Supreme Court in the
Motion for Clarification presented in ADI © 1301, against the principle of public tender, and
the mechanism of modulation of temporal effects. Theoretical-bibliographic research will be
used in conjunction with documentar research; the analytical descriptive method will guide
the study of both laws, doctrines and jurisprudence on the subject.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Constitution, Public tender, Effects modulation, Adi,
Principle

1 Mestraem Protecdo dos Direitos Fundamentais. Especialista em Direito Plblico e em Formagao de
Professores. Especializando em Docéncia. Pesguisadora. Advogada. Curriculo lattes: http://lattes.cnpg.br
/0705404933469657.

2 Mestra em Protecdo dos Direitos Fundamentais, pela Universidade de Italina, MG. Pés-graduada lato sensu
pela Universidade Candido Mendes, em Direito Processua Civil e Processo Cautelar, RJ. Advogada. Curriculo
lattes: https://lattes.cnpg.br/37196630002088.
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1. INTRODUCAO

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 é suprema, soberana,
e de observancia obrigatdria por todos, independentemente se jurista, aplicador do direito,
parlamentares ou cidaddos. Apresenta-nos direitos fundamentais, principios e
direcionamentos para a vida em sociedade, de maneira harmoniosa, e sem ofensas
significativas ao proximo.

No entanto, as normas e 0s principios constitucionais sdo ocasionalmente
ofendidos com a publicacdo de leis cujos textos sdo contrarios ao previsto pela Carta
Magna. Referidas leis, embora inconstitucionais na esséncia, permanecem no
ordenamento juridico com presuncdo relativa de constitucionalidade.

A ndo observancia dos principios e normas constitucionais é frequente no
ordenamento juridico do Estado Democrético de Direito. A Constituicdo da Republica é
frequentemente ofendida, sobretudo por representantes do Poder Legislativo, que a
ignoram com a finalidade de elaborar normas tendenciosas e convenientes.

Por vezes, a inobservancia de preceitos constitucionais é direcionada ao 6rgdo
de cupula do Poder Judiciario: Supremo Tribunal Federal; para que este resolva e dé a
sociedade uma resposta a inconstitucionalidades.

O tema problema referente a esta pesquisa é a analise da resposta dada a
sociedade pelo Supremo Tribunal Federal ao declarar a inconstitucionalidade, na ADI n°
1301, do artigo 14 do Ato das Disposi¢es Constitucionais Transitorias da Constituicdo
do Estado do Rio Grande do Norte.

Referida norma estendeu a estabilidade aos empregados de empresas publicas e
sociedades de economia mista. Garantia esta conferida de maneira excepcional aos
servidores civis ndo concursados, mas que exerciam atividade no setor publico nos cinco
anos que antecederam a promulgacéo da Constituicdo da Republica.

Justifica-se a escolha do tema, o fato de tantas normas ainda serem publicadas
em dissonancia com a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. E
sobretudo, o fato de a sociedade ser atingida de maneira direta tanto pela norma, quanto
pela declaracdo de sua inconstitucionalidade.

A legislacdo infraconstitucional permite a modulacdo dos efeitos temporais da
declaracédo de inconstitucionalidade, reduzindo assim os impactos referentes a seguranca

juridica, bem como ao excepcional interesse social. Afinal, embora a norma
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inconstitucional seja declarada nula, permanece no ordenamento juridico até entdo, e
consequéncias ocorrem, inegavelmente.

No presente estudo, o objetivo geral é analisar, sistematicamente, a decisao
proferida nos embargos de declaracdo na ADI n® 1301. Nesta houve a modulacdo dos
efeitos temporais da declaracdo de inconstitucionalidade, pelos Ministros do Supremo
Tribunal Federal.

Como objetivos especificos, a pesquisa tera a demonstragdo do principio do
concurso publico; da modulacdo dos efeitos temporais da decisdo declaratoria de
inconstitucionalidade; e, a analise, propriamente dita, da decisdo proferida nos embargos
de declaracdo na ADI n° 1301.

Desenvolver-se-a a pesquisa em trés capitulos. No primeiro, apresentar-se-do
considerac@es a respeito do Principio do Concurso Publico, o qual é ainda reiteradamente
desrespeitado e ignorado no nosso contexto social e juridico. No segundo, passar-se-a a
verificagdo do que seja modulacdo dos efeitos temporais de uma decisdo, as
possibilidades e requisitos para tanto. E, no terceiro, apresentar-se-a o estudo a respeito
da decisdo acima citada.

Para tanto, estudos bibliograficos e documentais sdo de importancia impar. Além
da demonstracdo do regramento referente ao instituto da modulacdo dos efeitos
temporais, bem como consideragdes jurisprudenciais a respeito. Realizar-se-a uma
combinacdo das referéncias bibliograficas com as documentais para que assim, o tema
problema seja respondido.

Metodologicamente, 0 método descritivo analitico far-se-a presente. Isso pois, 0
principio do concurso publico, bem como o instituto da modulacéo dos efeitos temporais
da decisdo, serdo apresentados de maneira geral. Com a finalidade de no terceiro capitulo
do desenvolvimento analisar criticamente a aplicagédo do referido instrumento como
forma de amenizar os efeitos oriundos do desrespeito ao principio citado.

Os estudos do principio do concurso publico e da modulagdo dos efeitos
temporais da declaracdo de inconstitucionalidade serdo fundamentais no momento da
verificacdo da decisdo na ADI n° 1301. E, por isso, passa-se ao desenvolvimento da

presente pesquisa.
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2.DESENVOLVIMENTO

2.1 Principio do Concurso Publico

Os principios sdo de importancia significativa no ordenamento juridico
brasileiro, aléem de serem de observancia obrigatoria. Importancia esta que se relaciona
tanto a elaboragdo, quanto a interpretacdo das normas. Contudo, por vezes, sao ignorados,
qguando na realidade, deveriam estar sempre presentes nos processos legislativos, bem
COmo Nos processos judiciais.

Raquel Discacciati Bello complementa este raciocinio no seguinte sentido,
embora a seguinte citacdo seja de um artigo publicado no ano de 1996, encaixa-se

perfeitamente ao atual momento vivido pelo Direito.

Os principios de direito desempenham funcéo de essencial importancia quanto
a formacdo do ordenamento juridico e no tocante & interpretagdo das leis. N&o
obstante seu valoroso papel, tem-se notado, na atuacdo dos Poderes Executivo,
Legislativo e Judiciario, que nem sempre 0s principios sdo observados. Muitas
leis sdo elaboradas em completa dissonancia com os preceitos basilares do
direito, inseridos no Texto Constitucional. (BELLO, 1996)

Pois bem, a Constituicdo apresenta-nos um rol de principios, 0s quais sdo
diariamente ignorados e desrespeitados, principalmente por aqueles que elaboram as
normas. N&o raras as vezes, o Poder Legislativo desvirtua-se das normas constitucionais
para elaborar e publicar normas as quais tém finalidades distintas ao interesse publico.

Na acdo direta de inconstitucionalidade n°® 1301, clara ficou a inobservancia do
principio do concurso publico, previsto na Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil, no artigo 37, Il. J& que a norma objeto da referida acdo concedeu estabilidade aos
empregados ndo concursados de empresas publicas e sociedades de economia mista.

A estabilidade somente pode ser concedida e assegurada a quem for aprovado
em concurso publico, seja ele de provas ou de provas e titulos. Nenhuma lei ou ato
juridico pode conceder estabilidade sem a observancia da obrigatoriedade estabelecida
pela Constituicdo, sob pena de ofendé-la.

Adquire-se estabilidade apds o lapso temporal de trés anos de exercicio realizado
efetivamente em cargo de provimento oriundo de concurso publico. E, por meio desta
garantia, o servidor publico apenas podera perder o cargo mediante trés circunstancias:

1) sentenca judicial transitada em julgado; 2) processo administrativo com a observancia
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da ampla defesa; 3) avaliacdo periodica de desempenho, também com a observancia da
ampla defesa, bem como da legislacdo complementar a este respeito.

Todas estas disposicOes referentes a estabilidade estdo estabelecidas na
Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988, artigo 41%. Logo, apés a
promulgacdo do texto constitucional, adquirem estabilidade apenas aqueles que
preencherem os requisitos para tanto, principalmente, com relacdo a forma de ingresso,
qual seja concurso publico.

Contudo, outro dispositivo deve ser considerado: artigo 19?2 do Ato das
DisposicBes Constitucionais Transitorias - ADCT. Isso pois, concede estabilidade aqueles
servidores que ndo tenham sido admitidos por meio do concurso publico, mas que a época
da promulgacédo da Carta Magna, estavam em exercicio ha pelo menos 5 anos e de modo
continuo.

Embora os dispositivos quanto a estabilidade e ao concurso publico sejam claros,
muitas normas e leis séo elaboradas sem a devida observancia a eles. S&o claramente
inconstitucionais, pois violam texto direto da Constituicdo da Republica. E ndo raras as
vezes tornam-se objeto de a¢Oes de controle concentrado de constitucionalidade perante

0 Supremo Tribunal Federal.

L Art. 41. Sdo estaveis apos trés anos de efetivo exercicio os servidores nomeados para cargo de
provimento efetivo em virtude de concurso publico

§ 1° O servidor publico estavel s6 perdera o cargo:

I - em virtude de sentenca judicial transitada em julgado;

I - mediante processo administrativo em que lhe seja assegurada ampla defesa;

111 - mediante procedimento de avaliacdo periddica de desempenho, na forma de lei complementar,
assegurada ampla defesa.

8§ 2° Invalidada por sentenca judicial a demissdo do servidor estavel, serd ele reintegrado, e o eventual
ocupante da vaga, se estavel, reconduzido ao cargo de origem, sem direito a indenizacéo, aproveitado em
outro cargo ou posto em disponibilidade com remuneragéo proporcional ao tempo de servico.

§ 3° Extinto o cargo ou declarada a sua desnecessidade, o servidor estavel ficara em disponibilidade, com
remuneracao proporcional ao tempo de servico, até seu adequado aproveitamento em outro cargo.

§ 4° Como condigdo para a aquisi¢do da estabilidade, é obrigatoria a avaliacdo especial de desempenho
por comissdo instituida para essa finalidade.

2 Art. 19. Os servidores publicos civis da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, da
administracdo direta, autarquica e das fundagdes publicas, em exercicio na data da promulgacéo da
Constitui¢do, ha pelo menos cinco anos continuados, e que ndo tenham sido admitidos na forma regulada
no art. 37, da Constituicéo, sdo considerados estaveis no servico publico.

§ 1° O tempo de servico dos servidores referidos neste artigo sera contado como titulo quando se
submeterem a concurso para fins de efetivacéo, na forma da lei.

§ 2° O disposto neste artigo ndo se aplica aos ocupantes de cargos, fungdes e empregos de confianca ou
em comissdo, nem aos que a lei declare de livre exoneracédo, cujo tempo de servigo ndo sera computado
para os fins do "caput" deste artigo, exceto se se tratar de servidor.

§ 3° O disposto neste artigo nao se aplica aos professores de nivel superior, nos termos da lei.
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Na decisdo analisada no presente artigo, houve a declaracdo da
inconstitucionalidade de norma que concedeu estabilidade a funcionarios nao
concursados e que ndo trabalhavam ha cincos anos anteriores a promulgagdo da Carta
Magna no servigo publico. Violagdo expressa ao principio do concurso publico, previsto
no art, 37, 11, da CRFB/1988, bem como ao art. 19, ADCT.

O problema entdo que o Supremo Tribunal Federal encontra ao declarar a
inconstitucionalidade de determinada norma, é que esta, entre o lapso temporal da
publicacio e a decisdo, esteve no ordenamento juridico com presuncdo de
constitucionalidade. E a aplicacdo do principio da nulidade pode abalar
significativamente a seguranca juridica e o excepcional interesse social.

O instituto da modulacéo dos efeitos temporais, o qual sera analisado a seguir, é
uma possibilidade de reduzir os efeitos desastrosos que sdo ocasionados a partir da

retirada do ordenamento de uma norma inconstitucional.

2.2 Modulacao de efeitos temporais nas decisfes declaratorias de

inconstitucionalidade

O mecanismo de modulacdo de efeitos temporais das decisdes declaratorias de
inconstitucionalidade deve ser aplicado de maneira excepcional no Direito Brasileiro.
Isso pois, no ordenamento juridico, quando uma norma € declarada inconstitucional, a
regra € que o principio da nulidade seja aplicado e aquela seja retirada, extirpada.

Por essa natureza excepcional, ao instrumento de modulacdo de efeitos
temporais € permitido mitigar os efeitos de uma decisdo declaratéria de
inconstitucionalidade. De modo a altera-los em prol da seguranga juridica e do

excepcional interesse social.

No ato nulo, percebe-se a auséncia de elementos essenciais para a permanéncia
no sistema juridico; ndo é possivel, por essa razdo, afirmar que o ato é perfeito
e acabado se lhe falta algum requisito para lhe completar a validade. O ato
juridico é inid6neo. Inevitavelmente, ndo podera produzir efeitos. Somente o
ato juridico perfeito é capaz de produzir efeitos. Justifica-se, desta feita, a
afirmacéo de que quando se verifica a nulidade de um ato, todos aqueles efeitos
dele decorrentes sdo considerados como inexistentes. (SEVERINO, 2022,
p.100)

Tendo em vista a presuncdo de constitucionalidade, para que uma norma seja
considerada inconstitucional e, consequentemente, retirada do ordenamento juridico sob

este fundamento, faz-se necessaria a declaracéo para tanto.
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A declaracdo de inconstitucionalidade de norma realizada por meio do controle
concentrado de constitucionalidade é proferida pelo Supremo Tribunal Federal, no

exercicio da jurisdicdo constitucional.

Néo é permitido, nem coerente, que uma norma infraconstitucional permaneca
no ordenamento juridico, produza efeitos, sendo contraria aos principios e as
normas constitucionais. E, o controle jurisdicional tem justamente este
objetivo: realizar a verificacdo da compatibilidade daquelas normas com estas.

A Jurisdicdo Constitucional tem a finalidade precipua de proteger as
normas e 0s principios constitucionais. A Constituicdo da Republica esta no
topo do ordenamento juridico brasileiro, deve ser respeitada e considerada por
todos, inclusive pelo Poder Legislativo ao elaborar as normas
infraconstitucionais. (SEVERINO, 2021, p. 43)

Hé& o condéo de extirpar a norma, com efeito ex tunc. De maneira que a decisdo
retroagird ao tempo da publicacdo da norma, impossibilitando que permaneca no
ordenamento juridico; e consequentemente considera que os efeitos oriundos dela sejam
inexistentes, como se nunca tivessem existido. Afinal, norma inconstitucional néo produz

efeitos.

Os efeitos da decisdo que declara a inconstitucionalidade da norma devem
preponderar de modo a garantir e preservar a Supremacia da Constituicéo. Isso
pois, caso somente houvesse a declaragdo da inconstitucionalidade,
desconstituindo os efeitos a partir de entdo, haveria um desrespeito a
Constituicao, igualmente a permissdo a prevaléncia de determinada norma
infraconstitucional sobre esta, ofendendo-a, flexibilizando-a. (SEVERINO,
2022, p.97)

O principio da nulidade faz-se presente na inconstitucionalidade e
consequentemente na declaracdo desta, isso pois, falta @ norma algum pressuposto de
validade. Ndo ha na Constituicdo nenhuma compatibilidade, nenhum fundamento de
validade para tanto. A nulidade é absoluta, uma vez ausente na norma este fundamento,
nédo ha aptidao para producao de efeitos no ordenamento juridico.

Contudo, quando publicadas, as normas tém presuncdo de constitucionalidade,
justifica-se o fato de os juristas, os aplicadores do direito, a sociedade em geral
respeitarem-na, observarem-na e cumprirem-na. Ha assim um problema: uma norma, sem
fundamento de validade, regendo a vida das pessoas em razdo de ser presumidamente
constitucional.

Entre o lapso temporal da publicacdo da norma e da declaracdo de sua
inconstitucionalidade, as pessoas celebram negdcios, realizam pagamentos, deixam de
adotar determinada préatica, recebem gratificacGes, indenizacdes, entre outros atos

juridicos. “Ressalta-se que a nulidade necessariamente precisa ser declarada, vez ser ela
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uma medida de tutela, protecdo, a Constituicdo e ao ordenamento juridico.” (SEVERINO,
2021, p. 45) Enfim, ndo é imediata a declaragdo de inconstitucionalidade. O processo no
Supremo Tribunal Federal é longo e permanece, em tramite, por anos.

Efetivamente, por conseguinte, a declaracdo de inconstitucionalidade de
determinada norma atinge diretamente grupo de pessoas, parte da sociedade, ou até
mesmo toda ela. Justamente por terem estas observado e cumprido a norma. Por vezes, a
seguranga juridica podera ser abalada, afetada, ou até mesmo se tornar inseguranca. Por
outras, o interesse social sera atingido pela declaracdo de inconstitucionalidade de modo
tdo significativo, que ha a possibilidade de gerar novas ofensas a Constituicéo.

E neste contexto que o mecanismo de modulac&o de efeitos temporais é aplicado
as decisdes declaratorias de inconstitucionalidade. E uma excegdo, porquanto ndo ser
possivel a sua aplicacdo de maneira frequente e sem observancia dos requisitos formais e

materiais para tanto.

A aplicacdo de efeitos diferentes as decisGes declaratorias de
inconstitucionalidade é possivel e vidvel, buscando assim, evitar que mais
principios e direitos sejam violados. A publica¢do de norma incoerente e sem
fundamento de validade com a Constituicdo é uma ofensa grave ao Estado
Democratico de Direito e a Supremacia da Constituicdo. Contudo, tendo em
vista a necessidade de ser declarada a sua nulidade, até que esta ocorra, aquela
permanece no ordenamento, como se valida fosse. E, a técnica da modulacéo
de efeitos tem o viés de protecdo aqueles que realizaram negdcios juridicos
utilizando-a como fundamento, bem como respeitaram-na com boa-fé.
(SEVERINO, 2021, p. 47/48)

A modulacdo de efeitos mitiga o principio da nulidade por meio do permissivo
legal presente no artigo 27° da Lei n° 9.868, de 10 de novembro de 1999, a qual dispde
sobre o processo e julgamento da acdo direta de inconstitucionalidade e da agéo
declaratdria de constitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal.

E, quando o processo for referente & arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental, a autorizagdo esta presente no artigo 11 da Lei n° 9.882, de 3 de dezembro
de 1999.

Desta feita, quando os Ministros do Supremo Tribunal Federal verificarem que

a seguranca juridica e/ou o excepcional interesse social serdo atingidos com a declaracéo

3 Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo em vista razdes de seguranca
juridica ou de excepcional interesse social, podera o Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois tercos
de seus membros, restringir os efeitos daquela declaragdo ou decidir que ela s6 tenha eficacia a partir de
seu transito em julgado ou de outro momento que venha a ser fixado. (BRASIL, 1999)



de inconstitucionalidade da norma, estdo autorizados, desde que atingido o quérum
especifico de 2/3 dos membros, a aplicar a modulacéo dos efeitos temporais a deciséo.

Retirar-se-4 o efeito ex tunc da declaracdo de inconstitucionalidade. E, a
depender das consequéncias praticas desta declaracdo, poderdo conferir a esta deciséo
novos efeitos. Poderdo declarar a inconstitucionalidade, mas determinar que a decisao
produzird efeitos a partir de entdo; Ou declarar inconstitucional, mas permitir que
permaneca no ordenamento juridico até que nova norma seja publicada; Ou, ainda,
declarar a nulidade, mas suspendendo os efeitos desta decisdo ou preservando
determinadas situacdes.

H& também a possibilidade de delimitacdo e estipulacdo de um tempo e prazo
para que os agente publicos, os destinatarios diretos da norma, organizem-se e
reestruturem-se. Este é o efeito pro futuro. Na decisdo que se passa a analisar, € possivel

verificar perfeitamente a aplicacédo deste efeito.

2.3 Anélise sistematica dos embargos de declaracdo na ADI n° 1301

A decisdo analisada refere-se aos Embargos de Declaracdo opostos contra um
acorddao no qual fora declarada a inconstitucionalidade do Artigo 14 do Ato das
Disposi¢des Constitucionais Transitérias da Constituicdo do Estado do Rio Grande do
Norte. Tal dispositivo estendia aos empregados de empresas publicas e sociedades de
economia mista a estabilidade excepcional para servidores civis ndo concursados.

A Acéo Direita de Inconstitucionalidade n° 1.301 do Rio Grande do Norte fora
julgada procedente, logo, norma ofensiva a Constitui¢do; contudo, o acordao fora silente
quanto a possivel flexibilizagdo de sua eficacia temporal. Ha presuncéo relativa dos
efeitos ex tunc da decisdo; e, somente como o transito em julgado da mesma é possivel
afirmar que tal presungdo tornou-se absoluta. Admitem-se entdo os embargos de
declaracéo.

Os embargos foram interpostos com o pedido de exclusdo de algumas pessoas
especificas dos efeitos oriundos do acordao, quais sejam, 0s aposentados e 0s servidores
que cumpriram requisitos necessarios a aposentacdo até a data da publicacdo da ata de
julgamento. E conforme ementa: “Admite-Se, excepcionalmente, a modulacédo de efeitos
em sede de embargos de declaracdo na acéo direta de inconstitucionalidade, sem prejuizo

de que os fundamentos ndo tenham sido previamente suscitados.”
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A Constituicdo da Republica é clara no sentido de que somente por meio de
concurso publico de provas ou provas e titulos é possivel o ingresso em cargos ou

empregos publicos, de acordo com o artigo 37, 1.

Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos
principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia
e, também, ao seguinte:

Il - a investidura em cargo ou emprego publico depende de aprovacgdo prévia
em concurso publico de provas ou de provas e titulos, de acordo com a natureza
e a complexidade do cargo ou emprego, na forma prevista em lei, ressalvadas
as nomeagdes para cargo em comissdo declarado em lei de livre nomeacéo e
exoneracdo; (BRASIL, 1988)

Entretanto, inseriu-se no Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias —
ADCT - uma norma de transicdo para regulamentar a respeito daquelas pessoas, ndo
concursadas, que anteriormente a Constituicdo da Republica de 1988 trabalhavam na
Unido, Estados, Distrito Federal ou Municipios, administracdo direta, autarquica e
fundacdes publicas.

O artigo 19 do ADCT regulamenta que os servidores publicos ndo concursados
acima citados, desde que por pelo menos 5 anos continuados, estivessem em exercicio no
momento da promulgacdo da Constituicdo, seriam considerados estaveis no servico
publico.

Art. 19, ADCT Os servidores publicos civis da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios, da administracdo direta, autarquica e das fundages
publicas, em exercicio na data da promulgacéo da Constitui¢do, ha pelo menos
cinco anos continuados, e que ndo tenham sido admitidos na forma regulada
no art. 37, da Constitui¢do, sdo considerados estaveis no servi¢co publico.
(BRASIL, 1988)

Ocorre que o Estado do Rio Grande do Norte englobou a esta estabilidade
garantida no artigo supra aqueles empregados das sociedades de economia mista e das
empresas publicas. E, é neste aspecto que fora objeto de controle de constitucionalidade
por meio da ADI n° 1.301. Com a oposi¢cdo dos embargos de declaracdo, o STF os
acolheu, por maioria, bem como analisou e fundamentou os requisitos para a modulagéo
dos efeitos.

O Relator, Sr. Ministro Luis Roberto Barroso, verificou a necessidade de
resguardas a seguranca juridica, considerando-a como um “valor de inequivoca
relevancia e dimensdo constitucionais.” Constatou que o caso dos Embargos de

Declaragdo é excepcional, assim como a permissdo da Lei 9.868/1999 a respeito da
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técnica da modulacdo dos efeitos de uma decisdo. E que por isso seria possivel a sua
aplicagéo.

Realizou-se entdo, uma ponderacao de valores entre todas aquelas pessoas que
ingressaram de boa-fé, embora irregularmente, mas que estavam sob o amparo de uma
legislacdo com a presuncéo de constitucional. Isso pois, caso a modulacao ndo ocorresse,

continuou o Ministro Relator, em seu voto,

AlteracGes substanciais em situacfes juridicas consolidadas ha mais de duas
décadas, sobretudo, no que diz respeito aos aposentados e aos individuos que,
ao tempo do julgamento do mérito, ja haviam implementado os requisitos para
a aposentagdo. Aqui, hd um conjunto de individuos abrigados pela nocéo de
funcionario publico de fato: servidores cuja situacdo, embora o ingresso tenha
sito irregular, detém aparéncia de legalidade, em razdo dos principios da
seguranga juridica e boa-fé dos administrados. E bem dizer, individuos que, de
boa-fé e ao abrigo de uma legislacdo aparentemente legitima, prestaram um
servico publico como se efetivos fossem. (ED ADI n° 1.301; Relator Min.
Roberto Barroso; DJe 10/09/2018)

O STF decidiu por modular com a fundamentacéo de que caso nédo o fizesse, 0s
particulares de boa-fé, que prestaram o servigo publico como se fossem efetivos, seriam
penalizados por um erro, equivoco, negligéncia do Estado do Rio Grande do Norte. Apds
a realizacdo da ponderacdo entre a aplicacdo do principio da supremacia da Constituicao,
tendo sido um norma declarada inconstitucional, e as consequéncias dos efeitos ex tunc
da decisdo que assim a declarou, a seguranca juridica e a boa-fé dos daqueles individuos
envolvidos prevaleceram.

Na decisdo, o0 STF demonstrou de maneira mais pratica quais os efeitos negativos
da modulacdo. E, caso esta ndo ocorresse, que as consequéncias seriam capazes de atingir
ndo somente a boa-fé dos envolvidos; Mas, sobretudo, o objetivo principal da técnica da
modulacdo dos efeitos: a protecdo dos direitos fundamentais. Embora, o Supremo
Tribunal ndo tenha sido mais detalhista na fundamentacéo, bem como na demonstragéo
do que entende por seguranca juridica, fora possivel perceber que os direitos
fundamentais daquelas pessoas, as quais prestaram servigo publico como se efetivos
fossem, foram resguardados.

Na exposicdo de motivos do Cddigo de Processo Civil, ha o principio da

seguranca juridica exposto da seguinte forma

O novo Cédigo prestigia o principio da seguranca juridica, obviamente de
indole constitucional, pois que se hospeda nas dobras do Estado Democratico
de Direito e visa a proteger e a preservar as justas expectativas das pessoas.
Todas as normas juridicas devem tender a dar efetividade as garantias
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constitucionais, tornando “segura” a vida dos jurisdicionados, de modo a que
estes sejam poupados de “surpresas”, podendo sempre prever, em alto grau, as
consequéncias juridicas de sua conduta. (BRASIL, p. 28)

A decisdo, quanto a acolher os embargos de declaracao e ressalvar os efeitos do
acorddo de mérito até a data da publicacdo da ata de julgamento para os aposentados e 0s
individuos que implementaram os requisitos para a aposentacdo, deu-se por maioria. O
Ministro Marco Aurélio fora contrario a decisdo, assim como em outros casos, a
modulagdo dos efeitos. Entende que: “Lei contraria a Constitui¢do, como dizia Rui
Barbosa, é natimorta, ndo tem qualquer eficacia, ante a rigidez do documento maior da
Republica, a Constituigdo Federal.”

O Ministro Marco Aurélio tem o posicionamento totalmente consideravel a
supremacia da Constituicdo. E ndo pondera, nem flexibiliza considerando outras possiveis
violacdes. Considera que muitas vezes, os entes federativos publicam leis sabendo que
sdo inconstitucionais, mas o fazem mesmo assim justamente confiando no crivo do

Supremo Tribunal Federal para modular a eficacia temporal.

ED - ADI n° 1.301/RN
Data da propositura 27/06/1995
Legitimado ativo Governador do Estado do Rio Grande do
Norte

Pedido de medida cautelar Pedido indeferido.

Julgamento da inconstitucionalidade 03/03/2016

Aplicacdo da modulacédo dos efeitos 10/09/2018

Fundamentacdo da modulacdo dos efeitos | Seguranca juridica.

3. Considerac0es Finais

A presente pesquisa teve como objetivo analisar, criticamente, a deciséo
proferida pelo Supremo Tribunal Federal ao considerar a seguranca juridica no momento
de aplicar o instrumento juridico da modulagdo dos efeitos temporais.

Referido instrumento tem a finalidade de mitigar os efeitos da declaracdo de
inconstitucionalidade de determinada norma, qual seja, o efeito ex tunc. Por este efeito,
tendo como base o principio da nulidade, norma que ofende a Constitui¢cdo ndo encontra

fundamento nela, logo ndo produz efeitos.
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Contudo regras e decisdes extremas geram consequéncias, as quais podem
ofender a seguranga juridica e/ou o excepcional interesse social, seja direta ou
indiretamente. Este artigo analisou ndo apenas o instituto da modulacdo dos efeitos
temporais, seus fundamentos e seus requisitos, mas, inclusive, uma decisdo na qual ele
foi aplicado.

Normas inconstitucionais sdo publicadas, ainda, com muita frequéncia. E o que
mais assusta € o desrespeito a uma norma que é clara, suprema, e de conhecimento por
aqueles que elaboram as leis e 0s atos normativos. E, o0 ato das disposi¢des constitucionais
transitdrias da Constituicdo do Estado do Rio Grande do Norte ndo fez diferente. Ofende
diretamente a Constituicdo da Republica, mais precisamente o principio do concurso
publico.

Demonstrou-se no primeiro capitulo do desenvolvimento que a estabilidade
apenas é adquirida por meio da aprovagdo em concurso publico de provas ou provas e
titulo. Ou ainda, por meio da permisséo do artigo 19 do ADCT. Estabilidade adquirida de
forma diversa viola o principio do concurso publico.

A relacdo entre o primeiro capitulo e o segundo é que o Supremo Tribunal
Federal decidiu pela modulacdo dos efeitos temporais da decisdo que declarou a
inconstitucionalidade de norma ofensiva ao principio do concurso publico.

E, no terceiro capitulo fora desconstruida a decisdo do 6rgao de cupula do Poder
Judiciario como forma de verificacdo de qual a resposta dada a sociedade do Estado do
Rio Grande do Norte: em consideracdo a seguranca juridica daquelas pessoas que
respeitaram de boa-fé a norma objeto da a¢do direta de inconstitucionalidade, houve a
mitigacdo dos efeitos da declaragéo de inconstituciolidade.

O Supremo Tribunal Federal considerou que a aplicacdo da regra da declaragéo
da inconstitucionalidade de norma ofenderia direitos diretos de pessoas que a observaram
e a respeitaram, de boa-fé. Por isso, com fundamento na seguranca juridica modulou os
efeitos temporais da inconstitucionalidade de norma cuja consequéncia foi desrespeitar e
ofender o principio do concurso publico, e consequentemente a Constituicdo da Republica

Federativa do Brasil.
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