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RESUMO

Diante de um conflito entre uma lei ou ato normativo com a Constituicédo, esta
sempre deve prevalecer. E 0 que exige a sua supremacia; se violado algum de
seus preceitos, deve ser restabelecida a harmonia, em razdo da sua forga
normativa. O remédio adequado para isso € o controle de constitucionalidade.
Trata-se de verificagdo da relacdo de compatibilidade de norma
infraconstitucional com os preceitos da Carta da Republica. A teoria da nulidade,
vertente afeta ao modelo norte-americano de constitucionalidade, determina que
a norma inconstitucional ndo s6 € invalida, como nunca produziu efeitos. A sua
retirada do ordenamento se daria por uma decisdo declaratoria, de efeitos ex
tunc. Ja a teoria da anulabilidade da norma inconstitucional, vertente afeta ao
modelo austriaco, engendrado por KELSEN de controle de constitucionalidade,
reconhece que a norma € invalida, mas que foi valida e produziu efeitos até a
deciséo que reconheceu a incompatibilidade com Constituicdo. A sua retirada do
ordenamento se daria uma decis@o constitutiva, de efeitos ex nunc. A eficicia
retroatividade ab initio da decisdo que declara a inconstitucionalidade pode
implicar na violacdo de outros principios igualmente de ordem constitucional
como a seguranca juridica. Diante disso, a partir de raciocinio que envolve a
supremacia da Constituicdo passou-se a modular temporalmente os efeitos da
decisdo de inconstitucionalidade. A técnica de modulacao funciona como uma
regra de calibragdo, justamente para conferir unidade e coeséo, evitando a
guebra de harmonia do sistema constitucional. As leis 9.868/1999 e 9.882/1999
positivaram a técnica de modulagdo, condicionando-a as hipoteses de
seguranca juridica e excepcional interesse social. Essas formulas abertas
exigem uma adequada fundamentacdo, de modo a abarcar os reflexos praticos
da retroatividade absoluta da decisdo. Fundamenta-se a necessidade de
modular e fundamenta-se a fixacdo do marco temporal. Diante da eficacia
vinculante e erga omnes, os efeitos sdo imediatos sobre as relagdes juridicas
constituidas sob a égide da norma inconstitucional. A relativizagdo dessas
relacdes deve ocorrer pela via rescisOria, observando-se 0s requisitos desta
acao.

Palavras-chave: Constituicdo; supremacia da Constituicdo; Supremo Tribunal
Federal; controle de constitucionalidade; controle concentrado; eficacia
retroativa; modulacdo dos efeitos; Lei 9.868/1999; Lei 9.882/1999; regra de
calibracao; dupla-fundamencéo; reducéo da discricionariedade; acao rescisoria;
violagao literal a Constituigdo.



ABSTRACT

When facing a conflict between a normative act or law against the Constitution,
the Constitution must prevailed. Its supremacy is established, if any of basis is
violated, harmony must be restablished, based on its normative strenght. The
adequated remedy to be used for this purpose is the judicial review. This refers
to the verification of the relationship between the infra-constitutional standard and
the Constitution basis. The nullity theory flow influences the american judicial
review model, points out that the inconstitutional standard is not only valid as it
never provoked any effects Being excluded from the established order comes to
life based on declaratory decision effects, ex tunc. Yet the inconstitutional
standard abulabillity theory , flow influences the austrian judicial review model,
minded by KELSEN, wich established that the standard is not valid but that
received a true validation and also provoked its effects toward a decision wich
recognizes its incompatibility with the Constitution. Its exclusion from the
established basis would come to life based on a constitutive contitutional
decision, ex nunc. The retroactive efficiency of the decision wich declares an
inconstitutionality could implicate other principle violation related to constitutional
order as in juridical efficiency. Facing this facts, based on this thoughts wich
involves the constitutional supremacy, the process started to regulate the
insconstitutional declaratory decision effects temporarily. The modulation
technique works as a calibrated rule, just to verify the cohesion and unity,
avoiding the harmony brake down of the constitutional system. The laws
9.868/1999 and 9.882/1999 positively establish a modulation technique,
establishing a relation of the juridical security with an exceptional social interest.
This open formulas require an adequated foundation, so that the practical effects
of the absolute decision retroactivity can be targeted. It's established the modular
need and the temporal frame foundation. In face of the relational efficiency erga
omnes, there are immediate effects on the individual juridical relationships build
upon the constitutional standard basis. The desconstitution of this relationships
must occur through a rescindable mean observing the fact requirements.

Keywords: Constitution; constitutional supremacy; Brazilian Supreme Court;
judicial review; abstract judicial review; retroactive efficiency; modulation
technique; Law 9.868/1999; Law 9.882/1999; calibration rule; double foundation;
administrative discretionary reduction; rescisory action; literally violation of
constitutional norm.
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INTRODUCAO.

O controle de constitucionalidade desenvolveu-se no ordenamento
brasileiro, notadamente, a partir da teoria da nulidade da norma inconstitucional.
Inspirado no modelo americano, a relacdo de validade entre uma regra
infraconstitucional e a Constituicdo pautou-se pela supremacia da Constituicao.

O caso Marbury v. Madison, de 1803, correspondeu ao precedente que
deu inicio ao controle de constitucionalidade moderno. No seu julgamento,
inspirado nos ideais de Alexander Hamilton e John Jay, consubstanciados no
Federalista n. 78, John Marshall, Presidente da Suprema Corte dos Estados
Unidos, assentou a supremacia da Constituicdo perante todas as demais normas
do ordenamento norte-americano, bem como afirmou a posicdo do Judiciario
como o intérprete final da Constituicdo. Reconhecer que a horma inconstitucional
produzia efeitos significaria afrontar a supremacia constitucional, razéo pela qual
o modelo erigiu-se voltado a acepcao da nulidade da norma incompativel com a
Constituicao.

A partir de entdo, reconhecida a nulidade, bastava ao magistrado declara-
la, o que inaugurou o controle difuso de constitucionalidade. A norma néo
produzia efeitos, portanto, qualquer juiz poderia reconhecer a sua invalidade.
Como nao produzia efeitos, a eficacia dessa declaracao seria retroativa, ex tunc,
de modo a alcancar situacées que, amparadas no preceito inconstitucional, fora
consolidadas.

Inicialmente este foi o modelo adotado introduzido no Brasil pela
Constituicao de 1891. A principio cabia ao Supremo Tribunal Federal controlar a
validade das normas parametrizada pela Constituicdo, mediante provocacao por
recurso extraordinario. Nesse sentido, cabe observar que, enquanto nos Estados
Unidos o controle de constitucionalidade foi institucionalizado pela Suprema
Corte, no Brasil o controle foi outorgado ao Supremo Tribunal Federal pela
Constituicao.

No entanto, o sistema norte-americano de controle de constitucionalidade
nao foi 0 Unico que subsistiu durante o Século XX.

Na Europa, inspirado em HANS KELSEN, estruturou-se um modelo
organicamente concentrado. Caberia somente a uma Corte, de -caréater

constitucional, controlar a constitucionalidade das. De modo diverso ao modelo



americano, o sistema europeu desenvolveu-se a partir da teoria da anulabilidade
da norma inconstitucional. A norma inconstitucional ndo s existiria como seria
vélida enquanto ndo declarada inconstitucional e, portanto, produziria efeitos.
Qualguer que seja a teoria adotada, a questao se resolve no plano da validade.

KELSEN procurava logicamente extrair do controle de constitucionalidade
a validade da norma inconstitucional. Se a norma fosse nula, nada poderia o
direito dizer sobre ela. Mas, como ela é valida, necessita ser expurgada do
ordenamento através da observancia de determinado procedimento e
competéncia para processamento do processo.

Nessa forma de controle, concentrado e abstrato, como a norma
inconstitucional é valida, a decisdo de inconstitucionalidade € constitutiva
negativa e, assim, produziria, efeitos prospectivos ex nunc

Conquanto se tenha iniciado pelo modelo difuso, no Brasil, o controle
concentrado foi introduzido através da Emenda Constitucional n 16 de 1965.
Isso, sem que o Brasil se afastasse da regra geral da nulidade e da sua —
consequente — eficacia retroativa.

Ocorre que a declaracédo e nulidade e a retroatividade ab initio da decis&o
de pronuncia de inconstitucionalidade no controle concentrado, diante da sua
eficacia erga omnes e vinculante, implica na relativizacado de outros valores de
ordem constitucional, como a seguranca juridica.

Assim, a fim de conferir interpretacdo harmoniosa entre os preceitos
constitucionais e garantir a supremacia dos valores consubstanciados na
Constituicdo, o Supremo Tribunal Federal passou-se a limitar temporalmente a
modulacao temporal dos efeitos da declaracao de inconstitucionalidade.

Essa técnica é uma reacao — de carater excepcional — do préprio sistema
para garantir a unidade e coeréncia dos seus principios constitucionais com a
retroatividade da declaracéo de nulidade da norma inconstitucional. Trata-se de
uma regra de calibracdo do sistema, orientada a manté-lo higido e harménico.

A técnica, portanto, quando presentes 0s seus requisitos, se impde, de
modo que a discricionariedade do STF para o seu emprego se torna tao limitada
gue se pode dizer que chega a zero.

No presente trabalho, inicialmente, serdo abordados alguns conteudos
fundamentais a compreensdo do modelo de controle de constitucionalidade

brasileiro e a posterior mitigacdo da eficacia ex tunc da declaracdo de
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inconstitucionalidade. O estudo, ainda que em linhas gerais, de alguns critérios
l6gico-juridicos, bem como de principios como o da supremacia constitucional,
mesmo que nédo seja suficiente, € necessario para adentrar ao campo do controle
de constitucionalidade.

No segundo capitulo, serdo tracadas notas historias acerca da evolugéo
da jurisdicao constitucional no Brasil, para entdo, apos passar pela introdugao
do controle concentrado, pela afeicdo a teoria da nulidade e a mitigacao dos seus
efeitos, abordar a técnica da modulacdo temporal dos efeitos da declaracdo de
inconstitucionalidade do controle concentrado, a partir da andlise dos arts. 27 e
11, respectivamente das Leis 9.868/1999 e 9.882/1999 e a constitucionalidade
destes dispositivos.

A modulacéo dos efeitos da declaracéo de inconstitucionalidade se insere
num debate de conflito de principios. Se por um lado a nulidade implica na
invalidade e ineficacia ab initio, por outro lado, uma série de relagfes juridicas
foram travadas com amparo na norma inconstitucional, enquanto presumia-se
gue ela era dotada de validade.

No terceiro capitulo, o objeto sera propriamente a técnica da modulacéo
temporal dos efeitos. O tema é rico e cativante, embora, dentre os temas que
envolvem a jurisdicdo constitucional, ndo tenha, por ora, recebido a devida
atencao.

Tendo em vista as limitacbes impostas e os fins estabelecidos, o foco da
presente monografia sera a analise da eficacia e da modulacdo temporais da
declaracéo de inconstitucionalidade em sede de controle concentrado realizado
pelo Supremo Tribunal Federal.

Tais entraves de ordem metodoldgica ndo permitiram o aprofundamento
em uma série de institutos historicamente conflituosos para a doutrina, sem,
contudo, e sempre com a devida modéstia, isso possa ter impedido que se
chegasse aos fins pretendidos.

Procurou-se fundamentar os posicionamentos adotados em doutrina e
localizar, na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, julgados a fim de,

sobretudo, fomentar o debate em torno do tema da modulagédo temporal.
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CAPITULO 1 - CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE:
GENERALIDADES.

1.1. A ORDEM JURIDICA COMO UM SISTEMA DOTADO DE UNIDADE E
COERENCIA.

A ordem juridica pode ser visualizada como um sistema de normas néo
ordenadas num mesmo plano, mas em diferentes niveis, de maneira
escalonada. Ao partir dessa assercdo, HANS KELSEN aponta que a norma
superior regula a producdo da norma inferior. Dessa forma, conclui que unidade
do sistema seria produto da relacdo de dependéncia que emerge da relacdo de
validade entre uma norma produzida observando parametros de outra norma
superior que, por sua vez, também fora criada respeitando os limites de outra
norma gue ocupava nivel ainda mais acima, até chegar na norma fundamental,
ultimo fundamento de validade do ordenamento.! Mais do que um conjunto de
normas, é um conjunto qualificado pelo inter-relacionamento e ordenacéo.?

Podemos, entdo, observar a ordem juridica como um conjunto de
elementos que se relacionam, compondo um todo coerente e unitario,® de modo
gue, consubstanciada num sistema, pressupde uma concatenac¢ao imanente na
sua pluralidade de normas,* o que também se exprime na circunstancia de uma
ordem juridica descrita em proposi¢des juridicas que ndo se contradizem,®

devendo as suas porcdes conviver de maneira harmoniosa.® A quebra da

1 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. (trad. J. Baptista Machado, da 22 ed. alema de Reine
Rechtslehre, de 1960), 22 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1987. p. 240.

2BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Principios Constitucionais do Processo Administrativo
Disciplinar. Sdo Paulo: Max Limonad, 1998, p. 148.

8 VIEIRA, José Roberto. A Nocdo de Sistema no Direito. Revista da Faculdade de Direito da
UFPR, Porto Alegre, Sintese, n° 33, 2000, p. 55.

4 CANARIS, Claus Wilhelm. Pensamento Sistematico e Conceito de Sistema na Ciéncia do
Direito (trad. A. Menezes Cordeiro, da 2° ed. Alema de Systemdenkenundsysteivibegriff in der
jurisprudenz de 1983). Lisboa: Fundacg&do CalousteGulbenkian, 1989. p. LXIV. Para o autor, a
idéia de sistema é a base de qualquer discurso cientifico, sobretudo, em razédo do minimo de
racionalidade que exige a dogmatica, da identificacdo de ac8es e de interacdes, do Direito como
um sistema de comunicagfes, do tipo de pensamento do jurista e do apoio socioldgico da
estruturagdo juridica.

5 KELSEN, Hans. Op. Cit., p. 220.

6 BARROSO, Luis Roberto. O Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro:
Exposicao Sistematica da Doutrina e Analise Critica da Jurisprudéncia. 22 ed. rev. atual. S&o
Paulo: Saraiva. 2006. p. 1.
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harmonia na qual subsistem as normas enseja um mecanismo de
restabelecimento da ordem.

Dentre tais remédios, a énfase, certamente, € do controle de
constitucionalidade, que corresponde a verificacdo da relacdo de validade, em
razdo do escalonamento normativo, entre uma norma infraconstitucional e
Constituicao, portanto, entre normas de diferentes niveis hierarquicos.

Isto posto, verifica-se que num sistema normativo no qual a unidade se
funda em uma hierarquia normativa, a validade do sistema decorre da subsuncéo
de normas inferiores as superiores - e todo o sistema € submetido a observancia
da norma fundamental orientadora dessa ordem juridica. Sendo a Constituicdo
a norma maxima do sistema, todas as normas validas devem obrigatoriamente
estar em total concordancia com os ditames nela propugnados.’

Entre uma norma de escaldo superior e uma norma de escaldo inferior
nao pode haver contradigdo porquanto a norma inferior extrai o seu fundamento
de validade da norma hierarquicamente superior.2 Nesse caso, entre um ato
normativo e a Constituicdo, é esta que sempre devera prevalecer. O ato em
desconformidade a norma parametro, ou seja, a Constituicdo, tornar-se-a
ineficaz, serd anulado ou nulificado, a depender do modelo de controle adotado.
A forca normativa da constituicdo ndo dispensa a conformacdo de toda a

legislacdo a Constituicdo, especialmente aos principios constitucionais.

1.2 PREMISSAS NECESSARIAS AO CONTROLE DE
CONSTITUCIONALIDADE: SUPREMACIA E RIGIDEZ CONSTITUCIONAIS.

LUIS ROBERTO BARROSO indica duas premissas necessarias ao
controle de constitucionalidade: a um, a supremacia e, a dois, a rigidez
constitucionais. A supremacia revela que ocupa a posicao hierarquica mais
elevada dentro do sistema. Logo, dela se extrai o fundamento de validade de
todas as demais normas, ou seja, nenhum ato poderia subsistir validamente se

em desamparo a Constituicdo, vez que, como norma fundamental do sistema,

” FERRARI, Regina Maria Macedo Nery. Efeitos da Declara¢do de Inconstitucionalidade. 52
ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2004. p. 150.

8 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. (trad. J. Baptista Machado, da 22 ed. alema de Reine
Rechtslehre, de 1960), 22 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1987. p. 223.



13

regula a producado legislativa e de demais atos normativos, além de impor
balizamentos ao seu conteudo. J4 a rigidez consiste na necessidade de um
processo diferenciado de confeccdo de normas constitucionais sob o prejuizo
de, se assim nao fosse, inexistir diferenciacdo formal entre norma objeto e a
norma objeto do controle e a norma parametro.®

Em ultima andlise, a distingdo entre uma constituicao rigida e uma flexivel
€, justamente, a existéncia de um sistema de controle de constitucionalidade,
nas primeiras, a preservar o texto constitucional.1©

A supremacia das Cartas Constitucionais, por sua vez, entendidas como
a lex superior, vinculatérias até para o legislador, corresponde a grande
“‘descoberta” do pensamento moderno, segundo MAURO CAPPELLETTI, a
guem todas as situacOes juridicas deveriam se conformar aos principios e
preceitos constitucionais.'! Isso, pois a concepcéo juridica moderna determinava
que a Constituicdo fosse o Unico fundamento de validade das normas
inferiores.?

De fato, o principio da supremacia constitucional constitui o alicerce em
gue se assenta o edificio do moderno Direito Publico. Normas constitucionais se
pdem acima das demais normas juridicas (hierarquia) e essa preeminéncia €
que vai constituir superioridade da Constituicdo.'® Da supremacia se extrai que
a Constituicdo deve ter preservada a sua forca ordenadora e deve ser
efetivamente obedecida, gerando efeitos na realidade social (constituicdo

normativa).14

9 BARROSO, Luis Roberto. O Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro:
Exposicao Sistematica da Doutrina e Analise Critica da Jurisprudéncia. 22 ed. rev. atual. Sao
Paulo: Saraiva. 2006. p. 1-2.

10 PALU, Oswaldo Luiz. Controle de Constitucionalidade: Conceitos sistemas e efeitos. 22
ed. rev. e ampl. e atual. de acordo com as Leis 9.868 e 9.882/99. S&o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais. 2001. p. 65.

LCAPPELLETTI, Mauro. O controle judicial de constitucionalidade das leis no direito
comparado. Trad. Aroldo Plinio Gongalves. Revisao de José Carlos Barbobaoreira. 22 ed. Porto
Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1992 (reimpressado: 1999). p. 10.

12 LAMY, Marcelo. Sistema Brasileiro de Controle da Constitucionalidade. In: MARTINS, Ives
Gandra da Silva, MENDES, Gilmar Ferreira e TAVARES, André Ramos (Coords.) Li¢cdes de
Direito Constitucional em Homenagem ao Jurista Celso Bastos. S&o Paulo: Saraiva. 2005. p.
537.

13 PALU, Oswaldo Luiz. Op. Cit., p. 22.

14 PALU, Oswaldo Luiz. Op. Cit., p. 56.
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1.3 ASPECTOS LOGICO-JURIDICOS ACERCA DO VALOR DA NORMA
INCONSTITUCIONAL.

Convém formular algumas indagacdes acerca de aspectos logico-
juridicos sobre o valor e eficacia dos quais se reveste a norma inconstitucional,
bem como dos atos praticados sob a sua égide, porém antes de lhe ser
declarada a inconstitucionalidade. Nao ha referéncia a um sistema juridico
especifico, de modo que o estudo, nesse ponto, se limita ao problema da
extensdo teorico abstrata.

A necessidade justifica-se ao passo em que a proposta de estudo que
envolve os efeitos da declaracdo em controle abstrato de constitucionalidade néo
pode se furtar de enfrentar algumas questdes bastante consideradas pela
doutrina.

Alguns conceitos l6gico-juridicos, que independem do direito positivo, séo
fundamentais a compreensao do tema, em especial a distingdo entre os planos

da existéncia, validade e eficacia dos atos juridicos.

1.3.1 Norma juridica.

Reconhece-se que alguns fatos, humanos ou naturais, que legitimamente
se apreciam relevantes, sdo submetidos a normatividade do Direito e, entéo,
alicercados a categoria de fatos juridicos. Pode-se compreender, portanto, por
fato juridico todo e qualquer fato, inserido em uma estrutura normativa, ou
melhor, na definicdo de MIGUEL REALE, fato juridico € todo e qualquer fato que,
na vida social, venha a corresponder ao modelo de comportamento ou de
organizagdo configurado por uma ou mais normas de direito.*®

Dentre os fatos juridicos, aqueles que resultarem de manifestacdo de
vontade denominam-se atos juridicos e é nessa categoria que as normas
juridicas, que sao atos emanados dos por 6rgaos dotados de competéncia, estdo

inseridas.16

15 REALE, Miguel. Ligdes Preliminares de Direito.272 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. p. 201.

16 BARROSO, Luis Roberto. O Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro:
Exposicao Sistematica da Doutrina e Analise Critica da Jurisprudéncia. 42 ed. rev. atual. S&o
Paulo: Saraiva. 2009. p. 12.
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As normas juridicas, tal qual os atos juridicos, podem ser analisados em

trés distintos planos: da sua existéncia, da sua validade e da sua eficacia.

1.3.2 Plano da existéncia.

Um ato juridico passa a existir quando presentes elementos considerados
indispensaveis a qualquer ato juridico. Nele, necessariamente, estdo presentes
os elementos constitutivos definidos pela lei como causa eficiente para a sua
incidéncia. Ha elementos que se podem dizer comuns porque indispensaveis a
todos os atos (como agente, objeto e forma) e elementos que se podem dizer
especificos, que alguns atos especificos exigem.!’” Presentes tais requisitos, a
norma juridica pode ser considerada um ato existente.

Importante destacar que o ato juridico que se reconhece ser inexistente
carece de algum elemento constitutivo, permanecendo juridicamente
embrionério, ao contrario dos atos nulos ou anulaveis. Estes reiinem todos os
seus elementos constitutivos, mas de maneira aparente ou inidénea a produzir
efeitos validos.*® Enquanto os atos nulos e anulaveis ja entraram no dominio do
Direito, e dele devem sem expurgados, 0s atos inexistentes ndo chega a
ingressar no mundo juridico, justamente porque lhes faltam elementos

formadores.

1.3.3 Plano da validade.

No que tange a validade da norma, ha de se verificar se, além de agente,
objeto e forma, estéo presentes os requisitos que a lei lhe atribuiu para que o ato
fosse dotado de perfeicdo. Por exemplo, ndo basta o agente publico para a
edicdo de uma norma, mas sim, um agente dotado de competéncia. Nao basta
que uma regra juridica se estruture, pois é indispensavel que ela satisfaca a
requisitos de validade, para que seja de observancia imperativa.*®

Ausente algum desses requisitos, a consequéncia é a invalidade do ato,

ao qual se cominou a sancdo de nulidade ou de anulabilidade a depender da

17 BARROSO, Luis Roberto. Op. Cit., p. 12.
18 REALE, Miguel. LigBes Preliminares de Direito.272 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. p. 208.
19 REALE, Miguel. Op. Cit., p. 112.



16

gravidade da violacdo. E especificamente neste plano que se realiza a
verificacdo de compatibilidade entre a Constituicdo e a norma infraconstitucional.

Sobre a diferenca entre os planos da validade e da eficacia, séo
extremamente relevantes as licdes de EDUARDO TALAMINI:

"Segundo formulacdo tradicional, quando o ato se reveste de um
minimo de elementos que permitem enquadra-lo na hipdtese de
incidéncia normativa (i.e., "esiste come fattispecie"), mas esta privado
de (ou Ihe estéo viciados) determinados requisitos, ele é invalido. Ja
quando o que se tem é apenas a "vazia aparéncia" do ato, sem que
sequer estejam de fato presentes os elementos nucleares para a sua
configuracdo, se esta diante da inexisténcia juridica. Trata-se de
considerar como niveis distintos o plano da existéncia e o plano da
validade. Um primeiro passo reside em definir se o ato concreto contém
os elementos minimos essenciais para corresponder a moldura da sua
descricdo normativa. Em caso positivo, ele juridicamente existe;
pertence ao sistema. O passo seguinte consiste em verificar se estdo
presentes o0s seus demais tracos (requisitos) descritos
normativamente. Se estiverem, o ato é valido".?°

REGINA NERY FERRARI afirma que o caso mais grave de invalidade é
a falta de concordéancia com os preceitos da Constituicdo, pela importancia que
0S preceitos nesta contidos possuem no contexto do sistema normativo, cuja
harmonia advém do respeito que as normas inferiores devem ter pelas normas
superiores, bem como da unidade do sistema, que decorre da observancia da
sua norma fundamental por todo o sistema, ou seja, dos preceitos
constitucionais.?*

A invalidade é a antitese da validade. Quando o ato em invalido em face
da lei, diz-se que ¢é ilegal, quando invalido em face da Constituicdo,
inconstitucional. Invalidacdo - e assim, pois, a invalidacdo por
inconstitucionalidade — €, portanto, uma forma de expelir norma descompassada

com a Constituicdo.??

1.3.4 Plano da eficacia.

20 TALAMINI, Eduardo. Coisa Julgada e sua Revisdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005.
p. 281.

2! FERRARI, Regina Maria Macedo Nery. Efeitos da Declaragéo de Inconstitucionalidade. 52
ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2004. p. 151

22 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Leis Originariamente Inconstitucionais Compativeis
com Emenda Superveniente. In: Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, jan-mar,
1999. p.89.
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Ja a eficacia funda-se na capacidade de atingir os objetivos previamente
fixados como metas. No caso das normas, equivale a atingir o escopo por ela
traduzido, que, em Ultima andlise, corresponde a vontade do legislador.??

Porquanto a Constituicdo, compreendida como norma suprema, seja o
emento de coesdo e unidade do sistema, 0 ato juridico que com ela colidir,
invariavelmente, sera eivado de invalidade. Essa invalidade, como ja
mencionado, tem por corolario nulidade ou a anulabilidade.

Enquanto na inexisténcia, o ato n&do produz efeito algum desde a origem,
independentemente de declaracdo de inconstitucionalidade por qualquer 6rgao,
e todos puderem se opor a ele e a sua execuc¢ao, o ato nulo também néo produz
efeito algum desde a sua edi¢cdo, mas é indispensavel a sua declaracdo de
inconstitucionalidade por 6rgdo competente. O ato anulavel, a sua vez, somente
deixa de produzir efeitos quando declarado inconstitucional.

Nada obstante, anota TALAMINI que a distingdo entre nulidade e
anulabilidade deve ser compreendida com cautela, eis que padece de ranco
privatista, quando a declaracdo de inconstitucionalidade ndo se baliza por
interesse publico ou privado, sendo pela manutencdo das suas normas
fundamentais. Menos ainda serve a distincdo para que seja atribuida eficacia ex
nunc ou ex tunc da decisdo de pronuncia de inconstitucionalidade, uma vez que
inclusive Hans Kelsen, a quem cabe a teoria da anulabilidade da norma
inconstitucional reconhecia que a anulacéo poderia gerar efeitos que retroagem
no tempo. Mas nao s, o proprio Cédigo Civil de 2002 admite que certos a
anulacéo pode ter eficacia retrospectiva. (CC, art. 182).2*

Conclui TALAMINI que a compreensdo do tema, ainda quando se

pretenda conferir-lhe a roupagem de teoria geral, acaba influenciada pelas

23 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das Normas Constitucionais.5° ed. Sao Paulo:
Malheiros. 2001. p. 66.

24 TALAMINI, Eduardo. Efeitos da Declaracdo de Inconstitucionalidade. In: CLEVE,
Clémerson Merlin (Coord.). Direito Constitucional Brasileiro: volume Il: Organizagdo do
Estado e dos Poderes. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014. p. 669-705, p. 670. No
mesmo sentido: "Admitindo a nulidade como a sanc¢éo que pune a lei ou ato produzido em
desconformidade com o ordenamento juridico, € necessario considerar que ndo se pode
empregar, sem reservas, no &mbito do direito pablico a teoria das nulidades elaborada no plano
do direito civil. Isso porque, embora havendo comunh&o de origens, a construcao civilista ndo
deve ser transplantada para o campo do direito publico sem limitagdes, jA& que nem sempre a
nulidade do direito civil pode ter o mesmo efeito quanto a sua equivalente no direito publico, pois
as maiores divergéncias entre ambas s8o aquelas referentes aos efeitos das mesmas".
(FERRARI, Regina Maria Macedo Nery. Efeitos da Declaracdo de Inconstitucionalidade. 52
ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2004. p. 152)
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peculiaridades do direito positivo, de modo que a questdo ndo se envolve
somente por aspectos ldgico-juridicos da norma, mas também por aspectos
juridico-positivos.?®

Contudo, para o processualista, o debate, a forma como se apresenta
neste trabalho, consiste em definir se, através do controle direto e abstrato, o
pronunciamento que reconhece a inconstitucionalidade produz efeitos ex tunc ou
ex nunc, o que é tradicionalmente discutido em termos de natureza declaratoria
ou constitutiva, respectivamente, do pronunciamento da inconstitucionalidade.?®

Sem a pretensdo de aprofundar sobre as sentencas declaratorias e
constitutivas, uma vez que o problema que o debate aqui narrado restringe-se
aos efeitos de tais sentencas no tempo. A declaratéria apenas declara o direito
preexistente e tem como efeito pér fim a incerteza. Ja a constitutiva, ao seu turno,
ao declarar o direito, modifica o estado juridico anterior a sua prondncia.

Assim, a vista da sua natureza, as sentencgas constitutivas operam efeitos
ex nunc. Todavia, mesmo que |Ihes seja normal o efeito voltado ao futuro, a sua
esséncia reside na producdo de um estado juridico que inexistia anteriormente
a decisdo. Em via oposta, a declaratoria ao eliminar a incerteza sobre a
existéncia ou ndo de uma relagdo juridica, restabelecendo o direito objetivo,
declara nulos desde o inicio os atos praticados, de forma a ndo poderem produzir
efeitos juridicos,?’ nesse caso o Judiciario nada faz, apenas verificou e declarou
0 que é. Por isso o efeito da sentenca declaratéria é ex tunc.

Enquanto a teoria da nulidade da norma inconstitucional esta
especialmente sintonizada com o0 modelo americano de controle de
constitucionalidade, de sentenca declaratéria voltada ao passado, a teoria da
anulabilidade esta intimamente conectada ao modelo austriaco, formulado por

KELSEN, de sentenca constitutiva e voltada ao futuro.?8

25 TALAMINI, Eduardo. Efeitos da Declaracdo de Inconstitucionalidade. In: CLEVE,
Cléemerson Merlin (Coord.). Direito Constitucional Brasileiro: volume Il: Organizagdo do
Estado e dos Poderes. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014. p. 669-705, p. 671.

26 TALAMINI, Eduardo. Op. Cit. p.670

2T FERRARI, Regina Maria Macedo Nery. Efeitos da Declaragéo de Inconstitucionalidade. 52
ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2004. p. 164-170.

28 TALAMINI, Eduardo. TALAMINI, Eduardo. Efeitos da Declaracédo de Inconstitucionalidade.
In: CLEVE, Clémerson Merlin (Coord.). Direito Constitucional Brasileiro: volume II:
Organizacdo do Estado e dos Poderes. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014. p.
669-705. p.671
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1.4 A EFICACIA RETROATIVA NO MODELO NORTE-AMERICANO DE
CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE E O SEU PRIMEIRO
PRECEDENTE: MARBURY V. MADISON.

A discussédo sobre o controle de constitucionalidade, invariavelmente,
implica em rememorar 0 precedente norte-americano do caso Marbury v.
Madison, de 1803. Nesta decisdo, a Suprema Corte dos Estados Unidos
assentou a sua posicao de intérprete final da Constituicdo, fixando a sua
competéncia para exercer o controle de constitucionalidade das leis
infraconstitucionais, poder que ndo era conferido de forma explicita pela
Constituicdo. Ao julgar, a Suprema Corte procurou demonstrar que a atribuicao
decorreria logicamente do sistema,?® dando for¢a® a disposicéo do art. VI, 2, da
Constituicdo do pais.3!

O caso Marbury v. Madison inaugurou o controle de constitucionalidade
moderno. Tratou-se de julgado em que se refutou a aplicabilidade de leis que se
reputaram inconstitucionais, sob o0 reconhecimento da supremacia da
Constituicdo e a prevaléncia dos valores nela consubstanciados sobre as
vontades circunstanciais de grupos legislativos majoritarios. Consignou-se que,
em razao da supremacia das normas constitucionais, diante de um conflito entre
uma lei infraconstitucional e a Constituicdo, ao intérprete judicial caberia resolver

a antinomia, sempre de modo fazer prevalecer os mandamentos constitucionais.

29 BARROSO, Luis Roberto. O Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro:
Exposicdo Sistemética da Doutrina e Andlise Critica da Jurisprudéncia. 42 ed. rev. atual. S&o
Paulo: Saraiva. 2009. p. 5.

30 Ressalta-se que a decisdo do magistrado Marshall ndo deu, propriamente, eficacia a norma
do art. VI, 2, da Constituicdo Norte-americana, na forma literal do termo, eis que todas as normas
constitucionais, sejam regras ou principios, desde a sua edicdo sédo dotadas de eficicia, seja
plena, contida ou limitada. Nesse sentido, José Afonso da Silva leciona que: “(...) ndo ha norma
constitucional destituida de eficacia. Todas ela irradiam efeitos juridicos, importando sempre uma
inovacado na ordem j4 preexistente a entrada em vigor da constituicdo a que aderem e a nova
ordenacdo instauro. O que se pode admitir € que a eficacia de certas normas constitucionais nao
se manifesta na plenitude dos efeitos juridicos pretendidos pelo constituinte enquanto nao se
emitir uma normacéo juridica ordinaria ou complementar executoria, prevista ou requerida”
(SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das Normas Constitucionais.5° ed. Sao Paulo:
Malheiros. 2001. p. 81-82).

31IEm traducao livre, prescreve o art.Vl, 2, da Constituicdo dos Estados Unidos que: “Esta
Constituicdo e as leis complementares e todos os tratados ja celebrados ou por celebrar sob a
autoridade dos Estados Unidos constituirao a lei suprema do pais; os juizes de todos os Estados
serdo sujeitos a ela, ficando sem efeito qualquer disposi¢cdo em contrario na Constituicdo ou nas
leis de qualquer dos Estados”.
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Ocorre que as ideias consubstanciadas na primorosa argumentacao
utilizada pelo juiz John Marshall para fundamentar a deciséo da Suprema Corte
— e por ela postas em prética — ja haviam sido analisadas, todavia, apenas num
plano exclusivamente teérico, por ALEXANDER HAMILTON, JAMES MADISON
e JOHN JAY, no O Federalista. Especificamente, no artigo Federalista n. 78, por
A. HAMILTON, séo registradas idealizagbes acerca da légica da supremacia
constitucional e de reconhecimento de que compete ao Poder Judiciério a guarda
das proposi¢des da Constituicdo.3?

Nenhum ato normativo contrario a Constituicdo pode ser valido. Como a
consequéncia da invalidade é a anulabilidade ou a nulidade, considerando que
admitir a aplicacdo de um ato normativo inconstitucional resultaria na negativa
de vigéncia da Constituicdo naquele mesmo periodo, em relacdo a matéria, seria
l6gico que apenas se reconhecesse gque o0 ato nunca produziu efeito algum, ou
seja, a sua nulidade. A teoria constitucional ndo poderia com tal contradicdo sem
sacrificar o postulado de supremacia, sobre o qual se assenta.33

Corolario natural da teoria da nulidade é que a decisédo que reconhece a
inconstitucionalidade tem caréater declaratorio — e ndo constitutivo. O interesse
do autor se limita a obtencéo da tutela jurisdiciona a ser fornecida mediante uma

declaracéo judicial acerca da existéncia ou inexisténcia de determinada relacao

32 Sobre a supremacia constitucional, ressalta Alexander Hamilton, em O Federalista, que: “Todo
ato de uma autoridade delegada contrario aos termos da comissdo € nulo. Esse principio €
indubitavel; e, portanto, todo o ato do corpo legislativo, contrario & Constituicdo, ndo pode ter
validade. Negar isso seria 0 mesmo que dizer que o delegado € superior ao constituinte, o criado
ao amo, os representantes do povo ao povo que o representam; ou que aqueles que obram em
virtude de poderes delegados, tanta autoridade tém para 0 que esses poderes autorizam, como
para o que eles proibem”. Ja sobre o Judiciario como intérprete ultimo da Constituigdo: “Muito
mais razoavel € a suposicao de que a Constituicdo quis colocar os tribunais judiciarios entre o
povo e a legislatura, principalmente para conter essa Ultima nos limites de suas atribuigbes. A
Constituicdo € e deve ser considerada pelos juizes como lei fundamenta; e como a interpretacéo
das leis € a funcao especial dos tribunais judiciarios, a eles pertence determinar o sentido da
Constituicdo, assim como de todos os outros atos do corpo legislativo. Se entre essas leis se
encontrarem algumas contraditorias, deve preferir aquela cuja observancia € um dever mais
sagrado; que € o mesmo que dizer que a Constituicdo deve ser preterida a um simples estatuto;
ou a intengdo do povo a dos seus agentes” (HAMILTON, Alexander, MADISON, James e JAY,
John. O Federalista. Traducdo: Hiltomar Martins Oliveira, Belo Horizonte: Lider, 2003. p. 459-
460).

33 BARROSO, Luis Roberto. O Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro:
Exposicao Sistematica da Doutrina e Analise Critica da Jurisprudéncia. 42 ed. rev. atual. S&do
Paulo: Saraiva. 2009. p. 16.



21

juridica. Nao interesse um pronunciamento de carater constitutivo negativo,
tampouco condenatério.®*

Ou seja, a declaracéo de inconstitucionalidade limita-se a reconhecer uma
situacao preexistente.

Como consequéncia, seus efeitos se produzem retroativamente, eis que,
como regra, néo serdo admitidos efeitos validos a lei inconstitucional.3®

Assim, amparado na teoria da nulidade das normas inconstitucionais, o
modelo norte-americano, exposto pelo caso Marbury v. Madison, deu azo a um
sistema difuso de controle, no qual, numa situa¢édo concreta, todos os membros
do Poder Judiciario sdo competentes para declarar a invalidade das leis
emanadas pelo Poder Legislativo, se estas, apds o juizo de compatibilidade,
restarem em desconformidade aos preceitos constitucionais. O pronunciamento
judicial teria natureza declaratoria e eficacia retroativa (ex tunc); caberia ao
Judiciario, no momento da decisdao declarar que, desde o seu nascimento, a
norma ja era inconstitucional.

A discusséo acerca da constitucionalidade de uma norma no controle por
via incidental configura questdo prejudicial, cujo equacionamento subordina
logicamente o resultado da demanda.3® O controle incidental de
constitucionalidade é exercido no desempenho normal da funcao jurisdicional.
Pressupde, assim, a existéncia de um processo, uma acéo judicial e um conflito
de interesses no ambito do qual se tenha sido suscitado o controle de
constitucionalidade de lei que deveria reger a disputa.®’

O Brasil, por sua vez, insere-se no contexto da teoria geral da nulidade,
inclusive pela original influéncia do modelo americano,®8 no inicio da Republica

guando RUY BARBOSA asseverou que “toda medida legislativa, ou executiva,

3 WAMBIER, Luiz Rodrigues e TALAMINI, Eduardo. Curso Avancado de Processo Civil:
Teoria Geral do Processo e Processo de Conhecimento (vol. 1). 122 ed. rev. e atual. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012. p. 179

35 BARROSO, Luis Roberto. O Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro:
Exposicdo Sistemética da Doutrina e Andlise Critica da Jurisprudéncia. 42 ed. rev. atual. Sdo
Paulo: Saraiva. 2009. p. 16.

36 BARROSO, Luis Roberto. Op. Cit., p. 154.

37 BARROSO, Luis Roberto. Op. Cit., p. 89.

38 TALAMINI, Eduardo. Efeitos da Declaracdo de Inconstitucionalidade. In: CLEVE,
Clémerson Merlin (Coord.). Direito Constitucional Brasileiro: volume Il: Organizacdo do
Estado e dos Poderes. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014. p. 669-705, p. 671.



22

que desrespeitar precedentes constitucionais, €, de sua esséncia, nula”.?®
Reputava-se que a lei nula ndo poderia produzir efeitos validos, motivos pelo
qual se tornava irrelevante pretender regular as situacdes ja consolidadas no
tempo.4° Mas, a aplicacéo dessa tese néo é absoluta.

A Lei 9.868 de 1999 acabou por incrementar o debate nacional ao
outorgar para o STF a competéncia para modular temporalmente os efeitos da
decisdes proferidas em acGes diretas de constitucionalidade.*

De todo modo, em emblematico voto proferido no RE 197.917, GILMAR
MENDES utilizou-se da doutrina americana para tratar da atenuacéo a teoria da
nulidade e a possibilidade de modulacao temporal dos efeitos desta decisdo no
seio do controle difuso:

"A jurisprudéncia americana evoluiu para admitir, ao lado da decisdo
de inconstitucionalidade com efeitos retroativos amplos ou limitados
(limited retrospectivity), a superacdo prospectiva (prospective
overruling), que tanto pode ser limitada (limited prospectivity), aplicavel
aos processos iniciados apés a decisdo, inclusive ao processo
originario, como ilimitada (puré prospectivity), que sequer se aplica ao
processo que lhe deu origem".#?

Contudo, o judicial review ndo foi o Unico sistema de controle de
constitucionalidade orientado a defesa da concep¢do moderna de Constituicao.
Outro modelo, inspirado, sobretudo, nas teorizacdes de HANS KELSEN,

expandiu-se ao longo do século XX, principalmente pelos paises europeus.

1.5 A EFICACIA PROSPECTIVA NO MODELO AUSTRIACO DE CONTROLE
DE CONSTITUCIONALIDADE: CONCENTRADO E ABSTRATO.

39 BARBOSA, Ruy. Os Actos Inconsticionaes do Congresso e do Executivo Ante a Justica
Federal. Rio de Janeiro: Companhia Impressora, 1893. p. 47 apud BARROSO, Luis Roberto.
Op. Cit., p. 18.

40 APPIO, Eduardo. Controle de Constitucionalidade: Modulacdo dos Efeitos,
Uniformizacao de Jurisprudéncia e Coisa Julgada. Curitiba: Jurua Editora, 2008. p. 16.

41 Lei 9.868/1999: “Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo
em vista razfes de seguranca juridica ou de excepcional interesse social, podera o Supremo
Tribunal Federal, por maioria de dois tercos de seus membros, restringir os efeitos daquela
declaragdo ou decidir que ela so6 tenha eficacia a partir de seu transito em julgado ou de outro
momento que venha a ser fixado”.

42STF, RE 197.917, Relator: MAURICIO CORREA, julgado em 06/06/2002, TRIBUNAL PLENO,
DJ 07/05;2004
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KELSEN engendrou um controle de constitucionalidade concentrado,
quanto a sua forma de organizagdo. Caberia somente a uma Corte, com
exclusividade, a jurisdicdo constitucional.** Ainda em contraponto a teoria da
nulidade, consolidada pela jurisdicdo constitucional norte-americana, o modelo
do Fundador da Escola de Viena alicer¢cou-se na vertente da anulabilidade da
norma inconstitucional e uma norma juridica em regra somente é anulada com
efeitos para o futuro (ex nunc).

De acordo com KELSEN, pautado, em especial, na Iégica hermenéutica,
se a norma inconstitucional fosse nula, nada o Direito poderia fazer sobre ela,
uma vez que ndo seria, nem sequer, uma norma juridica e, dessa forma, ndo
poderia ser objeto de controle de constitucionalidade.* Conclui, assim, o autor
gue mesmo a norma inconstitucional seria valida.*®

Parte o autor do pressuposto de que tudo que o legislativo edita como lei
h& de valer como lei no sentido da Constituicdo, ainda que a norma editada ndo
seja conforme as normas da Constituicdo que regulam o processo legislativo e
o conteudo das leis. Isso, pois a unidade escalonada cinge-se a saber se um ato
normativo inferior observa as balizas impostas pelo ato de hierarquia superior,
mas essa reconduc¢do ao nivel superior deve ter um fim, devem haver 6rgaos
legislativos, administrativos ou jurisdicionais de vértice, que se afirmam como
supremos justamente porque as normas por ele emanadas.

Nesse sentido, a norma, desde a sua edicao seria constitucional e, tanto
valida seria, que a sua retirada no ordenamento s6 poderia ocorrer através

Orgdos aos quais, através da Constituicdo, foi outorgado competéncia para tanto.

“3Argumenta o autor que “Se o controle de constitucionalidade das leis é reservado a um Unico
tribunal, este pode deter a competéncia para anular a validade da lei reconhecida como
“inconstitucional” ndo s6 em relagdo a um caso concreto mas em relagao a todos os casos a que
a lei se refira — quer dizer, para anular a lei como tal’. (KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito.
(trad. J. Baptista Machado, da 22 ed. alema de Reine Rechtslehre, de 1960), 22 ed. Sao Paulo:
Martins Fontes, 1987. p. 290.)

44 “Mas uma ‘norma contraria as normas’ € uma contradicdo nos termos; e uma norma juridica
da qual se pudesse afirmar que ela ndo corresponde a norma que preside a sua criacdo néo
poderia ser considerada como uma norma juridica vélida — seria nula, o que quer dizer que nem
sequer seria uma norma juridica” (KELSEN, Hans. Op. Cit., p. 284.). E reitera o autor: “De uma
lei invalida ndo se pode, porém, afirmar que ela é contraria a Constituicdo, pois uma lei invalida
ndo € sequer uma lei, porque nao € juridicamente existente e, portanto, ndo € possivel qualquer
afirmacéao juridica sobre ela” (KELSEN, Hans. Op. Cit., p. 287).

45 Sobre a anulabilidade da norma, anota Kelsen que: “Se a ordem juridica, por qual motivo,
anula uma norma, tem de (...) considerar esta norma primeiramente como norma juridica
objetivamente vélida, isto €, como norma juridica conforme ao Direito” (KELSEN, Hans. Op. Cit.,
p. 284)
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Diante desta exposicao, aponta o autor que: “Uma tal lei pode permanecer em
vigor e ser aplicada durante muitos anos antes que seja anulada pelo tribunal
competente como ‘inconstitucional’”.4®

Em sentido oposto, o proprio autor, embora teca consideracdes como
“Algo que de fato aconteceu ndo pode ser transformado em nao-acontecido”,*’
reconhece na sua doutrina que a anulabilidade pode ter diferentes graus, de
modo que uma norma pode ser anulada com efeitos ex tunc.*® Entretanto, deixa
expressa a ressalva de que ela jamais foi nula desde o inicio.

Assim, diferente do modelo americano, a regra de matriz Kelseniana
pressupde uma decisdo que nao apenas se limita a declarar uma situagcédo, mas
que também é dotada de eficacia constitutiva, a medida em que € objeto do
controle a validade do ato normativo que inicialmente se reputa valido.*?

Ainda, o jurista reconhece a nulidade como o grau mais alto da
anulabilidade,®® uma vez que o Tribunal Constitucional poderia anular uma
norma com efeitos retroativos, de forma tal que os efeitos juridicos que ela deixou
atras de si fossem destruidos,! o que néo teria o conddo de afastar a premissa
de que ela foi valida até o momento de sua anulagéo.

Pode-se concluir, portanto, que KELSEN presta-se a evidenciar que a
norma juridica eivada de inconstitucionalidade existe e, por ser existir, integra o
ordenamento juridico. Porém, a critica que se opde é a de que 0 jus-positivista

confunde o plano da validade com o da pertinéncia da norma como integrante

46 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. (trad. J. Baptista Machado, da 22 ed. alema de Reine
Rechtslehre, de 1960), 22 ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 1987. p. 290.

47 KELSEN, Hans. Op. Cit., p. 284.

“8Acerca da anulabilidade com efeitos pretéritos, anota Kelsen que: “Uma norma juridica em
regra somente é anulada com efeitos para o futuro, de forma que os efeitos ja produzidos que
deixa para tras permanecem intocados. Mas também pode ser anulada com efeito retroativo, de
forma tal que os efeitos juridicos que ela deixou atras de si sejam destruidos (...)"” (KELSEN,
Hans. Op. Cit., p. 293).

49 Convém trazer a breve ligdo de Wambier e Talamini sobre o tema. Para os processualista: “As
acBes constitutivas, por seu turno, ndo contém condenacdo, mas declaracdo acompanhada da
constituicdo, modificacdo ou desconstituicdo de uma situacgéo juridica. Contra B, A prop8e acdo
de anulacdo de contrato, alegando vicio de vontade (coacdo, por exemplo). Se for julgado
procedente o pedido, estaremos diante de sentenca constitutiva negativa, porque restara
desconstituida a relagao juridica entre A e B’( WAMBIER, Luiz Rodrigues e TALAMINI, Eduardo.
Curso Avancado de Processo Civil: Teoria Geral do Processo e Processo de
Conhecimento (vol. 1). 122 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012. p.
180).

50 KELSEN, Hans. Op. Cit., p. 294.

51 KELSEN, Hans. Op. Cit., p. 293.
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de um sistema.®?> A declaracdo de invalidade de uma norma — ou o
reconhecimento da sua inconstitucionalidade através de controle difuso —
pressupde que a norma seja integrante do sistema juridico. Tal pressuposto, do
ponto de vista l6gico, é inafastavel, da mesma forma que somente podera ser
declarada a invalidade de norma efetivamente invalida. Fica claro que a lei
inconstitucional, s6 por ser inconstitucional, ndo é inexistente, pelo contrario,
existe, o que ndo significa que seja valida. Da mesma forma uma norma que
viola a Constituicdo ndo seré jamais valida somente porque ainda néo foi expulsa
do ordenamento.>3

Para KELSEN, até o julgamento de constitucionalidade, ndo se pode ter
no ordenamento norma invalida, seria dizer que se a norma existe € uma norma
valida e ndo o contrario, de que norma valida seria norma existente.>

Em sintese, KELSEN refuta a teoria da nulidade e, a principio a dos efeitos
ex tunc. A norma inconstitucional é valida até decisdo judicial e, portanto,
anulavel, nunca nula. Nao haveria, portanto, retroatividade, salvo em casos
excepcionais, devidamente indicados pelo ordenamento.®

No modelo brasileiro - no caso do controle difuso - isso fica ainda mais
evidente. Quando a verificagdo de constitucionalidade ocorre incidenter tantum,
se ndao for utilizada a competéncia do art. 52, X, da Constituicdo, pelo Senado, a
norma permanece no ordenamento, ainda que tenha a sua invalidade
reconhecida.

Diferente é o resultado do controle concentrado, no qual a norma é
verdadeiramente extirpada do ordenamento, pois 0 ato que pronuncia a
inconstitucionalidade reveste-se de uma pluralidade de eficacias: de um lado,

declara a invalidade preexistente; de outro tem carater constitutivo, eis que retira

52 TALAMINI, Eduardo. Efeitos da Declaracdo de Inconstitucionalidade. In: CLEVE,
Cléemerson Merlin (Coord.). Direito Constitucional Brasileiro: volume Il: Organizagdo do
Estado e dos Poderes. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014. p. 669-705, p. 672;
TALAMINI, Eduardo. Coisa Julgada e sua Revisdo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p.
441.

53 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Leis Originariamente Inconstitucionais Compativeis
com Emenda Superveniente. In: Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, jan-mar,
1999. p. 90

5 FISCHER, Octavio Campos. Os Efeitos da Declaracdo de Inconstitucionalidade no Direito
Tributério Brasileiro. Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p. 218-222.

% FISCHER, Octavio Campos. Op. Cit., p. 225.



26

do ordenamento norma que anteriormente a ele pertencia.>® Enquanto existente
a norma € dotada de presuncdo de legitimidade e, entdo, uma série de atos
juridicos podem ter sido praticados sob a sua égide, de modo que é for¢coso
manter alguns desses atos, em razéo da ponderacédo de valores.

Assim, enquanto nos EUA a doutrina do judicial review consolidou o
controle difuso e concreto, a doutrina Kelseniana, com as devidas ressalvas,
atraves do sistema austriaco, consolidou o controle concentrado e abstrato das
normas no direito europeu.>” O controle difuso voltava-se para o passado,
diferente do controle concentrado, que se orientava, com raras ressalvas, ao
futuro.

Para concluir, cabe a observacdo aposta por EDUARDO TALAMINI,

segundo o qual:

“nota-se certa convergéncia, quanto ao tema, entre os modelos de
controle de constitucionalidade dos diversos ordenamentos: entre
aqueles que afirmam o principio geral da ndo-retroatividade dos efeitos
do controle constitucional, multiplicam-se as hipéteses em que se nega
qualquer efeito pretérito & norma inconstitucional; entre os sistemas
gque consagram a eficacia ex tunc da declaracdo de
inconstitucionalidade reconhecem-se progressivamente novos casos
em que se imp6e o a preservacdo de determinados efeitos da norma
inconstitucional”.>8

CAPITULO 2 — A EFICACIA DAS SENTENCAS NO MODELO BRASILEIRO
DE CONTROLE ABSTRATO DE CONSTITUCIONALIDADE.

O modelo brasileiro de controle de constitucionalidade se desenvolveu a
partir da regra geral da eficacia retroativa das suas decisdes, posto que
alicercado na teoria da nulidade da norma inconstitucional — que permitia a todo
magistrado fazer a verificacdo de constitucionalidade da norma no caso concreto
—, bem como na influéncia de Ruy Barbosa, que, notadamente, foi o responsavel

por introduzir a ideologia norte-americana acerca da valoracao e declaracao de

5% TALAMINI, Eduardo. Efeitos da Declaracdo de Inconstitucionalidade. In: CLEVE,
Clemerson Merlin (Coord.). Direito Constitucional Brasileiro: volume Il: Organizagdo do
Estado e dos Poderes. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014. p. 669-705, p. 674.

57 LAMY, Marcelo. Sistema Brasileiro de Controle da Constitucionalidade. In: MARTINS, Ives
Gandra da Silva, MENDES, Gilmar Ferreira e TAVARES, André Ramos (Coords.) Li¢cdes de
Direito Constitucional em Homenagem ao Jurista Celso Bastos. S&o Paulo: Saraiva. 2005. p.
550.

58 TALAMINI, Eduardo. Op. Cit., p.671
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invalidade da norma incompativel com o sistema. Da organicidade do modelo,
inicialmente, observa-se a forte influéncia de um modelo privatista de jurisdi¢éo,
subjetivo, que exigia o0 caso concreto para a declaracao de inconstitucionalidade,
de eficacia restrita as partes.

N&o obstante, fruto de uma preocupacao com a eficacia objetiva da norma
inconstitucional, introduziu-se o controle concentrado de constitucionalidade —
de competéncia do Supremo Tribunal — a partir da EC 16/1965. A regra matriz
de inspiracéo foi o sistema austriaco, delineado por HANS KELSEN, sem que,
contudo, fosse recepcionada pela doutrina e jurisprudéncia nacionais a sua
teoria da anulabilidade da norma inconstitucional, o que exigiu certo esforgo
adaptativo do sistema de controle direto ao ordenamento brasileiro.

2.1 A ADOCAO INICIAL DO MODELO DIFUSO.

No Brasil, ausente do regime da Constituicdo imperial de 1824, o controle
de constitucionalidade foi introduzido com a Republica, com a Constituicao de
1891,%° com previsdo expressa inicialmente no art. 59 da desta Carta
Constitucional.®® Este modelo sofreu marcada influéncia do direito norte-
americano, bem como do pensamento de Ruy Barbosa.®! Sobreleva notar que

enguanto nos Estados Unidos o controle da constitucionalidade das leis foi criado

% BARROSO, Luis Roberto. O Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro:
Exposicdo Sistemética da Doutrina e Andlise Critica da Jurisprudéncia. 42 ed. rev. atual. S&o
Paulo: Saraiva. 2009. p. 62.

60Constituicdo Federal de 1891. “Art. 59, §1°. Das sentencas das justicas dos Estados em ultima
instancia havera recurso para o Supremo Tribunal Federal: a) quando se questionar sobre a
validade ou a interpretacéo de tratados e leis federais, e a decisédo do tribunal do estado for
contra ela; b) quando se contestar a validade de leis ou de atos dos governos dos Estados em
face da Constituicdo, ou das leis federais e a deciséo do Tribunal do Estado considerar validos
esses atos, ou essas leis impugnadas”. Ademais, aponta-se que o “inicialmente” ndo foi
intencional, eis que o 81° do art. 60 teve a sua redacéo alterada pela Emenda Constitucional n.
3, de 1926. “Art. 60, §1°: § 1° Das sentencgas das justi¢cas dos Estados em ultima instancia havera
recurso para o Supremo Tribunal Federal: a) quando se questionar sobre a vigencia ou a validade
das leis federaes em face da Constituicdo e a decisdo do Tribunal do Estado lhes negar
aplicacédo; b) quando se contestar a validade de leis ou actos dos governos dos Estados em face
da Constituicdo, ou das leis federaes, e a deciséo do tribunal do Estado considerar validos esses
actos, ou essas leis impugnadas; (...)".

61“Nao obstante os claros preceitos referidos, houve por parte do Judiciario duvida quanto ao
exercicio dessa relevante atribuigéo e timidez em sua utilizagao. Isso sé se tornou pacifico apos
os trabalhos de Ruy Barbosa, a mostrar, a concludéncia, o alcance de seus dispositivos, em
reconhecendo essa prerrogativa do Judiciario”. (PALU, Oswaldo Luiz. Controle de
Constitucionalidade: Conceitos sistemas e efeitos. 22 ed. rev. e ampl. e atual. de acordo com
as Leis 9.868 e 9.882/99. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2001. p.121).
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pela prépria Suprema Corte, no Brasil foi outorgado ao Supremo Tribunal
Federal .52

O modelo adotado, portanto, foi 0 americano, de controle e difuso, a
principio apenas por recurso extraordinario, mas, posteriormente, também
através de mandado de seguranca. De qualquer maneira, esse sistema
consolidou-se com a Lei n. 221 de 1894, que estabelecia em seu 13, §10° “Os
juizes e tribunais apreciardo a validade das leis e regulamentos e deixardo de
aplicar aos casos correntes as leis manifestamente inconstitucionais e 0s
regulamentos manifestamente incompativeis com as leis ou com a Constitui¢cao”.
Com a edicdo dessa lei, ficou evidente que a aplicabilidade de leis e
regulamentos, desde que manifestamente inconstitucionais, poderia ser tolhida
por juizes de forma incidental, desde que num caso concreto e com efeitos da
sentenca adstritos as partes.

No que tange ao controle de constitucionalidade, a Constituicdo de 1934
trouxe importante inovacdo no seu art. 91, IV, que outorgou competéncia ao
Senado Federal para “Suspender a execuc¢ao, no todo ou em parte, de qualquer
lei ou ato, deliberacdo ou regulamento, quando hajam sido declarados
inconstitucionais pelo Poder Judiciario”. Nao obstante, ainda que ao Judiciario
coubesse — e cabe — a resolucao das lides individuais, com eficacia da decisédo
restrita as partes litigantes, a Gltima palavra acerca da suspensédo com eficacia
erga omnes do ato declarado inconstitucional era do Senado, uma vez que
poderia deixar de suspender os efeitos da lei ou ato.%?

A Constituicdo de 1946 manteve o controle difuso, de matriz americana,
mas, restringiu a amplitude da competéncia suspensiva do Senado. De acordo

com o seu art. 64: “incumbe ao Senado Federal suspender a execugao, no todo

62 PALU, Oswaldo Luiz. Op. Cit., p.121 apud BANDEIRA DE MELLO, Oswaldo Aranha. A Teoria
das Constituigdes Rigidas. 2. ed. Sdo Paulo: Bushatsky. 1980. p. 157.

63 Sobre a suspensdo de execugdo, aponta Gilmar Mendes que: “O constituinte de 1934,
introduziu a chamada suspensao de execucdo da lei através do Senado Federal (art. 94, IV),
com o proposito inequivoco de emprestar forga normativa as declaragbes de
inconstitucionalidade proferidas incidentalmente pelo STF. (MENDES, Gilmar Ferreira. A
Nulidade da Lei Inconstitucional e seus Efeitos: Consideracdes sobre a decisdo do STF
proferida no RE 122.02. Revista Trimestral de Direito Publico. Volume 12 — 1995. p. 21. Ainda,
assinala-se que “essa formula engenhosa, destinada a assegurar eficacia erga omnes a
declaracdo de inconstitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal nos casos concretos,
traduzia uma solugdo de compromisso destinada a evitar a polémica sobre o papel do Judiciario
no sistema da divisao de poderes”. MARTINS, Ives Gandra da Silva e MENDES, Gilmar. Da
Eficacia das Decisdes do Supremo Tribunal Federal. Revista dos Tribunais. Ano 1, n® 2,
janeiro a margo — 1993. p. 8.
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ou em parte, de lei ou decreto declarados inconstitucionais por deciséo definitiva
do Supremo Tribunal Federal”. Verifica-se, assim, que, enquanto a Constituicdo
de 1934 falava na suspensdo de “qualquer lei ou ato, deliberacdo ou
regulamento”, a de 1946 limitou a competéncia a “lei ou decreto”, se declarado
inconstitucional “por deciséo definitiva” do STF.

Em verdade, a jurisdi¢cao constitucional somente viria a sofrer uma radical
intervencdo com a Emenda Constitucional n. 16 de 1965, sob a vigéncia da
Constituicao de 1946.

2.2 EMENDA CONSTITUCIONAL N. 16 DE 1965 E A INTRODUCAO DO
CONTROLE CONCENTRADO DE CONSTITUCIONALIDADE.

Através da Emenda Constitucional n. 16 de 1965, de -carater,
evidentemente, constitutivo, instituiu-se a entdo denominada acédo genérica de
inconstitucionalidade, sob a égide da Constituicdo de 1946 e do regime militar.
Passou, a partir de entdo, o Supremo Tribunal Federal a ter competéncia para
declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato federal, mediante representacao
que lhe fosse encaminhada, exclusivamente, pelo Procurador-Geral da
Republica,® nos termos do art. 101, I, k, da Carta reformada, segundo o qual:
"Ao Supremo Tribunal Federal compete: | — Processar e julgar originariamente:
k) a representacdo contra inconstitucionalidade de lei ou ato de natureza
normativa, federal ou estadual, encaminhada pelo Procurador-Geral da
Republica”.

Da redacao do dispositivo citado, fica claro que o questionamento de
constitucionalidade, através do novo procedimento instituido, descolava-se do
caso concreto, sem outra finalidade, sen&do a de preservar a unidade e coeréncia
do ordenamento da introducéo de lei ou ato normativo refratario a Constituicao.

Dessa forma, introduzia-se no ordenamento juridico brasileiro mecanismo

de controle semelhante ao das cortes europeias, de inspiracdo Kelseniana: por

64 “Note-se que esta limitacdo da legitimidade ativa para o controle (concentrado) tinha como
claro escopo manipular o instituto, reduzindo, de forma importante, o proprio papel do Supremo
Tribunal Federal” (APPIO, Eduardo. Controle de Constitucionalidade: Modulacdo dos
Efeitos, Uniformizacdo de Jurisprudéncia e Coisa Julgada. Curitiba: Jurua Editora, 2008. p.
51).
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via principal, mediante acdo direta, por meio de fiscalizacdo abstrata e
concentrada no STF.5°

Contudo, embora introduzido um novo modelo, ressalva-se que o controle
na modalidade incidental e difusa nao foi afetado e ambos passaram a conviver
entre si.

Apds a Emenda n. 16 de 1965, a Constituicdo de 1967, inclusive apés a
Emenda n. 1 de 1969, n&o trouxe mudancas significativas afetas ao controle de
constitucionalidade, de modo que foram mantidos, com pequenas alteracdes
redacionais, os dispositivos do tema presentes na Constituicdo de 1946.

Entretanto, vale noticiar que a Emenda n. 7 de 1977 acrescentou a alinea
p ao inciso | do art. 119 da Constituicdo, para consolidar que ao Supremo
Tribunal Federal cabia processo e julgar originariamente “o pedido de medida
cautelar nas representacdes oferecidas pelo Procurador-Geral da Republica”.
Dessa forma, esta Emenda pds fim a controvérsia acercado cabimento da liminar
na representagdo de inconstitucionalidade, sedimentando a competéncia do

Supremo para a deferir.

2.3 CONTROLE JUDICIAL DE CONSTITUCIONALIDADE NA CONSTITUICAO
DE 1988.

A Constituinte de 87/88, como nédo podia deixar de ser, porquanto se
tratou de uma Assembleia que por muito debateu as limitagcdes ao exercicio de
poder pelo Estado, muito discutiu sobre o Poder Judiciario, na organicidade do
Estado Democrético de Direito. Mas, ao fim dos debates, acabou o Judiciario
com o mesmo formato que oferecia nos Gltimos tempos.%¢

Especificamente acerca do controle de constitucionalidade, a Constituigcao
de 1988 manteve o sistema eclético, hibrido ou misto, combinando o controle por
via incidental e difuso (sistema americano), que vinha desde o inicio da

Republica, com o controle por via principal e concentrado (sistema continental

65 BARROSO, Luis Roberto. O Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro:
Exposicao Sistematica da Doutrina e Andlise Critica da Jurisprudéncia. 42 ed. rev. atual. S&do
Paulo: Saraiva. 2009. p. 64.

66 FILHO, Nagib Slaibi. Breve Historia do Controle de Constitucionalidade, 2008. Disponivel
em: <http://www.tjrj.jus.br/c/document_library/get_file?uuid=eal0bf6f-babb-4f4e-8695-
704a09b786e3&groupld=10136>. Acesso em 02/09/2015.
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europeu), implantado com a Emenda Constitucional n. 16 de 1965.%7 Néao
obstante, alguns institutos introduzidos pela nova Constituicdo refinaram o
modelo brasileiro.

Diferente de como constava na Constituicdo derrogada, na qual apenas o
Procurador-Geral da Republica era legitimidade para propor a acdo de controle
direto, o art. 103 da Constituicdo Cidada® ampliou o rol da legitimacéo ativa, o
qual, ainda, sofreu alteracédo pela Emenda Constituicdo n. 45 de 2004, para a
introducéo dos seus incisos IV e V. A outorga de tdo ampla legitimidade ativa, de
acordo com TEORI ZAVASCKI, "acabou emprestando ao controle concentrado
uma dimens&o social e um significado pratico que antes néo tinha”.%

Sobre 0 modelo misto de controle de constitucionalidade erigido a partir
da Constituicdo de 1988, diz GILMAR MENDES:

"se se cogitava de um modelo misto de controle de constitucionalidade,
€ certo que o forte acento residia, ainda , no amplo e dominante sistema
difuso de controle. O controle direto continuava a ser algo acidental e
episodico dentro do sistema difuso. A Constituicdo de 1988 alterou, de
maneira radical, essa situagéo, conferindo énfase ndo mais ao sistema
difuso ou incidente, mas ao modelo concentrado, uma vez que as
guestdes constitucionais passam a ser veiculadas, fundamentalmente,
mediante acdo direta de inconstitucionalidade, perante o Supremo
Tribunal Federal".”®

Por outro lado, a multiddo de legitimados ativos levou a construcédo de
uma técnica de limitacdo. Passou-se a exigir pertinéncia subjetiva entre os
legitimados do art. 103 o tema em debate na acdo direta de

inconstitucionalidade.’®

67 BARROSO, Luis Roberto. O Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro:
Exposicao Sistemética da Doutrina e Andlise Critica da Jurisprudéncia. 42 ed. rev. atual. S&o
Paulo: Saraiva. 2009. p. 64.

68 Constituicao de 1988: “Art. 103. Podem propor a agdo direta de inconstitucionalidade e a agao
declaratéria de constitucionalidade: | - o Presidente da Republica; Il - a Mesa do Senado Federal;
Ill - a Mesa da Camara dos Deputados; IV a Mesa de Assembléia Legislativa ou da Camara
Legislativa do Distrito Federal; V o Governador de Estado ou do Distrito Federal; VI - o
Procurador-Geral da Republica; VII - o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil;
VIII - partido politico com representacdo no Congresso Nacional; IX - confederagéo sindical ou
entidade de classe de dmbito nacional®.

69 ZAVASCKI, Teori Albino. Eficacia das Sentenc¢as na Jurisdigdo Constitucional. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2001. p. 40.

0 MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdicdo Constitucional. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1999. p. 80.
1 Nas palavras do Ministro Celso de Mello: “E importante rememorar, neste ponto, que o
requisito da pertinéncia temética — que se traduz na relacdo de congruéncia que
necessariamente deve existir entre 0s objetivos estatutarios ou as finalidades institucionais da
entidade autora e o contelido material da norma questionada em sede de controle abstrato — foi
erigido a condigédo de pressuposto qualificador da prépria legitimidade ativa ‘ad causam’ para
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Ainda, a Constituicdo de 1988 instituiu dois mecanismos para controle da
inconstitucionalidade por omissdo. Um, através do seu art. 103, §2°,72 previu
expressamente a possibilidade de a¢ao direta de inconstitucionalidade para, por
via direta, suprir a falta em tese das omissdes normativas. Outro, o mandado de
injuncdo, pelo art. 5°, LXXI, para o controle incidental e concreto de direitos
fundamentais violados em razédo da falta de norma regulamentadora.’

A constituicdo veiculou, outrossim, a figura da Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental, no seu art. 102, §1°,74 porém apenas
a previu, atribuindo competéncia ao STF para 0 seu processo e julgamento e a
sua regulamentacéo a lei — que ndo foi clara quanto a sua disciplina. De qualquer
modo, a exata definicdo da natureza e objeto da arguicdo ndo € isenta de

efeito de instauragdo do processo objetivo de fiscalizagdo concentrada de constitucionalidade”.
(STF, ADI 1.157, Relator: CELSO DE MELLO, julgado em 01/12/1994, TRIBUNAL PLENO, DJ:
17/11/2006).“Restaram, assim, divididos os legitimados em duas classes, a dos legitimados
universais e a dos legitimados especiais, somente o Presidente da Republica, as Mesas da
Camara dos Deputados e do Senado Federal, o Procurador-Geral da Republica, o Conselho
Federal da Ordem dos Advogados do Brasil e os partidos politicos dispem de interesse
processual para ofertar acdo direta de inconstitucionalidade sobre qualquer tema, enquanto os
demais legitimados hdo de demonstrar, em cada ajuizamento” (FILHO, Nagib Slaibi. Breve
Histéria do Controle de Constitucionalidade, 2008. Disponivel em:
<http://www.tjrj.jus.br/c/document_library/get_file?uuid=eal0bf6f-babb-4f4e-8695-
704a09b786e3&groupld=10136>. Acesso em 02/09/2015).

72 Constituicdo de 1988: “Art. 102, § 2° Declarada a inconstitucionalidade por omissdo de medida
para tornar efetiva norma constitucional, sera dada ciéncia ao Poder competente para a adocao
das providéncias necessérias e, em se tratando de érgado administrativo, para fazé-lo em trinta
dias”.

73Sobre o tema, Eduardo Talamini aponta que a ADPF, além da agdo direta e do mandado de
injuncao, também é um instrumento de controle de inconstitucionalidade por omissao. De acordo
com o processualista, € objeto ADPF: “o combate a omissdes violadoras de preceitos
fundamentais ndo adequadamente reprimidas por mandado de injuncdo e acgdo de
inconstitucionalidade por omissdo. Na ADPF 04, por seis votos a cinco, o Supremo Tribunal
reputou admissivel a arguicéo para o combate de suposta inconstitucionalidade por omissao (ref.
a ato normativo que fixa o valor do salario minimo). Considerou-se que a acdo direta de
inconstitucionalidade nao é, em principio, meio eficaz para sanar a alegada lesividade”.
(TALAMINI, Eduardo. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental: Funcéo e
Estrutura. In: FUX, Luiz, NERY JR, Nelson e WAMBIER, Teresa arruda Alvim (coords.).
Processo e Constituicdo: Estudos em Homenagem ao Professor José Carlos Barbosa
Moreira. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006. p. 27). No mesmo sentido, MENDES,
Gilmar Ferreira. Arguic&o de Descumprimento de Preceito Fundamenta: Comentarios a Lei
n. 9.882, de 3.12.1999. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p.75-78.

74 Constituicdo de 1988: “Art. 102, 81°1.° A arglicdo de descumprimento de preceito
fundamental, decorrente desta Constituicdo, sera apreciada pelo Supremo Tribunal Federal, na
forma da lei.
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dificuldades”™ e que, por mais intrigante que seja o tema, acaba por fugir da
proposta deste trabalho.’®

O texto constitucional, além disso, limitou o recurso extraordinario, de
competéncia do STF, as questdes que envolvem matéria constitucional.”” O art.
102, Ill, de forma obliqua, porém ainda expressa, trouxe o controle difuso de
constitucionalidade, na disciplina do recurso extraordinario, da qual decorre a
inequivoca possibilidade de declaracdo de inconstitucionalidade por juizes e
tribunais.”®

Em 1993, por meio da Emenda Constitucional n. 3, foi criada a Agao
Declaratoria de Constitucionalidade, de competéncia do STF e que detinha por
legitimados ativos os mesmos da Acdo Declaratdria de Inconstitucionalidade.
Tratou-se de um mecanismo de ratificacdo, pelo qual se postula ao STF o
reconhecimento expresso da compatibilidade entre determinada norma
infraconstitucional e a Constituicdo, em hipéteses nas quais esse ponto tenha se
tornado objeto de interpretacdes judiciais conflitantes,”® transformando em

absoluta a presuncéao relativa acerca da compatibilidade da norma.

> TALAMINI, Eduardo. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental: Funcéo e
Estrutura. In: FUX, Luiz, NERY JR, Nelson e WAMBIER, Teresa arruda Alvim (coords.).
Processo e Constituicdo: Estudos em Homenagem ao Professor José Carlos Barbosa
Moreira. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006. p. 20.

76 Sobre o alcance da expressdo “preceito fundamental’, anota Luis Roberto Barroso que:
“Embora conserve a fluidez dos conceitos indeterminados, existe um conjunto de normas que
inegavelmente devem ser abrigadas sobre o dominio dos preceitos fundamentais. Nessa classe
estardo os fundamentos e objetivos da Republica, assim como as decisBes politicas
estruturantes, todos agrupados sob a designacao de principios fundamentais, objeto do Titulo |
da Constituicdo (arts. 1° a 4°). Também os direitos fundamentais se incluem nessa categoria, o
gue abrangeria, genericamente, os individuais, coletivos, politicos e sociais (arts. 5° e s.). (...)
Devem-se acrescentar, ainda, as normas que se abrigam nas clausulas pétreas (art. 60, 84°) ou
delas decorrem diretamente. E, por fim, os principios constitucionais ditos sensiveis (art. 34, VII),
gue sdo aqueles que por sua relevancia ddo ensejo a intervencao federal (BARROSO, Luis
Roberto. O Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro: Exposicao Sistemética da
Doutrina e Analise Critica da Jurisprudéncia. 42 ed. rev. atual. Sdo Paulo: Saraiva. 2009. p. 279).
77 Constituicdo de 1988: “Art. 102: Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a
guarda da Constituicdo, cabendo-lhe: (...) lll - lll - julgar, mediante recurso extraordinario, as
causas decididas em Unica ou Ultima instancia, quando a decisdo recorrida: a) contrariar
dispositivo desta Constituicao; b) declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal; c)
julgar vélida lei ou ato de governo local contestado em face desta Constituicdo; d) julgar valida
lei local contestada em face de lei federal.

8 BARROSO, Luis Roberto. O Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro:
Exposicdo Sistemética da Doutrina e Andlise Critica da Jurisprudéncia. 42 ed. rev. atual. S&o
Paulo: Saraiva. 2009. p. 65.

79 BARROSO, Luis Roberto. Op. Cit.,. p. 230. No mesmo sentido, Gilmar Mendes, a quem: “A
acao declaratoria de constitucionalidade configura tipico processo objetivo, destinado a elidir a
inseguranca juridica ou o estado de incerteza sobre a legitimidade de lei ou ato normativo federal.
Os eventuais requerentes atuam no interesse de preservacdo de seguranca juridica e ndo na
defesa de um interesse proprio”. (MENDES, Gilmar Ferreira. A Acdo Declaratéria de
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A emenda n. 3 de 1993 acentuou a importancia do controle abstrato. DE
acordo com a redacao originaria, a acdo poderia ser proposta pelo Presidente
da Republica, pelas Mesas do Senado e da Camara e pelo Procurador Geral da
Republica (CF, art. 103), sendo que as decisbes de meérito "produzirdo eficacia
contra todos e efeito vinculante, relativamente aos demais 6érgdos do Poder
Judiciario e ao poder Executivo" (CF. art. 102, §2°).%

Pode-se concluir, assim, que a Constituicdo de 1988 reservou ao STF um
relevante papel no controle de constitucionalidade, pela adocdo de novos
mecanismos institucionais ou o com o aprimoramento dos antigos. Coexistem
assim, no sistema brasileiro, um sistema misto de controle de
constitucionalidade, caracterizado pelo controle difuso, concreto ou incidental,
exercido pelos 6rgaos jurisdicionais nos processos de sua competéncia (CF,
arts. 97, 102, 111, a, b e c¢), juntamente ao controle abstrato de normas federais e
estaduais pelo STF, previsto na Constituicdo, art. 102, I, a, instaurado por

provocacdo dos agentes mencionados no art. 103.81-82

2.4 A REGRA GERAL DA EFICACIA RETROATIVA.

A sentenca que afirma a inconstitucionalidade de uma norma, uma vez
gue se tem por escopo retirar um estado de incerteza sem que na sua esséncia
da resida a modificacdo de uma situacdo juridica anterior a pronuncia, tem
natureza declaratoria. Declara, pois, que existe compatibilidade entre a norma
objeto e a norma parametro e, assim, que, por conseguinte, a relacdo de validade
nao foi violada. Da mesma forma, aquela que reconhece a constitucionalidade

também € declaratdria. Isso, pois a invalidade que decorre da relacao de

Constitucionalidade: Inovacdo da Emenda Constitucional 3\93. Revista dos Tribunais, ano
1, n° 4, julho a setembro de 1993. p. 100).

80 Os referidos dispositivos tiveram a sua redacdo alterada pela Emenda Constitucional n. 45, de
2004, também conhecida como emenda de reforma do Judiciério.

81 MARTINS, Ives Gandra da Silva e MENDES, Gilmar Ferreira. Da Eficacia das Decis6es do
Supremo Tribunal Federal. Revista dos Tribunais. Ano 1, n° 2, janeiro a mar¢o — 1993. p. 7.
82Convém anotar que também subsiste no Brasil o controle direto para fins de intervencéo da
Unido nos Estados (CF, art. 36 c/c art. 34, VI e VII) ou do Estado no Municipio (art. 35, 1V), bem
como o controle abstrato de leis ou atos normativos estaduais ou municipais pelo Tribunal de
Justica do Estado, previsto no art. 125, §2° na forma em que dispuser a Constituicdo de cada
Estado.
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conformidade com a Constituicdo é notadamente reconhecida como sendo de
nulidade ha& tempos pelo STF.8

Para democratizar o debate, dentre as vozes discordantes, destaca-se a
de MARIA REGINA MACEDO FERRARI, a quem, com substrato na doutrina de
KELSEN, a sentenca de procedéncia na agao direta de inconstitucionalidade é
constitutiva, e ndo declaratéria, e dessa forma produz efeitos voltado para o
futuro, e ndo ex tunc, porquanto a norma inconstitucional seria anulavel, e ndo
nula. FERRARI admite, por outro lado, a possibilidade de que a sentenca
constitutiva opere efeitos ao futuro, orientado ao passado, pois a sentenga
constitutiva também possuiria uma carga declaratoria.*

A declaracdo de constitucionalidade ou inconstitucionalidade nada
constitui ou desconstitui, apenas declara a nulidade ou a validade. Significa que
ndo promovem mudancas no estado da norma examinada, que permanecera
como ja o era: valida ou inconstitucional. Assim, com a devida vénia, tomando
por parametro as licbes de TALAMINI, as quais se acresce 0s ensinamentos de
ALFREDO BUZAID, sendo declaratéria a sentenca, a sua eficacia temporal, no
que se refere a validade ou nulidade do preceito normativo é ex tunc,% opera,
portanto, os seus efeitos de forma retroativa e ndo ao futuro.

GILMAR MENDES afirma que é da tradicéo da jurisdi¢do constitucional o

dogma da nulidade da lei inconstitucional e, assim, a decisdo que reconhece a

83 Por todos “O repudio ao ato inconstitucional decorre, em esséncia do principio que, fundado
na necessidade de preservar a unidade da ordem juridica nacional, consagra a supremacia da
Constituicdo. Esse postulado fundamental de nosso ordenamento imp8e que preceitos
normativos revestidos de menor grau de positividade juridica guardem, necessariamente, relacdo
de conformidade vertical com as regras inscritas na Carta Politica, sob pena de ineficacia e de
consequente inaplicabilidade. Atos inconstitucionais s&o, por isso mesmo, nulos e destituidos,
em consequéncia, de qualquer carga de eficacia juridica (...). A declaracdo de
inconstitucionalidade de uma lei alcanga, inclusive, os atos pretéritos com base nela praticados,
eis que o reconhecimento desse supremo vicio juridico, que inquina de total nulidade os atos
emanados do Poder Publico, desampara as situagfes constituidas sob sua égide e inibe — ante
a sua inaptiddo para produzir efeitos juridicos vélidos — a possibilidade de invocagédo de qualquer
direito" (STF, ADI 652-5, Relator: CELSO DE MELLO, TRIBUNAL PLENO, DJ 02/04/96); "Sendo
inconstitucional, a regra juridica é nula. N&o incidindo sobre facto, nela, visto ou previsto, ndo ha
facto juridico e, via de l6gica consequéncia, o facto ndo produz qualquer efeito juridico” (STF, RE
93.172-2, Relator: FIRMINO PAZ, julgado em 15/06/1982, SEGUNDA TURMA, DJ 06/08/1982).
84 De acordo com a autora: "Reconhecer, portanto, que a norma inconstitucional é nula, e que os
efeitos desse reconhecimento devem operar ex tunc, estendendo-os ao passado de modo
absoluto, anulando tudo o que se verificou sob o império da norma assim considerada, € impedir
a segurancga juridica, a estabilidade do direito e sua propria finalidade" (FERRARI, Regina Maria
Macedo Nery. Efeitos da Declaracdo de Inconstitucionalidade. 52 ed. S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2004. p. 163).

8 A fim de se evitar repeti¢cdes, confira-se a nota 14; BUZAID, Alfredo. Da Acédo Direta de
Declaracgéo de Inconstitucionalidade no Direito Brasileiro. S&o Paulo: Saraiva, 1958. p. 132.
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violacdo da subsuncéo da norma a Constituicdo tem efeitos retroativos, ficando
eivados de ilicitude todos os atos com base nela praticados.®

CLEMERSON MERLIN CLEVE, por sua vez, considera que atualmente a
guestao acerca da eficacia retroativa ou prospectiva das decisdes proferidas em
controle abstrato de constitucionalidade ja foi superada, pois, ainda que de forma
diversa da Constituicdo portuguesa, que prevé de modo expresso a
consequéncia da inconstitucionalidade, a nulidade do ato normativo se trata de
um verdadeiro principio constitucional implicito. Outrossim, sustenta o jurista que
somente a nulidade - e ndo a anulabilidade - autoriza a recusa de cumprimento
de leis ou atos maculados por inconstitucionalidades pelo Poder Publico, sem
prejuizo de posterior exame de compatibilidade pelo Judiciario.®’

Mesmo assim, reconhece o autor que o dogma da nulidade pode
ocasionar sérios problemas, que advém da inexisténcia de prazo para se
declarar a nulidade, quando a lei, antes de assim o ser, vigorou e uma série de
relagbes se travaram com espeque nela, o que acaba por envolver outros
principios, como o da seguranca juridica. Dessa forma, conclui que "é induvidoso
gue nesses casos 0 dogma da nulidade absoluta deve sofrer certa dose de
temperamento”.®

REGINA NERY FERRARI acentua que o alcance temporal dos efeitos das
decisdes em controle direto sempre foi resultado de uma postura jurisprudencial
gque, com o tempo, acabou por abandonar a posi¢éo radical no que diz respeito
a considerar a lei inconstitucional nula ab initio e carecedora de producao de

efeitos, e passa aceitar algum tipo de abrandamento.®°

2.4.1 Efeitos temporais da Resolucdo do Senado Federal (CF, art. 52, X).

Ha interessante discussao acerca da dos efeitos temporais da Resolugéo
expedida pelo Senado Federal. De acordo com o art. 52, X da Constituicao

Federal, a Suprema Corte, ao decidir pela inconstitucionalidade de uma norma

86 MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdicdo Constitucional. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1999. p.
260.

87 CLEVE, Clémerson Merlin. Parecer. Revista Cadernos de Direito Constitucional e Ciéncia
Politica, n. 19, abr-jun. 1997. p. 288-289.

8 CLEVE, Clémerson Merlin. Op. Cit.. p. 290.

8 FERRARI, Regina Maria Macedo Nery. Efeitos da Declaragéo de Inconstitucionalidade. 52
ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2004. p. 300
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através do controle difuso, devera informar ao Senador a sua deciséo, a quem
compete privativamente " suspender a execugao, no todo ou em parte, de lei
declarada inconstitucional por decisao definitiva do Supremo Tribunal Federal".
A questdo aqui surge no limite da extenséo dos efeitos, se abarca, ou ndo, os
efeitos temporais.

Alguns autores como REGINA NERY FERRARI e OSWALDO PALU
sustentam que, por se tratar de um ato que tem por fungcéo estender as demais
pessoas os efeitos da decisdo do STF, o seu efeito sera ex nunc.*

No entanto, ainda que partindo da mesma premissa, conclui-se por
posicionamento diverso.

E de se assentar que, de fato, a fungédo do ato senatorial € estender aos
demais o efeito da decisdo do STF. Com efeito, a extensdo também abrange os
efeitos temporais.

Nesse sentido, OCTAVIO CAMPOS FISCHER é enfético:

"(...) afung@o primordial da Resolugdo do Senado é estender os efeitos
da decisdo do Supremo Tribunal Federal, que declarou inconstitucional
uma lei ou ato normativo, federal, estadual ou municipal. Nao se trata,
portanto, de trabalhar com os efeitos da Resolug&o, mas com os efeitos

da decisdo do STF. Esta € uma distingdo de suma relevancia e que

merece ser percebida".91

Assim, se 0 STF declarou a nulidade da lei com efeitos retroativos, a
Resolucéo senatorial estende os efeitos ex tunc da decisdo, o que passa a atingir

a todos.

2.5 ATENUACOES A TEORIA DA NULIDADE.

O Brasil, como ja mencionado, se insere contexto do principio geral da
eficacia retroativa da lei ou ato normativo inconstitucional, sobretudo em razao
da inicial influéncia do judicial review. A lei declarada inconstitucional era

considerada, independentemente de qualquer outro ato, nula ipso jure e ex

% FERRARI, Regina Maria Macedo Nery. Efeitos da Declaragéo de Inconstitucionalidade. 52
ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2004. p. 152; PALU, Oswaldo Luiz. Controle de
Constitucionalidade: Conceitos sistemas e efeitos. 22 ed. rev. e ampl. e atual. de acordo com as
Leis 9.868 e 9.882/99. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2001. p. 269-270.

91 FISCHER, Octavio Campos. Os Efeitos da Declaracédo de Inconstitucionalidade no Direito
Tributério Brasileiro. Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p. 188.
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tunc.®2 A vinculagdo a teoria da nulidade permaneceu vigente mesmo apés a
introducdo, através da EC 16/1965, do controle concentrado de
constitucionalidade, de inspiracdo europeia e estruturado sobre a teoria da
anulabilidade da norma inconstitucional,®®%* pois atribuir eficacia a norma
inconstitucional iria de encontro ao principio da supremacia da Constituicao,
consoante exaltado por John Marshall em 1803.% Diante disso, admitiu-se que
todos os atos praticados com base na lei inconstitucional estariam fulminados no
plano da validade, ou seja, seriam igualmente dotados de invalidade.

A declaracao de inconstitucionalidade amparada na teoria da nulidade se
tornou, sem duavida, o instrumento de maior intensidade apto a assegurar a
supremacia e integridade constitucionais. Contudo, o reconhecimento ab initio
de ineficacia do ato contrario a Constituicdo, sob o viés retrospectivo das
decisbes e, em especial, considerando o rigor do seu regime juridico, ndo se
mostrou um meio que pudesse solucionar completamente os problemas
submetidos a jurisdicdo constitucional.

E possivel identificar dentre os julgados do STF, de periodo anterior &

publicacdo das leis 9.868 e 9.882, de 1999, uma tentativa de mitigar o dogma

92 MENDES, Gilmar Ferreira. A Nulidade da Lei Inconstitucional e seus Efeitos:
Consideracfes sobre adecisdo do STF proferida no RE 122.02. Revista Trimestral de Direito
Pdblico. Volume 12 — 1995. p. 22.

9%Na Representacdo 980, o plenario do STF, com amparo na teoria da nulidade, reconheceu o0 o
Chefe do Executivo Estadual ndo se obriga a cumprir lei inconstitucional, ainda que a
inconstitucionalidade n&o tenha sido declarada, o que parece l6gico se considerar que a lei ndo
produziu qualquer efeito desde a sua edi¢do. (STF, RP 980, Relator: MOREIRA ALVES, julgado
em 21/11/1979, TRIBUNAL PLENO, DJ: 19/09/1980). Ainda, leciona Gilmar Mendes que: “O
poder de que dispde qualquer juiz ou tribunal para deixar de aplicar a lei inconstitucional a um
determinado processo (...)pressupde a invalidade da lei e, com isso, a sua nulidade” (MENDES,
Gilmar Ferreira. Op. Cit.,, p. 24) e que “Tanto o poder do juiz de negar aplicagédo a lei
inconstitucional quanto a faculdade de negar observancia a lei inconstitucional demonstram que
0 constituinte pressup6s a nulidade da lei inconstitucional”’. (MENDES, Gilmar Ferreira. Op. Cit.,
p. 25).

94 STF, RTJ 87/758, RTJ 95/993 RE 93.356 rel. Leitdo de Abreu.

9 Na Representagdo 971 discutia-se a inconstitucionalidade da parte final do §3° e do 85° do art.
97 da Constituicdo Estadual do Rio de Janeiro. Em pedido de informacgfes, o Presidente da
Assembleia Legislativa informou que seria votada Emenda a Constituicdo Estadual, a fim de
adequé-la a Constituicdo Federal, de modo que a representacdo perderia 0 objeto. Contudo,
entendeu-se que “a aprovacdo da prometida Emenda Constitucional acarretara tdo somente a
revogacao do texto em vigor inquinado de inconstitucional e, como a revoga¢ado apenas produz
efeitos ex nunc, é iniludivel que resultardo convalidados os atos praticados durante a vigéncia
dos preceitos a serem revogado. Isso, porém ndo ocorrera se esta representagdo for julgada
improcedente, pois, nesse caso, a consequéncia serd tornar irritos e nulos e nulos os atos
praticados sob a égide do texto acoimado de inconstitucional” (STF, RP: 971, Relator: DJACI
FALCAO, julgado em 03/11/1977, TRIBUNAL PLENO, DJ 07/11/1978), porque a convalidacio
dos atos realizados em consonancia a norma inconstitucional implica em admitir que ela produzia
efeitos que validos enquanto ndo declarada a sua inconstitucionalidade.
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desinente da declaracdo de nulidade. Observe-se, por exemplo, o RE
79.343/BA,% de relatoria do Ministro LEITAO DE ABREU, que, em seu voto,
aderiu a tese da anulabilidade da norma inconstitucional, de vertente kelseniana,

em razao da boa-fé e seguranca juridica:

“Acertado-se me afigura, também, o entendimento de que se ndo deve
ter como nulo ab initio ato legislativo, que entrou no mundo juridico
munido de presun¢do de validade, impondo-se, em raz&o disso,
enquanto ndo declarado inconstitucional, a obediéncia pelos
destinatarios dos seus comandos. Razoavel € a inteligéncia, a meu ver,
de que se cuida, em verdade, de ato anulavel, possuindo carater
constitutivo a decisdo que decreta a nulidade. Como, entretanto, em
principio, os efeitos dessa decisdo operam retroativamente, ndo se
resolve, com isso, de modo pleno, a questéo de saber se é mister haver
como delitos do orbe juridico atos ou fatos verificados em conformidade
com a norma que haja sido pronunciada como inconsistente com a
ordem constitucional. Tenho que procede a tese, consagrada pela
corrente discrepante (...) de que a lei inconstitucional é um fato eficaz,
ao menos antes da determinagdo da inconstitucionalidade, podendo ter
consequéncias que nao ¢ licito ignorar. A tutela da boa-fé exige que,
em determinadas circunstancias, notadamente quando, sob a lei ainda
ndo declarada inconstitucional, se estabeleceram relagBes entre o
particular e o poder publico, se apure, prudencialmente, até que ponto
a retroatividade da decisdo, que decreta a inconstitucionalidade, pode
atingir, prejudicando-o, o agente que teve por legitimo o ato e, fundado
nele, operou na presuncdo de que estava procedendo sob o amparo
do direito objetivo”.

Também de forma a abrandar tese a nulidade ab initio, contudo sob
fundamento diverso, colaciona-se excerto do voto do Ministro FRANCISCO
REZEK, no RE 122.202-6/MG.% Veja-se que se procurou limitar temporalmente
os efeitos da decisdo somente ao periodo de vigéncia da lei até a sua declaracao
de inconstitucionalidade, para, assim, restarem irrepetiveis pagamentos feitos a

magistrados de Minas Gerais, com amparo em lei declarada inconstitucional:

“Esta corte tem jurisprudéncia (...) no sentido de prestigiar a
irredutibilidade judiciaria poupando seus detentores de restituir ao
erario montante inconstitucionalmente pago. Va la que assim seja, e,
portanto, ainda que declarada a inconstitucionalidade de retribuicio ou
acréscimo de indole véria — e, mais, sendo erga omnes os efeitos desta
declaragdo —, ndo se devolve seu valor pecuniario ja ingresso no
patriménio do assalariado, que € o juiz, e em geral ja despendido.

Esta ideia, provavelmente erigida sobre pilares como o da boa-fé e o
da estabilidade das relac@es juridicas, s6 se vé justificar enquanto se
supbe vdlida a lei determinante de tais beneficios, porque ainda nao

% STF, RE 73.343, Relator: LEITAO DE ABREU, julgado em 31/08/1977, SEGUNDA TURMA,
DJ 02/09/1977.
97 STF, RE: 122.202, Relator: FRANCISCO REZEK, julgado em 10/08/1993, SEGUNDA TURMA,
DJ 08/04/1994.
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apreciada em juizo de constitucionalidade pelo Supremo. Pretender
vé-la subsistir mesmo apés a declaracdo de inconstitucionalidade da
lei por esta Casa é um despropésito. Importa fazer tabula rasa desse
modelo de atividade jurisdicional que a érgao algum é dado, sendo ao
Supremo: apreciar a sanidade de uma lei frente a Constituicdo, e
porventura hostil o diploma a esta Ultima, proclamar sua insubsisténcia.
Mantendo no caso concreto a vitalidade de determinado quadro
normativo apesar de ja declarado inconstitucional pelo Supremo, o
acordao recorrido expds-se a correcao extraordinaria, no sentido de
limitar seus efeitos ao periodo anterior a declaragdo de
inconstitucionalidade da Lei 9262 — portanto, ao periodo de validade
da inquestionada desta ultima”.

Verifica-se, portanto, que o Ministro REZEK, no seu voto, reafirma o
principio da nulidade como regra geral do sistema nacional de controle de
constitucionalidade. Por outro lado, ao mesmo tempo, propde a flexibilizacdo dos
efeitos da decisao, eis que eventual eficacia ex tunc, nesse caso, acabaria por
se distanciar ainda mais da vontade constitucional.®

Sobre a relacédo da pronuncia de inconstitucionalidade e a coisa julgada,
convém transcrever passagem do livro Coisa Julgada e sua Revisdo, de
TALAMINI:

“(...) € assente no Supremo que a eficacia retroativa da declaragéo de
inconstitucionalidade ndo tem o conddo de automaticamente
desconstituir a coisa julgada das sentencas pretéritas que aplicaram a
norma declarada inconstitucional. (...) A desconstituicdo de tais coisas
julgadas dependera de acéo rescisoria, cabendo observar os requisitos
dessa, inclusive o prazo de propositura”.®®

A partir da ponderacédo de uma série de valores, verifica-se que a evolugao
jurisprudencial do STF acabou por abarcar a tese da manutencéo de alguns atos
praticados sob 0 amparo de norma inconstitucional que nao fora retirada do
sistema. O supedaneo a mantenca nao reside na propria norma que teve a sua
inconstitucionalidade declarada, mas em outras, por esta atraidas. A norma
inconstitucional ndo funciona como fonte normativa a validade e eficacia dos atos

mantidos, mas a existéncia da norma inconstitucional serve de fato juridico que

% Da mesma forma, vejam-se os acordaos RE 466.546/RJ, Rel. Gilmar Mendes, e 34.222/AM,
Rel. Carlos Velloso, nos quais a excepcional atenuacéo a nulidade retroativa decorre da uso da
tese do "funcionério de fato".

9 TALAMINI, Eduardo. Coisa Julgada e sua Reviséo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005.
p. 442.
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acarreta a incidéncia de outras normas, como a boa-fé, a seguranca juridica, a

irrepetibilidade de verbas de carater alimentar, etc.1%°

2.6 AS LEIS N. 9.868 DE 10 DE NOVEMBRO DE 1999 E 9.882 DE DEZEMBRO
DE 1999 E A CONSTITUCIONALIDADE DOS SEUS DISPOSITIVOS.

Diante desse panorama conflituoso, desinente do choque, com énfase,
entre seguranca juridica e declaracdo de ineficacia ab initio da norma juridica,
foram introduzidas no ordenamento a Lei n. 9.868/1999, para disciplinar o
‘processo e julgamento da agéo direta de inconstitucionalidade e da agéo
declaratdria de constitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal” (art. 1°),
e a Lei n. 9.882/1999, que tentou dar vida a arguicdo de descumprimento de
preceito fundamental, prevista no art. 102, 81°, da Constituicdo Federal, eis que,
até entdo, se tratava de letra morta. Tanto a primeira, no seu art. 27,19 quanto a
segunda, no seu art. 11,12 preveem a técnica da modulacdo temporal dos efeitos
da sentenca que pronuncia a inconstitucionalidade, bem como a possibilidade
de postergar ao futuro a eficacia da decisdo, em qualquer caso, por maioria
qualificada de dois tercos da Corte, tendo em vista razfes de seguranca juridica
ou excepcional interesse social.

Convém a observacdo aposta por TEORI ZAVASCKI, a quem a regra da

nulidade foi, em verdade, ratificada:

"Tal dispositivo, na verdade, reafirma a tese, pois deixa implicito que
0s atos praticados com base em lei inconstitucional sdo atos nulos e

100 TALAMINI, Eduardo. Efeitos da Declaracdo de Inconstitucionalidade. In: CLEVE,
Clémerson Merlin (Coord.). Direito Constitucional Brasileiro: volume Il: Organizagdo do
Estado e dos Poderes. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014. p. 669-705, p. 675;
TALAMINI, Eduardo. Coisa Julgada e sua Revisdo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p.
442.

101 ] ei 9.868/1999: “Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo
em vista razbes de seguranca juridica ou de excepcional interesse social, podera o Supremo
Tribunal Federal, por maioria de dois tercos de seus membros, restringir os efeitos daquela
declaracdo ou decidir que ela s6 tenha eficacia a partir de seu transito em julgado ou de outro
momento que venha a ser fixado”.

102 ] ei 9.882/1999: “Art. 11. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, no
processo de arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, e tendo em vista razdes de
seguranca juridica ou de excepcional interesse social, poderd o Supremo Tribunal Federal, por
maioria de dois tercos de seus membros, restringir os efeitos daquela declaragédo ou decidir que
ela s6 tenha eficacia a partir de seu transito em julgado ou de outro momento que venha a ser
fixado”.
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gue somente podem ser mantidos em virtude de fatores extravagantes,
ou seja, 'por razbes de seguranca publica ou de excepcional interesse
social'. Ao manté-los, pelos fundamentos indicados, o Supremo nao
esta declarando que foram atos validos, nem esta assumindo a funcao
de 'legislador positivo', criando uma norma - que sO poderia ser de
hierarquia constitucional - para validar atos inconstitucionais. O que o
Supremo faz, ao preservar determinado status quo formado
irregularmente, é tipica funcéo de juiz".1%®

As leis 9.868 e 9.882, de 1999, suscitaram umas série de controvérsias
quanto a eventuais inconstitucionalidades em relacdo a alguns de seus artigos,
sobretudo aqueles que tratam da possibilidade de modulacdo temporal das suas
respectivas de decisdes.

A fim de atacar a Lei 9.868/1999 e, de modo especifico, o seu art. 27,
foram propostas as ADIs 2.154 e 2.258, atualmente de relatoria do Min. DIAS
TOFFOLI, ajuizadas respectivamente, pela Confederagcdo Nacional das
Profissdes Liberais — CNPL e pelo Conselho Federal da OAB.

LUIS ROBERTO BARROSO reputa inconstitucional o art. 27 da Lei
9.868/1999. De acordo com o constitucionalista, a introducdo do referido
dispositivo afrontava a hodierna orientacdo do STF, que era de reconhecer a
hierarquia constitucional face ao postulado da nulidade da lei inconstitucional, o
gue exigiria uma emenda a Constituicdo para introduzir a novidade. Ainda, expbe
0 autor que a jurisprudéncia do STF ja tratava a questao da modulagéo de forma
equilibrada e construtiva, sem que houvesse necessidade do legislador
infraconstitucional interferir nesse mandato, o que, ademais, implicou em
restricdo da competéncia da Corte, pois se introduziu a necessidade de um
quérum qualificado.1%4

Contudo, com a devida vénia, ndo se sustentam as razdes que militam a
favor da declaracéo de inconstitucionalidade do art. 27, ou que, da mesma forma,
convolam o art. 11 da Lei 9.882/1999 em inconstitucional.

Inicialmente, como ja demonstrado no tépico anterior, e salientado pelo
Professor BARROSO, a técnica da modulacao temporal da eficacia das decisées

ja era utilizada pelo Supremo Tribunal Federal antes das Leis 9.868 e 9.882.

103 ZAVASCKI, Teori Albino. Eficacia das Sentencas na Jurisdicdo Constitucional. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2001. p. 49.

104 BARROSO, Luis Roberto. O Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro:
Exposicao Sistematica da Doutrina e Analise Critica da Jurisprudéncia. 42 ed. rev. atual. Sao
Paulo: Saraiva. 2009. p. 24-25.
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Assim, ndo parece correto falar propriamente em outorga de competéncia ao
Supremo, mas que o art. 27 tem natureza eminentemente interpretativa e
procedimental — e ndo constitutiva —, limitando-se a “explicitar orientagdo que
decorre do préprio sistema de constitucionalidade”,'®> sua utilizagdo esta
vinculada a Constituicdo e a salvaguarda da seguranca juridica ou de outro
interesse protegido constitucionalmente enquadrado no excepcional interesse
social,% o que, de outro vértice, ndo subverteu a teoria da nulidade.

Da mesma forma, o quérum apenas denota 0 aspecto excepcional da
medida sem que isso afronte a Constituicdo, uma vez que a ponderacao derivada
do conflito de principios € medida que deve ser pautada pela proporcionalidade
e razoabilidade.

OSWALDO LUIZ PALU, por sua vez, reitera a argumentacdo de
BARROSO, ao passo em que nem “sequer ha a necessidade da existéncia de
lei ordinéria para que o Supremo Tribunal Federal deixe de aplicar em sua
totalidade o principio da nulidade”,*°” porque, da mesma forma, entende que este
principio “pode nao prevalecer se em choque com outro principio
constitucionalmente vinculante: trata-se de mera interpretacdo da
Constituicdo”.1®® Contudo, ao autor, que reputa o texto do art. 27 apenas
parcialmente inconstitucional, a invalidade do dispositivo reside na possibilidade
de fixacao de eficacia pro futuro, pois a determinacédo de observancia e aplicacédo
de norma apdés a sua declaracdo de inconstitucionalidade seria matéria
reservada a Constituicdo; “jamais a lei podera fazé-lo, sendo inconstitucional, no

particular, se o fizer”.109

105 MENDES, Gilmar Ferreira e MARTINS, Ives Gandra. Controle Concentrado de
Constitucionalidade. 2 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2005. p. 509.

106 MARCILIO, Carlos Flavio Venancio. Constitucionalidade do artigo 27 da Lei 9.869/99,2008.
Disponivel em
<http://www.portaldeperiodicos.idp.edu.br/index.php/cadernovirtual/article/viewFile/218/179>
Acesso em 21/09/2015. p. 22.

107 PALU, Oswaldo Luiz. Controle de Constitucionalidade: Conceitos sistemas e efeitos. 22
ed. rev. e ampl. e atual. de acordo com as Leis 9.868 e 9.882/99. S&o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais. 2001. p. 187.

108 pAL U, Oswaldo Luiz. Controle de Constitucionalidade: Conceitos sistemas e efeitos. 22
ed. rev. e ampl. e atual. de acordo com as Leis 9.868 e 9.882/99. S&o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais. 2001. p. 187.

109 PALU, Oswaldo Luiz. Op. Cit., p. 186-187. No mesmo sentido. Regina Nery Ferrari. A autora
sustenta que jamais uma norma inconstitucional poderia produzir efeitos apds a sua declaracao
de inconstitucionalidade, porque isso iria de encontro ao principio da hierarquia constitucional.
(FERRARI, Regina Maria Macedo Nery. Efeitos da declaragéo de inconstitucionalidade. 5 ed.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 163). Nao obstante, afirma que "Como, gntre nds, a
postura relativa a aceitar a nulidade ab initio da lei inconstitucional sempre foi decorrente de
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O argumento também néo se sustenta. Ha casos excepcionais em que a
norma deve, ainda que declarada a sua inconstitucionalidade, permanecer como
se constitucional fosse; casos em que mesmo a eficacia ex nunc poderia implicar
em grave violacdo de outros principios constitucionais. Entdo, afirma-se, mais
uma vez, que o proprio principio da constitucionalidade impde a manutencao da
lei inconstitucional temporariamente em vigor.110-111

Assim, ainda que sem decisdes definitivas das ADIs 2.154 e 2.258, milita-
se em prol da constitucionalidade das Leis 9.868/1999 e 9.882/1999 e
especificamente dos seus artigos 27 e 11, respectivamente, pois a partir de
situacdes excepcionais, o principio da constitucionalidade permite a modulacao
dos efeitos das decisdes em controle concentrado, tal qual orientam os referidos
dispositivo — e da mesma forma como ja realizara 0 Supremo quando inexistiam
as Leis 9.868 e 9.882 —, sem que isso viole a teoria da nulidade e, ao mesmo
tempo, sem deixar de demonstrar a relevancia e cautela com que o instituto deve
ser empreendido, como se extrai da necessidade de quérum especifico.

Especificamente sobre as ADIs, o STF nédo concedeu liminar a nenhuma
delas e ja rejeitou a arguicao de inconstitucionalidade de todos dispositivos da

Lei 9.868/1999, com excecao do art. 27. Em concluséo, posiciona-se EDUARDO

posicionamento jurisprudencial, ndo parece chocar ou ser inconstitucional a previsédo legal da
modulacéo dos efeitos da declaracéo de inconstitucionalidade. Assim, aqui ndo cabe rechacar a
flexibilizacdo dos efeitos, mas simplesmente constatar que a forma como foi implantada no
Direito Positivo Brasileiro, da causa a diversas posi¢des e questionamentos, 0 que, seguramente,
ndo propiciara a tranquilidade e seguranca, finalidade principal do Direito" (FERRARI, Regina
Maria Macedo Nery. Op. Cit., p. 301).

110 MEDEIROS, Rui. A decisdo de inconstitucionalidade. Lisboa: Universidade Catolica, 1999.
p. 726 apud MARCILIO, Carlos Flavio Venancio. Constitucionalidade do artigo 27 da Lei
9.869/99, 2008. Disponivel em
<http://www.portaldeperiodicos.idp.edu.br/index.php/cadernovirtual/article/viewFile/218/179>
Acesso em 21/09/2015. p. 22; SARMENTO, Daniel. A eficacia temporal das decisdes no
controle de constitucionalidade. In: O controle de constitucionalidade e a Lei n. 9.868/99.
org. SARMENTO, Daniel. Rio de Janeiro: Lumen juris, 2001. p. 125.

111 Nesse sentido, confira-se a ADI 2.501/MG, na qual se discutiu a constitucionalidade dos arts.
81 e 82 do ADCT da Constituicdo do Estado de Minas Gerais. Estes dispositivos permitiam que
0 Conselho de Educacéo estadual autorizasse e credenciasse instituicdes privadas de ensino
superior no Estado, violando competéncia exclusiva da Unido. A declaracdo de
inconstitucionalidade com eficacia ex tunc demandaria que todos os cursos fossem fechados e
implicaria na anulacdo de todos os diplomas de ex-alunos, porque maculados por
inconstitucionalidade. Evidente que geraria uma situacdo de instabilidade. Assim, o STF
entendeu por modular os efeitos de modo pro futuro, mantendo validos os atos praticados sob a
vigéncia das leis, bem como manteve em funcionamento os cursos que estava em andamento.
(STF, ADI 2501, Relator: JOAQUIM BARBOSA, julgado em 04/09/2008, TRIBUNAL PLENO, DJ
18/12/2008). Ainda, confira-se o voto proferido pelo Ministro Carlos na Rcl — AgR 1.880/SP,
segundo o qual “é caracteristica do controle concentrado as suas decisdes terem esse efeito: ex
tunc, ex nunc e pré futuro” (STF, Rcl 1880 AgR, Relator: MAURICIO CORREA, julgado em
07/11/2002, TRIBUNAL PLENO, DJ 19/03/2004).
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TALAMINI, a quem “ao que tudo indica, o Supremo Tribunal ndo ira reputar
inconstitucional o art. 277,12 pois a ampla maioria do Tribunal néo se valeria da
técnica se ndo a reputasse legitima, e sugere que “por outro lado (...) parece
acertada a interpretagdo conforme a Constituigdo”.**3

Embora os dispositivos que permitem a modulacao tenham vindo insertos
em Leis que versam sobre mecanismos de controle concentrado, o STF
reconhece que é plenamente possivel a modulagdo no controle difuso, ndo
obstante, por razdes de limitacdo de conteldo, este ndo sera o objeto deste

trabalho.114

CAPITULO 3 — MODULACAO TEMPORAL DOS EFEITOS DA DECISAO NO
CONTROLE CONCENTRADO DE CONSTITUCIONALIDADE.

3.1 FORMULAS DE CONTEUDO ABERTO AO USO DA TECNICA DA
MODULACAO.

Como parametros a determinar que uma lei possa continuar a produzir —
ou sejam mantidos - determinados efeitos, mesmo apds verificada a sua
inconstitucionalidade, o legislador infraconstitucional expressamente utilizou-se
das férmulas indeterminadas seguranca juridica e o excepcional interesse social.

Sobre regras processuais abertas como decorréncia do direito
fundamental a tutela jurisdicional, leciona LUIZ GUILHERME MARINONI:

“Acontece que, com o passar do tempo, tornou-se necessario munir os
litigantes e o juiz de uma maior latitude de poder, seja para permitir que
os jurisdicionados pudessem utilizar o processo de acordo com as
novas situacdes de direito material e com as realidades concretas, seja
para dar ao juiz a efetiva possibilidade de tutela-las. Tal necessidade
levou o legislador (...) a fixar normas processuais abertas. Essas

112 TALAMINI, Eduardo. Efeitos da Declaracdo de Inconstitucionalidade. In: CLEVE,
Cléemerson Merlin (Coord.). Direito Constitucional Brasileiro: volume Il: Organizagdo do
Estado e dos Poderes. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014. p. 669-705, p. 678.

113 TALAMINI, Eduardo. Op. Cit., p. 669-705, p. 678.

114 Confira-se as notas 90 e 91, bem como o voto vista proferido pelo Ministro Gilmar Mendes,
no RE 197.917. De acordo com o Ministro, "Embora a Lei n°® 9.969, de 10 de novembro de 1999,
tenha autorizado o Supremo Tribunal Federal a declarar a inconstitucionalidade com efeitos
limitados, € licito indagar sobre a admissibilidade do uso dessa técnica de decisdo no ambito do
controle difuso” e conclui que "No que interessa para a discussdo da questdo em apreco,
ressalte-se que o modelo difuso ndo se mostra incompativel com a doutrina da limitagdo dos
efeitos”. (STF, RE 197.917 SP, Relator: MAURICIO CORREA, julgado em 06/06/2002,
TRIBUNAL PLENO, DJ 07/05/2004).
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normas decorrem da ideia de que a lei ndo pode atrelar as técnicas
processuais a cada uma das necessidades do direito material (...)".1

Pode-se concluir que o legislador, ao adotar expressdes de conteudo
indeterminado procurou conferir maior operacionalidade ao sistema de controle
dos efeitos. Ocorre que o controle da decisdo jurisdicional, nesses casos, €
evidentemente mais complexo e sofisticado se comparado aquele em que o0s
vocébulos tem sentidos e orientagdes restritas.

Assim, aduz MARINONI que, antes de ir ao encontro da técnica
processual adequada, “o juiz deve mostrar as necessidades de direito material,
indicando como as encontrou no caso concreto”.!'® Assim, a justificacdo racional
empregada pelo magistrado no caso da concretizacdo da norma processual
aberta, €, sobretudo, decorréncia da propria estrutura desse tipo de norma, que
serve para conferir a jurisdicdo o poder necessario para atender as situacfes
concretas.

No mesmo sentido, os motivos de exposi¢cdo da do PL 2.960, de 1997,

posteriormente convertido na lei 9.868/1999:

“Coerente com evolugdo constatada no Direito Constitucional
comparado, a presente proposta permite que o préprio Supremo
Tribunal Federal, por uma maioria diferenciada, decida sobre os efeitos
da declaragdo de inconstitucionalidade, fazendo um juizo rigoroso de
ponderacao entre o principio da nulidade da lei inconstitucional, de um
lado, e os postulados de seguranca juridica e do interesse social, de
outro (art.27). Assim, o principio da nulidade somente sera afastado “in
concreto” se, a juizo do proprio Tribunal, se puder afirmar que a
declaracdo de nulidade acabaria por distanciar-se ainda mais da
vontade constitucional”.*'’

115 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; e MITIDIERO, Daniel. Curso de
Processo Civil. Vol: 1 Teoria do Processo Civil. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015.
p. 143.

116 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; e MITIDIERO, Daniel. Op. Cit., p. 143.
Embora se reconheca que concretizagdo dos postulados juridicos abstratos e indeterminados
seja um requisito fundamental ao atendimento do direito material, verifica-se que nem sempre
esse dever de individualizacdo da norma a partir de uma analise minuciosa do caso concreto €
feito. Para exemplificar, vejam-se as ADI 3601, relatada pelo Min. Dias Toffoli, e a ADI 3791, de
relatoria do Min. Ayres Britto. Ambos tratam da ponderag&o de principios como regra matriz da
restricdo da eficacia retroativa, ndo obstante, ainda que de forma clara e objetiva se explique o
instituto do sopesamento, a andlise e justificativa faticas séo pobres. No primeiro caso, por
exemplo, mesmo de forma clara limita-se a afirmar que "tal restricdo na eficacia da decisdo nao
importara em prejuizos ao interesse publico, ou mesmo a ordem constitucional (STF, ADI 3601
ED, Relator: DIAS TOFFOLI, julgado em 09/09/2010, TRIBUNAL PLENO, DJ 14/12/2010 e ADI
3791, Relator: AYRES BRITTO, julgado em 16/06/2010, TRIBUNAL PLENO, DJ 26/08/2010).
117BRASIL. Camara dos Deputados. PL-2960/1997. Disponivel em: http://www.camara.gov.br.
Acesso em 08/11/2015.
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A utilizac&o dos postulados da razoabilidade e da proporcionalidade como
justificativa para a aplicacdo do direito e, com énfase, dos direitos fundamentais,
serve para evitar o arbitrio das decisdes judiciais, mediante a adequada
fundamentacéo que deve ser despendida.

A seguranca juridica e o interesse social representam a esséncia da
protecdo derivada da redacao dos arts. 27 e 11, das Leis 9.868/1999 e 9.882,
respectivamente. Cabe, destarte, procurar delinear, sem a pretensao de esgotar
o tema, contornos das expressdes seguranca juridica e excepcional interesse

social.

3.1.1 Seguranca juridica.

Para REGINA NERY FERRARI, quando propde o debate acerca de
seguranca juridica, "ndo ha nenhuma duavida de que se esta frente a uma
pretensdo cujo valor decorre da dimensao social em que € analisada, e que o
Direito é o Unico veiculo idéneo e imprescindivel para protegé-la"!®. Continua a
autora afirmando que néo se trata de uma expressao dotada de sentido univoco
e a determinacéo do seu significado ndo se trata de tarefa facil, uma vez que ha
situacdes em que ninguém pode se furtar de reconhecer a sua manifestacao,
mas também ha outras em que é patente a negacdo da sua existéncia. No
entanto, ha uma zona de incerteza que medeia essas duas posi¢cdes e que sO
se dissipara na andlise do caso concreto.!®

Ainda, TALAMINI exp&e que hoje se reconhece um pluralismo de valores
igualmente consagrados na ordem juridica sem que se possa, prima facie,
constatar uma hierarquizagao prévia, abstrata e absoluta entre estes valores. A
seguranca juridica esta inserida nesse contexto, coexistindo com outros valores,
eventualmente antagbnicos sem que seja possivel estabelecer-lhe uma exata

classificac&o hierarquica de modo prévio e abstrato.?

118 FERRARI, Regina Maria Macedo Nery. Efeitos da declaragéo de inconstitucionalidade. 5
ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 304.

119 FERRARI, Regina Maria Macedo Nery. Efeitos da declaragéo de inconstitucionalidade. 5
ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 304-305.

120 TALAMINI, Eduardo. Coisa Julgada e sua Revisdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005.
p. 66-67.
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O processualista, ainda, invoca o voto condutor do Min. SEPULVEDA
PERTENCE na medida cautelar da ADI 223,*?! para afirmar que “nele pos-se em
evidéncia a impossibilidade da solugcédo abstrata de uma colisdo entre valores
igualmente fundamentais”.!?> Uma norma somente cederia espaco a outra no
exame do caso concreto, oportunidade em que a retroatividade absoluta que
surge da declaracdo de nulidade poderia ter a sua incidéncia afastada em
beneficio da seguranca juridica.

Para JOSE ROBERTO VIEIRA idéia de seguranca juridica &, via de regra,
relacionada com a de certeza do direito, todavia entre elas ndo ha confuséo,
pois, de certa forma, a seguranca juridica decorre da certeza do direito. Existe
certeza do direito quando estdo bem delimitadas as esferas juridicas dos
particulares entre si e perante o Estado - conceito com tendéncias a clareza e
estabilidade. Ja, seguranca juridica ha quando é possivel a previsibilidade da
atuacao estatal, afastando surpresas - conceito com tendéncias a "protecéo da
confianca".*?®

Na ADI 4009,'?* que trata sobre a equiparacdo do salario de policiais e
peritos ao de delegado, conferiu-se eficacia prospectiva a deciséo, pois o relator,
Min. EROS GRAU, reconheceu que, como alguns dispositivos atacados estavam
em vigor ha mais de 17 anos, "dos efeitos ex tunc resultariam prejuizos e
inseguranca juridica". Assim, prop6s "a modulacdo dos efeitos da declaracéo de
inconstitucionalidade, nos termos do disposto no artigo 27 da Lei n. 9.868/99, de
modo que a decisdo tenha eficicia ex nunc a partir da publicacdo ao acérdao".

Na ADI 4414,'% o relator, Min. LUIZ FUX, votou "pela modulagdo dos
efeitos temporais da deciséo, para que produza apenas efeitos ex nunc (...) em
vista da grave inseguranca juridica que seria gerada pela anulacdo das decisées

e atos processuais até entdo praticados pela 172 Vara Criminal de Alagoas", de

121 STF, ADI 223, Relator: PAULO BROSSARD, julgado em: 05/04/1990, TRIBUNAL PLENO, DJ
29-06-1990.

122 TALAMINI, Eduardo. Op. Cit., p. 576.

123 VVIEIRA, José Roberto. Medidas Provisérias Tributarias e Seguranca Juridica: A Insélita Opcao
Estatal pelo “Viver Perigosamente”.In: BARRETO, Aires Fernandino et al. Seguranca Juridica
na Tributacdo e Estado de Direito. Sdo Paulo: Noeses, 2005. p. 317-373, p. 318-326.

124 STF, ADI 4009, Relator: EROS GRAU, JULGADO EM 04/02/2009, TRIBUNAL PLENO, DJ
28/05/20009.

125ADI 4414, Relator: LUIZ FUX, julgado em 31/05/2012, TRIBUNAL PLENO, DJ DIVULG 14-06-
2013.
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modo a manter higidos os 6rgaos jurisdicionais criados por lei estadual declarada
inconstitucional.

Na ADI 2904,'?° impetrada pelo Governador do Parana a fim de atacar lei
gue alterava regras especificas para aposentadoria policiais civis do Estado, sob
0 argumento de que a iniciativa deveria partir do Chefe do Executivo, votou o
relator, Min. MENEZES DIREITO, por atribuir eficacia ex nunc a declaracéo de
inconstitucionalidade. Sustentou-se que na data do julgamento, ja haviam
transcorrido seis anos entre a promulgacédo da lei declarada inconstitucional e o
julgamento definitivo da acao direta. Outrossim, consignou-se que a eficacia ex
tunc, nesse caso, culminaria no retorno dos aposentados aos seus respectivos
cargos, que, por outro lado, em razdo da sua suposta vacancia ja poderiam ter
sido providos. Mas também, durante esse interregno, caso os segurados nao
tivessem se aposentado com amparo na lei invalida, poderiam ter atendido aos
requisitos necessarios para obtencao de aposentadoria pela lei anterior. Assim,
reconheceu-se a afronta direta a seguranca juridica, restando vencido o Min.
MARCO AURELIO.*

Ndo ha unanimidade no Supremo Tribunal Federal quanto a
constitucionalidade do art. 27 da Lei 9.868/99. Por outro lado, conforme
alinhamento doutrinario ja manifestado neste trabalho,'?® e sempre com a devida
vénia, sabe-se que tais manifestacbes nao merecem prosperar. A técnica da
modulacdo ndo representa uma afronta a teoria da nulidade, tampouco viola a
supremacia constitucional, pelo contrério, reafirma-a, além de se tratar de
instituto utilizado pela Corte Suprema antes da positivacdo do seu conteudo
pelas Leis 9.868 e 9.882 de 1999.

Ainda, o STF alegou a violacdo a seguranca juridica para justificar a

eficacia ex nunc da pronuncia de inconstitucionalidade nos embargos de

126 STF, ADI 2904, Relator: MENEZES DIREITO, JULGADO EM 15/04/2009, TRIBUNAL PLENO,
DJ: 24/09/2009.

127 No julgamento desta ADI, afirmou o Min. Marco Aurélio: “Resisto sempre, Presidente, a
modulacdo da decisdo do Supremo quando ele conclui pelo conflito de certa lei com o texto
constitucional. Por que o fago? Porque adoto o principio segundo o qual toda a lei editada a
margem da Carta da Republica é irrita e, portanto, ndo tem como mitigar a eficacia da
Constituicdo Federal. (...) Por isso, tenho sustentado no Plenario — sempre o fiz e esperava
inclusive pronunciar-me quanto a inconstitucionalidade do art. 27 da Lei 9.868/99 — que nédo cabe
no caso — sob pena de mitigagcéo da Lei Maior da Republica, que a todos submete — a modulagdo
dos efeitos da decisao, como se, até aqui a Constituicdo Federal ndo tivesse vigorado”.

128 Confira-se o subitem 2.6.
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declaracdo opostos em face do acorddo da ADI 3601, 12 de relatoria do Min.
DIAS TOFFOLI. A ADI foi proposta em face de norma distrital que dispunha
sobre a criacdo da Comissédo Permanente de Disciplina da Policia Civil do Distrito
Federal, e, segundo o relator, “a jurisprudéncia deste Supremo Tribunal Federal
consolidou-se no sentido de que compete a Unido Federal, com exclusividade,
legislar sobre o regime juridico dos policiais civis do Distrito Federal”. A comissao
fora responsavel por varios julgamentos e aplicacdo de uma série de sancdes
administrativas no ambito da policia civil. A declaracdo de inconstitucionalidade
ex tunc acabaria por invalidar todas as decisbes da comissdo. Vacancias e
demissdes seriam invalidas, o que teria por consequéncia a reintegracdo de
policiais civis que cometeram infracbes gravissimas e, em Vvarios casos, a
manifestacdo de causas de prescricdo. Dessa forma, a seguranca juridica foi

arrimo & modulacdo temporal dos efeitos do controle concentrado.**

3.1.2 Excepcional interesse social.

Da mesma forma que a seguranca juridica, o excepcional interesse social
se trata de uma formula aberta a partir da qual é possivel afastar a eficacia geral
ex tunc e, assim, preservar alguns efeitos da norma declarada inconstitucional,
por meio da técnica da modulacdo temporal dos efeitos. Assim, ndo se confunde
com a seguranca juridica, mas a complementa.

A expressao interesse social é de definicdo analoga a de interesse
publico, novamente de conteddo aberto, portanto, 0 que d4 margem para uma
série interpretacdes, por vezes dotadas de carater eminentemente politico, aptos

a ensejar a manutencao de efeitos de norma reconhecidamente inconstitucional.

129 STF, ADI 3601 ED, Relator: DIAS TOFFOLI, julgado em 09/09/2010, TRIBUNAL PLENO, DJ
14/12/2010 e ADI 3791, Relator: AYRES BRITTO, julgado em 16/06/2010, TRIBUNAL PLENO,
DJ 26/08/2010.

130 E importante notar que, nesse caso, o relator reconheceu a manifestagdo tanto de causas
afetas a seguranca juridica, bem como ao excepcional interesse social para fazer uso da técnica
de modulagao. Para o relator, em voto: “Assim sendo, parece evidente que se encontram aqui
presentes ndo sO razfes de seguranca juridica, mas também de excepcional interesse social
(preservacao da ordem publica e da incolumidade das pessoas e do patrimdnio — primado da
seguranga publica), capazes de prevalecer sobre o postulado da nulidade da lei inconstitucional”.
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Primeiramente, conforme licdes de MARCAL JUSTEN FILHO, o interesse
publico ndo se confunde com o interesse do Estado que, como parte de uma
relacdo juridica junto dos particulares também possui as suas conveniéncias.*!

HELY LOPES MEIRELLES identifica o interesse publico como
intimamente conexo a finalidade administrativa. Para o autor, o principio justifica-
se pelo atendimento da vontade geral e ndo da vontade do Estado, corroborando
a dicotomia de interesses como apontado por MARCAL JUSTEN FILHO. Ainda,
HELY LOPES MEIRELLES indica que o interesse publico é extraido da ordem
juridica caso a caso, sempre a partir da andlise do caso concreto, dai a grande
dificuldade para a sua defini¢do.!

Nas questdes de controle concentrado, ocorre o conflto de uma
pluralidade de interesses publicos. Se por um lado ha um interesse geral na
retroatividade ab initio da prondncia de inconstitucionalidade, por outro ha
interesse na manutencao de alguns efeitos da norma declarada invalidade.

O conteudo aberto da norma permite melhor adequacao do seu contetdo
a caso de direito material, infirmando a casualidade que reveste o conceito de
interesse publico, ao modo como salienta HELY LOPES MEIRELLES.

O Supremo Tribunal Federal utilizou-se o excepcional interesse social
como fundamento a modulacdo temporal dos efeitos da decisdo de
inconstitucionalidade na ADI 1842,13 de relatoria do Min. LUIZ FUX.A ac&o foi
proposta em face de normas estaduais que instituiam a Regido Metropolitana do
Rio de Janeiro e a Microrregido dos Lagos e transferiam a titularidade do poder
concedente para prestacdo dos servicos publicos de interesse metropolitano ao
Estado do Rio de Janeiro. Reconheceu-se a inconstitucionalidade da
transferéncia a Estado-Membro do poder concedente de fungbes e servicos
publicos de interesse comum. Assim, utilizou-se da técnica da modulacéo,
consignando-se que: “Em razao da necessidade de continuidade da funcao de
saneamento basico, ha interesse social para a vigéncia excepcional das leis

impugnadas, nos termos do art. 27 da Lei n. 9.868/1998, pelo prazo de 24 meses

(...).

131 JUSTEN FILHO, Margal. Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p. 38.
132 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 39 ed: Atualizada até a Emenda
Constitucional 71, de 29/11/2012. S&o0 Paulo: Malheiros, 2013. p. 109-111.

133 STF, ADI 1842 ED, Relator: LUIZ FUX, julgado em 06/03/2013, TRIBUNAL PLENO, DJ
13/09/2013.
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Fica evidente a manifestag&o de relevante e excepcional interesse social,
suficiente a modulacdo temporal, no caso da ADI 1842. O reconhecimento da
eficacia ex tunc de forma absoluta imporia maior restricAo a direitos
fundamentais do que a manutencdo de alguns efeitos das leis declaradas

inconstitucionais.

3.2 O DUPLO DEVER DE FUNDAMENTACAO E O ART. 93, IX, DA
CONSTITUICAO FEDERAL.

Seguindo a regra do art. 93, IX, da Constituicdo, todas as decisdes do
Poder Judiciario serdo fundamentadas, o que inclui aquelas tomadas em
controle difuso ou concentrado de constitucionalidade. Como acima exposto, a
fundamentacdo nos casos de norma de contetdo aberto decorre da prépria
estrutura dessas normas. A flexibilizacdo interpretativa através dos conceitos
indeterminados € produto da atividade do legislador, que, a partir dessas
férmulas, confere ao juiz a possibilidade de, ao concretizar a norma abstrata,
satisfazer as necessidades do direito material.

Destarte, ndo € suficiente simplesmente conferir aplicabilidade a técnica
da modulacao a partir da simples alegacéo de seguranca juridica ou excepcional
interesse publico. Além da fundamentacdo robusta, tipica e necesséaria as
expressodes de plurissignificativas, é fundamental fixar um marco, a partir do qual
serdo produzidos os efeitos da nulidade declarada, de modo que se faz
necessaria uma dupla fundamentacéo.

Nesse sentido, OCTAVIO CAMPOS FISCHER atenta para o dever de
dupla fundamentacéo na decisdo que autoriza a modulagéo. Ao autor ndo basta
assentar somente as razfes que fomentam a modulacédo, mas também aquelas
gue justificaram a escolha de um determinado momento ao inicio da producédo

dos efeitos da inconstitucionalidade.

"E obrigatéria a fundamentacdo, demonstrando que ha necessidade de
restricdo dos efeitos e também de se escolher um determinado
momento, dentre Vvarios outros disponiveis, para se iniciar a
deflagracéo dos efeitos da decis@o de inconstitucionalidade. Deve-se,
portanto, demonstrar qual o motivo que se levou em consideracao para
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um e nao outro momento para funcionar como marco temporal para a
incidéncia de tais efeitos".***

A dupla fundamentagéo se mostra como a melhor forma de expor as
razdes fundamentais a decisdo, de modo a atender completamente ao comando
constitucional de fundamentacédo das decisdes jurisdicionais, consubstanciado
no art. 93, IX.

3.3 A SUPREMACIA DA CONSTITUICAO E A RESTRICAO DOS EFEITOS EM
CONTROLE CONCENTRADO DE CONSTITUCIONALIDADE.

Todos devem zelar pela Constituicdo; Legislativo, Executivo e Judiciario
sdo obrigado ndo sO6 a protegé-la, mas a obedecé-la. Nada obstante, o
constituinte originario preferiu confiar a guarda da Carta Magna ao Judiciario,
notadamente ao STF, consoante redacédo do caput do seu art. 102.

Ao subitem 1.2 deste trabalho, ja foram despendidas, ainda que nédo de
forma exauriente — e nem da forma que a Constituicdo merece —, consideracdes
acerca da supremacia da Constituicdo e a sua relevancia historia ao controle de
constitucionalidade. A Constituicao € a lei de maior hierarquia no sistema e sobre
isso nada mais se dira. Complementam-se os apontamentos com as licdes de
CLEMERSON MERLIN CLEVE, a quem a supremacia ‘reclama a defesa
permanente da obra e dos valores adotados pelo Poder Constituinte”.**

Especificamente no que se refere a supremacia como fundamento dos
efeitos temporais da decisdo em controle abstrato de constitucionalidade, os
defensores da corrente da retroatividade ab initio sustentam que: a Constituicdo
€ a lei suprema, portanto os efeitos ex nunc sédo consectarios l6gicos da deciséo
gue reconhece a inconstitucionalidade ou declara a validade da norma, ao modo
como concebeu inicialmente o modelo norte-americano, com expoente no caso

Marbury v. Madison.!3®

134 FISCHER, Octavio Campos. Os Efeitos da Declaragdo de Inconstitucionalidade no Direito
Tributério Brasileiro. Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p. 259.

135 CLEVE, Clémerson Merlin. A Fiscalizacdo Abstrata da Constitucionalidade do Direito
Brasileiro. 2. ed., S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2000. p. 32-33.

136 A fim de se evitar repeticdo, confira-se o subitem 1.4 deste trabalho.
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Os arts. 27 e 11, das Leis 9.868/1999 e 9.882/1999, consoante
posicionamento adotado ao subitem 2.6 deste trabalho, séo dispositivos munidos
de constitucionalidade. A técnica de modulagéo temporal por eles positivada, ao
manter higidos certos efeitos da norma reconhecidamente inconstitucional, se
realizada de forma correta, observando os deveres de justificacdo, ponderacao
e otimizacdo dos mandamentos constitucionais, ndo viola a supremacia
constitucional. E bem pelo contrario — protege-a.

Para esclarecer a questdo, OCTAVIO CAMPOS FISCHER, afirma que a
supremacia constitucional permanece incélume porque “a modulagao dos efeitos
temporais da decis@o de inconstitucionalidade somente € admitida quando for
utilizada para o proprio resguardo dos valores constitucionais™.®*’ Ou seja, a
modulacdo somente € admitida para tutela de valores constitucionais.

E outra n&o pode ser a conclusao, uma vez que se caso se repute violada
a supremacia constitucional quando se propde essa teoria da nulidade “atipica”,
mantendo alguns efeitos da norma inconstitucional, em resposta a tutela da
seguranca juridica e do excepcional interesse social, a resposta seria a nulidade
absoluta. Nao se poderia cogitar de institutos como a prescricdo ou a
decadéncia, ou a oposicdo do direito adquirido e da coisa julgada, pois a
retroatividade seria total e devastadora, o que, por Obvio, reflete uma série de
arbitrariedades, injusticas e viola¢des de direitos, notadamente fundamentais, de

forma abruptamente desproporcional.

3.4 MODULACAO TEMPORAL COMO "REGRA DE CALIBRACAO DO
SISTEMA".

Seguindo as licbes de PAULO PIMENTA sobre o tema, OCTAVIO
CAMPOS FISCHER aponta o protagonismo do principio da proporcionalidade
como parametro a técnica da modulacdo dos efeitos, seja servindo como
substrato ao seu uso, seja como fator de controle na dialética entre normas

Constitucionais.®

137 FISCHER, Octavio Campos. Os Efeitos da Declaragdo de Inconstitucionalidade no Direito
Tributério Brasileiro. Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p. 249.

138 PIMENTA, Paulo Roberto Lyrio. Efeitos da Decisado de Inconstitucionalidade em Direito
Tributério. S&o Paulo: Dialética, 2002. p. 93-94 apud FISCHER, Octavio Campos. Os Efeitos
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Contudo, expde o autor que "a aplicacdo deste principio tem por pano de
fundo ndo a satisfacdo de um ou outro valor em especifico, mas, antes, a
estabilidade do préprio sistema",'¥ que comporta uma série de tensées das mais
variadas em razao de multiplos valores que se pde constantemente em conflito.

Sobre superacao da idéia da lei que supunha uma sociedade homogénea,
alicercada num dogma de igualdade formal, e composta por homens dotados de
idénticas pretensfes, diante da dimensdo concreta da vida em sociedade,
formada por pessoas de classes sociais diferentes, com aspiracoes
completamente distintas, que justifica as tensdes legislativas no sistema, afirma
MARINONI:

"Lembre-se que a época do Estado liberal a lei era considerada fruto
da vontade de um parlamento habitado apenas por representantes da
burguesia, no qual ndo havia confronto ideolégico. Apds essa fase, as
casas legislativas deixam de ser o lugar da uniformidade, tornando-se
o local da divergéncia, em que diferentes idéias acerca do papel do
direito e do Estado passam a se confrontar. Ai, evidentemente, ndo ha
mais uma vontade geral, podendo-se falar em uma "vontade politica",
ou melhor, na vontade do grupo mais forte dentro do parlamento.
Atualmente, porém, essa vontade politica pode se confundir com a
vontade dos lobbies e dos grupos de pressdo que atuam nos
bastidores do parlamento”.*4

Face a este panorama, OCTAVIO CAMPOS FISCHER traz a nocéo de
"regra de calibracao", trazida da cibernética a teoria do direito por TERCIO
SAMPAIO FERRAZ JR., para melhor compreensao da manipulacdo dos efeitos
da decisdo de inconstitucionalidade.*

Para TERCIO SAMPAIO FERRAZ JR., a ordem normativa pode ser
compreendida como um sistema, que é "um conjunto de objetos e seus atributos
(repertério do sistema), mais as relacées entre eles, conforte certas regras
(estruturas do sistema)".}*? Os atributos do sistema s&o as normas, enquanto a

estrutura se da a partir da inter-relacdo entre elas, orientada por regras de

da Declaracdo de Inconstitucionalidade no Direito Tributario Brasileiro. Rio de Janeiro:
Renovar, 2004. p. 251.

139 FISCHER, Octavio Campos. Op. Cit., 2004. p. 251.

140 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; e MITIDIERO, Daniel. Curso de
Processo Civil. Vol: 1 Teoria do Processo Civil. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015.
p. 54.

141 FISCHER, Octavio Campos. Os Efeitos da Declaragdo de Inconstitucionalidade no Direito
Tributério Brasileiro. Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p. 250-255.

142 FERRAZ Jr., Tercio Sampaio. Teoria da Norma Juridica: Ensaio de Pragmatica da
Comunicacdo Normativa. Rio de Janeiro: Forense, 1978. p. 140.
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calibracéo, "as quais tem a funcdo de ajustamento do sistema",*® conferindo-lhe
coesao.

Para exemplificar a regra de calibracdo, TERCIO SAMPAIO FERRAZ JR.,
utiliza uma proposicao simples: "o indice inflacionario ndo devera ultrapassar os
12%"**. Nesse caso, o decididor (para fazer uso da nomenclatura utilizada pelo
autor) é responsavel pelo fim a ser atingido, que € a manutencdo do indice.
Citando TERCIO SAMPAIO, OCTAVIO CAMPOS FISCHER lanca mao do
exemplo do termostato de uma geladeira, pois "Este mecanismo tem por funcéo
assegurar que a geladeira mantenha um equilibrio na sua temperatura, ndo
esfriando demais, nem aumentando a temperatura para além de um certo
limite" 14

A importancia da regra de calibracdo reside exatamente no equilibrio,
pois, como supramencionado, trata-se de um mecanismo que tem por finalidade
evitar discrepancias no sistema, que deve comportar os seus conflitos internos.

Ainda, TERCIO SAMPAIO traz como exemplo de calibracdo do sistema

as regras que versam sobre a a eficacia de normas invalidas:

"Ora, a invalidade significa, é verdade, algo distinto da validade, mas
ndo a pura auséncia de imunizacao e, sim, outro tipo de imunizacéao.
Trata-se de imunizagdo que n&o repousa em outra norma, mas em
regras de calibracdo do sistema, como, por exemplo, as regras
atinentes a eficacia da norma invalida, segundo as quais esta tem a
mesma eficacia da norma valida, desde que nao seja invalidada, (...)
ou tenha uma eficacia disponivel da parte da autoridade que a editou,
ou da contraparte, ou do juiz, de oficio ou a requerimento da parte. Em
todos os casos, o importante € a manutencdo da imperatividade". 46

Diante de tal quadro fatico, como ja sustentado em outros topicos, as
normas que nao guardam relacdo de compatibilidade com a Constituicdo sao
eivadas de tao grave vicio de validade que a san¢do a lhes cominar ndo pode
ser outra que nao o reconhecimento de nulidade. A efeito retroativo da sentenca
declaratdria de inconstitucionalidade € a regra. No entanto, é facil observar que

a nulidade ab initio da norma invalida implica na desconstrucdo de um série de

143 FISCHER, Octavio Campos. Op. Cit., p. 253.

144 FERRAZ Jr., Tercio Sampaio. Op. Cit., p. 110.

145 FISCHER, Octavio Campos. Op. Cit., p. 253.

146 FERRAZ Jr., Tercio Sampaio. Teoria da Norma Juridica: Ensaio de Pragmatica da
Comunicacdo Normativa. Rio de Janeiro: Forense, 1978. p. 144.
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proposicoes e relacdes que afetam imediatamente a estabilidade do sistema
normativo.

Nesse sentido, a manutencdo de determinados efeitos da norma
inconstitucional corresponde ao "termostato” do ordenamento, ou melhor da
regra de calibragem, que, tal qual fundamentado pelo Min. DIAS TOFFOLI, na
ADI 3601, promove "uma unidade de sentido normativo e politico axioldgico".*#’

Contudo, a regra de calibracédo pressupf8e que somente seja utilizada em
situacdes excepcionais, limites, nos casos em que nao for possivel a
retroatividade absoluta dos efeitos da decisdo de inconstitucionalidade. A
exaustdo da técnica atuaria de forma negativa na estabilizacdo do sistema, o
qgue poderia implicar no rompimento da sua coeséo, a partir da subversao do
regime juridico da nulidade. Dessa forma, suscitar que os efeitos produzidos sob
0 manto da norma declarada inconstitucional sdo protegidos por outros principios
constitucionais, embora necessario, ndo é fundamento suficiente ao manejo da
técnica de modulagcdo, "porque praticamente em todas as situacbes que
surgirem sob o palio de uma decisdo de inconstitucionalidade, a rigor,
poderemos argumentar que a restricdo dos efeitos € necessario, em razao de
alguns daqueles principios constitucionais" 148

De todo modo, a caracterizacdo da modulacdo como uma regra de
excecdo nao parece ter passado desapercebido pelo legislador, pois ao
empreendimento da técnica é necessario o quérum qualificado de dois tercos.
Mantém-se higida, portanto, a teoria geral da nulidade.

Finalizando a sua analise sobre o tema, OCTAVIO CAMPOS FISCHER
afirma que a regra de calibracao, in casu, ndo adquire substancia através da sua

representacdo pelos principios da seguranca juridica ou do excepcional

147 No seu voto, o Ministro Dias Toffoli salienta que a Constituicdo possui uma unidade normativa,
que deve ser sempre considera ao se realizar o controle de constitucionalidade. Na declaracdo
de inconstitucionalidade, a andlise ndo deve exaurir-se na norma pardmetro, mas ir além e
verificar os efeitos que a declaracdo trard aos demais preceitos constitucionais, como a
seguranca juridica e o excepcional interesse social. Dessa forma, restaria observado o principio
da unidade da Constituicao, conciliado ao principio da constitucionalidade, afastando a regra
geral da retroatividade norma inconstitucional. Importante notar que, ainda que nao analisado
dessa forma, a modulacdo temporal € reconhecida como instrumento de coeséo e unidade nao
s6 constitucional, sendo de todo o ordenamento, atuando como verdadeira regra de calibracédo
(STF, ADI 3601 ED, Relator: DIAS TOFFOLI, julgado em 09/09/2010, TRIBUNAL PLENO, DJ
14/12/2010).

148 FISCHER, Octavio Campos. Os Efeitos da Declaragédo de Inconstitucionalidade no Direito
Tributério Brasileiro. Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p. 254.
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interesse social, "mas sim pela propria competéncia para a modulagdo dos
efeitos da decisdo de inconstitucionalidade".'*°

3.5 REDUCAO DA DISCRICIONARIEDADE DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL A ZERO.

Sob o0 um prisma abstrato o art. 27 da Lei 9.868/1999 e o art. 11 da lei
9.882/1999 outorgam ao Supremo Tribunal Federal uma competéncia de caréater
facultativo. Em principio, ndo ha dever de modular, salvo se presentes razdes de
seguranca juridica ou excepcional interesse social e assim, ao menos, dois
tercos dos membros entenderem.

No entanto, ao analisar a situacdo a partir da dimensao concreta, ocorre
uma inversao de valores. O que antes parecia ser uma faculdade, torna-se um
dever, de modo que diante de uma situacao concreta que exija a modulacéo, o
STF se vé obrigado a modular temporalmente os efeitos da sua decisdo de
prondncia de inconstitucionalidade.

Ha situacdes em que deixar de fazer uso da técnica de modulagéo implica
negar a vigéncia dos principios da seguranca juridica e do interesse social.
Ocorre que, quando sopesados, deve-se conferir aos principios a sua maxima
satisfacdo, sem negar vigéncia a nenhum dos conflitantes, o que é viavel
mediante a mitigacéo da retroatividade absoluta.

No mesmo sentido, OCTAVIO CAMPOS FISCHER:

"Em um primeiro momento, pode-se pensar que a modulagdo dos
efeitos da decisdo de inconstitucionalidade encontra-se no campo da
discricionariedade do Judiciério. Este teria ampla liberdade para decidir
se ira restringi-los ou n&o. A rigor, contudo, uma vez verificados 0s
pressupostos para a manipulacao, esta se impde inexoravelmente. Ha,
por certo, grande margem de discricionariedade na verificacdo dos
mesmos. Todavia, uma vez constatados, ndo pode o STF decidir, por
exemplo que ainda que haja motivo para a restricdo, esta ndo sera
levada a efeito".*5°

Evidentemente, acaba-se caindo no problema do controle da deciséo,
pois, como lembrado pelo autor, ainda que a contrario senso, o STF poderia

149 FISCHER, Octavio Campos. Op. Cit., p. 254-255.
150 FISCHER, Octavio Campos. Os Efeitos da Declaragédo de Inconstitucionalidade no Direito
Tributério Brasileiro. Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p. 261.
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reconhecer aquilatados o0s requisitos a implementacdo do instituto da
modulacdo, mas, ainda assim, deixar de o fazer.

Satisfeitos 0os seus pressupostos, € de se admitir que a modulacdo e os
seus fundamentos se tornem questdo sobre a qual os julgadores
obrigatoriamente deveriam se manifestar. Nesses casos, a suposta
discricionariedade da qual se reveste referida competéncia pode vir a ser
drasticamente reduzida, praticamente reduzida a zero, até tornar-se vinculada.

Ha um minimo contetdo dos principios que mitigam a eficicia ex tunc que
devem ser mantidos quando das pronancia de inconstitucionalidade, sob pena
de negar a vigéncia de outros principios de igual fundamentalidade. Nesse ponto,
a competéncia é vinculada. Determinadas rela¢des juridicas devem ser mantida,
se assim nao for, restara violada a prépria supremacia da Constituicao.

Sobre esse minimo de vigéncia dos principios que conflitam a eficacia
temporal da declaragdo de nulidade, o STF nas suas decisdes deve
obrigatoriamente se manifestar. Se ndo o fizer, a corre¢cdo podera ocorrer por
meio de embargos declaratérios, uma vez que a decisdo padecera de vicio
relativo a omissao quanto a fato sobre o qual a Corte deveria ter se manifestado.

Da doutrina, ainda, valem as licdes de EDUARDO TALAMINI:

“‘E evidentemente nao é ‘discricionaria’ a atividade que o STF
desenvolve no exercicio dessa regra: tem o dever de limitar os efeitos
da declaracdo de inconstitucionalidade, quando presentes as razfes
para tanto; tem o dever de se abster de tal limitagdo, quando faltar
motivo justificavel. Eis mais um daqueles casos em que ndo se pode
confundir a aplicagdo concreta de conceitos indeterminados
(‘segurancga juridica’ e ‘excepcional interesse social’) com atividade
propriamente discricionaria”.1%!

Hé julgados na Corte, de embargos de declaracdo opostos em face de
acordaos que ndo modularam os efeitos da deciséo, nos quais a Corte justificou
a omissédo. A principal tese para ndo acolhimento dos embargos reside no fato
de que a regra é que a eficacia é ex tunc, retroagindo ab initio.

151 TALAMINI, Eduardo. Efeitos da Declaracdo de Inconstitucionalidade. In: CLEVE,
Clémerson Merlin (Coord.). Direito Constitucional Brasileiro: volume Il: Organizagdo do
Estado e dos Poderes. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014. p. 669-705, p. 678.
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Nesse sentido, cito o precedente do Min. SEPULVEDA PERTENCE,
Embargos de Declaragéo na ADI 2996.1% Conforme trecho da ementa, “(...) ndo
esta o Tribunal compelido a manifestar-se em cada caso: se silenciou a respeito,
entende-se que a declaracdo de inconstitucionalidade, como € regra geral, gera
efeitos ex tunc, desde a vigéncia da lei invalida”.

Igualmente, os Embargos de Declaracdo na ADI 2827,'* de relatoria do
Min. MARCO AURELIO. De acordo com o relator, “Inexistindo pleito de fixagéo
de termo inicial diverso, ndo se pode alegar omissao relativamente ao acérdao
por meio do qual se concluiu pelo conflito de ato normativo autbnomo abstrato
com a Carta da Republica, fulminando-o desde a vigéncia”.

Para ndo acolher os Embargos Declaratorios na ADI 2840, a Min.
ELLEN GRACIE, alegou que se na peticdo inicial ndo constar pedido de
modulacado, ndo se podera justificar, mediante oposicdo dos aclaratérios, que a
decisdo restou omissa por ndo modular os seus efeitos. Contudo, € importante
notar que a Ministra, ao final do seu voto, menciona que o art. 27 da Lei
9.868/1999 nao se aplicaria, pois inexistiriam razdes de seguranca juridica ou de
excepcional interesse social que justificassem a utilizacdo da técnica.

Descartando a possibilidade de se tratar de mero recurso retérico e
estilistico, dessa parte final do voto da Ministra pode-se concluir que, ainda que
a parte autora nao tenha feito pedido expresso de modulagé&o na inicial e que
esse fundamento seja ostensivo ao ndo acolhimento, enfrentou-se a questéo da
omissdo proposta. Ou seja, foram aquilatados fatos e fundamentos que
permitiram, embora de forma sucinta, afirmar que ndo estavam presentes razdes
de seguranca juridica, tampouco excepcional interesse social.

E verdade que ndo se pode afirmar que se estivessem presentes 0s
fundamentos a decisdo teria tomado outro rumo e suprido a omisséo, pela

modulacdo. No entanto, como a questao de fato foi enfrentada, h& fortes indicios

152 STF, ADI 2996 ED, Relator: SEPULVEDA PERTENCE, julgado em 14/12/2006, TRIBUNAL
PLENO, DJ 16/03/2007

153 STF ADI 2827 ED, Relator: MARCO AURELIO, julgado em 01/08/2014, TRIBUNAL PLENO,
DJ 29/10/2014.

154 STF ADI 2840 ED, Relator: ELLEN GRACIE, julgado em 17/11/2005, TRIBUNAL PLENO, DJ
09/12/2005. Nesse caso, na peti¢cdo inicial o pedido era de declaracdo de inconstitucionalidade
com efeitos ex nunc, contudo nos embargos suscitou-se a omissédo fundada na auséncia de
modulagdo, o que foi reconhecido pela Ministra. In verbis: “Consta da propria peti¢ao inicial
pedido de declaragdo de inconstitucionalidade com efeitos extunc, pretensdo diametralmente
oposta a que ora se veicula em sede recursal”.
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de que, se as razfes de seguranca juridica ou de excepcional interesse social
fossem reconhecidas, mesmo que inexistente requerimento em tal sentido na
peticao inicial da acéo direta, a Ministra teria acolhido os embargos e modulado
os efeitos.

De todo modo, é possivel encontrar nos julgados do STF alguns nos quais
foi expressamente consignado que a modulacdo de efeitos ndo consiste em
decisdo discricionaria. Com a devida vénia, parece a posicdo mais razoavel,
porque se presentes os seus fundamentos, a modulacao é medida que se impde.

Nesse sentido votou o Min. GILMAR MENDES, nos Embargos de
Declaragdo na ADI 2791.1%° Apos fazer um paralelo o modelo portugués de
modulacdo dos efeitos da decisdo proferida em sede controle de

constitucionalidade por via direta, afirmou o Ministro:

“‘Nas hipoteses em que se reconhega que a declaracdo de
inconstitucionalidade com efeitos limitados ou restritos seria uma
imposicdo da prépria Constituicdo, ndo se atribuiria valor definitivo a
uma eventual omissao por parte do Tribunal. Dai a possibilidade, em
tese, de que se reconheca a omissdo no ambito nos embargos de
declaracdo para os fins de explicitar a necessaria limitacdo de efeitos
da decisao de inconstitucionalidade”.

Seguindo a mesma légica, novamente cito os Embargos de Declaracao
na ADI 3601, relatada pelo Min. DIAS TOFFOLI. Nesse caso, uma vez que
presentes razdes ndo sé de seguranca juridica, mas também de excepcional
interesse social, foram acolhidos os embargos opostos. De acordo com o voto

vencedor, proferido pelo Relator:

‘O art. 27 da Lei n°® 9.868/1999 tem fundamento na prépria Carta
Magna e em principios constitucionais, de modo que sua efetiva
aplicacdo, quando presentes 0s seus requisitos, garante a supremacia
da Lei Maior. Presentes as condi¢cdes necessarias a modulagdo dos
efeitos da decisdo que proclama a inconstitucionalidade de
determinado ato normativo, esta Suprema Corte tem o dever
constitucional de independentemente de pedido das partes, aplicar o
art. 27 da Lei n°® 9.868/99".

155 STF, ADI 2791 ED, Relator: GILMAR MENDES, julgado em 22/04/2009, TRIBUNAL PLENO,
DJ: 03/09/2006.
156 Confira-se a nota 147.
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A desnecessidade de se pedir pela aplicacéo do art. 27 da lei 9.868/1999,
conforme assentado no julgado, corresponde a um evidente progresso do STF,
em termos de efetividade, de eficicia e de eficiéncia da deciséo, sem deixar de
reconhecer a sua excepcionalidade, diante da exigéncia de quorum qualificado.
Trata-se julgado que deixa claro o compromisso da jurisdicdo com aplicabilidade

dos valores e principios consubstanciados no texto constitucional.

3.6 A DESCONSTITUICAO DA COISA JULGADA CONTRARIA A DECISAO
PROFERIDA PELO STF EM CONTROLE CONCENTRADO.

Para TEORI ZAVASCKI, sem adentrar ao mérito da discussao, pois bem
se sabe que a funcao da jurisdicdo € tema controvertido, o escopo fundamental
da jurisdicdo € “a eliminagdo de conflitos de interesses mediante decisdes
justas”. ¥’ A justica das decisdes é “consagrar, nas relagdes juridicas concretas,
os ideais estabelecidos, em plano abstrato, pelo ordenamento juridico”.**® Ja
eliminacdo conflitos consiste na atuacdo da jurisdicdo a pacificacdo social, a
estabilidade das relagdes humanas, de julgamento definitivo.'*

Para o atendimento desses objetivos, o Estado dotou a tutela jurisdicional
de dois institutos: (a) da cognicéo exauriente e (b) da coisa julgada.

A cognicao exauriente é instrumento importante ao alcance da justica das
decisdes.

A estabilidade das decisfes, por sua vez, é fundamental a pacificacédo
social. Para o processualista, ainda que a decisao néo tenha alcangcado um fim
justo, é preciso que seja dotada de definitividade. Nesse sentido, afirma que
“esgotadas as oportunidades para invocar as garantias do devido processo legal,
pronunciado o0 juizo e, se necessario, encetadas as providéncias concretas de
efetivacdo do julgado, a atividade jurisdicional estara concluida”.’®® Assim, a
decisdo do Estado-juiz se tornara imutavel, inclusive por leis supervenientes,

conforme art. 5°, XXXVI, da Constituig&o.*5!

157 ZAVASCKI, Teori Albino. Eficacia das Sentencas na Jurisdicdo Constitucional. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2001. p. 122.

158 ZAVASCKI, Teori Albino. Op. Cit., p. 122.

159 ZAVASCKI, Teori Albino. Eficacia das Sentencas na Jurisdicdo Constitucional. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2001. p. 122-123.

160 ZAVASCKI, Teori Albino. Op. Cit., p. 123.

161 Constituicao de 1988: “Art. 5, XXXVI - a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico
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Assim, conclui TEORI ZAVASCKI que “ha uma relagao necessaria entre
o nivel de cogni¢do e a justica das decisdes: quanto mais aprofundado aquele,
maior sera o grau de probabilidade de acerto delas”.%?

De acordo com o art. 467 do CPC de 1973, coisa julgada material
corresponde a “eficacia, que torna imutéavel e indiscutivel a sentenca, ndo mais
sujeita a recurso ordinario ou extraordinario”. Ciente dos embates doutrinarios
guanto a precisdo do dispositivo, TEORI ZAVASCKI menciona que a definicdo &
correta quanto ao nucleo do instituto da coisa julgada, a imutabilidade e a
indiscutibilidade do julgado.'®® Razdes de ordem prética, outrossim, determinam
qgue se ponha um fim no litigio, encerrando judicialmente a controvérsia.

A coisa se julgada se trata de um principio processual constante na
propria Constituicdo. Como tal, hd de harmonizar-se frente a aparentes conflitos
com outros principios também constitucionais. Nesse sentido, a coisa julgada
nao corresponde a um valor absoluto, porque precisa compatibilizar-se com
outros demais valores de hierarquia constitucional, de modo que admite
relativizacdo em situacdes excepcionais.

Assim, o art. 485 do CPC de 1973 traz situacfes especiais, amparadas
nas quais € possivel a desconstituicdo da coisa julgada mediante a propositura
de acdo rescisoria. Dentre as hipéteses arroladas, a analise daquela prevista no
inciso V, sob o aspecto da rescindibilidade das sentencas envolvendo matéria
constitucional constitui o objetivo primordial deste item.

Prevé o art. 485, V, do CPC de 1973 que “A sentenca de mérito, transitada
em julgado, pode ser rescindida quando: (...) V — violar literal disposicéo de lei”.
Sobre esse dispositivo, TEORI ZAVASCKI ressalta existirem dois pontos que
merecem destaque.

O primeiro reside no vocabulo “lei”, empregado de forma genérica. De
acordo com o autor, o significado ndo é de lei num sentido estrito, mas num
sentido amplo, designando todo o género normativo, do qual fazem parte néo sé

a lei ordinaria, como também todos 0s preceitos constitucionais.®*

perfeito e a coisa julgada”.

162 ZAVASCKI, Teori Albino. Op. Cit., p. 124.

163 ZAVASCKI, Teori Albino. Op. Cit., p. 124.

164 ZAVASCKI, Teori Albino. Eficacia das Sentencas na Jurisdicdo Constitucional. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2001. p. 126-127.



64

O segundo, de dificuldade ainda maior, corresponde a interpretacao da
locugao “literal disposi¢cao”. O processualista afirma que a resposta a esse
problema nao é facil, salvo, na particularidade de que a palavra “literal” ndo pode
ser interpretada “literalmente”. 1%

Disso, pode-se extrair que a sentenca de mérito, quando fizer coisa
julgada, podera ser rescindida com amparo no inciso V, do art. 485, quando violar
“literal disposi¢cao da Constituicao”.

Ao que tudo indica, o legislador procurou limitar a amplitude das hipéteses
de cabimento da rescisoria. Nem toda violacdo de lei daria ensejo a
desconstituicdo da coisa julgada, mas “pressupde que o julgado rescindendo
tenha expressamente se manifestado acerca da norma legal e, ao aprecia-la,
tenha infringido a sua literalidade, conferindo-lhe interpretacéo teratolégica”.1%®

Dessa forma, a acédo rescisoria fundada no art. 485, V, do CPC de 1973,
segundo decisédo exarada pelo STJ na AR 1619,'67“exige afronta direta ao texto
legal, ou seja, o entendimento firmado na deciséo rescindenda deve desprezar
o sistema das normas aplicaveis”, uma vez que o seu manejo deve ser
excepcional, em atencdo ao principio da seguranca juridica. A ofensa, portanto,
deve ser especialmente qualificada.

N&o se presta, ademais, a impugnar decisdo por mero inconformismo,
conforme acoérdéo proferido na AR 5213,'% do STJ, no qual se reputaram
improcedentes as razbes para a acado. Consignou o relator que se pretendia
“rediscutir a matéria ja decidida, traduzindo-se em mero inconformismo com o
deslinde da questdo, o que, entretanto, ndo autoriza a desconstituicdo da coisa
julgada com base no art. 485, V do CPC”. O acordao encontra amparo na série
de julgados que deram ensejo a confeccao do enunciado da Sumula n. 343 do
STF.

De acordo com a Sumula n. 343, “Nao cabe acao rescisoria por ofensa a
literal dispositivo de lei, qguando a decisdo rescindenda se tiver baseado em texto

legal de interpretacdo controvertida nos tribunais”. Sobre os reflexos do referido

165ZAVASCKI, Teori Albino. Op. Cit., p. 127.

166 STJ, AgRg na AR 5.581, Relator: MAURO CAMPBELL MARQUES, julgado em: 22/04/2015,
PRIMEIRA SECAO, DJ: 29/04/2015.

167 STJ, AR 1.619, Relator: NEFI CORDEIRO, julgado em: 25/02/2015, TERCEIRA SECAO, DJ
05/03/2015.

168 STJ, AR 5.213, Relator: NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO, julgado em 25;03;2015,
PRIMEIRA SECAO, DJ 18/06/2015.
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enunciado sumular no STJ, ja manifestou-se o STF, na AR 3525, assentando
que “Adotar-se acédo rescisoria para alinhar a jurisprudéncia antiga a nova, mais
recente, € inserir mais um inciso ao art. 485 CPC, criando-se assim uma nova
modalidade de impugnacéo a deciséo transitada em julgado”.

Se existe interpretacdo divergente nos tribunais sobre 0 mesmo preceito
normativo, € porque ele comporta mais de uma interpretacdo, é o que afirma
TEORI ZAVASCKI, a quem nenhuma das interpretacbes divergentes, prima
facie, pode ser considerada ofensiva ao teor literal da norma interpretada.'’® Esta
l6gica coaduna-se ao enunciado da Sumula n. 400 do STF, segundo a qual
“decisdo que deu razoavel interpretacéo a lei, ainda que néo seja a melhor, néo
autoriza recurso extraordinario pela letra a do art. 101, Ill, da Constituicdo
Federal. Ou seja, conclui o processualista, “se a interpretacédo razoavel da norma
(‘ainda que ndo a melhor’) impede a revisdo do julgado até mesmo por via de
recurso, com muito mais razao tem de se negar a rescisoria”.!’!

Quando se trata de norma infraconstitucional, portanto, ndo se reputa
literalmente violada a lei (CPC, art. 485, V) “quando a decis&o rescindenda se
tiver baseado em texto legal de interpretacdo controvertida nos tribunais” (STF,
Sumula n. 343). Mas, a jurisprudéncia do STF emprega tratamento diferenciado
guando o preceito literalmente violado € constitucional, caso em que o enunciado
da Sumula n. 343 nédo se aplica, conforme entendimento firmado no Agr no Al
460.349-9.172

N&o obstante, a aplicabilidade do Verbete 343 do STF néo é absoluta no
caso das normas infraconstitucionais. O enunciado sumular encontrou mitigacéo
no Recurso Especial 1.026.034,'* em voto condutor prolatado por TEORI
ZAVASCKI. Para o Ministro, a época do STJ — e atualmente do STF —, a Sumula
343 do STF, editada anteriormente a Constituicdo de 1988, encontrava amparo

na teoria da legitimidade da interpretagcao razoavel da norma, “ainda que néo a

169 STF, AR 3.525, Relatora: ELIANA CALMON, julgado em: 08/10/2008, PRIMEIRA SECAO,
DJ: 04/05/2009.

170 ZAVASCKI, Teori Albino. Eficacia das Sentencas na Jurisdicdo Constitucional. S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2001. p. 129.

171 ZAVASCKI, Teori Albino. Eficacia das Sentencas na Jurisdicdo Constitucional. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2001. p. 129.

172 STF, Agr no Al 460.349-9, Relator originario: CARLOS VELLOSO, relator para o acordéo:
SEPULVEDA PERTENCE, julgado em: 17/08/2006, TRIBUNAL PLENO, DJ: 17/08/2006.

173 STJ, RE 1.026.034, Relator: TEORI ALBINO ZAVASCKI, julgado em: 27/05/2008, PRIMEIRA
TURMA, DJ: 11/06/2008.



66

melhor, de modo a permitir a existéncia de mais de uma interpretacdo e modo
de aplicagdo. No entanto, a Constituicdo de 1988, quando criou o STJ lhe
conferiu funcdo de manter a integridade do sistema normativo, a uniformidade
de sua interpretacdo e isonomia na sua aplicacdo. Assim, 0 exercicio dessa
funcdo se mostra necesséario, em especial quando houver divergéncia
interpretativa medra nos tribunais, mesmo que razoaveis as interpretacdes
divergentes. Nesse sentido, consignou o relator que “admitir interpretagcéo
razoavel, mas contraria a sua prépria, significaria, por parte do Tribunal, rentncia
a condicdo de intérprete institucional da lei federal e de guardido da sua
observancia”.

O principal fundamento encontrado por TEORI ZAVASCKI reside no fato
de que a tolerancia a interpretacfes divergentes, porém razoaveis, conforme
prescricdo da Sumula n. 343, imp&e ao Judiciario que abra mao do principio da
isonomia em beneficio da seguranca juridica, bem como que o STJ abra méo da
sua funcao uniformizadora e permita que, de forma objetiva, reste comprometido
o0 principio da igualdade.

No caso de norma de hierarquia constitucional a supremacia da
Constituicdo opde-se a estabilidade dos julgados. No caso do Al-AgR 145.680,*"
de relatoria do Min. CELSO DE MELLO, manifestou-se a Corte Suprema no
sentido de que temas de indole constitucional ndo se sujeitam a incidéncia do
enunciado n. 400 da Sumula do STF, em funcao da propria natureza de que se
revestem. Diante disso, assentou-se que nao haveria que se falar em
interpretacdo razoavel, “A exegese de preceito inscrito na Constituicdo da
Republica, muito mais do que simplesmente razoavel, ha de ser juridicamente
correta”.

A razdo fundamental do tratamento diferenciado a desconstituicdo da
coisa julgada, nesses casos, consiste na supremacia da Constituicdo, lei
fundamental do sistema, da qual todas as demais normas devem extrair 0s seus
fundamentos de validade formal e material.

TEORI ZAVASCKI aponta que o exame dessa orientacdo aponta a duas
conclusdes. A primeira delas é de preservar a supremacia constitucional face a

qualquer circunstancia. A segunda, de preservar a autoridade do STF como

174 STF, Al-AgR 145680, Relator: CELSO DE MELLO, julgado em: 13/04/1993, PRIMEIRA
TURMA, DJ 30/04/1993.
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guardido da Constituicdo, de modo que divergentes interpretacdes sobre matéria
constitucional devem ser dirimidas. Sustenta, entdo, o autor que “em se tratando
de acgéo rescisdria em matéria constitucional, concorre decisivamente para um
tratamento diferenciado do que seja ‘literal violagao’ a existéncia de precedente
do STF, guardido da Constituicdo”'”, juntamente da supremacia desta e da
igualdade.

Assim, ha violacdo a Constituicdio se houver decisdo que viole
pronunciamento do STF.

Nesse contexto, da hipétese do art. 485, V, do CPC, afastada a incidéncia
da Sumula n. 343 do STF, é que se insere a relativizacdo da coisa julgada a
partir da decisdo que pronuncia a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo
no controle concentrado de constitucionalidade.

A decisdo tem eficacia erga omnes e vinculante. Portanto, as situacoes
juridicas individuais anteriormente constituidas, mas em sentido contrario ao
comando superior, deverdo ser reajustadas. Como ja tive a oportunidade de
lembrar, a partir dos ensinamentos do professor EDUARDO TALAMINI,'"® o meio
para se efetuar o ajustamento € o da acdo resciséria, da qual deverdo ser
observados todos 0s seus requisitos, notadamente o da sua tempestividade.

Sao, outrossim, salutares as licdes de TEORI ZAVASCKI sobre o tema:

“Atendidos os demais pressupostos de admissibilidade,
nomeadamente o da tempestividade, a eficAcia erga omnes e
vinculativa da decisdo em controle concentrado traz por consequéncia
ndo apenas o cabimento, sob tal aspecto, da resciséria (juizo de
admissibilidade), mas também a procedéncia do pedido de rescisdo
(juizo rescindente) das sentencas a ela contrarias. Da mesma forma,
em novo julgamento da causa (juizo rescisério), cumprird ao 6rgao
julgador dar ao caso concreto a solucdo compativel com a deciséo
tomada em controle concentrado”.'”’

Isso, porque as decisbes em controle concentrado tém eficicia ex tunc e,
por isso, podem alcancar situagdes juridicas consolidadas. Dessa forma, pouco
importa se a deciséo de inconstitucionalidade veio antes ou depois da sentenca

rescindenda.

175 ZAVASCKI, Teori Albino. Eficacia das Sentencas na Jurisdicdo Constitucional. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2001. p. 134.

176 Confira-se a nota n. 99.

177 ZAVASCKI, Teori Albino. Eficacia das Sentencas na Jurisdicdo Constitucional. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2001. p. 135.
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Pode acontecer, ainda, que a controvérsia que se utilizou para utilizacéo
da resciséria com base no art. 485, V, do CPC esteja sob analise do STF, em
controle concentrado de constitucionalidade em curso.

Inicialmente, inexiste empecilho ao curso de ac¢des, concretas nas quais
a matéria constitucional é discutida, pela mera propositura de acdo para controle
direto de constitucionalidade.

Contudo, pode ser que tenha sido deferida liminar em ADC, com base no
art. 21 da Lei 9.868. A liminar consistira “na determinacao de que os juizes e 0s
Tribunais suspendam o julgamento dos processos que envolvam a aplicacdo da
lei ou do ato normativo objeto da acéo até seu julgamento definitivo”. Nesse caso,
extinta a ADC, a resciséria retoma o seu curso normal.

TEORI ZAVASCKI afirma que semelhante questdo ocorre se trata de acado
direta de inconstitucionalidade, cuja liminar tem efeitos vinculante e erga omnes,
conforme disposicdo do art. 11, 81° da Lei 9.868/1999, importando na
suspensao da norma atacada e tornando aplicavel, se existente, a legislacdo
anterior, conforme 82°,178179 O autor orienta que duas solucdes sio viaveis no
ambito da resciséria: a primeira consistente na suspensao do processo com base
no art. 265, IV, a, do CPC, até o desfecho da acéo direta; a segunda, no
prosseguimento do feito, sem necessidade de que o 6rgao julgador suscite o
incidente de inconstitucionalidade, desde que julgue observando o comando
vinculativo da liminar.*® O risco da segunda, evidentemente, € uma decis&o de
mérito que que reforme a liminar concedida.

Em termos praticos, o adequado é que se suspendam os julgamentos de
processos que discutam leis ou ato normativos cuja eficacia foi suspensa por
forca de liminar em ADI, até o julgamento final da acdo de controle concentrado,
conforme orientacdo do Recurso Extraordinario 168.277, de relatoria do Min.
ILMAR GALVAOQ.™!

178 ZAVASCKI, Teori Albino. Eficacia das Sentencas na Jurisdicdo Constitucional. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2001. p. 142.

179 Lei 9.968/1999, art. 11, §1°: § 12 A medida cautelar, dotada de eficacia contra todos, sera
concedida com efeito ex nunc, salvo se o Tribunal entender que deva conceder-lhe eficacia
retroativa. 8§ 22 A concessdo da medida cautelar torna aplicavel a legislacdo anterior acaso
existente, salvo expressa manifestagdo em sentido contrario.

180 ZAVASCKI, Teori Albino. Op. Cit.,p. 142.

181 STF, RE 168.277, Relator: ILMAR GALVAO, julgado em: 04/02/1998, TRIBUNAL PLENO,
DJ 29/05/1998.
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3.7 NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL — LEI 13.105/2015 E A
MODULACAO  TEMPORAL DOS EFEITOS DAS SENTENCAS
DECLARATORIOS DE INCONSTITUCIONALIDADE.

Para fins de oposicao de embargos em face de execucéo promovida pela
Fazenda Publica, “considera-se também inexigivel o titulo judicial fundado em lei
ou ato normativo declarados inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal,
ou fundado em aplicacdo ou interpretacdo da lei ou ato normativo tidas pelo
Supremo Tribunal Federal como incompativeis com a Constituicdo Federal”,
conforme disposicéo do paragrafo Unico do art. 741, do CPC de 1973.

EDUARDO TALAMINI expde que, antes da introducdo do referido
dispositivo, o STF, através do Recurso Especial 86.056,'% de relatoria do Min.
RODRIGUES ALCKMIN, exarara manifestacdo na qual rejeitara o emprego dos
embargos a execugcdo como meio de se impugnar sentenca revestida da coisa
julgada que havia aplicado a norma declarada inconstitucional. Reconheceu-se
neste julgado que a acédo resciséria se tratava de via Unica a impugnacao de
sentenca qualificada pelo transito em julgado, ndo sendo adequada a via dos
embargos a execucao.

Semelhante dispositivo € presente no art. 475-L, 81°, do CPC de 1973.

Entretanto, ndo se pode ignorar o instituto da modulacéo temporal dos
efeitos das decisdes proferidas em controle concentrado de constitucionalidade,
prevista nos arts. 27 e 11, respectivamente, das Leis n. 9.868 e n. 9.882, de
1999. O uso da técnica néo retira da decisdo declaratéria a sua eficacia erga
omnes e vinculante, contudo temporalmente os seus efeitos séo restringidos,
sem gue se possa falar, outrossim, em violacdo dos principios da nulidade ou da
supremacia da Constituigdo.

A coisa julgada, dessa forma, para que possa ser desconstituida, devera
ter-se formado em periodo no qual se declarou que temporalmente a norma nao
produziu efeitos validos. A modulacdo calibra o sistema para evitar que a
retroatividade ab initio da declaracdo de nulidade viole outros preceitos

constitucionais.

182STF, RE 86.056, Relator: RODRIGUES ALCKMIN, julgado em 31/05/1977, PRIMEIRA
TURMA, DJ: 01/07/1977.
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Diante desse panorama, introduziu-se dispositivo de peculiar redagcédo no
Novo Cadigo de Processo Civil — Lei 13.105/2015. Trata-se do §15° do art. 525,
gue versa sobre o instituto da impugnacéo ao cumprimento de sentenca.

Antes de chegar ao 815°, analiso alguns outros dispositivos.

O pedido de cumprimento de sentenca balizar-se-a pelo art. 523, segundo
o qual “No caso de condenacdo em quantia certa, ou ja fixada em liquidacéo, e
no caso de decisédo sobre parcela incontroversa, o cumprimento definitivo da
sentenca far-se-a4 a requerimento do exequente, sendo o executado intimado
para pagar o débito, no prazo de 15 (quinze) dias, acrescido de custas, se
houver”. Na sequéncia, “Transcorrido o prazo previsto no art. 523 sem o
pagamento voluntario, inicia-se o prazo de 15 (quinze) dias para que o
executado, independentemente de penhora ou nova intimacao, apresente, nos
préprios autos, sua impugnagao”.

Semelhante ao art. 475-L, Il, do CPC de 1973, é a redacéo do art. 523,
81°, 1ll, do Novo Cddigo, que prevé a possibilidade de o executado alegar a
inexigibilidade do titulo como matéria de defesa na impugnac¢do. Em ambos o0s
casos, no Caodigo de 1973, conforme o art. 475-L, 81°, e no caso do Novo Cadigo,
conforme o art. 525, §12°, titulo judicial inexigivel € aquele fundado em lei ou ato
normativo considerado inconstitucional pelo STF, ou em interpretacdo
incompativel com a Constituicdo dada pelo STF.

A diferenca entre a redacdo do Codigo de 1973 e do Novo CPC é sutil,
mas tem expressivos reflexos. De acordo com o CPC de 1973, a redagao do seu
art. 475-L, 81° é a seguinte:

§ 1° - “Para efeito do disposto no inciso Il do caput deste artigo,
considera-se também inexigivel o titulo judicial fundado em lei ou ato
normativo declarados inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal,
ou fundado em aplicacdo ou interpretacdo da lei ou ato normativo tidas
pelo Supremo Tribunal Federal como incompativeis com a Constituicao
Federal”.

Ja a redacao conferida pelo CPC de 2015 ao seu art. 525, 812 é a

seguinte:

§ 12. — “Para efeito do disposto no inciso Ill do § 10 deste artigo,
considera-se também inexigivel a obrigacdo reconhecida em titulo
executivo judicial fundado em lei ou ato normativo considerado
inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal, ou fundado em
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aplicacado ou interpretacdo da lei ou do ato normativo tido pelo Supremo
Tribunal Federal como incompativel com a Constituigdo Federal, em
controle de constitucionalidade concentrado ou difuso” (grifei).

Primeiramente, tanto a interpretacdo, como a aplicacdo de lei ou ato
normativo tomada por incompativel com a Constituicdo pelo STF correspondem
a técnicas de controle de constitucionalidade, da interpretacdo conforme a
Constituicdo e da declaragdo parcial de nulidade sem reducdo de texto. A
redacdo, portanto, é equivocada, pois ao invés de denotar um equivoco
pleonastico, conota que a aplicacdo ou interpretacdo da lei ou do ato normativo
tido pelo Supremo Tribunal Federal como incompativel com a Constituicdo
Federal ndo correspondem a métodos de controle de constitucionalidade.

Jé através da introducéo da parte final do 812, do art. 525, em controle de
constitucionalidade concentrado ou difuso, aparentemente, o legislador procurou
transformar em regra que a inexigibilidade do titulo podera ser fruto tanto de
controle concentrado como de controle difuso de constitucionalidade. Dessa
forma, restaria dirimida qualquer divergéncia sobre a possibilidade de amparar
em decisdo proferida em controle difuso para impugnar o cumprimento de
sentenca.

Seja em controle difuso, seja em controle concentrado, essa decisao, de
acordo com o §14 do art. 525 do Novo Cédigo, “deve ser anterior ao transito em
julgado da decisdo exequenda”. Mas, se a referida decisédo for posterior ao
transito em julgado, o remédio serd a acao rescisoria, cujo prazo, nos termos do
815 do artigo, “sera contado do transito em julgado da decisdo proferida pelo
Supremo Tribunal Federal.”

Ou seja, uma modificacdo substancial quanto ao regime da relativizagao
da coisa julgada é introduzida no ordenamento pelo art. 525, §15°, do Novo CPC.

Como ja citado neste trabalho, os requisitos da acdo resciséria, em
especial o seu prazo para propositura que, na vigéncia do CPC de 1973, é de 02
(dois) anos, contados do transito em julgado da deciséo rescindenda (CPC, art.
495). Isso corresponde a um reflexo da seguranca juridica, necessaria a
pacificacdo social, mediante aposicado de um “ponto final” aos conflitos levados
ao Judiciario.

Observe-se que, a partir do Novo Cédigo de Processo Civil, 0 marco

temporal ao inicio da contagem do prazo para propor a agdo rescisoOria €
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alterado. Se antes era contado do transito em julgado da decisdo que se
pretende desconstituir, passa-se a contar do transito em julgado da decisdo
proferida pelo Supremo Tribunal Federal (NCPC, art. 525, §15°).

Esse dispositivo retira os atributos da imutabilidade e indiscutibilidade da
coisa julgada, de maneira a, inclusive, desnaturar o instituto se ele nao for
observado sob a 6tica constitucional.

Face a este panorama de inseguranca juridica, prevé o 813 do Novo
Caodigo que, caso a decisdo de inconstitucionalidade seja proferida apos o
transito em julgado da decisdao exequenda, “os efeitos da decisdo do Supremo
Tribunal Federal poderdo ser modulados no tempo, em atencdo a seguranca
juridica”.

Notadamente, ha uma antinomia entre o § citado e o art. 27 da Lei
9.868/1999, com relevo no que tange ao quérum para que o STF possa fazer
uso da técnica de modulacdo. Enquanto o art. 27 da Lei 9.868/1999 exige maioria
de 2/3 dos membro da Corte para a modulacdo dos efeitos, o Novo CPC nada
menciona. Outrossim, o Novo CPC menciona a possibilidade de modulacdo
somente em atencdo a seguranca juridica, nao falando do excepcional interesse
social, como faz o art. 27 da Lei 9.868/1999.

As primeiras solucbes para a resolugcéo do conflito ndo se apresentam
como oOtimas. Concluida pela revogacéo do art. 27 da Lei 9.868/1999, por se
tratar o 813°, do art. 525, do Novo CPC lei posterior, restariam, a principio,
revogado o quérum de dois tercos, bem como afastada a possibilidade de
modulacdo amparada em excepcional interesse social.

De outro angulo, resolvida a antinomia pela especialidade, resultaria que
0 quérum qualificado poderia ser desprezado somente no caso de modulacdo
com base em seguranca juridica.

Sob o viés constitucional, qualquer uma das possibilidades é teratolégica.

O STF tera importante papel na harmonizacéo do art. 525, 813, do Novo
CPC aos postulados da Constituicdo, de modo a conferir-lhe uma roupagem que
permita estar em harmonia com o instituto da coisa julgada, reafirmando a
seguranca juridica, a partir do reconhecimento de excepcionalidade da mitigacéo
dos efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade e do fomento dos principios

e da supremacia constitucionais.
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Por fim, ratificando as ideias quanto a reducdo da discricionariedade a
zero,'® ressalva-se que o a expressdo poderdo, presente no art. 525, §13, do
Novo CPC deve ser encarada com severa cautela. Presentes 0s requisitos
necessarios a modulacédo, o limite entre a discricionariedade e a vinculacao
tornam-se ténues, mais ainda com a alteragéo do marco temporal para contagem
de prazo a propositura da acéo rescisoria.

A acdo rescisoria cabivel com amparo no art. 525, §15, do Novo CPC,
sem que os efeitos da deciséo de inconstitucionalidade tenham sido modulados,
teria o condao de alcancar situacfes consolidadas ha muito tempo. Dessa forma,
seria flagrante a violagcdo ao principio constitucional da seguranca juridica.

Nessa hipotese, a discricionariedade a modulacdo torna-se zero e a
utilizacdo dessa técnica consubstancia-se no remédio apto a sanar a
inconstitucionalidade decorrente da aplicagéo irrestrita do 815, do art. 525, do

Novo CPC e a consequente afronta a seguranca juridica.

183 Confira-se o sub item 3.6.
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CONCLUSAO.

O tema da modulacao dos efeitos das decisdes proferidas em processos
de controle de constitucionalidade vem ganhando importancia no Brasil, em
especial com o advento das Leis 9.868/1999 e 9.882/1999. No entanto, ainda se
trata de instituto acerca do qual pouca doutrina foi feita, se comparado com a
quantidade de doutrina ja produzida que envolve outros temas afetos ao controle
de constitucionalidade, como os efeitos vinculante e erga omnes, da declaracéo
de inconstitucionalidade pela via direta, de modo que a maior fonte de pesquisa
no Brasil, sem embargo, encontra-se na jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal.

Em todo o trabalho fica explicito que a Constituicdo €, por exceléncia,
palco de aparente conflito normativo. Da sua supremacia se extrai a nulidade da
norma inconstitucional e no seu texto encontram-se consubstanciados a
seguranca juridica e outros valores fundamentais e sociais que justificam a
mitigagdo da retroatividade ab initio da declaragdo de nulidade. O Supremo
Tribunal Federal exerce o papel de harmonizar essas pretensas antinomias de
modo a manter a higidez do sistema constitucional.

Nesse sentido, a modulacdo temporal € uma técnica a disposi¢cdo do
Estado para evitar o colapso do ordenamento, para evitar a violacdo da
supremacia da Constituicdo. Como bem menciona OCTAVIO CAMPOS
FISCHER, “o estado existe em funcdo da Constituicio e dos direitos
fundamentais e ndo o contrario”,’¥* Assim, a Unica interpretacdo que, de forma
legitima, autoriza a limitacdo temporal dos efeitos da decisdo que pronuncia a
inconstitucionalidade é aquela que prestigia os direitos fundamentais. Essa é a
Unica forma de, utilizando-se da modulacao temporal, ndo violar a supremacia
constitucional, e de, em sentido completamente oposto, protegé-la.

A restricdo dos efeitos, €, outrossim, excepcional, o que € recrudescido
pelo quérum qualificado de dois tercos dos membros do Supremo Tribunal
Federal quando se pretende lancar mé&o da técnica. Deve vir, ainda,
acompanhada de uma dupla fundamentacéo, na qual os argumentos de ordem

fatica que justificam a modulagdo devem ser devidamente expostos, além de

184 FISCHER, Octavio Campos. Os Efeitos da Declaracgdo de Inconstitucionalidade no Direito
Tributério Brasileiro. Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p. 317.
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estarem acompanhados da justificativa a fixacdo do marco temporal, sob pena
de violar a disposicéo do art. 93, IX, da Constituicdo Federal. O siléncio também
deve ser justificado, pois implica em retroatividade absoluta da decisdo que
declara a invalidade constitucional.

Presentes as devidas razdes de fato e de direito, a modulagcéo temporal €
medida que se impde ao magistrado, restando tolhida a sua discricionariedade
a margem de zero. E imposicdo que decorre da l6gica do préprio sistema; a
modulacdo é uma regra de calibracdo que funciona como o termostato de uma
geladeira, que a deixa esfriar a ponto de congelar, tampouco aquecer, de modo
a desnaturar a sua finalidade, para relembrar o didatico exemplo de TERCIO
SAMPAIO FERRAZ JR.18 A hipotese € inclusive reconhecida pela jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal.'®

Proferida sentenca declaratéria de inconstitucionalidade, os reflexos
incidem diretamente sobre os conflitos judicialmente resolvidos por decisfes ja
qualificadas pelo transito em julgado. A violacdo literal de dispositivo
constitucional é substrato a relativizagdo da coisa julgada. Desse modo, a
sentenca proferida em processo concreto, acobertada pela coisa julgada, deve
se adequar ao julgado do Supremo Tribunal Federal que conferiu diversa
interpretacdo a dispositivo constitucional aplicado. Isso, porgue nao se fala em
interpretagcéo razoavel em matéria constitucional, de modo a afastar a incidéncia
da Sumula n. 343 do STF, além de ser uma forma de reafirmar a posicdo do
Supremo como intérprete final das normais constitucionais, a quem cabe, ainda
precipuamente, a guarda da Constituicdo (CF, art. 102).

A relativizacdo da coisa julgada em razdo de violacdo de preceito
declarado inconstitucional pelo STF, se d4 media propositura de acao rescisoria.
No entanto, todos os requisitos dessa acédo devem ser estritamente observados,
em especial de acordo com o CPC de 1973, o prazo de dois anos contados do
transito em julgado da deciséo.

Transcorrido esse prazo, incabivel a desconstituicdo do julgado,
novamente em razdo de outro fundamento constitucional, a seguranca juridica.

Com o Novo Cdédigo de Processo Civil — Lei 13.105/2015, as coisas

podem vir — e possivelmente virdo — a tomar novos rumos. Caso a decisao

185 Confira-se a nota 145.
186 Confira-se os Embargos de Declaracdo na ADI 3601, relatada pelo Min. DIAS TOFFOLI.
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declaratdria de inconstitucionalidade, em controle difuso ou concentrado (NCPC,
art. 525, 812), o prazo para a propositura da acdo rescisoria sera também de
dois anos, mas passard a ser contado do transito em julgado da decisdo do
Supremo Tribunal Federal (NCPC, art. 525, 815) e ndo mais do transito em
julgado da sentenca rescindenda.

A interpretacdo literal da contagem do prazo para a agado rescisoria
fundada em declaracdo de inconstitucionalidade pelo STF leva a uma
inseguranca juridica sem precedentes. Desse modo, o dispositivo €
flagrantemente inconstitucional. Mas, interpretacdo do dispositivo a luz dos
demais preceitos constitucionais permite que remanesca no ordenamento sem
supressao textual. Deverd ter sua aplicacéo condicionada a modulacdo temporal
dos efeitos da deciséo proferida pelo Supremo Tribunal Federal.

Fica ainda mais evidente que a manipulacao dos efeitos € uma verdadeira
regra de calibracdo, orientada a manter a coesao do sistema, utilizada em
situacbes extremadas nas quais se possa ferir um ou outro principio
constitucional, colocando em situacdo de especial relevo a supremacia da

Constituicdo da Republica e dos valores nela consubstanciados.
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