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XXV ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI - UFS
TEORIA CONSTITUCIONAL

Apresentacdo

O livro Teoria Constitucional, resultado do esforgo de jovens e veteranos constitucionalistas
brasileiros, reline pesquisas relevantes sobre as novas perspectivas da teoria constitucional.
Muito embora o constitucionalismo encontre os seus fundamentos nos séculos XVIII, XIX e
nas primeiras décadas do século XX, tem passado por inimeras e consideraveis

transformagdes no século X X1 por conta do novo lugar que tem sido reservado a constituicao
em um mundo globalizado.

Se nos seculos anteriores 0s elementos que deram vazdo a ideia de constituicdo estavam
assentados na necessidade de criar instrumentos para limitar o exercicio do poder no &mbito
dos estados nacionais, como forma de garantir as condic¢des para que os cidadaos pudessem
usufruir dos direitos fundamentais, os quais passaram a se constituir em anteparo diante dos
abusos do poder estatal, no século XXI a questdo que se coloca € como estender essas
conquistas para espagos que ultrapassem as fronteiras dos estados nacionais, como
mecanismo adequado para evitar que as forcas sem controle de ambito transnacional ou
multinacional oprimam os individuos, por meio da inviabilizacdo dos seus direitos
fundamentais, porquanto operando em um universo N&o sujeito a regras ou a regras pouco
efetivas.

A superagdo desse quadro exige uma reflexdo profunda das ideias matriciais da teoria
constitucional como fundamento para andlise e reanadise de categorias as quais devem ser
moldadas para oferecer condi¢des de reflexdo para busca de aternativas e estratégias para
manter o poder ainda sem controle do mundo globalizado dentro de certos limites, os quais
devem serelevar como fronteiras para a garantia dos direitos el ementares da pessoa humana.

Os trabalhos intitulados A(sobre)posicdo dos influxos da politica sobre o direito e a
(simbdlica) concretizacdo constitucional: o rompimento do acoplamento estrutural e o
surgimento de um acoplamento artificial; A busca pela efetivacdo da justica: breve andlise
metodol 6gica da intervencdo em situaces de conflitos entre principios constitucionais; A
constituicdo de 1988 e sua férmula politica: notas sobre a legitimidade do poder estatal a
partir darealizacdo daformula politica; A nova ordem constitucional e a situagéo juridica dos
empregados publicos ndo efetivos: andlise juridica da regularidade dos contratos de trabalho
celebrados e seus reflexos juridicos; A possibilidade de incidéncia do controle de
constitucionalidade sobre siimulas (ndo vinculantes) editadas pelos Tribunais Superiores; A



reclamacédo 4335/AC e seus reflexos para o direito brasileiro: novas perspectivas para a
jurisdicdo e hermenéutica constitucional no Brasil; A redemocratizacdo brasileira por meio
da constituicéo brasileira de 1988: um paradoxo?; A interpretacdo das normas constitucionais
de Héarbele como aternativa ao positivismo jurisprudencial: andlise do caso brasileiro;
Acerca do poder constituinte decorrente: aplicacdo do principio da simetria no processo
legislativo; As questdes institucionais e a estabilidade institucional; Constituicdo e
racionalidade juridica no contexto do neoconstitucionalismo; Matizes construtivas da
supranacionalidade frente aos principios e normas constitucionais, O controle de
constitucionalidade das leis entre Carlos Santiago Nino e Roberto Gargarella; O controle de
constitucionalidade das leis e a critica de Jeremy Waldron; O didlogo institucional entre
cortes constitucionais. ajurisdi¢do constitucional justificada pelos didlogos transnacionais; O
direito fundamental de liberdade no Brasil: limites e possibilidades frente a horizontalidade
dos direitos fundamentais, O novo constitucionalismo pluralista latino-americano e o estado
plurinacional da Bolivia; O perfil constitucional da salde: reflexdes tedrica se comparada
acerca do reconhecimento do direito a sallde nas constitui¢des brasileira e italiana; O poder
executivo como intérprete imediato da Constituicdo: ensaio sobre os dialogos constitucionais
travados a partir de politicas publicas; O positivismo jurisprudencial brasileiro: a
judicializacdo da terra indigena Raposa Serra do Sol; O Welfare State na América Latina. A
(in)efetividade das promessas da modernidade; O neoconstitucionalismo e o ser da
constituicdo brasileira: entre simbolismo e substancia normativa; Precedentes a brasileira:
uma adaptacdoo peculiar da Common Law; Reflexdes para uma teoria da constitui¢éo
adequada a protecdo das pessoas portadoras de sofrimento mental, Pluralismo juridico e
plurinacionalidade na América Latins. lutas, limites e conquistas, Teoria da
inconstitucionalidade por arrastamento najurisprudéncia do STF e Uma (des) leitura da PEC
33/11: seria uma resposta (adequada) ao ativismo judicial? contribuem sobremaneira para
esse debate, além de lancar luzes sobre peculiaridades do constitucionalismo brasileiro e de
novos aspectos do constitucionalismo latino-americano.



TEORIA DA INCONSTITUCIONAL IDADE POR ARRASTAMENTO NA
JURISPRUDENCIA DO STF

THE UNCONSTITUCIOLALITY BY EXTENSION IN STF CASE LAW
I pojucan Coelho Ayala

Resumo

O presente artigo versa sobre a inovagdo introduzida ao ordenamento juridico constitucional
brasileiro, qual sgja, a teoria da inconstitucionalidade por arrastamento, temética recente e
pouco explorada pela doutrina no ambito do controle de constitucionalidade. Neste diapaséo,
faz-se necessario explorar a Constituicdo da Republica e sua relagcdo de hierarquia na
estrutura normativa. Abre-se, espaco, entdo, a analise do Controle de Constitucionalidade
como técnica da garantia da ordem constituciona e prevaléncia da Carta Magna diante das
demais normas inferiores, estudo este efetuado sobre a Gtica conceitual e historica,

analisando as Constitui¢des brasileiras para tanto. Ainda com o intuito de analisar ateoria da
inconstitucionalidade por arrastamento, necessério se faz trazer ao presente artigo os model os
e conceitos de Controle de Constitucionalidade. Adentra-se, apds, na teoria da

inconstitucionalidade por arrastamento, e em especial para a andlise da Inconstitucionalidade
do art. 5° daLe 11.960/09 em sede da ADI 4425, decisdo mais recente do STF utilizando de
tal teoria, de forma a vislumbrar como a inconstitucionalidade por arrastamento €

desenvolvida najurisprudénciado STF.

Palavras-chave: Constituicdo, Direito constitucional, Controle de constitucionalidade,
Inconstitucionalidade por arrastamento

Abstract/Resumen/Résumé

This article discuss about the innovation introduced to the Brazilian constitutional law,
namely, the theory of unconstitutionality by extension, which is a modern but poorly
explored theme by the doctrine under the control of Judicial Review. In this manner, it is
necessary to explore the Constitution and its hierarchy in relation to the normative structure.
This, therefore, opens up the possibility for the analysis of Judicia Review as a technique of
ensuring the constitutional order and prevalence of the Constitution before the other lower
standards. This study was performed on the conceptual and historical perspective, analyzing
the Brazilian Constitutions for both. With the aim of analyzing the theory of

unconstitutionality by extension, it is necessary to bring, into this work, models and concepts
of Judicial Review. And so, later on, this enters into the theory of unconstitutionality by
entrainment and, in particular, into the analysis of the unconstitutionality of art. 5th Law
11.960/09 ADI headquarters in 4425, in order to envision how such atheory is developed in
the Brazillian case law.
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K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Constitution, Constitutional law, Judicial review,
Unconstitutionality by extension.

552



1 INTRODUCAO

Ao vislumbrarmos o papel fundamental da Constituicdo no ordenamento
juridico, seja ela avaliada sob a Gtica interna ou externa, ndo se pode abrir mdo da
necessidade de preservacdo da sua supremacia frente as demais normas presentes no
sistema juridico. Neste sentido, todo o sistema normativo é subordinado aos preceitos
contidos na Constituicdo da Republica, Ihe devendo obediéncia.

Assim, é necessario para a garantia da Supremacia da Constituicdo que
mecanismos eficientes de defesa e controle sejam criados, sendo que o principal
instrumento trazido pela doutrina constitucional foi o Controle de Constitucionalidade,
isto é, emaranhado de regras de cunho constitucional que visam a promocdo da
compatibilidade vertical entre o texto constituinte e a legislacdo ordinaria.

O presente artigo discorre sobre as modalidades de controle de
constitucionalidade existentes, abordando a importancia do controle constitucional,
efetuando para tanto a conceituacdo levando em consideracdo doutrinas recentes sobre o
tema. Outrossim, o estudo do controle de constitucionalidade no ambito da vigéncia da
Constituicdo da Republica de 1988 é de suma importancia em razdo das inovagoes
efetuadas na ordem juridica brasileira.

Para tanto, é imprescindivel observarmos a construcéo teorica e histdrica para
a introducdo do conceito da inconstitucionalidade por arrastamento, tema central do
presente artigo.

O objeto maior do estudo, como se vera adiante, é demonstrar que pela teoria
da inconstitucionalidade por arrastamento, permite-se maior eficiéncia nas decisdes que
resultam do controle concentrado de constitucionalidade, pois ndo se faz uma anélise
apenas da espécie normativa atacada, mas de todo o conjunto normativo e regulamentador
que se encontra na Orbita da primeira.

Na sequéncia, demonstra a aplicacdo pratica da teoria do arrastamento no
ordenamento juridico brasileiro e na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. Para
tanto, o caso base é o presente na ADI 4425, que trata da declaracdo de
inconstitucionalidade por arrastamento, dentre outros, do art. 5° da Lei 11.960/09, no qual
0 arrastamento estende os efeitos da decisdo inicial.

O estudo da teoria da inconstitucionalidade por arrastamento, demonstra a

lacuna doutrinaria em &mbito interno acerca do tema central, sendo que a conceituacao é
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tecida pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal em consonancia com a doutrina

estrangeira.

2. CONSTITUICAO

Antes de adentrarmos ao estudo do controle de constitucionalidade, € necessario
analisar o conceito de Constituicdo, sua funcdo no Estado, bem como os conceitos de
constitucionalidade e inconstitucionalidade.

A Constituicdo é lei fundamental do Estado, possuindo, portanto, a incumbéncia
de delimitar a sua organizacdo politico-juridica do Estado. Esta o Direito Constitucional
ligado a estruturacdo do poder politico, aos limites da atuacdo deste, e aos direitos
fundamentais, envolvendo, portanto, em seu estudo o conhecimento do Estado
Democrético de Direito, seus paradigmas e problemas.

Na organizacdo do sistema normativo, a Constituicdo € hierarquicamente superior
as demais normas, as quais lhe sdo subordinadas, devendo-lhe, portanto obediéncia,
havendo para tanto o controle de constitucionalidade. José Afonso da Silva formula o

seguinte conceito de Constituicao:

(...) a constituicdo se coloca no vértice do sistema juridico do pais, a que
confere validade, e que todos 0s poderes estatais sdo legitimos na medida em
que ela os reconheca é na proporcdo por ela distribuidos . E enfim, a lei
suprema do Estado, pois, € nela que se encontram a prépria estruturacdo deste
e a organizacao de seus 6rgdos; € nela que se acham as normas fundamentais
do Estado, e s nisso se notara sua superioridade em relagdo as demais normas
juridicas. (1999, fl. 47)

A Constituicdo do Estado, considerada sua lei fundamental, seria, entéo, a
organizagdo dos seus elementos essenciais: um sistema de normas juridicas,
escritas ou costumeiras, que regula a forma do Estado, a forma de seu governo,
0 modo de aquisicao e o exercicio do poder, o0 estabelecimento de seus 6rgdos
e os limites de sua agdo. (1999, fls. 39-40)

A Supremacia da Constituicdo, nas palavras de Hugo Brito Machado (1998, p. 10-
11), é totalmente necessaria para refrear os desejos do legislador, com o intuito maior de

impor limites ao seu poder.

Quem tem poder tende a abusar dele, e o legislador, titular de importantissima
parcela do Poder estatal, ndo é excegdo. A lei é um instrumento de controle do
poder. Inclusive especialmente do Poder Estatal. Entretanto, sendo um produto
do poder de legislar, contra este nada pode. Assim, ndo se presta como
instrumento de controle do legislador. Dai a necessidade de uma ‘lei maior’,
que se projete sobre o proprio legislador, limitando o seu poder. Dai a
necessidade da Constituicdo como 'lei suprema’, base do ordenamento juridico,
que a ela se submete.
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Dentro ainda desta perspectiva de hierarquia normativa, o pensamento de Hans
Kelsen (2000, p. 20), merece ser analisado:

A ordem juridica ndo € um sistema de normas juridicas ordenadas no mesmo
plano, situadas umas ao lado das outras, mas ¢ uma constru¢do escalonada de
diferentes camadas ou niveis de normas juridicas. A sua unidade é produto da
relagdo de dependéncia que resulta do fato de a validade de uma norma, que
foi produzida de acordo com outra norma, se apoiar sobre essa outra norma,
cuja produgdo, por seu turno, ¢ determinada por outra; e assim por diante, até
abicar finalmente na norma fundamental — pressuposta. A norma fundamental
— hipotética, nestes termos — ¢, portanto, o fundamento de validade ultimo que
constitui a validade desta interconex&o criadora.

O conceito juridico, para Kelsen designa a organizacdo juridica fundamental,
sendo a Constituicdo um conjunto de normas positivas que regem a construcdo do direito,
que se configura como ordem normativa. Portanto, a Constituicao representa o mais alto
nivel do Direito positivo. Ademais, Kelsen ainda atribui a Constituicdo um sentido ldgico-
juridico, no qual a norma fundamental é hipotética e pressuposta, pois como norma mais
elevada, tem de ser pressuposta.

Em complementacdo, ao estudar a Constituicdo sob a Otica historica, necessario
se faz ressaltar a existéncia de outras concepcbes, como a socioldgica, representada
principalmente pelo polonés Ferdinand Lassale, e a politica pelo filésofo alemédo Carl
Schmitt.

Para Lassale (2002, p. 48), a Constituicdo é a combinacdo dos fatores que
compdem o Estado, sendo entdo a soma dos fatores reais do poder, 0s quais variam
conforme a época, conceito este que se contrapde ao conceito juridico da Constituicao
escrita.

Carl Schmitt, por outro lado, ao apresentar a sua concepcao decisionista, vé a
Constituicdo como conjunto de decisdes politicas fundamentais do poder constituinte, as
quais refletem a realidade do povo, nas palavras de Zeno Veloso, "decisdo politica
fundamental, sendo a ordem juridica um conjunto de atos de vontade, um sistema de
decisdes e um conjunto de ordens do poder politico”. (2000, p. 27)

Reavendo 0 pensamento Kelseniano, afirmam Vicente de Paula e Marcelo
Alexandrino que, "as normas de uma Constituicdo devem dispor acerca da forma do
Estado, dos orgdos que integram sua estrutura, das competéncias destes orgdos, da
aquisicdo do poder e de seu exercicio. Além disso, devem estabelecer as limitaces ao

poder do Estado, especialmente mediante a separacdo dos poderes (sistema de freios e
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contrapesos) e a enumeracdo dos direitos e garantias fundamentais.” (PAULO, Vicente;
ALEXANDRINO, Marcelo. 2010, p. 5)

Sendo assim, é possivel observar que a Constituicdo possui dois itens basicos,
quais sejam, o estabelecimento dos direitos e garantias fundamentais, em consonancia
com suas delimitagdes.

Existem situagdes em que o constituinte se vé diante de casos em que deseja
garantir status constitucional a inimeras disposi¢des, que tratam de assuntos diversos dos
ora mencionados, posicionando a Constituicdo como forma de se alcancar a estabilidade
e a racionalizacdo do poder, de maneira que a Constituigdo escrita, aqui em sentido
formal, é documento solene que positiva as normas juridicas elaboradas por um processo
constituinte especifico.

A Constituicao é formal ao passo que institui como devem ser elaboradas todas as
espécies normativas. Em outro sentido, material, ao estabelecer principios fundamentais
que regem a organizacao politico-social. Sendo assim, a Constituicao deve ser vista como
uma ordem juridica fundamental da coletividade, sendo esta a caracteristica que denota a
flexibilidade necessaria para o desenvolvimento do ordenamento juridico com o passar
do tempo.

Insta salientar que os principios e valores previstos constitucionalmente, sdo as
maiores expressdes da seguranca juridica da comunidade, dai a necessidade de se
assegurar a prevaléncia desses valores e o controle aos desrespeitos a Constituicao.

Saulo de Castro Abreu Filho (1994, p. 9), a esse respeito, diz:

(...) arigidez constitucional busca garantir a supremacia da Constituicdo, como
obra do Poder Constituinte, propiciando o controle de constitucionalidade, (...)
sabe, que h& no Brasil rigidez constitucional e, como consequéncia, a
hierarquia das normas se vé inserida nos principios norteadores. Portanto, o
resultado de tal sistema é que lei infraconstitucional ndo pode contrariar a
natureza superior da Constitui¢do, vez que reconhecida a Constituicdo como a
norma de as todas e o fundamento dos poderes exercitados pelo Estado, resta
cristalino e incontroverso que lei afrontosa a Constituicdo se ressente da
auséncia de forca obrigatoria.

Desta forma h& uma divis&o hierarquica entre a Constituicdo e as demais normas
do ordenamento juridico, colocando a Carta Magna em posicdo superior a legislacdo
ordinéria, servindo aquela de parametro para a elaboracdo dos atos normativos estatais.
Ressalte-se que a ndo observancia de tais condi¢bes implica em vicio de

inconstitucionalidade.

Conforme pontua Gilmar Ferreira Mendes (2011, p. 1055):
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Limitar-nos-emos aqui a enunciar ideia de Constituicdo como ordem juridica
fundamental, uma vez que ela contém uma perspectiva de legitimidade
material e de abertura constitucional, possibilitando compatibilizar o controle
de constitucionalidade - que pressupde uma Constituicdo rigida - com a
dindmica do processo politico-social.
Sendo assim, o Controle de Constitucionalidade é de suma importancia para a
preservacao da hierarquia constitucional e da seguranca do ordenamento juridico, com o

intuito de se evitar qualquer afronta a supremacia da Constituicéo.

3 CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE E INCONSTITUCIONALIDADE

O Controle de Constitucionalidade, atualmente, é considerado um dos assuntos
mais importante do constitucionalismo. Ao passo que, de um lado, o legislador, em
determinadas situacoes, legisla contra a Constituicao, e, de outro, a Administracédo, dotada
de poder regulamentar, ndo raras vezes baixa atos normativos inconstitucionais ou realiza
atos contrarios a Constituicdo, tornando o controle de Constitucionalidade necessario para
resguardar a propria Constituicdo e o Estado de Direito.

Ademais, o controle de constitucionalidade conforme assevera Alexandre de
Moraes, esta ligado "a Supremacia da Constituicdo sobre todo o ordenamento juridico e,
também, a rigidez constitucional e protecdo dos direitos fundamentais." (Moraes, 2012.
p. 733).

Em suma, o controle de constitucionalidade visa, precipuamente, impedir a
permanéncia da eficacia de norma contraria a Constituicdo, observando se 0s requisitos
formais e substanciais sdo respeitados. Indo além desta primeira anélise, é cientificar e
garantir a populacdo de que seus direitos e garantias fundamentais, descritos na
Constituicao, sdo levados em consideracao pelos responsaveis pela edi¢éo de leis e atos
normativos.

Visando a exprimir um conceito conciso do controle de constitucionalidade e
justificar sua importancia, é necessario efetuar uma prévia distin¢do da Constituigdo no
que tange a sua estabilidade. Podemos distinguir as Constitui¢Oes rigidas e flexiveis.

A Constituicdo rigida esta ligada ao fato de que as alteracfes a ela s6 podem ser
efetuadas a partir de um procedimento especial, solene e com controle especifico, distinto
dos aplicaveis a legislagdo ordinaria. (KILDARE, 2011, p.255)
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Em contrapartida, temos que as Constituicdes flexiveis podem sofrer reformas em
qualguer momento e o procedimento € 0 mesmo para a elaboracao da legislagdo ordinéria.
(KILDARE, 2011, P. 255) QOutro aspecto relevante é que em sua maioria as Constituicdes
flexiveis ndo sdo escritas, ficando aqui evidenciado que a Constituicdo escrita esta
extremamente ligada a rigidez.

José Afonso da Silva (1999, p. 47), a esse respeito, diz:

(...) a constituicdo se coloca no vértice do sistema juridico do pais, a que
confere validade, e que todos os poderes estatais sdo legitimos na medida em
que ela os reconheca e na proporcdo por ela distribuidos. E, enfim, a lei
suprema do Estado, pois é nela que se encontram a propria estruturacéo deste
a organizacao de seus 6rgdos; é nela que se acham as normas fundamentais de
Estado, e s6 nisso se notara sua superioridade em relacdo as demais normas
juridicas.

Assim, apos tais apontamentos, podemos chegar a um conceito de Controle de
Constitucionalidade como sendo mecanismo constitucional e légico de verificacdo da
compatibilidade da legislacéo ordinaria ou do ato normativo com a Constitui¢do, dentro
de uma hierarquia em que o texto constitucional encontra-se no topo da estrutura
normativa. As normas que ndo passarem por este controle serdo consideradas
incompativeis, e por consequéncia declaradas inconstitucionais, tornando o poder
constituinte mais assegurado.

Do Principio da Supremacia da Constituica, decorrem mecanismos completos de
controle, possibilitando a aplicacdo das normas constitucionais, ficando, assim, visivel
que para haver ordem constitucional, a producéo legislativa do ordenamento juridico deve
ter um Controle de Constitucionalidade incisivo. Por esta posi¢éo, permanece a triparti¢éo
dos Poderes, em virtude da capacidade da Constituicdo da Republica conseguir assegurar
a sua preservacao e aplicabilidade a todo o ordenamento.

Efetuada esta diferenciacdo, no que tange ao quesito estabilidade das
Constituicdes, pode-se buscar um conceito na doutrina para o Controle de
Constitucionalidade. Segundo Raul Machado Horta (2002, p. 132), o Controle é
derivacéo direta do principio da supremacia da Constituicao, vetor que remete a existéncia
de uma piramide normativa na qual a Constituicdo se coloca no vértice. Em sintese, a
fungéo precipua do Controle de Constitucionalidade é tornar a Constituicdo a medida

suprema de regularidade juridica.
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N&o se pode acatar a supremacia de uma Constitui¢do da Republica sem que dela
decorram mecanismos integros de controle, capazes de garantir a aplicacdo das normas
constitucionais do topo até a base da piramide normativa.

Fica, assim, patente que uma ordem constitucional que pretenda embasar de forma
rigorosa a producdo legislativa de um ordenamento juridico deve ter em seu interior um
Controle de Constitucionalidade com contornos claros, principalmente quando se tem em
mente que o Poder Legislativo € politico, ou seja, esta sujeito as pressoes populares nem
sempre atentas as regras constitucionais e garantias individuais e coletivas ali presentes.

Efetuada esta conceituacdo, passamos a tratar das modalidades de Controle de
Constitucionalidade, a fim de que se possa situar o modelo brasileiro — foco deste artigo
— em suas concepcdes historica e atual. A classificacdo doutrinaria leva em consideracao
0 momento da realizacdo do Controle, de maneira que se considera a existéncia de um

controle preventivo e outro repressivo.

3.1 Controle de Constitucionalidade Preventivo

Forma de controle efetuado ainda no processo legislativo, impedindo que as
normas que venham a contrariar a Constituicdo ingressem no ordenamento juridico, pode-
se vislumbrar aqui duas hipéteses de controle preventivo de constitucionalidade,
efetuados pelas Comissbes de Constituicdo e Justica e o Veto Juridico.

As comissoes de constituicdo e justica existem no &mbito do Poder Legislativo, e,
de acordo com Alexandre de Moraes, sua principal funcéo "é analisar a compatibilidade
do projeto de lei ou proposta de emenda constitucional apresentados com o texto da
Constituicao Federal." (2012, p.742)

No entanto, Michel Temer (1998, p. 43) observa que o controle preventivo
exercido pelo Poder Legislativo ndo incide sobre todos os projetos de atos normativos.
Frise a sua auséncia, por exemplo, nos projetos de resolu¢bes dos Tribunais, medidas
provisorias e decretos. Uma vez que ndo passam pelas comissdes de constituicao e justica
ou pela votagdo em plenério.

No que tange ao veto juridico, € modalidade de controle preventivo de
constitucionalidade em que o Chefe do Executivo detém o poder de veto ao final do
processo legislativo. Segundo Alexandre de Moraes, "o presidente da republica podera
vetar o projeto de lei aprovado pelo Congresso Nacional por entendé-lo inconstitucional™

(2012, p.742). Insta salientar, contudo, a permisséo constitucional para o veto politico,
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situacdo em que o Presidente da Republica ndo sanciona o projeto de lei, ndo por ser

inconstitucional, mas em virtude de sua inadequacdo ao interesse publico.

3.2 Controle de constitucionalidade repressivo

Em complementagdo ao controle preventivo de constitucionalidade, a teoria
constitucionalista apresenta 0 modelo repressivo, que ocorre quando a lei ja estd em
vigéncia. No ordenamento juridico brasileiro, a Constituicdo de 1988 também adota tal
modelo, em que o proprio Poder Judiciério realiza o controle da lei ou do ato normativo,
0s quais ja foram inseridos no ordenamento.

Para Kildare Goncalves Carvalho, existem dois métodos de controle de
constitucionalidade repressivo, o difuso e o concentrado, sendo que o controle "difuso é
aquele exercido por uma pluralidade de 6rgdos, como nos Estados Unidos da Ameérica, e
o concentrado quando reservado a um ou a poucos 6rgdos, como se verifica na Alemanha
e demais paises da Europa Continental.” (2011, p. 348)

Adiante traremos uma breve exposic¢do de cada uma destas formas, com destaque
para 0s pontos mais relevantes, assim como o momento historico de sua criagéo, tendo
em vista que a existéncia destas é de suma importancia para o tema objeto da presente

discussdo juridica, a inconstitucionalidade por arrastamento.

3.2.1 Controle de constitucionalidade repressivo difuso

O controle difuso, teve sua origem nos Estados Unidos, no ano de 1803, em
virtude do julgamento do famoso caso Marbury versus Madison (NELSON, 2000, p. 1),
é aquele exercido por uma pluralidade de o6rgdos, conforme afirma Kildare Gongalves
(2011, p. 351).

Ademais, tendo em vista que a Constituicdo dos Estados Unidos da América do
Norte, datada de 1787, ndo possui nenhum dispositivo explicito que confira ao Poder
Judiciario o controle de Constitucionalidade das leis, Marshall sentenciou interpretando
0s principios constitucionais, afirmando ainda que, em caso de contradicdo entre a lei a
Constituicdo, a ultima deve ser aplicada pelo Tribunal (KILDARE, 2011, p. 373).

Neste sentido, asseveram Vicente Paulo e Marcelo Alexandrino (2008, p. 19):
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O Chef Justice John Marshall firmou o entendimento de que o Poder Judiciario
poderia deixar de aplicar uma lei aos casos concretos a ele submetidos, por
entendé-la inconstitucional. A partir de entdo, foi difundida para os mais
diversos ordenamentos constitucionais a ideia de que os membros do Poder
Judiciério, juizes e tribunais, s6 devem aplicar aos casos a eles submetidos as
leis que considerem compativeis com a Constituicao.

Resta aqui evidenciada a importancia deste caso para o desenvolvimento do
controle difuso de constitucionalidade. Destacando que a atuacdo dos juizes e tribunais,
no caso concreto, deve ser ativa para que seja a aplicagdo da Constituicdo garantida.
Segundo Kildare Goncalves de Carvalho (2011, p. 351):

Permite-se a qualquer juiz (ainda que ndo vitalicio) ou tribunal o
reconhecimento da inconstitucionalidade de uma norma e, por via de
consequéncia, a sua desaplicacdo ao caso concreto. Por isso mesmo é que todos
0s 6rgdos judiciarios tém o poder-dever de ndo aplicar as leis inconstitucionais
levadas a seu julgamento. O controle difuso, no Brasil, surgiu na primeira
Constituicdo republicana e persiste até os dias de hoje.

Logo, até mesmo o0s juizes de primeira instancia podem apreciar a
constitucionalidade de dada norma. Saliente-se que a discussdo aqui surge pela via
prejudicial, ndo sendo questao principal dentro do processo. No que se refere aos efeitos
dessa forma de controle, Alexandre de Moraes expde que "este controle ndo acarreta na
anulacdo da lei ou do ato normativo com efeitos erga omnes, aplicando-se somente ao

caso concreto em gue a norma foi julgada inconstitucional”. (MORAES, 2012, p. 745)

3.2.2 Controle de constitucionalidade repressivo concentrado

O controle concentrado, conhecido também como abstrato, reservado ou por via
de acdo em um tribunal, corte ou ainda sala constitucional. E concentrado por ocorrer no
Supremo Tribunal Federal, que no Brasil possui status de Corte Constitucional.

N&o se julga aqui um caso em particular, mas a validade de uma norma em
abstrato. Sendo assim, 0 objeto de discussdo é o préprio ordenamento juridico e ndo o
caso concreto. Para a doutrina majoritaria o criador deste modelo concentrado € o autor
da Teoria Pura do Direito, Hans Kelsen, que justificou a escolha de um unico 6rgéo para
efetuar o controle de constitucionalidade. Para Kelsen (2000, p. 37):

se a Constituicdo conferisse a toda e qualquer pessoa competéncia para decidir
esta questdo, dificilmente poderia surgir uma lei que vinculasse os suditos do
Direito e os 6rgdos juridicos. Devendo evitar-se uma situacdo, a Constituicéo
apenas pode conferir competéncia para tal a um determinado érgéo juridico.
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Se o controle da constitucionalidade das leis € reservado a um unico tribunal,
este pode deter competéncia para anular a validade da lei reconhecida como
inconstitucional ndo s6 em relagdo a um caso concreto mas em relagdo a todos
0s casos a que a lei se refira — quer dizer, para anular a lei como tal. Até esse
momento, porém, a lei ¢ valida e deve ser aplicada por todos os 6rgdos
aplicadores do Direito.

A Constituicdo Austriaca de 1920 foi escrita tendo como inspiracéo a Teoria de
Kelsen, sendo, portanto, a primeira no ordenamento juridico mundial a prever o controle
de constitucionalidade concentrado, ao prever a criagéo do Tribunal Constitucional para
exercer com exclusividade o controle judicial de constitucionalidade, como forma de
supremacia da Constituicdo. Ao mesmo tempo, a Constituicdo Alema de Weimar, de
1921, criou o Tribunal do Estado, o qual possui como atribuicdes a reviséo jurisdicional
de leis federais. (MORAES,2012, p. 759)

No direito brasileiro, o controle concentrado surgiu por meio da Emenda
Constitucional n° 16, que atribuiu ao Supremo Tribunal Federal “competéncia para
processar e julgar originariamente a representacdo de inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo federal ou estadual, apesar da existéncia da representacéo interventiva desde a
Constitui¢ao de 1934” (MORAES, 2012, p. 760)

4 O CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE NA VIGENCIA DA CONSTITUICAO
DE 1988

A Constituicdo de 1988 manteve o sistema misto consagrado pela EC n°® 16/65, na
qual havia previsdo quanto a possibilidade de convivéncia harmdnica dos controles difuso
e concentrado de constitucionalidade. Para tanto, introduziu novidades de modo a ampliar
0s mecanismos de controle constitucional, visando a promover a seguranca juridica e a
aplicacdo efetiva do texto constitucional.

Para tanto, a primeira grande mudanca evidencia-se na ampliacdo do rol dos
legitimados a propor a Acdo Direta de Inconstitucionalidade (art. 103 da CR/88),
colocando fim ao monopdlio do Procurador Geral da Republica. Ademais introduziu a
Acdo Direta de Inconstitucionalidade por omisséo (art. 103, 8 2° da CR/88).

Com a Emenda n° 3/93 e com as Leis 9.868 e 9.882, em ambos os casos com
vigéncia a partir de 1999, outras formas de controle abstrato surgiram, visando ao alcance
das espécies normativas e ndo normativas. Gilmar Ferreira Mendes (2011, p. 1120-1121
e 1125) aduz que:
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As mudangas ocorridas no sistema de controle de constitucionalidade
brasileiro alteraram significativamente a relagdo que havia entre os controles
concentrado e difuso. A ampliacdo do direito de propositura da acdo direta e a
criacdo da acdo declaratoria de constitucionalidade vieram reforcar o controle
concentrado em detrimento do difuso.

N&o obstante, subsistiu um espago residual expressivo para o controle difuso
relativo as matérias ndo suscetiveis de exame no controle concentrado
(interpretagdo direta de clausulas constitucionais pelos juizes e tribunais,
direito pré-constitucional, controvérsia constitucional sobre normas revogadas,
controle de constitucionalidade do direito municipal em face da Constituigdo
Federal).

()

O constituinte de 1988 emprestou significado impar ao controle de
constitucionalidade da omissédo com a instituigdo dos processos de mandado
de injuncdo e da acéo direta da inconstitucionalidade da omisséo.

O constituinte, em busca dos ideais democraticos aprimorou 0 modelo ja existente
no Brasil na Constituicdo de 1946 e na EC n° 16/65, no entanto com uma maior integracao
entre os trés poderes. Ressalte-se que as Leis 9.868/99 e 9.882/99 fortaleceram de forma
extraordinaria o controle concentrado ao regulamentarem as acdes possiveis para este
modelo de controle de constitucionalidade, havendo, conforme outrora salientado, uma
edicdo do papel realizado pelo controle difuso diante da magnitude dada ao modelo
abstrato.

Ademais, em 2004, a EC n° 45 ampliou o rol dos legitimados para a propositura
da acdo declaratéria de -constitucionalidade, igualando ao da acdo direta de
inconstitucionalidade.

Notadamente ap6s 1999, pode-se observar a introducédo de teorias constitucionais
do direito comparado no ordenamento juridico brasileiro pelo Supremo Tribunal Federal,
no sentido do aproveitamento dos argumentos previstos nas teorias aplicaveis em casos
do ordenamento juridico estrangeiro para o ordenamento juridico patrio, como a teoria da
inconstitucionalidade progressiva e declaracdo de inconstitucionalidade sem redugéo de
texto.

Por fim, cabe listar a inconstitucionalidade por arrastamento, que passa a ser enfatizada,

eis que objeto principal do presente artigo

5 INCONSTITUCIONALIDADE POR ARRASTAMENTO - EVOLUCAO
HISTORICA
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Conforme salientado em capitulo anterior, 0 modelo de Controle Concentrado de
Constitucionalidade é espécie em que se avalia a validade da norma em abstrato, isto é, a
analise gira em torno da constitucionalidade da norma fora de sua aplicacdo em um
especifico caso concreto.

No entanto as espécies normativas presentes no artigo 59 da Constituicdo da
Republica, tais como, emendas a Constituicdo; lei complementares; leis ordinarias; leis
delegadas; medidas provisorias; decretos legislativos e resoluc@es, ndo existem sozinhas,
vez que conforme o pensamento de Kelsen, o ordenamento juridico € considerado um
emaranhado de normas posicionadas hierarquicamente.

Neste contexto, nasce a possibilidade da investigagéo, da expanséo da declaracéo
da inconstitucionalidade dos preceitos ndo impugnados expressamente na Acao Direta de
Inconstitucionalidade. Conforme o autor Bruno Taufner Zanotti (2011, p.118), tal
principio provém do artigo 3°, inciso Il, da Lei 9.868/99, pois é necessario que na peticdo
inicial tenha, o autor indicado o pedido, com suas especificagdes. Neste sentido:

Em que pese a causa de pedir ser aberta, ndo se pode concluir pela ndo
vigéncia, nos processos objetivos, do principio da congruéncia ou correlagdo
entre pedido e julgamento. A amplitude acima colocada é no fundamento
(causa de pedir) e ndo no pedido. Apesar da abertura na causa de pedir, ndo se
admite pedido genérico.

O pedido da inconstitucionalidade deve ser determinado e, salvo na hip6tese
de inconstitucionalidade por arrastamento, o STF ndo pode declarar a
inconstitucionalidade de outros artigos da lei que ndo foram objeto da Acéo
Direta de Inconstitucionalidade. Por exemplo, se o0 pedido de
inconstitucionalidade de uma lei se restringiu ao seu aspecto formal, ndo pode
0 STF analisar a inconstitucionalidade material da lei.

Surge, neste contexto, a teoria da inconstitucionalidade por arrastamento, também
conhecida como inconstitucionalidade consequencial ou, ainda, por atracdo, por
derivagdo, por reverberagdo normativa ou como expansdo da declaracdo de
inconstitucionalidade, expressdes estas sindbnimas.

Tal modalidade de declaracdo de inconstitucionalidade advém de construgdo
jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal. Logo, ndo se encontra positivada em
qualquer norma constitucional ou legal do nosso sistema juridico. A inconstitucionalidade
por arrastamento é técnica utilizada quando as normas apresentam tanta conexdo e
interdependéncia que a declaracdo de inconstitucionalidade de uma afetard o sistema

normativo dela dependente.
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A teoria da inconstitucionalidade por arrastamento surge no ordenamento juridico
brasileiro para solucionar o problema advindo da interpretacdo equivocada e restrita da
Lei 9.868/99, vez que permite ao Supremo Tribunal Federal, como guardido da aplicacao
fidedigna da Constituicdo da Republica e responsavel pelo Controle Concentrado de
Constitucionalidade, expandir os efeitos de uma declaragédo de inconstitucionalidade,
ainda que n&o conste nos pedidos.

Ocorre, portanto, quando as normas legais mantem entre si uma relacdo de
dependéncia juridica, decorrente de uma unidade estrutural rigida, de forma que néo é
possivel ao Judiciario declarar a inconstitucionalidade de maneira isolada, pois a
declaracéo de inconstitucionalidade de uma, afeta as normas subsequentes, ndo podendo
estas permanecerem sozinhas no ordenamento juridico, eis que perdem sua razdo de
existéncia, haja vista a conexdo existente entre as ja declaradas inconstitucionais.

Observa Canotilho, neste sentido que, em relagdo ao controle de
constitucionalidade concentrado, “podem existir ‘inconstitucionalidade consequenciais
ou por arrastamento’ justificadas pela conexdo ou interdependéncia de certos preceitos
com os preceitos especificamente impugnados.” (1992,p. 1046-1047)

Fator importante nesta modalidade de inconstitucionalidade é que ndo ha
necessidade que o arrastamento tenha sido realizado no mesmo processo de declaragao
de inconstitucionalidade de uma norma, pois a aplicacdo pode ser realizada em processo
posterior que tenha relacdo de dependéncia com a questdo inicialmente levantada no
processo primario.

Exemplificativamente, suponha-se a existéncia de um Decreto, ato normativo
secundario que ndo pode inovar no ordenamento juridico, editado para dar fiel
cumprimento a lei, conforme preceitua o artigo 84, inciso IV da CR/88. Desta forma, o
ato secundario ndo possui vida propria, mantendo uma relacao direta entre ele e a lei.
Caso seja proposta uma Acdo Direta de Inconstitucionalidade para a lei, podera o
Supremo Tribunal Federal arrastar para também declarar a inconstitucionalidade do
decreto, mesmo que este pedido ndo conste da inicial.

Em outra hipdtese, podemos ter uma Acdo Direta de Inconstitucionalidade que
pede a declaracgdo de inconstitucionalidade de dois artigos de determinada lei. No entanto,
0 Supremo Tribunal Federal, ao analisar a inconstitucionalidade destes dois artigos,
entende que ao serem declarados inconstitucionais, ndo haveria mais razdo para a
existéncia da lei, entdo por arrastamento pode o tribunal declarar a inconstitucionalidade

integral desta lei.
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Para alguns autores, a teoria da inconstitucionalidade por arrastamento vai contra

0s principios da inércia e da congruéncia. Assim assevera Sérgio Souza Botelho (2007):

Regra geral, no entanto, embora néo se vincule aos fundamentos do pedido da
Acédo Direta de Inconstitucionalidade, o Supremo Tribunal Federal esta
vinculado ao pedido nesta veiculada, que corresponde a declaracdo de
inconstitucionalidade total ou parcial de lei ou ato normativo.

Tal regra relaciona-se ao principio da inércia, que impede o Supremo de
declarar a inconstitucionalidade ex officio, devendo ser provocado para tal e,
igualmente, ao principio da congruéncia.

Alguns autores, conforme acima citado, fazem uma diviséo na teoria, afirmando
que a inconstitucionalidade por arrastamento pode ser considerada como vertical, nas
situacGes em que ha uma relacdo hierarquia entre as normas dependentes, e a horizontal,
quando ndo ha hierarquia, ficando as normas no mesmo patamar.

A doutrina brasileira ainda possui pouco desenvolvimento do assunto, até mesmo
tendo em vista a introducdo recente desta modalidade de declaracdo de
inconstitucionalidade nos julgados do Supremo Tribunal Federal. Outrossim, a falta de
positivacdo desta teoria dificulta sua aplicabilidade ao ordenamento patrio.

A jurisprudéncia brasileira vem se posicionando no assunto aderindo ao
pensamento do Ministro Gilmar Ferreira Mendes, do Supremo Tribunal Federal, que
firma seu pensamento de acordo com a escola doutrinaria Alema, eis que possuem imensa
dedicacdo ao controle concentrado de constitucionalidade e inovagBes quanto a
interpretacdo do tema, inovacdes estas que repercutem em todo o mundo e inclusive na
jurisprudéncia brasileira.

Em suma, a teoria da inconstitucionalidade por arrastamento é inovacao das
técnicas e ferramentas relacionadas ao Controle Abstrato de Constitucionalidade. O
Supremo Tribunal Federal, ao considerar elementos como a dependéncia e conexéo,
acaba por aumentar a seguranca juridica, ao evitar as divergéncias no ordenamento
juridico decorrentes da manutencdo de normas dependentes de normas declaradas
inconstitucionais em sede do controle concentrado.

No entanto, apesar da pouca discussdo doutrinaria até o0 momento, 0 Supremo
Tribunal Federal vem intensificando sua utilizacdo, fator este de suma importancia para
0 enriquecimento deste pensamento no direito brasileiro, o que tem gerado inovagdes no

ordenamento juridico brasileiro.
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Esclareca-se que para uma norma ser declarada inconstitucional por
arrastamento, esta ndo fica restrita apenas aos casos em que ha relacdo de dependéncia e
conexdo entre os dispositivos normativos, pois em alguns casos ocorre a expansdo de sua
aplicabilidade, em razdo da identidade que determinadas normas guardam entre si. Para
tanto, no proximo capitulo analisaremos esta hipotese, de modo a demonstrar que o

circulo de aplicacdo da teoria do arrastamento se torna cada vez mais amplo.

6 A DECLARACAO DA INCONSTITUCIONALIDADE POR ARRASTAMENTO
NA LEI 11.960/09: DECISAO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL — ADI 4425

Apds as abordagens feitas no presente trabalho, fica perceptivel que o Direito
Constitucional Brasileiro caminha no sentido da adogdo da inconstitucionalidade por
arrastamento nos julgamentos do Supremo Tribunal Federal. Ademais, tal teoria possui
forte ligag&o do Direito Constitucional Alemé&o, tendo como principal defensor o Ministro
Gilmar Ferreira Mendes, que vem se enveredando nesta discussdo e aplicacdo desta
interpretacdo constitucional ao ordenamento patrio.

Partindo desta linha de raciocinio, o presente capitulo busca analisar a decisdo
proferida pelo Supremo Tribunal Federal no &ambito da declaragdo de
inconstitucionalidade do art. 5° da Lei 11.960/09 na Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade
4425, com observancia da insercdo da teoria da inconstitucionalidade por arrastamento
como forma de expansdo das interpretacfes constitucionais a toda estrutura normativa
conexa a norma inicialmente contestada quanto a sua validade.

A principio, convém ressaltar que, haja vista a decisdo proferida pelo Supremo
Tribunal Federal na ADI 4425, reconhecendo a inconstitucionalidade da expressdo
“indice oficial da remuneracdo basica da caderneta de poupanga”, presente no § 12 do art.
100 da Constituicdo da Republica, por ficar entendido que € insuficiente para recompor
as perdas inflacionarias. Regra semelhante esta prevista no art. 1°-F da Lei n.° 9.494/97,
com redacdo dada pelo art. 5° da Lei 11.960/09, que também previa que, nas condenagdes
impostas a Fazenda Publica, os indices aplicaveis eram os da caderneta de poupanca, logo
este Gltimo sofre dos mesmos vicios de inconstitucionalidade do § 12 do art. 100 da
Constituicdo da Republica, razdo pela qual se revela inconstitucional por arrastamento.
Tanto no que diz respeito & correcdo monetaria, em descompasso com a perda do valor
real da moeda, quanto & aplicacéo dos juros de mora nas condenag@es impostas a Fazenda

Publica, havia, portanto, uma identidade material entre tais dispositivos.

567



Ao tecer comentarios & decisdo da Acdo Direta de Inconstitucionalidade 4425,
originaria do Distrito Federal, o informativo n°® 698 do Supremo Tribunal Federal aduz
que a teoria da inconstitucionalidade por arrastamento vem ganhando forca nas decisdes

superiores constitucionais:

Em conclusdo, o Plenario, por maioria, julgou parcialmente procedente o
pedido formulado em a¢es diretas, propostas pelo Conselho Federal da Ordem
dos Advogados do Brasil e pela Confederacdo Nacional das Industrias — CNI,
para declarar a inconstitucionalidade: a) da expressdo “na data de expedi¢éo
do precatorio”, contida no § 2° do art. 100 da CF; b) dos §§ 9° e 10 do art.100
da CF; c) da expressdo “indice oficial de remuneragdo basica da caderneta de
poupanga”, constante do § 12 do art. 100 da CF, do inciso [T do § 1° e do § 16,
ambos do art. 97 do ADCT; d) do fraseado “independentemente de sua
natureza”, inserido no § 12 do art. 100 da CF, para que aos precatorios de
natureza tributaria se apliqguem os mesmos juros de mora incidentes sobre o
crédito tributario; €) por arrastamento, do art. 5° da Lei 11.960/2009; e f) do §
15 do art. 100 da CF e de todo o art. 97 do ADCT (especificamente o caput e
0s 88 19, 2° 4° 6°, 8° 9° 14 e 15, sendo 0s demais por arrastamento ou
reverberacéo normativa) — v. Informativos 631, 643 e 697. (BRASIL, Supremo
Tribunal Federal. ADI 4425/DF, rel. orig. Min. Ayres Britto, red. p/ 0 acérdéo
Min. Luiz Fux, 13 e 14.3.2013)

Pelo que se observa do presente informativo do STF, é que todo o art. 5° da Lei
11.960/09, que deu nova redacdo ao art. 1°-F da Lei 9.494/97(), foi declarado

inconstitucional:

Art. 1°-F. Nas condenagdes impostas a Fazenda Publica, independentemente
de sua natureza e para fins de atualizacdo monetaria, remuneracdo do capital e
compensagdo da mora, haverd incidéncia uma Unica vez, até o efetivo
pagamento, dos indices oficias de remuneracdo basica e juros aplicados a
caderneta de poupanca. (BRASIL, 2014)

Partindo do afirmado natural seria que ao afastar a aplicacdo do art.5° da Lei

11.960/09 as condenacOes em face da Fazenda Publica retrocederia a sistematica anterior,

assim assevera o Ministro Dias Toffoli em seu voto:

(...) retornar ao sistema de pagamento na modalidade constitucional anterior
importard em grave retrocesso e na repristinacdo de modelo que efetivamente
ndo assegurou 0 pagamento pela administracdo publica de seus precatorios.
(Voto do Ministro Dias Toffoli, p. 156 - ADI 4425, Relator(a): Min.
AYRES BRITTO, Relator(a) p/ Acorddo: Min. LUIZ FUX, Tribunal
Pleno, julgado em 14/03/2013, PROCESSO ELETRONICO DJe-251
DIVULG 18-12-2013 PUBLIC 19-12-2013)

Analisando a supracitada ADI, verifica-se que o plenario do Supremo Tribunal
Federal, por maioria, declarou a inconstitucionalidade, por arrastamento, do artigo 5° da

Lei n° 11.960/09. Neste sentido, esclarecedor o voto do Ministro Luiz Fux, ao afirmar:
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Por fim, a luz das premissas ja delineadas, reputo procedente, em parte 0
pedido de inconstitucionalidade por arrastamento da nova redacdo conferida
ao art. 1°-F da Lei n°® 9.494/97 pelo art. 5° da Lei 11.960/2009. Como ja
delineado no voto do i. Min. Relator, a invalidade da sistematica constitucional
de juros e de atualizagdo monetaria nos precatorios retira desde logo o amparo
em que se apoia o art. 1°-F da Lei n°® 9.494/97, fulminando-o na exta medida
em que fulminado seu fundamento constitucional (art. 100, § 12, CF/88).
Assim € que, nos termos do presente voto, declaro inconstitucional a referéncia
a “atualizag¢do monetdria” contida no art. 1°- F da Lei 9.494/97, rejeitando,
porém, o pedido de declaracdo de inconstitucionalidade quanto ao regime de
juros moratdrios, desde que incidente de forma reciproca para o Estado e o
cidadéo. (Voto do Ministro Luiz Fux, p. 89 - ADI 4425, Relator(a): Min.
AYRES BRITTO, Relator(a) p/ Acérddo: Min. LUIZ FUX, Tribunal
Pleno, julgado em 14/03/2013, PROCESSO ELETRONICO DJe-251
DIVULG 18-12-2013 PUBLIC 19-12-2013)

Ante ao acima afirmado pelo Ministro, ao declarar a inconstitucionalidade da
norma que conferia a razdo precipua de existéncia do art. 5° da Lei n°® 11.960/09, que
modificou o art. 1°-F da Lei n.° 9.494/97, esta ndo mais poderia permanecer no esqueleto
normativo, sendo assim ao declarar a inconstitucionalidade da EC n° 62/09, que instituiu
0 novo regime especial de pagamento de precatérios (8 12 do art. 100 da CR/88). A
deciséo correta seria no sentido de que todas as normas que ligagdo mantivesse com
aquela, também inconstitucionais seriam.

Ressalte-se que, no caso ora analisado, faz-se notoriamente presente o
arrastamento, eis que aqui se vislumbra a identidade material entre a norma declarada
inconstitucional e a norma arrastada.

A analise desta decisdo do Supremo Tribunal Federal brasileiro evidencia,
consequentemente, o crescimento da utilizacdo da teoria da inconstitucionalidade por
arrastamento como forma de se justificar os entendimentos que propdem a expansao da
resposta do Tribunal a pedidos ndo impugnados anteriormente, pois tal instrumento nao
se atém a causa de pedir inicialmente elaborada. Insta salientar que a utilizacdo de tal
teoria no ordenamento juridico patrio ndo € conflitante com os principios da Seguranca
Juridica e da Congruéncia, ao passo que a teoria consequencial nada mais € que uma
projecdo necessaria para efetividade das decis@es juridicas, de maneira que estas estejam
em consonancia com 0 momento ora vivenciado pelo ordenamento juridico brasileiro.

Indo além, é uma maneira de se promover um equilibrio nas decisdes sobre a
inconstitucionalidade de dispositivos normativos que guardam entre si, ndo somente uma

relacdo de dependéncia para sua existéncia, mas tambeém de identidade material, como o

569



caso em questdo, isto €, ndo permitir que normas que nao tenham razdo para existir

continuem a existir de maneira solta no ordenamento juridico.

7. CONCLUSAO

Constatou-se, com as consideracdes do presente artigo, que o controle de
constitucionalidade é de suma importancia, eis que a supremacia da Constituicdo, para
ser estabelecida, deve ser garantida por ferramentas de disciplina e fiscalizacao.

No estudo das origens do Controle de Constitucionalidade, a exemplo
principalmente do caso Marbury versus Madison e a Constitui¢do Austriaca de 1920, veio
a aclarar que os modelos difuso e concentrado se complementam, uma vez que o primeiro
esta presente no caso concreto, ou seja, na efetiva aplicacdo da lei em qualquer instancia.
Ja o modelo concentrado é de suma relevancia na perspectiva da compatibilidade vertical
de hierarquia normativa e do controle de constitucionalidade em abstrato, além de garantir
a supremacia da ordem constitucional.

Ao adentrarmos no tema central, qual seja a teoria da inconstitucionalidade por
arrastamento, nota-se que se trata de uma inovacdo importante no estudo da modalidade
de controle concentrado de constitucionalidade, porquanto o Supremo Tribunal Federal
estende suas decisdes no sentido de declarar a inconstitucionalidade de normas néo
impugnadas inicialmente pelos entes legitimados constitucionalmente.

Ao analisarmos o recente julgado do Supremo Tribunal Federal, qual seja, a
inconstitucionalidade consequencial do art. 5° da Lei 11.960/09, possibilita a conclusao
de que a inconstitucionalidade por arrastamento € uma teoria que, apesar de recente no
Brasil, tende a se consolidar no ordenamento juridico patrio, visto que sua utilizacdo vem
ganhando adeptos dentre os Ministros do Supremo Tribunal Federal, em razdo da logica
que se vislumbra ao analisarmos o Direito como um emaranhado de normas interligadas.

Conclui-se, ainda, que ndo pode o Controle Concentrado de Constitucionalidade
permanecer com o raciocinio de que so se pode declarar uma norma inconstitucional, em
sede de fiscalizagdo abstrata, os pedidos elencados pelo ente provocador da atividade
jurisdicional. E necesséaria uma analise sistémica e a teoria do arrastamento, por sua Visao
mais profunda, se tona cabivel para construir decisdes coerentes, ldgicas e justas.

Isso porque, uma vez que a supremacia da Constitui¢do é principio que se irradia
por todo 0 ordenamento, deve ser vista em todas as suas dimensdes, em especial em sede

de Controle Concentrado de Constitucionalidade. O arrastamento incide para vigéncia e
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protecdo de direitos, dando uma dimens&o real e necessaria para que a efetivagdo dos seus
conteidos substanciais seja garantida através da supremacia da ordem constitucional. A
bem da verdade, houve uma ampliacdo do campo material e um tipo de julgamento que
objetiva prestigiar a seguranca juridica, sendo o arrastamento visto como melhoria da
ordem constitucional, pois normas que em tese ndo possuem mais eficAcia no

ordenamento juridico patrio ndo podem coexistir com as consideradas validas e eficazes.
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