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RESUMO

Os efeitos temporais das decisdes que declaram a lei inconstitucional sao
determinantes para a tutela dos direitos fundamentais. O presente trabalho analisa
em que consiste a inconstitucionalidade, quais os meios para sana-la e como evitar
que os efeitos da extirpagcao da norma inconstitucional do ordenamento juridico nao
acarretem danos irreparaveis para a esfera de direitos fundamentais dos cidadaos
que constituiram atos ou relagdes juridicas com fundamento na lei inconstitucional.
O histdrico de como os sistemas de controle de constitucionalidade norte-americano
e austriaco enfrentaram a questdo auxilia a compreender a consagragao da teoria
da nulidade da lei inconstitucional na ordem juridica brasileira. Na consequéncia,
demonstra-se como razdes de ordem pratica levaram parte da doutrina e da
jurisprudéncia a tecer severas criticas a nulidade da lei inconstitucional, exigindo que
a teoria se adapte com a realidade. O resultado é o artigo 27 da Lei n°. 9.868/99,
que permite a adogao de efeitos temporais alternativos a retroatividade e, com isso,
incentiva a reflexdo sobre aplicacdo de técnicas de decisdo como a lei ainda
constitucional e o apelo ao legislador. Todavia a inovagao legislativa ndo é unanime
na doutrina, razdo pela qual se apresentam algumas criticas feitas ao art. 27, em
especial os efeitos pro futuro. Ainda sobre a restricdo dos efeitos temporais
destacam-se a aplicacao da represtinacédo, a sua manipulacdo em sede de liminar, a
sua relagao com o efeito vinculante e sua adocdo na ADC e na ADPF. Ressalta-se
que o artigo 27 é um mecanismo de ponderacédo de valores que pode ser utilizado
mediante razdes de excepcional interesse social e seguranga juridica, o que exige o
exame desses conceitos juridicos. A definicdo da natureza juridica do STF também
se torna fundamental para confirmar o seu comprometimento com os direitos
fundamentais no momento da manipulacdo dos efeitos temporais da
inconstitucionalidade. Pela mesma razdo é preciso distinguir os efeitos que
alcangam o plano normativo e os que atingem o plano da normado com parametro
nas formulas de preclusdo e na tutela dos valores constitucionais em conflito. Os
efeitos temporais a serem aplicados dependerao do resultado da ponderacao de
interesses atingidos pela declaracdo de inconstitucionalidade. Por isso, a

ponderacdo dos efeitos temporais da declaracdo da inconstitucionalidade é



essencial para a construgdo de ordem juridica menos tedrica e mais justa, fato que

se comprova com o estudo do direito comparado.



INTRODUCAO

A construgdo de uma ordem constitucional mais efetiva e protetora dos
direitos e garantias fundamentais exige que sejam desenvolvidos dentro dos limites
do sistema juridico técnicas de interpretacdo e decisdo que se conformem a
realidade da sociedade poés-positivista, caracteriza pela construcdo de relagdes
complexas e dindmicas.

Por isso, mais do que nunca, a reflexdo acerca de certos postulados de
interpretacdo e aplicacdo do Direito Constitucional merecem especial atengdo. E
justamente o caso do principio da nulidade da lei inconstitucional, que durante um
longo periodo legitimou a retroatividade das decisbes que declaram a
inconstitucionalidade, conduzindo ao desfazimento de todos e atos e relacbes
juridicas constituidos sob a égide da lei inconstitucional.

Esse trabalho pretende analisar os fundamentos tedricos que sustentam a
nulidade da lei inconstitucional em contraposicdo aos que defendem a sua
anulabilidade, verificando quais as implicagdes da opgao, por uma ou por outra, para
a determinacdo dos efeitos temporais decorrentes das declaragdes de
inconstitucionalidade em sede de ADI. A partir de entdo, buscar-se-a: verificar a
legitimidade do artigo 27, identificar as hipoteses por nele contidas, compreender a
importancia e a operacionabilidade de seus requisitos materiais e, em especial,
saber se a regra configura-se ou hdo como um mecanismo para a tutela dos direitos
fundamentais eventualmente sujeitos a violagdo decorrente de decisbes de
inconstitucionalidade retroativas.

Para a uma visdo mais aproximada da questdo central deste trabalho,
acredita-se que é imprescindivel o exame de certos elementos que permeiam toda a
discussdo, mas que, antes de mais nada, configuram-se como seus pressupostos.
Por essa razado, deve-se ter claro o que é inconstitucionalidade, em que plano
juridico da norma ela se encontra, quais as sangdes que podem ser aplicadas a
inconstitucionalidade para a preservagao da integridade do ordenamento juridico e,
por fim, qual é a natureza da sentenga que acusa a norma de inconstitucionalidade.

Respondidas as questbes que servem de alicerce para um bom
encaminhamento do raciocinio, faz-se mister que se distingam os efeitos temporais

da declaracdo de inconstitucionalidade nos dois sistema de controle de



constitucionalidade de maior destaque do mundo ocidental: o norte-americano e o
austriaco. Uma vez que nascem de matrizes tedricas ndo apenas distintas, mas na
grande maioria das vezes antagbnicas, o estudo dos efeitos temporais da
inconstitucionalidade em ambos os sistemas € de importancia extrema, devendo ser
observada, principalmente, as questdes que tratam da sua evolucao.

Somente apods esta analise € que se podera adentrar no estudo dos efeitos
temporais da declaragéo de inconstitucionalidade no ordenamento juridico brasileiro.
A principio é relevante a compreensdo da origem e da histéria da teoria da nulidade
da lei inconstitucional no direito patrio. Assim, deve-se procurar identificar quais os
fundamentos utilizados pela doutrina e pela jurisprudéncia brasileira na defesa da
nulidade da lei inconstitucional e por que motivos surgiram opinides dissonantes que
acabaram resultando na formulagao do art. 27 da Lei n°. 9.868/99.

Pode-se dizer que o tema central do trabalho sera analisado a partir do
exame do impacto que o artigo 27 teve na doutrina e na jurisprudéncia, de modo
que, desde logo, serdo apresentados os argumentos pro e contra a inser¢gao do
referido artigo na ordem juridica brasileira.

Em seguida, serdo apontadas quais as alternativas que o artigo 27 trouxe
para a determinacao dos efeitos temporais da declaragao de inconstitucionalidade;
destacando-se os efeitos ex nunc, pro futuro e a declaragcdo de inconstitucionalidade
sem pronuncia de nulidade. Dentre essas, dar-se-a especial atengao para os efeitos
pro futuro, que além de ser o maior alvo de criticas da doutrina, também é
frequentemente confundido com as técnicas de decisao da lei ainda constitucional e
com o apelo ao legislador. Nesse ponto, aproveita-se para fazer uma breve analise
de cada uma dessas técnicas, buscando demonstrar a viabilidade de sua aplicagao
ao direito patrio.

Ainda quanto as possibilidades do artigo 27, abre-se espago para que se
compreenda a coeréncia de uma declaragao de inconstitucionalidade sem pronuncia
de nulidade e qual a sua utilidade, em especial para os casos de concessao de
beneficios decorrentes da isonomia e para as situagdes constitucionais imperfeitas.

Tendo em vista que o objeto do trabalho € o exame dos efeitos temporais
das declaragdes de inconstitucionalidade proferidas em ADI, n&o se pode restringir o
estudo apenas as hipoteses albergadas pelo artigo 27. O trabalho deve ser

complementado com a anadlise da represtinacdo da lei inconstitucional, com as



consequéncias que a consagracdo da ambivaléncia entre a ADC e a ADI podem
surtir para a determinacdo dos efeitos temporais, com os efeitos temporais das
decisbes e com uma breve comparagao entre os efeitos temporais da ADI com os
efeitos temporais emanados em ADC e ADPF.

Superado o exame das possibilidades de efeitos temporais admitidas pelo
art. 27, o trabalho encerra sua primeira etapa e parte para o estudo das condi¢cdes
necessarias para que a manipulagéo dos efeitos temporais se efetive legitimamente
e seja mais uma mecanismo de defesa dos direitos fundamentais.

Primeiramente, abre-se espacgo para uma retomada da reflexdo sobre a
necessidade do art. 27 para a manipulacédo dos efeitos temporais da declaragao de
inconstitucionalidade. Feito isso, os esforgcos destinam-se a verificar qual € o
mecanismo adotado pelo art. 27 para a restricdo dos efeitos da lei inconstitucional.
Para tanto é imprescindivel o estudo dos limites materiais apresentados pelo artigo:
o0 excepcional interesse social e a seguranca juridica. Busca-se precisar em que
consistem esses conceitos e em que situacdes praticas a presenga de um ou de
outro autorizam a restricao dos efeitos da inconstitucionalidade.

Diante da dificuldade interpretativa que ditos conceitos podem assumir na
pratica, ressalta-se a responsabilidade que o Supremo Tribunal Federal assumira
para identificar suas ocorréncias. Por essa razdo, € importante que se determine
qual a natureza da atuacdo do STF no momento de decidir se deve ou nao
manipular os efeitos temporais de sua declaragdo. A preocupagao € ter uma
definigao cristalina da atuagao do STF, ou seja, saber se 0 espago concedido pelo
art. 27 destina-se a uma atuacgéo juridica ou politica, se € discricionaria ou vinculada.

Definidas os possiveis efeitos temporais aplicaveis as declaracbes de
inconstitucionalidade, os requisitos que devem estar presentes para legitima-las, o
mecanismo empregado pelo art. 27 para alcangar a decisdo mais justa e a natureza
do comprometimento que o STF tem com determinagcdo dos efeitos da
inconstitucionalidade, é interessante que seja esclarecido que as consequéncias da
decisdo no plano normativo, do ordenamento abstrato, nem sempre sdo, e nem
sempre devem ser, idénticas as que se verificam no plano normado, isto &, para os
atos singulares e concretos.

Enfim, destaca-se a importancia do artigo 27 para a tutela dos direitos

fundamentais, apontando-se situagbes que ocorrem com frequéncia em diferentes



campos da ciéncia juridica - como no direito tributario, processual civil e penal — e
sao diretamente atingidas pela determinacao dos efeitos temporais das declaragdes
de inconstitucionalidade.

Antes de concluir, apresenta-se um breve apanhado dos efeitos temporais
das declaragdes de inconstitucionalidade no direito comparado, buscando verificar
se ocorreu e, em sendo a resposta afirmativa, como ocorreu 0 movimento de
flexibilizacdo dos efeitos temporais da lei inconstitucional. Adiciona-se a isso a
expectativa de aprimorar a compreensado e o conhecimento sobre as diferentes
técnicas de decisao que afetam os efeitos temporais.

Seguindo essa linha de raciocinio, pretende-se compreender a revelancia da
introdugédo do art. 27 na ordem juridica patria e o potencial de sua eficacia para a
tutela dos direitos fundamentais e para a construgdo de um ordem juridica mais
efetiva e que, antes de mais nada, esteja em harmonia com as expectativas dos

cidadaos e a circunstancias da vida.



1. O FENOMENO DA INCONSTITUCIONALIDADE': UMA PREMISSA
NECESSARIA

Antes de tratar do cerne da questdo que deste trabalho pretende apresentar,
faz-se mister compreender em que consiste o elemento inconstitucionalidade.
Para tanto, sera feita uma rapida incursao em dois temas pertencentes a teoria geral
do direito e um tema do processo civil. Destaca-se que nao sera feito aqui um
estudo profundo sobre esses pontos chaves tratados por toda doutrina que se
dispbe a analisar a declaragdo de inconstitucionalidade. Por isso, apresentar-se-a
somente aquilo que se revela imprescindivel para o desenvolvimento do tema
central desta monografia: a manipulagdo dos efeitos temporais da declaragcédo de
inconstitucionalidade em sede de Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) por

acao.

1.1 UM BREVE CONCEITO DE INCONSTITUCIONALIDADE

Compreender em que consiste a inconstitucionalidade é requisito basico
para a analise dos efeitos de sua declaragao, razao pela qual muitos se dedicaram
ao seu estudo. Para JORGE MIRANDA, “..constitucionalidade e
inconstitucionalidade designam conceitos de relagdo, ou seja, a relagdo que se
estabelece entre uma coisa — a Constituigdo — e outra coisa — um comportamento —
que lhe esta ou ndo conforme, com o que ela € ou ndo compativel, que cabe ou nao
em seu sentido.” 2

Partindo da analise da unidade e coeréncia légica do ordenamento juridico,
KELSEN explica que “...a constitucionalidade de uma lei, é formulada em termos
gerais, a questao a saber é se 0 ato que surge com a pretensao de criar uma norma

esta de acordo com a norma superior que determina a sua criacdo ou ainda o seu

' BARROSO, L. R. O Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro. 22 ed.
Saraiva. Sao Paulo, 2006. p. 03.

2 MIRANDA, J. Manual de Direito Constitucional. Tomo IV. 42 ed. Coimbra: Coimbra
Editora, 2001. p. 06-07.



conteido®. Sob o mesmo prisma, JOSE AFONSO DA SILVA analisa a
inconstitucionalidade, concluindo que esse vicio de incompatibilidade “ndo pode
perdurar porque, contrasta com o principio da coeréncia e harmonia das normas do
ordenamento juridico, entendido, por isso mesmo, como reunido de normas
vinculadas entre si por uma fundamentagao unitaria.”

Nesse sentido, entende OSWALDO LUIZ PALU que “.a
inconstitucionalidade reside no antagonismo e na contrariedade do ato normativo
inferior (legislativo ou administrativo) com vetores da Constituicdo estabelecidos em
suas regras e principios.” No entanto, o autor destaca que a relagdo de
incompatibilidade ou compatibilidade vertical, isto €, da norma inferior com a norma
superior deve ser apreciada ndo apenas pelo aspecto logico-formal, mas também
pelo seu carater normativo-valorativo®.

Tal caracteristica da norma inconstitucional é destacada por REGINA MARIA
MACEDO NERY FERRARI, ao conceituar a inconstitucionalidade como resultado de
um “conflito ou confronto de um comportamento de uma norma, ou de um ato com a
Constituicdo, e isso difusivel de uma relagdo de carater, puramente normativo e
valorativo.”® Ou entdo, nas palavras de CARMEM LUCIA ANTUNES DA ROCHA,
pode-se afirmar que a inconstitucionalidade sera verificada sempre que houver um
desacato & express&o ou ao espirito da Constituigao.’

Sob essas perspectivas, em resumo, CLEMERSON MERLIN CLEVE diz que
“a inconstitucionalidade (situagdo ou estado decorrente de um ou varios vicios) pode
ser conceituada como desconformidade do ato normativo (inconstitucionalidade
material) ou de seu processo de elaboragdo (inconstitucionalidade formal) com
algum preceito ou principio constitucional.”

Partindo dos argumentos expostos pelos autores supracitados, € inegavel

que a inconstitucionalidade € conseqiéncia da afirmacdo da supremacia da

® KELSEN, H. Teoria Pura do Direito. Trad. de: Jodo Baptista Machado. 2°. ed. Sao Paulo.
Martins Fontes, 1987. p. 292.

* SILVA, J. A. Aplicabilidade das Normas Constitucionais. 62. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2002. p. 47.

3 PALU, O. L. Controle de Constitucionalidade — conceitos, sistemas e efeitos. 2°. ed.
Séo Paulo: Editora dos Tribunais, 2001. p. 69.

6 FERRARI, R.M. M. N., A Eficacia das Decisbes de Inconstitucionalidade. 5. ed. Séao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 72-73.

! Constituicao e Constitucionalidade. Belo Horizonte: Juridicos L&, 1991. p. 99.

® CLEVE, C. M. A Fiscalizacdo Abstrata da Constitucionalidade no Direito Brasileiro.
2% ed. 2°. tiragem. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2000. p. 36.



Constituicao sobre os atos normativos, ou seja, que a Constituicao ¢é lei fundamental
da ordem juridica e que norma para ser valida precisa buscar seu fundamento de
validade na norma superior. Assim, adverte RONALDO POLETTI que
A doutrina da inconstitucionalidade repousa na oposigdo entre a lei e a Constituigao,
antinomia meramente aparente, pois a supremacia da Constituicdo a resolve. Nao se
podera, por isso, atribuir a lei “inconstitucional” uma eficacia transitéria enquanto nao

fulminada pela presenca judicial. Isto seria negar, durante o tempo em que ndo houve a
declarac&o de inconstitucionalidade, a autoridade da Constituicdo.’

A esse raciocinio, acrescenta-se a afirmativa de MARCELO REBELO DE
SOUSA de que “uma consequéncia primaria da inconstitucionalidade €, em regra, a
desvalorizagdo da conduta inconstitucional, sem a qual a garantia de Constituigdo
ndo existiria.”'® Seria entdo a inconstitucionalidade um mecanismo de defesa da
ordem juridica que busca apontar a incompatibilidade, formal ou material, da norma
com a lei fundamental, protegendo, deste modo, o principio da supremacia da
Constituicao.

A inconstitucionalidade pode derivar de uma agao ou omissao que ofenda,
total ou parcialmente, a Constituicdo, mas sempre verificada em um ato advindo de
um érgao ligado ao poder'’. OSWALDO LUIZ PALU explica que somente em atos
dos agentes dos poderes politicos pode-se falar em inconstitucionalidade. Aos
particulares “em suas relagdes privadas ou mesmo ou mesmo em relagdes juridico
publicas nao se dira que praticam atos inconstitucionais passiveis de censura pela
corte ou tribunal constitucional onde houver. Nesse caso, as sangdes serao,
evidentemente de outra ordem.”"?

Percebe-se, pois, que a inconstitucionalidade € um vicio caracteristicos de
atos e relagbes juridicas de natureza publica, sendo estranha a relagbes e atos
privados, mesmo que tenham cunho juridico. Porém é fundamental esclarecer que,
embora os atos juridicos de origem privada ndo possam ser acusados de
inconstitucionalidade, possuem valor juridico relevante para a esfera do direito

constitucional.

o POLETTI, R. O Controle de Constitucionalidade das Leis, 2% ed. Rio de Janeiro: Editora
Forense, 1998. p.120.

' REBELO, M. S. de. O Valor Juridico do Acto Inconstitucional. Lisboa. s.e. 1988. p. 11-
19 apud CLEVE, op. cit.,. 35.

" FERRARI, op. cit., p. 71

2 PALU, op. cit., p. 71.



Nesse sentido, a doutrina de vanguarda brasileira defende que, a
Constituicao vincula todos os poderes do Estado (eficacia vertical), mas que, ao
menos no que tange ao regime juridico dos direitos fundamentais, também a ela
estdo vinculados os agentes privados (eficacia horizontal). Se em uma sociedade
aberta e pluralista todos somos intérpretes da Constituicdo', a sua efetividade
depende da absorcéo nos valores constitucionais também pela vida privada™.

A impossibilidade de ser aferido o vicio da inconstitucionalidade em uma
relacdo juridica privada e, por outro lado, a importédncia dessa relagdo para o
constitucionalismo fica evidente nas palavras de JORGE MIRANDA

Nao é inconstitucionalidade qualquer desconformidade com a Constituicdo, visto que

também os particulares, ao agirem na sua vida quotidiana, podem contradizer ou infringir a

Constituicdo ou os valores nela inseridos. Ndo é inconstitucionalidade a violagdo de

direitos, liberdades e garantias por entidades privadas, a eles também vinculadas, e nem

sequer a ofensa de normas constitucionais por cidadaos em relagbes juridico-privadas.

Essas violagbes podem ser relevantes no plano do direito constitucional; o seu regime é no

entanto, naturalmente, diverso dos regimes especificos, a que estdo sujeitas as leis e
outros atos do Estado.'

Percebe-se, pois, que a definicdo de inconstitucionalidade é peca essencial
para a compreensao da dindmica do direito constitucional e do controle de
constitucionalidade das leis. E importante ter em vista que, mais do que manter a
unidade e a coeréncia do ordenamento, ndo permitir a convivéncia de normas
inconstitucionais no ordenamento €& garantir a eficacia e a efetividade da

Constituigdo. Como bem destaca Jorge Miranda, “Através do principio da

3 A respeito dos intérpretes da Constituicio, PETER HARBELE destaca que “.a
interpretacao constitucional ndo € um evento ‘exclusivamente estatal’, seja do ponto de vista tedrico,
seja do ponto de vista pratico. A esse processo tem acesso potencialmente todas as forgas da
comunidade politica. (...) A interpretacéo constitucional €, todavia, uma atividade que, potencialmente
diz respeito a todos. (...) A interpretacdo é um processo aberto. Ndo é pois um processo de passiva
submissdo, nem se confunde com a recepg¢ao de uma ordem. A interpretagdo conhece possibilidades
e alternativas diversas; A vinculagéo [da Constituicao] se converte em liberdade na medida em que se
reconhece que a nova orientacdo hermenéutica consegue contrariar a ideologia da subsuncéo. A
ampliagdo do circulo de intérpretes aqui sustentada é apenas uma consequiéncia da necessidade por
todos defendida da integracdo da realidade no processo de interpretacdo.”(Hermenéutica
Constitucional. Trad. de: Gilmar Ferreira Mendes. Reimpressao. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris
Editor, 2002. p. 23-30).

" Acerca desta problematica confira-se a coletdnea organizada por LUIS ROBERTO
BARROSO, A Nova Interpretagdo Constitucional, Ponderacdo, Direitos Fundamentais e
Rela¢gbes Privadas, 2° ed. Renovar. Rio de Janeiro, 2006, e também SARMENTO, D. Direito
Fundamentais e Rela¢gdes Privadas.Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004.

' MIRANDA, J. Manual de Direito Constitucional. Tomo IV. 32. ed. Coimbra: Coimbra
Editora, 2000. p. 320 e ss. A inconstitucionalidade de atos juridico privados também é possivel para
MARCELO REBELO DE SOUSA: “A inconstitucionalidade representa sempre uma desconformidade
entre uma certa conduta publica ou privada e a Constituicdo vigente (abarcando os respectivos
principios e disposicdes)...” apud CLEVE, op. cit., p.35.



constitucionalidade temos querido, sobretudo pensar em uma teoria juridica
construida em termos positivos e ndo negativos ou simplesmente neutros: mais dos
que da invalidade, que é, trata-se da inconstitucionalidade, que se combate em

nome da aplicagdo constante e certa da Constituicdo.”'®

1.2 A INCONSTITUCIONALIDADE E OS PLANOS DA EXISTENCIA, DA VALIDADE
E DA EFICACIA DOS ATOS JURIDICOS

O dominio dos conceitos de existéncia, validade e eficacia, bem como a
uniformizagéo terminolégica, é essencial para a compreensao exata do fenébmeno da
inconstitucionalidade e o alcance de seus efeitos. Destaca LUIS ROBERTO
BAROSSO que essa € uma daquelas questdes juridicas em que “nem que seja por
mera convengao, ajudam a superara dificuldades aparentes e reduzem os
problemas a sua dimenséo real.”"’

A comecar pelo plano da existéncia’® — condicdo indispensavel para que a
norma seja vigente, valida e eficaz — do ato juridico, o qual pressupde sua
“‘manifestacdo fatica, o que ocorrera se tal ato for constituido pelos elementos
definidos em lei como suficientes para sua existéncia. Assim o ato sera inexistente
quando houver deficiéncia, auséncia ou insuficiéncia de seus elementos
constitutivos.”’® Portanto, existente serd a norma que possui os atributos minimos
para ser caracterizada como tal.

A validade, por sua vez, nas palavras de MARCOS BERNADES DE MELLO
“é sinbnimo de perfeigéo, pois significa a sua plena consonancia com o ordenamento
juridico.” De acordo com as licdes de MIGUEL REALE, pode ser analisada por

trés aspectos: a validade formal ou técnico-juridica (vigéncia), a validade ética

'® Contributo para uma Teoria da Inconstitucionalidade. Reimpresao. Coimbra: Coimbra,
1996, p.209.

' BARROSO, op. cit.,, p.11. “Como registro, devemos citar Carlos Cossio, que ao referir-se
as discrepancias doutrinas acerca da existéncia do direito, acentua que os juristas usam diversas
expressdes para representa-la, quais seja, positividade, vigéncia, eficacia, observancia, facticidade e
efetividade.” FERRARI, op. cit., p. 63.

'® Para um estudo mais aprofundado do plano da existéncia, confira-se a obra de MARCOS
BERNARDES DE MELLO, Teoria do Fato Juridico — Plano da Existéncia. 122. ed. Sdo
Paulo:Saraiva, 2003.

'Y BARROSO, op. cit., p.13.

%% Teoria do Fato Juridico — Plano da Validade. 62. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2004. p.4.
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(fundamento) e a validade social (eficacia ou efetividade)?'. Uma norma juridica,
para ser valida, deve reunir essas trés dimensodes da validade.

A validade técnico-juridica ou formal teve seu conceito bem desenvolvido
pelos positivistas, que a definem como a norma produzida em concordancia com 0s
requisitos exigidos pelo ordenamento em que a norma se insere. Sao invalidas as
normas que nao seguiram as regras de produg¢do normativa do sistema, por isso
nem chegam a existir tecnicamente. Seria 0 caso das normas que n&o seguiram a
risca o devido processo legislativo.

A vigéncia — validade no sentido técnico-juridico — € a capacidade da norma
para vincular as condutas sociais. Pode-se dizer que vigente € o ordenamento
juridico atual, sdo as normas que vivem,? diferentemente das normas componentes
de um ordenamento histdrico.”® Assim, a vigéncia compreende o tempo de vida
norma. Para a norma incidir, ela deve ser vigente, por isso, durante o periodo de
vacatio legis, embora a norma reuna todos os elementos essenciais para sua
existéncia, ela ainda n&o é valida formalmente, isto é, ndo tem vigéncia, pressuposto
fundamental para sua aplicabilidade. Em suma, vigéncia é o periodo entre o inicio e
o fim da obrigatoriedade da norma?. E um modo especifico da existéncia juridica
que nao se confunde com a eficacia. A vigéncia é condi¢cdo de aplicabilidade da
norma®.

A validade ética, por sua vez, diz respeito a compatibilidade do conteudo
axiolégico da norma com o seu fundamento de validade: a norma superior. Para ter
validade ética, a norma deve se inserir no espirito que da sentido ao sistema,
seguindo os mesmos valores de justica que se encontram estabelecidos na norma
fundamental.

Desse modo, REGINA FERRARI entende que “valida € a norma que foi
editada em conformidade com outra norma, isto €, a norma que é concordante, néo
contraditéria com as demais que integram o sistema.”?® Basta que a norma esteja

em perfeita harmonia com o ordenamento, ou seja, que tenha validade técnico-

*" REALE, M. Ligdes Preliminares de Direito. 152 ed. Sao Paulo: Saraiva, 1987. p. 105.

2 FERRARI, op. cit., p.65.

3 SILVA, op. cit., p. 65.

* No direito brasileiro a vigéncia da norma esta, ao lado da eficacia, regulamentada na Lei
de Introdu%éo ao Cadigo Civil.

% SILVA, op. cit., p. 52.

6 FERRARI, op. cit., p. 67.



11

juridica e validade ética. No conceito de validade da autora ndo ha espaco para a
validade como efetividade da norma, o que, no seu entender, esta no plano da
eficacia.

Nesse sentido, LUIS ROBERTO BARROSO afirma que invalido é o ato que,
apesar de reunir os elementos materiais e formais previstos na lei, sendo, portanto,
existente, ou nao foi emitido por agente competente, ndo possui forma adequada,
nao tem conteudo licito, ndo possui objeto licito e possivel?’ — ou ainda — &
incompativel com o conteudo material e axiolégico da Constituicdo. Na sequéncia,
destaca o autor que a invalidade da norma constitucional ndo “se confunde com a
validade técnico-formal, que designa vigéncia de uma norma, isto &, sua existéncia
juridica e aplicabilidade.”®

Assim, MARCELO NEVES ressalta que a norma ¢é “invalida porque nao
deriva perfeitamente (regularmente) do seu fundamento imediato de validade, a
Constituicao em vigor. Ha suporte fatico deficiente (— invalidade), embora suficiente
(— pertinéncia), do ato legislativo.””® Em outras palavras, a norma, embora
deficiente no plano da validade, reune os elementos essenciais para poder existir
juridicamente.

Por fim, trata-se da eficacia, que, na terminologia utilizada por MIGUEL
REALE, é a validade social da norma. A eficacia possui duplo sentido: a eficacia
social e a eficacia juridica®.

Dizer que uma norma tem eficacia social significa que ela € observada e
aplicada nas relagdes de fato, que a conduta nela prevista é efetivada pelo meio
social que regulamenta. A eficacia social é, portanto, a verificagdo da efetividade da
norma.

O normativismo kelseniano, distingue, com precisdo, vigéncia de eficacia

social. Dizer que uma norma ¢é vigente®' é diferente de afirmar que possui eficacia

>’ BARROSO, op. cit., p.13.

%8 |di.

2 NEVES, M. A Teoria da Inconstitucionalidade das Leis. Sdo Paulo: Saraiva, 1988. p.
80-81. O suporte fatico mencionado pelo autor refere-se ao aspecto forma e material. Ademais, para
uma melhor compreenséao acerca da distingao entre pertinéncia e validade, cf., p. 39 — 53.

%0 SILVA, op. cit. p.65

' No entanto, REGINA MARIA MACEDO NERY FERRARI, adverte que KELSEN “em
determinados momentos usa a expressao vigéncia com o sentido de validade, ou melhor, no sentido
de validade técnico formal, de legalidade” (Op. cit., p. 65).
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social. A permanéncia da norma no ordenamento n&o quer dizer que seja observada
e aplicada, isto €, que goza de normatividade.

Ja a eficacia juridica refere-se a capacidade da norma de produzir efeitos,
em maior ou menor grau. A eficacia juridica é a aptiddo da norma para a produgéo
de efeitos préprios, “eficacia diz respeito, assim, a aplicabilidade, exigibilidade e
executoriedade da norma.”*

Pode-se admitir que uma norma tenha eficacia juridica sem ter eficacia

social.*®

Porém, quando se faz referéncia a eficacia do ordenamento como um todo,
a simples capacidade de produzir efeitos, isto €, eficacia juridica, ndo é suficiente
para torna-lo eficaz. Como adverte KELSEN, um minimo de eficacia é essencial para
a existéncia, assim um ordenamento para ser vigente precisa ter um minimo de
eficacia social. Ja para a norma isolada apenas a eficacia juridica € suficiente para
garantir a sua vigéncia, pois, mesmo sem eficacia social a norma podera
permanecer no ordenamento até que seja efetivada.

Quanto a capacidade para a producado de efeitos, destaca-se que, mesmo
sendo a lei invalida, isto €, ainda que nao for compativel com a Constituicdo, podera
ser vigente e eficaz. No entanto, LUIS ROBERTO BARROSO ressalva que, uma vez
reconhecida a inconstitucionalidade no plano da validade, os seus efeitos projetam-
se para o plano da eficacia. Exemplifica o autor que se
a Assembléia Legislativa de um determinado Estado da Federagao aprove um projeto de lei
definindo um tipo penal especifico de ‘pichacdo de bem publico’, cominando pena de
detengdo. No momento em que o Governador do Estado Sancionar o projeto aprovado, a
lei passara a existir. A partir de sua publicagdo em Diario Oficial, ela estara em vigor e sera,
em tese, eficaz. Mas a lei é invélida porque flagrantemente inconstitucional: os Estados-
membros ndo podem legislar sobre direito penal (art. 21, ). Tal circunstancia devera ser

reconhecida por juizes e tribunais, que, diante da invalidade da norma, deverdo negar-lhe
aplicacdo e eficacia.*

Fica demonstrado, entdo, que uma lei pode ser vigente e eficaz sem ser
valida. A inconstitucionalidade reconhece a invalidade da lei e aplica-lhe a sangao
apta a retirar seus efeitos. Como a invalidade de lei que contradiz a Constituicdo é

um vicio gravissimo do ordenamento juridico, a sangao a ser aplicada € a nulidade.

%2 BARROSO, op. cit., p.15.

% Acerca dos modalidade de eficacia do ato juridico, confira-se a obra de MARCOS
BERNARDES DE MELLO, Teoria do Fato Juridico — Plano da Eficacia. 12. Parte. 22. ed. Séo
Paulo: Saraiva, 2004. p. 38-60.

¥ KELSEN, op. cit., p. 230-232.

% BARROSO, op. cit., p. 14.
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Segundo GILMAR FERREIRA MENDES, a auséncia de san¢ao “retira o conteudo
obrigatério da Constituicdo, convertendo o conceito de inconstitucionalidade em
simples manifestagdo de censura ou critica.” *® Por isso, grande parte da doutrina
nao aceita outra afirmacao senéo a de que “o ato inconstitucional é ato nulo de pleno
direito.” ¥’

Nesse sentido, CAIO TACITO frisa que “as leis inconstitucionais ndo geram
direitos adquiridos, nem a sombra delas podem prosperar situagdes juridicas
legitimas e respeitaveis. A lei inconstitucional comega por ndo ser verdadeiramente
uma lei. Tem a feicdo, ou a forma de lei, mas nao eficacia necessaria a formacao de
direitos subjetivos. E apenas um ato emanado do Congresso, a que falta, porém, o
requisito vital da validade.” 3®

Nesse sentido, deve-se destacar que o reconhecimento da
inconstitucionalidade da norma n&o pode ser confundido com os efeitos da
revogacao. A inconstitucionalidade opera no plano da validade e é declarada por
orgao judicial, possuindo, em regra, efeitos retroativos. Ja a revogagao acontece no
plano da existéncia dos atos juridicos por manifestagdo de vontade do préprio 6rgao
que havia editado a lei, sendo os seus efeitos apenas futuros. Geralmente, a
revogacdo é feita com alicerce em um juizo de conveniéncia e oportunidade®, ao
contrario da declaracdo de inconstitucionalidade que tem como paréametro a
Constituicao®.

A preservagao dos atos inconstitucionais no ordenamento juridico € uma

afronta ao principio da supremacia da Constituicao, uma vez que a Carta Magna nao

% MENDES, G. F. Controle de Constitucionalidade. - Aspectos Politicos e Juridicos. S&o
Paulo: Saraiva, 1990. p.8.

¥ BARROSO, op. cit., p. 15.

¥ TACITO, C. Anulagado de leis inconstitucionais. Revista de Direito Administrativo, vol.
59, jan.-mar., 1960, p. 346. A posi¢cdo nao é pacifica na doutrina. Hd quem argumente que se a
norma existia e era vigente, gozando de presuncgéo de constitucionalidade, poderia ter ensejado atos
de boa-fé que com o reconhecimento da invalidade ndo poderia ser ignorados. Nesse sentido EGAS
MUNIZ DE ARAGAO lembra que “...as leis inconstitucionais vivem, por mais breve que seja o
espago. E vivendo produzem inevitavelmente efeitos na ordem juridica...a simples decretacdo da
inconstitucionalidade, pelo Supremo Tribunal Federal, ndo é o bastante para fulminar a existéncia da
lei” Portanto, para o autor, a declaragao de inconstitucionalidade ndo pode ter como regra absoluta a
retroatividade de seus efeitos, porque querendo ou nao, até o reconhecimento da
inconstitucionalidade pelo Poder Judicirio existia lei (ARAGAO, E. M.de. Poder de Iniciativa e
Inconstitucionalidade da Lei. Revista de Direito Administrativo. Sao Paulo, vol.64. p. 338.
abr./jun.1961.p. 364).

¥ BARROSO, op. cit., p. 15.

A distingdo entre revogacao e nulidade pode ser conferida em FERRARI, op. cit., p. 146-
151.



14

podera mais ser o fundamento de validade desses atos. A problematica refere-se a
garantia de eficacia da Constituicdo. Por isso, afirma-se que a manutencao da
norma incompativel com a Constituicdo nao é apenas um caso de invalidade, mas,
antes disso, € um caso de inconstitucionalidade que deve ser sancionado de

maneira adequada a salvaguardar a maxima efetividade do texto constitucional.

1.3 A NULIDADE E A ANULABILIDADE DA LEI INCONSTITUCIONAL

A nulidade e a anulabilidade sdo as sang¢des impostas para as leis eivadas
de inconstitucionalidade. A primeira € proferida em sentenca declaratéria e produz
efeitos ex tunc, enquanto a segunda em sentenga constitutiva gerando efeitos ex
nunc*.

De acordo com MARCELO NEVES, a nulidade e a anulabilidade séo
diferentes graus de sangéao

nesse sentido que cabe reinterpretar a seguinte afirmativa de Kelsen: ‘Dentro da ordem

juridica a nulidade é apenas o grau mais alto de anulabilidade’. Ou seja, ndo no sentido de

que a norma anulavel é valida (= pertinente ao sistema juridico na teoria kelsiniana)

enquanto ndo é expulsa do sistema, mas sim na perspectiva de que a nulidade e a

anulabilidade de norma juridica, particularmente de 4Izei, constituem espécies tipicas de
pertinéncia invalida de norma ao ordenamento juridico.

A nulidade é a sangao mais grave que a norma pode sofrer. Sua declaragao
significa a extirpagdo do mundo juridico de todos os efeitos que a pretensa lei
produziu. Embora a declaracido de inconstitucionalidade opere no plano da validade,
seja ela técnico-formal, seja validade ética, a forga da nulidade conduz a retirada da
eficacia juridica e social da norma. Condenar a lei inconstitucional a nulidade é
reconhecer que lei nunca existiu no mundo juridico e que, portanto, nunca surtiu
efeitos.

Quanto a essas primeiras conclusdes, EGAS MUNIZ DE ARAGAO destaca
que:

Inexisténcia e nulidade tém muito em comum, nem sendo pacifica a tese dos que
sustentam a distingdo entre os dois conceitos. Todavia, numa coisa concordam ambos os
modos de encarar o assunto: a inexisténcia e a nulidade acarretam a extingdo do ato, para

“" PALU, op. cit., p. 85-86.
*2NEVES, op. cit., p. 79.
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uns porque ele nao existiu, ou tendo existido era nulo, para outros porque esta ferido de
nulidade e isso diz tudo. Sao concordes os autores que, proclamada a nulidade os efeitos
do ato até entdo verificados sdo aniquilados retroativamente, porquanto o ato nulo nao
pode gerar quaisquer efeitos validos. **

A nulidade da lei inconstitucional gera drasticos efeitos na dinamica juridica
e, principalmente, nas relagdes juridicas que se constituiram alicercadas em sua
disposicdo. Todavia deve-se reconhecer que, decretar a nulidade da lei
inconstitucional, coaduna com os principios fundamentais que regem a ordem
juridica. Sobre a conclusdo de que a lei inconstitucional é nula, LUIS ROBERTO
BARROSO afirma que

A ldgica do raciocinio € irrefutavel. Se a Constituicdo é lei Suprema, admitir a aplicagéo de
uma lei com ela incompativel é violar sua supremacia. Se uma lei inconstitucional puder
reger dada situacao e produzir efeitos regulares e validos, isso representaria uma negativa
de vigéncia da Constituigdo naquele mesmo periodo, em relagdo a aquela matéria. A teoria
constitucional ndo poderia conviver essa contradicdo sem sacrificar o postulado sobre o
qual se assenta. Dai porque a inconstitucionalidade deve ser tida como uma forma de
nulig“ade, conceito que denuncia o vicio de origem e a impossibilidade de convalidagdo do
ato.

Portanto, a tutela da supremacia da Constituicdo seria inviavel caso se
estabelecesse entendimento diverso ao de que toda lei inconstitucional é nula ispo
iuri. Por essa razao, alguns autores defendem que a nulidade da lei inconstitucional
assume a forma de um verdadeiro principio constitucional implicito que interage para
proteger o principio da supremacia da Constituigdo.

Na defesa do carater principiolégico da nulidade, CLEMERSON MERLIN
CLEVE argumenta que somente “a nulidade, e ndo a anulabilidade, pode autorizar a
recusa, pelo Poder Publico, embora sem prejuizo de exame posterior pelo Judiciario,
do cumprimento da lei ou atos reputados inconstitucionais.”® O direito de ignorar a
aplicagdo de preceitos inconstitucionais antes mesmo de ser o reputado vicio
declarado pelo Poder Judiciario significa que ndo se reconheceu o dito ato como lei

integrante do ordenamento juridico. Somente a nulidade pode garantir a excusa

** ARAGAO, lot cit., p. 364.

“ BARROSO, op.cit., p. 16.

%5 Op. cit., p. 246. No mesmo sentido, confira-se SARMENTO, D. A Eficacia Temporal das
Decisdes no Controle de Constitucionalidade. In: ,O Controle de Constitucionalidade e
a Lei 9.868/99. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001. p. 102 e PALU, op. cit., p. 188.
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pelos Poderes Publicos, pois sdao apenas as suas consequéncias que atestam a
inexisténcia de efeitos da lei inconstitucional®®.

Por essa razao, o citado autor segue explicando que, se

Cuidasse o inquinado de ato anulavel, entdo seria de observancia obrigatéria até o
pronunciamento do 6rgao jurisdicional competente, despossuindo o Executivo qualquer
fundamento para repudia-lo. Coerente com seu entendimento a respeito da natureza do ato
inconstitucional, o Supremo Tribunal Federal admite o descumprimento de tais atos,
responsabilizando-se a autoridade, porém, pelas conseqiiéncias de seu comportamento,
caso o Judiciario repute legitimo o ato inaplicado.*’

Destaca ainda que apenas a nulidade € que pode autorizar também o Poder
Legislativo a invalidar seus proprios atos quando os entender inconstitucionais.
“Apenas a nulidade pode autorizar o Legislativo a anular (ndo se trata de revogacao,
que produz em principio efeitos ex nunc) ato legislativo seu sob o fundamento de
inconstitucionalidade.” *®
A nulidade das normas inconstitucionais, no entanto, é vista com ressalva

por boa parte da doutrina. JOAQUIM JOSE GOMES CANOTILHO defende que a

(1) inconstitucionalidade e nulidade n&o s&o conceitos idénticos; (2) a nulidade é resultado
da inconstitucionalidade, isto é, corresponde a uma reagdo da ordem juridica contra a
violagdo das normas constitucionais; (3) a nulidade ndo é uma consequéncia logica e
necessaria da inconstitucionalidade, pois tal como na doutrina civilista a ilicitude de um ato
pode conduzir a nulidade ou a anulabilidade, e na doutrina administrativista a ilegalidade é
susceptivel de ter como reagdo desaforavel a nulidade ou a anulabilidade, também a
inconstitucionalidade é susceptivel de varias sangdes, diversamente configuradas pelo
ordenamento juridico.*®

Surge, assim, uma série de argumentos que demonstram que a nulidade,
embora em perfeita harmonia com a idéia de unidade e supremacia da Constituicéo,
nao é apta a solucionar todos os conflitos normativos que podem decorrer da

declaragao de inconstitucionalidade.

*® Nesse sentido, indaga se esse raciocinio seria possivel mesmo perante a legitimidade
dos Chefes do Poder Executivo federal e estadual para interpor Agédo Direta de Inconstitucionalidade.
Estdo esses agentes politicos obrigados a impetrar a ADI sempre que se depararem com lei
inconstitucional ou podem eles simplesmente recusar a aplicagao da dita lei? De acordo com o autor
esses poderes estdo vinculados ao cumprimento da Constituicdo e ndo ao “processo continuo de
otimizagdo de sua normatividade”, ndo estando, portanto, obrigados interpor ADI sempre que
estiverem frente a uma lei inconstitucional. (A Fiscalizacdo Abstrata da Constitucionalidade no
Direito Brasileiro..., p. 247-248).

*” Também os Tribunais de Contas da Unizo e dos Estados podem se recusar a aplicar a lei
inconstitucional, uma vez que sdo uma verdadeira jurisdicdo administrativa — entendimento
respaldado pela Sumula n°. 347 do STF (Lot. cit., p. 246).

*® |bid. 249

9 Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 5 @ ed. Coimbra: Almedina, 2002. p.
942-943.
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Cogita-se, entdo, que anulabilidade, como uma espécie de sancao a
inconstitucionalidade, e que também é aferida no plano da validade, difere da
nulidade porque seus efeitos ndo alcangcam o plano da existéncia, sendo, por isso,
sangdo de consequéncias menos severas. A declaragdo de anulabilidade né&o
desconstitui os atos juridicos que se concretizaram com fundamento na lei
inconstitucional, mas retira os efeitos da lei a partir do momento da sua declaracéao.

Acusa-se a anulabilidade de incompatibilidade com o ordenamento juridico,
uma vez que admite a sobrevivéncia de lei contraria a Constituicdo. No entanto, é
HANS KELSEN, o grande tedérico do ordenamento juridico, expde o contrario

Dentro de uma ordem juridica ndo pode haver algo como a nulidade, que uma norma

juridica ndo pode ser nula, mas apenas anulavel. Mas essa anulabilidade prevista pela

norma juridica pode ter diferentes graus. Uma norma juridica somente € anulavel com
efeitos para o futuro, de forma que os efeitos ja produzidos deixados para tras permanecem
intocados. Mas também pode ser anulada com efeito retroativo, de forma tal que os efeitos
juridicos que ela deixou para tras de si sejam destruidos, como por exemplo, a anulagao de

uma lei penal, acompanhada da anulacdo de todas as decisdes judiciais proferidas com
base nela.(...)Porém a lei foi valida até a sua anulagéo. Ela ndo era nula desde o inicio.”

Complementa GILMAR FERREIRA MENDES, ao explicar que “impde-se
reconhecer que o dogma da nulidade n&o constitui postulado ldgico-juridico de
indole obrigatdria, comportando solugdes intermediarias, nos termos consagrados
pelo ordenamento juridico. Em outros termos, a nulidade resulta da
inconstitucionalidade, nao se configurando, porém, uma consequéncia ldgica
desta.”’

Nesse sentido, o mesmo autor lembra que “os proprios sistemas de controle
de constitucionalidade oferecem elementos para uma afericdo diferenciada da
invalidade da lei inconstitucional. O simples cotejo das diferentes formulas
dogmaticas adotadas pelos ordenamentos constitucionais de diversos paises esta a
indicar que a nulidade n3o é uma conseqiiéncia légica da inconstitucionalidade.”?

Portanto, a anulabilidade também pode gozar de coeréncia, basta que o
ordenamento seja estruturado de tal forma que permita a sua aplicagdo. Além disso,
muitas vezes a opcao pela anulabilidade da lei inconstitucional reflete uma protecao

mais adequada para a garantia de outros principios constitucionais. Com suporte

0 KESLEN, op. cit., p. 292-293.
> MENDES, G.F. Controle de Constitucionalidade..., p.18-19.
*2 bid., p. 15.
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nessas justificativas, GILMAR FERREIRA MENDES esclarece que, ao se optar pela
anulabilidade
N&o se esta a negar o carater de principio constitucional ao principio da nulidade da lei
inconstitucional. Entende-se porém que tal principio ndo podera ser aplicado em casos que
se revelar absolutamente inidéneo para a finalidade perseguida (casos de omisséo;
exclusdo de beneficio incompativel com o principio da igualdade), bem como nas hipéteses

em que a sua aplicagao pudesse trazer danos para o proprio sistema juridico constitucional
(grave ameaca a seguranca juridica).”®

Perante essas circunstancias, entender a lei inconstitucional como anulavel
se faz necessario, porque, como ensina EGAS MONIZ DE ARAGAO, “...enquanto
nao tenha sido suspensa a sua vigéncia, opera [a norma] normal e eficazmente, e a
sentenca que a diga contraria a Carta Magna tem efeitos a partir da acdo em que a
sua incompatibilidade é suscitada, e néo a contar da data da propria lei.”*

Ainda, em relagdo ao argumento de que, ao permitir que a lei
inconstitucional produza efeitos até a sua declaragao, a anulabilidade provoca uma
notavel afronta a supremacia e a efetividade da Constituicio — a medida que
suspenderia 0 seu império até que a lei viesse a ser declarada inconstitucional,

EGAS MUNIZ DE ARAGAO traz uma interessante observagéo

Também os movimentos sediciosos, ainda que numa pequena fracdo de tempo logram
derrubar a autoridade do Estado até que sejam sufocados. Quando o sdo, nem por isso ha
mister de qualquer ficcdo juridica para se ter certeza de que o Estado sobrepujou a
revolugédo. Se vitoriosa, todavia, ai entdo, o Estado tombard. A Constituicdo igualmente,
apenas poderia considerar-se sucumbina se fosse dado prevalecer em seu detrimento a lei
tida como inconstitucional o que, ai sim, equivaleria a reforma-la. Mas nao procuremos
desvirtuar os fatos para que nossas teorias possa manter-se de pé, quando surge essa
necessidade é sintoma evidente da fatuidade da construcao tedrica.

A lei contraria a Constituicdo € inconstitucional, e isto basta a defini-la perfei’[amente.55

Do exposto, percebe-se que tanto a nulidade quanto a anulabilidade
possuem valiosos argumentos de defesa e respeitaveis doutrinas ao seu lado.
Porém a opg¢ado por apenas uma das duas sancgdes aplicaveis para as leis
inconstitucionais pode-se revelar insuficiente para a construcdo de uma ordem

juridica justa e efetiva.

** MENDES, G. F. Jurisdigdo Constitucional — O Controle Abstrato de Normas no
Brasil e na Alemanha, 5. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p.333.

* ARAGAO, E. M.de. Poder de Iniciativa e Inconstitucionalidade da Lei. Revista de Direito
Administrativo. Sao Paulo, vol.64. p. 338. abr./jun.1961. p. 366

*® bid., p. 367.
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1.4 A NATUREZA DAS SENTENCAS DE INCONSTITUCIONALIDADE

Primeiramente, deve-se ressaltar que a competéncia do Poder Judiciario
para declarar a inconstitucionalidade da lei ndo significa a existéncia de um conflito
entre o Poder Legislativo, que emanou a lei, e o Poder Judiciario, que podera
declarar a sua inconstitucionalidade®. ALEXANDER HAMILTON lembra que o Poder
Judiciario ndo é superior ao Legislativo, mas que € o poder do povo o superior ao de
ambos®’. Assim, verificada uma contradicdo entre a lei ordinaria e a Constituicao,
deve-se preferir esta no lugar daquela, de modo que a vontade do povo deve
prevalecer sobre a vontade de seu representante.

A atuagao do Poder Judiciario na aplicagao e interpretacdo da Constituicéo,
tanto através de juizes singulares como de 6rgdos colegiados, € o que ficou
conhecido como Jurisdicdo Constitucional. Essa competéncia do Poder Judiciario
para salvaguardar as normas constitucionais faz parte de uma garantia fundamental
de todo cidadao de obter livre acesso a Justica para pleitear a tutela de um direito
lesado ou ameagado — art. 5°, inc. XXXV da Constituicdo de 1988. Por essa razéo é
que a inconstitucionalidade, via de regra, é declarada por sentenca judicial.

A compreensao da natureza da sentencga que declara a inconstitucionalidade
€ essencial para a definicdo do alcance de seus efeitos temporais e da efetividade
normativa conferida ao principio da supremacia da Constituicdo. Ao tratar da
sentenga que declara a inconstitucionalidade, a doutrina concentra seus esforgos
para caracterizar a sentenga como de natureza declaratéria ou de natureza
constitutiva. Entretanto ndo se pode olvidar da licdo fundamental deixada por
PONTES DE MIRANDA, ao dizer que:

Nao ha nenhuma ag¢ao, nenhuma sentencga que seja pura. Nenhuma é somente declarativa.

Nenhuma é somente constitutiva. Nenhuma é somente declaratéria. Nenhuma é somente

mandamental. Nenhuma é somente executodria.

A acdo somente é declaratéria porque a sua eficacia maior € a de declarar. A agao

declaratéria € a predominantemente declaratéria. Mais se quer qsue se declare que se
mande, do que se constitua, do que se condene, do que se execute. 8

% BITTENCOURT, L. O Controle Jurisdicional da Constitucionalidade das Leis, 2°. ed.
atual. José Aguiar Dias. Brasilia: Ministério da Justica, 1997. p. 68-69.

> «__.the Constitucion ought to be prefered to the satatute, the intention of the people to the
intention of their agents.” HAMILTON, A., The Federalist, New York, 1937, p.101 apud
BITTECOURT, op. cit., p. 69.

8 MIRANDA, P. de. Tratado das Acdes. Tomo I. § 25, n. 1 p.137-138.



20

No entanto, a decisao que declara a inconstitucionalidade é tradicionalmente
classificada como declaratéria ou constitutiva. A opcdo por uma dessas
classificagdes se da, como ensina CAREM LUCIA ANTUNES ROCHA, em virtude da
“...da natureza que o estudioso atribua & inconstitucionalidade.”®

A doutrina classica defende que a sentenca de inconstitucionalidade tem
natureza declaratéria porque apenas atesta a inexisténcia da lei. Se a lei ndo tem
fundamento de validade na Constituicdo é porque nunca chegou a existir, fato que a
sentenga apenas declara. Ou seja, a lei inconstitucional ndo existe, nunca existiu, e
é, portanto, nula ispo iuri. E exatamente o que afirma ALFREDO BUZAID ao dizer
que “A sentenga que decreta a inconstitucionalidade, € predominantemente
declaratdria, ndo predominantemente constitutiva. A nulidade fere-a ab initio”.*°

Em outras palavras, pode-se dizer que a sentencga de inconstitucionalidade
tem, obrigatoriamente, carater declaratério porque sua unica fungao é confirmar que
0 ato nunca integrou o ordenamento, nao tendo valor juridico algum, isto &, que o ato
é nulo. Assim, LUIS ROBERTO BARROSO explica que “...corolario natural da teoria
da nulidade é que a decisdo que reconhece a inconstitucionalidade tem carater
declaratério — e nao constitutivo —, limitando-se a reconhecer uma situagao que
preexiste.”®’

RONALDO POLETTI defende a natureza declaratéria da sentenca porque
entende que lei inconstitucional € igual a inexistente, pois “...se a lei é contraria a Lei
Maior, ela ndo é lei ou nunca assim existiu. E nula, ndo meramente anulavel.”®
Acrescenta ainda que somente a lei € que pode conferir direitos, assim como impor
o cumprimento de deveres. Se a lei inconstitucional ndo existe, nunca houve direitos
e deveres, porque nunca surtiram efeitos.

No mesmo sentido, o Ministro TEORI ALBINO ZAVASCKI considera a
natureza declaratéria da sentenca de inconstitucionalidade, destacando que “...0
vicio da inconstitucionalidade acarreta a nulidade da norma (...) Assim, a afirmagéo

da constitucionalidade ou da inconstitucionalidade da norma, mediante sentenca de

* Op. cit., p. 148.

® BUZAID, A. Da Acdo Direta de Declaracdo de Inconstitucionalidade no Direito
Brasileiro. Sao Paulo. Saraiva, 1958 .p. 131.

®" BARROSO, op. cit., p. 15.

%2 POLETTI, op. cit., p.127.
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merito na agao direta ou na agao declaratoria simplesmente declara a nulidade ou a
invalidade. Nada constitui nem desconstitui.®®
Nessa perspectiva, CLEMERSON MERLIN CLEVE traz uma licida

explicagédo sobre a natureza declaratéria e seus efeitos

A decisado judicial, segundo a doutrina consagrada é declaratdria (declara um estado
preexistente) e nao constitutiva-negativa. O ato judicial ndo desconstitui (puro efeito
revogatoério) a lei tal como ocorre, por exemplo em outros modelos de fiscalizagdo da
constitucionalidade, mas apenas, reconhece a existéncia de um ato viciado. E por esse
motivo a decisdo produz efeitos ex tunc, retroagindo até o nascimento da norma

impugnada.

Por outro prisma, vé a doutrina que entende ser a lei inconstitucional
meramente anulavel. Se a lei existe e gera efeitos na ordem juridica, ndo se pode
ignora-la até que o Poder Judiciario venha a expurga-la do ordenamento. Até entao
a lei inconstitucional goza de presuncdo de constitucionalidade como todo ato
publico e pode ensejar atos juridicos pautados pela boa-fé.

Nesse sentido, HANS KELSEN afirmou:

A deciséo tomada pela autoridade competente de que algo que se apresenta como norma
€ nula ab initio porque preenche as condi¢des de nulidade determinadas pela ordem
juridica € um ato constitutivo; ele tem um efeito juridico definido, fora e antes desse fato, o
fendbmeno em questdo ndo pode ser considerado ‘nulo’. Portanto, a decisdo nao é
declaratéria, ou seja, ela ndo é, da maneira como se apresenta uma declaracdo de
nulidade, ela € uma anulagcado verdadeira, uma anulagao com forga retroativa. Deve existir
algo juridicamente existente ao qual a deciséo se refere. Dai o fendmeno em questao pode
ser algo nulo ab initio, ou seja, juridicamente nada. Ele tem de ser considerado uma norma
anulada com forga retroativa pela decisao que a declara nula ab initio. Do mesmo modo em
que tudo que era tocado pelo rei Midas tornava-se ouro, tudo a que se refere o Direito
torna-sg Direito, i.e., algo juridicamente existente. O caso da nulidade absoluta esta fora do
direito.

A sentenga de natureza constitutiva ndo cria direitos, estados ou situagdes
juridicas a partir do nada. Na realidade, a sentenga constitutiva proporciona o direito
a mudanca ou a modificacdo do estado juridico que existe antes do processo. A

sentencga apenas coloca essa situagao juridica em movimento, isto &, reinsere-a na

dindmica do ordenamento juridico de modo adequado como determina a sistematica

% ZAVASKI, T. Eficacia das Sentencas na Jurisdicéo Constitucional. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2001. p. 48

% CLEVE, op. cit., p. 244.

® KELSEN, H. Teoria Geral do Direito e do Estado. Trad. de Luis Carlos Borges. 3. ed.
Sao Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 232.
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das leis. Assim REGINA FERRARI afirma que “destarte o que preexiste ndo é a
mudanca, mas o direito a esta, que s passa a existir apds a sentenga.”®

No direito patrio, a natureza constitutiva da sentengca de
inconstitucionalidade foi defendida por eminentes processualistas.

Para PONTES DE MIRANDA, ou as sentengas declaram algo que existe, ou
constituem, positiva ou negativamente, uma situagao juridica, indicando que algum
fato juridico foi produzido, integrou-se, transformou-se ou saiu do mundo juridico. Ou
seja, se sentenga declaratéria ndo pode declarar algo que nao existe, a sentencga de
inconstitucionalidade s6 pode ser constitutiva negativa67. Para que a decisao sobre a
inconstitucionalidade fosse declaratéria, a lei eivada de tal vicio ndo poderia existir,
de tal modo que o juiz reconhecesse sua inexisténcia. Assim, para PONTES DE
MIRANDA, a lei inconstitucional ndo € nula, mas anulavel, porque existente até o
momento da declaracao de inconstitucionalidade.

Por perspectiva muito semelhante, EGAS MUNIZ DE ARAGAO observa que

O fato da inconstitucionalidade da lei defluir duma sentenga constitutiva negativa nao

significa, absolutamente, que os efeitos dai decorrentes tenham vida a contar da data da

sentenga, o que é regra geral mas ndo é absoluta...Alids a ninguém pode ser surprésa o

fato de ndo haver sentenca pura, tddas contendo em menor ou maior dose os conceitos
das demais.®

Ainda na defesa da natureza constitutiva, vale lembrar a preciosa
observacao feita por REGINA FERRARI de que “..a sentenca que declara a
inconstitucionalidade € constitutiva, pois esta, embora visando a criagao, alteracao
ou extincdo de um direito, tras a certeza do mesmo, e a partir dai, uma mudanca de
estado (...). A lei enquanto n&do considerada inconstitucional opera eficazmente, e a
sentenca que a diga em contradicdo aos ditames constitucionais, tem efeitos a partir
de entdo e ndo desde a data da propria lei.”®

Dentro desse debate doutrinario, que poderia prosseguir por muitas laudas,
vale lembrar que OSWALDO LUIZ PALU considera que a decisdo de
inconstitucionalidade tem natureza desconstitutiva, ou constitutiva negativa, pois, a

partir de sua publicagéo, a antiga lei sera considerada um ato juridico sem validade

® FERRARI, op. cit., p.167.

® PONTES DE MIRANDA, Comentérios & Constituicdo de 1967 com a Emenda 69: art.
32-117. Tomo lll. 22 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1970, p. 619- 616.

% ARAGAO, op. cit., p. 366.

% FERRARI, op. cit., p. 173.
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e eficacia. Mas, por outro lado, a decisdo de constitucionalidade tem natureza
declaratéria, uma vez que apenas declara a existéncia de norma compativel com
seu fundamento de validade, sem interferir na ordem juridica’.

Por fim, deve-se lembrar que a sentencga de inconstitucionalidade, seja ela
declaratdria ou constitutiva, somente tem efeitos apds a consolidagdo da coisa
julgada. Pois, como bem explica REGINA FERRARI, “o efeito inovador da sentenca
constitutiva, assim como a certeza juridica proporcionada pela sentenca declaratoria,
s6 pode decorrer de uma sentenca definitiva, isto €, com forca de coisa julgada.”71

Apds uma brevissima analise de alguns pressupostos fundamentais para o
desenvolvimento do raciocinio acerca dos efeitos temporais da decisdo de
inconstitucionalidade, pode-se concluir que: (1) a lei inconstitucional € aquela que
contradiz a Constituicdo. Tal incompatibilidade decorre da auséncia de fundamento
de validade da lei na norma fundamental — o que é requisito basico para as
sociedades que adotam o modelo kelsiniano de ordenamento: escalonado, unitario e
harmoénico; (2) verificada a ruptura da ordem juridica pelo vicio da
inconstitucionalidade, aplica-se a sancao nulidade ou anulabilidade para reconstituir
a sua integralidade; (3) a nulidade reconhece a inexisténcia da lei, sendo, por isso,
atestada em sentenga de natureza declaratoria que retroage para desconstituir todos
os efeitos produzidos pela lei inconstitucional — eficacia ex tunc, e (4) ja quando a
sangcdo imposta é a anulabilidade, a sentengca que a declara tem natureza
constitutiva, salvaguardando os atos com base nela concretizados e produzindo
efeitos apenas prospectivos — eficacia ex nunc.

Partindo dessas premissas, tornar-se-a mais suave o caminho para a analise
da possibilidade de serem manipulados os efeitos temporais das declaracbes de

inconstitucionalidade proferidas em sede de ADI por agao.

"° PALU, op.cit., p. 166.
" FERRARI, op.cit., p. 168.
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2. HISTORICO DOS EFEITOS TEMPORAIS DA DECLARACAO DE
INCONSTITUCIONALIDADE

A positivagéo dos direitos fundamentais em uma Constituicdo escrita e rigida
foi uma vitéria de valor inestimavel para as sociedades modernas. Nao demorou
muito tempo e percebeu-se que, para a protecdo dessas garantias preciosas, era
necessario estabelecer um sistema apto a eliminar do ordenamento juridico as leis
que desrespeitassem, formal ou materialmente, os preceitos constitucionais.

Assim, para tutelar a Constituicdo e garantir a convivéncia harménica do
sistema juridico, foi necessario estabelecer um instrumento que, coordenado por
autoridade investida de competéncia especifica, consertasse as rupturas provocadas
na unidade do ordenamento pelas leis contrarias a Constituicido, retirando-lhes a sua
eficacia.”

A partir desses pressupostos fundamentais, os sistemas de controle de
constitucionalidade assumiram formas diversas de acordo com as tradigdes e
influéncias recebidas por seus respectivos paises.”® No entanto, ha duas doutrinas
classicas sobre o controle de constitucionalidade que adotaram caminhos opostos
para garantir a efetividade da Constituicao. Trata-se da doutrina norte-americana e
da doutrina austriaca — ou européia — em virtude de sua disseminacdo por esse
continente’.

Ambas as doutrinas, de tracos préprios € marcantes, passaram por uma
consideravel evolucao e, atualmente, apresentam uma notavel flexibilizacdo de seus
dogmas sobre os efeitos temporais da sentenga de inconstitucionalidade. A praxis

jurisprudencial e a evolugdo hermenéutica demonstraram que a tdo perseguida

"2 BARROSO, op. cit.,. p. 01.

" Nesse sentido, IVES GANDRA MARTINS e GILMAR FERREIRA MENDES lembram que
“O controle judicial da constitucionalidade das leis tem-se revelado uma das mais eminentes criagdes
do direito constitucional e da ciéncia politica do mundo moderno. A doacdo de formas variadas nos
diversos sistemas constitucionais mostra, por outro lado, a flexibilidade e a capacidade de adaptagao
desse instituto aos mais diversos sistemas politicos.” (Controle Concentrado de
Constitucionalidade: Comentérios a Lei n°. 9.868/99. Sdo Paulo: Saraiva, 2001. p.19).

™ Sera utilizada neste trabalho a nomenclatura de “sistema austriaco” e n&o europeu
porque, como observa MAURO CAPPELLETTI, tanto na Italia como na Alemanha ha uma mistura
dos sistemas austriaco e americano. A sentenga de inconstitucionalidade nesses paises opera seus
efeitos retroativamente, como no do sistema americano, que considera a inconstitucionalidade como
causa de absoluta nulidade. No entanto, tais efeitos podem ser manipulados como ex nunc ou pro
futuro, como no sistema austriaco. (O Controle Judicial de Constitucionalidade das Leis no
Direito Comparado. 2% ed. reimpressao. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1999. p.119).
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efetividade da Constituicdo nao era alcancada através da crenca em verdades tao
absolutas como a retroatividade ou prospectividade da lei reconhecida como
inconstitucional.

Um sistema de controle de constitucionalidade nao poderia optar apenas por
um efeito temporal para as inconstitucionalidades por ele acusadas. A escolha por
efeitos ex tunc ou ex nunc, ou ainda, pro futuro, de forma absoluta, excluindo a
possibilidade de compatibiliza-los com as circunstancias concretas que decorrem da
analise de cada lei, mostrou-se completamente adversa a um dos fundamentos
essenciais do controle de constitucionalidade: a tutela dos direitos fundamentais.”

A compreensao dos fundamentos, tedricos e praticos, que conduziram os
sistemas de constitucionalidade a adotar como efeito temporal de suas declaracoes
de inconstitucionalidade a eficacia ex tunc ou ex nunc passa pela analise da origem
e desenvolvimento dos classicos sistemas norte-americano e austriaco de controle
de constitucionalidade, pois foi a partir de suas premissas e experiéncias que se deu

a evolugao dos efeitos temporais.

2.1 OS EFEITOS TEMPORAIS DA DECLARAGAO DE INCONSTITUCIONALIDADE
NO SISTEMA NORTE-AMERICANO

Em 1787, quando instituida a Suprema Corte Norte-Americana’®, limitava-se
a sua tarefa a resolver pleitos, isto €, cases and constroversies. As questdes
politicas que chegavam a Corte eram invariavelmente declinadas sob o argumento
de que, a menos que fosse essencial para a solugdo do caso concreto em analise, a
Suprema Corte ndo estava autorizada a decidir acerca da validade das leis.”” A
apreciacao da validade de uma lei pelo Poder Judiciario significava a sua insergao
na esfera de competéncia do Poder Legislativo e, assim, representava uma afronta

ao principio da separacao dos poderes.

" Afirma LUIS ROBERTO BARROSO que “um dos fundamentos do controle de
constitucionalidade é a protecado dos direitos fundamentais, inclusive e sobretudo, os das minorias.
Em face de minorias parlamentares eventuais, seu pressuposto € a existéncia de valores materiais
compartilhados pela sociedade que devem ser preservados das injun¢des estritamente politicas.”
(Op. cit., p. 02).

’® Sobre a evolugao histérica da Suprema Corte Norte-Americana, confira-se BARACHO, J.
A. O. Processo Constitucional. Rio de Janeiro: Editora Forense, 1984. p.191-236.

" Ibid., p.207.
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Somente em 1803 é que legitimidade do Poder Judiciario para aferir a
constitucionalidade da lei foi declarada. Na célebre decisdo proferida no caso
Marbury v.. Madison”® o entdo chefe da Suprema Corte norte-americana, Chief John
Marshall, argumentou que, se o Poder Judiciario tem a competéncia constitucional
para analisar as causas constitucionais, também deve ser ele o competente para
declarar a inconformidade de lei com o texto constitucional. Nesse sentido, Marshall
lembra que todos os juizes devem passar por uma solenidade para jurar a
Constituigdo. Tal juramento ndo tem carater apenas simbodlico, declarar o
comprometimento com a supremacia da Constituicdio €& comprometer-se em
reconhecer como nulas todas as leis contrarias a ela’™.

Da paradigmatica e rica decisdo proferida por Marshall, destaca-se a
afirmacio de que todos os atos contrarios a Constituicdo sao null and void, isto €,
nulos e irritos. No raciocinio de Marshall, declarar a preexisténcia de uma nulidade
na lei que nao tem fundamento de validade na Constituicdo seria a unica forma de
nao frustrar a grande conquista do povo americano: a Constituicdo escrita e

soberana. Nas palavras de Marshall:

Entre duas alternativas ndao se descobre meio termo. Ou a Constituicdo € uma lei superior,
soberana, irreformavel por meios comuns; ou se nivela com os atos da legislagéo usual, e
como estes é reformavel ao sabor da legislatura. Se a primeira posicéo € verdadeira, entdo
o ato legislativo, contrario a Constituicao, ndo sera lei; se é verdadeira a segunda, entao as
Constituicdes escritas sdo absurdos esforcos do povo, por limitar um poder de natureza
ilimitavel. Ora, com certeza, todos os que tém formulado constituicdes escritas, sempre o
fizeram com o intuito de assentar a lei fundamental e suprema da nagdo; e,
conseguintemente, a teoria de tais governos deve ser que qualquer ato da legislatura,
ofensivo a Constituicdo, € nulo. Esta doutrina é essencialmente ligada as constituicdes
escritas, e, portanto, deve-se observar como um dos principios fundamentais de nossa
sociedade. (...) Assim a fraseologia da Constituicdo dos Estados Unidos, confirma e
corrobora o principio essencial a todas as constituicdes escritas, segundo o qual é nula
qualquer lei incompativel com a Constituicdo; e que os tribunais, bem como os demais

A origem norte-americana do controle de constitucionalidade das leis pelo Poder
Judiciario € unanime na doutrina. Entretanto, lembra RONALDO POLETTI que ja na Grécia Antiga
podiam ser encontrados fortes indicios de institutos analogos ao do controle de constitucionalidade,
como é o caso do grafé paranomén, o qual possibilitava denunciar, com efeito retroativo, lei ou ato,
inconstitucional ou contrario ao interesse publico. Além desse caso, também destaca os esforgos do
jurista inglés Sir. Edward Cook, que lutou pelo reconhecimento da subordinagao das leis ao common
law e a “reta razdo”. Para um aprofundamento da questao histdrica, confira-se a obra do referido
autor, op. cit., p. 9-21 e também CAPPELLETTI, op. cit., .p. 45-64.

Conforme observa BARACHO, a principio a doutrina de Marshall ndo foi efetivamente
empregada. Apoés Marbury v. Madison, a Suprema Corte levou quase um século para analisar
novamente a constitucionalidade de uma lei, vindo a questdo a ser debatida novamente apés 1890.
Desse periodo em diante, destaca-se o caso Lochner v. New York, que envolvia justamente o
controle judicial da atividade legislativa. (lot. cit., p. 210).
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departamentos, sdo vinculados por esse instrumento. A notificacdo deve ser declarada de
nenhum efeito.*

A tese acolhida por Marshall de que a lei incompativel com a Constituicéo é
nula desde o seu nascimento, ndo gerando efeitos durante o tempo em que vigorou
até a declaracéo de sua inconstitucionalidade pelo Poder Judiciario, ja havia sido
proclamada no histérico e classico The Federalist Papers. Na passagem n°. 78,
ALEXANDER HAMILTON defendeu que:

Nenhum ato contrario a Constituicdo pode ser valido. Negar isso seria como sustentar que
o procurador € maior que o0 mandante, que os representantes do povo sdo superiores a
esse mesmo povo, que aqueles que agem em virtude dos poderes concedidos podem fazer
nao so6 o que eles autorizam mas também aquilo que proibem.81

A doutrina norte-americana por sua vez nao hesitou em prestigiar o
postulado estabelecido por Marshall, defendendo severamente que a lei
inconstitucional é coisa nenhuma. Afirma o constitucionalista norte-americano,
THOMAS COOLEY, que o Poder Legislativo age dentro de limites definidos
constitucionalmente, e que é o Poder Judiciario competente para declarar a
legitimidade da lei. Por isso, quando verificada a inconstitucionalidade por um
tribunal, a lei automaticamente se apaga, pois néo havia lei, apenas uma tentativa
fracassada de estabelecer 1ei.?? Arremata o autor, explicando taxativamente os

efeitos da lei inconstitucional:

Quando provado que um acto legislativo € nullo para todos os fins legaes, € como se nunca
tivesse existido. Ndo péde servir de fundamento para contrato algum, ndo péde criar
direitos, ndo pdde proteger pessoa alguma que tenha obrada sob sua égide, e nao pode
considerar delingiiente aquelle que tenha recusado obedecé-lo.®

Para BISCARETTI DI RUFFIA, a declaracdo de inconstitucionalidade no
sistema de controle de constitucionalidade norte-americano tem a natureza de um

verdadeiro veto judicial, pois, embora vinculada a técnicas processuais, atua como

% Decisdes Constitucionais de Marshall. Trad. de: Américo Lobbo. Brasilia: Ministério da
Justica, 1997. p. 12.

8 HAMILTON, The Federalist Papers, p. 226, apud BARROSO, op. cit., p. 06.

8 COOLEY, T. Os Principios do Direito Constitucional dos Estados Unidos da
Ameérica. 2°. ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1982. p. 59.

® Ibid., p. 181-182.
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um verdadeiro ato de cassagao, uma vez que seus efeitos sdo banidos do mundo
juridico.®

Entretanto, mesmo nos Estados Unidos, onde the inconstitucional statute is
not law at all, passou-se a aceitar, apds a Grande Depressao, a necessidade de se
estabelecerem limites a declaracdo de inconstitucionalidade. Lembra OSWALDO
LUIZ PALU que a Suprema Corte admitiu excegdes a regra da retroatividade, tendo,
inclusive, desenvolvido duas técnicas para restringir os efeitos da declaragéo de
inconstitucionalidade: a prospectivity overruling ou pure overruling, pela qual se
exclui toda a retroatividade, ndo se aplicando nem no processo que originou o
debate; e a limited retrospectivity, cuja sentenga € aplicavel somente ao processo
que originou a questao e aqueles que se iniciaram apods a decis30.%° Assim, a partir
da década de 60, tanto em casos criminais (Linkletter v. Walker, 1965), como em
casos civeis (Chevron Oil v. Huson, 1971), observou-se a quebra do paradigma da
nulidade absoluta da lei inconstitucional.

No caso Linkletter v. Walker, Linkletter foi julgado culpado, criminalmente,
com fundamento em provas ilicitas. Apds sua condenacdo, foi realizado o
julgamento de Mapp v. Ohio, no qual foi vedada a utilizacdo de provas ilicitas. Tendo
em vista o precedente, Linkletter pediu a revisdo de sua condenacdo, porque
fundada em lei declarada, posteriormente, inconstitucional.

De acordo com DANIEL SARMENTO, o argumento utilizado por Linkletter é
que a Constituicdo norte-americana neither prohibits nor requires prospective effect,
de modo que estaria autorizada constitucionalmente a ponderar as vantagens e
desvantagens da aplicagdo da retroatividade da lei inconstitucional. Perante a
argumentagao, a Suprema Corte realizou um exercicio de ponderagdo e entendeu
que preservar as condenagdes com fundamento em provas ilicitas, mesmo apds a
mudanga de sua orientagdo em relagdo a questdo, seria mais grave que as

consequéncias que isso geraria para a administragdo da Justica — que teria que

® Introducione al Diritto Constituzionale Comparato. Milano: Giuffré, 1974. p. 545, apud
POLETTI, op. cit., p. 55.

% OSWALDO LUIZ PALU ressalta que “evidentemente, que em um sistema que depende
dos casos concretos (cases), para a declaragdo de inconstitucionalidade, a técnica da pure
prospectivity gerou perplexidadades, ainda que declaragdo possa valer para os casos futuros.”
(Op.cit., p. 173).
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revisar e anular inumeros processos, sem a possibilidade de reinicia-los em virtude
do provavel desaparecimento do material fatico probatério®.

Lembra ainda o referido autor®” que, apds Linkletter v. Walker, a Suprema
Corte apreciou o caso criminal, Stovall v. Denno. Nessa oportunidade, a Corte
determinou que “...a retroatividade da nova orientacdo jurisprudencial dependeria (a)
dos fundamentos que levaram a mudancga da jurisprudéncia, (b) do grau de
confianga das autoridades legais na jurisprudéncia anterior, e (c) dos efeitos da
aplicacéo retroativa da nova jurisprudéncia na administragdo da Justica.®

Ja em 1971, no caso Chevrol Oil v. Hudson, a juiza O’Connor determinou
que a retroatividade das orientagdes firmadas em agdes civeis poderia ser
restringida se (a) a decisdo estabelecesse novos principios legais, (b) a nao-
retroatividade n&o frustrasse a aplicagado da regra estabelecida ou (c) a limitagdo da
retroatividade fosse capaz de evitar uma “substancial injusti¢a”.

Sobre o tema, MAURO CAPELLETTI®®, acrescenta que

a jurisprudéncia norte-americana, em momentos de “oportuno pragmatismo e elasticidade”,
tem preservado os efeitos da coisa julgada em matéria civil e administrativa, considerando-
se que, do contrario, a auséncia de um minimo de seguranca juridica nas relagdes, refletiria
consequéncias mais gravosas para a paz e estabilidade social.

Analisando a jurisprudéncia norte-americana, em especial a da década de
60, CARLOS ROBERTO SIQUEIRA CASTRO faz uma interessante observagéao:

..a natureza dos efeitos da decisdo de judicial (ex tunc ou ex nunc), ndo emergem de
principio ou de preceito sediado na Constituigdo, configurando isto sim, uma questdo de
politica judicial (judicial policy), desse modo sujeita a livre valoragéo jurisdicional a ser
feita em cada caso concreto, segundo as multivariaveis hipéteses em que sao ministrados,

na via da jurisdicao, os valores da justica constitucional.

% Op. cit., p. 112.

& |ot. cit., p. 113.

8 O constitucionalista norte-americano LAWRENCE TRIBE analisa os casos citados
explicando que “No caso Linkletter v. Walker, a Corte rejeitou ambos os extremos:“a Constituigdo nem
proibe nem exige efeito retroativo.” Parafraseando o Justice Cardoso pela assertiva de que ‘a
constituicdo federal nada diz sobre o assunto’, a Corte de Linkletter tratou da questdo da
retroatividade como assunto puramente de politica (politica judiciaria), a ser decidido novamente em
cada caso. A Suprema Corte codificou a abordagem de Linkletter no caso Stovall v. Denno: ‘ Os
critérios condutores da solugdo da questao implicam (a) o uso ser servido pelos novos padrdes, (b) a
extensdo da dependéncia das autoridades, e (c) os efeitos sobre a administragéo da justica de uma
aplicagao retroativa dos novos padrdes.” The American Constitucional Law, p.27 apud MENDES;
MARTINS, op. cit., p. 319.

8 Op cit., p. 123-124.
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JOSE ALFREDO DE OLIVEIRA BARACHO acrescenta que foi a Corte de
Warren, inspirada em uma legaritarian society que buscou em seus precedentes
refletir a igualdade e a liberdade individual de uma “sociedade liberal e pluralista.”®
Sem duvida, o brilhante trabalho da Corte Warren na luta pela igualdade e liberdade
teve um importante papel na doutrinas sobre os direitos fundamentais que se
desenvolveram nos Estados Unidos nas tltimas décadas. *'

Entretanto, a evolugdo da jurisprudéncia norte-americana proporcionada
pela Corte de Warren, ao menos no que tange a retroatividade da lei
inconstitucional, foi interrompida pelas Cortes que a seguiram. Sob a presidéncia do
Juiz Rehnquist, a Suprema Corte questionou severamente o ativismo politico da
Corte de Warren. No caso Griffith v. Kentucky, a Corte de Rehnquist afastou-se da
doutrina da prospectividade argumentando que cabe aos juizes declarar o Direito e
nao legislar.

A tese firmou-se no caso Harper v. Virgiania Departamento of Taxation, que
discutia a repetigdo do indébito de tributo declarado inconstitucional. Nesse caso, o
Juiz Scalia asseverou que a prospectividade das decisdes € tipica de um ativismo
judicial e incompativel com a stare decisis. Para ele, a restricdo dos efeitos
retroativos € um meio de superagdo dos precedentes. Além disso, lembra que
prospectividade dos efeitos das decisbes judiciais sempre foi alvo de criticas
doutrinarias. %2

Apesar do retrocesso apontado, ndo se pode negar que a jurisprudéncia
norte-americana flexibilizou a classica doutrina da nulidade da lei inconstitucional
inaugurada na jurisprudéncia no famoso caso Marbury v. Madison. A Suprema Corte
demonstrou que a Constituicdo ndo € estatica, mas sim um living document, sujeito
a modificagbes de seus significados conforme as evolugbes historicas e
circunstanciais, sendo, em certos momentos, uma mesma regra conforme ou

contraria a Constituigéo.

% BARACHO, op. cit., p. 229

" A Corte de Warren julgou relevantes questdes para a sociedade americana entre 1953-
1969, dentre elas destacaram-se Brown v. Board Education, Bake v. Carr, New York Times v. Sullivan
e Brandeburg v. Ohio. Para um estudo aprofundado sobre a histéria da Corte, confira-se MORO, S. F.
A Corte Exemplar: Consideragdes sobre a Corte de Warren. In. Revista da Universidade Federal do
Parand. vol. 36, 2001.

%2 BARROSO, op. cit., p. 16 € SARMENTO, op. cit., p. 113 e 114.
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2.2 OS EFEITOS TEMPORAIS DA DECLARAGAO DE INCONSTITUCIONALIDADE
NO SISTEMA AUSTRIACO

O controle de constitucionalidade austriaco foi inaugurado em 1920 dando
vida a teoria desenvolvida por HANS KELSEN acerca do ordenamento juridico e do
Estado. A sistematica elaborada pelo ilustre jurista tinha um viés completamente
contrario ao modelo de controle de constitucionalidade norte-americano. Para
KELSEN, a fungéo de fiscalizar a constitucionalidade da lei deveria ser exercida por
um tribunal dotado de competéncia especifica para tanto, pois

Se o controle de constitucionalidade das leis é 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 os casos a que a lei refira — quer
dizer, para anular a lei como tal.®

Quanto aos efeitos temporais da declaragéo de constitucionalidade, deixava
assente o Verfassunggerichtshof que “uma lei contraria a Constituicido nado é
invalida, ou melhor, ndo € absolutamente nula, mas sim um ato inconstitucional que
preserva a sua forga juridica até a sua cassacdo.” %

A regra da Constituicdo Austriaca dos efeitos ex nunc da declaracdo de
inconstitucionalidade é explicada e justificada por HANS KELSEN. Para o mestre
austriaco, até o momento da declaragao da inconstitucionalidade

a lei é valida e deve ser aplicada por todos os 6rgdos aplicadores do Direito. Uma tal lei
pode permanecer em vigor e ser aplicada durante muitos anos antes que seja anulada pelo
tribunal competente como ‘inconstitucional’. Isto significa, porém, que os preceitos
constitucionais relativos a anulagdo das leis que ndo correspondam as determinagdes da

Constituicdo que diretamente regulam a legiferagdo tém o sentido de que também essas

leis devem valer na medida e pelo tempo em que ndo forem anuladas da forma

constitucionalmente prevista. As chamadas leis ‘inconstitucionais’ séo leis conformes a
Constituicao que, todavia, sdo anulaveis por um processo especial.95

Assim, a aplicagdo da lei inconstitucional é obrigatéria até que a Corte ou
Tribunal venha a declara-la como inconstitucional e expurga-la do ordenamento

juridico. Ao contrario do sistema norte-americano, a inconstitucionalidade nao gera

% Teoria Pura do Direito, p. 290. Lembra ainda LUIS ROBERTO BARROSO que “Kelsen
queria com isso evitar um governo de juizes, numa época em que havia certa revolta dos juizes
contra a lei. O mundo germanico vivia a influéncia de algumas posi¢cées romanticas, como as da
Escola livre do direito e da Jurisprudéncia livre. Proibindo os juizes de deixar de aplicar as leis
procurava submeter a jurisdicao a legislagéo e a primazia do Parlamento.” Op. cit., p. 19.

% MARTINS; MENDES, op.cit., p.12.

% Op. cit., p. 290.
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nulidade, mas anulabilidade. Por consequéncia, sua declaracao ¢ feita através de
uma sentenca constitutiva, produzindo apenas efeitos ex nunc. Na afirmagao de
MAURO CAPPELLETTI, “A Corte Constitucional ndo declara a nulidade, mas anula,
cassa (aufhebt) uma lei que, até o momento em que o pronunciamento da Corte nédo
seja publicado é a lei valida e eficaz, posto que constitucional.”®®

Da passagem de KELSEN, extrai-se também que, por ter o ato
inconstitucional forga juridica até o momento da publicagdo da decisdo do Tribunal
Constitucional que declara a sua inconstitucionalidade, a Corte estaria atuando
como um verdadeiro legislador negativo. Em outras palavras, ao retirar do
ordenamento uma norma valida, no aspecto técnico-formal, a Corte Constitucional
esta legislando negativamente, isto é, esta interferindo na produgéo do ordenamento
juridico.

Dessa forma, DANIEL SARMENTO explica que a supressdao da norma
inconstitucional por “...tal 6rgdo seria uma espécie de ‘legislador negativo’, ja que
teria por atribuicdo retirar do sistema as normas editadas em desconformidade com
os parametros formais e substantivos plasmados na Constituicdo, tendo as suas
decisdes eficacia ex nunc.”®” Contudo, GILMAR FERREIRA MENDES, ressalta que
pode a Corte romper com esse papel de legislador negativo, ao reconhecer que a
norma sé podera ter uma interpretacdo possivel; aquela conforme a Constituigao.*®

Dessa forma, o sistema de controle de constitucionalidade austriaco é
sempre concentrado, ou seja, exercido por um Tribunal Constitucional. No entanto,
podera a questao constitucional ser analisada em sede de controle abstrato, através
de agoes diretas, ou em sede de controle concreto, quando apreciado um recurso ou
uma questao constitucional suscitada em processo judicial por um tribunal de 2° grau
de jurisdicdo. No primeiro caso, as decisdes possuem eficacia ex nunc. Ja no
segundo, os efeitos da invalidacdo da norma serdo ex tunc para as partes do
processo, mas a eficacia da decis&o, para terceiros, também sera ex nunc.%

Embora ja restasse evidente a manipulagdo dos efeitos temporais da
decisdo de inconstitucionalidade no sistema austriaco, a pratica constatou um grave

defeito que 1929 foi corrigido. A possibilidade dos efeitos serem apenas ex nunc ou

% CAPPELLETTI, op. cit., p. 118.

" SARMENTO, op. cit., p.105.

% MENDES, Controle de Constitucionalidade... p. 134-135.
% SARMENTO, op. cit., p. 107.
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ex tunc, ignorava o fato de que diversas controvérsias judiciais pendentes tinham
como objeto a pratica de um ato protegido pela lei, que somente, agora, teria sido
declarada inconstitucional.

Ou seja, apesar de reconhecida a inconstitucionalidade, a lei continuaria
legitimando os atos passados que geram controvérsias judiciais. Por isso, o sistema
austriaco passou a admitir que, apds a declaragdo de inconstitucionalidade pela
Corte Constitucional, nos casos concretos debatidos na via de excecdo, em que
houvesse a arguigédo de constitucionalidade da lei declarada inconstitucional, deveria
ser aplicada a decisdo que reconheceu inconstitucionalidade, até mesmo para os
fatos praticados antes do seu pronunciamento.

Admissao de efeitos retroativos da lei inconstitucional para os casos
concretos sub judice causou um descompasso. Lembra MAURO CAPPELLETTI que
na pratica pode-se estar diante de uma “grave disparidade de tratamento dos
cidadaos”, pois, beneficia-se apenas os procedimentos em que a constitucionalidade
da lei foi arguida, sem estender os efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade
aos casos analogos que, entretanto, ndo fizeram a arguigédo. Para esses continuara
a vigorar lei inconstitucional.’®

Deve-se destacar que o sistema austriaco ainda confere ao Tribunal
Constitucional outra margem para a restricdo dos efeitos da decisdo. No exercicio do
poder discricionario podera a Corte dispor sobre 0 momento que a anulacao da lei
comegcara a operar. Isto é, podera se estabelecer efeito pro futuro nao superior a um
ano. Nas palavras de CAPPELLETTI “a Corte Constitucional austriaca tem, de resto,
o poder discricionario de dispor que a anulagao da lei opere somente a partir de uma
determinada data posterior a publicagdo (Kundmachung) de seu pronunciamento,
contanto que esse diferimento da eficacia constitutiva do pronunciamento nao seja
superior a um ano.”’®"

Outro efeito possivel que deve ser destacado é o represtinatério. Por esse a
lei revogada pela lei declarada inconstitucional volta a compor o ordenamento
juridico. Assim, por determinacéo do Tribunal, a declaragéo de inconstitucionalidade

resulta na entrada em vigor daquelas disposicoes legislativas que preexistiam a lei

1% CAPPELLETTI, op. cit., p. 122.

%" De acordo com CAPPELLETTI, na Turquia (art. 152, §2° da constituicio de 1961) o limite
€ seis meses, 0 mesmo também na loguslavia (art. 245-46 Constitucicao de 1963 = seis meses para
que Parlamento Federal adapte a lei a Constitui¢do) Ibid., p. 116.
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inconstitucional. O efeito represtinatério tem um importante papel na unidade e
harmonia do ordenamento, pois visa evitar a produ¢édo de um vacuo legislativo em
virtude da anulagéo da lei inconstitucional.

Frente a esse complexo sistema de fiscalizagao da constitucionalidade do
ato legislativo, MAURO CAPPELLETTI afirma que o modelo implementado na

Austria “é mais completo que o método americano”'®

, mas também que o sistema
austriaco seja “...talvez, mais perigoso, porque pode efetivamente, dar, as vezes, a
atividade das Cortes Constitucionais — submetendo a elas também aquelas non-
justiciable political questions, que nao sao admissiveis nos U.S.A. — uma coloragao
excessivamente politica, ao invés de judicial.”'®®

Contudo, a flexibilidade dos efeitos temporais da declaracdo de
inconstitucionalidade oportunizada pelo sistema austriaco conduz a uma maior
efetividade do texto constitucional. E como bem destaca JOSE ALFREDO DE
OLIVEIRA BARACHO nao se pode esquecer que o sistema austriaco teve
importante papel na defesa dos principios fundamentais da Constituicdo e, em

especial, na tutela dos direitos fundamentais.'**

2.3 OS EFEITOS TEMPORAIS DA DECLARAGAO DE INCONSTITUCIONALIDADE
NO SISTEMA BRASILEIRO

O controle judicial de constitucionalidade das leis foi inserido no
ordenamento juridico patrio na Constituicdo Imperial de 1890, art. 58 § 1°, al. ‘a’ e ‘b’.
Na sequéncia, o art. 3° do Decreto 848/1890 estabeleceu que o dito controle fosse
feito por via de exceg¢do, sendo que os efeitos temporais da declaragdo de
inconstitucionalidade seriam sempre retroativos a data da publicagdo da lei. Foi

apenas com a inser¢ao da Emenda Constitucional n°. 16/65 na Constituicdo de 1946

102 [ja;
Ibid., p. 112
'% Lembrando os escritos de KAUPER em Judicial Review of Constitucional Issues in the
United States, CAPPELLETTI argumenta que “...no sistema norte-americano, nunca as

‘constitucional questions’ podem ser levadas perante as Cortes e ser decididas por estas se néo ‘in so
far as they are issues relevant to the disposition of a concrete case or controversy’, com a
consequiéncia de que ‘the courts will decide abstract questions of constitucional power. Such
questions of governamental power are regarded as ‘non-justiciable’ or ‘political’ questions.”

%4 Op. cit., p. 236.
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que passaram as leis brasileiras a ser objeto de controle de constitucionalidade
abstrato.'®

Apesar de Constituicdo de 1967 nada conter sobre os efeitos temporais da
declaracdo de inconstitucionalidade, em virtude da fortissima influéncia norte-
americana na formacgao do sistema de controle de constitucionalidade das leis — a
qual norteou a origem da competéncia recursal do Supremo no campo do controle
difuso — foi natural que a doutrina estendesse ao controle concentrado o seu antigo
entendimento acerca da nulidade e da retroatividade da lei declarada
inconstitucional.’®®

Ja estava pacificado na doutrina brasileira tradicional que o vicio da
inconstitucionalidade atesta a inexisténcia da lei. Assim, durante um longo periodo
equipararam-se nulidade e inconstitucionalidade, uma vez que o reconhecimento de
efeitos a lei inconstitucional significaria a suspensao proviséria ou parcial da
Constituicdo.'”” Nesse sentido, pode-se conferir o pensamento dos principais

constitucionalistas brasileiros da época. Para ALFREDO BUZAID:'%

Sempre se entendeu entre nds, de conformidade com a licdo dos constitucionalistas norte-
americanos, que toda a lei adversa a Constituicdo é absolutamente nula, ndo simplesmente
anulavel. A eiva da inconstitucionalidade atinge no bergo, fere ab-initio. Ela ndo chegou a
viver. Nasceu morta. Ndo teve pois nem um unico momento de validade.O que afirma, em
suma, a doutrina americana e a brasileira € que a lei inconstitucional ndo tem nenhuma
eficacia, desde o seu bergo, e ndo adquire jamais com o decurso do tempo...Uma lei ndo
pode, ha um tempo, ser e deixar de ser valida. As leis inconstitucionais ndo recebem um
tratamento diverso. Porém, até o julgamento pelo tribunal, elas s&o executdrias, embora
invalidas. Espdsito observou que ‘as leis inconstitucionais, até a proclamagéo da Corte, sao
executérias, mas ndo obrigatdrias, tém eficacia, mas nao tém validade’. Lei inconstitucional
é, portanto, lei invélida, lei absolutamente nula. (...) Embora executéria, até o
pronunciamento definitivo do Poder Judiciario, a sentenga retroage os seus efeitos até o
bergo da lei, valendo, pois, ex tunc.

%Mesmo com a introdugdo do art. 119, inc. I, al. I', na Constituicdo de 1967, que nao

condicionou os efeitos da decisdo a qualquer providéncia ou instancia, o STF continuou
encaminhando a decisdo ao Senado Federal conforme o art. 91, inc. IV, da Constituicdo de 1934.
Somente em 1977, apdés um minucioso trabalho do Min. Moreira Alves é que as declaragbes
proferidas em sede de controle abstrato passaram a ter efeitos erga omnes assim que transitadas em
julgado suas decisées. (MENDES, op. cit., p. 277).

1% CASTRO, op. cit., p. 54. Acrescenta OSWALDO LUIZ PALU que a introdugdo do sistema
abstrato da fiscalizagdo da constitucionalidade das leis resultou em um verdadeiro paradoxo, pois foi
adotado o controle abstrato, que possui pressupostos e conseqiéncias especificas, sem abrir mao da
teoria norte-americana da nulidade ab initio do ato inconstitucional. Nao foi levado em consideracgao
que no sistema concreto de controle ha fatos subjacentes que pleiteiam, para a sua solugdo, a
retroatividade dos efeitos da declaragao, pelo menos inter partes. (Op. cit., p.162-163).

' MARTINS; MENDES, op. cit., p.313.

1% Op. cit., p. 128-132.
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No mesmo sentido, FRANCISCO CAMPOS'® afirmou que:

Um ato ou uma lei inconstitucional € ato ou uma lei inexistente; uma lei inconstitucional é
uma lei apenas aparentemente, pois que, de fato ou na realidade ndo o é. O ato ou lei
inconstitucional nenhum efeito produz, pois que inexiste de direito ou é para o direito como
se nunca tivesse existido.

Por sua vez, LUCIO BITTENCOURT justificava a adogdo da teoria da
nulidade do ato inconstitucional argumentando que:

Na ordem juridica interna, a Constituicdo é a lei suprema, a matriz da todas as outras

manifestagdes normativas do Estado. A lei ordinéaria é ‘determinada’ em seu contetdo e em

seus efeitos, pela norma constitucional de que deriva, representando, em ultima analise,

mera ‘aplicagdo’ dos preceitos constitucionais, podendo-se dizer, no dizer de Kelvin, que a
lei é a execugao da Constituicdo, do mesmo modo que a sentenga é a execugdo da lei.'"°

Finalmente, ndo se pode deixar de citar RUI BARBOSA, o grande
responsavel pela adogcdo do sistema norte-americano no Brasil defendia que “toda
medida legislativa, ou executiva, que desrespeitar precedentes constitucionais, €, de
sua esséncia nula.”'"

Apesar de a doutrina brasileira ter se manifestado com veeméncia acerca da
teoria da nulidade norte-americana, ndo se preocuparam os doutrinadores patrios, e
tampouco a jurisprudéncia, em fundamentar a sua recepgao pelo ordenamento
juridico brasileiro, aceitando-a de forma incontestavel, como um verdadeiro dogma.

Tal critica foi formulada pelo préprio LUCIO BITTENCOURT, que, como visto
anteriormente, entendia que a lei inconstitucional € nula. De acordo com o autor

0s nossos tratadistas também nado indicam a razao juridica determinante desse efeito

amplo. Repetem a doutrina dos escritores americanos e as afirmagdes dos tribunais, sem

buscar-lhes o motivo, a causa, ou o fundamento. Nem o grande Rui com seu génio estelar,

nem os que subsequentemente, na sua trilha luminosa, versaram sobre o assunto com a
proficiéncia de um Castro Nunes.

E interessante destacar que a nulidade da lei inconstitucional, unanime entre
os constitucionalistas, era combatida por respeitaveis processualistas.
De acordo com o grande PONTES DE MIRANDA, aqueles que designam a

eficacia declarativa as sentencas que afirmam a inconstitucionalidade da lei,

'% pireito Constitucional. Rio de Janeiro: Editora Forense, 1942, p. 137.

"0 BITTENCOURT,o0p. cit., p. 63-64.

" Os Actos Inconstitucionais do Congresso e do Executivo ante a Justica Federal,
1893, p. 47. Apud BARROSO, op. cit., p. 18.

"2 ot. cit., p. 141.
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equivocam-se na compreensao entre os planos de existéncia, da validade (nula ou
anulavel) e da eficacia.
Para que a decisdo positiva sobre a inconstitucionalidade fosse declaratéria, seria preciso

que a lei, eivada de tal vicio, ndo existisse, de j1e1ito que o juiz ou tribunal diria: “Nao existe”;
e a eficacia seria a de toda decisdo declarativa.'"

N&o foi apenas a doutrina que manteve intocavel a teoria da nulidade do ato
inconstitucional.”™ Mesmo apdés a insercdo da fiscalizagdo abstrata da
constitucionalidade das leis, a posi¢ao predominante no Supremo Tribunal Federal
(STF) continuou sendo a de que a lei inconstitucional é nula ispo iuri e ex tunc'™.

Contudo algumas tentativas esparsas de afastar a teoria da nulidade da lei
inconstitucional chegaram a fazer parte dos debates do STF. A argumentagao
utilizada para afastar a teoria da nulidade consistia no fato de que toda lei editada
regularmente tem presungado de constitucionalidade, e que os atos praticados com
boa-fé ndo podem ser desconstituidos sob pena de infringir-se o direito fundamental
a seguranca juridica. Por essas razbes, a lei inconstitucional ndo seria nula, mas
anulavel.

Nesse sentido, cabe lembrar do célebre voto proferido pelo Ministro Leitdo
de Abreu, no RE n°. 79.343- BA''®, em que o STF considerou que n&o seria possivel
a aplicacdo da doutrina restritiva porque o negdcio juridico realizado nao teria
tomado em consideracao a lei posteriormente declarada inconstitucional. Os efeitos

da presuncdo de constitucionalidade e da boa-fé nao poderiam ser olvidados. Isso

"3 MIRANDA, P.de. Comentarios a constituicdo de 1967 com a emenda n°. 1 de 1969.
tomo lll. 2° ed. Revista dos Tribunais. Sao Paulo, 1973. p. 619.

"4 Nao podemos aqui esquecer dos protestos feitos por alguns processualistas contra a
nulidade da lei inconstitucional. A comecar por Pontes de Miranda que, como ja visto em capitulo
anterior, defendia o carater constitutivo-negativo das sentengas de inconstitucionalidade, o que
significa que o vicio passa a ter valor juridico somente apdés o seu reconhecimento. Outro
processualista que rebate a teria da nulidade, é paranaense EGAS MUNIZ DE ARAGAO. O Professor
Catedratico da Universidade Federal do Parana entende que “Da forma adotada pela Constituicdo
para resolver os conflitos surgidos entre as leis ordinarias e o seu préprio texto resulta, como
acentuamos, a inconstitucionalidade da lei e ndo a sua inexisténcia (...) Decorre deste principio que a
decretacao da inconstitucionalidade opera efeitos ex nunc e validos séo os ato praticados na vigéncia
da lei, enquanto ndo impugnada e admitida a procedéncia da impugnagdo. E corolario dessas
afirmativas o de que a decreta?éo da inconstitucionalidade ndo apanha o passado, gera
consequéncias apenas para o futuro " (Op. cit., p. 365).

"% Rp. 971, Min, Djaci Falcao, RTJ 87/758; RE 93.356, Min. Leitdo de Abreu, RTJ97/1369;
Rp.1016, Min. Moreira Alves, RTJ 95/993, Rp. 1077, Moreira Alves, RTJ101/503, MS 17.076, Min
Amaral dos Santos, RTJ 55/744.

"% RTJ 82/723.
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deveria ser aplicado pelo menos nas relagdes entre o poder publico e a esfera
privada.
Tenho que procede a tese, consagradas pela corrente discrepante, a que se refere o
Corpus Juris Secundum, de que a lei inconstitucional € um fato eficaz, ao menos antes da
determinagao de inconstitucionalidade, podendo ter consequiéncias que nao ¢é licito ignorar.
A tutela da boa-fé exige que, em determinadas circunstancias, notadamente quando, sob a
lei ainda ndo declarada inconstitucional se estabeleceram relagdes entre o particular € o
poder publico, se apure prudencialmente, até que ponto a retroatividade da deciséo, que
decreta a inconstitucionalidade, pode atingir, prejudicando, o agente que teve por legitimo o
ato e, fundado nele, operou na presungido de que estava procedendo sob o amparo do
direito objetivo.
A argumentacdo proposta pelo Ministro Leitdo de Abreu n&o foi aceita pela
Corte. Na realidade o voto do Ministro veio apenas propor uma reflexdo sobre o
tema — o que de resto € muito valido, pois ainda ndo se tinha nenhuma noticia desta
reflexdo -, pois, logo apos proferir o voto enunciado, o préprio Ministro recusou a

teoria kelseniana defendida no RE 93.356""".

Nos dois casos, a tese por mim sustentada pressupunha a existéncia de situagao juridica
formalmente constituida, com base em ato praticado, de boa-fé, sob a lei que sé
posteriormente veio a ser declarada inconstitucional. Ora, como se assinala, com precisdo
o parecer do Procurador Geral da Republica, ndo é esse o caso dos autos, pois que o
poder publico ndo chegou a reconhecer ao recorrente o direito ao cdmputo do tempo de
servigo, a que reporta.

Como afirma CLEMERSON MERLIN CLEVE, o que importa é que ficou
reconhecido “um temperamento ao dogma da retroatividade total da decisao,
especialmente para deixar imunes as situagdes juridicas formalmente constituidas
com base em ato praticado de boa-fé sob lei que s6 posteriormente se declarou
inconstitucional.” '8

Mais tarde, questbes de ordem pratica levaram o STF a mitigar a teoria da
nulidade. Um caso paradigmatico foi o do RE 78.594'"°. Nessa oportunidade, foi
acolhida a tese do Ministro Relator Bilac Pinto, que relativizou nulidade ex tunc da lei
inconstitucional ao adotar a teoria do funcionario publico de fato. Pautando-se nessa
teoria, foi possivel a preservacdo de todos os atos praticados por Oficial de Justica

investido no cargo publico, com fundamento em lei estadual inconstitucional.

"7 Apud MENDES, Controle de Constitucionalidade... p. 324.
"8 Op. cit., p. 251.
"9 RTJ 71/571 apud CAMPOS, op. cit., p. 60.
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Além disso, reconheceu-se que a nulidade ex tunc nao afeta a coisa julgada,
que so poderia ser desconstituida por meio de agao resciséria com prazo contado a
partir da declaracdo de inconstitucionalidade.'®°

A mitigacdo da teoria da nulidade também foi tema do voto do Min. CELSO
MELLO na Questdo de Ordem proferida na ADI n°. 653 - MA citado por LUIS
ROBERTO BARROSO'?!

A declaracdo de inconstitucionalidade de uma lei alcanga inclusive os atos pretéritos com
base nela praticados, visto que o reconhecimento desse supremo vicio juridico, que inquina
de total nulidade os atos praticados pelo Poder Publico, desampara as situagoes
constituidas sob a sua égide — ante a inaptiddo para produzir efeitos juridicos validos — a
possibilidade de invocacao de qualquer direito. (DJU 2 de abril de 1993).

Porém esse posicionamento néo foi respaldado pelo STF, que manteve o
entendimento de que a validade de um ato inconstitucional é impossivel perante o
principio da supremacia da Constituicdo. O reconhecimento da validade da lei
derruba pilar do ordenamento juridico: a supremacia da Constituicdo'?.

Contudo a teoria da nulidade da lei defendida pelo STF e pela doutrina tem,
fundamento constitucional. Varias passagens do texto constitucional de 1988
indicam a adocdo do principio da supremacia da Constituicdo, o que significa
proibicdo expressa de serem tolerados atos legislativos incompativeis com a
Constituicao.

Assim, verifica-se que (l) o principio do Estado de Direito fixado no art. 1°;
(I1) a aplicagao imediata dos direitos fundamentais, art. 5%, §1°; (lll) a vinculagdo dos
orgaos estatais aos principios constitucionais referentes aos direitos fundamentais e
ao processo especial de reforma da Constituicdo; e (IV) o direito fundamental ao
mandado de injungao, art. 5°, inc. LXXI, enfatiza o direito do cidadao a atividade
legislativa que garanta a supremacia da Constituicdo e sua efetividade.

Ressalta-se ainda que é direito de todo individuo, bem como uma faculdade
dos juizes e tribunais, deixar de cumprir a lei inconstitucional. Tais prerrogativas
baseiam-se em que a lei inconstitucional € nula, ndo existe, ndo tem validade, nem

eficacia. A lei nula ndo pode gerar direitos, tampouco imputar deveres, portanto, o

120 MENDES, Jurisdicdo Constitucional..., p. 259.
21 Op. cit., p. 20.
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seu cumprimento, ou a submissdo aos seus efeitos, € inexigivel tanto para os
cidadaos quanto para os juizes e tribunais. (art. 97 e 102, lll, ‘a’, ‘b’ e ‘c’ da CF/88).

Tendo em vista esses preceitos constitucionais que afirmam o principio da
supremacia da Constituicdo sobre as leis e, por consequéncia, a nulidade da lei
inconstitucional, GILMAR FERREIRA MENDES admite que “é imperativo concordar
com a orientagao do Supremo Tribunal Federal que parece reconhecer hierarquia
constitucional ao postulado da nulidade da lei incompativel com a Constituigao.”'??

No entanto, como aponta o referido autor, a orientacdo constitucional da
nulidade da lei com ela incompativel ndo impede que sejam adotadas solugdes
diferenciadas para os casos de inconstitucionalidade por omissdo e para a
preservacgao do postulado fundamental do Estado de Direito: a seguranga jurl’dica.124
Acrescente-se a isso que também ndo ha barreiras para a salvaguarda do principio
orientador da Constituicado de 1988: a dignidade da pessoa humana.

Nesse sentido, adverte CLEMERSON MERLIN CLEVE que:

nos caso de uma lei cuja ilegitimidade foi reconhecida apds o decurso de longo lapso

temporal, tendo inclusive prestigiado a consolidagcdo de um sem-numeros de situagdes
juridicas...o dogma da nulidade absoluta deve sofrer certa dose de temperamento, sob

pena de sustentar a injustica e a violagcao da protecéo da confian(;a.125

Com o intuito de tutelar esse impasse constitucional, foi proposta na
Assembléia Constituinte de 1988 pelo entdo Senado Mauricio Corréa, a insergao de
um dispositivo que permitiria a manipulacdo dos efeitos temporais da declaragao de
inconstitucionalidade. De acordo com a redacdo do dispositivo proposto, o STF
poderia decidir se a declaragao de inconstitucionalidade produziria efeitos ex tunc ou
se seus efeitos comecariam a vigorar apenas a partir da data da publicagdo da
decis&o.'®

A proposta foi rejeitada sob o antigo, e valido, argumento da supremacia da
Constituicdo. Porém, no processo de Revisdo da Constituicdo, a mesma idéia
reapareceu. Dessa vez, a proposta de introduzir na Constituicdo um artigo que

autorizasse a manipulagdo dos efeitos temporais das declaragdes de

"2 | ot. cit., p. 326.
124 .
Idi.

125 Op. cit., p. 251

126 A redacdo deste projeto era a seguinte: “art. 127, § 2°, Quando o Supremo Tribunal
Federal declarar a inconstitucionalidade, em tese, de norma legal ou ato normativo, determinara se
eles perderam eficacia desde a sua entrada em vigor, ou a partir da publicagdo da decisdo
declaratéria.” (Cf. MARTINS; MENDES, op. cit., p. 316).
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inconstitucionalidade foi feita pelo entdo Ministro Nelson Jobim. Novamente a idéia
nao vingou.'®’

CARLOS ROBERTO SIQUEIRA CASTRO lembra que a auséncia de um
permissivo constitucional para a manipulagcado dos efeitos ndo seria empecilho para
sua realizacdo, uma vez que “assim também nao o fizera a Constituicdo dos Estados
Unidos de 1787, a ponto de permitir a guinada exegética conduzida pelo pré-
apreciado caso Linkletter, no ano de 1965.” 1?8

Contudo, no Brasil, a retroatividade absoluta da lei inconstitucional s6 foi
mitigada por via da intervengao legislativa. Embora o STF ja tivesse reconhecido
algumas férmulas de preclusdo fundadas no principio da seguranca juridica'®, a
teoria da nulidade ainda prevalecia na jurisprudéncia da Corte de forma quase
unanime.™ Foi apenas com a insercdo do art. 27 da Lei n°. 9.868/99 que o Tribunal
comegcou a admitir, de forma mais tranquila, a manipulacédo dos efeitos temporais da
decisdo de inconstitucionalidade.

Sem duvida, o rompimento com a teoria da nulidade absoluta da lei
inconstitucional foi uma grande conquista para o ordenamento brasileiro, pois, como
lembra CARLOS ROBERTO CASTRO, ao citar a classica obra de OTTO BACHOF
— O Juiz Constitucional entre o Direito e a Politica,

As decisdes invalidatdrias de uma lei podem ocasionar catastrofes, ndo apenas para o caso

concreto, mas também para um invisivel numero de casos, quando essas decisdes sao

politicamente equivocadas.” (...) “Mais que os juizes dos outros ambitos da Justica, pode e
deve o juiz constitucional ndo perder de vista as consequéncias — e tao frequentemente as

A e 131
consequéncias politicas — de suas sentengas.

MAURO CAPPELLETTI destaca que a relativizacdo das teorias absolutas &
uma exigéncia de ordem préatica, tanto é que na Austria tais exigéncias praticas
levaram, em 1929, a atenuacao do rigor tedrico da doutrina da nao-retroatividade.

Por outro lado, nos Estados Unidos da América, bem como na Alemanha e na ltalia,

7 SARMENTO, op. cit., p. 124.

128 CASTRO, C. R. S. Da Declaracio de Inconstitucionalidade e seus Efeitos em face das
Leis n°.9.868 e 9.882/99. In: Daniel Sarmento. O Controle de Constitucionalidade e a Lei 9.868/99.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001. p.86.

29 PALU, op. cit., p.175.

30 1di. Cf. ADI 971, RTJ 87/758, rel. Min. Djaci Falcdo; RE 93.356, RTJ 97/1.369, rel. Min.
Leitdo de Abreu; ADI 1.106, rel. Min. Moreira Alves. “Imposto. Declaragdo de Inconstitucionalidade.
Efeitos da suspensdo da vigéncia da lei por inconstitucionalidade, torna sem efeito todos os atos
praticados sob o império da lei inconstitucional.” (RMS 17.976, rel. Min. Amaral Santos).

31 CAMPOS, op. cit., p. 97.
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as exigéncias praticas também induziram a atenuar a doutrina da eficacia ex tunc,
ou seja, da retroatividade '

Apesar da resisténcia a limitagdo dos efeitos da sentenga pela doutrina e
pela jurisprudéncia, GILMAR FERREIRA MENDES também comemora a introdugao
do art. 27 lembrando que “...a limitagdo dos efeitos € um apandagio para o sistema de
controle judicial de constitucionalidade, podendo ser aplicado tanto no controle direto
quanto no incidental.” '*3

A possibilidade de manipulacdo dos efeitos da sentenca que declara a
inconstitucionalidade €, sem duvida, um progresso extraordinario para a evolugao do
direito brasileiro. Ja era tempo de se reconhecer que nada € absoluto e que as
relagdes sociais sdo muito mais dindmicas e ricas que as regras juridicas. A
limitagdo dos efeitos, seja ex tunc, ex nunc, seja pro futuro, € uma importante
ferramenta para a construcdo de um direito constitucional mais efetivo e uma porta
para a aplicagédo da dogmatica de um direito constitucional emancipatério. A questao

é o tema central dessa dissertacéo e sera analisada em capitulo a seguir.

32 CAPPELLETTI, op. cit., p. 122.
33 MENDES, Jurisdicdo Constitucional..., p. 322.
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3. A LEI N°. 9.868/99 E AS POSSIBILIDADES DE MANIPULACAO DOS EFEITOS
TEMPORAIS DAS DECISOES PROFERIDAS EM ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE

A retroatividade da lei inconstitucional era assunto pacifico na doutrina e na
jurisprudéncia patria. No entanto, em virtude das peculiares dos casos concretos, o
Supremo Tribunal Federal ja havia percebido que seria inevitavel “...que em algumas
hipoteses excepcionais se admitisse o temperamento da regra geral, suprimindo ou
atenuando o carater retroativo do pronunciamento de inconstitucionalidade, em
nome de valores como boa-fé, justica e seguranca juridica.” ** Porém, foi somente

através da edicdo da Lei n°. 9.868/99'%

que surgiu no direito brasileiro uma nitida
possibilidade de manipular os efeitos temporais da declaracdo de
inconstitucionalidade.

A faculdade de restringir esses efeitos, generalizada nos mais diversos
sistemas de jurisdicdo constitucional, consiste em uma competéncia atribuida aos
juizes e tribunais que apreciam o fundamento de validade das leis e atos normativos,
para que, perante as circunstancias concretas, possam estabelecer qual sera a
eficacia temporal de seus julgados.

CARLOS ROBERTO SIQUEIRA CASTRO, ao comentar a criacdo dessa

nova competéncia jurisdicional, explica que “busca-se com esse modelo de justica

' BARROSO, op. cit., p.21.

% A Lei n. 9.868 de 10 de novembro de 1999 regulamentou a acgdo direta de
inconstitucionalidade e a acdo declaratéria de constitucionalidade. Quanto a sua legitimidade,
questiona LENIO LUIZ STRECK se a Lei n.° 9.868/99 “trata-se de uma norma processual ou de uma
norma ligada & jurisdigdo processual?” Para responder essa questdo lembra que a Lei 9.868/99,
estabeleceu efeito vinculante, institucionalizou a interpretagdo conforme e a nulidade parcial sem
reducdo de texto, a previsdo de efeito avocatério em sede de liminar em acdo declaratéria de
constitucionalidade e a inversdo dos efeitos em ambas as agbes, “s6 para citar alguns detalhes, que
nao permitem que a ela se dé o epiteto de mera lei processual”’. Assim, destaca que a Constituigdo
fixou competéncia privativa para a Uniao legislar sobre direito processual, mas nada dispds acerca de
normas de jurisdigdo constitucional. Afirma assim que € “incabivel portanto, no estreito caminho do
art. 22, inc. |, da Constituicao Federal.” E que “tudo esta a indicar que a Lei 9.868 ndo € uma simples
regra de direito processual, e, sim, de algo novo no direito brasileiro, qual seja, a especificagdo do
funcionamento da jurisdicdo constitucional. Deste modo, somente por emenda constitucional que
estabelecesse a possibilidade de elaboragdao de uma lei poderia tratar-se dessa matéria. E tudo
estaria a recomendar que uma lei desse quilate devesse ser votada e aprovada por quorum de
maioria qualificada. Desse modo, parece, nao ser desarrazoado afirmar que a Lei n.° 9868/99 carece
de legitimidade formal, por falta de previsdo constitucional acerca possibilidade de sua edigdo. Dai
sua inconstituciolidade”. (Jurisdicdo Constitucional e Hermenéutica. 22 Ed. Forense: Rio de
Janeiro, 2004. p. 542).
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discricionaria, garantir a seguranca de determinadas relacdes juridicas constituidas
sob a égide de normas proscritas do ordenamento positivo presidido pelo estatuto
supremo dotado de rigidez constitucional.”**

Sobre a flexibilizacdo da retroatividade da lei inconstitucional DANIEL
SARMENTO alerta que € “...imperioso que se conceda certa ‘margem de manobra’
ao Judiciario, para que possa buscar em vista das peculiaridades da situagao
concreta uma solucdo que acomode, na medida do possivel, os interesses em
disputa, sem ter de sacrificar integralmente algum deles em detrimento do outro.”™*’

Destaca ainda que, a auséncia dessa prerrogativa poderia levar o Poder
Judiciario a assumir duas posturas insatisfatérias: pode o Judiciario preservar a lei
inconstitucional no ordenamento por receio das consequéncias da declaracdo de
inconstitucionalidade, ou pior, pode manter-se indiferente a essas consequéncias e
declarar mecanicamente a inconstitucionalidade, mesmo que isso implicasse a
violacdo de direitos e valores constitucionais. Nesse sentido também REGINA
FERRARI comemora a inovacgéao ressaltando que:

veio em boa hora a previsdo, mesmo que seja por via legislativa, da capacidade do

Supremo Tribunal Federal de restringir, por voto de dois tergos de seus membros tendo em

vista razbes de seguranga juridica ou de excepcional interesse social, os efeitos da

declaragdo de inconstitucionalidade. Mesmo porque, a falta de tal possibilidade pode,

muitas vezes, obrigar aos Tribunais a se absterem de manifestar um juizo de
inconstitucionalidade flagrante.138

Assim, a manipulacdo dos efeitos temporais de decisdo de
inconstitucionalidade, deve ser um exercicio de ponderacdo entre a superioridade
das normas constitucionais e a salvaguarda da seguranga das relag¢des juridicas

estabelecidas sob a égide da lei inconstitucional. Por isso, REGINA FERRARI

1] 4

defende que nao se trata de “...desvirtuar a finalidade do Direito...”, mas que a

3

limitacdo dos efeitos € uma forma de “...proporcionar harmonia na convivéncia

social...”, pois traz a sociedade a “...satisfacdo de suas necessidades de seguranca
e estabilidade em seu relacionamento.” '*°
A introducéao de dispositivos que facultem a mitigacao da teoria da nulidade

da lei inconstitucional, a qual durante longos anos foi pacifica no direito brasileiro,

3 Op. cit., p. 40.

3 SARMENTO, op. cit., p. 125-126.
'8 FERRARI, op. cit., p. 326.

'3 FERRARI, op. cit., p. 325.
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veio certamente inspirada em constata¢des de ordem pratica, que bem se exprimem
nas ponderadas palavras de CLEMERSON MERLIN CLEVE:

Nao é demais lembrar que a vida € muito mais rica e complexa que a melhor das teorias.
Portanto, cumpre, sim, manter a coeréncia dos postulados tedricos e doutrinarios, mas nem
isso esta-se autorizado a desprezar as exigéncias e desafios que a experiéncia vai
impondo as condutas humanas e as categorias juridicas. Cabe a Jurisprudéncia e ao
Judiciario, a insubstituivel tarefa de, observados os valores que o direito ndo pode
descurar, atualizar o sentido dos preceitos legais e a utilidade das formulagbes tedricas,

adaptando uns e outras aos renovados fatos que a vida oferece todos os dias. 140

Tendo em vista o exposto, por uma questdo de opgdo metodoldgica,
destinar-se-a este capitulo para a analise das modificagdes introduzidas pela Lei n°.
9.868/99 no campo da eficacia temporal das decisdes de inconstitucionalidade. Para
que, apo6s a plena compreensao dos conceitos operacionais que facultam a
mitigac&do da nulidade da lei inconstitucional, possa-se, no capitulo a seguir, adentrar
nos conflitos de ordem pratica que podem ter suas solugcbes profundamente
modificadas através da aplicagdo adequada dos instrumentos de manipulagdo dos

efeitos da decisao que serdo examinados adiante.

3.1 A MANIPULACAO DOS EFEITOS DA DECISAO PROFERIDA EM ADI E AS
POSSIBILIDADES DO ART. 27 DA N°. 9.868/99

A prerrogativa criada pelo artigo 27 da Lei n°. 9.868/99 para que Supremo
Tribunal Federal, ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, tendo
em vista razbes de seguranca juridica ou de excepcional interesse social, por
maioria de dois tergos de seus membros, restrinja os efeitos daquela declaragdo ou
decida que ela so tera eficacia a partir de seu transito em julgado ou de outro
momento que venha a ser fixado, dividiu a doutrina entre aqueles que formularam
severas criticas a tal possibilidade e os que a receberam com grande entusiasmo.
Esse impasse doutrinario é de facil percepcao.

A comegar por aqueles que n&do viram com bons olhos a permisséo da
mitigacao dos efeitos da lei inconstitucional através de lei ordinaria, traz-se a critica
de MANOEL GONCALVES FERREIRA FILHO, a qual talvez seja a mais feroz que o

0 CLEVE, op. cit., p. 255.
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dispositivo recebeu. Ao analisar o art. 27 da Lei n° 9.868/99, o ilustre
constitucionalista levanta trés argumentos que indicam sua insatisfacdo com o
modelo de manipulacdo dos efeitos da sentenga de inconstitucionalidade formulado
pelo dispositivo. Primeiro, destaca que a restricdo de efeitos torna possivel a
admissao da permanéncia de norma inconstitucional no ordenamento, de modo que
o controle de constitucionalidade torna-se inutil e a Constituicdo brasileira deixa de
ser rigida. Em seguida, ressalta que a sentenca de inconstitucionalidade n&o tem
mais natureza declaratéria, mas sim constitutiva negativa — como ensina de Pontes
de Miranda — impedindo, assim, a formulacdo de uma acdo declaratéria de
constitucionalidade. Em terceiro, destaca que os requisitos materiais trazidos pelo
artigo 27 — segurangca juridica e excepcional interesse social — denotam um carater
politico para a Corte Constitucional, uma vez que atuam dentro de espacgo proprios
da conveniéncia e da oportunidade. Apds essas reflexdes chega a conclusédo de que

“...ndo é mais rigida a Constituicdo...” e de que o Supremo Tribunal Federal se
tornou uma terceira Camara do Poder Legislativo.’

Analisando o art. 27, sob o aspecto da competéncia constitucional dos
poderes da Republica, PAULO ROBERTO LYRIO PIMENTA, afirma que “n&o pode o
Poder controlado editar norma infraconstitucional restringindo ou até mesmo
ampliando a competéncia do 6rgao controlador, no caso o Poder Judiciario. Tal
possibilidade ja se encontra implicita no sistema constitucional, sendo desnecessaria
tal previsdo.”™#?

Por um prisma semelhante, FISCHER, ao tecer comentarios sobre a
prerrogativa do art. 27, alerta que a inconstitucionalidade do dispositivo ndo esta

apenas no aspecto formal, pois “..mesmo a Emenda Constitucional ndo é
instrumento correto para regulamentar a manipulacdo dos efeitos da decisao de
inconstitucionalidade (...). Afinal, ndo se pode conferir ao ‘poder controlado’
(Congresso), a possibilidade de restringir a atuacdo do ‘poder controlador’ (Poder
Judiciario), seja por qual instrumento for”. Ressalta o autor que existéncia um
permissivo como esse infringe uma clausula pétrea, qual seja, o principio da

separagcao de poderes, e representa a adogao de uma solugdo extremada que

""" FERREIRA FILHO, M. G. O Sistema Constitucional Brasileiro e as Recentes Inovacdes
do Controle de Constitucionalidade (Lei.n. 9.868, de novembro de 1999). Revista de Direito
Administrativo. Sao Paulo. vol. 220. p . 01. abr./jun.2000. p. 11-12.

2 Apud FERRARI, op. cit., p. 297-298.
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somente poderia se dar por conta e risco exclusivos do proprio Poder Constituinte
Originario.'

No entanto, perante o siléncio da Constituicdo, o autor destaca que de duas
ou uma: ou a restricido dos efeitos da sentengca € competéncia do préprio STF, ou
entdo, € matéria de reserva de lei. A segunda op¢ao deve ser afastada, pois, se
assim fosse, todas as decisdes proferidas pelo STF antes da Lei n°. 9.868/99, em
que ocorreu manipulacéo dos efeitos temporais, seriam invalidas.'** Por esse motivo
o autor filia-se a primeira hipétese, a de que a manipulagao dos efeitos insere-se nas
prerrogativas do Tribunal.

A doutrina também se preocupa com a ampla margem de discricionariedade
que os requisitos materiais do artigo 27 proporcionam ao STF, uma vez que
segurancga juridica e excepcional interesse social sdo dois exemplos tipicos de
conceitos juridico indeterminados’*. Sobre esse enfoque e considerando a auséncia
de prazo para a fixagao dos efeitos pro futuro, INGO WOLFGANG SARLET,
considera que essa inovagao pode representar, no direito constitucional patrio “...um
espacgo para arbitrio sem precedentes, pois podera decidir quanto ao momento de
incidéncias e seus efeitos, sem o estabelecimento qualquer tipo de limites.”®

OSWALDO LUIZ PALU, ressalvando a inconstitucionalidade da
determinacao da represtinagédo das leis revogadas, da extensao do efeito vinculante
para as acoes diretas de inconstitucionalidade e da possibilidade de ser diferido o
momento da eficacia da decisdo para um certo tempo apds o transito em julgado,
entende que a Lei n° 9.868/99 seria parcialmente procedente. Assim, destaca que

nao haveria a necessidade da introducdo de um dispositivo que autorizasse a

"3 FISCHER, O.C. A Manipulacdo dos Efeitos da Decis&o de Inconstitucionalidade e

Alguns Reflexos no Direito Tributario. Curitiba, 2002. 250 f Tese (Doutorado em Direito do Estado).
Setor de Ciéncias Juridicas - Universidade Federal do Parana. p. 167.

"4 “Para complicar, estariamos ai, entdo, em uma desconfortavel situacdo, ja que ndo se
admite agao rescisoéria em controle abstrato. Os prejudicados teriam que resolver em perdas e danos,
se ainda houvesse tempo. Mais. Se bem pensarmos, a partir de uma tal légica, as mencionadas leis,
no fundo, teriam simplesmente operado uma intromissdo nos julgados do STF, o que é de todo
inadmissivel. Afinal, concluir que sao invalidas as restricdes de efeitos realizadas antes daquelas leis,
€ concluir que o STF deveria ter a adotado plenamente o efeito ‘ex tunc’, o que equivaleria dizer que
suas decisdes foram, juridicamente, anuladas parcialmente por um ato legislativo.” (Ibidi., p. 168).

' Em virtude uma opgao metodoldgica, o estudo dos pressupostos materiais do art. 27 -
segurangca juridica e excepcional interesse social - sera feito no proximo capitulo deste trabalho.

“SSARLET, I. W. Arglicao de descumprimento de preceito fundamental: alguns aspectos
controversos. In: ROTHENBURG, W. C.; TAVERES, A. R., Arglicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental: andlises a luz da Lei n.°© 9.882. Sdo Paulo: Atlas, 2001. p. 158.

FERRARI, op. cit., p. 319-320.
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“®

flexibilizagao do principio da nulidade, pois “...esse principio, implicito, ndo pode
prevalecer se em choque com um outro principio constitucionalmente vinculante:
trata-se de mera interpretacdo da Constituicdo. Assim, sequer necessarias as leis
citadas para que a Corte Constitucional tomasse as medidas que nela estao
previstas.”™’

No mesmo sentido GUSTAVO BINENBOJM defende que a possibilidade de
manipulacdo dos efeitos da decisdo ndo provém da faculdade estabelecida pelo art.
27, mas que decorre da “..protecdo de outros valores e principios
constitucionalmente assegurados...” por isso explica que ao decidir, o STF néao

estaria “...sobrepondo uma lei ordinaria a Constituicdo, mas diversamente, estara

ponderando valores e principios de mesma hierarquia e igual dignidade
constitucional.”'*®

Ainda, para CARLOS ROBERTO SIQUEIRA CASTRO, perante a auséncia
de um permissivo constitucional é perfeitamente possivel que o Supremo Tribunal
Federal “...no exercicio da competéncia determinante do sentido e alcance do
sistema de legalidade, que Ihe ¢é insita, evolua e atualize sua jurisprudéncia nesse
campo de questdes (...) de maneira a temperar a drasticidade do efeito retroativo em
sua tradicional e ortodoxa feigdo.” '*°

Apesar desses oObices e receios da doutrina quanto a constitucionalidade e a
necessidade do art. 27, ndo se pode esquecer que as tentativas da jurisprudéncia do
STF de flexibilizar a teoria da nulidade da lei inconstitucional ndo foram suficientes
para que se admitisse com tranquilidade no direito brasileiro a manipulagdo dos
efeitos temporais da decisdo de inconstitucionalidade. Assim, pode-se imaginar que
se essa faculdade nado fosse aberta pela via legislativa, continuar-se-ia a predominar
o dogma da nulidade da lei inconstitucional, sem se fizesse qualquer juizo de
ponderacdo com os valores constitucionais freqlientemente atingidos por esse
posicionamento ortodoxo.

Nesse sentido, alertou Gilmar Ferreira Mendes que “...a falta de um instituto

que permita estabelecer limites aos efeitos da declaragdo de inconstitucionalidade

"7 PALU, op. cit., p. 188-187.

8 A Nova Jurisdicéo Constitucional Brasileira. 22 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p.
184-185.

% CAMPOS, op. cit., p. 88 89.
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acaba por obrigar os Tribunais, muitas vezes, a se abster de emitir juizo de censura,

declarando a constitucionalidade de leis manifestamente inconstitucionais.” **°
DANIEL SARMENTO também frisa a importancia de se conceder ao STF um

instrumento para manipulacdo de efeitos temporais que estivesse positivado na

ordem juridica, para o autor,

a inovagao introduzida pelo art. 27 da lei n.9868 €, em linha geral, digna de encdmios, na
medida em que se outorgou ao STF os poderes necessarios para que este tenha como
exercer, a contento, a sua missdo de guardidao da Lei Maior. Na verdade, o Supremo
Tribunal, no exercicio da sua Magna fungao de protetor da Constituicdo nao pode quedar-
se indiferente as consequiéncias dos seus julgados (...) De fato, & possivel que uma norma
legal se revele incompativel com a Constituicdo, mas que a sua supressao do universo
juridico, sobre tudo quando realizada de forma retroativa, cause danos mais lesivos aos
interesses e valores abrigados na ordem constitucional, do que sua manutengao
provis()ria.151

Ao comentar dispositivo semelhante da Constituigdo portuguesa JORGE
MIRANDA, defende que “...a fixagdo dos efeitos da inconstitucionalidade destina-se
adequa-los as situagdes da vida, a ponderar o seu alcance e a mitigar uma
excessiva rigidez que pudesse comportar.”’®? Assim, entende que para evitar danos
mais drasticos ao ordenamento quando a inconstitucionalidade € declarada, o direito
portugués pode contar com uma “uma valvula de seguranga da propria finalidade e
efetividade do sistema de fiscalizacdo”."*

Com a mesma linha de raciocinio, a REGINA FERRARI pondera que:

Como, entre nds a postura relativa de aceitar a nulidade ab initio da lei inconstitucional
sempre foi decorrente do posicionamento jurisprudencial, ndo parece chocar ou ser
inconstitucional a previsdo legal da modulagdo dos efeitos da declaragdo de
inconstitucionalidade. Assim, nao cabe rechacar a modulacdo dos efeitos mas
simplesmente constatar que a forma como foi implementada no Direito Positivo Brasileiro,

da causa a diversas posi¢cbes e questionamentos, o que, seguramente nao propiciara a
tranquilidade e a seguranga, finalidade principal do Direito.”*

Entretanto, FISCHER, ressalta que as decisdes manipulativas devem ser
excecao, e nao um instrumento de utilizagdo frequente, razdo pela qual devem
contar com uma interpretacgao restritiva como ocorre em todos os casos de excecao.
Sob esse aspecto, o autor enfatiza novamente que “...por tras, esta em jogo, aqui, o

principio da separagdo de poderes, que muito bem deve ser balanceado em

%0 MARTINS; MENDES, op.cit., p. 318.
T SARMENTO, op.cit., p. 125.

52 MIRANDA, op. cit., p. 274

%3 bidi., p.275.

' FERRARI, op. cit., p. 301.



50

situagcdes tais, para que o Poder Judiciario ndo assuma indevidamente, tarefas
atribuidas constitucionalmente aos Poderes Legislativo e Executivo.”®

O Projeto de Lei n° 2960 de 1997, ao apresentar a proposta de
manipulacdo dos efeitos temporais da declaracdo de inconstitucionalidade,

apresentou a seguinte justificativa:

No momento atual, a falta de um instituto que permita estabelecer limites aos efeitos da
declaragdo de inconstitucionalidade acaba por obrigar os Tribunais, muitas vezes, a se
absterem de emitir juizo de censura, declarando a constitucionalidade das leis
manifestamente inconstitucionais...Coerente com a evolucdo constatada no direito
constitucional comparado, a presente proposta permite que o Supremo Tribunal Federal,
por maioria diferenciada decida sobre os efeitos da declaragdo de inconstitucionalidade,
fazendo um juizo rigoroso de ponderagdo entre o principio da nulidade da lei
inconstitucional, de um lado, e os postulados da segurancga juridica e interesse social, do
outro."®

No entanto, logo apds a aprovagao da Lei n°. 9.868/99, a constitucionalidade
do art. 27 foi questionada em duas ac¢des diretas de inconstitucionalidade. A ADI n°.
2.154, em que ¢é relator o Ministro Sepulveda Pertence, foi impetrada pela
Conferederacao Nacional dos Profissionais Liberais e esta conclusa ao relator desde
10 de dezembro de 2001. Ja a ADI n° 2.558, em que é relator o Ministro Cezar
Peluzo, foi interposta pela Ordem dos Advogados do Brasil e esta conclusa desde
04 de abril de 2006."’

Vale ressaltar que, nos termos do art. 27 da Lei n°. 9.868/99 a regra continua
sendo a declaracdo de nulidade da lei inconstitucional. Somente em casos
excepcionais, devidamente justificados, é que podera o Tribunal optar por uma das
possiveis formulas restritivas apresentadas pelo dispositivo legal.

Assim, GILMAR FERREIRA MENDES explica que, tendo em vista razbes de
segurancga juridica ou excepcional interesse social, devera o Supremo Tribunal,
mediante um quorum de dois tercos de seus membros, declarar a
inconstitucionalidade da lei aplicando-lhe as seguintes sang¢des: a) declarar a
inconstitucionalidade somente a partir do transito em julgado — efeitos ex nunc —
como ou sem represtinacao da lei anterior; b) declarar a inconstitucionalidade com

suspensido dos efeitos da declaracdo por tempo determinado pela sentenca —

%% FISCHER, op.cit., p. 99.

%8 Apud BESTER, G.M. Direito Constitucional, vol. 1; Fundamentos Tedricos. Sdo
Paulo: Manole, 2005. p. 534.

%7 Disposicao semelhante da Lei n. 9.882/99 foi impugnada na ADI 2.231.
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efeitos pro futuro — com ou sem represtinagao; c) declarar a inconstitucionalidade
sem pronuncia de nulidade, suspendendo-se a aplicagao da lei e dos processos em
curso até que o tribunal venha a se manifestar, em tempo razoavel sobre a situagcao
inconstitucional e, finalmente, d) declarar a inconstitucionalidade com efeitos

retroativos apenas para a preservagao de algumas situagdes determinadas.’®®

Dentre essas possibilidades de mitigacdo dos efeitos da
inconstitucionalidade trazidos pelo art. 27, a restricdo com efeitos ex nunc - para os
casos pretéritos, bem como para os pendentes - n&o suscitaram maiores
controvérsias na doutrina, uma vez que o argumento de que a lei inconstitucional
gozou, até de sua declaragao, de presungao de constitucionalidade e ensejou atos
praticados de boa-fé, foram suficientes para a sua admisséo.

Quanto a possibilidade da declaragcéo da inconstitucionalidade gerar efeitos
pro futuro, as criticas sdo varias. A comecar por LENIO STRECK, para quem limitar

para o passado a eficacia da decisao € um problema, pois:

uma coisa € conceder efeitos ex nunc as decisdes em sede de controle concentrado de
constitucionalidade; outra é especificar, para além do efeito ex nunc ou para aquém do
efeito ex tunc, outra data para a eficacia da decisao de pronuncia de inconstitucionalidade.
Com efeito, tenho que a concessado desse arbitrio ao Supremo Tribunal Federal tem o
conddo de disponibilizar, a este, a propria constitucionalidade da lei. Ora, nem a
Constituicao esta disponivel ao Supremo Tribunal Federal e tampouco este pode dispor de
prazo para o inicio da eficacia de sua decisdo...Tal possibilidade enfraquece a forga
normativa da Constituicdo, em virtude da possibilidade de manipulagéo dos efeitos, a partir
de vagos e ambiguos fundamentos da existéncia de razbes de seguranga juridica ou de
excepcional interesse social. Tal previsao € absolutamente estranha ao Direito
Constitucional brasileiro. Se ha razdes de ordem pragmética que apontam para a
necessidade de mitigacdo da previsdo do efeito ex tunc, a partir da possibilidade do
Tribunal Constitucional estabelecer efeitos ex nunc, ndo parece razoavel admitir que
a decisao de inconstitucionalidade venha a contemplar eficacia pro futuro, para além
de mero efeito ex nunc, ou em parte para o passado, com o que o efeito nem seria ex
tunc nem e ex nunc. Estar-se-ia atribuindo um espaco de arbitrariedade ao Supremo
Tribunal Federal que, a toda evidéncia, viola os principios da proporcionalidade e da
razoabilidade.” (sem o destaque no original).

DANIEL SARMENTO - quem também vé com ressalvas os efeitos pro futuro
- explica que a intencao da lei ao proporcionar essa manobra era impedir que “...0

expurgo da norma inconstitucional gerasse um ‘buraco negro’ legislativo, que, em

'8 MENDES, Jurisdicdo Constitucional...p. 395. Nesse sentido, BARROSO explica que
“O dispositivo permite, portanto, que o Tribunal: a) restrinja os efeitos da decisdo, excluindo de seu
alcance, por exemplo, categoria de pessoas que sofriam Onus ponderado como excessivo ou
insuportavel; b) ndo atribua efeito retroativo a sua decisado, fazendo-a a incidir apenas a partir de seu
transito em julgado; e c) até mesmo que fixe apenas para algum momento no futuro o inicio de
producao dos efeitos da decisdo, dando a norma uma sobrevida.” (BARROSO, op. cit., p.186-187).

' STRECK, op. cit., p. 697-698.
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certas situagbes, pode-se revelar mais danoso a ordem constitucional do que
» 160

manutencgao provisoéria do diploma legal censurado.

Por isso, justifica-se também que a inconstitucionalidade pro futuro é um
meio para se evitar a represtinacdo da norma inconstitucional, o que é de pronto
rechagado por FISCHER, quem nado aceita os argumentos como o de que a
inconstitucionalidade pode gerar a uma situacdo de vazio normativo ou fazer
ressurgir a legislacdo anterior aquela declarada inconstitucional, trazendo, assim,
piores consequéncias. Para o autor, as eventuais rupturas que declaragcdo de

“*

inconstitucionalidade pode provocar na unidade do ordenamento juridico “...& um

problema exclusivo do poder publico...”, que deve
» 161

...adaptar-se 0 mais rapido
possivel a decisdo do STF.

Ja para INFO WOLFGANG SARTE, a postergacao da eficacia da declaragao
de inconstitucionalidade, embora deva ser sempre aplicada através de uma
contextualizagcado de seu sentido e alcance, “...constitui fator de grande inseguranca
juridica e institucional, por si s6 € uma potencial ameaga para o Estado de Direito,
além dos graves riscos e até mesmo de ofensas aos direitos fundamentais dos
cidadaos.” 1%

Nesse sentido, GISELA MARIA BESTER ao analisar o art. 27 da Lei n°.
9.868/99 frisa que “uma das novidades mais negativas nos parece ser sem duvida o
fato de nao se fixar nenhum prazo limite para que o STF manobre a fixagdo do inicio
dos efeitos diferidos de que trata o art. 27 da lei.” Ou seja, para a autora, o problema
esta justamente na auséncia de um prazo para a incidéncia de efeitos pro futuro,
pois “...postergar o inicio dos efeitos ndo € uma novidade no direito comparado,
mas desde que seja feito com limite de tempo.”'®

A mesma critica é feita por DANIEL SARMENTO, quem observa que pela
interpretacao literal do artigo 27, “...0 Supremo estaria autorizado a manter em vigor,
por dez ou vinte anos, uma lei inconstitucional, cuja aplicagdo até la, seria
obrigatéria para todos os juizes e tribunais.” Perante o problema, indica que é
fundamental que seja sempre feita uma interpretacdo teleolégica da norma em

questao e do principio constitucional da razoabilidade, afim de que sejam tragados

10 SARMENTO, op. cit., p. 127-128.
" FISCHER, op. cit., p. 201.

12 SARLET, I. W. op. cit., p. 162.

'3 BESTER, op. cit., p. 536.
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na decisdo alguns limites para a subsisténcia da norma, ja reconhecida como
inconstitucional, na ordem juridica. Assim, aconselha que se conceda um prazo para

que o legislador sane a inconstitucionalidade, como parametro sugere o “... dos
prazos para a tramitacdo dos projetos de lei em regime de urgéncia (art. 64 da
Constituicao). De qualquer forma, nada justifica que se retarde mais de seis meses
os efeitos da decisdo no controle de constitucionalidade.'®

O mesmo entendimento é compartilhado por REGINA FERRARI, que lembra
que nem o art. 27 — e nem o art. 11 da Lei n°. 9.882/99'%° — estabeleceram limites
para os efeitos pro futuro, deixando-os nas maos do Supremo Tribunal Federal. Para
a autora a limitagcdo também esta ligada a uma motivagdo razoavel e a uma

1]

interpretacédo teleoldgica, de modo que “..ndo existe por que conceder prazo
superior aquele necessario para a criacdo legislativa, podendo ser considerado
como parametro o previsto constitucionalmente, para os projetos de lei com pedido
de urgéncia, art. 64 da CF.” '®

OSWALDO LUIZ PALU destaca que a aplicacado dos efeitos pro futuro
estabelecidos pelo art. 27 ndo representa uma “situagao constitucional imperfeita” ou
de uma decisdo que entende uma certa norma “ainda constitucional”’, mas que
“...trata-se de atribuir ao Supremo Tribunal Federal o poder para fixar prazo posterior
ao do transito em julgado (efeito prospectivo futuro), para que a sancgéo nulidade
passe a existir, deixando de impé-la de imediato, preservando a eficacia da norma
questionada.” Assim, entende que a hipotese carece de suporte constitucional
porque admite a permanéncia de uma lei inconstitucional no ordenamento juridico
mesmo apds o seu reconhecimento.'®’

Das palavras de PALU, percebemos que, além dos oObices levantados pela
doutrina contra os efeitos pro futuro, essa hipotese de mitigagdo dos efeitos da
inconstitucionalidade, €, com frequéncia, confundida com a declaragdo de
inconstitucionalidade sem prondncia de nulidade e com a idéia de “lei ainda

constitucional” proveniente do direito alemao. Por isso, passasse, a seguir, a uma

'* SARMENTO, op. cit., p. 128.

% A Lei n°. 9.882 de 10 de novembro de 1999 que regulamentou a Argiiicido de
Descumprimento de Preceito Fundamental estabeleceu no seu artigo 11 as mesmas possibilidades
do art. 27 da Lei n°. 9.868/99.

1% EERRARI, op. cit., p. 331.

%" PALU, op. cit., p.164-165.
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breve elucidagdo dessas técnicas e como a doutrina vé a possibilidade de serem

aplicadas no direito brasileiro.

3.1.1. ALEI AINDA INCONSTITUCIONAL E O APELO AO LEGISLADOR

Em regra, o vicio da inconstitucionalidade, nasce com a lei, € um defeito que
estd no ato normativo desde a sua origem. No entanto, pode ocorrer que a lei,
originariamente, seja perfeita sob o aspecto constitucional, mas que em virtude de
circunstancias posteriores que déem nova conformacédo ao ato, esse passe a ser
inconstitucional.

De acordo com DANIEL SARMENTO, trata-se essa situacdo de
inconstitucionalidade superveniente'®®, decorrente de alteracdes faticas subjacentes
a norma ou derivadas da aplicacdo de uma interpretacdo evolutiva da
Constituicdo.'®® Assim, pode-se considerar que durante um certo tempo a norma
originariamente constitucional entrara em um periodo de transigdo para a
inconstitucionalidade até que seja esta situagéo consolidada.

A dificuldade esta em é precisar a data em que a lei deixou de ser
compativel com a Constituicdo, uma vez que nessa hipotese a declaragao de

inconstitucionalidade ndo podera retroagir até a data da edi¢ao da lei, mas somente

"% Para LENIO STRECK nZo se pode falar em inconstitucionalidade superveniente de
norma anterior a Constituicdo “Ressalte-se que, se ocorrer revogacgao da lei objeto da ag&o direta no
transcurso da acgéo, ou estando ja a lei revogada quando do aforamento da agdo, ocorrera o nao
conhecimento, pela perda do objeto.” E o que ocorre, mutatis mutantis, com aquilo que se denomina
de inconstitucionalidade superveniente (lei anterior a Constituicdo), que se resolve pela revogagao
(neste caso, implicita; naquele, explicita, por outra lei).” (Op. cit., p. 545-546).

%% Nao se esquega que a inconstitucionalidade superveniente também pode decorrer de
incompatibilidade material de lei originaria da antiga ordem constitucional com a nova Constituigao.
Essas situagbes sao tratadas pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal como simples
revogacdo da anterior pela nova Constituicdo. DANIEL SARMENTO explica que “para o STF, o
conflito entre o direito pretérito e a nova Constituicdo deve ser enquadrado através do critério de
cronolégico de resolugao de antinomias, e ndo pelo critério hierarquico”. (op. cit., p.119). Todavia a
discussdo perdeu sua relevancia com a introdugdo da lei 9882 que ao regulamentar a agédo de
descumprimento de preceito fundamental admitiu o controle de constitucionalidade de direito pretérito
a ordem constitucional vigente. A inovacdo € comemorada por DANIEL SARMENTO que elimina um
espago de inseguranca deixado pela ndo submissdo dessas normas ao controle de
constitucionalidade, porém lembra que parte da doutrina, como por exemplo, para ALEXANDRE DE
MORAES a essa nova possibilidade é inconstitucional porque a lei estendeu a competéncia
constitucional do STF através da lei ordinaria. (MORAES, A. Jurisdi¢do Constitucional Brasileira —
Garantia Suprema da Constituicdo. Sao Paulo: Editora Altas, 2000. p. 119 e 120.
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até o momento em que o ato normativo tornou-se inconstitucional.’”® Nesse sentido,
o autor lembra que
a inconstitucionalidade superveniente, pela sua prépria natureza, representa uma
necessaria excegao ao postulado da retroatividade. A decisao sé podera fulminar os efeitos

da norma produzidos depois do momento em que tiver se consumado o seu transito para a
inconstitucionalidade. A dificuldade maior, aqui, estara em delimitar no tempo o momento

171
em que mudanga ocorreu.

GILMAR FERREIRA MENDES, reproduzindo o raciocinio tragcado pela
doutrina aleméa, explica que muitas vezes as relagbes, constatagdes e prognoses
vislumbradas pelo legislador a época da edi¢gao da lei, sofreram mutagdes que
fazem com que a lei, até entao constitucional, ndo mais corresponda aos anseios da
Constituicdo ou entdo esteja em via de colisdo com ela.'”? Por isso, conclui o autor
que

eventual evolugao na hermenéutica do texto constitucional, a radical mudanga do conteudo

da lei, através da nova exegese da norma ou de efetiva alteracdo da realidade social,

podem deflagrar o processo de inconstitucionalizagao (...). E n&o raras vezes, O Tribunal

Constitucional € compelido a apreciar a controvérsia na fase intermediaria da transi¢ao,

quando ainda n3o existem evidéncias da consolidagdo do processo.'”

Ao deparar-se com essa situacdo, o Tribunal Alem&o, em um
posicionamento de extrema prudéncia, passou a notifica o Poder Legislativo para
que solucionasse o impasse. Surgiu entdo o apelo ao legislador, situagdo em que,
perante uma lei ainda constitucional, o Tribunal sinaliza a existéncia de um estado
de transicado. De acordo com GILMAR FERREIRA MENDES, sob “...uma perspectiva
formal, o apelo ao legislador nada mais expressaria do que uma constatacdo desse
incompleto processo de inconstitucionalizacdo.” '’

Trata-se, nesse caso, de decisdo em que o Tribunal reconhece a
constitucionalidade da norma, mas alerta para o fato de que, em razdo de mudancas
das relagbes faticas ou juridicas, essa se encontra em transito para a
inconstitucionalidade. A norma, em questdo, ainda € constitucional, mas esta a
caminho para deixar de sé-lo. Nessa hipétese, declara-se a validade da norma, mas

conclama-se o legislador a que proceda a sua corregao — as vezes dentro de prazo

" SARMENTO, op. cit., p. 118.

" |bidi., p. 123.

"2 MENDES, Controle de Constitucionalidade... p. 22.

'3 Ibidem, p. 23

' MENDES, G.F. Moreira Alves e o Controle de Constitucionalidade no Brasil. Sdo
Paulo: Instituto Brasileiro de Direito Constitucional, 2000. p. 60.
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determinado —, ou seja, que entre em acgao para evitar que o processo de

inconstitucionalizagdo se complete.

De acordo com GILMAR FERREIRA MENDES, pode-se identificar trés
situagdes em o apelo ao legislador sera feito: a) em virtude mudanga das relagdes
faticas ou juridicas, b) apelo ao legislador em virtude descumprimento de dever
constitucional de legislar e c) apelo ao legislador em virtude da falta de ‘evidéncia’de
inconstitucionalidade.’”

O apelo ao legislador integra formalmente os fundamentos da sentencga,

como uma “funcdo de adverténcia”'"®

quanto a possivel alteracdo de posicionamento
do Tribunal em virtude de um processo de inconstitucionalizagdo. Desse modo
CANOTILHO destaca que o apelo ao legislador ndo “...€, em rigor, obrigatorio para o
legislador, mas constitui um ‘aviso’ ou ‘admoestacéo’ dirigida a este, indicador de
que o Tribunal, no futuro, podera nao tolerar a inconstitucionalidade.”””

Mais recentemente, o apelo tem sido feito na parte dispositiva da sentenca,
no entanto, ndo faz forca de lei e ndo é coberto pela coisa julgada. '"® Como ensina
ANDRE RAMOS TAVARES, o apelo ao legislador cumpre uma funcdo de
fundamentacao, de modo que “...assim, a lei nao fica imune as criticas que, no caso,
deve sofrer naturalmente. Trata-se de obter dictum (coisa dita de passagem), nao
fazendo coisa julgada. Esta é incompativel com o aspecto provisorio da situagao,
pois, do contrario, ter-se-ia uma norma eternamente em processo de passagem para
a inconstitucionalidade.” '"®

Dessa forma, a lei ainda inconstitucional sera valida até o legislador venha a
dar um novo tratamento para os fatos que essa lei regulamenta ou que o Tribunal
declare sua inconstitucionalidade ap6s uma nova provocagao.

Merece destaque, ainda a GILMAR FERREIRA MENDES ao relatar as
consequéncias praticas dessa técnica na Alemanha, onde foi criada. De acordo com

o autor

> MENDES, G. F. Tribunal Constitucional Alemdo — O apelo ao legislador —
“Appellentscheidung” — na praxis da Corte Constitucional Federal Alema. Revista de Direito Publico.
n. 99, ano 25, jul/set., 2001. p. 36.

'"® FISCHER, op. cit., p. 109.

' CANOTILHO, op. cit., p. 1006.

'"® MENDES, G. M., Tribunal Constitucional Alem&o... p. 36.

" TAVARES, A. R. Curso de Direito Constitucional. 2 2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p.
241.
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muitas iniciativas do legislador sdo determinadas por decisbes proferidas pelo
Bundesverfassungsgericcht, como se pode constatar nas proprias exposi¢cbes de motivos
de alguns projetos de lei. Nas discussdes parlamentares evidencia-se, ndo raras vezes, a
preocupacao de realizar as pretendidas reformas legislativas em consonancia com a efetiva
ou suposta orientagdo do tribunal, como demonstram as tentativas de identificar,
antecipadamente a eventual decisdo do Tribunal, através de solicitagdo de pareceres de
especialistas e a realizagao de audiéncias publicas.'®

Todavia, apesar dessa notavel e exemplar integragcdo entre os Poderes
Legislativo e Judiciario, e entre esses e a sociedade, a decisdo de apelo ao
legislador ndo fica imune as criticas. De acordo argumentos da doutrina alema,
trazidos por GILMAR FERREIRA MENDES, a “Corte Constitucional ndo dispde de
competéncia para estabelecer prognoésticos, sendo limitada a sua capacidade de
fazer previsbes. Nao pode ela estabelecer, portanto, com seguranga, o exato
momento da conversdo de uma situacdo ainda inconstitucional em um estado de
inconstitucionalidade.”™®"

No Brasil, a sentenca de apelo ao legislador ndo possui previsao legal,
porém, a doutrina indica que diante de algumas situagbes o Supremo Tribunal
Federal reconheceu que a lei acusada de inconstitucionalidade estava, na realidade,
em um processo de transi¢cdo para esse estado.

Afirma-se que STF, inspirado na doutrina e jurisprudéncia alema, entendeu
que a lei que concedia prazo em dobro para a Defensoria Publica deveria ser
considerada valida até que esses 6Orgaos estivessem devidamente habilitados e
estruturados para atuar em condigbes de igualdade perante o Judiciario. Deste
modo, ficou ressalvado que o STF poderia vir a declarar dita lei inconstitucional
quando as circunstancias que levaram a declaragdo de sua constitucionalidade
fossem alteradas. Como exemplos dessa ocorréncia do STF, pode-se verificar o
H.C. 70. 514, DJ 27.06.97, Relator, Sydiney Sanches, o R.E. 135.328, (DJ 20.04.01)
Relator Ministro Marco Aurélio e o R.E. 147.776, (DJ 19.06.98), de relatoria do
Ministro Sepulveda Pertence e cujo trecho da ementa transcreve-se abaixo:

art. 68, ainda constitucional (cf. RE 135328): processo de inconstitucionalizagao das leis. 1.

A alternativa radical da jurisdicdo constitucional ortodoxa entre a constitucionalidade plena

e a declaragcdo de inconstitucionalidade ou revogagao por inconstitucionalidade da lei com

fulminante eficacia ex tunc faz abstracdo da evidéncia de que a implementagdo de uma

nova ordem constitucional ndo é um fato instantdneo, mas um processo, no qual a
possibilidade de realizagdo da norma da Constituigao - ainda quando teoricamente nao se

'8 MENDES, Tribunal Constitucional Aleméo... p. 33.
" MENDES, Moreira Alves e o0 Controle de Constitucionalidade no Brasil... p.59.
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cuide de preceito de eficacia limitada - subordina-se muitas vezes a alteragdes da realidade
fatica que a viabilizem. 2. No contexto da Constituicido de 1988, a atribuicdo anteriormente
dada ao Ministério Publico pelo art. 68 C. Pr. Penal - constituindo modalidade de
assisténcia judiciaria - deve reputar-se transferida para a Defensoria Publica: essa, porém,
para esse fim, s6 se pode considerar existente, onde e quando organizada, de direito e de
fato, nos moldes do art. 134 da prépria Constituicdo e da lei complementar por ela
ordenada: até que - na Unido ou em cada Estado considerado -, se implemente essa

condicao de viabilizagdo da cogitada transferéncia constitucional de atribuigbes, o art. 68 C.

Pr. Pen. sera considerado ainda vigente: é o caso do Estado de Sao Paulo, como decidiu o

plenario no RE 135328.

No entanto, ndo se pode deixar de destacar a posicao de FISCHER quanto a
técnica de declaragdo empregada nesses casos. Para o autor as decisdes né&o
retratam o Apelo ao Legislador em Face de Lei ainda Constitucional, pois ja a época
da decisdao eram flagrantemente inconstitucionais. Nesse caso, o STF teria apenas
preferido preservar, ao menos por enquanto, a lei no ordenamento juridico a fim de
evitar maiores prejuizos.'®? Seria entdo, mais adequado, utilizar-se a declaracéo de
inconstitucionalidade sem pronuncia de nulidade, pois essa reconheceria a
inconstitucionalidade sem que isso implicasse na imposicdo da san¢ao da nulidade.

Porém, o autor destaca que a declaracdo de lei ainda constitucional é
perfeitamente possivel no Direito patrio, dando como exemplo o art. 148, inc. | da CF
— empréstimo compulsério para atender despesas decorrentes de calamidade
publica.’®® Nessa hipdtese a lei sé é constitucional enquanto durar o estado de
calamidade, podendo ser declara inconstitucional assim que a situacao retornar a
normalidade.'®*

Ressalta que, mesmo que a decisdo que proclamasse a lei como ainda
constitucional, seria essa uma decisdo declaratoria de constitucionalidade, e,
portanto, com efeito vinculante. Assim, a lei deveria continuar a ser aplicada, mesmo
que a previsdao da inconstitucionalidade se realizasse, até que o STF viesse a
declarar a sua inconstitucionalidade.

O problema da utilizacdo desta técnica no Brasil, como bem destaca,
FISCHER “...é que ndo se tem, aqui, como estabelecer um prazo para que o

legislador regularize a situagcdo, tornando-se, talvez, uma técnica nao muito

'82 FISCHER, op. cit., p. 110.
183 4
Idi.

'8 Destaca o autor que “...uma tal orientacdo poderia, ser completamente repugnada pela
sociedade, podendo, inclusive, levar a uma situagdo de desobediéncia civil. Afinal, em situagdes de
extrema gravidade, ndo se deve olhar sempre para a benevoléncia da sociedade em aceitar erros do
poder publico, mas antes, deve-se exigir deste uma maior racionalidade para ndo comete-los em
momentos de maior sensibilidade social ou econémica.” (Ibidi., p. 200).
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apropriada para ser importada...” Ou seja, ter-se-ia aqui, o mesmo problema
verificado na declaragao de inconstitucionalidade com efeitos pro futuro, o qual na
pratica muito se aproximaria da declaracéo de inconstitucionalidade por omiss&o.'®

Mas ha quem acredite que a sentenca de apelo pode ser aplicada no Brasil,
€ o caso de OSWALDO LUIZ PALU, para quem *“...essa ultima técnica parece ser
possivel em nosso pais mesmo sem alteracdo constitucional.”®

Por fim, sem fazer um juizo acerca da adogdo da sentenca de apelo,
ANDRE RAMOS TAVARES apenas frisa que, sem duvida, “...essa técnica é o
coroamento da orientagao doutrinaria de que a Constituicdo ndo € um documento
estatico, imutavel, antes sofrendo os influxos da evolugao normal da vida, que

levam a denominada mutagéo constitucional informal.” '’

3.1.2 A DECLARACAO DE INCONSTITUCIONALIDADE SEM PRONUNCIA DE
NULIDADE

Também a técnica de declaracio de inconstitucionalidade sem pronuncia de
nulidade € um meio para diferir a eficacia da lei no tempo. O seu estudo parece ser
de extrema importdncia para a compreensdo das novas possibilidades de
flexibilizacdo da nulidade absoluta da lei inconstitucional no Brasil. Ademais, é
fundamental que diante do novo rol de técnicas de decisdo adotadas na jurisdigéo
constitucional, possa-se definir com precisdo em que consiste a declaracao de
inconstitucionalidade sem pronuncia de nulidade, uma vez que essa nao é espelho
da declaracao de inconstitucionalidade com efeitos pro futuro e tampouco, sinébnimo
da lei ainda constitucional.

GILMAR FERREIRA MENDES ensina que ha, pelo menos, trés
consequéncias da declaracdo de inconstitucionalidade: a imposi¢cao do dever de
legislar, a suspensao da aplicacéo da lei inconstitucional e a eventual aplicagdo da

lei inconstitucional.’®® Esta ultima conseqiiéncia, a aplicacdo da lei inconstitucional,

"®bidi., p. 109.

'8 pALU, op. cit., p. 191.

7 TAVARES, op. cit., p. 241.

'® MENDES, G. F. A Doutrina Constitucional e o Controle de Constitucionalidade Como
Garantia da Cidadania — Necessidade de Desenvolvimento de Novas Técnicas de Decisao:
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da-se quando a declaragao de inconstitucionalidade é sem pronuncia de nulidade,
ou seja, quando a imposicdo de sancdo (anulabilidade ou nulidade) para a lei
inconstitucional (por auséncia de fundamento de validade) provocaria efeitos mais
nefastos do que permanéncia dos efeitos produzidos pela norma.

A declaracdo de inconstitucionalidade de carater restritivo ou sem pronuncia
de nulidade ndo é uma novidade no direito brasileiro. A Constituicdo de 1946
estabeleceu nos arts. 7, inc. VIl e 13 que, nos processos de intervencgao federal, isto
€, quando houvesse ofensa de algum dos principios sensiveis por um Estado-
membro, deveria o Tribunal limitar-se a fazer tal constatacdo, sem declarar a
nulidade dos atos impugnados. O mesmo foi previsto na Constituicdo de 1967/69
nos arts. 10, inc. VIl e art. 11 § 2°. Enfim, na Constituigdo de 1988 a previsao
encontra-se nos art. 34, VIl e 36 § 3°., que instituiram a representacgéo interventiva
tanto para a garantia dos principios sensiveis quanto para a execucado de lei
federal.”®™ Além disso, como destaca GILMAR FERREIRA MENDES, “..a
Constituicdo de 1988 abriu a possibilidade para o desenvolvimento sistematico de
uma declaragéo de inconstitucionalidade com limitagéo de efeitos (sem pronuncia de
nulidade), na medida em que atribuiu particular significado ao controle de
constitucionalidade da chamada omissdo do legislador.”'*°

Como alerta CANOTILHO, muitas vezes a imposi¢ao de san¢ao nulidade ou
anulabilidade nao é adequada para certas situagdes que “...embora imperfeitas sob
o ponto de vista constitucional — situagdes constitucionais imperfeitas — exigem um
tratamento diferenciado, ndo necessariamente reconduzivel ao regime da nulidade

absoluta.”®’

Tendo em vista essa problematica, a doutrina e a jurisprudéncia
desenvolveram sentengas binarias que fogem do modelo tradicional
constitucionalidade/inconstitucionalidade, de modo que a “..declaracdo de

incompatibilidade tem evoluido no sentido de ser um bloqueio da aplicagéo de lei

Possibilidade de Declaracao de Inconstitucionalidade sem Pronuncia de Nulidade. In: MARTINS, I. G.
As Vertentes do Direito Constitucional Contemporaneo. Rio de Janeiro: América Juridica, 2002,
p. 444.

' MENDES, Jurisdicdo Constitucional...p. 370

%% MENDES, A Doutrina Constitucional e o Controle de Constitucionalidade Como Garantia
da Cidadania — Necessidade de Desenvolvimento de Novas Técnicas de Decisdo: Possibilidade de
Declaragao de Inconstitucionalidade sem Pronuncia de Nulidade... p. 420.

9" CANOTILHO, op. cit., p. 946.
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inconstitucional. Isto significaria que a declaragdo de inconstitucionalidade
fundamenta a ndo aplicacdo da lei até a emanacédo de um novo acto legislativo.”'%
Para CANOTILHO essa possibilidade €& discutivel, mas poderia ser
aproveitada nos seguintes casos: a) violagdo ao principio da igualdade, b) em
situagdes em que a nulidade gere um vacuo legislativo, c) inexisténcia de regra ou
disciplina juridica transitéria e d) em casos de omissao legislativa inconstitucional.
No entanto, o autor ndo deixa de ressaltar que:
Nao sao claros os efeitos juridicos de uma tal declaragdo de inconstitucionalidade ou de
simples fixagdo de inconstitucionalidade. Por um lado a norma continua a vigorar, por outro
a declaragdo de incompatibilidade pretende construir uma ‘barreira’ ou ‘proibicao’ de
aplicagéo dirigida aos tribunais e entidades administrativas. Relativamente ao legislador a
‘sobrevivéncia da norma’, significa apenas que ele deveria criar uma disciplina juridica
constitucional num prazo adequado (‘dever de aperfeicoamento da Iei’).193
CARLOS ROBERTO SIQUEIRA CASTRO explica que declaragdo de
inconstitucionalidade sem pronuncia de nulidade é uma técnica de decisao originaria
do direito tedesco'®, pela qual o Tribunal reconhece a incompatibilidade do ato

legislativo em face da Constituicdo e “...permite que em dadas circunstancias a
continuidade da operancia dos seus efeitos ou, ao menos, mantém higidos aqueles
até entdo produzidos, isso a fim de evitar agressao ainda maior as normas e
principios supralegais.”'®

De acordo com o autor, no inicio da década de 70 ficou estabelecida a
distincdo entre incompatibilidade e inconstitucionalidade com nulidade. Na primeira
modalidade de incongruéncia constitucional, por ndo se traduzir nulidade estrita e
ser independente da producao de quaisquer efeitos juridicos, a eficacia da deciséo
que a reconhece opera-se ex nunc, ou em dire¢do prospectiva, sem repercussao,
portanto, na validade das situag¢des juridicas anteriormente constituidas. Dessa
forma, possibilita-se, inclusive, a deliberagao politica do legislador para fins de re-
disciplinar a matéria. Por isso, entende-se que “...em muitos desses casos — bem por
isso — a decisdo da Corte Guardido da Constituicdo, revela-se, assim, exortatdria

da atuacgao do Poder Legislativo, afim de que esse colegiado politico por exceléncia

"9 |bidi., p. 947.

"% |bidi., p. 948.

%A declaracdo de inconstitucionalidade sem pronuncia de nulidade foi prevista no
paragrafo 31, (2) 2° periodo da Lei Orgénica da Corte Constitucional Federal da Alemanha
(CAMPOQS, op. cit., p. 72).

19 |bidi., p. 70.
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exerca a fungao, que lhe é propria, de conformacéao do direito objetivo”. Ja ocorrendo
a declaragado de inconstitucionalidade com acréscimo da pronuncia de nulidade, a
decisdo judicial que a consubstancia retroage a data de promulgagéao da lei, “...0 que
vale dizer, ao inicio de sua vigéncia, de tal sorte a contrariedade constitucional
arrasta consigo a generalidade dos atos e negdcios juridicos publicos ou privados
que se hajam aperfeicoado a base da lei inconsentanea com a Constituigao.”'%

Apesar da origem alem&, a declaragdo de inconstitucionalidade sem
pronuncia de nulidade ainda suscita grandes polémicas entre os doutrinadores
germanicos. De acordo com DANIEL SARMENTO, utiliza-se essa técnica, em
especial, no caso de normas que atribuem beneficios incompativeis com o principio
da isonomia, de omissdes inconstitucionais parciais € naqueles onde a supressao da
inconstitucionalidade geraria uma situagdo de caos normativo. “Ademais, em casos
extremos, a jurisprudéncia alema admite até a aplicagdo da norma inconstitucional,
apds o reconhecimento jurisdicional de seu vicio, até que nova regra seja editada
pelo legislador.”"®’

E nesse sentido que CELSO BASTOS pondera se deve procurar “...evitar de
todas as maneiras a decretacdo da nulidade da norma tendo em vista os
inconvenientes que ela traz, pois a interrupgdo brusca da vigéncia de uma lei, sem
ter transcorrido tempo suficiente para colocar outra em seu lugar, gera um vazio
normativo.”'%®

No direito patrio a declaracdo de inconstitucionalidade sem pronuncia de
nulidade é utilizada nos processos de fiscalizagdo da inconstitucionalidade por
omissdo. Tratando-se de omisséo legislativa total, isso ocorre pelo simples fato de
que nao ha norma alguma a ser suprimida do ordenamento, mas sim uma lacuna
normativa contraria a  Constituicio. Nessa hipotese, declara-se a
inconstitucionalidade, mas nao se impde a nulidade porque n&o existe norma para
sofrer a sancdo. Ja nos casos de omissdo parcial a declaragdo de

inconstitucionalidade sem pronuncia de nulidade mostra-se de grande utilidade,

% |bidi., p. 71.

¥ SARMENTO, op. cit., p. 109-110.

% BASTOS, C. Hermenéutica e Interpretacdo Constitucional. 32 ed. Sdo Paulo: Celso
Bastos Editor, 2002, apud FERRARI, op.cit., p. 331.
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porque, ndo raro, a supressao da norma imperfeita agravaria a situagcao de

inconstitucionalidade, ao invés, de resolvé-la.'®

Assim, na hipdtese de ser apreciada a constitucionalidade de lei instituidora
do salario minimo, constatar-se-a que a existéncia de uma inconstitucionalidade por
omissao parcial, uma vez que, embora exista a lei regulamentando o art. 7, inc. IV
da Constituicdo, essa nao atende por completo as exigéncias constitucionais. Em
casos como esses, seria, certamente, a declaragao de inconstitucionalidade com a

pronuncia de nulidade muito mais grave que a manutencgao da lei invalida.

Analisando a situagdo da lei instituidora do salario minimo, REGINA
FERRARI, observa que

a declaracdo de nulidade ndo seria adequada para o caso, uma cassagao da lei so
aprofundaria o estado de inconstitucionalidade. Portanto, foi para que a declaragdo de
inconstitucionalidade nao produza o vacuo juridico, um vazio normativo, que os diplomas
normativos analisados, prevéem, a possibilidade do Supremo Tribunal Federal, inclusive, a
admitir a eficacia de sua decisdo voltada para o futuro, ou seja, aplicagdo da norma
inconstitucional apés o reconhecimento jurisdicional do seu vinculo, ou seja, até que a nova

regra seja editada pelo Iegislador.200

Assim, a declaragdo de inconstitucionalidade sem pronuncia de nulidade
seria adequada para os casos em que nao pode o Tribunal eliminar a lei do
ordenamento juridico sob pena de suprimir uma vantagem ou avango consideravel.
No entanto, a preservacao do dispositivo podera resultar no agravamento do quadro
da desigualdade verificada.

E o que alertou o Min. Sepulveda Pertence em seu voto na ADI 526 que
analisava a constitucionalidade de concessao de aumento de vencimentos apenas
para um setor do funcionalismo publico, contrariando o art. 37, inc, X da Constituicao
Federal. Nessa oportunidade asseverou o Ministro que a declaragdo da
inconstitucionalidade da lei por uma omiss&o parcial do legislador — qual seja a nao
extensao isonbmica do beneficio a todos os servidores publicos federais — nao
solucionaria o impasse, mas, pelo contrario, o agravaria, pois, para efetivar a
isonomia positiva seriam retirados os beneficios da parcela do funcionalismo que o

recebeu de forma legitima.

' FISCHER, op. cit., p. 117.
20 FERRARI, op. cit., p. 330.
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Entendeu o Ministro que, de acordo com as prerrogativas do art. 27 — que
permitem, mediante a decisdo de maioria qualificada, estabelecer limites para a
declaragao de inconstitucionalidade com eficacia ex nunc ou pro futuro — que esta o
STF autorizado a declarar a inconstitucionalidade sem pronuncia de nulidade nos
casos em que a declaragao de nulidade seja inadequada ou que resulte em lacuna
que possa ensejar situacdo mais onerosa do que existente.?®’

A posicdo do STF também €& acolhida pela doutrina, que entende que no
caso da concessao de beneficios, a efetivagdo da isonomia ndo pode ser motivo
para a retirada do beneficio outorgado apenas para uma parcela dos sujeitos donos
do direito subjetivo de recebé-lo. De acordo com REGINA FERRARI, “...a alternativa
que ai se pde ao 6rgédo de controle € afirmar a inconstitucionalidade positiva da
norma concessiva do beneficio, ou sob outro prisma, o da omissao parcial,
consistente em néao ter estendido o beneficio a quantos satisfizessem os mesmos
pressupostos de fatos subjacente a outorga.” 2%

Nessas circunstancias, entende OSWALDO LUIZ PALU, que “...sera o caso
de declarar a lei que outorgou vantagens ilicitas inconstitucional sem pronuncia de
nulidade, ou seja, seus efeitos sdo mantidos tendo algum alcance prospectivo.” Para
o autor, a possibilidade surgiu com a Lei n°. 9.868/99, a partir da qual se passou a
admitir que o STF adote um termo futuro para a validade da decisdo de
inconstitucionalidade, sendo a data maxima, viavel, o transito em julgado da
decisdo.?®

Nesse caso, em virtude de razdes de seguranga juridica ou excepcional
interesse social, a norma inconstitucional continuara a ser aplicada dentro do prazo
fixado pelo Tribunal. A hipétese, porém, como ensina GILMAR FERREIRA
MENDES, somente se concretizara se precedida de um juizo rigoroso da
proporcionalidade que recomende que o Tribunal declarar de inconstitucionalidade

sem nulidade, “...congelando a situagao juridica existente até o pronunciamento do

T A inconstitucionalidade por omiss3o é tema de muitas controvérsias e intenso debate na
melhor doutrina, porém, como nao € o tema central desta dissertacdo, remete-se o leitor a vasta
literatura a respeito. PIOVESAN, F. Protecdo Judicial contra Omissfes Legislativas. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2005. CANOTILHO, J. J. G., Constituicdo Dirigente e Vinculagdo do
Legislador. Reimpressao Coimbra: Coimbra Editora, 1994. p. 325-354, MENDES, Jurisdicao
Constitucional... p. 285-303 e CLEVE, op. cit., p. 209-260.

202 FERRARI, op. cit., p. 329.

23 pALU, op. cit., p. 191.
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legislador sobre a superacdo da situacéo inconstitucional”.?®* Acrescenta ainda que
“‘considerando que o legislador nao fixou limite temporal para a aplicagédo
excepcional da lei inconstitucional, cabera ao préprio Tribunal essa definicdo.”?%

A permanéncia no ordenamento juridico da lei que teve sua
inconstitucionalidade reconhecida sem, no entanto, ser penalizada com a nulidade, é
severamente criticada pela doutrina. Para OSWALDO LUIZ PALU, somente a
Constituicdo poderia atribuir a um Tribunal poderes para impor a observancia de
norma declarada inconstitucional, o “...legislador ordinario ndo tem poderes para
atribuir ao STF competéncia para que este determine a observancia de uma lei, ja
declarada — somente a Constituicdo poderia fazé-lo.”?*® Para o autor, a auséncia de
lei que fixe uma data futura para que a decisdo de inconstitucionalidade sem
pronuncia de nulidade passe a ter eficacia ndo pode ser confundida com a lei ainda
constitucional, assim, entende que

trata-se de atribuir ao Supremo Tribunal Federal o poder de fixar prazo posterior ao do

transito em julgado (efeito prospectivo futuro), para que a sangdo de nulidade passe a

existir, deixando impé-la de imediato, preservando a eficacia da norma questionada. Se a

interpretacdo que se der for a de que a lei declarada inconstitucional continuara a ser

aplicada, durante certo tempo, entendo carecer de suporte de constitucionalidade. Em

outras palavras, nao vejo como possa uma lei atribuir poderes ao STF para, reconhecendo
uma lei inconstitucional, manté-la aplicavel a casos futuros®®’

Por sua vez, FISCHER, constata que, “...de fato, tem-se uma estranha
situagdo, na qual uma lei, mesmo sendo incompativel como o ordenamento, pode
continuar em vigor, até que o legislador venha modifica-la ou a introduzir uma nova e
validade legislagdo.”®® Acrescenta ainda esse autor que o problema seria a
auséncia de um prazo para a cessagao da vigéncia da lei inconstitucional. De acordo
com FISCHER, “...& possivel que uma tal modalidade de decisdo sequer seja

necessaria no direito brasileiro...”, uma vez que através do art. 27, poderia o STF
proferir uma decisdo muito mais eficaz, pois tanto a declaracdo de
inconstitucionalidade com efeitos pro futuro, como a com efeitos ex nunc devem

estabelecem um prazo para a cessagao da vigéncia da lei inconstitucional. A

204 MENDES, A Doutrina Constitucional e o Controle de Constitucionalidade Como Garantia

da Cidadania — Necessidade de Desenvolvimento de Novas Técnicas de Decisdo: Possibilidade de
Declaragao de Inconstitucionalidade sem Pronuncia de Nulidade.... , p. 445.

295 |bidi., p. 444.
20 pALU, op.cit., p.187.
27 |bidi., p. 164.

28 FISCHER, op. cit., p. 111.
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desvantagem, nesse caso, seria 0 surgimento de um vazio legislativo, o que a
declaragao de inconstitucionalidade sem pronuncia de nulidade busca evitar.
Portanto, conclui FISCHER que ndo ha nenhuma vantagem na adog¢do dessa
técnica, uma vez que se tem disponivel no ordenamento patrio o art. 27, com
requisitos aptos a frear a manipulacéo deliberada dos efeitos da sentenca.?*

Nesse sentido, REGINA FERRARI, ressalta que embora a
inconstitucionalidade da lei, muitas vezes ndo se declara a sua nulidade com o
intuito de evitar a represtinacdo da lei anterior, ou até mesmo para evitar o
surgimento de um vacuo juridico. Em muitas circunstancias acaba redundando em
declaracdo de constitucionalidade (lei em transito para a inconstitucionalidade), e
nao em declaracdo de inconstitucionalidade sem prontncia de nulidade.?™

Note-se, porém, que como adverte DANIEL SARMENTO, a lei ainda
constitucional, ou seja, em transito para a inconstitucionalidade, “se diferencia da
declaragao de inconstitucionalidade sem pronuncia de nulidade, porque, no primeiro,
ao contrario do que ocorre na segunda, se reconhece, pelo menos provisoriamente,
a validade constitucional da norma impugnada.”®"’

Por isso, OSWALDO LUIZ PALU explica que a declaragdo de
inconstitucionalidade sem pronuncia de nulidade nao se confunde com as
“sentencgas de apelo” das Cortes Constitucionais alemas e italianas, pois nessas “...a
nulidade faz com que cessem os efeitos e a aplicabilidade da lei para que o
legislador possa sanar a inconstitucionalidade da norma até o termo final
determinado pela Corte. Caso o legislador ndo se pronuncie, os efeitos da norma
inconstitucional voltam a ser produzidos.” Assim, enfatiza que “Nas ‘decisées de
apelo’, a ‘situagdo inconstitucional imperfeita’ € reconhecida pela Corte que,
entretanto, tem a norma por ‘ainda constitucional’, podendo vir a ser, em data futura,
ilegitima constitucionalmente.”®'?

Como ensina ANDRE RAMOS TAVARES, no Brasil, a distingdo entre a
técnica declaragdao da lei em transito para a inconstitucionalidade e a técnica de
inconstitucionalidade sem pronuncia de nulidade apresenta relevancia tedrica e

pratica, na medida em que o sistema patrio adota a acido direta de

299 |bidi., p. 112.

219 FERRARI, op. cit., p. 328.

2" SAREMENTO, op. cit., p. 110-111.
212 pALU, op. cit., p.191.
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inconstitucionalidade por omissao, “...neste, como se sabe, a Corte limita-se a
declarar que o Legislativo encontra-se em mora, numa espécie de ‘apelo’ para que
legisle e assim, afaste a situagdo da inconstitucionalidade em que se encontra, ja
que ndo é possivel declarar a nulidade do vazio normativo.”'®

GILMAR FERREIRA MENDES que

Complementa

enquanto a declaragcdo de inconstitucionalidade sem pronuncia de nulidade

(unvereinbarkeitserklarung), contém uma declaracao de inconstitucionalidade, o apelo ao

legislador configura peculiar sentenga de rejeicdo de inconstitucionalidade. Vé-se pois que

o apelo ao legislador tem conteudo preventivo, operando no ‘campo preliminar da patologia

constitucional’.A declaracdo de inconstitucionalidade sem pronuncia de nulidade ao revés,

tem carater mandamental, obrigando o legislador a suprimir, com possivel presteza, o

estado de inconstitucionalidade.”™

Tendo em vista os comentarios da doutrina quanto a declaracdo de
inconstitucionalidade sem pronuncia de nulidade, pode-se concluir que essa se trata
de uma técnica de decisdao destinada a preservacao de determinadas situacoes
juridicas, nas quais a auséncia da lei invalida pode desencadear consequéncias
mais gravosas do que a sua manutengao provisoria no ordenamento juridico.

Desta forma, percebe-se que declaracdo de inconstitucionalidade sem
pronuncia de nulidade desloca os efeitos da declaragao de invalidade da lei por
auséncia de fundamento constitucional para um momento posterior, razao pela qual
muito se assemelha a declaracdo de inconstitucionalidade com os efeitos pro futuro
prevista no artigo 27 da Lei n°. 9.868/99 e a declaragao de lei ainda constitucional.

Por isso, é fundamental fixar que essas trés situagdes diferem-se na teoria e
na pratica. Enquanto a declaracdo de inconstitucionalidade sem pronuncia de
nulidade reconhece o vicio do ato, mas ndo o sanciona, a lei ainda constitucional
nao € tida como invalida, nesse caso o que existe € apenas um alerta feito pelo
Tribunal de que em algum momento no futuro a sua orientacdo podera ser
modificada caso o legislador ndo ajuste a situacado. Tal possibilidade ndo encontra
previsao expressa no direito positivo patrio, apesar ja ter sido aplicada pelo STF e
reconhecida pela doutrina.

Ja em relagao a declaragdo de inconstitucionalidade pro futuro e a sem a
pronuncia de nulidade a distingdo € bem mais ténue. Ambas possuem seus efeitos

estendidos para o futuro, mesmo com o reconhecimento da inconstitucionalidade, a

3 TAVARES, op. cit., p. 234.
214 MENDES, G. F., Tribunal Constitucional Alem&o... p. 36.
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diferencga, portanto, estd em que na declaracado pro futuro a norma foi sancionada
com a anulabilidade, enquanto na declaragdo sem pronuncia de nulidade, como o
proprio nome ja indica, ndo ocorreu o devido sancionamento. As duas hipoteses
podem ser retiradas do art. 27 da Lei n°. 9.868/99, uma vez que sua redacao atribui
ao STF a faculdade de restrinja os efeitos daquela declaragdo, e ainda, decidir que
ela soO tera eficacia a partir de seu transito em julgado ou de outro momento que

venha a ser fixado.

3.2 O EFEITO REPRESTINATORIO DAS DECLARAGOES DE
INCONSTITUCIONALIDADE

Primeiramente, deve-se destacar que os efeitos represtinatérios da
declaracdo de inconstitucionalidade, nao podem ser confundidos com a
represtinagdo do art. 2° §, 3° da Lei de Introdugdo ao Codigo Civil. Nessa a
revogagcao de uma lei ndo acarreta a ressurreigdo da lei que por ela foi revogada,
salvo disposicao legal em contrario. Trata-se de uma regra geral do direito brasileiro,
que veda a ocorréncia da represtinacdo, a ndo ser quando verificada autorizacao
expressa do legislador.?™

Ja na represtinacdo decorrente de declaragdo de inconstitucionalidade, a
diferenca esta em que a retirada da norma do ordenamento, abrindo caminho para
represtinacdo, € consequéncia de uma decisdo judicial que reconhece a
inconstitucionalidade da norma, isto €, a auséncia de validade.

Assim, FISCHER sintetiza a explicagdo dizendo que a represtinacdo em

“

virtude da inconstitucionalidade é diferente da “...do Cdédigo Civil porque nesta a

norma € revogada em virtude de decisao judicial, naquela, a revogag¢ao decorre de
outra norma.”?'®

Porém, ¢é evidente a semelhanca entre as duas modalidades de
represtinacdo, uma vez que ambas reconhecem uma relacido de incompatibilidade

dentro do ordenamento juridico.?’ A regra geral verifica a incongruéncia entre a

215 SARMENTO, op. cit., p. 129.
#1° FISCHER, op. cit., p. 207.
217 bidi., p. 207.
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norma revogada e a norma revogadora, a qual € solucionada pelas regras da propria
LICC. No controle de constitucionalidade a incompatibilidade esta entre a norma e a
Constituicdo, sendo a declaracdo de inconstitucionalidade o meio apto para a
solucdo do conflito normativo.

Percebe-se, assim, que a inconstitucionalidade n&o constitui um novo
elemento no ordenamento juridico que provoca a incompatibilidade, mas é a
constatagdo de que determinada lei nunca operou efeitos em virtude da caréncia de
validade. Nesse sentido LUIS ROBERTO BARROSO, explica que “...a rigor ldgico,
sequer se verificou a revogacado no plano juridico. De fato, admitir-se que a norma
anterior continue a ser tida por revogada importara na admissao de que a lei
inconstitucional inovou na ordem juridica, submetendo o direito objetivo a uma
vontade que era viciada desde a origem.” ?'®

Por isso OSWALDO LUIZ PALU?"®, entende que quando o STF declara uma
norma inconstitucional, ndo ocorre a sua revogacgao, o que pode ser feito apenas por
ato do Poder Legislativo. Nesse sentido, o autor destaca que discorda de KELSEN,
porque para o mestre austriaco a eficacia, mesmo que minima, é condigcao de
vigéncia da norma, e, portanto, declarada inconstitucional a norma perderia seus
efeitos e assim nao teria mais eficacia, o que, por conseguinte acarretaria na
extingdo de sua vigéncia, ou seja, em sua revogagao.

A represtinagao decorre na declaracdo de inconstitucionalidade, porque, de
modo diverso do que se passa na revogagao, ao declarar a nulidade, retira-se todos
os efeitos da norma, inclusive o efeito de revogar a norma anterior, assim a norma
continua a viger. No raciocinio de KELSEN a auséncia de eficacia retira a vigéncia e
revoga a norma, o que nado pode se aceitar, pois a supressdo da validade
(=vigéncia) é consequéncia da inconstitucionalidade e ndo da revogacao.

E o que explica DANIEL SARMENTO, ao dizer que a declaracdo de
inconstitucionalidade &

0 automatico reconhecimento da invalidade de todos os efeitos que norma produziu,

inclusive a revogacgao tacita ou expressa, que eventualmente tenha operado em relagdo a
outras normas anteriormente vigentes. Portanto, € como se a lei revogada nunca tivesse

218 BARROSO, L. R. O Direito Constitucional e a Efetividade de suas Normas. 42. ed.
Rio de Janeiro: Renovar, 2000. p. 92-93.
219 PALU, op. cit., p. 182.
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deixado de vigorar, ja que sua retirada do mundo juridico decorreu de ato desprovido de
validade jurl'dica.220

Assim, tendo em vista que a declaragdo de inconstitucionalidade ao
reconhecer a nulidade da lei, reconhece que o ato invalido nunca produziu efeitos, e
que, portanto, ndo gerou a revogagcdao de nenhuma norma, o efeito represtinatério
decorre automaticamente da decisao, pois as normas represtinadas nunca deixaram
de vigorar. Ou seja, a decisdo que reconhece a inconstitucionalidade nao precisa
determinar se gerara ou nao efeito represtinatério, uma vez que esse é uma
conseqiiéncia necessaria da inconstitucionalidade. Nesse sentido CLEMERSON
MERLIN CLEVE explica que,

porque o ato inconstitucional, no Brasil, € nulo (e ndo, simplesmente anulavel), a decisdo
judicial que assim o declara possui efeitos represtinatérios. Sendo nulo, do ato
inconstitucional ndo decorre eficacia derrogatéria das leis anteriores. A decisao judicial que
decreta (rectius,que declara) a inconstitucionalidade, atinge todos ‘os possiveis efeitos que
uma lei inconstitucional é capaz de gerar’, inclusive a clausula expressa ou implicita da
revogacao. Sendo nula a lei declarada inconstitucional, diz o Ministro Moreira Alves,
‘permanezc;a vigente a legislacdo anterior a ela e que teria sido revogada ndo houvesse a
nulidade.

Sob o mesmo prisma vé FISCHER, pois para ele “basta que haja a
declaragado de inconstitucionalidade para que retorne a ativa a lei indevidamente
revogada. Isto é, a represtinagéo € o efeito implicito da decisdo de invalidade.”®* Ja
para ALEXANDRE DE MORAES, a represtinacdo decorre da inconstitucionalidade,
no entanto, necessita de previsdo legal. Para o autor “...os efeitos represtinatorios
decorrem automaticamente da declaragdo de inconstitucionalidade proferida pelo
STF, em face da previsdo legal, independentemente de previsdo no acérddo.”??®
(sem o destaque no original).

Por essas razbes, FISCHER, ao analisar a represtinagdo conclui que “a
diferenca entre a revogagcdo e a inconstitucionalidade esta no plano da
represtinacdo, pois, a represtinacdo nao € uma decorréncia necessaria da
revogacao, ja a decisdo judicial provoca entre outros efeitos a represtinagéo.” %4
Além disso, destaca que a revogacao produz apenas efeitos futuros, ja que

até o momento da revogagéo a norma era valida, enquanto na inconstitucionalidade,

220 SARMENTO, op. cit., p. 129.
221 CLEVE, op. cit., p. 249.

22 FISCHER, op. cit., p. 209.
23 MORAES, op. cit., p. 272.
24 FISCHER, op. cit., p. 208.
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como de regra, os efeitos sdo ex tunc, produz-se efeitos retroativos.?*® E acrescenta
que:
mesmo havendo efeitos ‘ex nunc’ na decisdo de inconstitucionalidade, a represtinacdo da
lei revogada é inquestionavel. Apenas que tal fendmeno opera-se somente a partir do
momento em que se iniciam os efeitos da decisdo. Assim, se ha declaracdo de invalidade
de uma norma, com efeitos a partir da publicagao, a lei revogada volta a incidir somente a

partir deste termo, nao se aplicando para situagdes a ele anteriores, pois que continuarédo a
ser reguladas pela norma considerada nula.??®

O STF ja vinha reconhecendo o fenbmeno ao considerar que sendo nula a
lei inconstitucional “...permanece vigente a legislagdo anterior acaso existente.”®?” A
Lei n° 9.868/99 nada dispbs sobre a represtinacdo como efeito da decisdo de
mérito. No entanto, ao tratar de liminar estabeleceu no par. 2 do art. 11 que “...a
concessao de medida cautelar torna aplicavel a legislagao anterior acaso existente,
salvo expressa manifestagcdo em contrario”. Para DANIEL SARMENTO, a legislacao
admitiu a represtinacdo como efeito de decisdo em sede de controle abstrato.??®
Evita-se, assim, mediante comando expresso do STF, que a invalidade da norma
sancionada com a nulidade, produza um vacuo legislativo.

Sobre a previsdo de efeitos represtinatérios, LUIS ROBERTO BARROSO,
ressalta que podera o Supremo Tribunal Federal “...dispor em sentido contrario, em
juizo de conveniéncia e oportunidade, ou até mesmo por entender que a norma a
ser restaurada também padece de inconstitucionalidade.”®%°.

Perante essa afirmacdo, questiona-se se, no caso da lei anterior ser
inconstitucional ¢é necessario requerer também a declaracdo da sua
inconstitucionalidade para evitar a represtinagao.?°

Em data anterior & edicdo Lei n°. 9.868/99, CLEVE destacou que a entrada
em vigor da norma revogada nem sempre € vantajosa, pois “o efeito represtinatério

produzido pela decisdo do Supremo, em via de acgéo direta, pode dar origem ao

*25 |bidi., p. 209.

2 |bidi., p. 210-211.

22l SARMENTO, op. cit., p. 130.

228 4.

229 BARROSO, O Controle de Constitucionalidade... p. 188-189.

20 Além disso destaca-se que o controle por via de agdo sO seria possivel se a norma
represtinada fosse posterior a Constituicdo, pois caso contrario, a norma deveria ser analisada
através de argliicao de descumprimento de preceito fundamental (SARMENTO, op. cit., p. 130-131).
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problema da legitimidade da norma revivida. De fato, a norma reentrante pode
perecer de inconstitucionalidade ainda mais grave que a do ato nulificado”.>*"

Na época, ausente a faculdade do art. 11 § 1°, sugeriu o autor que os
legitimados ativos fizessem um estudo, no momento da propositura da acgéo direta,
das eventuais consequéncias que represtinagdo produzira, assim, verificada a
represtinacdo da norma indesejada, dever-se-ia requerer, ja na inicial, a declaragao
da inconstitucionalidade do ato que seria represtinado.

No entanto, diante a faculdade de determinar ou ndo os efeitos
represtinatérios, LUIS ROBERTO BARROSO afirma que “ndo devera subsistir a
jurisprudéncia da Corte que se firmara, pela qual se exigia pedido cumulado da
declaragao de inconstitucionalidade da norma revogadora e da norma revogada”.?*?

O mesmo raciocino € compartilhado por DANIEL SARMENTO, para quem
“...a vinculagdo ao pedido ndo deve chegar ao ponto de levar o guardido da
Constituicdo a perpetrar uma inconstitucionalidade (...) € preciso nesse particular
uma visao instrumentalista do processo constitucional, em prol da tutela da
supremacia da Lei Maior.”**

Acrescenta o autor que o STF nao precisa declarar a inconstitucionalidade
da lei revogada, basta que declare expressamente em sua decisdo que a
represtinagcdo devera ocorrer no caso. ‘Nao se trata, portanto, de exercer
fiscalizagdo abstrata daquele ato normativo anterior, mas sim de analisar a sua
validade, para os fins especificos de modulacido dos efeitos da decisao no controle
da norma posterior”.2**

Por outro lado, LENIO STRECK entende que represtinacdo prevista no § 1°
do art. 11 é uma excegao, ou seja, aplica-se apenas quando o Tribunal proceder nos
termos do §1°, isto é, quando conceder liminar com efeitos ex ftunc. Quanto a
hipétese da lei represtinada também ser inconstitucional, o autor aconselha que
“...no ajuizamento de ADI, buscando a nulidade da lei revogadora, ja se faga mengéo
— sempre aludindo a inexorabilidade da consequéncia advinda da aplicagdo do § 1°

do art. 11 — a igual inconstitucionalidade da lei revogada.”?*°

31 CLEVE, op. cit., p. 250.

232 ADI — MC 22.15, Min. Celso Mello, apud, BARROSO, op. cit., p. 189.
233 SARMENTO, op. cit., p.131.

23 1di.

%5 STRECK, op. cit., p. 545.
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Portanto, para a compreensao dos efeitos temporais da declaracdo de
inconstitucionalidade deve-se distinguir a represtinacdo da Lei de Introdugdo do
Caddigo Civil da represtinagédo inerente a inconstitucionalidade. A Lei n°. 9.868/99
apenas expressou um raciocinio que decorre naturalmente do conceito de
inconstitucionalidade, qual seja: lei inconstitucional é lei invalida que nao produz
efeitos, assim, também néo foi capaz de revogar a lei anterior.

E interessante observar que se outorgou ao STF a faculdade de restringir
esse efeito intrinseco da inconstitucionalidade, o que é coerente com a nova
possibilidade de flexibilizar a nulidade da lei inconstitucional com efeitos ex nunc ou
pro futuro. Havendo essas duas possibilidades, a lei inconstitucional sobrevivera até
a sua declaragdo ou momento posterior fixado pelo Tribunal, de modo que a
represtinacdo devera ser manipulada para que a lei anterior retorne ao ordenamento
somente apos a declaragao da inconstitucionalidade.

Ou seja, é possivel que entre a lei represtinada e a lei declarada
inconstitucional, exista um espago no qual a lei reconhecidamente invalida
continuara regendo as relagdes juridicas constituidas sob sua égide. Assim, o efeito
represtinatério quando admitido nas declaragdes de inconstitucionalidade com
efeitos ex nunc e ex tunc, ira dar um verdadeiro salto no tempo, contrariando a sua

regra classica que entende que a lei nunca deixou vigorar.

3.3 O EFEITO VINULANTE DAS DECISOES DE INCONSTITUCIONALIDADE
PROFERIDAS EM ADI

A concessao de efeito vinculante para as decisdes proferidas em sede de
controle abstrato de constitucionalidade das normas, foi proposta pelo Deputado
Roberto Campos através da PEC n°. 130/1992.%°° No entanto, tal efeito introduziu-se
no ordenamento patrio através da Emenda n°. 03 que instituiu a A¢gao Declaratoria
de Constitucionalidade (ADC).

Em que pese o art. 102 § 22 da Constituicdo estar, a principio, a disciplinar a

ADC, este também devera alcancar ao inc. |, al. ‘a’, pois, entendia-se que a ADC e a

2% MENDES, G. F. O Efeito Vinculante das Decisdes do Supremo Tribunal Federal no
Processo de Controle de Constitucionalidade das Normas. In: .Direitos Fundamentais e
Controle de Constitucionalidade. Sdo Paulo: Celso Bastos Editor, 1999. p. 436
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ADI sao agodes de carater duplice, de modo que os efeitos vinculantes da ADI nao
dependiam de previsdo para serem aplicados.?®” Assim, na época, CLEMERSON
MERLIN CLEVE proclamava que:

O ‘efeito vinculante’ enriqueceu, indiscutivelmente, o modelo brasileiro de fiscalizagdo de
constitucionalidade. Porém, o Constituinte reformador poderia ter ido mais longe.
Conferindo tratamento normativo diferenciado para as ag¢des de constitucionalidade e de
inconstitucionalidade, ele acabou por propiciar, incompreensivelmente, resultados distintos
para as duas agdes. Sim, porque se atribuindo ‘efeito vinculante’ apenas as decisbes
definitivas de mérito proferidas na acdo declaratéria de constitucionalidade tem-se o
seguinte: lei declarada constitucional ou inconstitucional por decisdo prolatada em acao
direta de inconstitucionalidade produz apenas efeitos erga omnes. Se, entretanto, a decisao
for decorrente de agéo declaratéria de constitucionalidade produzira eficacia erga omnes e
efeito vinculante. Foi absolutamente irracional a Emenda Constitucional neste ponto.

O ideal seria, portanto, atribuir efeito vinculante, em relagdo aos 6rgéos e agentes publicos,
a todas as decisées, designadamente as de mérito, proferidas pela Excelsa Corte em sede
de fiscalizacdo abstrata de constitucionalidade.?*®

Atualmente, com a introdugao do art. 24 da Lei n°. 9.868/99, consolidou-se a
ambivaléncia da ADI e da ADC, o efeito vinculante deve ser aplicado também na ADI
que declarar a constitucionalidade da lei, pois diferenga alguma existira entre essa
declaracao e aquela proferida em ADC julgada procedente.

Antes mesmo da Lei n° 9.868/99, o Min. Sepulveda Pertence ja tinha se
manifestado favoravel a extensédo dos efeitos vinculantes a ADI na Reclamagéo n°.
167, na qual afirmou que “..quando cabivel em tese a agcdo declaratoria de
constitucionalidade, a mesma forgca vinculante devera ser atribuida a decisédo
definitiva da acao direta de inconstitucionalidade.”

Na sequéncia, no julgamento da Questdo de Ordem em Reclamagéo n.°
1880-SP de 7 de novembro de 2002, por maioria de votos — vencido o Ministro
Moreira Alves — o STF declarou constitucional o § unico do art. 28, porque a ADC ¢é

uma ADI de sinal trocado, tendo ambas carater duplice e efeitos semelhantes®®.

27 PALU, op. cit., p.186.

2% FISCHER, op. cit., p. 311.

239 «E constitucional lei ordinaria que define como de eficacia vinculante os julgamentos
definitivos de mérito proferidos pelo Supremo Tribunal Federal em acgdo direta de
inconstitucionalidade (Lei n.° 9868/99, artigo 28, paragrafo unico). 2. Para efeito de controle abstrato
de constitucionalidade de lei ou ato normativo, ha similitude substancial de objetos nas agbes
declaratéria de constitucionalidade e direta de inconstitucionalidade. Enquanto a primeira destina-se a
afericdo positiva de constitucionalidade a segunda traz pretensdo negativa. Espécies de fiscalizagao
objetiva que, em ambas, traduzem manifestagdo definitiva do Tribunal quanto a conformagédo da
norma com a Constituicho Federal. 3. A eficacia vinculante da acdo declaratéria de
constitucionalidade, fixada pelo § 2° do artigo 102 da Carta da Republica, ndo se distingue, em
esséncia, dos efeitos das decisbes de mérito proferidas nas agbes diretas de inconstitucionalidade. 4.
Reclamacdo. Reconhecimento de legitimidade ativa ad causam de todos que comprovem prejuizo
oriundo de decisbes dos 6rgaos do Poder Judiciario, bem como da Administragdo Publica de todos os
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Com isso, conforme o pronunciamento do Supremo, as decisdes definitivas nas
ADIs tém efeito vinculante, impedindo a apreciacdo da alegagdo de
inconstitucionalidade com base no fundamento juridico rejeitado pelo STF.

Tendo em vista os precedentes legislativos e jurisprudenciais, observa
GILMAR FERREIRA MENDES que atribuicdo de efeito vinculante por via legislativa
€ perfeitamente possivel, uma vez que o efeito vinculante da decisao é caracteristica
intrinseca a natureza da jurisdigdo constitucional de Estados Democraticos, além de
ser essencial para as decisbes do STF, o qual tem a fungdo de guardido da
Constituicdo. Nesse sentido, explica que “em verdade o efeito vinculante decorre de
particular papel politicio-institucional desempenhado pela Corte ou pelo Tribunal
Constitucional, que deve zelar pela observancia estrita da Constituicdo nos
processos especiais concebidos para solver determinadas e especificas
controvérsias constitucionais.” 2*°

Desse modo, estardo vinculados pelas decisées proferidas em ADI, ADC?**’
e ADPF?*?, todos os drgdos do Poder Executivo e do Judiciario. Assim, perante uma
declaragéo de inconstitucionalidade, seja ela ex nunc ou ex tunc, nao podera ser a
norma invalida aplicada pelos demais 6rgaos do Judiciario e pelos entes da
Administracdo, uma vez que iSsO seria 0 mesmo que 0 mesmo que legislar de
novo.?*

E interessante ressaltar que, para muitos a idéia de eficacia erga omnes
traz consigo o efeito vinculante. Nesse sentido, o Ministro TEORI ZAVASKI entende
que

efeito vinculante, que representa, em esséncia, a imposigéo obrigatdria, constitui, no caso

da acéo direta de inconstitucionalidade, decorréncia natural do sistema de controle de

constitucionalidade. E paradoxo imaginar-se, nesse dominio juridico, uma sentenga com
eficacia erga omnes que nao seja de observancia obrigatéria por todos e notadamente
pelos 6rgdos jurisdicionais e autoridades administrativas encarregadas de aplicar a lei.

Seria decisdo sem autoridade alguma, e a prépria agédo direta ndo passaria de mera
consulta ao Supremo, que atuaria em dominio meramente formal.?**

niveis, contrarias ao julgado do Tribunal. Ampliagdo do conceito de parte interessada (Lei 8038/90,
artigo 13). Reflexos processuais da eficacia vinculante do acérdao a ser preservado. 5. Apreciado o
mérito da ADI 1662-SP (DJ de 30.08.01), esta o Municipio legitimado para propor reclamagao. Agravo
regimental grovido.(RcI-AgR 1880/SP, Relator Min. Mauricio Corréa, DJ 19-03-2004).

249 MARTINS; MENDES, op. cit., p.340-341.

41 Art. 28 paragrafo Unico da Lei n°. 9.868/99.

222 Art. 10 e §§ da Lei n°. 9.882/99.

43 FISCHER, op. cit., p.139.

244 ZAVASKI, op. cit., p. 53.
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No entanto, REGINA FERRARI, ensina que a efeitos erga omnes decorrem
da declaragao de inconstitucionalidade da lei ou ato normativo que faz coisa julgada
e, portanto, ndo pode mais ser revista, de modo que assim alcanga o seu objetivo,
qual seja proporcionar seguranga juridica.’*® A essa idéia de efeito erga omnes,
CLEVE explica que se soma o efeito vinculante, o qual “...tem o objetivo de outorgar
maior eficacia para as decisdes proferidas pela Corte, assegurando forga vinculante
tanto a parte dispositiva quando aos fundamentos da decis&do.” A insuficiéncia do
efeito erga omnes ¢ justificada pelo autor ao lembrar que

A declaracéo de nulidade de uma lei ndo obsta a sua reedic&o, ou seja, a repeticdo de seu

conteddo em outro diploma local. Tanto a coisa julgada quanto a forga de lei (erga omnes)

nado lograriam evitar esses fato. Todavia o efeito vinculante que deflui dos fundamentos

determinantes (Tragende Griinde) da decisdo, obriga o legislador a observar estritamente a

interpretacdo que o Tribunal conferiu a Constituicdo. Conseqiiéncia semelhante se tem

quanto as chamadas normas paralelas. Se o Tribunal declarar a inconstitucionalidade de
uma lei do Estado A, o efeito vinculante tera o condao de impedir a aplicagdo de norma de

conteudo semelhante do Estado B ou C.

No caso brasileiro, porque o Constituinte referiu-se a “decisao definitiva de mérito”, o efeito

vinculante restringe-se exclusivamente a sua (dela: a decisdo) parte dispositiva, nao
alcangando os seus fundamentos determinantes.**°

Ainda vale destacar que o efeito vinculante é diferente da stare decisis do
sistema norte-americano, a qual é proferida em sede de controle concreto. Para a
Stare decisis é necessario que sejam compados os fatos do precedente com os da
causa em analise, e, s6 no caso se serem equivalentes, aplica-se a mesma regra do
precedente, o que proporciona uma notavel evolucao jurisprudencial. E o que ensina
OSWALDO LUIZ PALU quando afirma que “...os precedentes ndo sido aplicados de
forma automatica. Deve haver compatibilidade nos fatos dos casos.”**’

Para uma compreensao adequada dos efeitos vinculantes, pode-se analisa-
lo a partir de dois prismas: o dos limites objetivos e o dos limites subjetivos.

A definicdo dos limites objetivos do efeito vinculante busca precisar a parte
da decisao que tem efeito vinculante, se adstrito a parte dispositiva da deciséo ou se
também se estende aos fundamentos determinantes. No direito brasileiro entende-
se que o efeito vinculante abrange a parte dispositiva, mas também os fundamentos

da sentenga. No entanto, tal efeito ndo é igual a coisa julgada. O efeito vinculante

2% FERRARI, op. cit., p. 255.
245 CLEVE, op. cit., p. 307.
2T PALU, op. cit., 261.
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atinge os fundamentos da sentencga e sua parte dispositiva, enquanto a coisa julgada
restringe-se a tornar imutavel um efeito da sentenca.?*®

Nesse sentido, GILMAR FERREIRA MENDES explica que “...enquanto em
relacédo a coisa julgada e a forga da lei domina a idéia de que elas hdo de se limitar a
parte dispositiva da decisdo, o efeito vinculante se estende igualmente aos
fundamentos da decisdao”. O autor ressalva que esse entendimento é controverso
na doutrina alema, sendo que alguns entendem que o efeito vinculante limita-se
apenas a parte dispositiva, de modo que nao haveria diferenga entre coisa julgada e
o efeito vinculante.?*®

Ja quanto aos limites subjetivos, admite-se que o efeito vinculante
estende-se ndo apenas as partes do processo, mas também ao Executivo e o
préprio Judiciario. A proposta original vinculava todos os Poderes, no entanto, o
texto aprovado vincula apenas os demais Orgdos do Judiciario e o Poder
Executivo.?°

Quanto a vinculagdo do Poder Executivo, ALEXANDRE DE MORAES
entende que mesmo quando a norma € declara constitucional também vincula a
atuacado administrativa, assim “...as autoridades administrativas ndo poderao aplicar
a norma declarada inconstitucional, ou no caos de improcedéncia da agao deixar de
respeitar as normas declaradas constitucionais, e deverao pautar suas condutas

pela interpretacdo dada pelo STF.”%"

28 «A coisa julgada néo é efeito da sentenca, ou um dos efeitos da sentenga, e sim, uma

qualidade, uma qualificacao particular de tais efeitos, isto €, sua imutabilidade. Independente da coisa
julgada a sentenga tem eficacia ‘natural’, obrigatéria e imperativa, que deriva simplesmente de sua
natureza de ato de autoridade, de ato de Estado, mas que esta destinada a desaparecer, quando se
demonstra que a sentenca é injusta: a coisa julgada reforga essa eficacia porque torna impossivel ou
inoperante a demonstragéo da injustica da sentencga. A eficacia natural da sentenga atua com relagéo
a todos; por outro lado, a coisa julgada s6 vale entre as partes.” (LIEBMAN, E. B., Eficécia e
Autoridade da Sentenca. trad.de: Alfredo Buzaid e Benvindo Aires. Rio de Janeiro: Editora Revista
Forense, 1945. p.170-171).

29 MENDES, O Efeito Vinculante das Decisdes do Supremo Tribunal Federal no
Processo de Controle de Constitucionalidade das Normas...p. 443.

%0 E dominante na doutrina alema os ndo particepes do processo estdo submetidos ao
efeito vinculante, de modo que devem (a) os d&rgdos constitucionais, na medida de suas
responsabilidades e atribuicbes, desfazer o estado de ilegitimidade; (b) 6rgdos constitucionais de
outros Estados em que vigore lei de teor idéntico, ficam obrigados a modificar ou revogar os referidos
textos legislativos e (c) todos os 6rgaos nao participes do processo ficam obrigados a observar a
decisdo, sendo-lhes vedado adotar conduta de teor semelhante aquele declarado inconstitucional.
(MARTINS; MENDES, op. cit., p.341-342).

1 MORAES, op. cit., p. 274.
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Em relagdo ao Poder Legislativo, como se sabe, ndo ha vinculagdo em as
decisbes do Poder Judiciario. Quando se trata de declaragbes de
inconstitucionalidade estara aquele poder livre para alterar ou revogar a norma
julgada valida pelo STF. Ja quando estiver diante de uma norma declarada
inconstitucional também nao estara impedido de reedita-la. No entanto, FISCHER
assevera que:

0 principio da separacado de poderes exige respeito mutuo e boa-fé na relagdo entre os

mesmos. Nao é admissivel que, em um Estado Democratico de Direito, haja conduta do

Poder Legislativo em n&o aceitar uma decisdo do Poder Judiciario e, ainda por cima, repetir

a mesma norma que foi considerada agressora da Constituicdo. Isso levaria ao caos o

sistema. Afinal, se cada vez que uma norma for julgada inconstitucional, o érgdo de qual

ela emanou editar outra com igual defeito, ndo mais havera seguranca juridica na relagao
sociedade-poder pL’Jinco.252

O autor alerta ainda que em decorréncia de alteracbes do estado de fato &
possivel que o legislador edite norma com igual teor a da declarada inconstitucional,
devera, todavia, “...contar com boa dose de sensibilidade para averiguar se tais
pressupostos encontra-se presentes”.253

ALEXANDRE DE MORAES, no mesmo sentido, afirma que “...em relagdo ao
legislador, os efeitos vinculantes atuam no sentido de impedir que editem novas
normas com idéntico conteudo ao daquela anteriormente declarada inconstitucional;
ou, ainda, normas que convalidem os efeitos da norma declarada inconstitucional ou
anulem os efeitos da decisao do STF”.2**

O efeito vinculante também se estende ao Poder Judiciario, mas nao vincula
o Supremo Tribunal Federal sob pena de se engessar o desenvolvimento da
jurisdicdo constitucional. E o que se retira da férmula adota pela Emenda n° 03 ao
expressar que a vinculagao é aplicavel aos demais o6rgdos do Poder Judiciario.
Em caso de desrespeito a autoridade do julgado por algum outro tribunal ou juiz,
esta autorizada a interposi¢cao de reclamacgao (art. 102, inc. |, al. “I" da Constituigédo)
e caracteriza-se violagdo ao dever funcional (art. 133, inc. I).

GILMAR FERREIRA MENDES destaca que entendimento contrario acabaria

por impedir o desenvolvimento da jurisdicdo constitucional, competéncia imanente

2 FISCHER, op. cit., p. 144.

253 |bidi, p. 145. Também defende efeitos vinculante para as Resolugdes do Senado.

% Em Direito Constitucional.172. ed. S3o Paulo: Editora Atlas, 2005. p. 273, o autor
lembra que posi¢ao é defendida por Hesse em relagao do tribunal constitucional alemé&o.
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da Corte. Assim, afirma que “...parece importante, tal como assinalado por Bryde,
que o Tribunal ndo se limite a mudar uma orientagdo eventualmente fixada, mas que
faca com base em uma critica fundada no entendimento anterior que explicite a
justificativa da mudancga.”®®

Nesse sentido, GISELA MARIA BESTER, lembra do voto do Ministro Carlos
Velloso na ADC 1-1/DF: “...diante da alteracdo de circunstancias faticas ou da
realidade normativa, a propositura da acdo direta de inconstitucionalidade [...]. E
que, como foi dito: hoje a lei pode ser inconstitucional, amanha nao.”?%

ALEXANDRE DE MORAES, por outro lado, afirmou que, de acordo com o
pronunciado no Agravo de Instrumento n. 174.811-7%°", 0 STF estaria “vinculado aos
efeitos de sua decisdo abstrata de constitucionalidade, pois, uma vez declarada a
constitucionalidade ou a inconstitucionalidade da lei ou ato normativo, ndo ha a
possibilidade de nova analise contestatdria da matéria, sob a alegagao de existéncia
de novos argumentos que ensejariam uma nova interpretagdo constitucional.”*®

Demonstrou, em momento posterior, que se posicionamento foi alterado pela
nova composigao do STF, de modo que o efeito vinculante passou a ndo condicionar
0 proprio Tribunal, limitando-se aos demais 6rgaos do Judiciario e do Executivo.
Novo entendimento do STF?*® passou a ser o de que

a vinculagao do Pretério Excelso aos seus julgados, em sede de controle concentrado, era

o entendimento pacificado pelo Tribunal, por entender que, na andlise concentrada da

constitucionalidade das lei e atos normativos, nao estaria o STF vinculado a causa de pedir,

tendo pois cognicdo plena da matéria e, portanto, podendo examinar e esgotar todos os
seus aspectos constitucionais.”®

Para FISCHER, entretanto, o STF nao poderia alterar o seu entendimento

acerca da constitucionalidade de uma norma porque issO seria 0 mesmo que

%5 MENDES, O Efeito Vinculante das Decisées do Supremo Tribunal Federal no Processo

de Controle de Constitucionalidade das Normas... p. 450

2% Apud BESTER, op. cit., p. 460.

57 pgravo de Instrumento n. 174.811-7/RS, Rel. Ministro Moreira Alves, DJ 02/04/96

%8 Op. cit., p. 273.

29 ADI n. 2625/ PE, Rel. Ministro Carlos Velloso, DJ 26/11/2003 e ADI 2777/SP, Rel.
Ministro Cezar Peluzo, DJ 27/11./2003.

280 De acordo com ALEXANDRE DE MORAES o efeito vinculante incidira quando a norma
for declarada inconstitucional, constitucional, interpretada conforme a Constituicdo ou houver
declaracao de inconstitucionalidade sem redugao do texto.p. 681 Direito Constitucional. Ja na defesa
de um posicionamento absolutamente contrario a esse, LENIO STRECK expdes interessantes
argumentos em relagdo a impossibilidade de ser aplicado efeito vinculante a declaragbes de
constitucionalidade ou inconstitucionalidade que utilizaram as técnicas da interpretagcdo conforme e
da declaracgdo de inconstitucionalidade sem redugéo de texto. (Op. cit., p. 616-662).
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legislar, reintroduzir norma no ordenamento. Ja quando se trata de uma declaragao
de inconstitucionalidade podera o Supremo, mediante a presenca de novos fatos
fundamentar a sua mudanga de posicionamento, € o0 que ocorre com a
inconstitucionalidade superveniente. O autor, ressalta que a mudanca de
posicionamento s6 pode se dar pela via abstrata, porque, do contrario a
constitucionalidade podera continuar a ser discutida, prejudicando a segurancga
juridica e a eficacia do efeito vinculante.?’

Ja JOSE AFONSO DA SILVA, em afirmacdo categorica, defende que tanto a
decisdo declaratéria de constitucionalidade com a de inconstitucionalidade vinculam
o STF. Para o referido autor, “...a questdo é processual e se resolve com a teoria da
coisa julgada material oponivel a todos os 6rg&os Judiciarios, inclusive ao que
proferiu a decisdo. Logo, o STF ndo podera conhecer de processo em que se
pretenda algo contrario a sua declaragdo, nem mesmo em agao rescisoria, incabivel
na espécie.” 2%2

Por outro lado, LENIO STRECK, ensina que declarada a constitucionalidade,
sO podera ser suscitada, perante o Supremo, a inconstitucionalidade, em ADI ou
ADC, quando houver significativa mudanga das circunstancias faticas ou de
relevante alteragdo nas concepgdes juridicas dominantes. Para o autor a deciséo
que declara a constitucionalidade nao tem carater absoluto, sendo que a
Constituicdo é um texto mutavel conforme a evolugdo histérico-social. Nesse
sentido, acredita que “...a hermenéutica de matriz fenomenolégica pode contribuir
para a elucidagao dessa problematica, uma vez que o processo de interpretagao €
sempre pordutivo (Sinngebung), e ndo meramente reprodutivo (Auslegung). Uma lei
pode ser constitucional em um dado momento histérico e inconstitucional em
outro.”?®3

Conclui o autor lembrando que as decisées do STF que declaram a
inconstitucionalidade devem ter efeito vinculante, pois “afinal, a retirada da eficacia
de uma lei ndo permite que essa mesma lei volte a ser aplicada ou até mesmo
venha a ser reproduzida pelo legislador.” No entanto, levanta uma excegéo decisiva

para a aplicacdo do efeito vinculante no Brasil: temporalidade. Conforme o autor,

%61 FISCHER, op. cit., p. 143.
%2 QILVA, J. A., op. cit., p.60-61.
263 STRECK, op. cit., p. 569.
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“...levando em conta o pouco tempo que a Constituicdo estd em vigor, esse
problema n&o pode ainda ser colocado! Ou seja, ndao ha como contestar que as
declaragcbes em sede de acdo direta de inconstitucionalidade vinculem o sistema
como um todo”.%%*

QOutra critica muito difundida na doutrina € a que o efeito vinculante limita o
controle de constitucionalidade difuso, uma vez que como afirma OSWALDO LUIZ
PALU “os 6rgéos inferiores do judiciario estarao vinculados a ideologia imposta pelo
Supremo, sem ter espaco para expressar suas proprias convicgdes acerca da
constitucionalidade da norma”.?®®

Assim, GISELA MARIA BESTER, ao analisar a extensdao dos efeitos
vinculantes a ADI, afirmou que dentre outros vicios de inconstitucionalidade do art.
28 § unico, “também, podem ser suscitadas razdes de fundo material para reforgar
essa inconstitucionalidade, como o enfraquecimento que esse tipo de medida veio
acarretar ao modelo de controle difuso, enquanto um direito fundamental.” 266

A concessao de efeitos vinculantes as decisdes de proferidas em sede de
controle abstrato de constitucionalidade se, por um lado garantem a seguranga
juridica, e assim a certeza de qual direito sera aplicado nas relagdes juridicas
futuras, tem por outro lado, o inconveniente de ser um obstaculo para a evolugao do
texto constitucional e da efetivagdo de uma verdadeira living constitution. Por isso,
deve a doutrina e a jurisprudéncia, manterem-se alertar em relagdo a aplicagdo do
efeito vinculante, para que uma ferramenta de seguranga nado venha a ser um
empecilho para o desenvolvimento do direito constitucional. O avango dado pela Lei
n.° 9.868/99 ao mitigar o dogma da nulidade da lei inconstitucional n&do pode ser

subtraido pela aplicagcdo mecanica e incondicional do efeito vinculante.

3.4 OS EFEITOS TEMPORAIS DAS DECISOES LIMINARES EM SEDE DE ADI

A Constituicdo de 1967 nao contemplava a suspensao dos efeitos da lei

declarada inconstitucional em sede de decisao liminar. Somente com a Emenda n.°

%4 |bidi., p. 765.
25 PALU, op. cit., p. 184
%6 BESTER, op. cit., p. 534.
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7 de 1977, que aditou o art. 119, inc. | da Emenda n. 1/69, é que foi introduzida a
figura das medidas cautelares. Nessa oportunidade, o Supremo Tribunal Federal,
utilizando-se das faculdades do art. 22, IV e 120, ‘c’ de seu regimento interno entéao
vigorante, afirmou-se competente para suspender cautelarmente com eficacia
prospectiva para as decisoes proferidas em sede de liminar, mesmo sem permissao
expressa nesse sentido, pois percebeu que tal efeito melhor se adaptava a realidade
do sistema normativo, diferenciando-se suas consequéncias das decisdes finais de
meérito.?%’

De acordo com GILMAR FERREIRA MENDES, na vigéncia da Constituicao
de 67/69, cogitou-se em dar efeitos retroativos para as decisdes proferidas em sede
de liminar. No entanto, prevaleceu o entendimento de que os efeitos concedidos
através desse instrumento processual eram ex nunc, como sustentado pelo Ministro
Moreira Alves na Rp. 1.391 de 1988:

quando suspendemos liminarmente a vigéncia de uma lei, na realidade ndo estamos
declarando sua inconstitucionalidade, mas estamos apenas evitando que ela, a partir da
concessao da liminar, produza efeitos negativos para o Tesouro, tendo em vista o interesse
publico. Se ndo fosse assim com a concessao de liminar, teriamos que obrigar
retroativamente, a devolugédo todos os que ja tivessem recebido. Por isso, sempre me

pareceu que a eficacia da liminar € sempre ex nunc, ou seja, a partir do momento em que o
Supremo Tribunal Federal a defere.?®®

Desde esse voto do llustre Ministro, a regra seria de que toda a liminar
surtiria apenas efeitos ex nunc. Porém, ndo tardou para que as excecdes
comecgassem a aparecer. Na ADI n°. 1.342, Rel. Min. Sidney Sanches, DJ 15.03.96,
que analisava lei complementar do estado do Rio de Janeiro sobre enquadramento
de servidores publicos, o0 mesmo Ministro que defendeu a eficacia ex nunc da

decisao anteriormente citada, votou pela concessao de liminar com efeitos ex tunc.

GILMAR FERREIRA MENDES explica que o argumento do Ministro era de
que a concessao de liminar s6 deve produzir efeitos ex tunc quando os efeitos da
norma impugnada ja tivessem se exaurido, mas, se houvesse repercusséo indireta
para o futuro, em decorréncia da desconstituicdo dos fatos pretéritos, os efeitos
deveriam ser ex nunc. Ou seja, em alguns casos nao seria possivel desconstituir o

futuro, nessa hipotese a solugao seria dotar a liminar de efeitos ex tunc, para que se

%7 CAMPOS, op. cit., p. 89-90.
288 (RTJ 124/80) apud MENDES, Moreira Alves e o Controle de Constitucionalidade no
Brasil...p. 34.



83

banindo os efeitos passados fosse possivel tutelar o futuro. Quanto a esse

posicionamento o referido autor tece a seguinte critica:

a decisdo demonstra que, ao contrario do que se poderia imaginar, a opgao pelo efeito ex
nunc da liminar em acdo direta assentava-se fundamentalmente, em razdes de politica
judicial. Evitava-se que, mediante simples decisdo de carater provisério pudesse o Tribunal
legitimar a revis3o de atos ou de procedimentos administrativos.?*®

Por sua vez, a Constituicdo de 1988 manteve-se silente quanto aos efeitos
temporais das decisdes de mérito e a das liminares. Foi somente com a introdugéo
da Lei n° 9.868/99 que se fixou a manipulacdo dos efeitos temporais, tanto das
decisdes de mérito, quanto das liminares. Chama a atencgao, entretanto, que, quanto
aos efeitos das decisdes liminares, a lei tornou regra®’® a orientagao jurisprudencial
que desde antes da Constituigdo ja se impunha, determinando expressamente, no §
2° do art. 11 que “...a medida cautelar, dotada de eficacia contra todos, sera
concedida com efeitos ex nunc, salvo se o Tribunal entender que deva conceder-lhe
eficacia retroativa.”

Portanto, a regra € que as medidas cautelares tenham eficacia ex nunc a
partir de sua publicagdo em Diario Oficial, no entanto, podera o STF excepcionar a
medida dando-lhe efeitos ex tunc.?"

Apds a definicdo legal dos efeitos temporais da declaragdo de
inconstitucionalidade em sede de liminar, questiona-se se a decis&o liminar também
seria dotada de efeito vinculante, o que implicaria na suspensdo de todos os
processos que tivesse por objeto a lei declarada liminarmente inconstitucional.

O art. 21 e seu paragrafo unico disciplinam a medida cautelar em Acgéo
Declaratéria de Constitucionalidade. Segundo a regra, por maioria absoluta o
Tribunal podera conceder liminar em ADC suspendendo, para todos os tribunais e
juizes, o julgamento das causas que tenham dita lei como objeto de analise até que
o julgamento final da ADC pelo STF, o que é admito por LENIO STRECK “com
seriissimas relevancias hermenéuticas”, uma vez que essa prerrogativa nao consta
no texto constitucional. Ainda, questiona o autor que uma vez “...se admitido o fato

que consoante o art. 21 da Lei n° 9868/99, em sede de acdo declaratéria de

%9 MENDES, Moreira Alves e o Controle de Constitucionalidade no Brasil...p. 34.

"0 STRECK, op. cit., p. 544-545
' Interessante anotar que a cautelar que decreta a inconstitucionalidade de medida
provisoria, transforma-a em projeto de lei.
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constitucionalidade, e, cautelarmente, todos 0s processos possam ser suspensos, e
em havendo ambivaléncia entre ADIn e ADC, qual a razdo de nao conceder o
mesmo efeito em decisdo cautelar proferida em acado direta de
constitucionalidade?”.?"

E o que aconteceu no julgamento da ADC n°. 4, em que foi relator o Ministro
Sydney Sanches. Suspendeu-se através de medida cautelar com eficacia ex nunc e
efeito vinculante, até o julgamento final da agdo, todas as agdes que pleiteassem
tutela antecipada contra a Fazenda Publica com fundamento nos requisitos do art. 1°
da Lei n°. 9.494/97 %"

Assim, perante a regra do art. 23 e 24 da Lei n°. 9.868/99, que determina a
ambivaléncia das decisbes proferidas em ADI e ADC — ou seja, quando a ADI for
indeferida ter-se-a uma declaracdo de constitucionalidade e quando a ADC for
inderefida, o Supremo Tribunal tera afirmado a inconstitucionalidade do preceito
impugnado —, entende-se que o efeito vinculante das liminares proferidas em ADC
estende-se também para as liminares proferidas em ADI, de modo que ambas terdo
efeito vinculante e suspenderam o julgamento das agdes em curso até da deciséo
final que confirmar ou revogar a liminar.

Esse entendimento tem sido acolhido pelo STF, que apds a edi¢ao da Lei n°.

3

9.686/99 ja determinou que “...os efeitos da decis&do concessiva de cautelar, no
processo de controle abstrato de normas, operam-se nos planos de eficacia e
vigéncia da norma. A concessao de liminar acarreta necessidade de suspenséo dos
julgamentos que envolvam aplicagdo da lei cuja vigéncia restou suspensa”.?’*

Desse modo, quanto aos efeitos temporais proferidos em sede de liminar,
pode-se concluir que a legislagdo seguiu a orientagao jurisprudencial do STF, que ha
muito ja vinha concedendo liminares com efeitos, em regra, ex nunc. A novidade
ficou para o plano dos efeitos vinculantes das liminares, as quais a partir da Lei n°.
9.868/99 passaram a “avocar” as causas em que a lei em analise no controle

abstrato fosse objeto de outras causas discutidas perante o Poder Judiciario.

"2 STRECK, op. cit., p. 765.

13 Apud PALU, op. cit., p. 256 e MENDES, O Efeito Vinculante das Decisées do Supremo
Tribunal Federal no Processo de Controle de Constitucionalidade das Normas... p. 455.

?’* Rcl. 935/DF, Relator Min. GILMAR MENDES, DJ. 17-10-2003.
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3.5 OS EFEITOS TEMPORAIS DA DECLARAGCAO DE INCONSTITUCIONALIDADE
PROFERIDOS EM SEDE DE ADC E ADPF

Os efeitos temporais produzidos na Ac¢ao Direta de Constitucionalidade
(ADC) e na Arglicao de Descumprimento de preceitos fundamentais (ADPF) foram
regulamentados pelas Leis n°°."9.868/99 e 9.882/99, respectivamente.

Quanto a ADC, destaca-se preliminarmente que, desde a sua introdu¢ao no
sistema de controle abstrato de constitucionalidade, por meio da Emenda
Constitucional n.° 03/93, produz efeitos erga omnes e vinculantes. Esse ultimo é
fonte de diversas criticas da doutrina, entre elas ressaltam-se: o enfraquecimento do
sistema difuso do controle de constitucionalidade — devido ao efeito vinculante de
suas decisbes — e a sua incompatibilidade com diversos institutos processuais,
como a auséncia de réu na agao, que poderia comprometer a garantia do devido
processo legal, da ampla defesa, do contraditério e do duplo grau de jurisdigao.
Essas criticas podem ser consideradas improcedentes, como demonstra parte da
doutrina.?”°No entanto, permanece um problema de direito material decorrente da
insergao da ADC no sistema de controle de constitucionalidade abstrato brasileiro.

De acordo com os ensinamentos de POLETTI, “...algumas leis terdo, apenas
a presuncgao de constitucionalidade, e outras mais fortes, ja objeto de deliberagéo
vinculante pelo Supremo, serédo constitucionais mesmo, sem que seja possivel lhes
opor qualquer argumento”.?’® Na seqiiéncia lembra o autor que, embora sempre haja
efeito vinculante e erga omnes nas agdes abstratas, quando o STF declara a
constitucionalidade de uma lei por via de ADI, os demais juizes poderdo continuar
negando a aplicagao de tal lei por entendé-la inconstitucional. Assim, a procedéncia
da ADC gera efeitos vinculante, porém a improcedéncia da ADI resguarda o direito
do restante do Judiciario de apreciar a constitucionalidade da lei. Em ultima analise,
pode-se dizer que as decisbes proferidas em ADCs, de fato, enfraquecem o controle
de constitucionalidade difuso e engessam a evolugdo da interpretagcéo

constitucional, uma vez que restringe sua jurisdigéo.

25 POLETTI, explica brevemente o porqué da improcedéncia das criticas técnico-juridicas

feitas a Agao Declaratoria de Constitucionalidade, ressaltando que a argumentagao desenvolvida em
prol da ADC deve-se, em grande parte, a Gilmar Ferreira Mendes. (Op. cit., p. 234-235).
78 bidi., p. 236.
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Nesse sentido, JORGE MIRANDA observa que as controvérsias em torno da
ADC nao lhe admiram, pois, embora o instituto seja voltado para a economia

processual e a certeza do direito, ndo se pode negar que

apresenta-se bastante vulneravel: desde logo, porque, para tanto, bastaria atribuir forga
obrigatoria geral a ndo declaragdo de inconstitucionalidade; depois porque diminui o campo
de fiscalizagao difusa; e, sobretudo porque o seu sentido util acaba por se traduzir num
acréscimo de legitimidade, numa espécie de sangéo judiciaria, a medida proveniente dos
6rgaos (salvo o Procurador Geral da Republica) a quem se reserva a iniciativa.””’
Por razdes similares, LENIO STRECK entende que a improcedéncia de uma
ADI ndo pode ser equiparada a uma declaragdo de constitucionalidade feita em
ADC, pois “...enquanto para a ADIn n&o se exige aprova de controvérsia anterior, e
o elenco de legitimados para sua propositura € bem mais extenso, na ADC a
exigéncia de comprovagao da relevancia da a esta um feitio bem diferenciado”. 8
Tais criticas feitas a ADC nao foram levadas em consideracdo pelo
legislador e acabaram assumindo relevancia ainda maior com as inovagdes da Lei
n°. 9.868/99, que ao regulamentar os processos da ADI e da ADC, consolidou, em
seu art. 24, o entendimento de que a ADC é exatamente o oposto ADI. Ou segja,
como explica o Ministro TEORI ALBINO ZAVASKI, “tanto a acdo direta de
inconstitucionalidade como a acao declaratéria de constitucionalidade, tém carater
duplice, ou seja, ambas tém aptiddo para firmar quando julgadas, no seu meérito,
juizo de constitucionalidade ou de inconstitucionalidade do preceito normativo que

lhes da objeto.”?"®

A consagragado legal da ambivaléncia entre essas agdes, foi motivo de
espanto para JORGE MIRANDA, que, como visto, ja ndo era concorde com a
introducdo da ADC no sistema brasileiro. A indignagcao do autor fica evidente ao
afirmar que “foi-se ao ponto de, por lei ordinaria (Lei n°. 9.868 de 10 de Novembro de
1999), estatuir que, no caso da n&o procedéncia da accédo direta de
inconstitucionalidade, ser proclamada a constitucionalidade da disposicédo ou da
norma impugnada (art. 23 e 24) — quer dizer, foi-se ao ponto de assim, uma acgao

proposta com certa finalidade converter-se em acgéo com resultado oposto.”?®

2" MIRANDA, J. Os Tipos de Decisbes na Fiscalizagdo de Constitucionalidade,

Interesse Publico. Notadez, Ano 5, n. 18 margo/abril, Porto Alegre. 2003, p.40.
'8 STRECK, op.cit., p. 766.
19 ZAVASKI, op. cit., p.48.
80 MIRANDA, J. Os Tipos de Decisdes na Fiscalizac&o de Constitucionalidade... p. 40.
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Para REGINA FERRARI, a extensao dos efeitos vinculantes da ADC para a
ADI somente poderia ter sido feita por via de emenda constitucional. Observa a
autora que a vontade do legislador € sempre a aquela que se pode extrair
objetivamente da norma, assim, como nao foi previsto efeito vinculante para a ADI,

verifica-se que

se esta diante de um caso que caracteriza o chamado siléncio eloquente, vale dizer, na
hipétese em questdo, ndo se pode identificar uma lacuna ou omissdo do legislador
reformador que possa ou deva ser preenchida por norma supletiva da Constituicao, mas
de vontade dirigida para tal fim, isto €, de n&o presentear com efeito vinculante as decisdes
definitivas do Supremo Tribunal Federal nas acdes direta de inconstitucionalidade.”®’

Outra ndo é a posigdo de LENIO STRECK ao analisar a natureza juridica da
Lei n.° 9.868/99. Lembra o autor que o art. 22 da Constituicao prevé a competéncia
exclusiva da Unido para legislar sobre direito processual e n&o processo

jurisdicional, “...desse modo, somente por emenda constitucional que estabelece a

possibilidade de elaboragdo de uma lei se poderia tratar dessa matéria.”??

Pelo mesmo motivo, GISELA MARIA BESTER, afirma que a extensdo do

efeito vinculante a ADC por via de lei ordinaria “...foi extremamente audaciosa e

inconstitucional. Este assunto ndo poderia ter sido regulamentado por lei ordinaria
porque os efeitos da pronuncia de inconstitucionalidade constituem aspectos

substanciais da fiscalizacdo de constitucionalidade. Assim, a inconstitucionalidade

seria pela ilegitimidade do poder que operou a alteracdo do ordenamento juridico.”®

Ainda quanto a ambivaléncia das acdes, LENIO STRECK indaga qual a
necessidade da ADC se esta é exatamente o oposto da ADI. Para responder sua

duvida traga o seguinte raciocinio logico:

pode-se dizer que, se de uma afirmagdo se pode tirar uma negagédo, € ela que é
‘ambivalente’; ja duas coisas que positiva e negativamente chegam as mesmas conclusées,
ou sédo desnecessarias ou sdo coisas diferentes; ou, de outro modo, e dizendo a mesma
coisa, se uma proposi¢cdo afirma algo de forma negativa, e, no seu recurso, a afirma
positivamente, é porque é uma coisa s6; nao ha necessidade, pois, de duas coisas que
afirmem e neguem a mesma coisa. Se, entretanto, de fato ha duas, uma nao pode ser o
reverso da outra pela simples razdo de que uma n&o & a outra...E preciso dizer mais??%

Apesar das criticas a ambivaléncia das agdes, o STF afirmou na
Reclamacéo n.° 1880 que:

81 FERRARI, op. cit., p. 224.
82 STRECK, op. cit., p. 425.
83 BESTER, op. cit., p. 534.
84 STRECK, op. cit., p. 773.
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Para efeito de controle abstrato de constitucionalidade de lei ou ato normativo, ha similitude
substancial de objetos nas acdes declaratéria de constitucionalidade e direta de
inconstitucionalidade. Enquanto a primeira destina-se a afericdo positiva de
constitucionalidade a segunda traz pretensado negativa. Espécies de fiscalizagdo objetiva
que, em ambas, traduzem manifestagdo definitiva do Tribunal quanto a conformagéo da
norma com a Constituigao Federal.?®®

Desse modo, o que importa ressaltar € que, como decorréncia da
proclamada ambivaléncia entre as decisdes proferidas em ADI e ADC, todos os
efeitos tipicos de uma, poderao ser aplicados nas decisdes da outra e vice-versa.
Assim, torna-se possivel que as declaragdes de inconstitucionalidade ou
constitucionalidade em sede de ADI produzam efeito vinculante, bem como as
decisbdes proclamadas em ADC possam ter seus efeitos limitados no tempo, tanto

com efeitos ex nunc ou como pro futuro.

LENIO STRECK, adverte que, na realidade, “o que existe é a discussdo dos
efeitos que exsurgem da rejeicdo da decisdo em sede de acdo direta de
inconstitucionalidade. Nado € a mesma coisa, portanto, falar em efeito inverso e a
previsdo de uma agao especifica para declarar a constitucionalidade. Tal
circunstancia nao tem sido devidamente esclarecida no Brasil”. %

De acordo com o referido autor, até é possivel se aceitar, com certas
reservas de indole constitucional, que ao ser indeferida a ADC, sua decisao seja
equivalente a de uma declaracdo de inconstitucionalidade. Porém, admitir que a
decisdo que indefere a ADI seja equivalente a uma declaragdo de
constitucionalidade nos moldes da proferida em ADC é discutivel, pois aplicar-se-ia

a ela o efeito vinculantes do art. 28 da Lei n°. 9.868/99.2%"

Desse modo, entende ser “...absolutamente razoavel afirmar que o efeito
vinculante de que fala a Lei em seus diversos dispositivos ndo se aplica aos casos
de acgéo direta de inconstitucionalidade julgada improcedente, sendo aconselhavel
que o Supremo Tribunal Federal, neste caso, fagca uma interpretacao restritiva dos

arts. 24 e 28, § Unico.”*®

28 Rcl-AgR 1880/SP, Relator Min. MAURICIO CORREA, DJ. 19/03/2004.
8 STRECK, op. cit., p. 763.

7 |bidi., p. 766.

8 |bidi., p. 767
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Portanto, a partir da Lei n° 9.868/99, que afirma a ambivaléncia das
decisbes proferidas em ADC e em ADI, denota-se duas importantes alteracbes nos
efeitos temporais emanados em sede dessas agdes: a ADI passa a produzir efeitos
vinculantes nos termos do art. 28 e as decisdes proferidas em ADC podem ter seus

efeitos temporais manipulados conforme a regra do art. 27.

Quanto a ADPF, destaca-se que preceito de conteudo praticamente idéntico
ao do artigo 27 da Lei n°. 9.868/99 foi introduzido no art. 11 da Lei n°. 9.882/99, o
qual inclusive foi questionado por meio da ADIN n°. 2.231. Nessa acao, o entao
Ministro Néri Silveira, ao indeferir o pedido liminar, votou pela constitucionalidade do
art. 11 argumentando que a ADPF “...é processo de natureza objetiva e por isso nao
ha norma que impeca o legislador ordinario de autorizar o STF a restringir os efeitos

de suas decisodes”.

A doutrina por sua vez, ao tratar da restricdo dos efeitos da ADPF, verifica
que os mesmos pressupostos formais e materiais do art. 27 da Lei n°. 9.868/99 sao
estabelecidos pelo art. 11 da Lei n°. 9.868/99. Por essa razdo, LENIO STRECK?®,
LUIS ROBERTO BARROSO*° E REGINA FERRARI®', preferem remeter o leitor
aos comentarios do artigo 27, uma vez que julgam serem esses adequados para
uma perfeita compreensdo da mitigacdo dos efeitos da ADPF. E, ANDRE RAMOS
TAVARES, apos atestar a equivaléncia entre os efeitos temporais proferidos em se
de ADPF e em sede de ADI e ADC, aduz que

a graduagao (dimensionamento) temporal das decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal
Federal em sede de descumprimento de preceito fundamental e, de resto, em sede de
qualquer processo objetivo, é poder que se insere naturalmente, nas prerrogativas do
Tribunal, sendo desnecessaria a previsdo constitucional expressa. Se a Constituicao
omitiu-se em matéria dessa relevancia, ha de considerar que relegou a questédo a prudente
discricionariedade do Tribunal.?*

Conclui-se, portanto, que apds as Leis n°. 9.868/99 e 9.882/99, a
flexibilizagcao dos efeitos temporais das decisdes proferidas pelo sistema de controle
abstrato de constitucionalidade se consolidou no direito brasileiro. Desta forma, tanto

a ADI, ADC como a ADPF passaram a admitir uma excegdo a regra da

*%9 |bidi., p. 830-831.

20 BARROSO, op. cit., p. 277.

1 FERRARI, op. cit., p. 592.

22 TAVARES, A. R., Tratado de Argiiicdo de Preceito Fundamental. Saraiva. Sdo Paulo.
2001, p. 389.
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retroatividade dos efeitos de suas decisbes desde que preenchidos os requisitos
formais e materiais do art. 27 e 11, respectivamente. Além disso, ndo se pode deixar

de ressaltar que também o efeito vinculante tornou-se aplicavel as trés acdes.?*

293 0 efeito vinculante para a ADPF esta previsto no art. 10 par. 3°. da Lei n°. 9.882/99.
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4. OS LIMITES MATERIAIS PARA A MANIPULACAO DOS EFEITOS TEMPORAIS
DA DECLARACAO DE INCONSTITUCIONALIDADE PROFERIDA EM SEDE DE
ADI

A manipulacdo dos efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade
introduzida pelo artigo 27 da Lei n°. 9.868/99 ndo € um mecanismo de politica
judiciaria destinado a controlar essas decisbes. Mas muito pelo contrario. Tal
dispositivo legal, em primeiro lugar, afirma que o principio da nulidade da lei
inconstitucional é regra do ordenamento patrio e, em segundo, permite que, perante
um quorum de qualificado e devido a razées de seguranca juridica ou excepcional
interesse publico, seja aberta uma excegé&o a regra geral confirmada pelo préprio
dispositivo, facultando que o Supremo Tribunal restrinja os efeitos de sua
declaragao.

Essa ¢ a licao de GILMAR FERREIRA MENDES, que ao comentar o artigo
27 afirma que “O principio da nulidade continua a ser regra também no direito
brasileiro. (...) Assim, aqui, como no direito portugués, a ndo aplicagdo do principio
da nulidade ndo ha de se basear em consideragdo de politica judiciaria, mas em
fundamento constitucional préprio.”?**

Desse modo fica evidenciado que o principio da nulidade somente podera
ser afastado quando dois tercos do STF entender que os limites materiais para a
restricdo dos efeitos da declaragdo — segurancga juridica ou excepcional interesse
social - estdo presentes no caso em apreg¢o. Todavia, € de se destacar que “O
principio da nulidade somente sera afastado se for demonstrado, com base numa
ponderagao concreta, que a declaracao de inconstitucionalidade ortodoxa envolveria
o sacrificio da segurancga juridica ou de outro valor constitucional materializavel sob
a forma de interesse social.”**

Ou seja, a regra inserta no artigo 27 traduz uma autorizagéo legislativa para

que a Corte Constitucional proceda a ponderacéo entre o principio constitucional da

2% MENDES, A Doutrina Constitucional e o Controle de Constitucionalidade Como

Garantia da Cidadania — Necessidade de Desenvolvimento de Novas Técnicas de Decisao:
Possibiliggaf)de de Declaracéo de Inconstitucionalidade sem Pronincia de Nulidade...p. 443.
Idi.
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nulidade da lei inconstitucional e “razdes de segurancga juridica ou de excepcional
interesse social”, por meio da qualificadissima maioria de dois tergos. 2

De acordo com LUIS ROBERTO BARROSO a legitimidade dessa
autorizacdo depende da definicdo da natureza constitucional dos principios da
segurancga juridica e do excepcional interesse social, pois somente se principios
constitucionais forem, é que sera legitima a ponderagao entre o principio
constitucional da nulidade da lei inconstitucional e “razdes de segurancga juridica e
de excepcional interesse social”.?%’

Aceite a natureza constitucional dos requisitos materiais do art. 27 ndo ha
que se discutir se se esta perante a formalizagcdo de um mecanismo de ponderagao
de valores. Ressalta BARROSO, que néo se pode deixar passar desapercebido que
dita ponderacédo nao se estabelece entre o principio da supremacia da Constituicao
€ a segurangca juridica ou excepcional interesse social, uma vez que

...a supremacia da Constituicdo € fundamento da prépria existéncia do controle de

constitucionalidade, uma de suas premissas logicas. Nao pode, portanto, ser afastado ou

ponderado sem comprometer a ordem e a unidade do sistema. O que o Supremo Tribunal

Federal podera fazer ao dosar os efeitos retroativos da decisdo € uma ponderacgdo entre a

norma violada e as normas constitucionais que protegem os efeitos produzidos pela lei

inconstitucional. Como por exemplo: boa-fé, moralidade, coisa julgada, irredutibilidade dos
vencimentos, razoabilidade.”*®

Em que pese a primeira vista o art. 27 ser de grande utilidade para
proporcionar decisbes mais justas, o que ha, na realidade, é uma limitagdo do
exercicio de ponderacdo do STF, o que seria absolutamente desnecessario, pois
como assevera LUIS ROBETO BARROSO *“...a jurisprudéncia do Superior Tribunal
Federal ja vinha tratando a questdo de forma equilibrada e construtiva. Nao havia
necessidade de ato legislativo interferindo nesse mandato.” Por essa razo,
BARROSO entende que, embora contrario aos anseios do legislador histérico (isto
€, a mens legislatoris), seria perfeitamente possivel interpretar o artigo 27 como uma
regra restritiva, pois o que existe é uma reducgéo da “...liberdade de ponderagao até
entdo exercida pelo Supremo Tribunal Federal...”, quando se impde um quorum de

dois tergos para restringir os efeitos da decisdo. Tal restricdo de competéncia leva o

2% parecer do Consultor Geral da Unido, Dr. André Serrao Borges de Sampaio na ADIn
2.154 apud MENDES, Gilmar Ferreira. A declaragcdo de inconstitucionalidade sem Pronuncia de
Nulidade e a Declaracédo de Inconstitucionalidade de Carater Restritivo ou Limitativo no Direito
Brasileito...p.436.

27 dj.

2% BARROSO, O Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro... , p. 187.
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autor a questionar se caberia ao legislador ordinario
»299

...impor condi¢des para a
ponderacao de valores constitucionais.

No mesmo sentido, FISCHER recepcionou a regra do artigo 27, lembrando
que os limites matérias para restricao dos efeitos do art. 27 acabaram reduzindo o

“

campo da interpretacdo constitucional, pois “...antes dessa norma, o Supremo
Tribunal Federal, poderia em tese manipular os efeitos, fundando-se em qualquer
valor constitucional que fosse necessario e adequado par tal fim. Agora, porém,
somente em caso de ‘seguranca juridica’ ou se ‘excepcional interesse social’, podera
o Supremo restringir os efeitos daquela declaragao”. A partir dessa critica lembra
que em Portugal também ¢é possivel a restricado dos efeitos diante de ‘razdo de
equidade’.>®

Entretanto, o autor ressalta que, apesar de todos os argumentos que se
possam levantar contra o artigo 27, o ideal é que esse seja considerado valido, pois
somente assim teriamos uma maior seguranga sobre a atuagdo do Supremo
Tribunal Federal, uma vez que restaria claro que o STF somente poderia restringir os
efeitos quando diante de uma situagédo de “seguranca juridica” ou de “excepcional
interesse social’. Ao contrario, sem a norma do artigo 27 nao teriamos maiores e
mais seguros parametros para a afericdo da atuacao do STF.

Por outro lado, ressalva FISCHER que considerar valido o artigo 27, n&o é o
que tratara mais protegcdo ao ordenamento juridico, uma vez que o STF podera
decidir baseado em tal dispositivo sem que seja sua decisao controlada por um
terceiro. Dessa forma, a caracterizagao de segurancga juridica, por exemplo, podera
ser altamente subjetiva, sem se insurgir contra ela.

Nesse sentido, o autor defende que a “a ‘fiel balanga’, na manipulagdao dos
efeitos, €, sem duvida alguma, o principio da proporcionalidade. Porém a aplicagéao
deste principio tem por pano de fundo nao a satisfagdo de um ou de outro valor em
especifico, mas antes a estabilidade do proprio sistema.”*""!

Por isso, explica que, no seu entendimento, o artigo 27,
antes de impor limites para a retroatividade das leis declaradas inconstitucionais, € uma

“regra de calibragao” do ordenamento juridico, utilizada em situagdes limites, em que se
avista que a retroatividade da lei inconstitucional provocara uma grave ruptura no sistema.

299 |4
%0 FISCHER, op. cit., 169.
1 Op. cit., p. 195.
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Nesse sentido o autor explica que “a ‘regra de calibracdo’ ndo pode das ensejo ao
rompimento do que ela mesma visa a assegurar, que € a coesao do sistema. Dizer,
portanto, que ‘os efeitos produzidos pela norma inconstitucional (...) muitas vezes sao
protegidos por outros principios constitucionais, tais como o da segurancga juridica, da
moralidade, da boa fé e etc.’ ndo é fundamento suficiente para autorizar a manipulagéo dos
efeitos da decisdo de invalidade de uma norma, porque praticamente em todas as
situagcbes que surgirem sob o palio de uma decisdo de inconstitucionalidade, a rigor,
poderemos argumentar que a restricdo dos efeitos € necessaria, em razao de algum
daqueles principios constitucionais. ” Ou seja, deve ser uma exce¢ao e ndo uma regra.3 2

Para FISCHER a regra da calibracdo n&o é representada por um outro
principio, mas pela competéncia para a manipular dos efeitos da
inconstitucionalidade, ou, em outras palavras, pela competéncia conferida ao STF
para proteger a harmonia do sistema.**®

No entanto, apesar das criticas as limitacbes materiais do art. 27, sendo
esse existente, valido e eficaz na ordem juridica, cabe ao intérprete compreender o
como funciona esse mecanismo de restricdo dos efeitos da declaragdo de
inconstitucionalidade, ou seja, averiguar quando, de fato, estara presente razdes de
seguranca juridica e excepcional interesse social.

Antes de fazer um breve exame de cada um desses requisitos materiais,
vale destacar que, conforme ensina DANIEL SARMENTO, “Os pressupostos
materiais para a modulagao dos efeitos temporais foram estabelecidos na forma de
conceitos juridicos indeterminados: o legislador referiu-se a razbes de seguranga
juridica ou excepcional interesse social.”*** Portanto, faz-se necessario lembrar do
ensinamento de CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO ao explicar que

A apreenséo do significado dos conceitos imprecisos €, sem duvida, um ato de intelecgéo e

ao Judiciario assiste pratica-lo para interpretar a lei. As decisbes de mérito sao,

induvidosamente, atos volitivos, decididos segundo critérios de conveniéncia e

oportunidade, que traduzem a opcgédo por um dentre dois ou mais comportamentos
comportados pela norma a ser aplicada.*®®

Diante dessas espécies de conceitos juridicos € essencial uma interpretagcao
cautelosa, sob pena de, em nome do exercicio do poder discricionario, se dar
espaco a decisdes arbitrarias. Por outro lado, ao contrario do que se possa imaginar,
a utilizacdo de conceitos indeterminados n&o é, a principio, um atributo negativo do

texto normativo. Sua utilizacdo possibilita a melhor adequacdo da norma frente a

02 1pidi., p.197.

%93 |bidi., p. 198.

34 SARMENTO, op. cit., p. 217.

%95 BANDEIRA DE MELLO, C. A. Discricionariedade e Controle Jurisdicional. 22. ed. Séo
Paulo: Malheiros, 1995. p. 24-25.
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realidade fatica, que, muitas vezes, apresenta uma diversidade impossivel de ser
mensurada pelo legislador.

Nesse sentido, destaca MARCAL JUSTEN FILHO que “...a auséncia de
determinacao precisa nao é um defeito do conceito, mas um atributo destinado a
permitir sua aplicacdo mais adequada caso a caso. A indeterminagao dos limites do
conceito propicia a aproximac&o do sistema normativo a riqueza do mundo real.”>%

Os conceitos indeterminados sdo de suma importancia para a construcéo de
um ordenamento juridico compativel com a realidade. Entretanto, ndo passam ilesos
a criticas, j4 que dependem de uma avaliacdo subjetiva, a qual nem sempre
encontra as balizas necessarias para a determinagao ideal do conceito.

Vale dizer: a compreensdo adequada desses conceitos indeterminados nao
parte de interesses secundarios, nem de preceitos abstratamente tracados, mas é
vinculada ao conteudo constitucional que se espalha por todo o ordenamento,
dando-o feicdo e, principalmente, um sentido Unico, que no ordenamento patrio
pode-se resumir na busca pela realizacao de direitos fundamentais balizada pela
proporcionalidade e pela justica.

Assim, €& necessario que se estabelegca o alcance dos conceitos juridicos
indeterminados do art. 27 — seguranga juridica e excepcional interesse social — pois,
embora possam ser um excelente instrumento para a o desenvolvimento de uma
jurisprudéncia que prestigie cada vez mais os direitos fundamentais e a
normatividade da Constituigdo, podem, como adverte HUGO DE BRITO MACHADO,

servir de instrumentos para “..a prestacdo de eventuais homenagens ao

autoritarismo, como o indesejavel amesquinhamento da seguranca juridica.”®”’

Por fim, toma-se a ligdo de JORGE MIRANDA, para o direito portugués, de

que se

Por um lado (...) se, ao declarar a inconstitucionalidade de uma norma com forga obrigatéria
geral, o Tribunal contribui para o reequilibrio do sistema juridico, ao mesmo tempo, e quase
paradoxalmente, o exercicio dessa competéncia constitui um factor de incerteza e
inseguranga. Assim, a limitagdo de efeitos surge como um meio de atenuar os riscos da
incerteza e inseguranga, conseqlentes, em principio, a declaragcdo de
inconstitucionalidade, mas por outro lado, ndo basta para justificar a limitagao dos efeitos

%% JUSTEN FILHO, M. Curso de Direito Constitucional. 22 ed., S&o Paulo: Saraiva, 20086.
p. 159.
%7 MACHADO, H. B. Declaragdo de Inconstitucionalidade e Direito Intertemporal. In:

Revista Dialética de Direito Tributério. n® 57. fls. 72-87. jun., 2000. p. 72.
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que a declaragdo de inconstitucionalidade envolva alguma incerteza para o mundo do
. . . 308
direito e para a vida social dele dependente.

Portanto, a restricdo dos efeitos da decisdo de inconstitucionalidade devera
ser realizar-se ndo apenas quando presente razbes de seguranga juridica ou
excepcional interesse social, afinal, em uma certa medida, essas sempre estarao
presentes. O fundamental € que a protecdo seguranga juridica ou excepcional
interesse social resultante da inconstitucionalizag&o seja de grau elevado. Ou seja,
que qualquer limitagdo de efeitos de uma declaragdo de inconstitucionalidade seja

reduzida ao estritamente necessario para a salvaguarda dos valores mencionados.

4.1. A SEGURANCA JURIDICA

A seguranga juridica, um dos principios fundamentais do Estado de Direito,
foi escolhida pelo legislador como um dos requisitos que autoriza o STF a restringir
os efeitos da declaragéo de inconstitucionalidade, isto €, a romper o dogma de que o
principio constitucional da nulidade da lei inconstitucional € absoluto.

Primeiramente, deve-se observar que, conforme ja destacado acima, os
requisitos para a manipulacdo dos efeitos da inconstitucionalidade fazem parte
daquela categoria de conceitos denomina pela doutrina de “conceito juridico
indeterminado”. Ao iniciar a analise a respeito do conteudo da segurancga juridica,
REGINA FERRARI, adverte que “Antes de qualquer coisa deve-se ressaltar que a
expressao ‘seguranca juridica’ encontra-se dentre aquelas que ndo possuem uma
significagdo univoca, precisa, mas que padece de impreciséo e fluidez, o que leva a
identifica-lo como plurissignificativo, o que o caracteriza como um conceito juridico
indeterminado.”%

A referida autora explica que, essencialmente, quando se pensa em
seguranga juridica, pensa-se em direito justo, razdo pela qual determinar o seu

conteudo ndo é tarefa tdo simples assim, uma vez que “...em determinadas

situagdes ninguém podera se furtar de reconhecer que existe a presenga do respeito

%8 Declaragao de voto do Juiz Vital Moreira anexa ao acorddo n°. 144/85, de 31 de julho, in

Diario da Republica, 12 série, n°. 203, de 4 de setembro de 1985, p. 2880 Apud MIRANDA, op. cit.,
p.268-269.
%9 FERRARI, op. cit., p. 304.
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a seguranca juridica e, em outros, a negacao de sua existéncia € patente. Porém,
em que pese estas duas zonas de certeza, existe entre elas uma zona de incerteza
que medeia essas duas posi¢cdes e que sO sera dissipada frente a analise de um
caso concreto.”®'"°

Apesar das dificuldades para definir seguranga juridica, é possivel indicar
principios e regras expressos que manifestam o seu conteudo. A principio, deve-se
ressaltar que a idéia de segurancga juridica esta ligada a concepgdo de Estado de
Direito, a uma seguranga do cidaddo de que seus direitos e obrigagdes decorrerao,
necessariamente, de uma lei que sera, formal e materialmente, compativel com o
ordenamento juridico. Assim, pronuncia-se CLEMERSON MERLIN CLEVE acerca
do Estado de Direito:

Assim, ao mesmo tempo em que o Estado de Direito afirma-se como principio estruturante

(na perspectiva axioldgica) identificador da ordem juridica, do Estado e da sociedade

brasileira, ele também expressa um sentido de normatividade que se plasma e se densifica

por alguns conteldos (direitos fundamentais e bens protegidos) no ambito do sistema

constitucional.

Por tal razédo, costuma-se afirmar que o principio do Estado de Direito possui dimensoes

declarativas (ou seja, decorréncias) que impdem, dentre outros fins autbnomos de

protecdo, a tutela da confianca e da seguranga jurl'dica.311

Na Constituicdo de 1988, a segurancga juridica manifesta-se implicitamente
em alguns dispositivos, como no art. 5° inc. Il, (principio da legalidade), inc. XXXVII
(juiz natural), inc. XXXV (livre acesso ao Judiciario), inc. XXXVI (declaragdao de
inconstitucionalidade de leis ou atos normativos, inclusive os omissivos — art. 102,
inc. | al. ‘@’ e § 2° e 103 § 2°.) e art.150 inc. Ill al. ‘b’ (anterioridade tributaria).>'?

Evidentemente que a segurancga juridica ndo se restringe aos mencionados
preceitos constitucionais. Conforme as licoes de CLEMERSON MERLIN CLEVE, a

seguranca juridica foi estabelecida na Constituicao de 1988 como um principio geral,

10 |bidi. p.304- 305.

31 CLEVE, C., Crédito-prémio do IPI - eventual mudanca de orientagdo jurisprudencial e
principio constitucional da seguranga juridica. In: Revista Interesse Publico, n°® 27, fls.136-157
Notadez: Porto Alegre, 2004. p. 140-141.

%2 FERRARI, op. cit., p. 307. Nesse sentido também HUMBERTO AVILA “O principio da
seguranca juridica é construido de duas formas. Em primeiro lugar, pela interpretacdo dedutiva do
principio maior do Estado de Direito (art. 1°). Em segundo lugar, pela interpretagédo indutiva de outras
regras constitucionais, nomeadamente as de protecdo do direito adquirido, do ato juridico perfeito e
da coisa julgada (art. 5°, XXXVI) e das regras da legalidade (art. 5°, 1l, e art. 150, 1), da irretroatividade
(art. 150, 1, “a”) e da anterioridade (art. 150, lll, “b”). Em todas essas normas, a Constituicdo Federal
da uma nota de previsibilidade e de protecdo de expectativas legitimamente constituidas e que, por
isso mesmo, ndo podem ser frustradas pelo exercicio da atividade estatal.” - Humberto Avila, Sistema
constitucional tributario, Sao Paulo: Saraiva, 2004, p. 295.
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tipico de um Estado de Direito. Por isso, deve-se reconhecer que nas relagdes
juridicas entre o Estado e os particulares, donde surge a tensao justificadora, ao
menos em um primeiro momento, da afirmagao dos direito fundamentais, “devem se
pautar, além dos parametros especialmente definidos na Lei Fundamental (repita-se,
aqui, novamente: ato juridico perfeito, direito adquirido, coisa julgada, irretroatividade
das normas penais, irretroatividade e anterioridade da norma tributaria, devido
processo legal dentre outros), por padrées gerais de estabilidade, previsibilidade e
calculabilidade.™"?

Assim, observa-se que das disposi¢cdes constitucionais que tutelam a
segurancga juridica € possivel retirar-se, pelo menos, dois elementos comuns que
sempre permeardo a idéia de segurancga juridica: a previsibilidade e a estabilidade.
CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO, ao conceituar seguranca juridica indica a
importancia dessas caracteristicas dizendo que “...é a insopitavel necessidade de
poder assentar-se sobre algo reconhecido como estavel, ou relativamente estavel, o
que permite vislumbrar com alguma previsibilidade o futuro; é ela, pois, que enseja
projetar e iniciar, consequentemente — e ndo aleatoriamente, a o mero sabor do
acaso —, comportamento cujos frutos sdo inseparaveis a médio e longo prazo. Dita
previsibilidade é, portanto, o que condiciona a agdo humana.”" E assim aduz o
autor em uma lucida observacéo:

o Direito, conquanto seja, como tudo o mais, uma constante mutagao, para ajustar-se a
nova realidade e para melhor satisfazer os interesses publicos, manifesta e sempre manifestou, em
épocas de normalidade, um compreensivel empenho em efetuar suas inovagdes causando o menor

trauma possivel, a menor comocao, as relagdes juridicas passaqas que se perlongam no tempo ou
que dependem da superveniéncia de eventos futuros previstos.3 5

CANOTILHO, ressalvando previamente que em virtude de ser o principio da
seguranca juridica essencial para a manutencao do Estado de Direito, afirma que se

torna dificil precisar o seu conteudo basico, assim, o autor sintetiza seu conceito:

(1) a estabilidade ou eficacia ex post da seguranga juridica: uma vez adoptadas, na forma e
procedimento legalmente exigidos, as decisdes estaduais ndo devem poder ser
arbitrariamente modificadas, sendo apenas razoavel que a sua alteragado se verifiquem
quando ocorram pressupostos materiais particularmente relevantes. (2) previsibilidade ou
eficacia ex ante do principio da seguranga juridica que, fundamentalmente, se reduz a

33 CLEVE, C. Crédito-prémio do IPI - eventual mudanga de orientagéo jurisprudencial e
principio constitucional da seguranca juridica... p. 142.
* BANDEIRO DE MELLO, C. A. Curso de Direito Administrativo. 202 ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2006, p. 111.
3% 1di.
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exigéncia de certeza e calculabilidade, por parte dos cidaddos, em relagdo aos efeitos
juridicos dos atos normativos.®'®

Todavia, como ensina LUIS ROBERTO BARROSO, o desenvolvimento
doutrinario e jurisprudencial do conceito de seguranga juridica produziu um conjunto
mais abrangente de idéias e conteudos que incluem: (1) instituicbes estatais que
exercem seu poder através do principio da legalidade; (2) a confianga nos atos do
Poder Publico, que deverdo reger-se pela boa-fé e pela razoabilidade; (3) a
estabilidade das relagdes juridicas manifestada na durabilidade das normas, na
anterioridade das leis em relacdo aos fatos os quais incidem e na conservagao de
direitos em face da lei nova; (4) a previsibilidade dos comportamentos, tanto os que
devem ser seguidos como os que devem ser suportados e (5) a igualdade na lei e
perante a lei, inclusive com situagées isondmicas para situagcbes idénticas ou
préximas.>"

Com o incremento das relagbes sociais, juridicas e econ6micas que se
desenvolvem sob o manto do Estado de Direito, o principio da segurancga juridica
assumiu grande destaque e importancia, em especial, naqueles Estados que tem
sua economia guiada pelo capitalismo.?'® A reflexdo em torno de seu significado e
de sua instrumentalidade, bem como a experiéncia pratica, conduziram a uma
sofisticagcdo de idéias da qual nasceu um sub-principio de extrema relevancia: o
principio da protecado da confianca.

CANOTILHO explica que o principio da protecdo da confiangca € uma
dimenséo especifica da segurancga juridica. Enquanto a seguranca juridica relaciona-

se com os elementos objetivos da ordem juridica — garantia de estabilidade juridica,

1% CANOTILHO, op. cit., p. 384.

¥ BARROSO, L. R. A Seguranca Juridica na Era da Velocidade e do Pragmatismo. In:
.Temas de Direito Constitucional. fls. 49-72. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 50.
De acordo com Almiro do Couto e Silva, tanto direito patrio como no direito comparado,
os temais debatidos na atualidade que relacionados com o principio da seguranga juridica e da
protecdo da confianga, sdo em suma: “a) a manutengao no mundo juridico de atos administrativos
invalidos por ilegais ou inconstitucionais (p. ex. licengas, autorizagdes, subvengdes, atos pertinentes a
servidores publicos, tais como vencimentos e proventos, ou de seus dependentes, p. ex. pensoes,
etc.); b) a responsabilidade do Estado pelas promessas firmes feitas por seus agentes, notadamente
em atos relacionados com o planejamento econdmico; c) a responsabilidade pré-negocial do Estado;
d) o dever do Estado de estabelecer regras transitérias em razdo de bruscas mudangas introduzidas
no regime juridico (p. ex. da ordem econdmica, do exercicio de profissdes, dos servidores publicos).”
SILVA, A. do C. O principio da seguranca juridica (protegdo a confianga) no Direito Publico brasileiro
e o direito da Administragao Publica de anular seus proprios atos administrativos: o prazo decadencial
do art. 54 da Lei do processo administrativo da Unido (Lei n® 9.784/99). In: Revista Brasileira de
Direito Publico — RBDP, n° 06, Belo Horizonte: Férum, 2004, p.15.
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segura orientacao e realizagcao dos direitos — a protecdo da confianga refere-se aos
elementos subjetivos da seguranga, como a calculabilidade e previsibilidade dos
cidaddos em relagdo aos atos juridicos do Poder Publico. Assim, sintetiza que “a
seguranga e a protecao exigem, no fundo (1) fiabilidade, clareza, racionalidade e
transparéncia dos actos do poder; (2) de forma que em relagéo a eles o cidadao veja
garantida a seguranca nas suas disposi¢cdes pessoais € nos efeitos juridicos dos
seus proprios atos.”®'"®

Para ALMIRO DO CONTO E SILVA, “A segurancga juridica € entendida como
sendo um conceito ou um principio juridico que se ramifica em duas partes, uma de
natureza objetiva e outra de natureza subjetiva.”* Quanto & natureza objetiva, o
autor refere-se a questdo dos limites a retroatividade dos atos do Estado, inclusive
aqueles que se qualifiquem como atos legislativos. Diz respeito, portanto, a protegcéo
ao direito adquirido, ao ato juridico perfeito e a coisa julgada. Em relagcdo a natureza
subjetiva, refere-se a protecdo a confianca dos cidadaos quanto aos atos,
procedimentos e condutas do Estado, nos mais diferentes aspectos de sua atuagao.

Portanto, o Estado de Direito, guiado pelo principio da segurancga juridica
implica confianga em que atuagédo dos entes publicos sera feita de acordo com as
leis vigentes, enquanto o principio da protecdo da confianga garante que os
cidadaos tenham previsibilidade das mudangas legais, e até mesmo jurisprudéncias,
que decorrem do desenvolvimento da atividade do Poder Publico. Nesse sentido
CANOTILHO, explica que:

E diferente falar em segurancga juridica quando se trata de caso julgado e em seguranga
juridica quando esta em causa a uniformidade ou estabilidade da jurisprudéncia. Sob o
ponto de vista do cidaddo, ndo existe um direito & manutengdo da jurisprudéncia dos
tribunais, mas sempre se coloca a questdo de saber se e como a protecgdo da confianga
pode estar condicionada pela uniformidade, ou, pelo menos, estabilidade, na orientagdo
dos tribunais.**'

Sob esse mesmo enfoque, CLEMERSON MERLIN CLEVE explica que a
seguranga juridica permite que a jurisprudéncia se altere conforme a evolugédo da
interpretacao judicial, pois “..ndo tem o condao de engessar, amarrar ou bloquear,

de forma definitiva, o Direito e a jurisprudéncia.” No entanto, em nome da seguranca

%9 CANOTILHO, op. cit., p. 257.

30 SILVA, A e C., O principio da seguranga juridica (protecdo a confianga) no Direito
Publico brasileiro e o direito da Administragdo Publica de anular seus préprios atos administrativos: o
prazo decadencial do art. 54 da Lei do processo administrativo da Uni&o (Lei n°® 9.784/99)... p. 10.

%21 CANOTILHO, op. cit., p. 257-258.
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juridica, a atividade judicial devera levar em conta as circunstancias do plano
concreto “E, no plano global, também em vista da seguranca juridica, a mudancga de
orientagcdo jurisprudencial, em gerando ‘convicgdo de obrigatoriedade’ no
Administrador Publico e nos cidadaos, havera de nortear as suas condutas apenas
para o futuro. Isto porque, nas decisdes individuais, os casos concretos permitem o
aproveitamento de dados da realidade, o que nao ocorre no plano geral da eficacia
produzida pela jurisprudéncia.”®*

A seguranga juridica ja era, mesmo antes do art. 27, invocada para limitar os
efeitos da declaragao de inconstitucionalidade sobre situagdes juridicas concretas,
como ocorreu no famoso caso, julgado pelo Ministro Bilac Pinto, do oficial de justica
nomeado por norma declarada inconstitucional, mas que teve todos os seus atos
preservados em nome da seguranga juridica daqueles que litigavam nos processos
em atuou.’?®

Também antes do art. 27, o STF ja se restringia os efeitos da decisdo que
declarasse inconstitucional de lei concessiva de vantagens a certos segmentos do
funcionalismo publico, em especial para os magistrados. Argumentavam que as
prerrogativas de sua fungdo — como a irredutibilidade de vencimentos — impediam a
retroatividade dos efeitos da lei inconstitucional. No RE 122.202, em que foi relator o
Ministro Francisco Rezek, determinou-se que “retribuicdo declarada inconstitucional
nao é de ser devolvida no periodo de validade da lei declarada inconstitucional — tao

324

pouco paga apos a declaragdo de inconstitucionalidade. Quanto aos

fundamentos dessa decisdo, GILMAR FERREIRA MENDES, tece a seguinte critica:

Essa tentativa, um tanto quanto heterodoxa, de preservar as vantagens pecuniarias ja
pagas aos servidores publicos, com base em uma lei posterioirmente declarada
inconstitucional, parece carecer de fundamentacao juridica consistente em face da doutrina
da nulidade da lei inconstitucional. Ela demonstra, ademais, que o Tribunal, na hipotese
acabou por produzir uma mitigacdo aos efeitos com base em argumentos quase que
exclusivamente retoricos. Mais apropriado seria reconhecer que, nos casos referidos, a
retroatividade plena deveria ser afastada com fundamento no principio da seguranca
juridica, que, como se sabe, também entre nés é dotado de hierarquia
constitucional.**® (sem o destaque no original).

%22 CLEVE, Creédito-prémio do IPI - eventual mudanca de orientacdo jurisprudencial e

principio constitucional da seguranca juridica... p. 150.
%23 MENDES, Jurisdic&o Constitucional.... p. 337.
%24 RE 122.202, Ministro Francisco Rezek, DJ 8 abril de 1994
25 MENDES, Jurisdic&o Constitucional.... p. 338.
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Assim, a licdo que se extrai da critica formulada por GILMAR FERREIRA
MENDES é que, verificado conflito entre o principio da nulidade e o principio da
seguranga juridica, a solugéo da questao sera alcangada através de um processo de
complexa ponderacdo, uma vez que ambos tém status constitucional. Assim, ensina
CLEMERSON MERLIN CLEVE que “..a ponderacdo dos valores juridicos da
segurancga e da confianga e da conformacao atualizada e justa das relagdes juridicas
pelos poderes normativos legitimadamente autorizados justifica um melhor
esclarecimento da retroatividade das fontes de direito.”*?® Por esse motivo, aquele
autor entende que “‘em muitos casos, ha de se preferir a declaracdo de
inconstitucionalidade com efeitos restritivos a inseguranca juridica de uma
declaracdo de nulidade, como demonstram os multiplos exemplos do direito
comparado em nosso direito.”%?’

Nessa perspectiva, REGINA FERRARI, partindo dos ensinamentos de
JORGE MIRANDA, adverte que o processo de ponderagao, instrumentalizado pelo
principio da proporcionalidade, deve levar em consideragdo que “...se de um lado, o
Tribunal Constitucional ao declarar a inconstitucionalidade de uma norma contribui
para o reequilibrio do sistema juridico, de outro, ‘0 exercicio dessa competéncia
constitui um factor de incerteza e inseguranca. Assim, ha limitacdo de efeitos surge

como um meio de atenuar os riscos da incerteza e inseguranga’.” Assim,
manipulacdo dos efeitos podera ocorrer apenas no caso de uma
“...inconstitucionalidade de grau elevado e reduzido ao estritamente necessario, para
salvaguarda dos valores mencionados na Constituigao.”>?®

Em que pese a técnica da ponderacéo entre os principio constitucionais da
nulidade da lei inconstitucional e da seguranga juridica, seja 0 meio ideal para
averiguar as possibilidades e o alcance da manipulagcdo dos efeitos da
inconstitucionalidade, ndo se pode deixar de mencionar nesse momento uma

questdo posta pela doutrina referente a seguranga juridica e aos efeitos do ato

326 . Declaragéo de inconstitucionalidade de dispositivo normativo em sede

de juizo abstrato e sobre os atos singulares praticados sob a sua égide. In: Revista de Direito
Constitucional e Internacional, n° 19, fl. 78-104, Revista dos Tribunais:Sao Paulo, 1997, p. 90-94.
2 MENDES, Jurisdic&o Constitucional... p. 333.
328 Complementa CLEVE que “A modelagem dos efeitos da decisdo vem sendo admitida,
inclusive, em sede de processo subjetivo, concreto, como ja advertido pelo Ministro Gilmar Ferreira
Mendes (Medida Cautelar em Acao Cautelar — AC 189 MS/SP).”p.146




103

inconstitucional. Trata-se de saber se é possivel estabelecer prazo prescricional
para os atos manifestadamente inconstitucionais.

Assim, tendo em vista a inexisténcia de prazo para a pronuncia da nulidade
— ja que a inconstitucionalidade decorre de vicio, em principio insanavel e imune a
prescricdo — questiona-se se nao seria possivel estabelecer um prazo prescricional
para a lei inconstitucional que, até o momento do reconhecimento de sua invalidade,
consolidou inimeras relagdes juridicas. Para casos como esses, CLEMERSON
MERLIN CLEVE afirma que “... o dogma da nulidade absoluta deve sofrer certa dose
de temperamento, sob pena de sustentar a injustica e a violagdo do principio da
protecdo da confianca.”®?°

Para LUIS ROBERTO BARROSO esse entendimento é o que melhor se
harmoniza com o sistema juridico. “De fato, em qualquer dos campos do direito, a
prescricao tem como fundamento légico o principio geral da seguranga das relagoes
juridicas, e como tal é regra, sendo a imprescritibilidade situagdo excepcional.” A
Constituicdo de 1988 tratou do tema para prever as unicas hipéteses em que admite
a imprescritibilidade (art. 5° inc. XLII e XLIV) crime de racismo e agcéo de grupos
armados contra a ordem constitucional.**°

Por isso, diante da falta de regra expressa, e tendo em vista a gravidade do
vicio da inconstitucionalidade, o autor sugere que a aplicagcdo do maior prazo
prescricional ordinario adotado pelo ordenamento®': os dez anos do art. 205 Caddigo
Civil de 2002 — que no Cddigo de Civil de 1916 correspondia ao prazo de 20 anos do

artigo 177.3%

329 CLEVE,op. cit., p. 250-25.1

%0 | UiS ROBERTO BARROSO lembra que o STF ja decidiu que a declaragdo de
inconstitucionalidade ou constitucionalidade de uma lei surte efeitos a partir da publicagdo da decisao
no DJU, ainda que esta ndo tenha transitado em julgado. Complementa o autor que “o prazo
prescricional contra a fazenda publica € de cinco anos, mas “na hipétese de declaragcao de
inconstitucionalidade da lei em que se fundou a cobranga, somente devera comegar a fluir a partir do
julgamento do STF reconhecendo a inconstitucionalidade, seja em agédo direta ou em controle
incidental. E que nesse momento, a vista da publicagdo da decisdo, o contribuinte passa a ter
conhecimento de que pode exercer uma pretensao legitima.” (Controle de Constitucionalidade no
Direito Brasileiro... p. 191).

*1 1bidi., p. 189.

332 Apesar a possibilidade de se estabelecer prazos prescricionais para a declaracédo de
inconstitucionalidade, ndo se pode olvidar que, conforme os ensinamentos de CLEMERSON MERLIN
CLEVE a propositura da ADI é imprescritivel. (A Fiscalizacdo Abstrata da Constitucionalidade...p.
232).
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Para finalizar, destaca-se a preciosa e lucida observacdo daquele autor
quanto a concepgao de seguranca juridica que tem guiado a sociedade

contemporanea:

A idéia de seguranca juridica, todavia, enfrenta uma crise de identidade nesse inicio de
século e milénio, uma quadra histérica identificada pelo rétulo ambiguo de pos-
modernidade, com algumas caracteristicas bem delineadas. Na Politica vive-se a
ampliagdo do espago privado e a desconstrugdo do Estado tradicional, pela privatizacao e
pela desregulamentagdo. No comportamento consolidou-se o gosto pelo imagem, pela
analise condensada, a impressédo superficial. A vitéria do efémero e volatil sobre o
permanente e essencial. Vive-se a era (i) do poder dos meios de comunicacdo e (ii) da
velocidade. Velocidade de informacgdes e velocidade de transformagéo: novas geragdes de
computadores, novos instrumentos de conexdo em rede universal, novas fronteiras nos
medicamentos e na genética. As coisas sdo novas por vinte e quatro horas.>*®

(...)

Outra caracteristica desses tempos tem sido o pragmatismo interpretativo, antes ideolégico
que cientifico, que se nutre de parandia do horror econdbmico e da hegemonia do
pensamento Unico. Nessa variante, principios constitucionais voltados para a seguranga
juridica — como o respeito aos direitos adquiridos, os direitos de igualdade e o devido
processo legal — s&o tratados como estorvos reacionarios. Nao se teme horror juridico. Os
tempos n&o parecem estar para miudezas como pessoas, seus sonho, seus projetos e
suas legitimas expectativas.

Assim, deve-se concluir que seguranga juridica como requisito para a
manipulacado dos efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade ndo pode ser vista
em termos absolutos e tampouco ser desprestigiada. O Direito € um produto socio-
cultural, sujeito a mutagdes — em especial do Direito Constitucional — , por isso a
restricdo dos eitos da inconstitucionalidade deve se equilibrar ndo apenas entre a

seguranga juridica e o principio da nulidade da lei inconstitucional, mas entre aquele

e qualquer outro valor que garanta uma decisao justa.

4.2 O EXCEPCIONAL INTERESSE SOCIAL

O excepcional interesse social €, ao lado da segurancga juridica, o segundo
requisito material que o art. 27 da Lei n°. 9.868/99 traz para autorizar a manipulagao
dos efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade. A principio, entendeu-se que o
conceito de “excepcional interesse social” poderia alcancar todas as razées que nao

se enquadrassem no conceito de seguranca juridica.***

%3 BARROSO, A Seguranga Juridica na Era da Velocidade e do Pragmatismo... p. 51-52.

% FISCHER, op. cit., p. 169.
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O problema foi objeto de preocupacgado da doutrina portuguesa, que possui
dispositivo muito semelhante em sua Constituicdo. JORGE MIRANDA, questiona se,
“...estara em causa algo ndo muito distante da raz&o do Estado, algo dominado por
elementos politicos, ou, pelo contrario, deparar-se-a aqui com algo reconduzivel a
valores juridicos, nao contraposto (embora de forma diferente) aos demais
interesses apontados?”>%°

A questdo formulada, o autor responde que o melhor seria aproximar o
“interesse publico de excepcional relevo” dos valores constitucionais, de modo que
restasse afastado qualquer colocagcdo de ordem politica. Aduz ainda, que essa
alternativa exigira que seja invocada uma densa fundamentacao.

Na doutrina patria, destaca-se argumentacdo de FISCHER, acerca do
alcance da expressao “excepcional interesse social” albergada no conteudo do art.
27. O autor inicia suas ponderagdes conferindo uma certa autonomia ao conceito de
“‘excepcional interesse social” em relagao a idéia de “seguranga juridica”, explicando
que entendimento contrario poderia tornar “letra morta” dito requisito material, ou
seja “....seria 0 mesmo que uma prescri¢ao no sentido de que em qualquer situagéo
excepcional, o Supremo Tribunal Federal, estaria autorizado a manipular os efeitos
da sua decisdo de inconstitucionalidade.”**

LENIO STRECK, por sua vez, tendo em vista a indeterminacdo da
expressao “excepcional interesse social”’, entende que “...a previsdo acarreta uma
série de problemas, a comecar pela enorme discricionariedade que se concede ao
Supremo Tribunal.”®*’ Por outro lado, GILMAR FERREIRA MENDES acentua que,
“...ao contrario do imaginado por alguns autores, também o conceito indeterminado
relativo ao interesse social de excepcional relevo ndo € mero conceito de indole
politica” 3%

Nesse sentido, REGINA FERRARI, afirma que ndo se encontra no
“excepcional interesse social” um 6bice ou um conceito de indole politica, indicando
que a “...expressao excepcional interesse social, demonstra que tal interesse,

mesmo representando o interesse publico, prevalente na sociedade, ndo pode dar

%35 MIRANDA, op. cit., p. 267.
3% FISCHER, op. cit., p. 169.
¥’STRECK, op. cit., p. 693.
8 MENDES, p. 294.
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margem para que seja confundido com o interesse da pessoa juridica estatal.”®*®

Assim, a autora entende que para compreender o excepcional interesse social, €
essencial que seu significado seja analisado a partir da idéia de interesse publico.

Do exposto até o momento, percebe-se que o conceito de “excepcional
interesse social” apresenta duas dificuldades interpretativas que decorrem do grau
de indeterminagao do seu conceito. Primeiro questiona-se quando, realmente, estar-
se-ia diante de uma situagdo excepcional. Segundo, a idéia de interesse social
aproxima-se muito do conturbado debate constitucional-administrativo acerca do
verdadeiro conteudo da principal meta do Estado: o interesse publico. A

problematica evidencia-se nas palavras de REGINA FERRARI:

Assim, quando a lei se refere a tutela do excepcional interesse social, ndo quer dizer a
tutela do interesse de uma parte, que é um interesse secundario, mas que é comprovada a
existéncia do interesse publico primario capaz de legitimar a sua resolugédo, e que o
Tribunal, no momento de determinar a extensdao dos efeitos da declaracdo de
inconstitucionalidade esta obrigado a respeita-lo, isto é, e considera-lo.**°

Portanto, em vista a aproximagado do conteudo do excepcional interesse
social, como o conceito de interesse publico primario, cabe aqui uma breve analise
sobre o significado do conceito de interesse publico para o Direito Publico.

CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO, provavelmente a maior
referéncia do direito administrativo contemporaneo, tragou um conceito negativo de
interesse publico. Destacou que o interesse publico ndo se confunde com a
somatoria dos interesses individuais; ndo se trata de um interesse autbnomo, no
sentido de ser desvinculado dos interesses de cada uma das partes que compde o
todo; ndo podera ser discordante do interesse de cada um dos membros da
sociedade e tem uma ligagdo com o interesse particular. Assim, interesse publico € o
“..interesse resultante do conjunto dos interesses que os individuos pessoalmente
tém quando considerados em sua qualidade de membros da sociedade e pelo
simples fato de o serem.”*'

Para a formulacdo de tal conceito, CELSO ANTONIO BANDEIRA DE
MELLO, introduz no doutrina administrativista patria a idéia de interesse publico

primario e secundario, a qual se originou no direito processual civil italiano através

%9 FERRARI, op. cit., p. 310.
9 Ibidi., p. 313.
1 CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO, Curso de Direito Administrativo..., p.51.
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de CARNELUTTI e PICCARDI.** Para esses autores existiria o interesse coletivo
primario, que seria il complesso degli interessi colletivi prevalenti, o qual se distingue
do interesse individual do sujeito singular, denominado de interesse secundario
(questi interessi individuali propri di ogni singolo soggeto membro della collettivita si
son denominati interessi secondari).

Trazendo a teoria processualista para o estudo da Administragdo Publica,
RENATO ALESSI vislumbrou a idéia de existirem dois diferentes interesses
envolvidos no desempenho da fungdo administrativa: o interesse publico ou coletivo,
caracterizado como interesse primario, e o interesse da Administracdo e os demais
que decorrem apenas de direito individuais, denominado de interesse secundario.

Essa importantissima distingdo deve ser observada a partir das palavras do autor:

Questi interessi pubblici, collettivii, dei quali I'ammninistrazione deve curare |l
soddisfacimento, non sono, si noti bene, semplicemente, l'interessi dellamministrazione
intensa come suggetto giuridico a sé stante, sibbene quello che & stato chiamato l'interessi
collettivo  primario, fomato dal complesso degli interessi individuali prevalenti in uma
determinata organizzazione giuridica della collettivita, e che possono essere realizzati
soltanto in caso di coincidenza, e nei limiti di siffatta coincideza, com l'interessi collettivo
primario. La peculiarita della posizione giuridica della pubblica ammnistrazione sta appunto
in cid, che quantunque essa sai, al pari di ogni altro soggeto giuridico, titolare di un proprio
interessi secondario personale, la sua funzione non € quella di realizzare linteresse
secondario, personale, ma bensi quella di realizzare l'interesse collettivo, pubblico, primario,
mentre I'interesse secondarua, personale, del soggeto ammnistrativo dei singoli, soltanto in
caso de coincideza, e nei limiti della coincidenza, com l'interesse pubblico.?*?

2 Ogni interesse in quanto sentito de un individuo, & sempre necessariamente individuale;
perd, qualora um medesimo interesse sai préprio de uma collettivita pit o0 meno ampia di individui,
I'interesse stesso diventa collettivo in quanto sentito da tutti gli individui della collettivita espressione
unitaria di uma molteplicita di interessi individuali coincidenti (...) il complesso degli interessi collettivi
prevalenti si &€ a chiamato, com uma formaula sintética, intersse collettivo primario. Questo interesse
collettivo, pur esendo I'espressione unitaria del molteplici interessi interessi indivuduali coindenti
proprio ad ogni singolo soggeto giuridico (individuo od ente giuridico) membro della collettivita si son
dominati interessi secondari (...)"

La soddisfazione dell'interesse collettivo primario si ottiene o com uma tutela diretta,
independentemente da interessi secondari com esso eventualmente coindenti, ovvero indirettamente,
vale a dire mediante il soddisfacimento appunto degli interesse secodari coincidenti com l'interesse
collettivo primario

L'interesse c. d. pubblico non & nient’altro che l'interesse collettivo primario, considerato
como oggeto di diretta tutela dell’azione amministrativa, mentre I'interesse dell’amministrazione in
quanto soggetto giuridico a sé stante, non rappresenta se non degli interessi secondaro esistenti nel
gruppo sociale.

Sui concetti di interesse collettive primario e di interesse secondario (CARNELUTTI, Lezioni
I, p. 15 segg.; PICCARDI, Sulla distinzionetra diritto e interesse, p. 125 segg. Apud ALESSI, R.
Sistema Istituzionale del Diritto Amministrativo Italiano. Milano: Dott. Antonino Giuffré, 1953.
p.151-152).

*3 bidi., p.152.
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O conceito foi, e em muitos casos ainda €, de grande valia para a solugao de
muitas questdes em que havia dificuldade de se identificar qual o interesse que o
Estado deveria atender. No entanto, a doutrina, naturalmente, procurou uma
evolucdo do conceito de interesse publico, uma vez que ainda nido se havia
alcancado um conceito plenamente satisfatério. As tentativas foram inimeras,*** de
modo que se apresentarao apenas as de maior destaque.

Para CARLOS ARI SUNDFELD o conceito de interesse publico pode ser

definido em sentido minimo e em sentido forte:

Quando o Direito atribuiu ao Estado o dever de cuidar de certo valor, esta implicitamente
definindo-o como interesse publico, que legitima a atuacdo estatal (interesse publico em

34 LUCIA VALLE FIGUEIREO pondera que o interesse publico pode ter trés conteudos
distintos, a saber: pré-juridico; metajuridico ou juridico-positivo. A conceituacdo da doutrinadora se da
sobre o prisma deste ultimo conteudo. Desta feita interesse publico € “aquilo que a lei assim quis”.
Seu conceito é: “Interesse publico, dentro de um ordenamento juridico-positivo, € aquele a que a
Constituicdo e a lei deram tratamento especial.”. (FIGUEIREDO, L. V. Curso de Direito
Administrativo, 72 ed. Sao Paulo: Malheiro, 2004. p. 35). Para DIOGO DE FIGUEIREDO MOREIRA
NETO “O interesse publico, legalmente definido como aquele que é posto sob a responsabilidade do
Estado e como finalidade de sua acdo, ndo € outro sendo, em sintese, o interesse geral da
sociedade, ou, preferindo-se, o bem comum, que, em sua acepgado metajuridica, sera inspiradora da
acgao politica, que o definira para cada sociedade e a cada tempo.” (MOREIRA NETO, D. de F. Curso
de direito administrativo. 13°. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2003. p.14). Ainda, DIOGINES
GASPARINI “Interesse publico é o que se refere a toda a sociedade. E o interesse do todo social, da
comunidade considerada por inteiro.” (GASPARIN, D. Direito Administrativo. 10° ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2005, p.16). Ainda, no doutrina estrangeira, interesse publico conceitu-se como : Para
AUSTIN GORDILLO “El interés publico no es el interés de un conjunto de habitantes tomados como
masa; no es un bienestar general, omnipresente, una felicidad imprecisable; es solo la suma de una
mayoria de intereses individuales coincidentes y por ello la contraposicién entre el interés publico y el
derecho individual es falsa si no redunda en mayores derechos y beneficios para los individuos de la
comunidad.(...) El interés publico no es el interés de la administracion publica. El interés publico que
debe protegerse y considerarse cuando se regula o analiza el funcionamiento de un servicio publico,
esta constituido por una serie de valores diversos; y que entre éstos, el valor justicia debe siempre
anteceder al valor conveniencia. Lo que “conviene” ala comunidad, en caso de ser “injusto”, no es un
auténtico interés publico’.”.(GORDILLO, A. Tratado de Derecho Administrativo. Buenos Aires:
Macchi, Parte General, 1991, t. 2. Xlll — 18). Para RENE MARIO GOANE, “Interés proviene de
interese, que significa la accion de discernir, entremediar, entre las ordenaciones de conductas y
bienes, para determinar en concreto la mas apropiada para la obtencion del fin. Y se trata de un
interés publico, vale decir, de un medio ordenado al bien comun politico una de cuyas caracteristicas
o propiedades es precisamente el ser publico no privado por estar concernidos en él todos los
miembros del estado. El interés publico (...) se especifica en cada érgano supremo del Estado,
acorde a la peculiaridad de su propia funcion.”.*** (RENE MARIO GOANE, Estado, bien comin e
interés publico. In: El Derecho Administrativo Argentino Hoy. Buenos Aires: Editorial Ciencias de la
Administracion, 1996, p.36-48 E por fim, para HECTOR JORGE ESCOLA, “El interés publico — de tal
modo — es el resultado de un conjunto de intereses individuales compartidos y coincidentes de un
grupo mayoritario de individuos, que se asigna a toda la comunidad como consecuencia de esa
mayoria, y que encuentra su origen en el querer axiolégico de esos individuos, apareciendo con un
contenido concreto y determinable, actual, eventual o potencial, personal y directo respecto de ellos,
que pueden reconocer en €l su propio querer y su propia valoracion, prevaleciendo sobre los
intereses individuales que se le opongan o lo afecten, a los que desplaza o sustituye, sin aniquilarlos.”
(ESCOLA, H. J El Interés Publico como Fundamento del Derecho Administrativo. Buenos Aires:
Depalma, 1989, p. 235-264).
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sentido minimo)”. Isso néo significa a “prevaléncia desse valor sobre os outros, que com ele
se choquem, pois algo pode ser sério o bastante para ensejar a atuacdo do Estado, mas
néo sé-lo a ponto de justificar o sacrificio de outros bens. Quando o direito consagra essa
prevaléncia, pode-se falar em interesse publico em sentido forte. Essa expressédo serve
para descrever a relagéo entre dois valores, um que prevalece (o interesse publico forte) e
o que se cede (0 interesse simples). **°

Para FLORIANO PEIXOTO DE AZEVEDO MARQUES NETO, o interesse

publico consiste em interesses transindividuais (especiais e difusos).

Os interesses especiais, na medida em que se revelem legitimados perante uma parcela da
sociedade e encontrem eco nos principios estruturantes do ordenamento juridico, néo
podem ser desconsiderados como interesses publicos. A partir do momento em que
revelem transcendentes aos interesses particularisticos dos atores sociais organizados, que
0s encampam, tais interesses passam a ser “interesses publicos consideraveis”, devendo
ser tomados em conta no processo decisorio voltado a alocagdo de bens, direitos e
oportunidades amealhados pela coletividade. Neste particular, parece-nos que a
Administragdo Publica se revela necessaria na mediagao entre os interesses especiais
Sera, porém, nos interesses difusos que mais relevante se pde o exercicio do poder
politico. Efetivamente, na tutela desta classe de interesses publicos é que reside a principal
razdo de ser do poder politico numa perspectiva hodierna. A principal parcela de interesses
publicos que demanda a atuagéo efetiva do poder politico cinge-se a tutela dos interesses
difusos dotados de hipossuficiéncia.**®

Da evolugdo do conceito, nota-se que o interesse publico consagrou-se
como aquele interesse que representa o nucleo essencial da Constituicdo: os
direitos fundamentais. Nesse sentido, tem se destacado o conceito de interesse
publico formulado por MARCAL JUSTEN FILHO, o qual segue a tendéncia de
constitucionalizagdo do Direito através de uma filtragem da legislagéo
infraconstitucional sob o prisma dos valores fundamentais.**’ De acordo com o
referido autor,

O interesse publico se perfaz com a satisfacdo de necessidades de segmentos da

populagdo, em um momento concreto, para realizar os valores fundamentais. O interesse

publico é o interesse da sociedade e da populagdo, mas voltado a realizagdo dos valores
de mais elevada hierarquia.(...)Se o valor fundamental é a dignidade da pessoa humana,

entao interess4e publico ndo pode ser compreendido sendo como a demanda de realizagao
desse valor.”**

5 SUNDFELD, C. A. Interesse publico em sentido minimo e em sentido forte: o problema
da vigilancia epidemiolégica frente aos direito constitucionais. In: Interesse Publico, Porto Alegre:
Notadez. n° 28. nov./dez., 2004. p.30-31.

5 MARQUES NETO, F. P. de A. A Republicizacdo do Estado e os Interesses Publicos.
Tese de doutoramento apresentada ao departamento de direito do Estado da faculdade de Direito da
Universidade de S&o Paulo. Sdo Paulo, 1999. p. 230.

7 Aidéia de filtragem constitucional foi introduzida no direito brasileiro por CLEMERSON
MERLIN CLEVE e tem como referencia da obra da PAULO SCHIER, A filtragem Constitucional...

38 JUSTEN FILHO, M. Conceito de interesse publico e a “personalizacdo” do direito
administrativo. cit., p. 129-130. Para um maior aprofundamento das idéias do autor confira-se a obra,
Curso de Direito Administrativo, 2° ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p. 36-47.
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Nesse sentido, acrescenta o autor que “A atividade administrativa do Estado
Democratico de Direito, subordina-se, entdo, a um critério fundamental, anterior a
supremacia do interesse publico. Trata-se da supremacia e indisponibilidade dos
direitos fundamentais.”**® Sobre a assertiva, esclarece GUSTAVO BINENBOJM que
nao se esta a negar a importancia do conceito de interesse publico, mas apenas a
existéncia de um principio da supremacia do interesse publico. Para o autor o
interesse publico ndo € um principio, uma vez que sempre prevalecera, assim, “O
problema tedrico verdadeiro, para o direito administrativo, ndo é a prevaléncia, mas
o contetido do que deve prevalecer.”>*°

Dessa forma, defende que o interesse publico tem uma configuragao
constitucional, pois reflete o interesse preponderante que se extrai dos conflitos
entre os interesses difusos da coletividade e interesses individuais dos particulares.
Assim, ndo se pode estabelecer a prevaléncia tedrica antecipada de uns sobre
outros porque

...as dimensdes individuais e coletivas [de direitos fundamentais] convivem, lado a lado, no

texto constitucional, impondo-se como paradigmas normativos a vincular a atuagdo do

intérprete da Constituicdo. A despeito da dificuldade em torno da caracterizagao do que
seja interesse publico, conceito juridico indeterminado por exceléncia, pode-se afirmar que

a expressdo aponta, em sentido lato, para os fundamentos, fins e limites a que se

subordinam atos medidas do Poder Publico.*"

Para estabelecer o conceito de interesse publico prevalente, portanto, sera
essencial a ponderagao de valores em jogo, pois, somente como emprego da
proporcionalidade seria possivel atingir a legitimidade minima requerida para a
definicdo do melhor interesse publico.>*> Sob esse aspecto, o autor afirma que
“..mais do que uma mera técnica de decisdo judicial ou administrativa, a

ponderagao exige-se, hodiernamente, como um verdadeiro principio formal do direito

9 Acerca da superagao da supremacia do interesse publico, confira-se a obra Interesses
Publicos versus Interesses Privados — Desconstituindo a Principio da Supremacia do Interesse
Publico. Org. Daniel Sarmento. Rio de Janeiro: Lumen luris, 2005.

%% BINENBOJM, G. Novos Paradigmas do Direito Administrativo Brasileiro. Rio de
Janeiro, 2006, 393 f. Tese. (Doutorado em Direito Publico). Faculdade de Direito - Universidade do
Estado do Rio de Janeiro, p. 117

*1 Ibidi., p. 119.

*2 bidi., p. 121.
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(...) e de legitimagao dos principios embasadores do Estado democratico de direito.
Dai se dizer que o Estado democratico de Direito ¢ um Estado de Ponderagéo.”*

Todas essas consideracdes feitas a proposito do interesse publico séo
substratos para o intérprete definir o que de fato pode ser uma situacdo de
excepcional interesse social apta a afastar, apés um juizo de ponderacgao, o principio
da nulidade da lei inconstitucional.

Assim, REGINA FERRARI, seguindo a linha do conceito de interesse
publico, ressalva que ndo de pode confundir razées do Estado com o “excepcional
interesse social”. Ou seja, o STF é competente para tutelar as normas
constitucionais, de modo que razdes politicas ndo podem participar da ponderagao
de valores que precedem a possivel restricdo dos efeitos da inconstitucionalidade.
Para a autora, ndo se pode admitir que “...se entenda como excepcional interesse
social aquele que corresponde a valores politicos, ou seja, que decorra de
consideragdes de ordem politica, colocando, deste modo, em causa a fiscalizagao
da constitucionalidade.”**

Portanto, para REGINA FERRARI, a expressao ‘excepcional interesse
social’ adotada pela Lei n°. 9.868/99, tem seu fundamento na propria Constituicao,
de modo que nao se confunde com interesses privados, mas busca salvaguardar os
direitos fundamentais que possam ser violados com os efeitos ex tunc da decisao de
inconstitucionalidade.®*® Desse modo, “...a premissa basica para a renuncia da
declaragcdo de inconstitucionalidade com eficacia retroativa encontra assento na
verificacdo de que a limitagcao e seus efeitos assegura melhor a normatividade da
Constituigao.>*®

Vale anotar ainda, o alerta feito pode LENIO STRECK ao indicar que pode o
Estado ou a maioria politica conjuntural esconder-se atras do excepcional interesse
social “...para dissimular as tentativas de imposi¢cdo de suas representagcdes e
valoragbes partidarias sob a invocagdo, pretensamente neutral e objetiva, do
interesse comum, do interesse publico, do interesse de todos ou do interesse
nacional.” Por isso, 0 excepcional interesse social deve ser reconhecido,

definitivamente como uma representacdo genérica dos direitos fundamentais. Para

%53 |bidi, p. 124.
%4 FERRARI, op. cit., p. 314.

% |bidi., p. 316.
3% |di.
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tanto, devera ser feito pelo STF um ponderacdo extramente cautelosa, a fim de
apreender os reais motivagdes de intervencgao estatal e “...estabelecer quando o que
estda em causa € a prossecuc¢ao de um bem igualmente digno de protegao juridica,
ou, ao invés, quando estamos perante a intengdo de condicionar, restringir, ou
desqualificar um exercicio autbnomo de liberdade individual em nome de valores
particulares e relativos da autoridade estatal ou da maioria que conjunturalmente

ocupa o poder.” %’

43 O PAPEL DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL NA RESTRICAO DOS
EFEITOS DA DECLARACAO DE INCONSTITUCIONALIDADE

Muito se discute acerca da natureza da competéncia do Supremo Tribunal
Federal para a limitagao dos efeitos da declaracédo de inconstitucionalidade. Trata-se
de um juizo vinculado a efetivagdo da ordem constitucional ou de uma competéncia
destinada a concretizar uma politica judiciaria através de espagos de
discricionariedade abertos pelo legislador? A questdo é polémica na doutrina e
determinante para averiguar quais as razdes que conduzirdo a restricdo dos efeitos
da declaracédo de inconstitucionalidade, o que, como ja referido acima, é possivel
apenas em casos de excegao.

A principio, vale destacar a observagao precisa de MAURO CAPPELLETTI
ao admitir que “O controle judicial de constitucionalidade das leis é sempre
destinado, por sua prépria natureza, a ter também uma coloragao ‘politica’ mais ou
menos acentuada, vale dizer, a comportar uma ativa, criativa intervencdo das
Cortes, investidas daquela fungcdo de controle, na dialética das forgas politicas do
Estado.”*®

A idéia de que o regime constitucional deve servir ao homem e as suas
necessidades reais, nascidas nas mais diferentes circunstancias da vida, conduziu a

superacao do positivismo ortoxodo implementado pela Revolugdo Francesa, época

%7 STRECK, op. cit., p. 624.
%8 CAPPELLETTI, op. cit., p. 114.



113

em que o juiz era tdo somente a boca da lei, devendo julgar apenas secundum
leges.>*

Nesse sentido, RONALDO POLETTI entende que a experiéncia exigiu “...um
controle mais efetivo, que transcende aos aspectos meramente formais para ser um
controle material. Com substancia politica (politicidade), esse controle incide sobre o
conteudo da norma, visando transforma-la de acordo com o texto constitucional e
também com seu espirito e sua filosofia, com os principios, enfim, informadores de
seu texto.”3®°

Ou seja, o papel do juiz ja ndo é mais a de um mero aplicador da lei, como
afirma KARL LARENZ “Ao Tribunal Constitucional incumbe uma responsabilidade
politica na manutengdo da ordem juridica-estatal e da sua capacidade de
funcionamento. (...) Aqui a ponderagdo das consequéncias €, portanto, de todo
irrenunciavel.”*®"

Assim, como ensina DANIEL SARMENTO, verifica-se que, no Direito
Constitucional, em especial, esse espaco reconhecido ao Poder Judiciario para
conformar a lei as peculiaridades da vida “...tende a se avolumar, seja pelo carater
aberto e principioldgico que costuma caracterizar as normas inconstitucionais, seja
pela natureza eminentemente politica das questdes que surgem nesta seara. Por
isso na prestacédo da jurisdigdo constitucional, um certo grau de politizagédo da justiga
e de judicializaco da politica é natural e inevitavel.”*®2
Nesse sentido, vale lembrar a constatagcao de LOURIVAL VILANOVA de que

“...6 através do poder que o direito e a justica se efetivam . A politicidade é inerente

%9 Acerca do relevante papel que pode ter Poder Judiciario politizado, CARLOS ROBERTO

SIQUEIRA CASTRO, defende: “Sou inclinado a pensar, por esse agregado de razdes, que a
denificdo em prol da indole retroativa, que até hoje logrou prevalecer entre nds, ndo passe de mera
opcao politica pretoriana, no melhor estilo policy judge made que informou a mentalidade judiciarista
na Suprema Corte dos Estados Unidos na década de 30, sob a presidéncia do Chief Justice Charles
Hughes, e nos anos 50 e 60 sob a regéncia de Warren...Essa concepgao instrumental da ordem
juridica presidida pela Constituicdo, que visualiza na interpretacdo e aplicagao do direito, consoante
levadas a efeitos pela autacdo judicial da lei, uma técnica de acomodagédo da ordem juridica as
realidades e aos valores sociais emergentes, é o que permitiu, por mais de dois séculos, a paulatina
transformagédo de sentido e alcance da Carta Politica dos Estados Unidos da América, através do
fenbmeno conhecido por mutagdo constitucional, sabidamente distinto do da reforma formal da
Constitui¢do.” (Op. cit., p. 87-88).

%0 POLETTI, op. cit., p. 68-69.

®1_ARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito.22 ed. Lisboa: Caloute
Gulbenkian,.p.441.

%2 Op. cit., p. 133.
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ao poder, mesmo ao mais despolitico, como o poder de dizer o justo nas relagdes
juridicas-contensiosas.”*®

Deve-se destacar, porém, que a afirmagdo de que um certo de grau de
politizacdo da justica é requisito para a efetivacdo da ordem juridico-constitucional,
nao significa que o legislador tenha concedido ao juiz um espago de
discrionariedade, mesmo quando perante a conceitos juridicos indeterminados,
como é no caso do artigo 27 da Lei n°. 9.868/99.

Entretanto, ndo foi bem assim que parte da doutrina recepcionou o
instrumento infraconstitucional para a restricio dos efeitos da declaragdao de
inconstitucionalidade. MANOEL GONCALVES FERREIRA FILHO defende que os
requisitos materiais trazidos pelo artigo 27 — seguranga juridica e excepcional
interesse social — denotam um carater politico para a Corte Constitucional, uma vez
que atuam dentro de espacgo préprios da conveniéncia e da oportunidade, chegando
conclusao de que o Supremo Tribunal Federal se tornou desde entdo uma terceira
Camara o Poder Legislativo.*®* Pelo mesmo prisma, ANDRE RAMOS TAVARES,
observou que a faculdade do artigo 27 faz parte da esfera de discricionariedade do
STF.>%®

Sob esse enfoque, destaca-se o posicionamento de LENIO STRECK, ao
afirmar que conceder ao STF a competéncia para restringir os efeitos da
inconstitucionalidade seria o0 mesmo que conceder ao Supremo um espaco de
arbitrio para que possa dispor da constitucionalidade da lei. Dessa forma entende
que a “...possibilidade de manipulagdao dos efeitos, a partir de vagos e ambiguos
fundamentos da existéncia de razoes de seguranga juridica ou de excepcional

interesse social”>®®

enfraquece a forma normativa da Constituicdo, uma vez que a
deixa a mercé de juizos discricionarios.

Para HUGO DE BRITO MACHADO, a Lei n°. 9.898/99 autoriza decisdes de
efeito normativo, pois permite que através dos efeitos represtinatorios seja
reintroduzido no ordenamento juridico a norma havia sido afastada pela norma

declarada inconstitucional. “Com isso, esta claro que a decisao produz efeitos no

%3 V/ILANOVA, L. A Dimensao Politica nas Fungbes do Supremo Tribunal Federal. Revista
de Direito Publico. n°. 57/58. fls. 39-59. jan./jun., 1981, p. 39.
364 .
Op. cit.,, p. 11.
%5 Op. cit., .p. 388
%6 Op. cit., p.697.
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plano da normatividade, isto €, no plano das prescrigdes juridicas gerais e abstratas.
Nao se situa no plano da concregdo, como as decisdes de carater jurisdicional, que
resolvem conflitos instaurados no plano concrecédo do Direito.” Em outras palavras,
a atividade desenvolvida pelo Supremo Tribunal Federal, ao apreciar a conformidade
da lei com a Constituicdo, na via do controle concentrado, ndo é de natureza
jurisdicional. “Nada tem com a concre¢dao da norma. Nao pode ser tida como
atividade jurisdicional, eis que esta pressupde um conflito, uma controvérsia, ou um

obstaculo em torno da realizagao do Direito.” E complementa:

Duvida, portanto, ndo pode haver de que decisdo do Supremo Tribunal Federal, que
declara a inconstitucionalidade da lei ou do ato normativo, tem natureza de ato legislativo,
porque seu objeto essencial € o direito norma, vale dizer, o Direito enquanto prescrigdo de
cunho hipotético. Assim, os efeitos no tempo devem ser submetidos a0 mesmo regime
juridico da produgédo normativa, vale fizer, efeitos para o futuro e s6é excepcionalmente
retroativos, ndo sendo admissivel nessa retroagao excepcional, qualquer detrimento para o
valor seguranga juridica que termina por favorecer o arbitrio estatal contra o cidad&o.*’

Por outro lado, DANIEL SARMENTO, enfatiza que o fato de o Poder
Judiciario ndo deve desconsiderar os efeitos concretos de suas decisdes. Assim, o
autor ressalta que “o Direito € um disciplina essencialmente pragmatica, e existe
para equacionar e resolver, de forma mais justa possivel, os problemas concretos
surgidos em uma sociedade.”*® Na seqiiéncia, trata de advertir que

Com essa afirmagao ndo se pretende advogar a perigosa tese de que seja licito ao juiz

constitucional decidir conflitos com base me valoragdes politicas discricionarias e opacas,

calcadas exclusivamente no seu senso pessoal de justica. No Estado de Direito, as
decisbes judiciais sdo atos de aplicagdo da ordem juridico-constitucional, e ndo pura

manifestacdo da vontade arbitraria das autoridades investidas no poder estatal de dizer o

direito. Dentro da rule of law ndo ha lugar para oraculos e decisionismos. Contudo, na

tarefa de apreciar os fatos e interpretar as normas, havera sempre um espago, maior ou
menor, para a subjetividade do intérprete — que € um homem historicamente situado, e ndo

L o 69
uma maquina fria e impessoal.

Por esse prisma, evidentemente, ndo é discricionaria a atividade que o STF
desenvolve no exercicio da regra do artigo 27. O Supremo tem competéncia
vinculada a limitacdo dos efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade, quando
presentes as razdes para tanto, bem como o dever de se abster de tal limitacéo
quando faltar motivo justificavel. Por isso GILMAR FERREIRA MENDES, frisa que a

competéncia outorgada pelo artigo 27 é a aplicagdo concreta de conceitos

%7 MACHADO, H. B. Declaragao de Inconstitucionalidade e Direito Intertemporal..., p. 86.

%8 Op. cit., p. 132.
%9 |bidi., p. 132-133.
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indeterminados - seguranga juridica e excepcional interesse social - e ndo uma
como atividade propriamente discricionaria.”

Sob 0 mesmo ponto de vista, RUI MEDEIROS complementa que “...0 poder
de limitagao do efeitos ndo constitui um poder politico do Tribunal Constitucional de
que ele possa, livremente, lancar mao, mas antes uma competéncia que, verificados
0s pressupostos que se extraem da disposi¢cao constitucional, deve ser exercida por
qualquer um dos érgdos incumbidos do controle de constitucionalidade...”.*”" Em
suma, para o autor lusitano “...verificados os pressupostos respectivos, a limitagao
dos efeitos da declaracédo de inconstitucionalidade € um dever ou uma obrigacéo a
que o Tribunal Constitucional ndo se pode furtar.”*"2

JORGE MIRANDA esclarece ainda que ao julgar o Tribunal Constitucional
decide sempre uma questdo de ordem juridica, ou seja, a constitucionalidade.
Embora, possa decorrer de sua decisao consequéncias politicas, “...o0 Tribunal ndo
define ou persegue o interesse publico (ou um interesse publico primario) como
orgao de fungéao politica, nem sequer faz interpretagcado auténtica da Constitui¢ao.”"
Ainda para fundamentar que o Tribunal atua dentro do campo da juridicidade, o
autor explica que

Por isso se escreve que a anulagao de uma norma com fundamento de violagao de outra é

diferente da revogagéo: esta € um acto de decisdo — opgao desvinculada (¢ ato de

oportunidade) e a anulagdo é, em principio, acto vinculado normativamente, & juizo
normativo estrito. Ou que o acordao com forgca obrigatéria geral surge no exercicio da

jurisdicdo, entendida no seu sentido préprio e substancial. Ou %ue o Tribunal Constitucional
€ controlador de normas, nao co-produtor de normas juridicas”. s

O mesmo entendimento é compartiihado por CANOTILHO e VITAL
MOREIRA, quando explicam que a permissao para a restricdo dos efeitos da
declaracao de inconstitucionalidade, possibilita que o Tribunal Constitucional exerca

“...poderes tendencialmente normativos, embora vinculados aos pressupostos

% MENDES, A Doutrina Constitucional e o Controle de Constitucionalidade Como Garantia
da Cidadania — Necessidade de Desenvolvimento de Novas Técnicas de Decisado: Possibilidade de
Declaracao de Inconstitucionalidade sem Pronuncia de Nulidade...p. 440.

3" MEDEIROS, Rui. A deciso de inconstitucionalidade...p. 695, apud FISCHER, op. cit., p.
2003.

%2 MEDEIROS, Rui. A decisao de inconstitucionalidade...p. 736-737, apud FISCHER,
Otavio Campos, op. cit., p. 203

33 MIRANDA, J. Os Tipos de Decisbes na Fiscalizacdo de Constitucionalidade, Interesse

Puablico. l3\17§)tadez, Ano 5, n. 18 margo/abril, Porto Alegre. 2003, p.40.
Idi.
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objectivos constitucionalmente fixados (seguranca juridica, razbes de equidade ou
interesse publico de excepcional relevo).>”

A competéncia conferida ao STF para averiguar a presengca desses
requisitos, ndo significa dizer que o legislador concedeu um espaco de absoluta para
o Supremo concretiza-los. Assim, para a decisdo ser legitima, ou seja, para que o
STF atue dentro de sua esfera de competéncia é essencial que, como em qualquer
outra decisao, exista uma fundamentacéo pertinente. Para DANIEL SARMENTO a

restricdo dos efeitos ser legitima é

muito importante a fundamentagcédo do julgado, que devera buscar o convencimento e a
adesao racional de um auditério universal (Perelman), formado tendencialmente por toda
uma sociedade aberta de interpretes da Constituicao (Harbele). A critica publica da
comunidade juridica, dos meios de comunicacao e de toda a sociedade em geral, devera
representar um controle, ainda que no sentido ‘fraco’ do termo, sobre o exercicio da nova
competéncia deferida ao Supremo.*”®

Conclui-se, portanto, que ao analisar a presenga dos requisitos materiais do
artigo 27, ndo esta o STF atuando em uma area ilimitada, tipica do exercicio da
funcéo legislativa, mas muito pelo contrario, encontra-se absolutamente vinculado a
averiguacao da situagcao excepcional indicada pelos requisitos seguranga juridica e
excepcional interesse social. Por outro lado, ndo se pode negar que a limitagédo dos
efeitos da declaragdo de inconstitucionalidade manifesta o exercicio de um poder,
que como todo poder, tem como caracteristica um juizo politico. O que ndo se pode
perder de vista é, como ensina LUIS ROBETO BARROSO que

a perspectiva de aumentar a responsabilidade politica dos juizes e tribunais tem de estar,
necessariamente associada a uma adequada infra-estrutura administrativa da Justica e
instituicbes auxiliares com o aparelhamento tecnolégico dos organismos judiciarios e a
dotagao de recursos para o aperfeicoamento técnico e atualizagdo de seus membros. (...)
Torna-se necessarios, desse modo, superar os fatores adversos que costumam pér em
risco a efetividade das nova Carta, como a previsivel reacédo dos interesses contrariados ou
a “pura e simples indoléncia mental”, que em interpretagdo retrospectiva, 1& o novo texto
com espirito nostalgico, sem o impeto de buscar novas solug:()es.377

%5 CANOTILHO, J. J. G. e MOREIRA, V. A Constituicdo da RepUblica Portuguesa
Anotada. 32 ed.Coimbra: Coimbra Editora. 1993, p. 1042.

3 SARMENTO, op. cit., p 127.

¥ BARROSO, O Direito Constitucional e a Efetividade de suas Normas .... p. 126.
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4.4. OS EFEITOS NO PLANO NORMATIVO E NO PLANO NORMADO

Em sede de controle de constitucionalidade abstrato € fundamental
diferenciar os efeitos produzidos no plano abstrato da norma - sua integragdo com o
ordenamento juridico — isto é, os efeitos gerados no plano normativo; e os efeitos
que serao verificados no plano concreto — da aplicagcdo da norma -, ou seja, 0s
efeitos gerados no plano normativo. LUIS ROBERTO BARROSO distingue os dois
planos explicando que

a decisdo do Supremo Tribunal Federal que pronuncia a inconstitucionalidade de uma

norma produz efeitos imediatos no plano normativo: atuando como legislador negativo, o

Tribunal priva a lei de eficacia e aplicabilidade. Distinto é o plano das situagbes concretas ja

constituidas em decorréncia de atos juridicos individuais, tanto entre privados como os que

envolvem o Poder Publico. E certo que também essas relagdes deverao sofrer os reflexos
da decisdo, mas se imp&e certas cautelas e temperamentos.*’®

Nesse sentido, LUCIO BITTENCOURT ressalta que a “..doutrina da
ineficacia ab initio da lei inconstitucional ndo pode ser entendida em termos
absolutos, pois os efeitos de fato que a norma produziu ndo podem ser suprimidos,
sumariamente, por simples obra de um decreto judiciario.”®”® Enquanto GILMAR
FERREIRA MENDES adverte que “...ndo seria justo e razoavel, depois de anos a fio
de vigéncia imperativa da norma, que a declaracédo de inconstitucionalidade de uma
lei pudesse nulificar todos os efeitos dela decorrentes, o que, é facilmente possivel
no campo normativo & impossivel no campo das relagdes sociais concretas.”?°

Percebe-se, pois, que ndo se pode admitir que os efeitos da declaragao de
inconstitucionalidade na via de controle abstrato das normas reflitam diretamente
nos casos concretos que regulamenta. E essa, justamente, a licdo de CLEMERSON

MERLIN CLEVE:

Os efeitos produzidos pela decisdo no controle abstrato residem no plano normativo. Por
isso, os atos singulares praticados com fundamento direto na lei reputada inconstitucional,
nao sdo automaticamente desconstituidos pela decisdo do Supremo Tribunal Federal. Os
efeitos dessa sentenca, reintera-se, repousam no plano da norma e ndo no plano do fato
constituido pelo ato singular ou concreto praticado sob seu fundamento. 381

%8 O Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro... p. 192.

39 Op. cit., p. 148.

%0 jurisdicao Constitucional....p. 324.

%1 CLEVE, op. cit., Declaragao de inconstitucionalidade de dispositivo normativo em sede
de juizo abstrato e sobre os atos singulares praticados sob a sua égide...p.103.
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Ainda, de acordo com o referido autor, todos os atos singulares praticados
pelo Poder Publico que foram considerados legitimos com fundamento em lei
inconstitucional, deverao, apos a decisdo do Supremo em sede de controle abstrato,
ser invalidados de oficio se acarretarem em uma “situagdo ou posigao juridica de

»382 conferida ao particular ou ao servidor. Como exemplo dessa situacao,

vantagem
o autor traz a hipotese de servidor publico nomeado em virtude de lei
inconstitucional, ressaltando que nesse caso é imprescindivel a instauragdo de um
devido processo administrativo que, em prestigio dos direitos fundamentais, conceda
espacgo para o exercicio da ampla defesa e do contraditorio de todos que forem
afetados pela invalidacao do ato.

No mesmo sentido, LUIS ROBERTO BARROSO, defende que “Em multiplas
hipbéteses, os efeitos da decisdo abstrata sobre o plano concreto deverao produzir-se
por mero ato de oficio da autoridade administrativa.”*®* Exemplifica o autor com o
caso em que declarada inconstitucionalidade de lei instituidora de um tributo, além
do Estado ficar impedido de continuar a cobranga, devera invalidar todos os atos de
infracdo pendentes que se haviam fundado na norma rejeitada. Destaca, no entanto,
que seria razoavel a restituicdo dos valores ja pagos aos cofres publicos, ainda que
indevidamente, seja feita apds a comprovacao do pagamento do referido tributo e de
pedido administrativo do contribuinte. Complementa o autor que

o desfazimento das relagbes constituidas com base no ato considerado invalido exige um

devido processo legal, administrativo ou judicial. Um contrato que vigore de longa data

entre particulares ou uma relagdo entre administrado e Administragao no qual o primeiro ja
tenha cumprido a sua parte na obrigagdo podem conter elementos que imponham
temperamento a sua desconstituicdo sumaria. A parte afetada tocara o direito subjetivo de

procurar demonstrar que, na hipétese, devera ser resguardada sua boa-fé, ou prevalecer o

principio da seguranga juridica, ou ser impedido o enriquecimento ilicito, dentre outros
argumentos.

GILMAR FERREIRA MENDES lembra que a doutrina patria ainda nao se
manifestou quanto a obrigatoriedade ou ndao de a Administracdo Publica,
independentemente de qualquer iniciativa dos interessados, de proceder a reviséo
dos atos praticados com base na lei inconstitucional. De acordo com o autor, na
ordem juridica brasileira, diante da auséncia de uma disciplina geral sobre o direito-

dever de revogar ou anular os atos administrativos, ou sobre o prazo dentro do qual

382 .
Idi.

zz:’ O Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro... p. 192.
Idi.
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isso possa ocorrer, “...afigura-se dificil afirmar com seguranca, o dever do Poder

Publico de anular todos os atos praticados com base na lei inconstitucional.”?®°

Nesse sentido, o autor até chega a sugerir que poderiam ser aplicados,
analogicamente, os prazos prescricionais, de modo que Administragéo teria o dever
de revisar apenas os atos ainda suscetiveis de impugnagao na via judicial. Além
disso, defender que a concessdo do efeito vinculante a decisdo de
inconstitucionalidade imporia esse dever de desfazimento dos atos suscetiveis de
revisao.

Outra questao trazida pelo mesmo autor, refere-se a possibilidade de o
legislador dispor sobre as consequéncias da declaragédo de inconstitucionalidade
proferida em sede abstrata nas relagdes juridicas concretas. Ou seja, se seria
possivel, em determinados casos, o legislador afastar a aplicagdo das formas de
preclusao a fim de equiparar a situagao juridica daqueles que se beneficiaram com a
incidéncia da lei inconstitucional no plano singular e, daqueles outros que, por
razdes diversas, ndo tenham conseguido o mesmo resultado. O responde a sua
prépria questdo argumentando que:

Considerando que o sistema nao repudia a lei retroativa, mas, tdo-somente, aquela que

afeta o direito adquirido, o ato juridico perfeito ou a coisa julgada, € de admitir como

legitima proposta no sentido de estender os beneficios da declaragdo de
inconstitucionalidade a todos aqueles, que por razdes, varias, foram atingidos pela

aplicacao da lei posteriormente declarada inconstitucional. Da mesma forma, embora n&o

se vislumbre para a Administracdo um dever juridico de rever com efeito retroativo os atos

ndo mais suscetiveis de impugnacdo, podera ela, se possivel, fazé-lo sem cometer
qualquer ilegalidade.?®

Em suma, quanto a separagao dos efeitos do plano normativo e dos efeitos
do plano normado, GILMAR FERREIRA MENDES conclui que, ressalvada a ampla
aceitagdo da teoria da nulidade, deve-se conceder “protecdo ao ato singular, em
homenagem ao principio da seguranca juridica, procedendo-se a diferenciagao entre
os efeitos da decisdo no plano normativo (normebene) e no plano do ato singular
(einzelaktebene) mediante a utilizagdo das chamadas férmulas de preclusdo.”®®’
Assim os atos que ndo sao suscetiveis a revisdo nao podem ser alcangados pelos

efeitos da declaracéo de inconstitucionalidade.

%5 jurisdicdo,Constitucional..., p. 335.

% 14di., p. 335.
7 bidi., p. 334.
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O problema, no entanto, é objeto de muita reflexdo da doutrina, a qual
reconhece que, na pratica, a questdo é muito mais problematica do que pode
parecer, pois como assevera CARMEM LUCIA ANTUNES ROCHA:

. posto o problema da declaracdo de inconstitucionalidade, ndo se pode deixar de
considerar a impossibilidade de alegacao correta sobre direitos nascidos em ato que nao é
direito. (...) Nem sempre o simples e fulminante reconhecimento da inconstitucionalidade de
uma lei significa que o igual e violento resultado de sua declaragdo com a subsequente
declaragao de invalidade de seus efeitos configura a melhor solugéo de justica. 388

Nesse sentido, FISCHER lembra que algumas situagcbes juridicas ja
consolidadas ndao podem ser reformadas em consequéncia do efeito ex tunc da
declaracdo de inconstitucionalidade por impedimento imposto pelo préprio
ordenamento. Refere-se o autor as mais conhecidas formulas de preclusdo: a coisa
julgada, a prescrigao e a decadéncia. Sao essas, nas palavras do autor, “...situacdes
em que o tempo (elemento de extrema importancia para o direito) impde um
obstaculo a sua revisdo, porquanto sao respaldadas por relevantes principios
constitucionais como o da seguranca juridica.”

Nesse ponto, vale trazer a precisa observagao do autor, ao anotar que,
diante dessas formulas de preclusdo, ndo nos encontramos mais dentro do campo
da manipulacdo dos efeitos da decisdo de inconstitucionalidade, pois esses
continuardao sendo ex tunc, sendo limitados apenas incidir algum outro valor
constitucional.*®® Nesse sentido, explica o autor que

“...a partir do momento em que abrimos o mundo normativo para o0 mundo fatico, corremos

0 sério risco de perder a racionalidade juridica de nossa andlise em meio a complexa teia

de valores e interesses envolvidos nessas questdes; o que, por exemplo, que se leve a

ultima instancia a idéia de que tais efeitos ndo poderiam sobrepor-se ao principio da boa-fé.

Portanto, € necessario que encontremos um ponto de equilibrio para a analise dos

problemas gerados pelo conflito entre uma decisdo de inconstitucionalidade com efeitos ‘ex

tunc’ e a existéncia de situagbes ja consolidadas e que sao protegidas por outros valores
constitucionais.**

Assim, como adverte RONALDO POLETTI, as consequéncias decorrentes
da nulidade da lei inconstitucional ndo podem ser solucionadas em prejuizo dos
fundamentos do controle de constitucionalidade. Cabera ao juiz que reconhecer a
nulidade da lei ponderar suas implicancias diante de valores constitucionais como a

segurancga juridica e a paz social, de modo que “...os efeitos da declaragdo de

%8 Op. cit., p. 153
%9 Op. cit., p. 214.
%0 |bidi., p; 213.
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nulidade ndo provoquem prejuizos a justica.®**’ A mesma licdo pode-se retirar das
palavras de REGINA FERRARI:

A atividade judicial demanda sempre uma valoragdo dentro da obediéncia das normas
positivas, e se a finalidade do Direito é a justica e o bem-estar social que se obtém pela
caracterizagdo da certeza do direito justo, o elaborar a sua individualizagdo s6 pode
obedecer a certos limites, os quais sdo estabelecidos pelo seu fim supremo, vale dizer, a
atividade judicial devem encontrar a solucédo justa e razoavel para os casos concretos, com
vista a tornar o mais eficaz possivel a realizagéo dos fins do direito.*%?

Assim, a decisao judicial devera ser sempre precedida de um juizo de
ponderagao capaz de apontar os efeitos que dela podem advir, “...considerando que
os conflitos ou desajustes que de momento possam parecer resolvidos, podem
converter-se em fontes de males maiores que aqueles que se quis resolver. Evitar
que uma resolugao aparentemente satisfatoria venha a dar margem para problemas
mais graves, é dever as justica”.**

Vale lembrar que, conforme ensina CLEMERSON MERLIN CLEVE, o
controle concentrado normas através da ADI produz efeitos no plano normativo,
pois, com no exercicio de uma atividade legislativa negativa, retira a norma viciada
do ordenamento com efeitos ex tunc e protege a supremacia, a unidade e a
harmonia da ordem constitucional. Complementa o autor que, “A deciséo, todavia,
porque nao trata dos efeitos concretos virtualmente produzidos e, ainda, porque
ignora a natureza das relagbes que nasceram sob égide da lei fulminada, nédo é
suficiente para desconstituir, automaticamente, por si so, as situagdes juridicas de
vantagem eventualmente instauradas.”%*

Para concluir, destaca-se que, de acordo com FISCHER, a restricdo dos
efeitos da declaracdo da inconstitucionalidade deve ser feita mediante ponderacéo,
todavia, “...ndo temos como precisar efetivamente e de antemao, quais as situacoes
em que sera necessario um temperamento, em nivel fatico, da retroatividade da
decisdo de inconstitucionalidade com efeitos ‘ex tunc’.” **

A ponderacao prévia € fundamental porque os valores constitucionais em

conflito variardo de acordo com cada situacdo, bem como com as peculiaridades de

%1 Op. cit., p. 128-129.

%2 Op. cit., p. 322.

%% 4.

394 CLEVE, op. cit., Declaragao de inconstitucionalidade de dispositivo normativo em sede
de juizo abstrato e sobre os atos singulares praticados sob a sua égide...p. 100.

%5 Op. cit., p. 212.
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cada ramo do direito. Nesse sentido o reputado autor afirma que “...no direito
tributario ha especificidades em relagdo a essa matéria que nao encontra paralelo no

direito civil ou no direito penal e vice-versa.”

4.5 A MANIPULACAO DOS EFEITOS TEMPORIAS EM VISTA DA TUTELA DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS

O controle de constitucionalidade das leis e atos normativos € o instrumento
mais poderoso que a ordem juridica dispboe para a tutela dos direitos fundamentais,
uma vez que esses nascem do trabalho do constituinte originario, ndo podendo ficar
a mercé do legislador.

Por essas razbes, GILMAR FERREIRA MENDES enfatiza que “...a falta de
um mecanismo de controle de constitucionalidade pode ser fatal para os direitos e
garantias fundamentais, que ficaram, de fato, & mercé da vontade do legislador. E,
exatamente, a protegdo judicial e o controle de constitucionalidade que outorgam
efetividade a essas garantias.” **

Partindo-se da premissa dessa premissa, afirma POLETTI que “...o controle
de constitucionalidade das leis deve ser cada vez mais efetivo, superando aspectos
formais para ser um controle verdadeiramente material.”**” Ou seja, o controle de
constitucionalidade deve vislumbrar, essencialmente, a compatibilidade do conteudo
da norma com em apregco com o espirito da Constituicdo. — que € a pautado pela
dignidade da pessoa humana.

Diante dessa gigantesca responsabilidade que recai sobre os érgaos que
atuam na jurisdicdo constitucional, € mister a criatividade dos interpretes da
Constituigdo atue no sentido de desenvolver técnicas de decisdo que tutelem os
direitos fundamentais em sua plenitude, concretizando assim a vontade
constitucional.

Acredita-se que esse foi o intuito do legislador ao permitir que, através da

regra do art. 27 da Lei n°. 9.868/99, sejam manipulados os efeitos temporais das

3% MENDES, G. F. A Doutrina Constitucional e o Controle de Constitucionalidade como

Garantia da Cidadania — Necessidade de Desenvolvimento de Novas Técnicas de Deciséo:
possibilidade de declaragao de inconstitucionalidade sem pronuncia de nulidade..., p.333.
7 Op. cit., p.69.
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sentencas proferidas em sede de controle de constitucionalidade abstrato. Assim,
elegeram-se dois conceitos indeterminados — seguranga juridica e excepcional
interesse social — que por certo podem resguardar inumeras situacbes em a
declaracao de inconstitucionalidade com efeitos ex tunc se caracterizaria como uma
afronta aos direitos fundamentais. Sob esse mesmo enfoque, EDUARDO TALAMINI
observou que “o art. 27 é uma leitura conforme a Constituicdo que pretende apenas
ressaltar os seus valores fundamentais.”*®

Por essa razédo, indica-se que o dispositivo apenas explicita a necessidade
de aplicar o principio da proporcionalidade para definir qual efeito da declaracao de
inconstitucionalidade sera mais adequado para os valores constitucionais.

Ou seja, se em determinado caso sera mais ofensivo aos direitos
fundamentais declarar a inconstitucionalidade com efeitos ex tunc, ex nunc ou pro
futuro. Cabera ao Supremo ponderar se, em certas hipoteses, os direitos que
justificam a atribuicdes de efeitos ex tunc nao deverado ceder perante outros valores
constitucionais também relevantes, como a dignidade da pessoa humana, boa-fe,
isonomia e etc. — que reclamam tutela em nome da segurancga juridica ou do
excepcional interesse social.

Tendo em vista essa maleabilidade dos efeitos, EDUARDO TALAMINI
explica que o art. 27 — “...ao contrario do que possa parecer — confere maior
operacionalidade ao sistema de controle abstrato.” O que se verifica pela construgao
de uma Constituicdo mais efetiva.>*®

Vale lembrar ainda que, como ja se destacou acima, a forma de conducgao
do trabalho do STF assumira extrema relevancia para a que o art. 27 seja de fato
uma conquista para a tutela dos direitos fundamentais e para a normatividade
constitucional. Devera o Supremo pautar-se pela estrita juridicidade em prol da
garantia desses valores fundamentais, refutando qualquer argumento que possa
conduzir a uma decisdo de cunho politico. A Constituicdo, os métodos de
interpretacdo e as técnicas de decisbes desenvolvidas para a jurisdigdo
constitucional sdo tao ricas em possibilidades que nao se pode admitir que se decida

a margem ordem juridica.

38 TALAMINI, E. A Coisa Julgada e sua Revisdo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2005.
p. 443.
9 Ibidi., p. 439.
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Nesse sentido, JORGE REIS NOVAES, adverte que é essencial que a
efetivagdo dos direitos fundamentais em colisdo seja resolvida sempre através da

ponderagcdo de valores, pois, do contrario “...se reabre um caminho em que a
segurancga e a previsibilidade proprias da aplicagdo da norma juridica, como sao as
que garantem os direitos fundamentais, correm o risco de se ver substituidas por
puro subjetivismo e intuicionismo dos aplicadores do direito.”*®® Ressalta o
constitucionalista lusitano que a forgca normativa dos direitos constitucionais
. exige uma estruturacdo dos procedimentos de ponderagdo de bens em ordem a
construgdo de um modelo de controle das restrigbes e intersubjetivamente acessivel, por
sua vez, a aplicagdo de normas de direitos fundamentais, que enquanto garantias juridicas

ndo podem prescindir de uma combinagdo de ponderacdo de bens como o recurso aos
procedimentos classicos de interpretagéo e aplicagdo das normas jurl'dic:as.401

Seguindo tal orientagdo a doutrina patria reconhece que a restricao dos
efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade pressupbe uma tarefa prévia de
apreciagédo das normas que devera ser guiada pelo principio da proporcionalidade, o
qual conforme orienta GILMAR FERREIRA MENDES deve ser aplicado em seus

sentido estrito, “...como instrumento de afericdo da justeza da declaragao de
inconstitucionalidade (com efeito da nulidade) tendo em vista o confronto entre os
interesse afetados pela lei inconstitucional e aqueles que seria eventualmente
sacrificados em consequiéncia da declaragao de inconstitucionalidade™®

Com uma visdo um pouco mais ampla acerca das possibilidades de
interpretacéo feitas em sede de jurisdigao constitucional, LUIS ROBETO BARROSO
destaca que além da proporcionalidade, a interpretacdo deve atender a todos os
principios constitucionais em jogo. Admite, no entanto, que superagéo do positivismo
juridico que se extrai das férmulas de interpretagéo principiolégica podem conduzir a
uma maior inseguranga, mas que em contrapartida proporcionam resultados que
exaltaram valores sagrados como a justiga. Tal proposigao, de absoluta vanguarda,
merece ser conferida nas palavras do proprio autor:

Com o refluxo do positivismo — normativistas, historicistas e sociolégicos — os principios

juridicos deram nova configuragdo ao quadro tedrico do pds-positivismo, introduzindo ou

aprofundando conceitos como os de ponderagdo, razoabilidade, igualdade e
subsidiariedade, dentre outros. A interpretagdo constitucional, ao servir-se dos limites e

% NOVAES, J. R. As restricdes dos Direitos Fundamentais ndo Expressamente

Autorizadas pela Constituicdo. Coimbra: Coimbra, 2003. p. 627.
' Ibidi., p.628.
%92 jurisdicdo Constitucional... p. 395.
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possibilidades oferecidos pelos principios, para a busca da solugéo justa no caso concreto,
amplia o poder de criacdo e a subjetividade do intérprete. Perde-se assim, em
previsibilidade e certeza das decisées embora a norma escrita sempre permanega como
um parametro objetivo, demarcando as fronteiras de atuagdo. Mas o que se sacrifica,
eventualmente, em segurancga, € devolvido com lucro na melhor realizagao da justica
constitucional.” **

A posicao, entretanto, encontra fortes resisténcias.

Saltando para um outro extremo da questdo, encontram-se manifestacdes
mais cautelosas. Para POLETTI, por exemplo, as consequéncias dos efeitos
emanados da decisdo que pronuncia a inconstitucionalidade nao podem ser
resolvidos em prejuizo da dogmatica do controle de constitucionalidade. Assim,
entende que os efeitos da inconstitucionalidade somente poderdo ser manipulados
quando a propria ordem juridica apresentar limites para sua extensao temporal.
Desse modo, explica que “...categorias juridicas como a imperatividade da justi¢a, a
certeza do direito provocado pela lei (ndo obstante inconstitucional), a seguranca
das relagdes juridicas, a paz social e etc. (...) devem ser utilizadas, e certamente
acontece, pelos Tribunais na solugao dos casos concretos em que a nulidade da lei
possa gerar prejuizos a boa administragdo da justica.”®

Nesse sentido, CANOTILHO indica que na Constituicdo Portuguesa ha uma
protecdo constitucional da retroatividade quando trata-se de leis penais, leis
restritivas de direitos de liberdades e garantias do cidadao e leis fiscais.*®® Ainda,
para JORGE MIRANDA, os limites absolutos a restricdo dos efeitos da declaragao
de inconstitucionalidade ex tunc, sdo os proprios principios fundamentais.”**® Assim,
os efeitos da declaragdo de inconstitucionalidade ndo poderiam ser restringidos a)
durante Estado de Sitio; b) quando a restricao violasse o principio da igualdade; c)
quando diferir para o futuro a producédo de efeitos - uma vez que isso feriria o
principio da constitucionalidade — e, por fim, d) ndo poderia ocorrer limitagcdo aos
efeitos quando os atos normativos forem juridicamente inexistentes.*’

Nota-se que todos esses posicionamentos tém em comum a referéncia a
valores que na ordem juridica assumem a forma de principios, ndo se afastando
muito do entendimento de LUIS ROBERTO BARROSO acima esposado. A certeza

43 BARROSO, A Seguranca Juridica na Era da Velocidade e do Pragmatismo... p. 69.
% Op. cit., p. 119.

%5 Op. cit., p. 260.

% Ibidi., p. 270.

“7 |bidi., p. 267.
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do direito, de garantias de liberdade e igualdade, citados pelos autores, operam na
ordem juridica como principios € ndo como regras‘®®, motivo pelo qual quando
empregados para manipular os efeitos da decisdo de inconstitucionalidade deveréo
utilizar-se sempre do principio instrumental da proporcionalidade.

Ndo restam duvidas, portanto, que a Ilimitacdo dos efeitos da
inconstitucionalidade nao se restringe a uma abstragcéo dos conceitos de seguranca
juridica ou excepcional interesse publico. Muito além disso, como técnica de decisao
do controle de -constitucionalidade deve ter em vista a tutela dos direitos
fundamentais, os quais, como ensina JORGE REIS NOVAES, em grande parte,
possuem uma a estrutura aberta, “ a sua natureza de principios e a sua dimensao
objetiva enquanto valores que se impde vinculativamente a observancia de todos os
Poderes constituidos e irradiam, enquanto tal, a toda a ordem juridica, colocando,
por definicdo, a metodologia da ponderagao de bens no coragdo da dogmatica dos
direitos fundamentais.”*

Em ultima analise, dever-se afirmar que o art. 27 €, ao mesmo tempo,
perigoso e precioso. Ao passo que pode dar margens a arbitrariedade e politizagao
da justica, também pode se configurar como um instrumento de defesa dos direitos
fundamentais. Como alerta CLEMERSON MERLIN CLEVE, o pais precisa de “uma

4% Acerca da diferenga entre regras e principios, LUIS ROBERTO BARROSO, faz um
resume de grande utilidade - “A teoria dos principios, fundada na distingdo qualitativa entre regras e
principios, € um dos pilares da moderna dogmatica constitucional. Desenvolvida e sistematizada por
RONALD DWORKIN (Tankig rights seriously, 1977) e Robert Alexy ( Teoria de los derechos
fundamentales, 1997), pode ser sumariamente resumida nas idéias abaixo. Regras sao proposi¢des
normativas aplicaveis sob a forma de tudo ou nada ( all or nothing). Se os fatos nela previstos
ocorrerem, a regra de incidir de modo direto e automatico, produzindo seus efeitos. Uma regra
somente deixara de incidir sobre a hipétese do fato que contempla se for invalida, se houver outra
mais especifica ou se ndo estiver em vigor. Sua aplicacdo se da, predominantemente, mediante
subsuncgao. Principios contém, normalmente, maior carga valorativa, um fundamento ético, uma
decisdo politica relevante, e indicam determinada diregdo a seguir. Ocorre que, em uma ordem
pluralista, existem outros principios que abrigam decisbes, valores ou fundamentos diversos, por
vezes contrapostos. A coliséo de principios, portanto, nao so6 € possivel, como faz parte da ldgica do
sistema, que é dialético. Por isso a sua incidéncia ndo deve ser posta em termos de tudo ou nada, de
invalidade ou validade. Deve-se reconhecer aos principios uma dimensao de peso ou importancia. A
vista dos elementos do caso concreto, o intérprete devera fazer suas escolhas fundamentadas,
quando se defronte com antagonismos inevitaveis, como os que existem entre a liberdade de
expressdao e o direito de privacidade, a livre iniciativa e a intervencao estatal, o direito de propriedade
e sua fungédo social. A aplicacdo dos principios se da preliminarmente, mediante ponderagao.
(Ponderacao de interesses ou ponderagdo de valores é a técnica pela qual se procura estabelecer o
peso relativo de cada um dos principios contrapostos. Como nao existe um critério abstrato que
imponha a supremacia de um sobre o outro, deve-se, a vista do caso concreto, fazer concessdes
reciprocas, de modo a produzir um resultado socialmente desejavel, sacrificando o minimo de cada
um dos principios ou direitos fundamentais em oposigao. (Controle de Constitucionalidade no Direito
Brasileiro..., p. 191).

9 NOVAES, op. cit., p. 626
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dogmatica constitucional mais agressiva, comprometida até a raiz com a dignidade
da pessoa humana (dogmatica constitucional emancipatdria) embora sempre
conseqiiente e absolutamente responsavel.”'® Nesse sentido, acredita-se que o
artigo 27 pode ser um meio eficaz para aumentar a efetividade da Constituicdo e a
protecdo dos direitos fundamentais. No entanto, deve-se ter claro que o a
manipulacdo dos efeitos de inconstitucionalidade somente sera uma técnica de
decisao compativel com os fins a que se propde o controle de constitucionalidade se
for utilizada com um unico objetivo: garantir - através da ponderagdo dos valores
constitucionais em conflito — que direitos fundamentais ndo serdo violados em

decorréncia dos efeitos da declaragao de inconstitucionalidade.

4.5.1 CASOS DE DIREITO TRIBUTARIO

Os efeitos da decisdo de inconstitucionalidade em matéria tributaria podem
ser estudados a partir de dois pontos de vista: o do contribuinte e da Fazenda
Publica.

Para o contribuinte a declaragdo de inconstitucionalidade n&o pode ter
efeitos retroativos quando implicar prejuizo. Nesse sentido, REINALDO RIVERA
defende que a “...decisdo judicial que declarada a inconstitucionalidade nao deve
torna-se refém da retroatividade, deve-se, pois, analisar o caso concreto, com base
na razoabilidade, em vistas a preservacédo do Estado Democratico.”*""

Assim, ensina FISCHER que, nesse caso, a doutrina defende que também
nao pode ser exigido do contribuinte as diferengcas de valores impostos pela lei
represtinada. Ou seja, sempre que a declaragdo de inconstitucionalidade implicar
aumento da carga tributaria, ndo se podera exigir do contribuinte o pagamento da
compensacgao da diferengca desde a data da lei represtinada, de modo que a

declaragdo produzira apenas efeitos ex nunc.*'?

*19 CLEVE, A Fiscalizacéo da Constitucionalidade das leis ...p. 270.

“" RIVERA. Reinaldo Chaves. Acao direta de Inconstitucionalidade — efeitos — a cobranga
de contribuigdo previdenciaria dos agroindustriais. In: Revista Dialética de Direito Tributario. Sao
Paulo: Dialética, n°. 32, 1988, p. 69.

12 Op. cit, p. 215
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Em sintese, quer-se dizer que o contribuinte ndo pode sofrer um agravamento retroativo de
sua situagéao tributaria em razdo de um erro (inconstitucionalidade) causado por ato préprio
e exclusivo do poder publico. Temos ai respaldo do principio da boa-fé, da seguranga
juridica e da irretroatividade das normas em caso de aumento de tributo, o que leva a um
temperamento da retroatividade das decis&o de inconstitucionalidade.*"

Ainda, outra garantia do contribuinte em matéria tributaria que assume
notavel relevancia é o principio da anterioridade tributaria. Nao raro constata o
Supremo Tribunal Federal a inconstitucionalidade de cobranca de tributo sem a
observancia do principio da anterioridade. Assim, chegou-se até mesmo a formular
orientagcdo no sentido de que “é inconstitucional a cobranga de tributo que houver
sido criado ou aumentado no mesmo exercicio financeiro” — Sumula n°. 67.

A declaracido de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, da qual
resulta o estabelecimento da norma mais gravosa para o contribuinte, lesiona a
segurancga juridica da mesma forma com que faz as leis retroativas criando ou
majorando tributos. Assim, entende HUGO DE BRITO MACHADO que “..a
seguranga juridica como se passa a demonstrar, somente sera preservada enquanto
houver a garantia da irretroatividade das leis e demais atos normativos, como
principio, posto que a irretroatividade garantidora dos direitos faz parte da prépria
essencial do juridico.”"

Por outro lado, quando declarada inconstitucional uma norma tributaria a
Fazenda Publica devera restituir o montante pago indevidamente. De acordo com
BUSTAMANE essa imposicdo decorre do principio constitucional da
proporcionalidade, pois nunca podera um inconstitucional prevalecer sobre o
legitimo direito individual de nao ser tributado sendo em virtude de lei valida. Por
essa razao entende que “...o direito a restituicdo dos tributos inconstitucionais sera
sempre tutelada pela ordem juridica, o que implicara na inaplicabilidade do art. 27 da
Lei n°. 9.868/99 no controle de constitucionalidade das leis tributarias.” 4'°

Para o referido autor, percebe-se claramente que essa € uma situacdo em
que o interesse publico primario prevalece de modo absoluto sobre o interesse
secundario do Estado, uma vez que nem as razdes de “segurancga juridica’ e

“‘excepcional interesse social” do artigo 27 da Lei n° 9.868/99 podem suprimir um

3 |bidi., p. 216

“* MACHADO, H. B. Declaragao de Inconstitucionalidade e Direito Intertemporal...p. 80.

*1® BUSTAMANTE, T. da R. A Lei n°9.868/99 e a Possibilidade de Restricdo dos Efeitos da
Declaragao de Inconstitucionalidade. Inaplicabilidade na Fiscalizagao de Normas de Direito Tributario.
Revista Dialética de Direito Tributéario. Sdo Paulo: Dialética. n° 59. ago., 2000. p. 116.
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direito individual em prol do interesse da Administragcdo. Assim, no conflito
instaurado entre o interesse do cidadao de ver desconstituido os atos praticados em
violagdo ao seu direito fundamental de propriedade, e o interesse do Estado de
arrecadar com base em atos arbitrarios, deve sempre prevalecer o primeiro.

Além disso, destaca o autor que a producido de efeitos ex nunc a norma
inconstitucional caracterizaria uma verdadeira afronta ao principio constitucional do
nao confisco — art. 150, inc. IV e conclui que “...o principio da efetividade das normas
constitucionais impde o direito a restituicdo dos tributos cuja norma instituidora se
encontre maculada pelo vicio da ilegitimidade constitucional, sob pena do
desmoronamento do Sistema Constitucional Tributario, que cria auténticos limites ao
Poder de Tributar.”'®

Entretanto, FISCHER vé com ressalva a proposicdo de uma ponderagao de
valores que tera sempre um resultado absoluto, qual seja o dever do Estado de
ressarcir o contribuinte pela cobranga de tributos fundados em lei inconstitucional.
Conforme adverte, deve-se sempre, nesses casos, trabalhar nos limites a reserva do
possivel, uma vez que o tempo e as saude financeira do Estado podem inviabilizar a
restituicao.

Desse modo, com fundamento em razbes de seguranga juridica ou
excepcional interesse social poderia o direito a restituicdo ser negado ao
contribuinte. No entanto, para que os efeitos da declaragao de inconstitucionalidade
sejam ex nunc deve-se estar perante uma situagao extremada e cabera ao Estado
comprovar que a restituicdo é impossivel. Nesse sentido, destaca que “a relagao
fisco contribuinte € complexa e ndo homogénea. Em certos espagos ha garantias do
contribuinte que o fisco ndo pode ultrapassar, e, em outros, garantias ao Fisco para
que melhor possa persegui o interesse publico.”*"

Ressalta-se ainda que mesmo fosse a declaragcédo ex tunc, com o dever de
restituicdo, haveria limites que impediriam a devolugdo dos valores pagos

inconstitucionalmente, tais como a coisa julgada, o direito adquirido, o ato juridico

#1® BUSTAMANTE, A Lei n°9.868/99 e a Possibilidade de Restricdo dos Efeitos da
Declaragdo de Inconstitucionalidade. Inaplicabilidade na Fiscalizagdo de Normas de Direito
Tributério...P. 118.

“1" Op. cit., p. 220.
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perfeito, a prescricdo e a decadéncia. *'® Vale lembrar ainda que, como destaca
CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO a declaracéo de inconstitucionalidade de
cobrancga de imposto deve ter seus efeitos compativeis com o principio da proibigao
do enriquecimento sem causa parece constituir-se em mais um limite, tanto em favor

da Administracdo Publica como do particular.*'

4.5.2 A POLEMICA ACERCA DA COISA JULGADA INCONSTITUCIONAL

A formagao da coisa julgada € uma caracteristica essencial do Estado de
Direito, uma vez que concretiza o principio da seguranga juridica. Ademais, como
observa EDUARDO TALAMINI, “...a seguranca juridica e a racionalidade (eficiéncia)
da atuacéao estatal — que justificam, em principio, a rejeicdo a dupla atuagao sobre o
mesmo objeto — sdo fatores de interesse publico. Nesse sentido, além de garantia
individual, a coisa julgada funciona como garantia institucional.”**

Assim, diante da possibilidade de manipular os efeitos temporais da
declaracdo de inconstitucionalidade, questiona-se se seria possivel rever uma
decisdo fundada em lei que posteriormente veio a ser declarada inconstitucional -
guando ja ndo cabia mais acgao resciséria e ndo fosse o caso de oferecimento de
embargos do devedor (art. 741 § unico do CPC).

Em regra, a resposta é negativa, ou seja, a coisa julgada inconstitucional
deve ser preservada em nome da seguranga juridica. Porém, o dilema da
desconstituicdo da coisa julgada agrava-se diante do art. 27, uma vez que se tera de
um lado o direito fundamental a manutengao da coisa julgada, e de outro, razdes de
segurancga juridica e excepcional interesse social, as quais, como ja se indicou,
assumem o conteudo de um direito fundamental.

A problematica dos casos julgados que sofrem com a superveniéncia de lei

declarada inconstitucional tem sido objeto de sérias reflexdes doutrinarias, pois,

18 Quanto a prescricao e a decadéncia, o problema tem dificil solugdo, uma vez que nao
recebem tratamento constitucional. Ja em relagdo a coisa julgada aplicam-se a matéria tributaria os
mesmos argumentos apresentados abaixo acerca da sua relativizagdo. Sobre a prescricdo e a
decadéncia confira-se FISCHER, op. cit., p. 220-225.

419 CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO, O principio do enriquecimento sem causa no
direito administrativo, Revista de Direito Administrativo — RDA. n° 210. ano.25, p. 33.

2 Op. cit., p. 67.
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como reconhece LUIS ROBERTO BARROSO, “...a seguranca juridica, fundamento
nuclear da coisa julgada, € um principio, como tal, admite ponderagdes, através do
principio instrumental da proporcionalidade, com outros principios de igual
estatura.*?’

Desse modo, para a compreensao da possibilidade de manipulacdo dos
efeitos temporais da inconstitucionalidade que alcangariam a coisa julgada, é
necessario que se tenha um panorama geral acerca do debate da relativizacdo da
coisa julgada inconstitucional. Na sequéncia, apresentar-se-d0 argumentos
doutrinarios prés e contra a desconstituicdo da coisa julgada. Ressalta-se apenas
que nao se tem como objetivo 0 exaurimento da questao.

Contra a relativizagdo da coisa julgada inconstitucional, a doutrina levanta
argumentos que representam a esséncia da seguranga juridica, a previsibilidade e a
estabilidade. Nesse sentido LUIZ GUILHERME MARINONI, afirma que a “tentativa
de eliminar a coisa julgada diante de uma nova interpretacdo constitucional, néo so6
retira 0 minimo que o cidaddao pode esperar do Poder Judiciario — que € a
estabilizacdo da sua vida apds o encerramento do processo que definiu o litigio —,
como também parece ser uma tese fundada na idéia de impor um controle sobre as
situacdes pretéritas.”*?

Alega ainda o autor que desconstituir a coisa julgada € o mesmo que
reconhecer que o Estado-juiz cometeu um erro, o qual poderia ser cometido
novamente, pois ndo se consolidaria. Além disso, aponta que os defensores da
relativizacdo argumentam que o fazem em nome da justica, porém, ndo dizem o que
€ justica e tampouco buscam fundamentos da filosofia para conceitua-la. Assim, frisa

que:

€ obvio que uma teoria que conseguisse fazer com que todos os processos terminassem
com um julgamento justo seria a ideal. Mas, na sua falta, ndo ha duvida que se deve
manter a atual concepcéo de coisa julgada, sob pena de serem cometidas injusticas muito
maiores do que as pontuais e rara levantadas pela doutrina. Alias, a essa mesma
conclusdo chegou o autor da mais moderna teoria da justica da atualidade, JOHN RAWLS,
quando escreveu que ‘a Unica coisa que permite que aquiesgamos com uma teoria errbnea

21 Op. cit., p. 198.

2 MARINONI, L. G. Sobre a “Relativizagdo” da Coisa Julgada Material. Revista do
Instituto dos Advogados do Parand. n° 33. fl.9-38. dez., 2004. p. 23. No mesmo sentido,
MOREIRA, J. C. B. Consideragdes sobre a chamada “relativizagdo” da coisa julgada, RF, 377:43,
2005 e NERY JUNIOR, N. A polémica sobre a relativizagdo (desconsideragéo) da coisa julgada e o
Estado Democratico de Direito. In: Fredie Didier Junior. Relativizagdo da Coisa Julga: enfoque critico,
2004, p. 134 e ss.



133

€ a caréncia de uma melhor; analogicamente uma injustica & toleravel somente quando é
necessdria para evitar uma injustica ainda maior’.*?®

O autor destaca ainda que “...na hipotese de efeito retroativo da decisédo de
inconstitucionalidade em relagéo a coisa julgada, o objeto atingido ndo seria o texto
legal, mas a propria decisdo judicial ou a norma do caso concreto.” Explica assim a

decisdo judicial transitada em julgado “...ndo € uma simples lei — que pode ser
negada por ser nula -, mas sim o resultado da interpretagdo judicial que se fez
auténoma ao se desprender do texto legal , dando origem a norma juridica do caso
concreto.” E acrescenta que “...uma decisdo pode ser fundada em dois textos legais,
mas apenas um ser declarado inconstitucional. Nesse caso como € evidente, nem
aquele que aceita a retroatividade da decisao de inconstitucionalidade em relagao a
coisa julgada pode deixar de ver a absoluta distingdo entre a decisao e o texto da lei,
admitindo a absoluta intangibilidade da deciséo jurisdicional.”*?*

A inconstitucionalidade sempre foi examinada no ambito dos atos legislativos
e normativos do Poder Executivo, uma vez que o juiz seria apenas a boca da lei, de
modo que suas decisdes ficavam imunes a qualquer controle. O constitucionalista
portugués PAULO MANOEL CUNHA DA COSTA OTERO, que foi um dos pioneiros
na reflexdo da coisa julgada inconstitucional, através da obra “Ensaio sobre o Caso
Julgado Inconstitucional” denunciou que a atuagao do Poder Judiciario pode gerar
‘situacdes patoldgicas’.

Conforme pondera, trés sado as principais situagcdes em que se pode verificar
a coisa julgada inconstitucional”’. A) a decis&o judicial cujo conteudo viola direta e
imediatamente um preceito ou um principio constitucional; b) a deciséo judicial que
aplica uma norma inconstitucional; ¢) a decisao judicial que recusa a aplicacao de
uma norma com fundamento de que a mesma é inconstitucional sem se verifique

qualquer inconstitucionalidade da norma.*?°

2 |pidi., p. 36.

24 Op. cit., p. 19.

%5 Apud FERRARI, op. cit., p. 344. EDUARDO TALAMINI, elenca hipdteses de sentengas
em é possivel a formacao da coisa julgada inconstitucional: a) Sentenga amparada na aplicagcéo de
norma inconstitucional, b) sentenga amparada em interpretagcdo incompativel com a Constituicdo, c)
sentengca amparada na indevida afirmagdo de inconstitucionalidade de uma norma, d) sentenga
amparada na violagdo direta de normas constitucionais ou cujo dispositivo viola diretamente normas
constitucionais, e) sentenga que, embora sem incidir em qualquer das hipétese anteriores, estabelece
ou declara uma situagdo diretamente incompativel com os valores fundamentais da ordem
constitucional ( A coisa julgada inconstitucional... p.406-422)
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Assim, perante situagdes como essas, entende que o fato de ser o Poder
Judiciario ser competente para realizar o controle de constitucionalidade nao o exclui
de estar submisso a esse controle, sem que isso signifique qualquer demérito a sua
independéncia.*?®

No Brasil o conflito entre a coisa julgada e a Constituicdo ganhou forgas a
partir de um parecer feitos por HUMBERTO THEODORO JUNIOR para Procuradoria
do Estado de Sao Paulo. O parecer, acolhido pelo STJ indicava o absurdo da
existéncia de varias sentencgas transitadas em julgado obrigando o Poder Publico a
expropriar mais de uma vez a mesma area, casos em nao caberia mais agao
rescisoria.

Em seguida a MP n°. 2.180-35 acrescentou o paragrafo unico ao artigo 741
do CPC e deu nova redacado ao art. 885 § 5° da CLT, tornando inexigivel o “titulo
judicial fundado em lei ou ato normativo declarado inconstitucional pelo STF ou em
aplicacao ou interpretacédo tidas como incompativeis com a Constituicdo Federal”.
Ou seja, quebrou a autoridade da coisa julgada.*?’

LUIZ GUILHERME MARIONI, que como visto opde-se a possibilidade de
relativizagao de coisa julgada, apresenta os principais argumentos utilizados pelos
defensores de sua desconstituicdo. Trata-se de trés principios: o da
proporcionalidade, o da legalidade e o da instrumentalidade. Quanto a
proporcionalidade, explica o autor que por ser a coisa julgada um valor
constitucional, ndo é regra a sua prevaléncia sobre outro valor de mesmo grau
hierarquico. Com fundamento na legalidade, explica que se alega Estado s6 pode
atuar nos limites da lei, de modo que uma sentenga baseada em ilegalidade ou
inconstitucionalidade n&o pode ser protegida. Em relagéo a instrumentalidade, conta
que se defende que um processo somente atingira seu objetivo quando concretizar
ideais de Justica. Por fim, sintetiza os argumentos da doutrina favoravel a
relativizagdo da coisa julgada nos seguintes termos: “Admitindo-se que coisa julgada
pode se chocar com outros principios igualmente dignos de protegéo, conclui-se que
a coisa julgada pode ceder diante de outro valor merecedor de agasalho.”*?® Nesse
sentido, GISELA MARIA BESTER defende que:

%% Apud BESTER, op. cit., p. 494.
27 |bidi. p. 493.
% Op. cit., p. 11-12.
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A relativizacdo do conceito de coisa julgada impde-se porque ndo pode o principio da
seguranca juridica que por ela homenageado ser superior ao principio da supremacia da
constituicdo, que ademais traz a justica como um de seus valores a ser perseguido
(Predmbulo CF/88). Dai o desafio é conciliar idéias de seguran%a juridica e anseios de
justica, donde o absoluto tem que ser o direito, mas o direito justo.4 o

Por sua vez, JORGE MIRANDA, reconhece a dificuldade de se admitir a
desconstituicdo do caso julgado, no entanto, ressalta que como a garantia assume a
forma de principio constitucional — que em hipétese alguma é absoluto - o0 que, “em
definitivo esta vedado é uma lei individual atingir o caso julgado ou qualquer lei
afeta-lo sem a mediag&o de nova deciso judicial.”**

Nesse sentido, destaca-se que o art. 485, inc. IV do CPC autoriza, diante da
ofensa a coisa julgada seja, a interposicdo agao resciséria para desconstituir o
julgado no prazo de dois anos contados da decisdo. Assim, declara inconstitucional
a lei que serve de fundamento para o caso julgado, podera o ser a deciséo
desconstituida por via de agao resciséria dentro do prazo de dois anos contados a
partir do reconhecimento da invalidade da lei. Inclusive ALFREDO BUZAID, fiel
defensor da nulidade da lei inconstitucional, admitiu que todas as situagdes juridicas
poderiam ser revistas apds a declaragdo de inconstitucionalidade mediante acao
rescisoria.*!

O mesmo entendimento por compartilhado por GISELA MARIA BESTER.
Segundo a autora, a coisa julgada inconstitucional deve ser questionada através de
acao rescisoria - no entanto ser necessario observar o prazo de dois anos para a
sua interposic¢ao - tal como no regime de inconstitucionalidade dos atos legislativos,
nos embargos a execugao do art. 741 § unico do CPC e reconhecida de oficio em
controle incidental, com eficacia ex nunc, conforme a Lei n°. 9.868/99. Assim, conclui
que “a coisa julgada sé é intangivel se conforme a Constituigao”.**?

Para LUIS ROBERTO BARROSO a coisa julgada podera ser relativizada
apenas quando se estiver perante uma situacdo de “quase ruptura do sistema”. O
autor destaca que a doutrina que admite a relativizagdo da coisa julgada tem sido
extremamente liberal, uma vez que se tem admitido a utilizagdo de qualquer via

judicial para desfazimento da decisdo, sem a nem sequer exigir o prazo decadencial

42 Op. cit., p. 494.
430 Op. cit., p. 259.
31 Op. cit., p. 138.
32 Op. cit., p. 494.
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de dois anos aplicavel as agdes rescisorias. Nesse sentido, alerta que “a tese
inovadora pode romper com o conhecimento consolidado, precisa, ser afirmada com
impeto, por vezes até com exagero. O intérprete constitucional, contudo, devera
operar essas idéias sem preconceito, mas com cautela, para ndo produzir uma
indesejavel banalizacdo da coisa julgada. ***

Assim, tem-se admitido a desconstituicdo do julgado mesmo apds o seu
transito em julgado quando fundado em lei inconstitucional. No mesmo sentido,
BARROSO, destaca que, no caso de omissao da aplicagcdo da norma em razao de
sua duvidosa constitucionalidade, se a norma vem a ser declarada constitucional,
também cabera a rescisoria. Destaca ainda que, a Sumula 343 do STF nao se
aplica aos casos de inconstitucionalidade, de modo que nao importa se na época o
julgado a constitucionalidade era ou ndo controvertida.

Em posicdo contraria, BRUNO MONTEIRO REGO entende que a coisa
julgada no controle difuso ndo pode ser modificada por decisbes posteriores
proferidas no controle abstrato, ou seja, que os efeitos produzidos no plano
normando ndao podem atingir o plano normativo. Assim, ndo cabe agao rescisoria
para rescindir julgados proferidos na jurisdigao incidental e ja transitados em julgado,
nem mesmo quando ha posterior julgamento em sentido contrario no controle
concentrado. Nesse sentido, o autor adverte que “...pensar de modo diferente seria
admitir a existéncia de efeito vinculante para o passado, o que n&do é admitido no
ordenamento juridico brasileiro; seria admitir a retroatividade das decisdes proferidas
pelo STF em sede de controle concentrado; consistiria em atribuir ao STF o
monopdlio da interpretacéo constitucional.”***

Contudo, a desconstituicdo da coisa julgada através da acgéo rescisoria é
pacifica na jurisprudéncia da Suprema Corte. Ja em 1968 o STF declarou que a
execugcao € garantida pela autoridade da coisa julgada formada no titulo judicial
executado — sentenga — assim, somente a acgdo rescisoria poderia impedir a
execugao se julgasse procedente o pedido, isto é desconstituisse a coisa julgada na
qual se fundamenta a execugao. Nas palavras do Supremo Tribunal a “execucéao

(...) esta amparada no respeito a coisa julgada, que se impde ao Juizo executante,

433

4as Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro.... p. 199-200.

REGO, B. N. de M. Acdo Resciséria e a Retroatividade das decisées de Controle de
Constitucionalidade das Leis no Brasil. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2001.p. 583.
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e que impede que, sobre ela (e até que venha a ser regularmente desconstituida a
sentenca que lhe deu margem) tenha eficacia o acordao posterior dessa Corte.”*°

Recentemente o STF voltou a afirmar que “...a suspensao da vigéncia da lei
por inconstitucionalidade torna sem efeito todos os atos praticados sob o império da
lei inconstitucional. Contudo a nulidade da decisao judicial transitada em julgado s6
pode ser declarada por via da agao rescisoéria, sendo improprio o mandado de
seguranca.”*

Nesse sentido, deixou assente o STF que a decisdo judicial transitada em
julgado que teve a sua lei suporte declarada inconstitucional s6 pode ser
desconstituida por via de agao rescisoria. Assim, transcorrido o prazo decadéncia
para a interposicdo da acdo rescisoéria, os efeitos da inconstitucionalidade n&o
poderdo vir afetar a autoridade da coisa julgada.

A orientagao foi seguida pelo STJ, que tem entendido que “...a declaragao
de inconstitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal, de preceito legal no qual se
louvara o acérdao rescindendo. Cabivel a desconstituicdo, pela via resciséria, de
decisdo com transito em julgado que deixa de aplicar uma lei por considera-la
inconstitucional ou aplica-la por té-la de acordo com a Carta Magna.”*®’

Merece relevo ainda o fato de a coisa julgada, por ser uma garantia
individual, ndo poder ser invocada para a defesa do Estado. Nesse sentido
GUSTAVO TEPEDINO, defende que “A invencibilidade da coisa julgada decorre das
garantias individuais tuteladas, como clausula pétrea, pelo constituinte. Cuidando-se,
ao reveés, da pessoa juridica de Direito Publico, nota-se que atos garantias
individuais ndo poderiam ser invocadas, pela evidente diversidade da ratio que
inspira a protecao individual (do cidaddo em relagédo ao Poder Publico, ndo daquele
em face deste).” **®

Assim, quando verificada a coisa julgada inconstitucional em prol do Poder
Publico, ndo podera ele defender a manutengéo do julgado. Primeiro porque, como

dito, a coisa julgada é uma garantia individual dos cidadaos, que obviamente nao

% RE 86.056, Rel. Rodrigues Alckmin, DJ, 1° jul. 1977 e RMS 17.076, Rel. Ministro Amaral
Santos, RTJ 55/744 apud. MENDES, Jurisdicdo Constitucional... p. 337.

3% Apud BARROSO, O Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro...p.189.

*7 3TJ, AR 1.365-SC, Ministro J. Arnaldo. DJU 18/06/2001

3% TEPEDINO, G. Dos efeitos Retroativos da Declaracio de Inconstitucionalidade e a Coisa
Julgada em favor da Fazenda Publica. In: .Temas de Direito Civil. Rio de Janeiro:
Renovar, 1999. p. 453.
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pode ser invocada contra os seus interesses. E segundo, porque o Estado tem sua
atividade balizada pelo principio da legalidade (art. 37, caput CF/88), de modo que a
defesa de uma situacdo ilegal ou inconstitucional pelo Estado seria uma verdadeira
arbitrariedade.

Por fim, das controvérsias doutrinarias acerca da coisa julgada deve-se
extrair a seguinte licdo dada por EDUARDO TALAMINI: “Na coisa julgada
inconstitucional ha, sim, a contraposicdo de valores igualmente constitucionais. E
essa colisdo nao tem como ser resolvida mediante um critério prévio e abstrato de
simples relagdo hierarquica.”** Ou seja, em nome de uma maior normatividade da
Constituicdo a preservagao da coisa julgada somente podera ser aferida no caso
concreto. E necessario verificar caso a caso quais os valores que se contrapde ao
principio da coisa julgada, e ap6s um juizo de ponderagdo guiado pelo principio
instrumental da proporcionalidade, definir se a coisa julgada deve preponderar ou
nao.

O mesmo raciocinio deve ser utilizado pelo STF quando perante uma
hipotese de manipulacédo dos efeitos temporais da decisdo de inconstitucionalidade.
Assim, verificada a inconstitucionalidade, devera o STF analisar se os casos
julgados decorrentes daquela determinada questdo devem ser necessariamente
preservados diante razbes de seguranga juridica ou excepcional interesse social —
declarando a inconstitucionalidade com efeitos ex nunc. Ou entdo, ausentes esses
requisitos materiais para a limitacdo dos efeitos, o STF declararia a
inconstitucionalidade com efeitos ex tunc, deixando que o juizo de ponderacao entre
a coisa julgada e os outros valores constitucionais em conflito seja feito em eventual
a acao rescisoria.

Se se admite, como expressamente estabelecido na Constituicdo, que os
direito fundamentais vinculam todos os poderes e que a decisdo judicial deve
observar a Constituigdo e a lei, ndo é dificil compreender que a decisdo judicial que
se revele desprovida de base legal afronta algum direito individual especifico, pelo

menos o principio da legalidade.

4% p 390
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453 A DECLARAGAO DE INCONSTITUCIONALIDADE E AS SENTENGAS
PENAIS TRANSITADAS EM JULGADO

Como visto esta instaurado na doutrina uma verdadeira batalha para definir
o alcance dos retroativos da decisdo de inconstitucionalidade, por um a lado luta-se
pela intangibilidade da coisa julgada sob o argumento de que se trata de um
principio fundamental responsavel por sustentar um dos pilares do Estado de Direito.
Por outro lado, questiona-se se a tutela dos direitos fundamentais — nucleo essencial
que conduz a atividade estatal — pode admitir a sobrevivéncia de uma deciséo
judicial fundamentada em lei inconstitucional.

Enquanto o debate se torna cada vez mais arduo — haja vista a existéncia de
argumentos de peso para ambos os lados — ha pelo menos um ponto em que toda
doutrina e toda jurisprudéncia sao unanimes em aceitar a desconstituicao do
julgado. Trata-se da coisa julgada inconstitucional que tem carater punitivo,
condenatorio.

Embora a coisa julgada seja uma importante férmula de precluséo, limitando
a retroatividade dos efeitos da decisdo declaratéria de inconstitucionalidade,
entende-se que as normas de direito penal estdo excluidas do seu alcance, uma vez
que o art. 5° inc. XL garante o direito fundamental a retroatividade da lei penal mais
benéfica para o condenado.**°

Na realidade, ndo haveria necessidade de a Constituicdo trazer uma regra
expressa coibindo a coisa julgada inconstitucional em matéria penal, pois na
ponderagdo entre o principio da coisa julgada e o principio da legalidade, no Direito
Criminal, o ultimo sempre assumird um valor absoluto, tornando inaceitavel a
punicdo de alguém pela pratica de suposto ilicito tipificado em legislagao
inconstitucional e, portanto, desprovido de valor juridico. Nesse sentido, DANIEL
SARMENTO lembra que “...o relevo superior atribuido pela Constituicdo a liberdade,
e a filosofia penal garantista, que se deixam entrever na obra do constituinte,

permitem que se conclua, sem sombra de duvidas, que as decisbes no controle de

#% CAMPOS FISCHER destaca que “... nunca sera possivel ao Judiciario manipular os
efeitos da declaragdo de inconstitucionalidade em tema de sanc¢des administrativas ou penais.
Diante de uma incompatibilidade com o texto da Constituicdo, a decretacdo de invalidade sempre

devera ter efeitos ‘ex tunc’.” (sem destaque no original). Op. cit.,p. 227.
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constitucionalidade que beneficiarem acusados ou condenados terdao que
forcosamente que retroagir.”**"

Seguindo a orientagdo dos valores constitucionais, o legislador ordinario
previu um instrumento processual para desconstituicdo da sentenga condenatoria
inconstitucional. Assim, o art. 521 do Cdédigo de Processo Penal garante que quando
a sentenga for contraria a texto expresso da lei penal podera ser proposta, a
qualquer tempo, uma Revisdo Criminal. Tal argumento alcanga certamente as
decisdes penais proferidas com fundamento em lei inconstitucional.

Adverte ALEXANDRE DE MORAES que em se quando na época do
reconhecimento da inconstitucionalidade da lei responsavel pela condenacgéo, o
sentenciado estiver preso, cabera habeas corpus para garantir-lhne a liberdade.
Ainda lembra que, nos termos do art. 37 § 6° da Constituicdo, todo aquele que foi
condenado criminalmente com base em uma lei inconstitucional, tera direito a
indenizagdo do Estado por danos morais e materiais.***

Portanto, o STF nunca podera manipular os efeitos da inconstitucionalidade
com eficacia ex nunc ou limitar os efeitos ex tunc em relacdo as decisdes criminais
condenatdrias transitadas em julgado com base na lei inconstitucional. Os efeitos da
inconstitucionalidade em matéria pela sempre serdo retroagem a data da publicagao

da lei, n&o havendo espacgo para a manutenc&o da coisa julga penal inconstitucional.

*“1 Op. cit., p. 128-129.
*42 MORAES, Direito Constitutional... p. 280-281.
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5. A MANIPULACAO DOS EFEITOS TEMPORIAS DA DECISAO DE
INCONSTITUCIONALIDADE NO DIREITO COMPARADO

O estudo dos institutos juridicos no direito comparado sempre foi objeto de
interesse dos juristas patrios, influenciando de modo marcante na composigao de
nosso ordenamento juridico. Por essa razao, as raizes juridicas brasileiras ndo séao
absolutamente auténticas, mas decorrem, naturalmente, da estruturagdo politica e
juridica de uma ex-colénia e da formagdo de uma sociedade heterogénea que se
caracterizou pelo gosto pela aparéncia®®’. Ou seja, além das influéncias histéricas,
nao se pode esquecer que, de acordo com as licdes de Sérgio Buarque de Holanda,
a construgcdo da sociedade brasileira teve como paradmetro de sofisticacdo e
desenvolvimento tudo aquilo que fosse estrangeiro. Importava-se o modo de fazer
negocios, a politica, a cultura, a arquitetura e etc. independente de ser adequado
para as condi¢gdes e caracteristicas naturais e circunstanciais do pais. A ciéncia
juridica n&o fugiu a essa regra, fazendo com que muitas idéias estivessem fora do
/ugar444, que os projetos das sociedades européias e norte-americana fossem
transportados para o tropicalismo tupiniquim.

Tendo em vista essa importagcédo deliberada de institutos juridicos que, nao
raro, sdo inadequados para a sociedade brasileira, RONALDO POLLETI, adverte
que o direito comparado, deve ser utilizado com temperamento, em especial no
Direito Constitucional, pois,

se do ponto de vista cientifico metodoldgico, nenhum prejuizo pode causar a comparagao

entre as Constituigbes; do ponto de vista da politica, como projeto de idéias, como objeto

deontoldgico, elas podem redundar em abstracbes inconvenientes, geradoras do

distanciamento entre a realidade do pais e seu documento juridico basico. Dai, a

possibilidade de transforma-se o Direito Comparado em uma faca de dois gumes. Na

verdade, se a importagdo de uma idéia constitucional nao estiver compatibilizada com a

realidadﬁsnacional, o Direito Comparado pode prejudicar, ao invés de aprimorar a ordem
juridica.

*3 SERGIO BUARQUE DE HOLANDA, em sua obra prima, Raizes do Brasil, faz uma
analise perfeita da formacgao da sociedade brasileira, constatando que dentre outras caracteristicas, o
gosto pela aparéncia foi determinante na escolha dos elementos componentes de nossa sociedade.

4 A expressdo idéias fora do lugar ¢ de ROBERT SCHARWTS, historiador norte-
americano que fez um interessantissimo estudo a respeito da formagao da sociedade brasileira,
concluindo que, a solugao adotada no Brasil para alcangar a modernizagao e o desenvolvimento, era
- e ainda é - a importagéo das idéias européias e americanas, colocando-as fora do lugar, ou seja, no
Brasil.

5 Op. cit., p. 52.
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Entretanto, como alerta o proprio autor, o direito comparado adquire, cada
dia mais, uma notavel importancia. A velocidade tomada pela globalizagdo com o
aprimoramento das comunicagdes deve ser aproveitada para que o estudo do direito
comparado ganhe forgas e seja um elemento enriquecedor para a construgédo dos

ordenamentos juridicos e de uma sociedade mais justa.

5.1 PORTUGAL

Como nao poderia deixar de ser, o direito portugués tem uma notavel
influéncia nas instituicbes juridicas nacionais. No campo do Direito Constitucional,
em especial do controle de constitucionalidade, esse influéncia assume papel de
destaque, uma vez que dentre os sistemas de controle de constitucionalidade, o
modelo portugués € o que mais se assemelha ao brasileiro, sendo inegavel que a
elaboragao do sistema patrio teve grande inspiragdo no sistema lusitano.

A principal semelhanga € a adogcdo de um sistema de controle de
constitucionalidade misto. Mas como bem lembra FISCHER, a ansia em sanar as
omissodes do poder publico, também é elemento comum de grande relevancia. Ha
diferenca que se destaca é que em Portugal foi instituido o controle de
constitucionalidade preventivo pelo Poder Judiciario, o que inexiste no Brasil.

Quanto aos efeitos da declaracéo de inconstitucionalidade, dispde o art. 282,
n°. 1 da Constituicdo Portuguesa que os efeitos da declaracao retroagem desde a
entrada em vigor da norma declara inconstitucional ou ilegal, ocorrendo a
represtinacdo das normas que a norma inconstitucional possa ter, eventualmente
revogado. Assim, pode-se afirmar que declaragdo de inconstitucionalidade gera a
nulidade da norma e efeitos ex tunc. Os efeitos represtinatérios também decorrem
desse preceito constitucional, fazendo com que a represtinagdo seja consequéncia
automatica do julgado, independente de haver previsdo expressa no acordao.

Assim, de acordo com o art. 282, n°. 1 e 2, reconhecesse a obrigatoriedade
de ser a norma inconstitucional observadas por todos os cidadaos até a decisao
judicial em contrario. No entanto, ha exceg¢bes. REGINA FERRARI ressalta que,
conforme o art. 21 da Constituicdo, nos casos de normas que violem liberdades,

direitos e garantias, os cidadaos poderdo resistir a observancia da lei
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inconstitucional. Além disso, a criacdo de impostos inconstitucionais também é
justificativa para o ndo pagamento dos contribuintes, como adverte o art. 106 n°. 3.
N&o se pode esquecer ainda a ressalva quanto a coisa julgada, exceto dos casos
penais, disciplinar ou de ilicito de mera ordenagao social, em que a retroatividade da
lei inconstitucional produzira efeitos benéficos.**®

Merece destaque a semelhanca entre o artigo 282, n°. 4 da Constituicao
Portuguesa e o artigo 27 da Lei n°. 9.868/99. Conforme o dispositivo lusitano, por
razdes de seguranga juridica, de interesse publico de excepcional relevo ou
equidade, podera ser fixado efeitos para as declaragdes de inconstitucionalidade
mais amplos que os previstos nos n°.1 e 2 do art. 282. Assim, pode haver efeitos ex
nunc e ndo serem excluidos os efeitos represtrinatérios. E o que CANOTILHO
denomina de manipulagao dos efeitos temporais da inconstitucionalidade.

Assim como no caso brasileiro, a utilizacdo desse instrumento de manobra
da retroatividade enfrenta a problematica da fundamentacdo adequada, pois
sustentar a necessidade de seguranca juridica, a existéncia de um interesse publico
de excepcional relevo, ou ainda, a equidade, ndo é suficiente para autorizar a
manipulacéo dos efeitos temporais. E mister que haja uma profunda fundamentacéo.
Nesse sentido, JORGE MIRANDA, afirma que “a fundamentagédo tem sempre que
existir, seja em nome de seguranga juridica seja em nome de interesse publico de
excepcional relevo; nem se concebem decisdes de tribunais afora as de mero
expediente ndo fundamentadas.”**’

JORGE MIRANDA destaca-se ainda que, ao contrario do que ocorre no
Brasil, em Portugal a manipulagdo dos efeitos temporais também podem ser
aplicada nas da declaragdes incidentais de inconstitucionalidade, sendo essa
hipotese sempre recorrivel ao Tribunal Constitucional.**®

Em relagdo ao alcance das declaragdes de inconstitucionalidade, as
sentengcas tém forga obrigatoria geral, isto é, possuem efeitos erga omnes e
vinculantes. No entanto, vinculam somente quanto a parte dispositiva da sentenca e
nao quanto aos seus fundamentos determinantes. Os efeitos vinculante também se

aplicam ao Legislador e ao proprio Tribunal.

% Op. cit., p. 274.
7 Op. cit., p. 267
“8 |bid., p. 271.
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Sobre as técnicas de decisdao, CANOTILHO, alerta que a adogdo da
declaracéo de lei ainda constitucional “...é uma figura de duvidosa aceitagdo no
direito portugués, mas com algum sentido Util nos casos de omiss&o legislativa™*’, e
que “a legitimagédo para uma declaracdo de incompatibilidade é discutivel, mas os
efeitos que se pretende obter com esta declaragdao podem alcancar-se com a
fixagcdo de efeitos mais restritivos expressamente prevista no art. 282 n°. 4 da
CRP."0

Por fim, ressalta-se a possibilidade de transformacdo da fiscalizagao
concreta em abstrata quando a norma ja tiver sido julgada inconstitucional ou ilegal
em trés casos concretos. Nessa hipotese, a declaragdo de inconstitucionalidade ou
ilegalidade tera forca obrigatdria geral com a mesma eficacia e com os mesmos
efeitos das decisdes proferidas em sede de controle abstrato de constitucionalidade.
Nesse sentido CANOTILHO explica que “trata-se um processo oficioso, cuja
iniciativa pertence a qualquer dos juizes do TC [Tribunal constitucional] ou do
Ministério Publico (...) que promovem a organizagdo do processo com a copia dos
acordaos de onde consta as decisdes de inconstitucionalidade (...) remetendo-o em

seguida para o Presidente do Tribunal Constitucional.”**"

5.2 ESPANHA

A Constituigdo Espanhola ndo adotou nenhum critério para a determinagao
dos efeitos temporais das declaragcdes de inconstitucionalidade. FISCHER ensina
que a Constituicdo fez apenas breve mencéo ao assunto nos art. 161, 1, a e 164,
sendo de grande importancia pratica os arts. 38, 39 e 40 da Ley Orgéanica del
Tribunal Constitucional. O art. 39, 1, admite a declaragdo de inconstitucionalidade
gere a nulidade da norma, enquanto o 40, 1 ressalva que sera protegida a coisa

julgada, exceto em processos penais e contenciosos administrativos que impliquem

9 Op. cit., p. 948.
% |bid., p. 947.
" Ibid., p.1012.
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sangdes, que facam com que nulidade da norma inconstitucional seja mais
benéfica.**?

LUIS ROBETO BARROSO, entende que a propria Constituicido Espanhola
ressalvou - no art. 116, ‘@’ - a retroatividade dos efeitos decorrentes de decisdes
judiciais anteriores ja transitadas em julgado, excecdo que a jurisprudéncia tem
estendido para outros casos.**®

Como ensina RONALDO POLETTI, em 1989, a Corte Espanhola, inspirada
na experiéncia Alema, passou a adotar a declaracdo de inconstitucionalidade sem
pronuncia de nulidade. Ou seja, verificada a inconstitucionalidade da lei, seus efeitos
serdo ex nunc. Preservam-se os efeitos dos atos juridicos protegidos pela coisa
julgada. *** O leading case espanhol é a famosa Sentenca 45*°°, que ao julgar a
questdo da tributagdo de renda conjunta para casamentos, rompeu com dogma da
nulidade da norma ao reconhecer que ndo ha vinculagdo necessaria entre
inconstitucionalidade e nulidade. Percebe-se a importancia dessa decisao para o
direito espanhol através das palavras de um de seus maiores juristas. De acordo
com GARCIA DE ENTERRIA

La decision es importante, em efecto, por su fonfo, la inconstitucionalidad que declara, tema
em el cual no parece haberse producido hasta ahora, discrepancia alguna. Pero me parece
bastante mas importante aun por la inovacién que ha supuesto en la determinacion de los
efectos de la inconstitucionaldad, que al fallo remite a lo ‘ que se indica en el Fundamento
undécimo’ y este explica como uma eficacia pro futuro, que no permite reabrir las
liquidaciones administrativas o de los proprios contribuyntes (autoliquidaciones
anterioires).”**®

Contudo, a nulidade da lei inconstitucional permanece como
regra e a sua flexibilizagdo continua sendo feita apenas excepcionalmente. Como
uma forma de compensar os eventuais danos causados pela declaragcdo de
inconstitucionalidade com efeitos ex tunc, FISCHER lembra que, em orientacéo

recente do Tribunal Supremo, nos casos tributarios, ja albergados pela coisa

52 FISCHER, op. cit., p. 159.

%3 Op. cit., p. 17.

4 POLETTI, op. cit., p. 66.

*% “La reciente publicacion en el Boletin Oficial del Estado de 2 de marzo Ultimo de la ya
famosa Sentencia 45/1989, de 20 de febrero, sobre a inconstitucionalidad del sistema de liquidacién
conjunta del Impuesto sore la Renta de la ‘unidad familiar’ matrimonial permite a los juristas uma
reflexiébn pausada sobre esta importante decisién del Tribunal Constitucional, objeto ya multitud de
Comentarios periodisticos.” (ENTERRIA, E. G. de. Justicia Constitucional: La Doctrina prospectiva en
la Declaracion de Ineficacia de las Leyes Inconstitucionales. Revista de Direito Publico. n°. 92. ano
22. out./dez., 1989. p. 04).

% 1di.
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julgada, se a lei suporte tiver sido declarada inconstitucional, é possivel intentar agao
de responsabilidade patrimonial contra o Estado para requer, apenas, os valores

pagos indevidamente.

5.3 ITALIA

Na Italia a discusséo acerca dos efeitos temporais da inconstitucionalidade é
bastante controvertida. De acordo com CAPPELLETTI, o sistema italiano se
aproxima do sistema americano porque considera que a inconstitucionalidade é
causa de absoluta nulidade, sendo os efeitos da sentencga retroativos. No entanto, o
autor admite que ha elementos do sistema austriaco, uma vez que, a priori, 0s
efeitos sdo ex tunc, mas podem ser manipulados como ex nunc ou pro futuro.**’

A controvérsia fica evidente quando da leitura do artigo 136 da Constituigao
italiana, o qual determina que a norma declarada inconstitucional cesse sua eficacia
vinte quatro horas apds a publicagcdo da decisdo. Assim, quando a Corte declara a
ilegalidade ou a constitucionalidade de uma disposigao de lei, ela deixa de ser eficaz
desde o dia seguinte da publicagcdo dessa decisdo, preservando-se todos os atos
juridicos constituidos até entdo. **®

Perante essa disposicdo, de acordo com LUIS ROBERTO BARROSO, a
questdao é saber até que ponto a regra da retroatividade € valida. Como indica
GUSTAVO ZAGREBELSKY, na ltalia a retroatividade da lei encontra barreiras, entre
as quais as mais comuns estdo: a preclusdo dos atos processuais, a prescricao, a
decadéncia e o transito em julgada*®. A excecdo, como de regra, é a sentenca
condenatéria penal, a qual tem seus efeitos extintos. *°

Vale destacar ainda que, conforme o autor, que os efeitos ex tunc, na

realidade, sdo aplicaveis apenas para o controle concreto.*®"

7 Op. cit., p.119.

458 POLLETTI, op. cit., p. 64.
459 Apud PALU, op. cit., p. 171.
40 Op. cit., p. 17.

61 Apud PALU, p.168-169.
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5.4 ALEMANHA

Na Alemanha, a regra da nulidade da lei inconstitucional esta prevista no
paragrafo 79, 1°. periodo da Lei de Orgéanica do Tribunal Constitucional. Apesar da
retroatividade da lei ndo possuir nenhum suporte constitucional, MENDES destaca
que, tendo em vista o principio da supremacia da Constituicdo, a nulidade da norma
inconstitucional confere-se a hierarquia de preceito constitucional.*®? Todavia ndo se
deve esquecer que o art. 100, | da Lei Fundamental faz a diferenga entre leis validas
e invalidas, “pressupondo e determinando a invalidade como consequéncia juridica
do conflito entre lei e Constituicdo.”*°?

No entanto, como adverte MENDES, a auséncia de uma disciplina
constitucional minuciosa para os efeitos das decisdes de inconstitucionalidade, nao
impediram o Tribunal Constitucional Alemao desenvolvesse complexas técnicas de
decisdo, como a técnica de interpretacdo conforme, que é utilizada desde o inicio
dos trabalhos do Tribunal Constitucional. Com o passar do tempo outras técnicas
foram sendo desenvolvidas. 4%

O autor destaca que também “a lei do Bundesverfassungsgericht disciplina
as decisdes para cada tipo de processo. A decisdo, todavia, ndo é determinada pelo
tipo de processo, mas pelo objetivo visado. Nos processos de controle de normas
propriamente ditos, tem a decisdo a mesma natureza, independente de se tratar de
uma decisao no processo de controle abstrato, concreto ou de processo de recurso
constitucional .”*®°

As consequéncias da declaracdo de inconstitucionalidade sido previstas no
parg 79 da Lei Organica do Tribunal. Assim, contra a sentenga penal condenatdria
transitada em julgado, fundada em declara inconstitucional posteriormente, é
possivel interpor revisdo criminal (parag. 79 (1)]. As demais decisdes nao sao
suscetiveis de impugnacao, ressalvada a possibilidade de lei especial disponde de
maneira diversa 79 (2). Além disso, a execucédo das decisbes fundadas em lei
inconstitucional afigura-se ilegitima (79 (2), 2°. e 3° periodos), podendo ser

embargadas nos termos do para. 767 do Cddigo de Processo Civil Alemao.

462 .

sos Op. cit., p. 255.
Idi.

*** Ibid., p. 251.

% Ibid., p. 252
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Acrescenta-se ainda que todas as pretensdes relativas ao enriquecimento sem
causa, fundadas em lei que teve sua nulidade declarada, estdo expressamente
excluidas (79 (2) 4°. periodo.*®

Como afirmado acima a regra é a nulidade com efeitos retroativos, porém a
jurisprudéncia tedesca criou varias alternativas em relagdo as decisbes de
inconstitucionalidade, tais como a declaragdo de inconstitucionalidade sem
pronuncia de nulidade, declaracdo parcial de inconstitucionalidade e a interpretacao
conforme & Constituigdo, a lei ainda constitucional e o apelo ao legislador.*®’

Quanto as declaragdes de nulidade destacam-se as seguintes técnicas: a) a
declaragao de nulidade como unidade técnica, em que a nulidade total € constatada
na auséncia de pressuposto formal; b) declaragcdo de nulidade total, a qual ocorre
quando os dispositivos possuem interdependéncia, ou seja, a declaracdo de
inconstitucionalidade ocorre em virtude de dependéncia reciproca; c) a extensao da
declaracédo de nulidade, pela qual normas n&o impugnas s&o declaradas
inconstitucionais pelo mesmo fundamento da norma impugnada. (78, 2°. Periodo); e
d) declaragdo de nulidade parcial, em que a nulidade de um dispositivos ndo leva a
nulidade da lei como um todo.*®®

Dentre essas técnicas destaca-se a declaragao de inconstitucionalidade sem
pronuncia de nulidade 31 (2), 2° e 3° e o apelo ao legislador, duas técnicas
tipicamente tedescas.

A inconstitucionalidade sem pronuncia de nulidade acabou sendo prevista
pelo legislador em 1970 no paragrafo 31 (2), 2. ° e 3. ° periodos e parag. 79 (1).%°
Como ensina REGINA FERRARI, a declaracdo de inconstitucionalidade sem
pronuncia de nulidade ficou consagrada na decisao sobre a nacionalidade dos filhos
dos chamados casamentos mistos, quando se tornou evidente que sem a aplicacao
da lei inconstitucional provisoriamente surgiria um vacuo legislativo que poderia ser
responsavel conseqiiéncias bastante gravosas.*’°

Ja o apelo ao apelo ao legislador, consagrou-se em situagbes em que a

declaragao de inconstitucionalidade n&o era oportuna, mas que o Tribunal poderia

*“bid.., p. 257

" MENDES, Moreira Alves e o Supremo Tribunal Federal... p. 174.
% MENDES, Jurisdic&o Constitucional.... p. 269-287.

9 1bid., p. 252.

0 Ibid., p. 273.
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prever que em momento futuro poderia torna-se inconstitucional. Assim, declara-se a
constitucionalidade, mas adverte-se a possibilidade de alteragcdo do posicionamento
do Tribunal. O apelo ao legislador podera ocorrer quando houver inadimplemento de
dever constitucional de legislar, mudanca das situagdes faticas e falta de evidéncia
de ofensa a lei inconstitucional. 4"

Quanto aos efeitos vinculante, o Tribunal vem entendendo que englobam
nao apenas as o dispositivo, mas também os fundamentos juridicos da decis&o, uma
vez que é o Tribunal quem exerce a funcdo de intérprete da Constituicdo. No
entanto, o Tribunal ndo esta vinculado as suas proéprias decisoes, podendo alterar a

sua jurisprudéncia, devendo, porém, fixar o momento dessa alteragao.

" bid., p. 297-310.



150

CONCLUSAO

A manipulacédo dos efeitos temporais das decisdes de inconstitucionalidade
proferidas em sede de ADI suscita um debate quase que inesgotavel, uma vez que
todos os argumentos contrapostos possuem consisténcia e peso consideraveis. O
equilibrio da discussao se justifica porque a problematica dos efeitos temporais da
inconstitucionalidade situa-se em um ponto delicadissimo para a ciéncia juridica: as
diferengas e consequéncias entre a teoria e a sua aplicagéo pratica.

A compreensido do debate acerca dos efeitos temporais da declaracdo de
inconstitucionalidade requer que, primeiramente, seja definido o que é o vicio da
inconstitucionalidade e qual é a sangdo adequada para sana-lo: a nulidade ou a
anulabilidade; pois, a opgédo por uma ou por outra é fator determinante na produgao
de efeitos da declaragao de inconstitucionalidade.

Desse modo, afirma-se que vicio da inconstitucionalidade decorre da
auséncia de fundamento de validade da lei na norma fundamental — o que é
requisito basico para as sociedades que adotam o modelo kelsiniano de
ordenamento: escalonado, unitario e harmdnico. Assim, verificada a ruptura da
ordem juridica pelo vicio da inconstitucionalidade, que atinge o plano da validade da
norma, aplica-se a sang¢ao nulidade ou anulabilidade para reconstituir a integralidade
do ordenamento.

A nulidade é a sangcdo mais gravosa e reconhece a inexisténcia da lei,
sendo, por isso, atestada em sentenga de natureza declaratéria, que retroage para
desconstituir todos os efeitos produzidos pela lei inconstitucional — eficacia ex tunc.
Ja a anulabilidade atinge o plano da validade, de modo que sera reconhecida por
sentenga de natureza constitutiva, salvaguardando todos atos realizados sob sua
€gide, isto é, produzindo apenas efeitos prospectivos — eficacia ex nunc.

5. Os fundamentos, tedricos e praticos que conduziram os sistemas de
constitucionalidade a adotar como sancido a inconstitucionalidade a nulidade ou a
anulabilidade, determinando os efeitos temporais de suas declaragdes de
inconstitucionalidade com a eficacia ex tunc ou ex nunc, encontram-se na origem e
desenvolvimento dos sistemas norte-americano e austriaco de controle de
constitucionalidade, pois foi a partir de suas premissas e experiéncias que se deu a

evolucdo da aplicagao dos efeitos temporais.
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Para o sistema norte-americano o vicio da inconstitucionalidade € punido
com a nulidade da norma e, consequentemente, com a extirpagdo do mundo juridico
de todos os efeitos que por ventura tenha produzido. O raciocinio norte-americano —
consagrado pela famosa decisdo proferida pelo Chief John Marshall no caso
Marbury v. Madson — fundamenta-se, primordialmente, no principio da supremacia
da Constituicdo. Entendeu-se que nao se pode admitir a existéncia, mesmo que por
um curto periodo de tempo, de uma norma que seja contraria a Constituicdo. Se
assim fosse, ter-se-ia aceitado que a Constituicdo ndo é suprema, ou seja, que o
sistema suporta a existéncia de norma contraria a Constituicdo. Nesse sentido, para
o sistema norte-americano a lei contraria a Constituicdo nao € lei, mas uma tentativa
de lei. O raciocinio resultada na atribuicdo de efeitos retroativos para todas as
decisdes que reconhecerem a lei inconstitucional.

Ja no sistema austriaco, criado por Hans Kelsen, a lei inconstitucional tem
forca juridica até que seja declarado o vicio da inconstitucionalidade pela Corte
competente. Desse modo, a sang¢ao que se aplica € a anulabilidade, preservando os
efeitos produzidos pela lei inconstitucional, isto é, gerando apenas efeitos ex nunc.
De acordo com o sistema austriaco ndo se pode negar a existéncia da lei e das
consequéncias praticas que tenha produzido, uma vez que até o momento do
reconhecimento do vicio a lei presumia-se constitucional e, portanto, poderia ter
fundamentado diversos atos juridicos constituidos com boa-fé. Por isso, para o
sistema austriaco a inconstitucionalidade é vicio que fere a validade da norma sem
comprometer a sua existéncia. Portanto, para o sistema austriaco os efeitos
temporais da declaragao de inconstitucionalidade séo, em regra, prospectivos.

No entanto, aplicar apenas a nulidade ou a anulabilidade como se regra
fosse, demonstrou-se na pratica, tanto para norte-americanos quanto para
austriacos, prejudicial para o desenvolvimento da normatividade do texto
Constitucional e, principalmente, para a tutela dos direitos e garantias fundamentais.
Por essa razao, apesar de ambos os sistemas manterem a nulidade e a
anulabilidade como consequéncia légica da inconstitucionalidade, a experiéncia
conduziu os sistemas norte-americano e austriaco a flexibilizar suas teorias. Nos
Estados Unidos destacaram-se as decisdes da Corte de Warren que em nome da
tutela dos direito fundamentais protegeram os efeitos produzidos por norma

inconstitucional. Por outro lado, na Austria surgiram diversas técnicas de decis&o
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que abriram a oportunidade para que fosse verificado, de acordo com as
peculiaridades do caso concreto, qual a sangcao proporcionaria mais efetividades
para o texto Constitucional, ou seja, a prospectividade deixou de ser a unica opgao.

As experiéncias desses sistemas classicos de controle de
constitucionalidade demonstram que a Constituigdo € um living document, sujeito a
modificagdes de seus significados conforme a evolugao histérica e as circunstancias,
sendo que em certos momentos e em certos casos, uma regra pode ser conforme
ou contraria a Constituicdo, razdo pela qual a relativizagdo das teorias absolutas é
uma exigéncia de ordem pratica.

Como no Brasil o nascimento do controle de constitucionalidade foi inspirado
no sistema norte-americano, a lei inconstitucional sempre foi considerada nula. A
teoria da nulidade da lei, defendida pelo STF e pela doutrina tinha fundamento
constitucional. Varias passagens do proprio texto constitucional de 1988 indicam a
adogao do principio da supremacia da Constituigdo, o que significa proibicao
expressa de serem tolerados atos legislativos incompativeis com a Constituigdo.

Contudo, entende-se que a orientagao constitucional da nulidade da lei com
ela incompativel ndo impedia a adogéo de solugdes diferenciadas para os casos de
inconstitucionalidade por omissédo e para a preservagao do postulado fundamental
do Estado de Direito: a seguranga juridica. Acrescente-se a isso que também nao ha
barreiras para a salvaguarda do principio orientador da Constituicdo de 1988: a
dignidade da pessoa humana.

Embora o STF ja tivesse reconhecido algumas férmulas de preclusao
fundadas no principio da seguranga juridica, a teoria da nulidade ainda prevalecia
em sua jurisprudéncia de forma quase que unanime. Destacou-se nesse periodo o
voto proferido pelo Ministro Leitdo de Abreu, no RE n°. 79.343 - BA. Apesar de ter
sido um fato isolado, deve-se reconhecer que o voto foi de grande importancia, pois
pela primeira vez o STF reconheceu a possibilidade de relativizar a nulidade da lei
inconstitucional para as relagdes juridicas realizadas com boa-fé.

Apesar disso foi necessario um longo tempo para se perceber que a teoria
da nulidade da lei inconstitucional nem sempre se apresentava como a opgao mais
justa e compativel com Constituicdo. A resisténcia doutrinaria e jurisprudencial para
aceitar a flexibilizagdo da retroatividade absoluta da lei inconstitucional s6 foi

mitigada por via da intervencéao legislativa. Somente com a inserg¢ao do art. 27 da Lei
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n° 9.868/99 que se passou a admitir a manipulagdo dos efeitos temporais da
decisdo de inconstitucionalidade.

A possibilidade de manipulacdo dos efeitos da sentenca que declara a
inconstitucionalidade €, sem duvida, um progresso extraordinario para a evolugéo do
direito brasileiro. Ja era tempo de se reconhecer que nada € absoluto e que as
relagdes sociais sdo muito mais dindmicas e ricas que as regras juridicas. A
limitagdo dos efeitos, seja ex tunc, ex nunc, seja pro futuro, € uma importante
ferramenta para a construcdo de um direito constitucional mais efetivo e uma porta
para a aplicagdo da dogmatica de um direito constitucional emancipatorio.

Apesar da relevancia da regra que permite a manipulagdo dos efeitos da
inconstitucionalidade, a sua introdugdo na ordem juridica foi alvo de inumeras
criticas. Por trata-se de lei sobre jurisdicdo constitucional, e ndo lei processual,
acusa-se a regra de caréncia de legitimidade formal. Verdade é que a flexibilizagao
dos efeitos da declaragdo de inconstitucionalidade somente poderia ser autorizada
através de emenda a Constituig&o.

Em que pese os dbices e receios da doutrina quanto a constitucionalidade e
a necessidade do art. 27, ndo se pode esquecer que as tentativas da jurisprudéncia
do STF de flexibilizar a teoria da nulidade da lei inconstitucional ndo foram
suficientes para que se admitisse no direito brasileiro a manipulagdo dos efeitos
temporais da decisdo de inconstitucionalidade. A histéria demonstrou que, salvo
rarissimas excecdes, ao se confrontar com uma lei inconstitucional, o STF ou
preservava a lei inconstitucional no ordenamento por receio das consequéncias da
declaracdo de inconstitucionalidade, ou pior, mantinha-se indiferente a essas
consequéncias e declarava, mecanicamente, a inconstitucionalidade, mesmo que
isso implicasse a violagdo de direitos e valores constitucionais. Assim, pode-se
imaginar que se essa faculdade nao fosse aberta pela via legislativa, continuar-se-ia
a predominar o dogma da nulidade da lei inconstitucional, sem que se fizesse
qualquer juizo de ponderagdo com os valores constitucionais frequentemente
atingidos por esse posicionamento ortodoxo.

Nao se pode deixar de frisar que, ao menos teoricamente, a permissao para
manipular os efeitos da declaragdo de inconstitucionalidade era absolutamente
dispensavel. A prépria ordem constitucional dispunha — e dispdem — de

instrumentos que poderiam, com extrema eficiéncia, restringir os efeitos da



154

inconstitucionalidade conforme as circunstancias de cada caso e suas possiveis
consequéncias. O cunho principiolégico que as normas constitucionais podem
assumir, e, em especial, as que versao sobre direitos fundamentais, permite que o
intérprete e aplicador do Direito alcance resultados coerentes com as caracteristicas
de cada caso através de um exercicio de ponderagao dos valores em jogo.

A restricado dos efeitos € competéncia do STF na aplicacdo de um direito
mais justo. Por isso, acredita-se que a regra do artigo 27 veio apenas confirmar o
dever de ponderacgao ja inscrito na ordem constitucional, que é imprescindivel para
que a finalidade do Direito ndo seja desvirtuada. Nesse sentido, destaca-se que
auséncia do artigo 27 até poderia tornar o resultado de ponderagédo muito mais util e
efetivo, pois a medida que o intérprete estaria desvinculado dos conceitos
indeterminados apresentados pela Lei — excepcional interesse social e segurancga
juridica — poderia considerar em sua ponderagao todos os valores supostamente
atingidos, como, por exemplo, a boa-fé e a isonomia. Por outro lado, o introdugao do
art. 27 proporciona uma certeza maior em relagcéo a atuacado do STF, uma vez que
os efeitos somente podem ser restringidos apenas quando existente razdes de
“seguranca juridica” ou de “excepcional interesse social”’. Ao contrario, sem a norma
do artigo 27 nao teriamos maiores e mais seguros parametros para a afericdo da
atuacao do STF.

Ainda quanto a insergédo do artigo 27 na ordem juridica e a nulidade da lei
constitucional, quer-se ressaltar que a ponderagédo de valores proposta ndo devera
ser feita entre o principio da supremacia da Constituicdo — do qual decorro o
principio implicito da nulidade da lei inconstitucional — e o interesse publico ou a
segurancga juridica. O principio da supremacia da Constituicdo € fundamento da
existéncia do controle de constitucionalidade, e por isso ndo pode ser restringindo ou
conformado sob pena de se colocar em risco a unidade e a harmonia do sistema.

A ponderacido deve ser feita entre os valores em conflito. Entre a norma
constitucional violada pela lei invalida e as normas constitucionais que protegem os
efeitos produzidos pela lei inconstitucional. Desse modo, a ponderagao estabelecida
pelo art. 27 devera ocorrer — quando presente uma situagcdo de excepcional
interesse social ou razdes de seguranga juridica — entre o direito adquirido e a boa-
fé do contratante, entre o direito a restituicdo de um tributo inconstitucional e a saude

financeira dos cofres publicos. Por isso, estabelecer efeitos prospectivos para a
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declaracao de inconstitucionalidade nao significa, necessariamente, a sobreposicao
de uma lei ordinaria a Constituicdo, mas pode ser resultado de ponderacdo de
valores de mesma hierarquia e dignidade constitucional.

De qualquer modo, uma vez vigente o artigo 27, devera o STF, tendo em
vista razbes de seguranga juridica ou excepcional interesse social, mediante um
quorum de dois tercos de seus membros, declarar a inconstitucionalidade da lei
aplicando-lhe os seguintes efeitos temporais: ex nunc ou pro futuro, com ou sem
represtinacao, e declarar a inconstitucionalidade sem pronuncia de nulidade

Dentre essas alternativas, as criticas mais contundentes destinam-se aos
efeitos pro futuro, uma vez que a lei ndo estabeleceu um limite de tempo para a
postergacdo dos efeitos da lei inconstitucional, gerando assim um estado de
inseguranga tremendo. Diante dessa possibilidade, sugere-se que a lei permaneca
valida pelo mesmo periodo de tempo que seria necessario para que uma outra lei
venha a substitui-la. Assim, para evitar o vazio legislativo, indica-se que o prazo do
artigo 64 da Constituicdo de 1988 seria o limite para a permanéncia da lei
inconstitucional no ordenamento. No entanto, acredita-se que adog¢ao de uma
interpretacao teleolégica e razoavel pode definir com mais precisdo o tempo que
cada lei inconstitucional deve permanecer integrada na ordem juridica.

Deve-se destacar também a similitude do efeitos pro futuro com a aplicagao
da lei ainda inconstitucional e ao apelo legislador, técnicas de decisido tedescas que
nao encontram previsao legal na ordem juridica brasileira, apesar ja terem sido
empregadas, equivocadamente, em algumas decisdes do STF.

Nos casos em o STF declarou a lei ainda constitucional, a norma ja era
flagrantemente inconstitucional. Nessa situagdo, o STF teria apenas preferido
preservar, a0 menos por um periodo, a lei no ordenamento juridico a fim de evitar
maiores prejuizos. Para essa finalidade, seria mais adequada a declaragao de
inconstitucionalidade sem pronuncia de nulidade, ja que essa reconheceria a
inconstitucionalidade sem que isso implicasse nulidade.

A técnica da lei ainda constitucional e do apelo ao legislador seria
perfeitamente possivel no ordenamento juridico patrio, porém, sofreria a mesma
critica que a adocéo dos efeitos pro futuro caso nao fosse estabelecido um prazo
para que o apelo ao legislador fosse cumprido. Isto é, quando o STF remetesse ao

Congresso Nacional uma notificagdo explicando a necessidade de ser elaborada
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uma nova lei, seria preciso que Ihe fosse concedido prazo certo para que legislasse
sobre a matéria, sob pena de o apelo ao legislador tornar-se tao inutil quando a
declaragéo de inconstitucionalidade por omisséo.

Ainda, registre-se que ao autorizar a declarada inconstitucionalidade sem
pronuncia de nulidade, o artigo 27 proporciona ao sistema de controle
constitucionalidade um mecanismo eficaz para os casos de inconstitucionalidade por
omissao, para a efetivagdo da isonomia e para a manutencdo de beneficios que
apesar de inconstitucionais sdo menos prejudiciais que sua auséncia completa —
como € o caso do salario minimo.

Quanto a represtinagao, acredita-se que Lei n°. 9.868/99 apenas expressou
um raciocinio que decorre naturalmente do conceito de inconstitucionalidade, qual
seja: lei inconstitucional é lei invalida e ndo produz efeitos, assim, também né&o foi
capaz de revogar a lei anterior. E interessante observar que se outorgou ao STF a
faculdade de restringir esse efeito intrinseco da inconstitucionalidade, o que é
coerente com a nova possibilidade de flexibilizar a nulidade da lei inconstitucional
com efeitos ex nunc ou pro futuro. Havendo a ocorréncia de uma dessas duas
possibilidades, a lei inconstitucional sobrevivera até a o declaracédo de seu vicio
(eficacia ex nunc) ou até o momento posterior fixado pelo Tribunal (eficacia pro
futuro), de modo que a represtinagao devera ser manipulada para que a lei anterior
retorne ao ordenamento somente apos a declaracédo da inconstitucionalidade.

Ou seja, é possivel que entre a lei represtinada e a lei declarada
inconstitucional, exista um espago no qual a lei reconhecidamente invalida
continuara regendo as relagdes juridicas constituidas sob sua égide. Assim, o efeito
represtinatério quando admitido nas declaracbes de inconstitucionalidade com
efeitos ex nunc e ex tunc, ira dar um verdadeiro salto no tempo, contrariando a sua
regra classica que entende que a lei revogada por norma inconstitucional nunca
deixou vigorar.

Outra inovagdo da Lei n° 9.868/99 que chama a atengcdo e produz
consequéncias na determinagcao dos efeitos temporais, € a extensdo do efeito
vinculante da ADC a ADI, confirmando de uma vez por todas a ambivaléncia entre
as agdes. Como consequéncia imediata a ADI passa a produzir efeitos vinculantes
nos termos do art. 28 e as decisdes proferidas em ADC podem ter seus efeitos

temporais manipulados conforme a regra do art. 27.
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No que tange a ambivaléncia das ag¢des, admitir que indeferimento da ADC
equivale a uma decisdo ao deferimento da ADI, ou seja, que atesta a
inconstitucionalidade ndo gera maiores transtornos. Todavia, aceitar que a decisao
que indefere a ADI seja equivalente a uma declaragao de constitucionalidade nos
moldes da proferida em ADC pode gerar uma situagdo complexa. Uma vez que as
decisbées que indeferem a ADI afirmam a constitucionalidade da lei questionada, tal
lei passa a ser vinculante para todo o Poder Executivo e para os demais 6rgédos do
Poder Judiciario. Com isso, a lei que nao foi declarada inconstitucional em ADI
passa a ter uma espécie de certificado de validade, obrigando a sua aplicagao
independente das peculiaridades faticas. A situagdo torna-se ainda mais
problematica se considerarmos o volume de ADIs que chegam ao STF; dentre as
quais muitas sao indeferidas sem a analise de seu mérito.

Quanto a extensdo do efeito vinculante a ADI aos demais o6rgaos do
Judiciario e ao Executivo, acredita-se que, se por um lado garantem a seguranca
juridica, e assim a certeza de qual direito sera aplicado nas relagdes juridicas
futuras, tem, por outro lado, o inconveniente de ser um obstaculo para a evolugéo da
jurisdicao constitucional e, principalmente, do controle de constitucionalidade difuso.
Por isso, deve a doutrina e a jurisprudéncia, manterem-se alertar em relacéo a
aplicacao do efeito vinculante, para que uma ferramenta de seguranca néo venha a
ser um empecilho para o desenvolvimento do direito constitucional. O avanco dado
pela Lei n°. 9.868/99 ao mitigar o dogma da nulidade da lei inconstitucional ndo pode
ser subtraido pela aplicagdo mecanica e incondicional do efeito vinculante.

Acerca dos efeitos temporais proferidos em sede de liminar, pode-se concluir
que a legislagao seguiu a orientagdo jurisprudencial do STF, que ha muito ja vinha
concedendo liminares com efeitos, em regra, ex nunc. A novidade ficou para o plano
dos efeitos vinculantes das liminares, as quais a partir da Lei n°. 9.868/99 passaram
a “avocar’ as causas em que a lei declarada inconstitucional em sede de liminar é
objeto de outras causas perante o Poder Judiciario.

Portanto, apos as Leis n°°. 9.868/99 e 9.882/99, se consolidou no direito
brasileiro a flexibilizacdo dos efeitos temporais das decisdes proferidas pelo sistema
de controle abstrato de constitucionalidade. Dessa forma, tanto a ADI, ADC como a
ADPF passaram a admitir uma excegéao a regra da retroatividade dos efeitos de suas

decisdes desde que preenchidos os requisitos formais e materiais do art. 27 e 11,
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respectivamente. Além disso, ndo se pode deixar de ressaltar que também o efeito

vinculante tornou-se aplicavel as trés agoes.

Em relagcdo aos limites materiais apresentados pelo art. 27 algumas
consideragdes merecem destaque. Primeiramente, adverte-se que por serem
conceitos juridicos indeterminados exigem uma dose redobrada de cautela por parte
do intérprete. Todavia, é justamente essa caracteristica marcante dos conceitos que
o tornam uma importante ferramenta para a perseguicdo de uma decisdo mais justa
e compativel com a realidade fatica. Os beneficios do emprego dos conceitos
juridicos indeterminados dependem, essencialmente, da vinculacdo de sua
concretizagdo com o conteudo constitucional.

Ao eleger a seguranga juridica como um dos pressupostos para a
manipulacdo dos efeitos temporais da declaracdo de inconstitucionalidade, o
legislador evidenciou sua preocupagao com a preservacao dos alicerces do Estado
de Direito, bem como com a manutengado de um sistema juridico compativel com as
exigéncias de uma economia de mercado. A importancia do principio da seguranca
conduziu a uma sofisticagcao de idéias da qual nasceu um sub-principio de extrema
relevancia: o principio da prote¢cdo da confianga, qual também devera ser
considerado para ponderar a necessidade de restricdo dos efeitos temporais.

Ja a escolha do “excepcional interesse social” como critério autorizativo da
manipulagéo dos efeitos temporais se &, por um lado, sinal de perigo em virtude da
dificuldade de precisar o seu conteudo, por outro lado, pode ter uma aplicagéo
interessantissima se bem fundamentada. As limitagbes praticas do “excepcional
interesse social” sao vistas sob dois aspectos. Questiona-se como identificar uma
situagdo excepcional e em que consiste a idéia de interesse social. Quanto a
primeira questao, a solugao para o reconhecimento da legitimidade da aplicagao do
conceito ocorre, impreterivelmente, mediante uma boa fundamentagdo. Ja em
relacdo a problematica do interesse social, sugere-se que sua configuragao apoie-se
no arsenal tedrico desenvolvido acercado do interesse publico. Afinal, como bem se
sabe, é a realizagao do interesse publico a razdo de ser do Estado.

O interesse publico que deve dar sustento a idéia de interesse social, € o
interesse publico consagrado como aquele interesse que representa o nucleo

essencial da Constituigdo: os direitos fundamentais. Portanto, o excepcional
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interesse social deve ser reconhecido, definitivamente, como uma representagao
genérica dos direitos fundamentais, de modo que o STF deve observar quando a
restricdo dos efeitos temporais visa o0 aumento da normatividade da Constituicao e
quando a restricdo pode representar a consecucdo de um interesse politico,
individual ou egoistico.

Por esses motivos, é preciso que ndo se tenha duvidas quanto a natureza da
competéncia do STF para a limitacdo dos efeitos da declaracdo de
inconstitucionalidade. Apesar do carater aberto e principiolégico das normas
constitucionais, bem como da natureza politica dos direitos fundamentais, ndo se
pode afirmar que a faculdade de restringir os efeitos das decisdes de
inconstitucionalidade evidencia a atuacéo politica do STF.

Sabe-se que um certo de grau de politizagdo da justica é requisito para a
efetivagdo da ordem juridico-constitucional. No entanto, isso ndo significa que o
legislador tenha concedido ao juiz, por meio do art. 27, um espago de
discrionariedade, até porque, como visto, os conceitos juridicos indeterminados
excepcional interesse social e segurancga juridica ndo sédo cartas em branco, mas
conceitos juridicos de conteudo riquissimo e de grande valia para o alcance de
decisdes mais justas.

N&do se pode negar que a limitagdo dos efeitos da declaracédo de
inconstitucionalidade manifesta o exercicio de um poder, que como todo poder, tem
como caracteristica um juizo politico. Porém, nédo ha como se afirmar, diante dos
requisitos materiais do art. 27, que o STF esta atuando em uma area ilimitada, tipica
do exercicio da funcdo legislativa. Mas muito pelo contrario, a densidade normativa
desses conceitos e o dever de fundamentagao das decisdes indicam que o Tribunal
estd absolutamente vinculado a averiguagcdo da situagao indicada pelos requisitos
seguranga juridica e excepcional interesse social.

Outro ponto em que se deve ter especial atencdo quando da manipulagéo
dos efeitos temporais da inconstitucionalidade é a diferenga das consequéncias da
decisdo no plano normado e no plano normativo. A idéia essencial € que os atos
protegidos pelas férmulas de preclusdao nao sejam modificados pelos efeitos da
inconstitucionalidade. A imposigcdo legal da protegdo dos atos singulares
consolidados contra os efeitos ex tunc da decisdo de inconstitucionalidade é um

mecanismo que ressalta da propria ordem constitucional, uma vez que € fundamento
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do Estado de Direito a existéncia de minimo de certeza nas situagdes juridicas ja
consolidadas.

Percebe-se assim que a alteragdo produzida na ordem juridica pelo efeito ex
tunc deve ser distinguida da modificacdo que os mesmo efeitos produzem nas
situagbes juridicas concretas, sob pena de serem atingidos outros valores
constitucionais que tutelam os atos consolidagcdo legitimamente. Portanto, deve
haver diferenca entre as consequéncias produzidas pela declaracdo de
inconstitucionalidade no plano normado e no plano normativo. A dificuldade sera
identificar quais as situagbes do plano normando, ou seja, quais as relagdes
juridicas ja constituidas que estardo imunes aos efeitos ex tunc produzidos no plano
normativo. De regra, indica-se que os atos que nao sao afetados pelos efeitos ex
tunc sdo aqueles protegidos pelas chamadas férmulas de preclusdo. Entende-se
que além das férmulas de preclusdo, também a materializagdo de um direito
fundamental deve ser motivo para tornar o ato imune aos efeitos ex tunc produzidos
no plano normativo.

O controle de constitucionalidade das leis e atos normativos é o instrumento
mais poderoso que a ordem juridica dispbée para a tutela dos direitos fundamentais,
uma vez que esses nascem do trabalho do constituinte originario e ndo podem ficar
a mercé do legislador. Desse modo, diante da gigantesca responsabilidade que
recai sobre os 6rgdos que atuam na jurisdicdo constitucional, € essencial que a
criatividade dos intérpretes da Constituicdo atue no sentido de desenvolver técnicas
de decisdo que tutelem os direitos fundamentais em sua plenitude, concretizando
assim a vontade constitucional.

Nesse sentido, acredita-se que foi exatamente com o intuito de conceder
maior protecdo para os direitos fundamentais eventualmente atingidos pela
declaragdo de inconstitucionalidade, que o legislador flexibilizou o dogma da
nulidade da lei inconstitucional, inserindo no artigo 27 uma permissao e um método
para a manipulagao dos efeitos temporais das sentengas proferidas em sede de ADI
e ADC.

Assim, ndo restam duvidas de que o art. 27 é uma norma que esta em
perfeita harmonia com a Constituicdo, pois o resultado de sua aplicacdo pratica
busca ressaltar os valores fundamentais albergados pelo texto constitucional.

Ademais, destaca-se que o art. 27 tem uma funcéo instrumental, pois indica ao
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intérprete o caminho da ponderacdo que o conduzira a conclusdo de qual efeito
temporal da declaragdo de inconstitucionalidade sera mais adequado para a tutela
dos valores constitucionais.

Por isso, saber se em determinado caso sera mais ofensivo aos direitos
fundamentais declarar a inconstitucionalidade com efeitos ex tunc, ex nunc ou pro
futuro, é possivel apenas através de uma ponderacdo guiada pelo principio da
proporcionalidade. Ressalta-se que ndo cabe argumentar que a ponderagdo conduz
uma incerteza quanto ao direito aplicavel, pois a superagao do positivismo indica
que eventual prejuizo a previsibilidade das decisbes, € retribuido com a
consolidagao de um Direito Constitucional mais justo e efetivo.

Cabera ao STF ponderar se, em certas hipoteses, os direitos que justificam
a atribuicdo de efeitos ex tunc nado deverdo ceder perante outros valores
constitucionais também relevantes, como a dignidade da pessoa humana, boa-fé,
isonomia e etc. - que reclamam tutela em nome da seguranga juridica ou do
excepcional interesse social.

Em ultima analise, dever-se afirmar que o art. 27 €, ao mesmo tempo,
perigoso e precioso. Ao passo que pode dar margens a arbitrariedade e politizagao
da justica, também pode se configurar como um importante instrumento de defesa
dos direitos fundamentais e efetividade da Constituicdo Deve-se ter claro que o a
manipulagdo dos efeitos de inconstitucionalidade somente sera uma técnica de
decisdo compativel com os fins a que se propde se o controle de constitucionalidade
se for utilizado com um unico objetivo: garantir - através da ponderacédo dos valores
constitucionais em conflito — que direitos fundamentais ndo serdo violados em
decorréncia dos efeitos da declaragao de inconstitucionalidade.

O desenvolvimento de técnicas de decisdo de inconstitucionalidade que
determinem efeitos temporais afinados com as circunstancias faticas € uma
tendéncia que pode ser verificada em diversos ordenamentos juridicos. Percebe-se
que cada vez mais os esforgos da doutrina, da jurisprudéncia e da legislagdo sao no
sentido de construir solugdes juridicas capazes de serem transportadas para o plano
pratico com perfeicdo, sem lesionar outros elementos que se inter-relacionam, de

forma especial os direitos e garantias fundamentais.
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