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Resumo: O tema deste artigo consiste na Jurisdigdo Constitucional e suas tipologias
decisérias. O problema reside em investigar como algumas relevantes técnicas de deciséo
sdo classificadas, avaliando formas adequadas de aplica-las no Estado Democratico de
Direito. As hipdteses sdo no sentido de que o desenvolvimento de novas técnicas
decisérias é necessario a luz da crescente complexidade juridico-social, mas devem ser
moldadas balizas e critérios a atuacdo jurisdicional. O objetivo geral é descrever e
sistematizar os conceitos e as classificagdes das decisGes abordadas. Os objetivos
especificos sdo apresentar um quadro da Jurisdi¢do Constitucional e buscar pardmetros
para 0 uso das técnicas decisdrias no &mbito da democracia. A pesquisa bibliografica é
tedrica e qualitativa, objetivando avancos e compreensdes sobre o tema proposto. O
método utilizado para o texto escrito segue a base logica dedutiva. Os principais
resultados consistem na caracterizacéo de técnicas de Jurisdi¢cdo Constitucional como as
decisBes interpretativas, manipulativas e modulatorias, com as respectivas subdivisdes e
0s contextos adequados de utilizag&o.

Palavras-chave: Jurisdicdo constitucional; Tipologias; Decisdes interpretativas;
Decisdes manipulativas; Decisfes modulatérias.

Abstract: The subject ot this article is the Constitutional Jurisdiction and its decision
typologies. The problem is to investigate how relevant decisions techniques are classified,
evaluating appropriate ways to apply them in the rule of law and democracy. The
hypotheses are that the development of new decision-making techniques is necessary in
the light of growing legal-social complexity, but it requires the construction of adequate
parameters and criteria. The general objective is to describe and systematize the
classifications and concepts of the type of decisions addressed. The specific objectives
are to present a framework of Constitutional Jurisdiction and seek parameters for such
judicial decision techniques within the scope of democracy. The bibliographic research
is theoretical and qualitative. The scientific method is predominantly deductive. The main
results are the characterization of Constitutional Jurisdiction techniques such as
interpretive, manipulative and modulatory decisions, as well as the respective
subdivisions and the appropriate contexts of use.

Keywords: Constitutional jurisdiction; Typologies;
Manipulative judgments; Modulatory judgments.
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TIPOLOGIAS DECISORIAS EM JURISDICAO CONSTITUCIONAL

1 INTRODUCAO

A conhecida expansdo global do Poder Judiciario, fenémeno que escalou, no mundo
ocidental, especialmente a partir da década de 90 do Século passado (TATE; VALLINDER,
1995a), vem intensificando a complexidade das demandas e desafiando os Juizes e Tribunais,
sobretudo no controle de constitucionalidade (judicial review), a proferir decisGes que escapam
da figuracdo classica do ‘Legislador negativo’.

A Jurisdicdo Constitucional depara-se, cada vez mais, com processos judiciais objetivo-
normativos e subjetivos que a pressionam a desenvolver técnicas decisorias responsivas®. Tal
aspecto passa a constituir um tema relevante nos dominios da Ciéncia Juridica®. Apresenta-se,
entdo, o problema? de investigar e classificar algumas dessas importantes técnicas de decisao,
avaliando formas adequadas de aplica-las num Estado Democratico de Direito.

As hipdteses* da pesquisa rumam no sentido de que o desenvolvimento de novas
técnicas decisérias mostra-se, de fato, necessario na crescente complexidade juridico-social,
mas devem ser construidas balizas e critérios a atuacdo jurisdicional. Em tal cenario € que se

apresenta como objetivo geral descrever e sistematizar as classificacbes e 0s conceitos das

1 O sistema juridico em uma sociedade democratica deve ser responsivo. Neste sentido, o Direito afasta-se de

uma condic¢do repressiva, em que ¢ subordinado ao poder politico, e também de uma condicdo meramente

auténoma, em que se limita a controlar a repressdo e proteger sua independéncia. Em um sistema responsivo o

Direito deve atuar como um “facilitador das respostas as necessidades e aspiragdes sociais”. NONET, Philippe;

SELZNICK, Philip. Direito e sociedade: a transi¢do ao sistema juridico responsivo. Tradugdo de Vera Ribeiro.

Rio de Janeiro: Revan, 2010. Titulo original: Law and society in transition: towards responsive law. p. 55.

O carater cientifico do Direito decorre do uso de métodos, procedimentos intelectuais e técnicas de investigagdo

que transcendem as discussdes abstratas. A principal atividade de tal Ciéncia consiste em atribuir precisdo as

proposicdes e enunciados chamados normas juridicas e em apontar quais normas foram adotadas e aplicadas
através do tempo. Ha quem questione a caracterizagdo como uma Ciéncia em um sentido estrito, seja formal
ou empirico. Todavia, inegavel considera-lo ciéncia, quando menos, numa acep¢ao mais ampla, apreendida

como forma de saber destinada a construg¢do do sistema juridico. BOBBIO, Norberto. Jusnaturalismo e

positivismo juridico. Tradugdo de Jaime Clasen. Sdo Paulo: Unesp, 2016. Titulo original: Giusnaturalismo e

positivismo giuridico. p. 113-114; PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito

privado. Parte geral. Tomo 1. Campinas: Bookseller, 1999, p. 19.

8 No ambito metodoldgico, o problema traduz-se em um enunciado claro, tangivel e objetivo que contém uma
questdo a ser solucionada, explicada ou demonstrada, delimitando o que se pretende pesquisar no tema eleito.
Trata-se de uma davida ou dificuldade, tedrica ou pratica, derivada de um conhecimento incompleto e que
justifique a pequisa e a busca por uma solucdo de interesse das pessoas, podendo referir-se na area juridica,
por exemplo, a producdo, interpretacdo, aplicacdo ou efetividade do Direito (lato sensu). BOOTH, Wayne C.;
COLOMB, Gregory G.; WILLIAMS, Joseph M. A arte da pesquisa. Traducdo de Henrique A. Rego
Monteiro. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2008. Titulo original: The craft of research. p. 63-83.

4 As hipoteses sdo concepcdes que o pesquisador, apos definir o tema e levantar certo referencial tedrico e fontes
doutrinérias, legais e jurisprudenciais, possui para contribuir, no todo ou em parte, para a solugéo do problema,
podendo ser confirmadas ou ndo ao final da pesquisa. Cuida-se de assercGes que o pesquisador considera
possiveis de sustentar, mas que sdo sujeitas a testes, portanto falsificaveis. Sao elas, entre outros fatores, que
servem de orientagdo ou caminhos para o0 percurso da pesquisa, direcionando o olhar do pesquisador para
pontos importantes e permitindo, apds, aferir a evolucdo do pensamento do marco de inicio até o término da
investigacdo. Sobre o assunto: PADUA, Elisabete Matallo Marchesini de Padua. Metodologia da pesquisa:
abordagem tedrico-préatica. 17. ed. Campinas: Papirus Editora, 2012, p. 44-46.

REVISTA DO INSTITUTO DE DIREITO CONSTITUCIONAL E CIDADANIA, LONDRINA, V. 6, N. 2, E042, JUL./DEZ. 2021.
ISSN 2596-0075 | DOI: HTTPS://DOI.ORG/10.48159/REVISTADOIDCC.V6N2.E042 | P. 2 DE 24



https://doi.org/10.48159/revistadoidcc.v6n2.e042

SALLES, BRUNO MAKOWIECKY

decisbes abordadas e como objetivos especificos explorar a Jurisdi¢cdo Constitucional e buscar
parametros para o uso das tecnicas decisérias no ambito da democracia.

Para tanto, o corpo do artigo segue um itinerario légico. A primeira parte ocupa-se da
Jurisdicdo Constitucional. Apds esclarecer o sentido dado a expressdo, formulando um acordo
semantico, passa-se a descrever as principais caracteristicas dos sistemas de controle de
constitucionalidade (judicial review). Versa-se sobre o modelo concentrado proprio da civil
law, o modelo difuso tipico da common law e os modelos mistos que combinam tracos de
ambos. A intencdo é fornecer uma contextualizacdo ampla de como se configuram os sistemas
de controle para delimitar o escopo que sera privilegiado na continuidade do estudo.

O tdpico seguinte explora algumas tipologias de decisées em Jurisdicdo Constitucional.
As técnicas decisorias selecionadas o foram estrategicamente, em razdo do maior interesse e/ou
do enquadramento nas tipologias propostas. Isso ndo exclui, porém, a existéncia de outras
relevantes modalidades de decisdo, que todavia ndo cabem neste artigo. Assim € que foram
sistematizadas (i) as decisdes interpretativas, subdivididas na interpretacdo conforme a
Constituicdo e na declaracdo de inconstitucionalidade parcial sem reducdo de texto, (ii) as
denominadas decisdes manipulativas, que agrupam as substitutivas, as aditivas e as aditivas de
principio e (iii) as decisbes modulatdrias, entre as quais as fixadoras de marcos temporais
diferenciados, a declaracédo de inconstitucionalidade, sem pronuncia de nulidade, com apelo ao
legislador e a declaracdo de lei ainda constitucional em transito para a inconstitucionalidade.
Para cada uma das tipologias procurou-se fornecer parametros voltados a uma adequada
utilizacdo, de maneira a evitar um excessivo Ativismo Judicial, preservar, tanto quanto possivel,
0 espaco de atuacdo dos Poderes e concilia-las com o exercicio democréatico da Jurisdicao.

Cumpre referir que a pesquisa bibliogréafica realizada € essencialmente teorica e
qualitativa, objetivando avancgos investigativos e compreensdes sobre o tema proposto. O
método cientifico empregado confere preponderancia a base légica dedutiva, raciocinio que
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extrai de formulagdes gerais direcionamentos especificos®. Nas diversas fases da pesquisa foram

utilizadas as técnicas do Referente, da Categoria e do Conceito Operacional®.

2 JURISDICAO CONSTITUCIONAL

Jurisdi¢ao Constitucional ¢ uma expressao polissémica. Parte da doutrina restringe o

alcance do termo ao controle concentrado de constitucionalidade, enquanto outra parte a
. 7 , . . . .~

estende ao controle difuso’. H4 uma terceira corrente, mais ampla, que reputa a Jurisdi¢ao
Constitucional como compreensiva ndo s6 das atividades de judicial review®, mas também da
aplicagio e protecio dos direitos fundamentais em acdes individuais ou coletivas®. Neste artigo
adota-se a segunda acepgao, empregando-se o termo Jurisdigdo Constitucional para designar os
controles concentrado e difuso de constitucionalidade por Cortes Constitucionais e por Juizes,

quando autorizados.

5 O método dedutivo, “partindo das teorias e leis, na maioria das vezes prediz a ocorréncia dos fendmenos

particulares (conexdo descendente)”. Em outras palavras, tal método implica “estabelecer uma formulagéo
geral e, em seguida, buscar as partes do fenomeno de modo a sustentar a formulagdo geral”. Por sua vez, no
método indutivo, “a aproximag¢ao dos fendmenos caminha geralmente para planos cada vez mais abrangentes,
indo das constatacBes mais particulares as teorias e leis (conexdo ascendente)”. Assim, trata-se de “pesquisar
e identificar as partes de um fendmeno e coleciona-las de modo a ter uma percepgéo ou conclusio geral”.
Respectivamente: LAKATOS, Eva Maria; MARCONI, Marina de Andrade. Metodolodia do trabalho
cientifico: procedimentos bésicos, pesquisa bibliogréafica, projeto e relatorio, publicagdes e trabalhos
cientificos. 4. ed. rev. e amp. Sdo Paulo: Atlas, 1992, p. 106; e PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da pesquisa
juridica. teoria e prética. 14. ed., rev., atual. e ampl. Floriandpolis: Emporio Modara - EMAIS, 2018, p. 95.
Referente é a “explicitagdo prévia do(s) motivo(s), do(s) objetivo(s) e do produto desejado, delimitando o
alcance temético e de abordagem para uma atividade intelectual, especialmente para uma Pesquisa”. Categoria
consiste na “palavra ou expressdo estratégica a elaboragdo e/ou expressdo de uma ideia”. E Conceito
Operacional constitui-se em “uma definigdo para uma palavra ¢ uma expressdo, com o desejo de que tal
definicdo seja aceita para os efeitos das ideias que expomos”. PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da pesquisa
juridica. p. 41, 58 e 69.

O controle de constitucionalidade é “il potere di dichiarare nulli gli atti del Congresso nonché alcuni
provvedimenti dell’Esecutivo, nel caso in cui contrastino con la Costituzione”. Trata-se, assim, da prerrogativa
de revisar judicialmente a constitucionalidade das condutas comissivas ¢ omissivas, especialmente as
legislativas, mas também as executivas e até privadas, declarando-as invalidas quando contrarias a
Constitui¢do. OLIVIERO, Maurizio. L’impeachment. Dalle origini alle’esperienza degli stati uniti d’ America.
Torino: G. Giappichelli Editore, 2001. p. 130. Tradugao livre: “o poder de declarar nulos os atos do Congresso,
bem como alguns provimentos do Executivo, no caso de contrastarem com a Constitui¢do”. Ainda: SHAPIRO,
Martin; SWEET, Alec Stone. Constitutional judicial review. In: SHAPIRO, Martin; SWEET, Alec Stone. On
laws, politics & judicialization. New York: Oxford University Press, 2002, p. 136-148.

A expressdo judicial review € usualmente empregada como o equivalente, na lingua inglesa, do controle de
constitucionalidade, 1a definindo-se como “the review by a court of law of some act, or failure to act, by a
government official or entity, or by other legally apointed person or organized body”. GIFIS, Steven H.
Dictionary of legal terms. A simplified guide to the language of law. Fifth edition. New York: Kaplan Inc.,
Barron’s educational series, 2016, p. 308. Tradugdo livre: “a revisdo, por um Tribunal, de algum ato ou omissao
de um oficial do governo, de entidade governamental, de outra pessoa legalmente designada ou de um corpo
organizado”.

Sobre as concepcdes dadas ao termo: DANTAS, Paulo Roberto de Figueiredo. Direito processual
constitucional. 5. ed., rev. e atual. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 45.
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Em sua forma concentrada, o controle de constitucionalidade remonta a tradigédo
austriaca, vinculada a familia da civil law!°, baseando-se no julgamento das leis e atos em
abstrato, por uma Corte especializada situada em um limiar juridico-politico e cuja decisdo
possui eficicia erga omnes. Usualmente, a questdo constitucional pode ser suscitada por um rol
restrito de legitimados e apreciada independentemente de um caso concreto, antes mesmo de a
lei ser aplicada. Assim é que as Cortes confrontam a lei com a Constituicdo sem se ocuparem
de solucionar uma lide especifica (SHAPIRO; SWEET, 2002b). A ideia subjacente é a
concepcdo kelseniana de que o juiz ndo deve inovar na ordem juridica em um regime de
separacdo de Poderes. Ao invalidar leis, o Judiciario age como um Legislador, ainda que
negativo, proferindo decisdes que, para alguns, sdo anulatdrias (ex nunc)*! e para a maioria sdo
declaratérias de nulidade (ex tunc)*2,

A forma difusa de judicial review é um legado do sistema norte-americano, proprio da
common law!3, Trata-se de modelo que permite a qualquer juiz, a qualquer tempo, em qualquer

caso e a pedido de qualquer litigante que demonstre um justo interesse (standing)* declarar (ex

10 A civil law pode ser representada como a familia juridica de raizes romano-germanicas que, inspirada por uma

visdo académico-doutrinaria, pretende atuar mediante regras de conduta gerais e abstratas destinadas a reger o
funcionamento da sociedade. Ha nela um acentuado espirito normativo. A lei apresenta-se como a fonte
primaria do Direito, embora ndo exclusiva, devendo ser aplicada pelos juizes, via operagdo de silogismo, a
partir de um raciocinio dedutivo que retira das disposi¢des abstratas a solu¢do adjudicada ao caso concreto.
SALLES, Bruno Makowiecky. Acesso a justica e equilibrio democratico: intercambios entre civil law e
common law. v. 2. Belo Horizonte: Dialética, 2021, p. 237-246.

Para Hans Kelsen, inspiracdo para o modelo austriaco de controle, as decisdes judiciais ostentam carater
constitutivo e ndo meramente declaratorio, natureza extensiva as decisdes que reconhecem a
inconstitucionalidade de uma lei, anulando-a com efeitos, em regra, ex nunc. KELSEN, Hans. Teoria pura do
direito. Tradugdo de Jodo Baptista Machado. 8. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2009. Titulo original: Reine
Rechtslehre. p. 256, 260-264 ¢ 300-308.

A nulidade resulta da ideia de supremacia da Constituicdo. Permitir que norma incompativel com a
Constituicao produza efeitos é negar efeitos, enquanto isso ocorrer, a propria Constitui¢do. Por isso a regra na
maioria dos sistemas, dos quais o alemdo ¢é expoente, ¢ a declaragdo de nulidade com efeitos ex func,
ressalvadas hipoteses de modulagdo temporal que serdo vistas adiante. BARROSO, Luis Roberto; MELLO,
Patricia Perrone Campos. O papel criativo dos tribunais — técnicas de decisdo em controle de
constitucionalidade. Revista da AJURIS. Porto Alegre, v. 46, n. 146, jun/2019, p.299; e SEGADO, Francisco
Fernandez. El tribunal constitucional espaiiol como legislador positivo. Pensamiento constitucional. Afio XV,
n. 15,2011, p. 136.

A common law notabiliza-se como a familia de matriz inglesa, posteriormente expandida para outros paises da
mesma lingua, na qual o Direito foi concebido dentro de quadros processuais (writs) desenvolvidos
jurisprudencialmente, cujos rigores formais passaram a ser amenizados por um sistema paralelo fundado na
equidade (equity). A dinadmica dai resultante balanceia, por um lado, o carater jurisprudencial, pratico e
casuistico de um Direito operado em bases adversariais, e, por outro, a discricionariedade judicial para corrigir
injusticas. Em tal familia, cabe aos juizes extrair indutivamente, dos precedentes judiciais, os principios
vinculantes que guiam as decisdes, para, apos, aplica-los dedutivamente aos novos casos. Dai a afirmagao de
que as regras de Direito situam-se predominantemente no nivel do caso concreto e destinam-se a conferir
solucdo imediata a um litigio, ndo se posicionando no estrato abstrato e doutrinario. SALLES, Bruno
Makowiecky. Acesso a justica e equilibrio democritico. v. 2. p. 246-260.

Standing, uma espécie de doutrina de justiciabilidade, resume a ideia de ficar de pé perante a Corte para ser
ouvido. Por meio dela se exige, para que a causa seja considerada justiciavel e admitida em juizo, a presenca
do interesse pessoal de alguém sujeito a um prejuizo (injury infact) decorrente da conduta impugnada

11

12

13

14
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tunc) a inconstitucionalidade de leis e atos em processos subjetivos. Tal modelo, como regra,

pressupde a existéncia de um caso concreto (case or controversy)'® em que a aplicagdo da lei

questionada seja palpavel, sendo exercido dentro desse caso e com efeitos inter partes,

ressalvada a forca obrigatéria das razdes do precedente para casos futuros (stare decisis)®.

Assim, o controle é realizado no @mbito de uma lide subjetiva como uma questao incidental,

prejudicial a resolucdo. Mas € certo que, hoje, ja hd elementos de abstracdo que, em

determinadas conjunturas, penetram no judicial review difuso norte-americano®’.

Os modelos mistos retinem caracteristicas de ambos (ROMBOLI et al., 1998), neles

operando simultaneamente o controle abstrato, em processo objetivo com eficacia erga omnes,

e o controle difuso incidental, em processo subjetivo restrito as partes. Esses modelos mistos

notabilizam-se pela presenca de Tribunais Constitucionais que, conforme a situagdo, atuam

15

16

17

(causation) e suscetivel de ser evitado ou reparado por meio da decisdo judicial (redressability). KUHN, Eric
J. Standing: stood up at the courthouses door. Geo. Wash. L. Rev. v. 63, n. 5, p. 886- 913, june 1995.

As expressoes case e controversy estdo previstas na Constituigdo norte-americana (art. I11, Se¢@o 2), originando
o requisito conhecido como case or controversy, o qual dd margem a inimeros desenvolvimentos e ¢ uma das
bases para as doutrinas de justiciabilidade. Segundo tal requisito, para que uma causa possa ser submetida a
decisdo judicial, exige-se que exista uma controvérsia real relativa a pessoas determinadas, ndo se admitindo
demandas fundadas em situa¢Ges hipotéticas. A respeito: FLETCHER, Willian A. The case or controversy
requirement in state court adjudication of federal questions. California Law Review. v 78. n. 02, p. 263-304,
march 1990; e GIFIS, Steven H. Dictionary of legal terms. p. 121.

A técnica do stare decisis leva a que, em qualquer area do Direito, cada decisdo judicial seja tratada como
potencial precedente para um proximo round de litigancia, ou, melhor, trata o corpo de regras e razdes
anunciado em casos antecedentes como obrigatorios aos juizes que decidem os casos futuros, na perspectiva
de que “Like cases shall be decided alike”. Se o caso atual ndo € exatamente como 0s casos antigos, as razdes
juridicas, usadas por analogia, deverdo produzir os resultados mais consonantes com os julgamentos prévios,
ressalvadas situagdes de distinguishing e overruling. Nesse sentido, os juizes ndo podem decidir o caso como
bem pretendem, mas de acordo com o direito estabelecido em julgamentos anteriores. O stare decisis traduz
um modo de tomada de decisGes por juizes individuais e Cortes coletivamente, sendo, também, uma regra de
comunicagdo que assegura altos niveis de redundancia e reafirmagdo da ordem juridica no espago coletivo.
SHAPIRO, Martin. Judicial law-making and precedents. In: SHAPIRO, Martin; SWEET, Alec Stone. On laws,
politics & judicialization. p. 91.

Isso ocorre, em primeiro lugar, por intermédio das preliminary injunctions e dos declaratory jugdments. Com
base neles, imediatamente apds a edi¢do de uma lei, 0s demandantes podem requerer a suspensdo liminar da
aplicacdo enquanto se discute em juizo a (in)constitucionalidade, desde que haja probabilidade de éxito e
possibilidade de dano irreparavel. Embora os institutos sujeitem-se aos mesmos requisitos genéricos, tenham
efeitos semelhantes e a jurisprudéncia admita que sejam intercambiaveis, eles sdo distintos: enquanto as
preliminary injunctions servem para preservar o status quo anterior a edi¢do da lei na pendéncia da lide, os
declaratory judgments sao utilizados para esclarecer os direitos de uma das contendoras em uma disputa,
previamente a resolugdo desta. Nas duas situacBes, porém, excepciona-se o carater concreto do judicial review
americano em beneficio do dever judicial de protecdo aos direitos fundamentais. A relativizacdo do controle
concreto americano, dando-lhe alguma abstragdo, também ocorre, em segundo lugar, por meio da dos
chamados facial challenges. Cuida-se de doutrina desenvolvida judicialmente pela Suprema Corte, que
autoriza os demandantes, em casos especificos ligados as liberdades da First Amendment, a deduzir pretensdes
contra leis restritivas e, via tais pretensdes, protegerem também direitos de terceiros. Referida doutrina parte
da ideia de que, na jurisprudéncia da Suprema Corte, as leis que expandem a autoridade do Governo sobre
atividades protegidas pela Primeira Emenda sdo presumidas excessivamente amplas (overbroad), por isso se
mostrando inconstitucionais ja em si (on its face), independentemente de como tais leis possam ser aplicadas
no caso concreto. SHAPIRO, Martin; SWEET, Alec Stone. Abstract and concrete review in the United States.
In: SHAPIRO, Martin; SWEET, Alec Stone. On laws, politics & judicialization. p. 347-375.
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exclusivamente em atividades de controle normativo®® ou titularizam outras atribuicoes
concorrentes, seja em carater recursal, seja como competéncia originaria. Eles revelam outra
marcante varia¢do: hd os modelos que se aproximam mais do norte-americano, permitindo que,
além da Corte Constitucional, cada juiz e os Tribunais decidam sobre a constitucionalidade de
leis e atos normativos, em ordem a realizar um controle incidental no caso concreto. E o que se
passa no Brasil, observada a clausula de reserva de Plenario em se tratando de Tribunais. Por
outro lado, existem sistemas mistos nos quais ndo compete aos Juizes e Tribunais realizar, eles
proprios, o controle incidental, cabendo-lhes, ao antever uma questdo constitucional fundada,
de oficio ou suscitada pela parte, remeté-la prejudicialmente para analise da Corte
Constitucional. Nesse sentido os juizes provocam o controle difuso em casos concretos.
Exemplo é o sistema italiano (ROMBOLI, 1996; ZAULLI, E.; ZAULI G., 2021).

A descrigdo feita até aqui ilustra protdtipos em sua forma pura. Entre os modelos nao
h4, atualmente, um gap tdo fundo quanto pode parecer e varias das distingfes, muitas vezes,
tornam-se folcléricas diante do movimento de aproximacdo das familias juridicas
(MARRYMAN; PEREZ-PERDOMO, 2009), servindo mais para fins didaticos. Em especial, a
descricdo sobre os sistemas de controle ndo d& mais conta de fornecer respostas adequadas para
a complexidade das demandas que aportam no Poder Judiciario em uma era de elevada
Judicializacdo?®, que exponencia a quantidade, a natureza e a complexidade das acBes e é
agravada pelo crescente descompasso ritmico entre a evolucao da vida e o tempo de producao
das leis (RODOTA, 1996).

Em grande parte do planeta (TATE; VALLINDER, 1995b), sobretudo no Ocidente, o
Poder Judiciario vem sendo crescentemente acionado para proferir decisbes sobre temas
ambientais, bioéticos, carcerarios, cientificos, comerciais, criminais, culturais, econdmicos,

educacionais, étnicos, familiares, humanitarios, imigracionais, infanto-juvenis, morais,

18 Como exemplos de paises que possuem uma Corte Constitucional exclusiva para tais questdes, citam-se
Austria, Alemanha, Italia e Espanha. MERRYMAN, John Henry; PEREZ-PERDOMO, Rogelio. A tradigao
da civil law: uma introdugdo aos sistemas juridicos da europa e da américa latina. Traducdo de Cassio
Casagrande. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 2009. Titulo original: The Civil Law Tradition.: an
introduction to the legal systems of Europa and Latin America. p. 188.

A Judicializag@o consiste num fendmeno multicausal, presente em inimeros Paises e neles manifestado com
caracteristicas proprias, ligado as interagdes entre Direito e politica. Por meio dela o Poder Judiciario ¢
crescentemente acionado para decidir macroquestdes em geral e microquestoes potencializadas ou ndo pela
repeti¢do. Ao fornecer respostas criativas ndo dadas pelos demais agentes ou consideradas inidoneas e
submetidas ao crivo judicial, o Judiciario expande tanto (i) o espago ocupado pelas decisdes judiciais quanto
(#f) os métodos judiciais de tomada de decisdo para a esfera politica classicamente reservada aos demais
Poderes. Uma tal expansdo, no que se refere ao primeiro caso (i, supra), pode ocorrer no exercicio do judicial
review ¢ também na judicagdo ordinaria, seja em agdes coletivas ou agdes individuais. SALLES, Bruno
Makowiecky. Acesso & justi¢a e equilibrio democratico. v. 1. p. 138-139.
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politicos, religiosos, sanitarios, tecnologicos, urbanisticos, bem como sobre questdes de
federalismo, liberdades individuais, terrorismo (BARAK, 2006), privacidade e outras,
ocupando espacos comumente ndo regulamentados das vidas social e institucional. Os
Tribunais s&o pressionados, cada vez mais, a proferir decisdes criativas (FRIEDMAN, 1994),
a preencher o fosso entre o Direito e a sociedade (BARAK, 2006), mostrando-se defasada, em
sede de Jurisdicdo Constitucional, a concep¢do estrita de Judicidrio como um Legislador
negativo (SEGADO, 2011).

O atual contexto juridico-politico dos Estados Constitucionais reclama o
desenvolvimento de tipologias decisérias avancadas de controle de constitucionalidade,
situadas em um plano intermediério entre a dualidade classica?, e até intuitiva, de declarar a
lei ou constitucional ou nula?!. Algumas dessas técnicas passardo a ser analisadas a seguir.
Antes, porém, duas delimitacfes fazem-se necessarias. Pela primeira, atribuir-se-a énfase, aqui,
aos sistemas de controle concentrado e misto da familia da civil law, por mais que se deva
reconhecer a relevancia da teoria e da pratica da common law??. Pela segunda, dar-se-a a

concentracdo nas decisdes que superam a fase da admissibilidade e implicam, em maior ou

20 Em obra clissica da literatura norte-americana, Alexander Bickel ja apontava para a possibilidade de um
caminho intermediario especifico entre validar ou invalidar o ato normativo: aquele de ndo-decidir, exercendo
virtudes passivas de modo a redirecionar a reposta e provocar a atuagdo dos outros ramos do Governo mediante
métodos e técnicas de abstencao judicial (wrif of certiorari, teorias de justiciabilidade como political question,
advisory opinions, standing, ripeness e mootness, além de nogdes como desuetude, vagueness e clear
statement). O pensamento foi complementado por Cass Sunstein ao desenvolver o minimalismo judicial, que
recomenda aos juizes deixarem as coisas indecididas em cenarios de insuficiéncia de informagdes relevantes,
davidas sobre capacidades institucionais ou preponderancias politicas, recusando ouvir um caso ou julgando-
0 em chaves estreitas ¢ rasas, de maneira a dialogar com as demais institui¢des e a promover a deliberagdo ¢ a
accountability. BICKEL, Alexander M. The least dangerous branch: the supreme court at the bar of politics.
Second Edition. New Haven and London: Yale University Press, 1986; SUNSTEIN, Cass R. One case at a
time: judicial minimalism on The Supreme Court. Second Printing. Cambridge: Harvard University Press,
2001; e SALLES, Bruno Makowiecky. Acesso a justica e equilibrio democratico. v. 2.

Nas origens, o controle de constitucionalidade foi concebido como um modelo baseado no codigo binario
licito/ilicito que, para autores como Hans Kelsen, caracteriza o Direito. Disso decorre que ou um ato normativo
contrasta com a Constitui¢do ou ndo contrasta, ou é validado ou eliminado, sem outra alternativa, exercendo a
Jurisdigdo Constitucional uma fun¢do meramente negativo-eliminatoria. Contudo, com a evolug@o do Direito
e aideia de forga normativa da Constituigdo, o controle de constitucionalidade foi além: da mera censura a atos
normativos contrarios a Constituicao, passou também a avaliar se tais atos sdo idoneos a realizar os principios
constitucionais, alterando-se o foco, entdo, da eliminacao das leis, que nem sempre € suficiente e pode inclusive
gerar resultados mais graves do que a propria lei, para a efetivacdo da Constitui¢do. O novo quadro amplia as
possibilidades de intervengdo jurisdicional. ZAGREBELSKY, Gustavo; MARCENO, Valeria. Giustizia
costituzionale. II. Oggetti, procedimenti, decisioni. Seconda edizione. Bologna: il Mulino, 2018, p. 173-174;
e KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. p. 84-102.

No ponto, ¢ importante observar que a teoria ¢ a pratica juridica nos Estados Unidos estdo familiarizadas com
o siléncio judicial e com a arte de ndo decidir, que podem constituir terceiras vias e técnicas de decisdo
interessantes aos sistemas de civil law, auxiliando o Judiciario a demarcar seu papel na democracia, sem usurpar
atribui¢oes dos demais Poderes, e a definir melhor sua agenda. Isso é desempenhado por meio das doutrinas e
técnicas mencionadas na nota de rodapé anterior. Contudo, ndo cabe desenvolvé-las neste estudo, a luz da
delimita¢do, cumprindo explorar outras técnicas decisdrias mais proprias da civil law. Aos interessados:
SALLES, Bruno Makowiecky. Acesso a justica e equilibrio democratico. v. 1 e 2.
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menor medida, um exame do mérito pelo Judiciario®. Ir além destes topicos alargaria demais
0 escopo da pesquisa.

Com as balizas acima, passardo a ser sistematizadas tipologias de decistes em Jurisdi¢éo
Constitucional. Durante a exposicdo serdo adotadas precaugdes para sintonizar tais técnicas
decisorias com o papel do Judiciario e dos demais Poderes estatais nas democracias, evitando-
se 0 Ativismo Judicial?*. Reconhecer novas técnicas ndo significa solapar os limites da

Jurisdigdo, nem desconsiderar a face da Autocontencdo?® e os papeis da politica e da cidadania.

3 TIPOLOGIAS DECISORIAS

As classificages e os conceitos?® sdo importantes do ponto de vista dogmatico. Ao

descrever as normas e os institutos, sujeita-los a analises tedricas, conceituais e sistematicas e

23 Embora o tema ndio seja aprofundado neste artigo, relevante consignar que paises como Brasil, Italia, Alemanha
¢ Espanha atravessaram reformas instituindo previsdes processuais destinadas a administrar o enorme acervo
de recursos, passando a adotar institutos que permitem, com alguma margem de discricionariedade proxima ao
writ of certiorari, uma espécie de melhor selecdo ou triagem de admissibilidade dos recursos que, por sua
importancia, receberdo atencdo, especialmente em matéria de Tribunais Superiores e Cortes Constitucionais.
Sdo exemplos a exigéncia de repercussdo geral, a possibilidade de julgamentos monocraticos céleres, a
dispensa de motivacdo em determinadas hipoteses de inadmissibilidade, a restituicdo da questio constitucional
a autoridade judicial remetente e outros. A respeito: BARSOTTI, Vittoria. L’arte di tacere. Strumenti e
tecniche di non decisione della Corte Suprema degli Stati Uniti. Torino: G. Giappichelli Editore, 1999, p. 307-
309 e 317-318; ALVAREZ, José Luis Rodriguez. Seleccionar lo importante: la reciente reforma del tramite de
admision de la Verfassungsbeschwerde. Revista Espafiola de Derecho Constitucional. n. 41, Afio 14. p. 139-
148. Mayo-agosto 1994. E: ROMBOLI, Roberto; SALAZAR, Carmela; GROPPI, Tania; PERTICI, Andrea;
PINARDI, Roberto;, PARODI, Gianpaolo. Il processo costituzionale: la tipologia delle decisione. Il foro
italiano, p. 143-166.

Conceitua-se o Ativismo como atitude jurisdicional de tendéncias transformadoras manifestadas, conjunta ou
isoladamente, nos ambitos (Z) interpretativo ou aplicativo, mediante um acentuado voluntarismo na cria¢do do
Direito (lato sensu) em detrimento da legislagdo, de precedentes judiciais ou de padrdes juridicos em geral, e
(@) institucional ou relacional, por meio de uma interferéncia mais assertiva nas atribuigdes dos demais
Poderes. Na perspectiva ativista, confere-se aos juizes um papel que vai além da visdo classica de aplicar o
direito a disputas intersubjetivas ou normativas e moderar os excessos dos demais ramos. Similares atitudes
podem verificar-se tanto na Jurisdi¢do constitucional quanto na ordindria, seja em agdes coletivos ou em
individuais, bem como em diversas dimensdes praticas de operagdo. SALLES, Bruno Makowiecky. Acesso a
justica e equilibrio democratico. v. 1. p. 195.

A Autocontengdo (lato sensu) pode ser definida como a tendéncia jurisdicional oposta ao Ativismo, nos planos
(stricto sensu) (i) interpretativo ou aplicativo e (i) institucional ou relacional, notabilizada por atitudes judiciais
de prudéncia e deferéncia as escolhas politicas dos demais ramos. Essas atitudes podem se manifestar no
judicial review e na judicacdo ordindria, individual ou coletiva, ai compreendidas inumeras dimensdes da
pratica juridica. A prudéncia tem como objetivo a preservacao institucional do Judicidrio, evitando desgastes
de imagem, reagdes politicas ou receios de fragilizacao dos Tribunais por dificuldades de execuc¢do de julgados.
A deferéncia desponta como sinal de respeito ao modo democratico-representativo de tomada de decisdes.
SALLES, Bruno Makowiecky. Acesso a justica e equilibrio democratico. v. 1. p. 209.

Embora o pensamento conceitualista ou a escola da jurisprudéncia dos conceitos ndo sejam suficientes para
lidar com todo o fendémeno juridico, que nédo se exaure em uma aplicagdo formal de formulagdes conceituais
preexistentes, o fato ¢ que, ainda assim, os conceitos conservam um papel imprescindivel no Direito (/ato
sensu). Sejam eles encontrados em textos oficiais (leis, decisdes e outros) ou em estudos dogmaticos, sejam
eles constituintes de regras ou sistematizadores do conhecimento, sejam eles restritos a um sistema juridico ou
aplicado a outros ordenamentos, os conceitos podem ter fungdes de enunciagdo dos contetdos juridicos (/aw-
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elaborar propostas para a solucdo de problemas (ALEXY, 2001), a dogmatica contribui para a
compreensdo, a consolidacio e a evolucio do sistema juridico?’. Com tal propdsito se procurara,
na sequéncia, expor algumas tipologias de decisdes constitucionais, presente a adverténcia de
que nem sempre as classificacdes sdo objeto de um tratamento doutrinério convergente e que,
no Direito, elas sdo valoradas pela utilidade ou inutilidade?,

Posto isso, as recentes técnicas de Jurisdicdo Constitucional serdo aqui classificadas
como (i) decises interpretativas, (ii) decisdes manipulativas e (iii) decisées modulatdrias, cada

uma contendo suas respectivas subdivisoes.

3.1 DECISOES INTERPRETATIVAS

Interpretar é revelar, por meio de métodos hermenéuticos, o significado das normas a
luz do ordenamento constitucional, do texto normativo, da historia, dos fatos, dos conceitos, do
espirito legislativo e mesmo do siléncio (CALDARA, 1913). As decisdes interpretativas, entéo,
consistem naquelas em que o Juiz ou Tribunal fixa um ou mais sentidos para 0 ato normativo
interpretado. Em sede de Jurisdi¢do Constitucional, utiliza-se a expressao para indicar que, ao
proferirem tais decisdes, os Juizes e Tribunais afirmam que outros possiveis significados, a
principio ndo excluidos pelo Legislador, ndo encontram amparo na ordem constitucional.
Assim, tais decisdes assentam vinculos interpretativos ou afastam determinadas incidéncias?®,
fazendo-o, contudo, de modo declarativo, sem ampliar, restringir ou modificar o conteido ou
alcance da lei (BARROSO; MELLO, 2019). Da-se uma enunciagdo judicial de quais leituras

normativas sdo aderentes a Constituicdo®.

stating function) e de auxilio no tratamento ou emprego de tais conteudos (juridical-operative function),
contribuindo, ao lado de outros elementos, inclusive alguns de natureza valorativa, para a compreensdo do
sistema e a aplicacdo das normas e padrdes regulatorios e decisorios. Sobre o tema: FRANDBERG, Ake. An
essay on legal concept formation. In: HAGE, Jaap C.; PFORDTEN, Dietman von der (ed). Concepts in law.
Dordretch: Springer, 2009, p. 01-16.

A ideia de sistema juridico passa pela adequagdo valorativa e unidade interior do Direito, formando uma ordem
axioldgica e teleoldgica de principios, conceitos e institutos. O sistema, ainda assim, ¢ uma ordem aberta e
parcialmente movel. CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento sistematico e conceito de sistema na ciéncia
do direito. Introducao e tradugdo de A. Menezes Cordeiro. Lisboa: Fundagao Calouste Gubenkian, 1989. Titulo
original: Systemdenken Und Systeivibegriff In Der Juriprudenz. p. 281-282.

28 A respeito: COSTA, Valterlei Aparecido da; VALLE, Mauricio Dalri Timm do. A utilidade como critério de
classificag@o do direito e no direito. Revista Brasileira de Direito. Passo Fundo, v. 14, n. 3, p. 186-213, set/dez.
2018. Disponivel em: <https://seer.imed.edu.br/index.php/revistadedireito/article/view/1843/2022>. Acesso
em: 07 de junho de 2022.

Trata-se, entdo, das situagdes em que a decisdo interpretativa valida ou elimina uma ou algumas das possiveis
exegeses deduziveis da disposi¢do normativa, que, no restante, permanece vigente e aberta para interpretagéo
judicial. ROMBOLI, Roberto. La tipologia de las decisiones de la corte constitucional en el proceso sobre la
constitucionalidad de las leyes planteado en via incidental. Revista espaiiola de derecho constitucional, p. 63-64.
Oportuno observar que, ao evitarem a declaracdo de inconstitucionalidade e a eliminagdo das normas mediante
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Em tal classe adentram duas espécies decisorias bastante semelhantes: a interpretacdo
conforme & Constituicio e a declaragio de inconstitucionalidade parcial sem reducéo de texto®L.
Na interpretacéo conforme a Constituicéo, o Juiz ou Tribunal define, entre os possiveis sentidos
de uma norma relativamente aberta®’, aquele ou aqueles significados consentaneos com o
regime constitucional. Trata-se, assim, de um enderecamento positivo, uma indicacdo da
estrada a seguir. Ja na declaracdo de inconstitucionalidade parcial sem reducéo de texto, o Juiz
ou Tribunal, ao confrontar o texto normativo com a Constituicdo, afasta um ou mais dos
possiveis sentidos ou alcances da norma, excluindo a possibilidade de aplica-la em determinado
contexto, mas preservando-a, tal como promulgada, para reger situagdes ndo contempladas pela
inconstitucionalidade (BARROSO; MELLO, 2019). Logo, € como Se Se interrompesse uma
estrada juridica, um enderecamento negativo. Em ambas as técnicas ou espécies decisorias, é
mister que a atividade interpretativa seja realizada de forma criteriosa e dentro dos limites
semanticos (BARROSO; MELLO, 2019), como ato racional de aplicacdo do Direito, ndo se
admitindo a s6 preteri¢io da vontade do Legislador pela do Juiz®.

Ao definirem o sentido constitucional dos atos normativos, pronunciando exegeses e
incidéncias validas ou invalidas mesmo em carater geral®, as decises interpretativas

aproximam-se de uma visdo substancialista®® de Jurisdicdo Constitucional, sobrepondo o

a atribuicdo de sentidos, as sentengas interpretativas satisfazem a presuncdo de constitucionalidade dos atos
normativos e reservam a interven¢@o jurisdicional como ultimo recurso. ZAGREBELSKY, Gustavo;
MARCENO, Valeria. Giustizia costituzionale. p. 176-177.

Importante notar que a declarac¢do de inconstitucionalidade parcial com redugdo de texto ndo adentra nesta
classificag@o por implicar a alteragdo do conteudo da norma.

Ja Hans Kelsen e Herbert Hart, expoentes do positivismo normativista, reconheciam a existéncia de margem
para interpretagao judicial naquilo que designavam, respectivamente, como a moldura e a textura aberta (open
texture) das normas. KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. p. 392-393; ¢ HART, H.L.A. O Conceito de
direito. Traducdo de Antdnio de Oliveira Sette-Camara. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2012. Titulo original:
Concept of Law. p. 158 e 161-176.

Inimeras sao as propostas de diferenciagdo entre Direito e politica. Uma delas é bem marcante e liga-se a uma
espécie de psicologia das faculdades: os atos de vontade sdo confiados mais diretamente aos Poderes politico-
representativos, eleitos em nome do povo para tal fim, enquanto o Poder Judicidrio encarrega-se de atos
racionais de aplicagdo da Constituigdo e das leis. PERELMAN, Chaim. Légica juridica: nova retdrica.
Tradugdo de Virginia K. Pupi. Sdo Paulo, Martins Fontes, 2000. Titulo original: Logique juridique. p. 32.
Segundo Hans Kelsen, “Uma norma ¢ geral quando tem validade ndo apenas num caso singular — como a
norma individual -, mas vale para um numero de casos iguais que ndo pode ser determinado de antemao, quer
dizer, deve ser observada ou aplicada num ntimero indeterminado de casos”. Por outro lado, é abstrata quando
“(...) determina os elementos ou qualidades que um objeto concreto possuira para nele se enquadrar”. KELSEN,
Hans. O problema da justica. Traducdo de Jodo Baptista Machado. 3. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998.
Titulo original: Das problem der gerenchigkeit. p. 12

O substancialismo pode ser definido como o eixo teodrico pds-positivista de acordo com o qual o Judiciario atua
de modo legitimo ao garantir a efetividade dos principios e valores constitucionais e morais, sobretudo dos
Direitos Fundamentais, podendo concretizar tais conteudos ao proferir decisdes, mesmo criativamente, ou
fiscalizar a vontade politica, ou, ainda, suprir as omissoes ou atuagdes insuficientes dos demais Poderes, desde
que se verifique o acerto quanto aos motivos das decisdes judiciais e ao que (what) estas determinam. SALLES,
Bruno Makowiecky. Acesso a justica e equilibrio democratico. v. 2. p. 37-55.
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conteddo das regras, principios e valores a margem de conformacdo aberta ao processo
legislativo de criagdo de atos normativos e, assim, a uma perspectiva de ordem procedimental®.
Mas isso nédo significa que, ao proferi-las, esteja o Juiz ou Tribunal isento do dever de
desincumbir-se de Onus discursivo-argumentativos que justifiquem as posi¢des (geaving
reasons)®’, demonstrando iddnea e racionalmente que a decisio judicial atende de maneira mais
satisfatoria, em comparacdo com o sentido ndo excluido pelo legislador, os Direitos

Fundamentais e principios constitucionais (ALEXY, 2015).

3.2 DECISOES MANIPULATIVAS

Decisbes manipulativas, conforme terminologia consagrada no direito estrangeiro e
nacional, sdo as que alteram o significado ou o alcance de uma lei sem modificar o texto normativo
(CAMPQS, 2014), introduzindo conteudos ndo positivados diretamente pelo Legislador, mas
irradiados da Constituicéo e suscetiveis de justificagio®. Cuida-se de decisGes compostas por uma
parte ablativa e uma reconstrutiva (ROMBOL., 1996): elas reconhecem a inconstitucionalidade por
acdo ou omissdo e, ato continuo, acomodam o contelldo das normas impugnadas as disposi¢coes
constitucionais (SEGADO, 2011). Assim é que a norma é transformada, ao invés de ser banida ou
interpretada (ROMBOLI et al., 1998). Por tais caracteristicas e pela carga negativa que o termo
manipulativo pode conotar (ZAGREBELSKY; MARCENO, 2018), ha quem prefira chamé-las
decisbes construtivas (BARROSO; MELLO, 2019).

A primeira espécie de decisdo manipulativa constitui-se nas decisdes substitutivas. Elas
se caracterizam pela declaracéo da inconstitucionalidade de uma norma editada, substituindo-
se, a seguir, a normatizacao inconstitucional por uma outra judicialmente anunciada, construida

em conformidade com a Constituicdo®. Tal técnica é aplicavel nas situacdes em que o hiato

% O procedimentalismo é corrente de pensamento pos-positivista que atribui a Jurisdig¢do ou (i) o papel de arbitro

ou garantidor das regras do processo democratico de formagdo da vontade ou (i) o dever de lidar com Direitos
Fundamentais, principios e valores morais por meio de procedimentos discursivos que autorizam a tomada de
decisdes racionais argumentativamente justificadas e proximas do consenso democratico, preocupando-se com
como (how) devem ser tomadas as decisdes do Governo. SALLES, Bruno Makowiecky. Acesso a justica e
equilibrio democratico. v. 2. p. 55-74.

Segundo Martin Shapiro, a obriga¢ao de fundamentar faz com que o tomador de decisdo seja menos propenso
a ser arbitrério, caprichoso, egoista ou de alguma forma injusto. SHAPIRO, Martin. The geaving reasons
requirement. In: SHAPIRO, Martin; SWEET, Alec Stone. On laws, politics & judicialization. p. 232.

Por meio das decisdes manipulativas, procede-se a uma modificagdo ¢ uma integragdo das disposi¢des
examinadas, que saem do processo constitucional com um alcance normativo e um conteiido diferentes do
original. ROMBOLI, Roberto. La tipologia de las decisiones de la corte constitucional en el proceso sobre la
constitucionalidad de las leyes planteado en via incidental. Revista espafiola de derecho constitucional, p. 64.
A inconstitucionalidade reside, entdo, no fato de a norma prever determinada coisa, ao invés de estabelecer outra.
ROMBOLI, Roberto. La tipologia de las decisiones de la corte constitucional en el proceso sobre la
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normativo deixado pela declaracdo de inconstitucionalidade produza efeitos tdo ou mais
nocivos quanto a norma originaria, reclamando algum tipo de disciplina juridica (BARROSO;
MELLO, 2019).

Trata-se de técnica excepcional, que enfrenta resisténcia por implicar ndo apenas a
invalidacdo da opcéo legislativa, mas sua substituicdo por uma outra judicialmente afirmada.
Como parametro para a sua utilizacdo em um regime democratico, € importante que a deciséo
substitutiva seja editada num contexto de dialogo institucional®® e em chaves autocontidas e
minimalistas*, tendo-se presente o carater provisorio, aberto as futuras contribuicdes do
Legislativo e sem a pretensdo de exaurir o regime ou fechar ciclos deliberativos.

A segunda espécie é a das decisdes aditivas, assim entendidas as que reconhecem a
inconstitucionalidade de uma lei por ndo conter alguma previsao que deveria positivar e, por isso,
suprem a lacuna*, inserindo no roteiro legislativo uma situagdo nio contemplada (CAMPOS,
2014). Se as decisdes substitutivas reconhecem a inconstitucionalidade de uma previsdo e as
substituem por outra, as decisdes aditivas declaram inconstitucional uma omissao parcial, a qual
se segue a adi¢do de um comando normativo especifico, uma regra imediatamente atuante e

aplicavel (ROMBOLI, 1996). Embora a isso ndo se limite, trata-se de técnica comumente

constitucionalidad de las leyes planteado en via incidental. Revista espaiiola de derecho constitucional, p. 65.
Percepcao consoante a qual as relagdes entre os Poderes ndo se pautam em exclusivismos que atribuem a cada
ramo a palavra final sobre certas questdes, mas veem tal palavra como fruto de um coléquio figurado e
permanente entre as instituigdes, que se engajam de modo complementar e circular, com suas melhores
expertises, numa parceria visando as decisdes constitucionais mais acertadas. Exemplo de didlogo institucional
ocorre, entre outras situagdes, quando o Legislativo reage a interpretagdes juridicas dadas pelas Cortes a
dispositivos legais ou constitucionais, que ndo vinculam a ele Legislativo, mas apenas ao Executivo ¢ ao
Judiciario, editando novas leis ou emendas constitucionais que contrariem tais interpretagdes. Em se tratando
da edicdo de nova lei infraconstitucional contraria a uma decisdo do Tribunal Constitucional, é exigido que o
Parlamento justifique argumentativamente a medida, apresentando novos dados fatico-juridicos ou, entdo,
evidenciando a mudanga do contexto em que proferida a decisdo judicial. Por outro lado, em se tratando de
emenda constitucional que altere a norma-parametro utilizada pela Corte para proferir a decisdo, o Parlamento
possui liberdade para reformar o dispositivo, desde que ndo agrida as clausulas pétreas: CAPPELLETTI,
Mauro. Juizes legisladores? Traducido de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Porto Alegre: Sérgio Antonio
Fabris, 1999. Titulo original: Giudici legislatori? p. 101; ¢ BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Direito
Constitucional e Eleitoral. A¢do Direta de Inconstitucionalidade n 5.105-DF/DF, do Tribunal Pleno. DF, 1° de
outubro de 2015. Disponivel em: <http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4552286>. Acesso
em: 07 de junho de 2022.

O minimalismo judicial traduz-se em alternativa teorico-pratica disponivel aos juizes, com bases
preponderantemente procedimentais, mas também substanciais, que lhes recomenda deixar as coisas
indecididas em cendrios de insuficiéncia de informagdes relevantes, duvidas sobre capacidades institucionais
ou preponderancias politicas, recusando ouvir um caso ou, caso o julgue, fazendo-o em bases estreitas e rasas,
sem fundamentagdes ambiciosas, profundas e amplas que fechem portas ao debate politico, de maneira a
dialogar com as demais institui¢des e a promover a deliberacdo e a accountability. SUNSTEIN, Cass R. One
case at a time.

Em formulagao simples, considera-se a lei inconstitucional na parte que ndo prevé algo. ROMBOLI, Roberto.
La tipologia de las decisiones de la corte constitucional en el proceso sobre la constitucionalidad de las leyes
planteado en via incidental. Revista espafiola de derecho constitucional, p. 65.
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utilizada para remediar violagdes ao principio da igualdade, corrigindo discriminagdes com a
inclusao de novos destinatarios de normas ou de direitos (BARROSO; MELLO, 2019).

Deve-se notar que a adi¢do de contetidos prontamente aplicaveis por decisdo judicial
constitui medida excepcional, subtraindo a possibilidade de futuros desenvolvimentos
democraticos por outros atores. Recomenda-se um senso de Autoconten¢do nas situagdes em
que a norma adicionada acarreta a expansao de politicas publicas e reflexos orcamentarios nao
planejados*®, cumprindo ao Juiz ou Tribunal ponderar a questdo a luz de outros valores e
posicdes constitucionais. Ademais, veda-se a adog¢ao da técnica em sede de Direito Penal, no
qual vigora a legalidade estrita (ROMBOLI, 1996). Em rigor, a decisao aditiva justifica-se mais
fortemente nos casos de caminho Unico**, isto é, em que ndo seja possivel sanar a omissdo
inconstitucional por meio de outros contetidos ou formas compativeis com a Constituicao ou,
entdo, quando tal sanacdo for inverossimil, contraste com as diretrizes da legislagdo ou seja
desproporcional (BARROSO; MELLO, 2019).

A terceira espécie € a das decisdes aditivas de principio, uma subcategoria das decisdes
aditivas. A especificidade de tais decisdes reside no fato de que, enquanto as ‘aditivas simples’
reconhecem a omissao parcial e inserem na lei uma norma pronta, as aditivas de principio, apds
reconhecerem a omissao parcial de uma previsdo, um mecanismo, um critério ou um coeficiente
(ROMBOLI et al., 1998), injetam diretrizes, parametros e linhas principioldgicas gerais a serem
futuramente considerados legislativa, administrativa e judicialmente para satisfazer a
Constituicdo (BARROSO; MELLO, 2019). Embora a parte aditiva ou reconstrutiva represente

5

uma inovagio, revele algum maximalismo® e comumente encontre dificuldades do ponto de

43 Em uma visdo classica, as decisdes judiciais se caracterizam por se aplicarem a fatos passados (look backward)
ou presentes e serem fruto de uma adjudicagdo caso-a-caso. E, no controle de constitucionalidade, elas se
limitam a excluir leis, em carater geral ou para efeito do caso concreto. Em ambas as situagdes, as decisdes ndo
assumem, ordinariamente, efeitos de legislacdo positiva projetados para fora do processo. Quando o fazem a
partir das novas técnicas decisdrias, elas ndo raro desconsideram todo o tipo de informagdes e dados sociais,
econdmicos e politicos necessarios para solucionar os problemas sociais complexos, os quais, pelo contrario,
costumam achar-se a disposi¢do de Parlamentos, ministérios, agéncias e outros orgdos na formula¢do de
politicas publicas e no planejamento de dispéndios. O olhar para o futuro (look forward) constitui uma
macrovisdo mais propria do Poder Legislativo, detentor de acesso amplo a informagdes, conhecimentos
técnicos de outras areas e dados estatisticos, sociais, econdmicos, politicos, financeiros. BARAK, Aharon. The
judge in a democracy. p. 14.

A doutrina italiana utiliza a expressdo << a rime obbligate >> para destacar que, ao contrario do Legislador,
que possui ampla margem de liberdade, os Juizes s6 podem criar o Direito quando se limitam a extrair do
ordenamento juridico uma solucdo imposta pela logica deste, isto ¢, uma norma que ndo € inventada, mas se
encontra latente no ordenamento e ¢ apenas explicitada. ROMBOLI, Roberto; SALAZAR, Carmela; GROPPI,
Tania; PERTICI, Andrea; PINARDI, Roberto; PARODI, Gianpaolo. Il processo costituzionale: la tipologia
delle decisione. Il foro italiano. p. 153. Ainda: ZAGREBELSKY, Gustavo; MARCENO, Valeria. Giustizia
costituzionale. p. 236.

O maximalismo judicial caracteriza-se pela decisdo de casos de modo a fornecer regras largas (width) e
preclusivas para o futuro e a dar justificagdes tedricas ambiciosas e profundas (deep) para o resultado obtido.

44

45

REVISTA DO INSTITUTO DE DIREITO CONSTITUCIONAL E CIDADANIA, LONDRINA, V. 6, N. 2, E042, JUL./DEZ. 2021.
ISSN 2596-0075 | DOI: HTTPS://DOI.ORG/10.48159/REVISTADOIDCC.VEN2.E042 | P. 14 DE 24



https://doi.org/10.48159/revistadoidcc.v6n2.e042

SALLES, BRUNO MAKOWIECKY

vista da eficécia, seu carater mais aberto acaba por permitir o envolvimento dos demais atores
estatais e privados na construgao de conteudos e suaviza, de algum modo, o protagonismo do
Judiciario na criacdo do Direito, na fixagdo de politicas e na imposi¢ao de dispéndios
econdmico-financeiros, cuidando-se de técnica utilizada quando hd uma pluralidade de
alternativas constitucionais adequadas para resolver a crise de constitucionalidade aferida
(ROMBOLI et al., 1998).

Também as decisdes manipulativas, ao legitimarem a inoculagdo, pela via judicial, de
novos normas no Direito a partir de principios e valores constitucionais, guardam uma pitada
substancialista preponderante sobre o viés procedimental, mantido o Onus discursivo-

argumentativo do Juiz ou do Tribunal.

3.3 DECISOES MODULATORIAS

A categoria das decisbes modulatérias ndo é objeto de um tratamento sistematico
uniforme. Ha quem ndo a considere em termos autbnomos, diluindo-a nas decisdes
manipulativas. Também existem 0s que empregam outra terminologia ou enquadram algumas
dessas decisOes entre as interpretativas (BARROSO; MELLO, 2019). Este artigo opta por
conferir-lhes autonomia e agrupa-las sob uma caracteristica comum mais evidente: aquela
ligada a modulacdo dos efeitos decisorios sob um aspecto temporal. Trata-se de empregar a
expressdo ‘modulatoria’ em um sentido bastante amplo. Logo, as decisdes modulatorias
refletem-se nas que flexibilizam o momento de producéo dos efeitos do reconhecimento da
inconstitucionalidade, matizando a regra geral vigente no respectivo sistema (SEGADO, 2011).
Nos sistemas que atribuem natureza declaratdria a decisdo, que constituem a grande maioria,
gradua-se o dogma da retroacdo a edicdo do ato normativo (ex tunc), fixando-se, por razdes de
seguranca juridica ou outros bens juridicos tutelados, marco temporal diverso para a geracéo de
efeitos. O mesmo pode ocorrer, por idéntica razéo, se o sistema seguir o modelo austriaco puro
(SEGADO, 2011), que reconhece a natureza desconstitutiva da decisdo (ex nunc)*,

excepcionando-a.

Ha portanto, no maximalismo, mais do que a decis@o da controvérsia concreta, consideragdes tedricas largas e
profundas que, de algum modo, afetam regulagdes futuras nos planos judicial e legislativo. SUNSTEIN, Cass
R. One case at a time. p. 09-11.

Sobre o tema: VIEIRA, lacyr de Aguiar. O controle de constitucionalidade das leis: os diferentes sistemas.
Revista de Informacdo Legislativa. Brasilia, ano 36, n. 141, p. 39-62, jan./mar. 1999. Disponivel em:
<https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/448/r141-04.pdf?sequence=4&isAllowed=y>. Acesso
em: 07 de junho de 2022.
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Entre as decisdes modulatdrias algumas sdo mais singelas, como as que meramente
elegem um marco temporal diverso do que seria 0 automatico. Nesse sentido, uma decisao
declaratéria de inconstitucionalidade pode excepcionar a eficacia retroativa a origem (ex tunc),
fixando efeitos a partir de um momento intermediario entre a edi¢do do ato normativo e sua
prolacdo, ou a partir de sua prolacdo (ex nunc) ou a contar de uma data vindoura (pro futuro).
Para tanto, € mister uma justificacdo argumentativa dos fatores que a motivam.

Outras decisdes modulatorias encerram maior complexidade, abordando-se a seguir
duas delas, sem a pretensdo de esgotar todas*’. As decisGes abordadas continuam associadas ao
aspecto ou referéncia temporal, mas envolvem elementos adicionais de ordem normativa ou
fatica. Aqui entram as técnicas da declaracdo de inconstitucionalidade, sem pronuncia de
nulidade, com apelo ao legislador*® e da declaracdo de lei ainda constitucional em transito
para a inconstitucionalidade (BARROSO; MELLO, 2019). Na primeira, 0 Juiz ou Tribunal
reconhece um conflito ja configurado com a Constituicdo ou uma situacéo juridica que marcha
para tornar-se inconstitucional (MEDEIROS, 2021), mas preserva a lei vigente e exorta o
legislador a editar uma nova normatizacdo no futuro ou em certo prazo (ROMBOLI et al.,
1998), em ordem a diferir, prospectivamente, a pronuncia da inconstitucionalidade. Na
segunda, o juizo de (in)constitucionalidade amarra-se a um elemento que ndo é s6 de ordem
normativa, mas também fatica ou estrutural em transicao, o qual, uma vez alterado, repercutird
no resultado da decis&o*®. Portanto, uma conjuntura tida como constitucionalmente razoavel no
momento do julgamento j& é antevista como inconstitucional se, no futuro, as circunstancias
faticas ou o processo gradual de implementacdo de determinada politica publica evoluirem a
ponto de superar a contemporizacdo realizada no julgamento. Nestas situacGes existe, por certo,
uma mistura de elementos temporais e interpretativos, contudo, para fins de classificacdo,

prevalece o atributo de moldar o resultado a luz do tempo.

47 Ver: ROMBOLI, Roberto; SALAZAR, Carmela; GROPPI, Tania; PERTICI, Andrea; PINARDI, Roberto;
PARODI, Gianpaolo. Il processo costituzionale: la tipologia delle decisione. Il foro italiano. p. 156-160.

O apelo ao legislador também pode ser utilizado em situagdo diversa da versada neste artigo, mais
especificamente em casos de reconhecimento de omiss@o inconstitucional, nos quais o Juiz ou Tribunal anima
o Legislador sobre o dever de legislar em determinada tematica. MEDEIROS, Rafael de Souza. O apelo ao
legislador e o controle de constitucionalidade no direito brasileiro. Revista Paginas de Direito. Porto Alegre,
ano 21, n. 1559, nov. 2021. Disponivel em: <https://www.paginasdedireito.com.br/component/zoo/o-apelo-ao-
legislador-e-o-controle-de-constitucionalidade-no-direito-brasileiro-i.html?Itemid=101>. Acesso em: 08 de
junho de 2022.

Significa que uma regulamentacdo normativa ndo ¢ inconstitucional no momento de sua entrada em vigor ou do
julgamento da demanda, mas tornar-se-4 eivada no futuro, apds eventos subsequentes, de maneira que a declaragdo
de inconstitucionalidade somente se operara quando efetivamente verificada a nova condigdo. ROMBOLI, Roberto.
La tipologia de las decisiones de la corte constitucional en el proceso sobre la constitucionalidad de las leyes
planteado en via incidental. Revista espafiola de derecho constitucional, p. 71.
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Nas decisdes modulatorias destacam-se preponderantemente feicdes do pragmatismo°,
embora isso ndo implique uma necessaria exclusdo de contetdos substanciais ou de processos
formativos. Ainda que ndo se confunda com o consequencialismo®, o pragmatismo orienta-se
para o resultado das decisdes, adotando a decisdo racional que seja mais razoavel ao caso, apos
levar em consideragdo todas as coisas relevantes (all things considered)®?, entre as quais as
consequéncias especificas e até sistémicas da decisdo, fundamentando-se mais em fatos e em
consequéncias do que em contetidos normativos, generalidades, conceitualismos, leis e mesmo
precedentes judiciais.

Tal como ocorre nas demais tipologias, o emprego de decisdes modulatérias nao
simboliza um free pass para o Ativismo de Juizes e Tribunais. Ndo se abre aos julgadores a
possibilidade de escolher um marco temporal por mera predilecdo, conveniéncia, interesse,
protecdo a medidas governamentais ou intengdo de distensionar com os demais Poderes e a
sociedade. A modulagdo ndo ha de ser oca nem opaca, devendo ser realizada de modo a guardar
niveis adequados de protecdo aos Direitos Fundamentais®® e basear-se nos critérios de
seguranca juridica, preservagdo de relevantes bens juridicos ou interesse social®*, ponderando

as posicoes afetadas e os efeitos temporais da declaracéo.

0 O pragmatismo juridico é a teoria pds-positivista segundo a qual as decisdes judiciais devem orientar-se para

a obten¢do dos melhores resultados, priorizando a eficiéncia, a utilidade, a justica, o bem-estar ou outra virtude
contemporanea a tais decisdes, sendo uma continuidade do raciocinio pratico. Os juristas pragmaticos
dispensam uma vinculagdo estrita a decisdes legislativas ou judiciais pretéritas, ou a ancoras morais, principios,
chavdes juridicos abstratos ou processos formativos, dando prevaléncia a ares racionais e empiricistas e
considerando as leis, os precedentes ¢ a moral fontes potenciais, porém ndo muito limitadoras as decisdes.
SALLES, Bruno Makowiecky. Acesso a justica e equilibrio democratico. v. 2. p. 74-87.

Richard Posner, expoente do pragmatismo esclarece que este ndo pode ser resumido a um sinénimo do
consequencialismo, entendido o conjunto de correntes filosoficas, entre as quais o utilitarismo, que avalia a
melhor agdo unicamente como aquela que apresenta as melhores consequéncias ou maximiza a felicidade. O
pragmatista ndo ¢ dogmaticamente comprometido com correntes consequencialistas ou utilitaristas, cabendo-
lhe, salvo em situagdes excepcionais, adotar a decisdo mais razoavel em termos de resultado, mas dentro dos
espagos abertos pela lei, pelos precedentes, pela opinido publica, sem cingir-se as melhores consequéncias.
POSNER, Richard A. Direito, pragmatismo e democracia. Tradugdo de Teresa Dias Carneiro. Rio de Janeiro:
Forense, 2010. Titulo original: Law, pragmatism and democracy. p. 50-51.

O critério definitivo da adjudicagdo pragmatica ¢ a racionalidade, a indicar que se deva buscar o equilibrio
entre especificidades do caso e norma juridica, coeréncia e criatividade, longo e curto prazo, norma, politica e
padrao, tudo de modo a sopesar os prds e contras e a desejabilidade de preservar os valores da norma juridica,
sem que exista um algoritmo para tanto. POSNER, Richard A. Direito, pragmatismo e democracia. p. 50.
Cumpre recordar que a fung¢do origindria da Jurisdi¢do Constitucional € preservar a supremacia da Constitui¢@o
e depurar o ordenamento juridico, expulsando as disposi¢des normativas contrarias. SEGADO, Francisco
Fernandez. El tribunal constitucional espafiol como legislador positivo. Pensamiento constitucional. p. 132.
Nesse sentido, no ordenamento juridico brasileiro, o art. 27 da Lei n. 9.868/99, que dispde sobre o processo e
julgamento da agfo direta de inconstitucionalidade e da agdo declaratéria de constitucionalidade perante o
Supremo Tribunal Federal, prevé: “Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, ¢ tendo em
vista razdes de seguranca juridica ou de excepcional interesse social, podera o Supremo Tribunal Federal, por
maioria de dois ter¢os de seus membros, restringir os efeitos daquela declaragao ou decidir que ela s tenha
eficacia a partir de seu transito em julgado ou de outro momento que venha a ser fixado”.
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Juntamente com as decisdes interpretativas e aditivas, as decisdes modulatorias formam
importantes categorias de decisdes em Jurisdicdo Constitucional, abrindo um leque avancado
de técnicas que permitem aos Juizes e Tribunais, nos controles difuso e concentrado de
constitucionalidade, proferir julgamentos compativeis com a crescente complexidade juridico-
social, devendo ser exercidas com critério, responsabilidade, certa Autocontencdo, senso

democratico e deferéncia as funcbes dos demais ramos num Estado de Direito.

4.3 CONSIDERACOES FINAIS

A crescente complexidade dos processos objetivos e subjetivos vem desafiando o0s
Juizes e Tribunais, sobretudo na Jurisdi¢cdo Constitucional, a proferir decisdes que escapam da
figuragdo classica do Juiz como ‘Legislador negativo’. Entende-se por Jurisdicdo
Constitucional o exercicio dos controles concentrado e difuso de constitucionalidade (judicial
review), inspirados, respectivamente, nos modelos da civil law e da common law, os quais se
aproximam na avenida de convergéncia que vem unificando as familias juridicas.

Em tal contexto, o desenvolvimento e a sistematizacdo de novas tipologias decisorias
mostra-se fundamental, com especial destaque para (i) as decisdes interpretativas, subdivididas
na interpretacdo conforme a Constituicdo e na declaracdo de inconstitucionalidade parcial
sem reducdo de texto, (ii) as decisbes manipulativas, que agrupam as substitutivas, as aditivas
e as aditivas de principio e, por fim, (iii) as decisdes modulatérias, entre as quais situam-se as
fixadoras de marcos temporais diferenciados, a declaracdo de inconstitucionalidade, sem
prondncia de nulidade, com apelo ao legislador e a declaracéo de lei ainda constitucional em
transito para sua inconstitucionalidade.

Todas essas decisfes abrem uma miriade de possibilidades criativas para além da
invalidacdo das normas, gerando efeitos tipicos de legislacdo. Nas decisBes interpretativas, 0
efeito legislativo identifica-se com a sinalizacdo de sentidos viaveis e inviaveis para reger as
condutas, mesmo em carater geral e abstrato. Nas decisdes manipulativas, tal efeito se da com
a substituicdo jurisprudencial do contetdo ou alcance original da lei e com a adigdo de regras
prontamente aplicaveis ou de principios gerais. Nas decisdes modulatorias, a feicdo legislativa
se verifica no instante em que se autoriza a manutencao, prospectiva e provisoria, dos efeitos
de leis invalidas, elegendo-se um momento de alteracdo normativa, com ou sem exorta¢do a
que o Legislativo enfrente certa pauta a partir de enderegos politicos judicialmente

estabelecidos. Tais técnicas, ainda que mais afetas a Jurisdicdo concentrada, sdo também
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compativeis com decisdes proferidas em casos concretos, em demandas coletivas ou
individuais, observando-se as peculiaridades e os diferentes efeitos dos pronunciamentos.

Reconhecer a necessidade de novas técnicas decisorias ndo significa conceder um free
pass ao Ativismo Judicial, solapando os limites da Jurisdi¢do, desconsiderando a filosofia da
Autocontencéo e esvaziando os papeis da politica e da cidadania. E preciso sintonizar tais técnicas
com o papel do Judiciario, dos outros Poderes e da sociedade no Estado Democratico de Direito,
buscando-se parametros e critérios juridicos que sirvam para efetivamente balizar a utilizacéo.

As decisOes interpretativas incorporam, em algum grau, uma visdo substancialista de
Jurisdicdo Constitucional, sobrepondo o conteudo das regras, principios e valores a margem
aberta ao processo legislativo e, portanto, a uma perspectiva procedimental. Para que tais
decisdes guardem legitimidade, é mister que a atividade interpretativa seja realizada de forma
criteriosa e dentro de limites seméanticos, como ato racional de aplicacdo da Constitui¢do, ndo
se admitindo a pretericdo da vontade do Legislador pela do Juiz. A decisdo judicial ha de
satisfazer, ainda, um 6nus argumentativo que demonstre racionalmente que ela atende de
maneira mais satisfatéria, em comparacdo com o sentido nao excluido pelo legislador, os
Direitos Fundamentais e principios constitucionais. Tais considera¢fes valem tanto para a
interpretacdo conforme a Constituicdo como para a declaracdo de inconstitucionalidade
parcial sem reducao de texto.

Nas decisdes manipulativas também prepondera uma concepcdo substancialista. Em
relacdo as decisdes substitutivas, é importante que sejam editadas num contexto de dialogo
institucional e em chaves autocontidas e minimalistas, tendo-se presente o carater provisorio,
aberto as futuras contribuicdes do Legislativo, sem a pretensao de exaurir a disciplina normativa
ou fechar ciclos deliberativos. Quando as decisfes aditivas, a cria¢do judicial de normas gerais
e abstratas prontamente aplicaveis revela-se problemaética, devendo limitar-se as situacbes em
que ndo seja possivel sanar a omissao inconstitucional por meio de outros contetdos ou formas
ou, entdo, quando tal sanacéo for inverossimil, contraste com as diretrizes da legislacdo ou seja
desproporcional. Ademais, € curial acentuar a vedacdo ao uso da técnica em sede de Direito
Penal incriminador e adotar as restricdes inerentes a todas as decisdes que podem causar a
expansdo de politicas publicas ou criar reflexos orgamentarios ndo planejados. Estes ultimos
aspectos também valem para as decisdes aditivas de principio, embora o carater mais aberto do
comando judicial permita desenvolvimentos democraticos e atenue alguns dos problemas. Em

qualquer caso, é mister que a inovacdo trazida por tais decisdes ndo incorra em um
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maximalismo excessivo, tampouco exclua, entre a pluralidade de opcbes adequadas para
solucionar a crise de constitucionalidade, uma alternativa viavel.

Por fim, as decisdes modulatdrias tendem a pender para o pragmatismo, orientando-se
para o resultado e as consequéncias das decisdes, embora isso ndo implique uma necesséria
exclusdo de conteudos substanciais ou de processos formativos. Seja nas decisdes fixadoras de
marcos temporais diferenciados, seja na declaracé@o de inconstitucionalidade, sem pronuncia
de nulidade, com apelo ao legislador, seja na declaracgéo de lei ainda constitucional em transito
para a inconstitucionalidade, ndo é dado aos Juizes e Tribunais ater-se exclusivamente as
consequéncias do julgado ou eleger um marco temporal por questdes como mera predilecéo,
conveniéncia, interesse, protecdo a medidas governamentais ou a fim de distensionar com o0s
demais Poderes ou a sociedade. A modulacgdo precisa compatibilizar, fundamentadamente, as
consequéncias decisorias com um coeficiente adequado de protecdo aos Direitos Fundamentais
e basear-se em critérios como a seguranca juridica, a preservagdo de bens juridicos caros ao
ordenamento e o proprio interesse social.

O tema abordado é sensivel, rico, atual, complexo e relevante nas democracias,

afigurando-se fundamental a continuidade das pesquisas na area.
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