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“E possivel que a manipulagdo do 'modelo
ponderador’ seja uma das explicagées para o actual
pragmatismo  jurisprudencial — dos  tribunais
constitucionais. (...) A ponderagdo ndo ¢é um
processo desordenado e desregulado que termina
em qualquer decisdo. Pelo contrario é um processo
estruturado de investigagdo e descoberta de
decisoes. O ‘modelo ponderador’ parece agravar os
seus defeitos quando é eleito como método de
exceléncia no balanceamento de principios”. (J. J.
Gomes Canotilho, in Jurisdi¢do constitucional e
Intranqiiilidade Discursiva)

“Arbitros  entre  os poderes, sob a
Constitui¢do, continuais a ser arbitros da vossa
competéncia;, os guardas que ninguém guarda,
sendo a vossa propria consciéncia. Sem a
investidura de um mandato popular direto,
representais o orgdo, por exceléncia, de defesa da
democracia (...)” (Rui Barbosa, in Revista Forense,
vol 128/275, 1950)
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RESUMO

O Poder Judiciario detém o monopdlio jurisdicional e o Supremo
Tribunal € o guardido da Constitui¢do do Brasil. A aferigdo da compatibilidade dos atos
administrativos e legais com a Constitui¢do é atribui¢do conferida, nos Estados
modernos, a jurisdi¢do de tribunal constitucional. Seja pela via do controle abstrato ou
do incidental/difuso, a jurisdigdo constitucional privilegia a forga normativa e a eficacia
da Constitui¢do. Tendo presente o dogma da supremacia das normas constitucionais, a
Constituigdo € diretriz e fundamento de justificagdo dos atos legislativos e das relagdes
na sociedade. E inconcebivel, por isso, que a legislacdo contraria a0 ordenamento
constitucional e, portanto, sem eficacia, ndo seja desde logo expurgada do mundo

juridico no momento da declaragdo de nulidade.

Em outro sentido, no entanto, tem-se encaminhado parte da doutrina e de
precedentes do Supremo Tribunal Federal. Com base em motivagdo relacionada a
seguranga juridica, a boa-fé, ao principio da confianga e, no &mbito politico, a existéncia
de relevante valor social, a Suprema Corte procede a modulagio dos efeitos do ato
declaratorio de inconstitucionalidade, com o escopo de preservar os fatos surgidos em
decorréncia da aplicacdo da lei declarada nula. Julgados assim passaram a conter duas
partes dispositivas em situagdo de antitese: declara-se a nulidade da lei editada em
desacordo com as normas e principios constitucionais e, em passo seguinte,
abandonando o aspecto objetivo do processo, realiza-se a modulag@o, ou a limitagdo,
dos efeitos do ato judicial declaratério de inconstitucionalidade, tendo em consideragdo

aspectos subjetivos presumidos na causa.

O Supremo Tribunal poe a margem a competéncia constitucional que, de
modo estrito, lhe foi outorgada. Assim procede, sem que o soberano - o povo
constituinte representado no Parlamento - lhe conferisse a atribuigdo ou competéncia
para, ainda que temporariamente, suspender a forga normativa da Constituicdo,
mitigando o dogma da supremacia das normas constitucionais. Despreza-se o que
estabelecido em nome do povo constituinte. Olvida-se do carater de poder constituido.
E, com escélio no direito comparado e na jurisprudéncia estrangeira, o Supremo

envereda-se no curso da realizagdo da justica, assumindo via alternativa de



concretizagdo de direitos subjetivos, como se integrante da Justiga ordinaria fosse e ndo
lhe coubesse precipuamente o exercicio da competéncia de guardido da ordem

constitucional, do principio constitucional, do Estado Democratico de Direito.

A legitimagdo do Supremo Tribunal, contudo, ndo advém do que se
contém no direito comparado, na jurisprudéncia alienigena ou em lei ordinaria que
viesse lhe acrescer outras atribuigdes. A competéncia para imprimir efeitos diversos a
decisdo declaratoria de inconstitucionalidade somente encontra ambiente legislativo
adequado na Constituicdo Federal, por implicar a referida limitagdo dos efeitos do ato
inconstitucional a modificacdo no sistema juridico nacional e a suspensdo, ainda que
temporariamente, da eficacia da Constitui¢do. Porque ndo est4 inserida no rol de
competéncias taxativamente previsto na Constituigdo Federal, falece legitimidade ao
Supremo para proceder & modulagdo dos efeitos do ato inconstitucional, convalidando-o
ou conferindo a este juridicidade em detrimento da for¢a impositiva e cogente das
normas constitucionais. Em decisdo definitiva, definitivamente o Supremo realiza, no

processo julgado, a suspensdo da Constituigdo. H4 atipica instauracio de estado de

€xcecao.

Palavra-chave: Declaragdo, inconstitucionalidade, efeitos temporais, modulagéo,

legitimidade.



ABSTRACT

The Judiciary has the jurisdictional monopoly and the Supreme Court is
the guardian of the Brazilian Constitution. This Court is responsible for the
compatibility evaluation of legal and administrative acts with the Constitution, in
modern states. Whether by means of an abstract or incidental / diffuse control the
constitutional jurisdiction focuses on the normative strength and the Constitution
effectiveness. Bearing in mind the constitutional norms supremacy dogma, the
Constitution is the guideline and justification basis of legislative acts and social
relations. It is inconceivable, therefore, that contrary to Constitution legislation — and
thus, ineffective —, it is not purged from the legal world outset when it is declared null

and void.

Part of the Supreme Court’s doctrine has been sending in another
direction. The Supreme Court makes modulation of the unconstitutional declaratory
act's effects based on motivational aspects of legal certainty, good faith, the trust
principle and, in the political framework, the existence of relevant social significance,
with the scope to protect facts that have arisen as a result of law enforcement that was
declared null. This understanding leads to the existence of two contradictory legal
aspects: declares the invalidity of the law issued in disagreement with constitutional
rules and principles, and the next step, forgoing the process objectivity, takes place the
modulation or the limitation of the unconstitutionality declaratory judicial act's effects,

considering subjective aspects involved.

The Supreme Court sets aside the strict constitutional competence that
was granted to it. However, the sovereign people represented by the parliament did not
attribute responsibility to this Court to suspend the constitutional normative strength,
even temporarily, mitigating the constitutional norms supremacy dogma. The
established power is forgotten by the despise of what is established on behalf of
constituent people. Thus, sustained in comparative law and foreign jurisprudence, the
Supreme Court assumes subjective rights as if they were part of the regular courts,
forgetting its role as guardian of constitutional order, constitutional principle and

democratic state of law.



The Supreme Court’s legitimacy does not come from comparative law
content, jurisprudence or ordinary law that could add to it other assignments. The
authority to interpret in a different way the unconstitutionality declaring decision has an
appropriate legislative environment in Federal Constitution, because it implies in
changes in the legal system and suspension of the constitutional effectiveness, even
temporarily. The Federal Constitution determines the competences, and there is no
legitimacy to Supreme Court to carry out the unconstitutional act effects modulation. By
the case dismissed, the Supreme Court definitely declares the Constitution suspension.

There is atypical introduction of exception state.
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INTRODUCAO

Hans Kelsen acentua que “todos, autoridades publicas e cidadaos em geral,
tém o direito de examinar em todas as circunstancias a regularidade do ato nulo, de

£ 7 s , o 3 wo ETS . P |
declara-lo irregular e de trata-lo, em conseqiiéncia, como ndo-valido, ndo-obrigatorio”".

A regularidade dos atos legislativos e normativos estd na nogdo de
Constitui¢do adotada pelos Estados modernos como fundamento de seu ordenamento
juridico. A declaragdo de inconstitucionalidade dos atos legislativos ou normativos pode
decorrer de irregularidade no procedimento de elaboragdo da lei ou por contrariedade de
seu contetido com os principios e regras constitucionais’. A Constituigdo é norma’ diretiva

e fundamento de justificagdo dos atos estatais e das relagdes sociais.

A faculdade de editar atos legislativos e de executar atos individuais tem sua
validade na presungdo de haverem sido praticados em estrita observéncia as regras e aos
principios constitucionais. A questdo atinente a regularidade ou 2 irregularidade dos atos
legislativos ou normativos, no entanto, ndo encontra solugdo em decisio tomada pelo
cidad@o ou pelo drgdo estatal a que estes se dirigem. Esse agir, que encerra o principio da
autolegitimacdo dos atos das autoridades, pode encontrar valorizagio no momento prévio

da edigdo da lei. Ndo em momento posterior.

A Constituigdo, por isso, outorgou a um ente estatal a competéncia para a

verificagdo da regularidade das leis e dos atos normativos. Nio se trata de 6rgdo que se

" KELSEN, Hans. Jurisdigdo Constitucional, Sao Paulo, 2003, Editora Martins Fontes, p. 141.

2 HORTA, Raul Machado. Direito Constitucional. 2* edigdo, Revista, Atualizada e Ampliada. Editora Del
Rey, Belo Horizonte, 1999, p. 281: Principio é a norma juridica dotada de um grupo de abstragdo
relativamente elevada, enquanto a regra dispde de abstragdo relativamente reduzida. O principio
constitucional impGe aos érgéos do Estado a realizagdo de finalidade, a execugdo de tarefas e a formulagdo de
programa. A regra se introduz no dominio da organizagdo e do funcionamento de érgdos, servigos e
atividades do Estado e do Poder.

* HORTA, Raul Machado. Direito Constitucional, 2° edi¢do, Revista, Atualizada e Ampliada, Editora Del
Rey, Belo Horizonte, 1999, p. 281: norma juridica designa um mandamento, uma prescri¢do, uma ordem;
confere poderes e opera derrogagdes; determina comportamento externo, de modo a separa-la da norma
religiosa e da norma ética, que fixam comportamento interior. A norma poderé exteriorizar-se no principio e
na regra. Norma juridica ¢ signo de valores.
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sobreponha aos demais Poderes do Estado. Sem menosprezo a atuag@o desses, compete-lhe
verificar se os atos por eles praticados se ativeram a exata compreensdo das regras, normas

e principios constitucionais.

A aferigdo da compatibilidade dos atos administrativos e legais com a
Constituigdo ¢ atribuicdo conferida, nos Estados modernos, a jurisdicdo de tribunal
constitucional. No Brasil, a jurisdigdo constitucional é exercida pela via de dois
procedimentos ou sistema de controle. O controle abstratamente considerado - via da agdo
direta -, atribuida a competéncia a um o6rgdo estatal especifico, o Supremo Tribunal
Federal; o controle incidental e difuso de constitucionalidade, para o qual tém competéncia
todos os integrantes do Poder Judicidrio. Em qualquer dos sistemas, a jurisdi¢do

constitucional prima pela forga normativa e pela eficacia da Constituigdo.

Nao se pode olvidar que a aferigdo da constitucionalidade de lei ou de ato
normativo se dd em razdo da primazia do direito constitucional, da prevaléncia da forga
normativa e da eficacia das regras da Constituigio, ainda que a declaragdo de
inconstitucionalidade seja decorrente do exame de processo em que concretamente haja um

litigio.

O tema do controle de constitucionalidade das leis, fundado no principio da
supremacia da Constituigdo, implica coloca-la acima de todas as outras manifesta¢des de
direito. Se a lei ordinaria e os atos normativos ndo se conformarem com a Constitui¢do, sdo
eles acoimados de vicio de nulidade incomum, pois realizados a partir de conduta que

excedeu o mandato expresso no texto constitucional.

Visto por este prisma, o controle de constitucionalidade se insere entre os
temas relacionados com a Filosofia do Direito. O primeiro, o atinente a distingdo entre lei e
o direito, entre o positivismo juridico, no qual se estabelece a confusio com o direito € a
ordem juridica. O sistema pelo qual se compreende que ordem juridica positiva s6 encontra
razao quando realiza os fins do direito, a realizagdo da Justiga. O segundo tema abrange o

controle da constitucionalidade das leis e dos atos normativos e se refere a limitagdo do
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6rgdo politico ao qual conferida a fungéo legislativa, sem prejuizo da presumida vontade da

sociedade politica e do equilibrio entre as forgas que exercem o poder.

Quanto ao primeiro, importa ressaltar que a lei ndo € a tinica fonte formal de
direito, nem este se resume no ordenamento estatal. Ha categorias geralmente utilizadas
pelo Direito Natural que precederam o momento da positivagdo. Existem outras fontes,
como os costumes, o poder negocial, as quais o Estado confere o carater juridico. No
tocante ao segundo, o controle de constitucionalidade representa mais um instrumento de
limitagdo do Poder do Estado. Limitagdo de carater juridico. Dai a criagdo de técnicas de
controle de Poder, como o da constitucionalidade das leis, a triparticdo de poderes € a

adogdo do sistema federativo®.

Nesta Optica, a competéncia outorgada pela Constituigdo ao Supremo
Tribunal Federal para o controle da constitucionalidade de lei traz insita a certeza da
eficacia cogente das normas da Constitui¢do e da supremacia de seus preceitos, tornando
ineficazes as disposi¢des contrarias ao seu texto. O controle de constitucionalidade
apresenta-se como instrumento de preservagdo da unidade constitucional e da ordem
juridico-fundamental. A declaragdo de inconstitucionalidade pelo Supremo Tribunal
preserva e contextualiza as normas constitucionais. O objeto principal da jurisdi¢io

constitucional, portanto, ¢ a investigagdo da constitucionalidade das leis.

O modelo adotado tradicionalmente no Brasil é o declaratério de
inconstitucionalidade e, consequentemente, de nulidade, ab initio. O efeito imediato da
decisdo declaratéria alcanga a ratio da lei ou do ato normativo e, como decorréncia, em
virtude da declaragdo da incompatibilidade com a Constituigio o ato impugnado tem
aplicagdo recusada pelo Poder Judicidrio. Da ineficicia do ato legislativo, por

incompatibilidade com a Constituigdo, advém a impossibilidade de incidir e, portanto, fazer

surgir direito.

* LOEWENSTEIN, Karl. Teoria de la Constituicion, Tradugdo Alfredo Gallego Anabitarte, Editora Ariel, 2°
edigdo, Barcelona,1969, p. 619.



16

O Supremo Tribunal Federal, todavia, tem procedido a modulagdo dos
efeitos do provimento declaratério de inconstitucionalidade. Mitiga-se a clausula de
nulidade, fazendo subsistir os efeitos mediatos decorrente da aplicagdo da lei
posteriormente declarada nula. A razdo de assim decidir tem como motivagdo a seguranga
juridica, a boa-f¢é, o principio da confianga e, no ambito politico, a existéncia de relevante
valor social. Com escolio no direito comparado e na jurisprudéncia estrangeira, o Supremo
envereda-se no curso da realizagéo da justiga, assumindo a via alternativa de concretizagdo

de direitos subjetivos, atuando como integrante da Justi¢a ordindria.

Indagar-se-4, entdo, se a atuacdo do Supremo Tribunal no sentido de
modular os efeitos do ato judicial declaratério de inconstitucionalidade encontraria suporte
na doutrina e na jurisprudéncia estrangeiras, presente o fato de a Suprema Corte a eles fazer
sempre referéncia, como justificativa ou motivagdo; se no ambito da competéncia
outorgada ao Supremo estaria inserida a possibilidade de, como guardido da Constituigdo e
instancia Gltima da interpretagéo do texto constitucional, declarar a inconstitucionalidade da
lei, mas sem pronunciar a nulidade, com escopo de salvaguardar direito subjetivos,
suspendendo a eficicia cogente da forga normativa da Constituigio em relagdo ao caso
julgado, fazendo-o, inclusive, de modo definitivo, pois definitivo é o provimento judicial;
por fim, se como poder constituido e guardiio da ordem constitucional democratica
apresentar-se-ia admissivel, ainda que temporariamente, o desprezo ao principio da
legalidade substancial, no caso, ao principio da legalidade constitucional, ao principio da

constitucionalidade e ao principio democratico?

Estabelecida a problematica, buscou-se na doutrina, no histérico legislativo,
nas exposigdes de articulistas e na jurisprudéncia a reapreciagdo de conceitos, da definigdo
e do alcance da declaragdo de inconstitucionalidade proferida pelo Supremo Tribunal
Federal. Investigaram-se a possibilidade de existir antinomia entre a realidade
constitucional e o direito constitucional formal, passando-se pela eventualidade de o

confronto vir a obscurecer a potencialidade das normas escritas da Constitui¢do, a impor
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condicionamento a for¢a normativa da Lei Fundamental, considerando-se as realidades

sociais e politicas do Estado.

A rigidez presumida e a hierarquia das leis sdo as conseqiiéncias advindas de
uma Constituigdo escrita. Disso decorre também a impossibilidade de o legislador ordinario
proceder a emenda a Constituigdo por lei. Tem-se, entdo, o estabelecimento de distingdo
entre o poder constituinte e os poderes constituidos: a lei de matéria constitucional é obra
do Poder Constituinte, por delegagdo do povo, o soberano; a lei ordinaria ¢ obra do poder
constituido, limitado pela propria Constitui¢do. Assim, tratando-se de constitui¢des rigidas,
exige-se procedimento diferenciado para a aprovagdo de emendas. Essa formalidade,
visando dificultar a alteragdo e a modificagdo da constitui¢io, estd fundada na idéia do
Poder Constituinte do povo, no acordo direto com o povo, na idéia de representantes, a

quem o povo especialmente delegou poderes para elaborar Constituigo.

Ap6s estudos realizados acerca do tema concernente a legitimidade do
Supremo Tribunal para proceder a limitagdo dos efeitos do ato declarado inconstitucional, é
possivel concluir que a legitimagdo ndo advém do que se contém no direito comparado, na
jurisprudéncia alienigena ou em lei ordinaria que viesse lhe acrescer competéncia. A
competéncia para imprimir efeitos diversos a decisdo declaratéria de inconstitucionalidade
somente encontra sede legislativa adequada na Constituigdo Federal, por implicar limitagio
dos efeitos do ato inconstitucional, modificagdo no sistema juridico nacional e suspensdo,
ainda que temporariamente, da eficdcia da Constituigdo. Portanto, falece legitimidade ao
Supremo para proceder a modulagdo dos efeitos do ato inconstitucional, convalidando-o ou
conferindo a este forga normativa em detrimento da forga impositiva e cogente das normas
constitucionais. Em decisdo definitiva, definitivamente o Supremo realiza, no processo

julgado, a suspensio da Constitui¢do. Haveria atipica instauragdo de estado de excecao.
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CAPITULO 1

CONTROLE DA CONSTITUCIONALIDADE: ASPECTOS HISTORICOS
CONCERNENTES AS LEIS E NORMAS DE CARATER CONSTITUCIONAL -
SANCAO DE NULIDADE

Mauro Cappelletti, escrevendo sobre controle de constitucionalidade das leis
no direito comparado, ressalta a ansia dos homens em criar ou descobrir uma hierarquia das
leis, bem assim o modo de garanti-la, considerados os valores fundamentais. E da indole
humana o desejo de perenes transformagdes. As leis mudam, mas a Lei fundamental

permanece’.

Reside ai a importancia de revisitar o histérico-legislativo para compreender

a normatividade que decorre ao longo do tempo.

Assinala-se a compreensdo a respeito da hierarquia das leis e do conseqiiente
vicio de nulidade no periodo do Século V antes de Cristo, no Governo de Péricles, durante
a “Democracia Grega”. Ha a mengdo ao Grahé Paranomén, instituto por meio do qual o
cidaddo grego se tornou responsavel pela defesa das leis e da constitui¢do, cabendo o
encargo de denunciar lei ou o ato tido como contrarios as leis atenienses e ao interesse
publico. A decisdo - segundo Hélio Jaguaribe - tinha efeito retroativo®. Qualquer cidaddo
poderia exercer o direito de acionar o autor de uma mogdo ilegal. O acusador deveria
deduzir a proposi¢do por escrito, indicando a lei que entendera haver sido violada,
anunciando a intengdo na Assembléia do povo, mediante juramento, antes ou depois da
votagdo das disposicdes que ele julgasse ilegais. Essa declaragio oficial tinha por efeito
suspender a validade da mog&o ou do decreto até o julgamento por um tribunal de, no
minimo, mil jurados. Toda mog#o poderia ser atacada por vicio formal, sendo mais grave a

ilegalidade material. O autor da mogdo, caso fosse ela julgada contraria as leis ou a

° CAPPELLETTI, Mauro. Il Controllo Giudiziario di Costituzionalita delle Leggi nel Diritto Comparato,
Mildo, Giuffre, 1976, p. VIIL.

. JAGUARIBE, Hélio. A Democracia de Péricles a Democracia Grega, Brasilia, Universidade de Brasilia,
1982, p. 36.
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constituigdo, bem assim todos os que tivessem aderido a aprovagdo do ato impugnado,
ficavam sujeitos a graves sangdes: trés condenagdes por ilegalidade acarretavam a perda do
direito de fazer proposi¢des a Assembléia; para o autor da mogdo tida por ilegal, a sangdo
estava sujeita a prescrigdo no decurso de um ano; mas para a fiscaliza¢do da regularidade
da mogdo ndo havia prazo prescricional: ela sempre poderia ser anulada por uma sentenga
do tribunal. Em Atenas impedia-se, por esse instrumento juridico do Grahé Paranomén -
semelhante ao controle da constitucionalidade - o abuso do direito de iniciativa das leis. Por
esse meio imprescritivel de reparar os erros, permitia-se aos agentes do Estado apelar ao

Tribunal, possibilitando o desaparecimento, nas leis, das contradi¢des e das obscuridades’.

A teoria do Direito Natural foi a primeira a investigar o problema das leis
fundamentais e isso ocorreu na Inglaterra. Hobbes aceita a expressio lei fundamental e a
define como aquela lei que, acaso suprimida, destruiria o corpo do Estado e o faria cair na
anarquia. A lei fundamental se identificaria com o contrato social, assentado por
unanimidade e, por isso, inalteravel enquanto subsistisse o Estado. No contrato social esta

implicita a clausula de submissdo ao principe.

Locke repete a idéia para considerar como vontade prépria a vontade da
maioria. Em razdo disso, na Inglaterra foi reconhecido o principio da maioria para todas as
espécies de leis e ndo se admitiu a distingdo pratica entre leis constitucionais e leis
ordinérias®. O Parlamento inglés detém toda a soberania do Estado. Ndo h4 hierarquia entre
leis. Para tanto poder, um limite: o direito natural, e, antes dele, o costume, como esséncia
do direito inglés. Tem-se, no entanto, maior complexidade: ndo se tratando de saber se uma
lei € ou ndo constitucional, verifica-se se ¢ lei ou ndo, a partir da consideragdo do justo,
conforme o direito. Se a lei ¢ injusta, por ndo se conformar com o direito natural, ela nfo é

lei. Consequentemente, nio merece aplicagio’.

" POLETTI, Ronaldo. Controle da constitucionalidade das leis. 2° edigdo revista e ampliada de acordo com a
Constitui¢do de 5 de outubro de 1988, Editora Forense, Rio de Janeiro, 1995, p. 9-12.

; HOBBES, Thomas. Levianthan. Enciclopédia Britanica, Chicago, Great Books, 1952, p. 138.

? POLETTI, Ronaldo. Controle da Constitucionalidade das Leis, 2° edigdo revista e ampliada de acordo com o
a Constituigao de 5 de outubro de 1988, Editora Forense, Rio de Janeiro, 1995, p. 2-9.
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Esse modelo de controle de constitucionalidade refletia duas ordens, com
predominio da ordem constitucional e anulagdo da ordem ordinaria que a primeira se opde:
a aplicagdo dos principios do due process of law € do The Law of the Land. A Inglaterra
ndao possui um documento juridico escrito, intitulado “constitui¢do”. Mas os ingleses
possuem leis de natureza constitucional, devidamente formalizadas, devendo ser recordadas
a Magna Carta e os documentos juridicos que a confirmaram: a Petition of Rights e o Bill of
Rights. Referidos documentos tiveram por intento limitar os poderes da Coroa e do
Parlamento. Os ingleses se insurgiram contra a tirania da Coroa e o despotismo do
Parlamento, dando ensejo a “Republica Puritana de Cromwell™" (1649-1660). Com a
deposi¢do da familia Cromwell do poder politico, surge o periodo de restaura¢io da
monarquia (1658-1688), que culmina com a Revolugdo Gloriosa (1688), periodo em que
foram elaboradas duas leis: Agreement of The People e o Instrument of Government, que
representavam a primeira constitui¢do escrita da Inglaterra: dispunham sobre a separagio
de poderes e a declaragdo de nulidades e de ineficicia de leis que lhe contrariassem a
liberdade de consciéncia''. Estabeleciam-se os limites legais a atividade do Parlamento e
aos poderes da Coroa, limitagdes que se concretizaram ndo apenas pelos documentos
histéricos da Magna Carta e aqueles que a confirmaram, como também na adogdo do
common law e nos principios religiosos, morais e concepgdes de direito natural em voga
nos séculos XVI e XVII, dai sendo formada a opinido da existéncia de uma hierarquia de

normas com a prevaléncia de mandamentos jusnaturalistas'?.

As reagdes aos abusos politicos foram construindo um regime de liberdade e
de limitagdes ao governo. Em nome de direito, os atos da Coroa e do Parlamento foram

considerados nulos, irritos e arbitrérios: entendia-se que o fato de situar todo o Poder no

A Revolugdo Gloriosa foi um dos eventos mais importantes na longa evolugdo dos poderes do parlamento
e da Coroa inglesa. Com a passagem no parlamento da Bill of Rights (declarag@o de direitos), foi tornado
impossivel o retorno 4 monarquia por um catélico, e acabou com as tentativas recentes para o absolutismo
monarquico, nas ilhas britanicas, ao circunscrever os poderes do monarca. O evento marcou a supremacia do
parlamento sobre a coroa. A denominagio de Revolugdo Gloriosa se deve ao fato de ndo ter havido
derramamento de sangue na imposigdo de novo regime de Poder Politico.

" “Instrument of Government”, artigo 38: “Todas as leis, estatutos, ordenagdes e clausulas, em qualquer lei,
estatuto ou ordenanga, em contrério a liberdade de consciéncia, serio considerados nulos e irritos” — vide
Bandeira de Mello, in “A Teoria das Constituigdes Rigidas”, p. 99.

L JUNIOR, Lourengo. Da Constitucionalidade das Leis - Tese. Sdo Paulo, 1949, p. 29.
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Parlamento ndo significava que a Casa dos Representantes pudesse praticar atos
desautorizados pela natureza; os direitos individuais absolutos, como a seguranga pessoal,
as liberdades individuais e a propriedade seriam inexistentes se ndo amparados pela
constituigdo. Exigia-se o permanente chamado aos valores da justiga. Assim, os cidaddos,
na defesa de direitos impostergaveis, deveriam recorrer a protegdo da Justiga, do Rei e do
Parlamento. Se ndo produzida defesa eficaz, ser-lhes-ia licito recorrer as armas, impor
resisténcia, na linha do pensamento de Locke'. Assim também dispunha a doutrina de
Edward Coke'®, na qual sustentava, com vigor, que o juiz pode declarar nula uma lei, ou

;. ~ . . & . 15
por ser contraria a razdo e ao direito natural, ou por usurpar prerrogativas reais .

Também os juristas portugueses do século XVII tiveram compreensio
acerca do problema relacionado ao vicio de leis e atos normativos, por inobservancia a
existéncia de hierarquia das leis. Ocorrendo antagonismo entre uma ordenagio do Reino e
uma lei municipal, cabia ao Corregedor das comarcas decretar a nulidade desta, a fim de
salvar a autoridade daquela. Firmava-se a invalidade das leis incompativeis com as

Ordenagdes. No Cédigo Filipino, no Livro I, titulo 58, n® 17, estava expresso:

“E informar-se-a, ex officio, se ha nas Camaras algumas posturas
prejudiciais ao povo e ao bem comum, posto que sejdo feitas com a
solenidade devida, e nos escreverd sobre elas com seu parecer. E achando
que algumas ndo forao feitas guardada a forma de nossas Ordenagées, as
declarara por nulas, e mandara que se sendo guardem”.

A histéria do controle de constitucionalidade nos Estados Unidos da

América remonta a época das coldnias, cuja relagdo com a Coroa inglesa se dava niio sem

* JUNIOR, Lourengo. Da Constitucionalidade das Leis - Tese. Sio Paulo, 1949, p. 23-25.

Uma razdo importante pelas quais as liberdades civis foram asseguradas na Inglaterra foi a do
desenvolvimento de principios e precedentes de direito comum. Edward Coke foi o responsavel por isso
(século XVII). Coke tinha o dom de expressar as idéias com precisdo. Para ele “a common law” “é o melhor e
mais comum direito de nascenga que tem o sudito para a sua salvaguarda e defesa, ndo apenas de seus bens,
terras e rendas, mas de sua esposa e filhos, de seu corpo, nome e vida. Nenhum homem, do clero ou do
século, terd questionado os devaneios secretos de seu coragdo. A casa de um homem inglés é seu castelo”. Em
um periodo de desenvolvimento das lutas constitucionais, foi ele quem “reavivou a teoria de que a lei ndo era
0 instrumento, mas o limite da prerrogativa real, e que os juizes ndo foram, como dissera Francis Bacon,
‘ledes sob um trono’, mas arbitros entre o soberano e o sudito”. Coke, como advogado e juiz, trabalhou a
partir de argumentos baseados em precedentes e na busca do melhor precedente para a liberdade. Primava
pelo respeito a principios basicos (in Biografia de Edward Coke, por Jim Powell).

' CARR, Robert. The Supreme Court and Judicial Review, p. 41.
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entrechoques, considerada a manutengdo dos liames juridicos e politicos. As col6nias
estavam vinculadas a Metr6pole em razdo, principalmente, de dois regimes: o do governo
provincial de proprietarios e o de Cartas. No primeiro, havia dependéncia e centralizagio.
As coldnias de governo fundado em Cartas concedidas pela Coroa gozavam de maior
autonomia. Em Connecticut e Rhode Island, as Cartas estabeleciam praticas comuns ao
regime democratico: o governador e os membros da assembléia eram eleitos pelo povo,
mas se reconhecia a supremacia da legislag@o inglesa. No caso de Massachusetts, a colonia,
embora regida por Carta Régia, sempre esteve em dissidio com a Coroa. Mas existia o
controle das leis coloniais pelo Reino. Com a evolugdo dos acontecimentos, o governo
inglés buscou fiscalizar a legislagdo editada pelas colénias pelo Board of Trade and
Plantations que, desempenhando o oficio que lhe coube, chegou a pedir ao Privy Council a
anulagdo das leis coloniais contrarias aos estatutos ingleses. Juiz Whitaker, Chief Justice da
Corte Suprema da Carolina do Sul, suscitou o problema da compatibilidade da lei colonial
com a inglesam. James Otis, Procurador-Geral nos Estados Unidos combateu, em 1761, o
absolutismo do Parlamento, sustentando, em Massachusetts, que determinada busca e
apreensdo, autorizada pela Coroa, violava a liberdade de domicilio, protegida pelo common
law e os tributos impostos desrespeitavam a Carta outorgada aquela colénia'’. Muitas
foram anuladas, mas, como conseqiiéncia da distancia que separava o Reino Inglés e a
col6nia, a comunicagdo nem sempre era efetivada em tempo hébil e essa demora concorria
para o acontecimento e concretizagdo de situagdes dificeis e embaragosas em razdo do

tempo em que, vigente, a legislagdo fora aplicada.

Em 4 de julho de 1776, o Congresso americano proclamou a independéncia
das antigas Col6nias inglesas. Para tal, realizaram inicialmente uma confederagdo,
conjugando os esforgos comuns no dissidio contra a Metrépole, mas, mantendo, cada uma

delas, a soberania conquistada — tanto assim é que cada integrante da confederagdo manteve

o direito de secesséo, de se separar da Unifo.

16 JUNIOR, Lourengo. Da Constitucionalidade das Leis — Tese. Sdo Paulo, 1949, p. 51 e seguintes.
12 JUNIOR, Lourengo. Da Constitucionalidade das Leis — Tese. Sdo Paulo, 1949, p-55.
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As instituigdes inglesas, de qualquer modo, estavam inspirando o sistema

. . . . " . . 18
americano de controle das leis pela Justiga, conforme a hierarquia valorativa das leis .

Essa idéia era corrente na jurisprudéncia, tanto assim que a Justiga do Estado
de New Jersey, em 1780, declarou nula uma lei por contrariar a Constituicdo do Estado. Os
Juizes da Virginia, desde 1782, julgavam-se competentes para dizer da constitucionalidade
das leis. Nesse julgado, o Juiz George Wythe afirmou: “Se a legislatura tentar transpor os
limites que o povo lhe tragou, eu, administrando a justiga publica de minha terra,
afrontarei, de minha cadeira neste Tribunal, todo o seu poder e, apontando-lhe a

oy o~ o e ’ . P ’ ~ »l9
Constituicdo, lhe direi: até aqui podeis ir; além, ndo”"" .

Em Rhode Island, em 1786, foi decidido o caso Trevett versus Weeden, no
qual os Juizes, embora deixando de conhecer o caso, por auséncia do pressuposto de
Jurisdigdo, declararam a lei invéalida. Em 1787, a Suprema Corte da Carolina do Norte
invalidou lei pelo fato de ela colidir com os artigos da Confederagio®’. Na Convengéo de
1787, os debates indicaram que os delegados esperavam que as novas Cortes federais
examinassem a constitucionalidade dos atos do Congresso, na esteira das Cortes estaduais,

consoante os precedentes acima. John Marshall*', na Convencdo de Virginia, afirmou:

“Se eles (o Congresso) elaborarem uma lei ndo permitida por um dos
poderes enumerados, ela deve ser considerada, pelos juizes, como
infringentes a Constitui¢do, da qual eles sdo o guarda. Eles nio deverdo
considera-la como lei, ao exercerem a sua func¢do jurisdicional. Eles
deverao declara-la nula™.

Aprovada a Constitui¢do dos Estados Unidos, em 1787, na Convencéo de
Filadélfia, havia necessidade de o texto ser ratificado. Entdo, Alexander Hamilton (1804),

John Jay (1829) e James Madison (1836) produziram varios ensaios sobre o documento,

' BARBOSA, Rui. Amnistia Inversa — Defesa perante o juizo seccional dos Condemnados pela amnistia de
1985, Editora Officina de Obras do Jornal do Brasil, Rio de Janeiro, 1896, p. 15.
'” BARBOSA, Rui. Amnistia Inversa — Defesa perante o juizo seccional dos Condemnados pela amnistia de
1985, Editora Officina de Obras do Jornal do Brasil, Rio de Janeiro, 1896, p. 15.

20 TRIGUEIRO, Osvaldo. O Supremo Tribunal no Império e na Republica, Revista Arquivo do Ministério da
Justi¢a, n° 157, jan/mar/1981.

2 EVANS, Lawrence B. Cases on American Constitutional Law, 6° edigdo, Chicago, Callaghon, 1952, p. 51.
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sendo o trabalho doutrinario dirigido ao povo do Estado de Nova York, defendendo a
aprovagao da Constitui¢@o e, conseqiientemente, da Unido. Este material foi reunido em um

livro — “O Federalista” >

Alexander Hamilton, neste livro, acentuava que /a] independéncia integral
das cortes de justica é particularmente essencial em uma Constituicdo limitada. Ao
qualificar uma Constituigdo como limitada dizia que ela contém certas restrigdes
especificas a autoridade legislativa, como néo aprovar projetos de confiscos, leis ex-post-
facto e outras similares. Anotava que limitagdes dessa natureza somente poderiam ser
preservadas na préatica por meio das cortes de justica, que tém o dever de declarar nulos
todos os atos contrarios ao manifesto espirito da Constituicdo. Se outro fosse o
entendimento, todas as restrigdes contra os privilégios ou concessdes particulares seriam
inuteis. Legitima, portanto, ¢ a atuagdo das cortes de justica quando apreciam e examinam a
regularidade dos atos legislativos, por ndo ser admissivel supor “que a Constituicdo tivesse
pretendido habilitar os representantes do povo a sobreporem a prépria vontade & de seus

constituintes”.

Os autores do “Federalismo” prelecionavam a supremacia das normas
constitucionais sobre os atos estatais ¢ a necessidade da atuagdo de cortes de justica para
assegurar os fundamentos da Constituigdo que o povo, representado por constituintes, havia
estabelecido. E o que se verifica dos diversos artigos que publicaram — e eram assinados
por Publius -, para a ratificagdo da nova Constituigdo para os Estados Unidos — Convengédo
Federal em Filadélfia de 1787 -, que substituiria os “Artigos da Confedera¢io”, firmados

em 1781, logo apds a independéncia do povo americano.

A Constitui¢do norte-americana inaugurou o constitucionalismo com a
concepe¢do de supremacia de suas normas em relagdo as leis ordinarias. Em seu artigo VI,
clausula 2%, a Constitui¢do americana estabeleceu a supremacia das normas constitucionais

e impds o poder e o dever dos juizes de negar aplicagio as leis que a elas fossem contrarias.

2 HAMILTON, Alexander. Apud “Os Cléssicos da Politica”, obra organizada por Francisco C. Weffort,
Editora Atica, 13* edi¢do, 1° volume, 2004, p. 275-6.



25

Essa ¢ a interpretagdo do Chief Justice John Marshall, que retomou e desenvolveu a
argumentagdo de Alexander Hamilton no “Federalismo” e que marcou o inicio do controle
judiciério de constitucionalidade das leis, tendo como instante criativo o caso “Marbury vs.
Madison”, de fevereiro de 1803%, sucedendo, no plano histérico, o controle politico da

Constituigéo®*.

Na concep¢do de Marshall, o fundamento da “Constituicdo escrita seria
proscrito se triunfasse doutrina que sustentasse a necessidade e os Tribunais cerrarem os
olhos a Constitui¢do, para divisar apenas as leis. [O] controle judicidrio da
constitucionalidade das leis, na falta de texto expresso, é uma decorréncia do conceito de
Constitui¢io escrita” *. Para John Marshall, a Constitui¢@o € a base de todos os direitos e
as demais leis tém de estar de acordo com os principios por ela consagrados. N3o sendo
desse modo, elas ndo seriam expressdes do direito — as leis seriam nulas e o cumprimento
delas seria inexigivel. Assim, reafirmava a tarefa exclusiva de o Judiciario dizer o que era o
direito. Competia-lhe também verificar se uma lei era verdadeiramente lei, expressao do
direito, por se conformar com os principios da Constituigio. Ao decidir sobre a
constitucionalidade, o juiz ndo se afasta do oficio jurisdicional. Somente expressa a
hermenéutica adequada aos textos em confronto. O Judicidrio cinge-se a declarar a

inconstitucionalidade®®.

No exercicio desse mister, a prestago jurisdicional reconhece o principio do
controle judicidrio da constitucionalidade das leis, sem conferir efeitos praticos imediatos a
declaragdo de inconstitucionalidade. E o que sucedeu no episoédio Marbury vs. Madison

quando, apesar de admitir a justeza da pretensdo, o Chief Justice John Marshall invocou a

2 0 caso emblematico “Marbury vs Madison”, que esté estabelecido como marco do controle judicial das
normas constitucionais, ¢ apenas referido em virtude do tema em disserta¢do. Nio se insere no contexto da
monografia a anélise dos fundamentos daquele julgado, sendo o relevo concebido a supremacia da
Constitui¢do como norma que serve de pardmetro para os atos legislativos e normativos.

** O controle politico da Constituigdo é exercido por 6rgdos ndo judicirio. E o controle que ocorre antes de a
lei entrar em vigor e, as vezes, se trata ainda de um controle com fun¢do meramente consultiva. Essa espécie
de controle pode ser encontrada na histéria das institui¢des juridicas do México, da Franga, da Itélia.

* HORTA, Raul Machado. Direito Constitucional. Editora Del Rey, 2? edigdo, Belo Horizonte, Minas Gerais,
1999, p. 136.

26 TEMER, Michel. Elementos de Direito Constitucional, Editora Malheiros, 18" edigdo, Sao Paulo, 2002, p.
43,
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inconstitucionalidade do artigo 13 da Lei de 1789, declarou a incompeténcia da Suprema
Corte Americana para decidir a controvérsia pertinente a legitimidade dos atos de

nomeagao dos juizes de paz.

O controle de constitucionalidade das leis é direito ndo-escrito na
Constitui¢do. Entretanto, por decorréncia de principio implicito, em virtude da concepgio
da supremacia das normas constitucionais, a atividade jurisdicional de Marshall reuniu em
tomo de si a doutrina. Da jurisprudéncia defluiu diretamente o controle da
constitucionalidade das leis nos Estados Unidos. O principio nasceu de interpretagio’’. O
siléncio do texto constitucional, que encontrou voz no caso julgado por John Marshall,
conduziu ao estabelecimento do controle de constitucionalidade das leis pela autoridade dos

precedentes da Suprema Corte.

A jurisprudéncia e a doutrina fixaram as linhas, definiram os contornos
fundamentais, estipularam as exigéncias para o exercicio do judicial review. Desse modo,
assentou a doutrina da presung@o da validade dos atos do Poder Legislativo, s6 se lhe pondo
a prova a constitucionalidade quando aventado no Tribunal um caso particular, em
concreto. Impunha-se a existéncia de litigio. Essa a motivagdo da sentenca de John
Marshall (1803), também formulada por Alexander Hamilton na obra “O Federalismo™:
quando existir contraste entre disposi¢des de diversa fora normativa, a norma
constitucional prevalece sempre sobre a norma ordinéria contrastante; a fungéo de todos os

Juizes € a de interpretar as leis, a fim de aplica-las aos casos concretos submetidos a

julgamento®®.

No caso Marbury vs. Madison (1803), John Marshall declarou a
inconstitucionalidade do artigo 13 da Lei de 1789, afirmou a incompeténcia do Tribunal
para o exame do caso em concreto e estabeleceu que as partes interessadas buscassem o

direito pretendido perante uma das Cortes de Distrito. Em grau de recurso, se cabivel, a

*” BARBOSA, Rui. Comentérios a Constitui¢do Federal Brasileira. Coligidos e ordenados por Homero Pires.
Livraria Académica, 1933, v. 4, p. 276-277.

48 CAPPELLETTI, Mauro. O Controle Judicial de Constitucionalidade das Leis no Direito Comparado.
Tradugdo de Aroldo Plinio Gongalves, Porto Alegre, Rio Grande do Sul, Editora Fabris, 1984, p. 75.
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questdo seria submetida a Suprema Corte. Assentava-se, dessa maneira, o método de
controle “difuso™ de constitucionalidade, no qual todos os drgdos judiciérios, inferiores ou
superiores, federais ou estaduais, ttm o poder ¢ o dever de ndo aplicar as leis

inconstitucionais nos casos concretos submetidos a seu julgamento.

Por esse método, as questdes constitucionais poderdo ser submetidas a
apreciacdo da Suprema Corte, originariamente ou em grau de recurso. A forca do
precedente servira como norte para os juizes no julgamento de casos similares. E o
principio do stare decisis, da vinculagdo aos precedentes, a contribuir para a menor
probabilidade de serem proferidas decisdes divergentes ou discrepantes sobre o mesmo
tema. A observancia desse principio assume contornos de julgamento com verdadeira
eficicia “erga omnes”. Conseqiientemente, a inaplicabilidade da lei aos casos concretos
imprimiria a aparéncia de “lei morta” ao texto legal escrito. Portanto, o sistema americano
de controle judicial de constitucionalidade das leis tem carater meramente declaratério. Em

razdo dessa natureza, a sua eficicia opera retroativamente.
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CAPITULO 2

O CONTROLE INCIDENTAL DE CONSTITUCIONALIDADE DAS LEIS NO
BRASIL

2.1 - Organizag¢io do Poder Judiciario
2.1.1 — No Império

Segundo José Rodrigues de Souza”, a Carta Constitucional outorgada pelo
Principe D. Pedro em 1824 néo foi, como ele prometera, “duplicadamente mais liberal” que
0 projeto apresentado pela Assembléia Geral dissolvida. Confrontando os dispositivos do
projeto de constituigdo de 1823 com o texto elaborado pelo Conselho do Estado, verificou-
se a mitiga¢do das garantias e do prestigio dos juizes e tribunais. O Imperador, empenhado
em zelar e acrescer-lhe autoridade, introduziu poucas modificagdes e supressdes as
competéncias do Parlamento; em relagdo ao Poder Judiciario, declarou solenemente que “o
poder judicial ¢ independente” (artigo 151) para, em seguida, atenuar ou anular o alcance
da expressdo: atribuiu-se ao Poder Legislativo a competéncia para “interpretar as leis e
velar na guarda da Constituigao” (artigo 15, inciso IX); os Juizes de Direito eram
perpétuos (artigo 153), sem que isso implicasse ou impedisse de serem transferidos para
outros lugares pelo tempo e maneira que a lei determinar. A prerrogativa da remogdo dos
Juizes viria a ser, durante o regime imperial, o grande trunfo da politica contra a
magistratura: juizes houve que sofreram varias remogdes, até renunciarem ao exercicio das
fungdes. No artigo 154 da Carta Constitucional previa-se a suspensdo do magistrado pelo
Imperador, mediante processo administrativo: as aposentadorias compulsérias eram
questionadas como inconstitucionais perante o Parlamento, consoante competéncia
estabelecida no artigo 15 da Carta Constitucional do Império, mas as argiiides ndo

recebiam a devida apreciagio.

» SOUZA, José Rodrigues de. Analyse da Constituigdo do Império, vol. 2, p. 381-4.
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A referida Carta, no artigo 39, dispunha: Os poderes politicos reconhecidos
pela Constitui¢do do Império sdo trés: o poder legislativo, o poder executivo e o poder
Judiciario. Intercalou-se entre os poderes, o Poder Moderador (artigo 98): em atividade
eminentemente politica, cumpria ao Imperador “incessantemente velar sobre a manuten¢do
da independéncia, equilibrio e harmonia dos demais poderes politicos”: Ele, o Imperador,
era o poder judiciario de todos os outros poderes. Estava implicita a clausula restritiva a
autoridade judiciaria. Desnaturava-se o Poder Judiciario, destituindo-o das prerrogativas
que lhe eram proprias. Nessa destituigio se identificava o Regime Monarquico: as
prerrogativas eram em beneficio do Monarca. Ao tempo que se assim dispunha, a Carta do
Império deixava expressa, no artigo 178, a aboligio da unidade e da supremacia da
Constituigdo, delimitando a esséncia da matéria constitucional e prescrevendo que pontos

poderiam ser alterados por lei infraconstitucional:

“E s6 constitucional o que diz respeito aos limites e atribuigoes
respectivas dos poderes politicos e aos direitos politicos e individuais dos
cidaddos: tudo o que ndo é constitucional pode ser alterado sem as
formalidades referidas pelas legislaturas ordinarias”.

O Poder Judicidrio, assim tolhido, dependente do Executivo, controlado pelo
Legislativo, subordinado ao Moderador, néo poderia efetivar a supremacia da Constituigdo,
a prote¢do dos direitos por ela assegurados. Incapacitado para o cumprimento das
atribui¢des que lhe foram outorgadas, o Poder Judiciario se via premido diante de argiii¢io
de inconstitucionalidade de lei, que, pronunciada, poderia vir a ndio alcangar a eficiéncia
almejada: cumpria ao Poder Legislativo a guarda da Constitui¢io e, ante a existéncia de
conflito entre os Poderes, ao Imperador solucionar a tensio politica sobrevinda em razdo da
declaragdo de inconstitucionalidade. Desse modo, subtraira a decisdo judicial os pleitos
entre o governo e os cidaddos. Os magistrados ficariam a decidir litigios privados,

regulados pelos textos das Ordenagdes Portuguesas.

A Constituigdo de 1824, na parte relacionada a organiza¢do judiciaria,
determinara a instalagdo de juizados de paz - cujos titulares eram eleitos (artigo 162) - e,
nas provincias, as “Relagdes necessarias para comodidade dos povos”, a fim de julgar as

causas em segunda e ultima instdncia (artigo 158). Como instrumento para abreviar a
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solucdo dos litigios nessas localidades, estabelecera a indispensabilidade das audiéncias de
tentativa de reconciliagdo prévia nos processos judiciais (artigo 161). No artigo 163,
instituiu, na capital do Império, o Supremo Tribunal de Justiga, ao qual outorgou a
competéncia para conceder ou denegar revistas nas causas e pela maneira que a lei
determinar; conhecer dos delitos e erros de oficio que cometerem os ministros, os das
relagdes, os empregados no corpo diplomético e os presidentes das provincias; conhecer e
decidir sobre os conflitos de jurisdigdo e competéncia das relagdes provinciais (Artigo 164,
inciso I e I1T). Esses textos repetiam os artigos 130 e 131 da Constituigio portuguesa entio

vigente.

A lei a que se referiu o artigo 163 acima mencionado somente foi editada
dois anos apds a outorga da Carta do Império. Embora estivesse definida na Constitui¢io a
competéncia do Supremo Tribunal de Justiga, o legislador de entdo fez inserir no texto da
lei dispositivo que restringia a admissdo e conhecimento do recurso de revista aos casos de
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manifesta nulidade ou de injustica notéria>. Nio se considerou como taxativa a

enumeragao constitucional.

Em 18 de setembro de 1828 foi editada lei conferindo ao Supremo Tribunal
Justi¢a certa co-participagdo ou orientagdo nos trabalhos legislativos. A lei determinava
que, enviando todos os anos a0 Governo a relagdo das causas revistas, o Tribunal indicasse

“os pontos, sobre que a experiéncia tiver mostrado vicio, insufficiencia da legislacdo, as

% PEREIRA E SOUZA, Joaquim Caetano. Primeiras Linhas sobre o Processo Civil, Editora Impressa
Litteraria, Tomo, I, Coimbra, 1872, § 356:

“§ CCCLVI

Por via de regra a Revista ¢ proferida (707) e somente se houver nos casos de nullidade manifesta (708),
ou injustiga notéria (709); Lei de 3 de Novembro de-1768 e Decreto de 5 de Novembro de 1799. A Revista
no nosso Reino ¢ um remédio exorbitante, e extraordinario, porque regularmente havendo a Sentenca passado
em Julgado ndo se revoga por outra contraria. Caso contrario, estaria facilitando-se a Revista occasido 4
multiplicidade de pleitos e 4 incerteza dos direitos de cada um, que deve estar seguro a sombra do Julgado:
Lei de 3 de Novembro de 1768, preambulo. Estes casos de nullidade manifesta sio os seguintes: I, se faltou a
primeira citagdo; II, se a Sentenga foi dada contra outra, passada em Julgado; III, se foi dada por peita ; IV; se
foi dada por falsa prova, ndo se havendo essa falsidade ai legado nos Autos, ou havendo-se allegado, mas néo
se havendo dado provas a esse respeito; V, se sendo muitos os Juizes nio tiveram dados voto; VII, se foi dada
por Juiz incompetente; VII, se foi dada contra direito expresso. Este direito expresso € o das Leis Patrias do
Reino, € ndo o das Leis Romanas, ou outro direito subsidiario. E preciso porém que a Sentenga para ser
objecto da Revista seja directamente proferida contra as Leis, e ndo somente contra o direito da Parte. (709)

Nao se considera injustica notéria s6 porque o recorrente teve na Causa algumas Tengdes de Ministros a seu
favor™.
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suas lacunas, e incoherencias, para o Governo propor ao Corpo Legislativo, afim de se

tomar a resolugdo que for conveniente” .

Sobreveio a Lei de 22 de setembro de 1828 conferindo ao Supremo Tribunal
de Justi¢a a competéncia para conhecer dos recursos e das objecdes relacionadas ao oficio
do “Chanceller-mor”. Em 1831 também lhe foi atribuido o julgamento da antiguidade dos
magistrados e, em 1851, o processo e julgamento dos bispos e arcebispos nas causas ndo

puramente espirituais.

Assim, com a unidade do direito substantivo e adjetivo, a unidade da
magistratura, o Supremo Tribunal de Justiga era, ainda, o novo vinculo de estreitamento da
unidade nacional, na medida em que, primando pelo desenvolvimento das liberdades
individuais, exercia as atribui¢des outorgadas, evitando os exageros da centralizagio,
assegurando a expansdo da jurisprudéncia, revigorando e renovando a interpretagdo das
leis, prestigiando a magistratura, vencendo a agdo constritora dos textos ilegais, repelindo a
agdo invasora e desordenada das resolugdes ministeriais que ditavam a juizes e a tribunais a

interpretagdo da lei’".

O momento em que proposta a lei de criagdo do Supremo Tribunal Justica
era consentdneo com o da expansdo das idéias democraticas e federalista reinantes nos
Estados iluministas. O Imperador, por isso, receava que o Supremo Tribunal Justica,
aparelhado e vigoroso, se tornasse um fator de centralizagio. Eis a razio pela qual a
Constitui¢do instituiu o Supremo, dotando-o de certo “poder politico”, sem, no entanto,
conferir & organizagdo desse 6rgéo a capacidade de agdo politica. Enfraqueceram-no, por
ndo haverem percebido que, ao contrario, ele seria a melhor garantia de prote¢do “da
liberdade, da fortuna e da vida dos cidaddos, assim como da ordem e da seguranga

social”. A respeito do tema, ressaltou Pimenta Bueno*’sobre o Supremo Tribunal de

Justica:

3 CARNEIRO, Levi. Federalismo e Judiciarismo, Alba officinas graphicas, Rio de Janeiro, 1930, p. 228-229.
H BUENO, José Antonio Pimenta. Direito Publico Brasileiro e Analise da Constitui¢do do Império, Sdo
Paulo, p. 345-346 (reedigdo, Brasilia, Senado Federal, 1978).
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“E uma instituicdo mixta de caracter politico e judiciario e em que o
primeiro predomina mais, por isso mesmo que é o que mais garantias
offerece a ordem social.

O poder judicial (...) é o unico interprete, o applicador exclusivo da lei
nas questoes que sdo regidas pelo direito civil, penal, e mesmo politico, na
parte em que este é incluido na al¢ada de sua jurisdigdo. No desempenho
desta importantissima missdo, que tem por fim proteger a liberdade, a
fortuna e a vida dos cidaddos, assim como a ordem e seguranca social, elle
deve ser perfeitamente independente, mas deve também cumprir
impreterivelmente a obrigagdo sagrada de nao desviar-se jamais da lei...

Era pois essencial, indispensavel, descobrir um meio, crear uma
autoridade que tivesse a alta missdo, ndo de ser uma terceira instancia, sim
de exercer uma elevada vigilancia, uma poderosa inspec¢do e autoridade
que defendesse a lei em these, que fizesse respeitar o seo império, o seo
preceito abstrato, indefinido, sem se envolver na questio privada, ou
interesse das partes, embora pudesse aproveitar, ou ndo, a ellas, por via de
conseqiiéncia. A sua missao directa e fundamental devia dirigir-se a
reconduzir os tribunaes ao sagrado respeito da lei, a pureza e uniformidade
da sua aplicagdo, a obedece-la religiosamente”.

Em 1875, Dom Pedro II determinou a aplicagdo de normas portuguesas na
organizagdo do Poder Judicidrio. Assim, nos mesmos moldes do ato legislativo que
conferiu forga de lei aos assentos da Casa de Supplicagio de Lisboa, outorgou-se ao

Supremo Tribunal a competéncia para:

“(...) tomar assentos para intelligéncia das leis civis, commerciaes e
criminaes, quando na execugdo dellas ocorrem duvidas manifestas por
Julgamentos divergentes havidos no mesmo Tribunal, Relagées e Juizos de
primeira instancia nas causas que cabem na sua al¢ada, ouvidas
previamente as Relagdes e com obrigatoriedade proviséria até derrogagio
pelo Legislativo”.

Essa prerrogativa foi regulamentada por decreto imperial, no ano
subseqiiente, mas néo ha noticia de que o Tribunal a houvesse exercido, atribuindo forga de

lei e conseqiiente vinculagdo as suas decisdes™.

Levi Carneiro acentua que, despercebido de sua alta missio e esquecido da

repercussdo politica que poderia ter a prética judiciéria dotada desses atributos, 0 Supremo

** CARNEIRO, Levi. Federalismo e Judiciarismo, Alba Officinas Graphicas, Rio de Janeiro, 1930, p. 233 e
238.
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Tribunal de Justi¢a ndo exercitou as prerrogativas que lhe foram confiadas. No entanto, a
atitude de juizes viria provar o quanto era possivel realizar, utilizando-se dessas
prerrogativas, pois, na vigéncia do regime politico entéo estabelecido, estando luta parcela
da sociedade contra a escraviddo, magistrados recusaram-se a executar a pena de agoite
prevista na legisla¢@o e, em outras oportunidades, fazendo uso da interpretagio sistematica
da Constitui¢do, facilitavam a alforria de escravos. Os juizes, ao recusar a aplicagéo da lei,

pronunciavam a inconstitucionalidade do ato legislativo®*.

No ano de 1870, o publicista Tavares Bastos vislumbrou, a partir do modelo
de controle de constitucionalidade adotado pelos Estados Unidos da América, a importancia
¢ a necessidade de o Poder Judicidrio ser investido, em plenitude, dos poderes
indispensdveis ao desempenho das fungdes administrativas, politicas e judiciais que lhe

foram outorgadas pela Constitui¢io. Disse-o na obra “A Provincia”, a folha 51:

“O que da relevo original as instituigées judiciarias dos Estados
Unidos ndo é somente o cuidado com que formou-se ali um poder
independente da acg¢do do governo, mas a parte importantissima que na
politica e na administra¢ao cabe aos juizes. E o poder judicial encarregado
principalmente da defeza da Constitui¢do,; é o grande poder moderador da
sociedade preservando a arca da allianca de agressées, ou venham do
governo federal ou dos governos particulares”.

Em 6 de julho de 1889, Salvador de Mendonga, em missdo oficial, foi
enviado pelo Imperador Dom Pedro II como ministro plenipotenciario do Brasil aos

Estados Unidos da América. Ao despedir-se, ouviu de Sua Majestade:

“Estude com todo o cuidado a organizagdo do Supremo Tribunal de
Washington. Creio que nas fungées da Corte Suprema estd o segredo do
bom funcionamento da Constituigido norte-americana. Quando voltarem,
haveremos de ter uma conferéncia a esse respeito. Entre nés as coisas nio
vdo bem, e parece-me que se pudéssemos criar aqui um tribunal igual ao
norte-americano, e transferir para ele as atribui¢oes do Poder Moderador

* CARNEIRO, Levi. Federalismo e Judiciarismo. Alba Officinas Graphicas, Rio de Janeiro, 1930, p. 240.
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da nossa Constitui¢ao, ficaria este melhor. Déem toda a atengdo a este
ponto » 3

Dom Pedro II teria intuido a necessidade de proceder a reforma a luz do
modelo adotado pelos Estados Unidos, afastando de si e do controle do Parlamento o
controle da constitucionalidade das leis®®. As observagdes requeridas pelo Imperador ndo
lhe vieram em tempo. No dia 15 de novembro de 1889, quatro meses depois da partida do

ministro Salvador de Mendonga, é proclamada a Reptiblica.
2.1.2 — Na Repiiblica

O intuito reformador encontrava-se no consciente coletivo. Foi editado o
Decreto 510, de 22 de junho de 1890, por meio do qual foi conferida & Justiga brasileira
caracteristica nova, fazendo do Supremo Tribunal Federal auténtico poder politico. Esse o
primeiro direcionamento 2 institui¢do do Supremo Tribunal Federal segundo o modelo da
Suprema Corte norte-americana. O Decreto 848, de 11 de outubro de 1890, transformou o
Superior Tribunal de Justiga, instituido no Brasil Império, no Supremo Tribunal Federal. O
Brasil desvinculava-se, assim, do modelo francés que conferia ao Parlamento o controle dos
atos legislativos e que viera até nés por influéncia de Portugal. No preambulo do referido

decreto esta divisada a novel doutrina acolhida no ambiente brasileiro:

“(..) a magistratura que agora se instala no pais, gragas ao regime
republicano, ndo é um instrumento cego ou mero intérprete na execu¢io dos
atos do poder legislativo. Antes de aplicar a lei, cabe-lhe o direito de
exame, podendo dar-lhe ou recusar-lhe sangdo se ela parecer conforme ou
contraria a lei organica”.

Instalado o Governo Provisério do Marechal Deodoro da Fonseca, coube ao
Ministro da Justica Campos Sales, referindo ao Supremo Tribunal na Exposi¢io de Motivos

do Decreto 848, de 11 de outubro de 1890, a seguinte assertiva:

* RODRIGUES, Leda Boechat. Histéria do Supremo Tribunal Federal, Tomo I, 1891-1898, Editora
Civilizagdo Brasileira, 2* edigdo, Rio de Janeiro, 1991, p. 1. Também: Mendonga, Carlos Sussekind Salvador
de., Rio de Janeiro, Instituto Nacional do Livro, 1960, p. 136.

= CARNEIRO, Levi. Federalismo e Judiciarismo. Alba Officinas Graphicas, Rio de Janeiro, 1930, p. 242.
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“A magistratura, que agora se instala no pais gragas ao regimem
republicano, ndo é um instrumento cego, ou mero intérprete na execu¢io
dos atos do Poder Legislativo. Antes de aplicar a lei, cabe-lhe o direito de
exame, podendo dar-lhe ou recusar-lhe sangdo, se ela lhe parecer conforme,
ou contraria a lei organica... Al esta posta a profunda diversidade de
indole, que existe entre o Poder Judiciario, tal como se achava instituido no
regimen decaido, e aquele que agora se inaugura, calcado sobre os moldes
democraticos do sistema federal. De poder subordinado, qual era,
transforma-se em poder soberano, apto, na elevada esfera de sua atividade,
para interpor a benéfica influéncia do seu critério decisivo, a fim de manter
o equilibrio, a regularidade e a propria independéncia dos outros poderes,
assegurando, ao mesmo tempo, o livre exercicio dos direitos do cidadao...
Ao influxo da sua real soberania se desfazem os erros legislativos, e sdo
entregues a severidade da lei os crimes dos depositirios do Poder
Executivo”.

Deposto o Imperador e proclamada a Republica, foi promulgada a
Constituigdo de 24 de fevereiro de 1891. Nessa se fez langar, em grande parte, o contido no
sistema americano de governo e, no que se refere ao Supremo Tribunal Federal,
espelhando-se, em parte, na Suprema Corte dos Estados Unidos, adveio a outorga da
competéncia para declarar a inconstitucionalidade das leis. Teve-se em conta a
jurisprudéncia assentada na Corte americana, a partir do caso Marbury versus Madison, de
1803. Faz-se, contudo, um distingue: no ambiente norte-americano, a competéncia foi
haurida a partir da interpretagdo do texto constitucional; no Brasil, esta veio expressa na
Constitui¢do; nos Estados Unidos, a Corte Suprema trouxe para si o poder de controlar a
constitucionalidade das leis; no Brasil, o Poder Legislativo deferiu aos orgdos do Poder

Judiciario a competéncia.

Esse € o sistema de controle de constitucionalidade das leis, nacionalizado
no Brasil por Rui Barbosa®’, a quem coube sustentar, em 1893, pela primeira vez, o direito

de os tribunais examinarem a constitucionalidade das leis e dos atos administrativos e

negar-lhes execugio’®.

7 HORTA, Raul Machado. Direito Constitucional, Revista, Atualizada e Ampliada. Editora Del Rey, 2°
edigdo, Belo Horizonte, Minas Gerais, 1999, p. 149.

* BARBOSA, Rui. Obras Completas, Edigdo da Casa de Rui Barbosa. - Anos 1891 a 1898 — Editora
Ministério da Educagdo e Cultura, Rio de Janeiro, 1958.
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O mesmo norte € possivel vislumbrar na Lei n® 221, de 20 de novembro de
1894: os juizes e tribunais apreciarao a validade das leis e regulamentos e deixardo de
aplicar aos casos ocorrentes as leis manifestamente inconstitucionais e os regulamentos
incompativeis com as leis ou com a Constituigdo. A disposigdo dessa lei foi incorporada a

Constitui¢@o, na reforma de 1926, em seu artigo 60, § 1°, alinea “a” e “b”.

A competéncia conferida aos juizes e tribunais para exercer o controle da
regularidade das leis e dos atos normativos esteve presente também no anteprojeto
governamental enviado a Assembléia Nacional Constituinte de 1933, onde se inscreveu no
portico do Poder Judiciario: (...) o seu drgao supremo terd por missdo principal manter
pela jurisprudéncia a unidade do direito e interpretar conclusivamente a Constitui¢do em

todo o territorio brasileiro.
2.2 - O controle de constitucionalidade das leis e dos atos normativos

Em principio, foi estabelecido no Brasil o controle de constitucionalidade
das leis no modelo difuso e incidental. A competéncia atribuida ao Poder Judiciario era
exercida pelo Supremo Tribunal de Justiga, pelos tribunais e juizes federais. Somente com a
reforma constitucional de 1926, essa competéncia foi outorgada também aos tribunais
estaduais. E o controle difuso. A causa de pedir na agdo referia-se a um bem da vida posto
em litigio e somente incidentalmente exsurgia a discussdo a respeito da constitucionalidade
ou néo da lei ou do ato normativo pertinente 2 lide. E o controle de constitucionalidade que

surgia de modo incidental.

Com a promulgagdo da Constituigdo de 1934 adveio a outorga de
competéncia ao Senado — 6rgdo de “coordenagdo dos Poderes”, apartado do Legislativo —
para suspender a execucdo de lei, ato normativo, deliberagdo ou regulamento declarado
inconstitucional pelo Poder Judicidrio (CF/34, artigo 94, IV). Frise-se: cuidava-se de
suspensdo de ato (género) declarado inconstitucional pelo Poder Judiciario. O sistema de
controle de constitucionalidade, no entanto, permaneceu difuso e incidental. Foi instituida

uma excegdo a regra: a agdo direta a ser proposta pelo Procurador-Geral da Republica,
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perante o Supremo Tribunal Federal, para argiiigdo da constitucionalidade da lei — e ndo da
inconstitucionalidade - que houvesse determinado a intervengdo da Unido em um Estado
(CF/34, artigo 12, VIII, § 2°). Afastava-se a presungdo de legitimidade dos atos emanados
do Poder Legislativo e a intervengdo da Unido no Estado somente dar-se-ia apés a

declarag@o de constitucionalidade da lei.

Sobreveio o Estado ditatorial e a Carta Constitucional de 1937 (Constitui¢do
Polaca). Néo foi contemplada a existéncia de uma Justiga Federal. Estabeleceram-se como
6rgéos do Poder Judiciario somente o Supremo Tribunal Federal, os juizes dos Estados, do
Distrito Federal, dos Territérios e os juizes militares. Conservou-se o sistema de controle
difuso/incidental de constitucionalidade (CF/37, artigo 101, II, n. 2, “a” e “b”, e III, “b” e
“c”). Foi inserido no ordenamento constitucional, no paragrafo tnico do artigo 96, o critério
exclusivamente juridico e ndo politico na questdio de constitucionalidade, embora
inexistisse efetivamente um “parlamento” em atividade. Assim, a atuacdo do Poder

Judiciério cingia-se a decidir questdes que ndo envolvessem o poder politico.

Em outubro de 1945, as Forgas Armadas, lideradas pelos generais Gdis,
Monteiro e Eurico Gaspar Dutra, cercaram o Palacio do Catete e obrigaram Getulio Vargas
a renunciar. Em seu lugar assumiu o Ministro do Supremo Tribunal Federal José Linhares,
que garantiu a realizagdo das eleigdes, que foram vencidas por Eurico Gaspar Dutra, que
deu posse & nova Assembléia Nacional Constituinte, sendo promulgada a Constituigio de

1946, de carater liberal e democratica.

A nova Constitui¢do ndo contemplou o critério da vedagio de apreciagio de
questdes politicas pelo Poder Judiciério. Ao contrério, no artigo 101, II, “c”, estava escrita a
competéncia para o julgamento de crimes politicos. O controle difuso/incidental de

constitucionalidade das leis foi mantido.

Esta regéncia foi mantida até o advento do Ato Institucional n® 01, de
09.04.64, que impds limitagdes ao controle jurisdicional e, conseqiientemente, ao controle

difuso/incidental de constitucionalidade dos atos emanados da Revolugdo Militar de 31 de



38

margo de 1964 (artigo 7°, § 4°, e artigo 10). O Ato Institucional n° 02, editado em 27.10.65,
impds mais restrigdes aos direitos individuais, mas as linhas gerais da sistemdtica do

controle de constitucionalidade foram mantidas.

A Emenda Constitucional n® 16/65 a Constituicio Federal de 1946
introduziu em nosso sistema a agdo direta genérica: “representagio por
inconstitucionalidade”. O controle de constitucionalidade foi mantido em suas
caracteristicas de misto, difuso e incidental. As hipéteses de agdo direta foram ampliadas
(artigo 101, I, “k”) e a participagdo de 6rgdo politico no sistema de controle de

constitucionalidade — o Senado — foi mantida (CF/46, artigo 64).

A Constituigdo de 1967 reprisou o sistema de controle de
constitucionalidade pelo método difuso, como previsto na de 1946. Restaram inalteradas as
limitagGes dos Atos Institucionais n°s 1 e 2 ao controle jurisdicional dos atos emanados do
poder revolucionario militar (artigo 173). A Emenda Constitucional n° 1/1969 nio
modificou a sistematica e a Emenda Constitucional n° 7/77 ndo se referiu ao sistema de

controle de constitucionalidade.

A partir de 18 de abril de 1977, a natureza do controle de
constitucionalidade permaneceu mista, mas a participagdo de 6rgdo politico — o Senado —
foi reduzida. Em contrapartida, tornou mais enfatico o controle judicial. O fato ocorreu pela
adogdo do fendmeno da mutagdo constitucional. O Supremo Tribunal Federal conferiu nova
interpretacdo ao dispositivo constitucional que outorgava ao Senado Federal a competéncia

para suspender a execugdo de lei declarada inconstitucional, fazendo-a de modo restritivo.

Em 25 de dezembro de 1971, a Mesa de Matéria Constitucional do Supremo
Tribunal Federal provocara consulta do Diretor-Geral do Tribunal 4 Comissio de
Jurisprudéncia da Corte sobre o procedimento a ser adotado em relagdo ao que dispunha o
artigo 180 do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal. A Consulta recebeu parecer
do Ministro Moreira Alves, em 11 de novembro de 1975. Somente em 18 de abril de 1977,

em recesso imposto ao Congresso Nacional, o Ministro-Presidente do Supremo Tribunal
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Federal Thompson Flores despachou, determinando que o Tribunal nio mais comunicasse
ao Senado a inconstitucionalidade declarada em acdo direta. Atribuiu-se a decisfo a
eficacia erga omnes e, por isso, ndo havia motivo para ser suspensa pelo Senado leis ou ato
normativo nulo em relagéo a todos. A partir de entdo, o Supremo deixou de comunicar ao
Senado, comunicag?o antes exigida nos termos dos artigos 64 da Constituigdo de 1946; 45,
IV, da Constitui¢do de 1967 e 42, VII, da EC-01/69, para o fim de editar o ato legislativo
necessario a suspensdo da execugo, no todo ou em parte, da lei ou decreto declarado

inconstitucional.

Iniciada a abertura politica do Brasil bem assim o processo de
redemocratizagdo, foi convocada a Assembléia Nacional Constituinte, instaurada em 1985-
1988, sendo promulgada a Constitui¢io Federal em 5 de outubro de 1988. Estabelecido o
Estado Democratico de Direito, restou mantido o sistema de controle de difuso de

constitucionalidade e a agdo direta — modelo concentrado — para defesa imediata da ordem

constitucional.

De tudo ¢é possivel vislumbrar que, em tema de controle da
constitucionalidade das leis, o Brasil, historicamente, se filiou a0 modelo adotado pela
Corte norte-americana. Adotou, também, o modelo da forma de governo republicana e de
Estado federativo. A ordem juridica assumiu o carater de mista: o direito constitucional,

tendo por base o direito americano e, no mais, segue o direito romano-germanico.

2.3 — Declaragiio de inconstitucionalidade de lei ou de ato normativo. Implicagoes.

Visdo panorimica

Paulo Napoledo Nogueira Silva® observa que a questdo da
constitucionalidade das leis é questdo politica em sentido amplo, “uma vez que diz respeito
a subordinagdo da ordem legal a ordem constitucional, produzida pela atividade

constituinte originaria, criadora do Estado” .

37 SILVA, Paulo Napoledo Nogueira da. A Evolugéo do Controle da Constitucionalidade e a Competéncia do
Senado Federal. Ed. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, 1992, p. 21.
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Base de todos os direitos, a Constituigdo ha de ser imodificavel pelas vias
ordinarias e as demais leis hdo de se conformar com os principios nela consagrados, sob
pena de ndo serem admitidas como verdadeiras leis e expressdo do direito, tal como acertou
0 Chief Justice da Corte Americana John Marshall na decisdo do caso Marbury vs.
Madison.

A jurisdicdo constitucional tem como finalidade a preservacdo dos
principios fundamentais da validade dos atos estatais. A repulsa imediata aos atos editados
sem observancia aos principios estabelecidos na Constitui¢do faz ressoar a efetividade e a
eficdcia das normas constitucionais, a sedimentagdo de seu contetdo juridico-politico e a

preservacdo do Estado que a nago quis estabelecer por meio de representantes.

O controle de constitucionalidade tem como objetivo prevenir ou reprimir a
produgdo legal, ou os seus efeitos, sempre que a lei ou ato normativo se encontrarem em
posicionamento contrario a Constitui¢do, quer por inobservancia aos requisitos formais de

elaboragédo, quer em razdo de contetdo substancial.

A atuagdo do Poder Judiciario na prestagdo da jurisdi¢io de controle de
constitucionalidade das leis e dos atos normativos poderia conduzir, & primeira vista, a
impressdo de se estar diante de hipétese de ingeréncia indevida na competéncia
constitucionalmente outorgada aos demais Poderes do Estado. E imprescindivel ter em
mente o interesse da nagdo como um todo e a compreenséo de que o controle judicial é uma
conseqiiéncia da triparticio de competéncias e independéncia dos Poderes. Se assim néo
fosse, dificilmente alcangar-se-ia a unidade juridica, uma vez que cada ente estatal, ao seu
talante, editaria leis e atos normativos sem aferir a limitagdo e legitimagdo prevista na

Constitui¢do, e essa se tornaria mera carta de intengdes.

A teoria da separagdo e da independéncia dos poderes é técnica de
distribuigdo de atribuigdes e fungdes, o que demonstra ser substancialmente politica a sua

adogdo. A atuagdo de todos os Poderes visa o bem geral e comum, o que ndo exclui a
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contengdo e fiscalizagdo de um Poder pelo outro, nem a obriga¢do de cada Poder exercitar
sua competéncia nos estritos termos e limites estabelecidos pela Constituigdo. O controle de
constitucionalidade das leis pelo Poder Judiciario significa a garantia da ordem, da unidade
juridica e a possibilidade de restabelecer a harmonia do Estado. A atuagio do Poder
Judicidrio se da sob o signo da coadjuvagio em favor do bem comum, e nio como
embarago ao exercicio das atribuigdes constitucionalmente estabelecidas em favor dos
demais Poderes. E preciso ter presente o carater duplice que decorre da declaragdo
proferida no exercicio do controle de constitucionalidade das leis pelo Poder Judiciario: i) a
justificagdo para a atuagdo do Estado em face do cidaddo, por ser consentinea com os
ditames constitucionais; ii) a certificagdo de que a atividade estatal se submeteu as

limitagdes que a Constituigdo lhe impds.

Essas virtudes sdo anotadas na atividade jurisdicional de controle direto de
constitucionalidade e na via do controle incidental de inconstitucionalidade. A diversidade
estd posta pela doutrina somente em relagdo aos efeitos da decisdo declaratéria de
inconstitucionalidade da lei: na via direta do controle de constitucionalidade, a declaragdo
tem efeito erga omnes e vinculante; no controle difuso/incidental, ha a limitagdo dos efeitos

entre as partes litigantes.

A sistematica do controle de constitucionalidade das leis e dos atos
normativos, desde os primérdios da Republica, é difuso e incidental. A agfo direta
genérica, via representagdo por inconstitucionalidade, somente foi introduzida no sistema
pela Emenda Constitucional n° 16/65. A partir de 18 de abril de 1977, mesclando o sistema
de controle de constitucionalidade americano - modelo adotado pelo Brasil e inaugurado
por Rui Barbosa - com o processo da “representagio por inconstitucionalidade” como a via
direta adequada, o Supremo Tribunal Federal foi embeber-se do procedimento de controle
adotado pelos Tribunais Constitucionais da Espanha, Austria, Itélia e Alemanha, para
imprimir as decisdes declaratérias de inconstitucionalidade o atributo da eficacia erga

omnes, quando a declaragdo fosse decorrente de controle por agdo direta.
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Paulo Bonavides* adverte que “o sistema constitucional pede o emprego de
métodos hermenéuticos que possam de perto acompanhar as variagbes dindmicas da
Constitui¢do, presos atentamente ao critério evolutivo, sempre de fundamental importéincia
para a analise interpretativa”. A par dessa observagio, reafirma-se a no¢io de precedéncia
e de predominio de principios da Constitui¢do, que trazem impregnados em si o dogma da
eficicia e da forga normativa dos preceitos constitucionais. O controle de
constitucionalidade das leis ¢ dos atos normativos é mecanismo que tem por finalidade a
preservagdo dos comandos da Constituigdo, razio por que o efeito imediato de decisdes
como a da espécie ndo tem outro sentido sendo a preservagdo dos principios fundamentais e
da unidade juridica e politica que a Constituigdo disciplina. Afinal, desde a sua primeira
conformagdo, com o Decreto 510/1890, foi delineada a dupla natureza do Supremo

Tribunal Federal, como ¢rgdo de cupula do Poder Judiciario e garantidor da supremacia da

Constituigdo.
Segundo Vicente Réo,

“(...) o principio da constitucionalidade exige a conformidade de todas
as normas e atos administrativos e atos judiciais, as disposicées
substanciais ou formais da Constitui¢do; o principio da legalidade reclama
a subordinagdo dos atos executivos e judiciais as leis, e, também, a
subordinagdo, nos termos acima indicados, das leis estaduais ds federais e
das municipais a umas e outras'™*'.

Em face da opgdo pelo sistema federativo e da adogdo de Constituigdo
escrita pelo Estado, tém-se a existéncia de quatro graus na ordem legislativa: a Constitui¢io
Federal, a legislagdo federal, a Constituigdo estadual e leis federais, e as leis municipais.
Assim, € inconstitucional toda prescrigio legal incompativel ou inconcilidvel com a
Constitui¢io*; se a incompatibilidade se da entre duas leis, uma hierarquicamente superior

a outra, diz-se que ha ilegalidade.

d BONAVIDES, Paulo. Direito Constitucional, Editora Forense, Rio de Janeiro, 1980, p. 132.

4l RAQ, Vicente. O Direito e a Vida dos Direitos, Sdo Paulo, vol. 1°, n° 221, 1952.

2 BITTENCOURT, Carlos Alberto Licio. O controle Jurisdicional da constitucionalidade das leis, Editora
Forense, 2% edigdo, Rio de Janeiro, 1968, pag. 53.
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Recordam-se a nogdo de precedéncia e de predominio de principios da
Constitui¢do, que trazem impregnados em si 0 dogma da eficécia e da forga normativa dos
preceitos constitucionais. Assim, compreende-se que a autoridade das leis estd
condicionada a observancia dos preceitos constitucionais, no sentido de que elas valem e
produzem todos os efeitos juridicos, se elaboradas nos limites da competéncia legislativa. A
lei fundamental é a Constituigdo, que emana da vontade soberana do povo. E o documento
solene que estrutura o Estado, discrimina as competéncias, assegura direitos e impde
obrigagdes. Desse modo, os atos e as leis sdo legitimos, se praticados e elaborados nos
limites dos poderes constitucionais. Donde se dessume ser inconstitucional todo ato que
direta ou indiretamente contraria a Constituigdo: diretamente, quando resulta da simples
inconciliabilidade com a Constitui¢do; indiretamente, quando a lei é incompativel com o

espirito ou sistema da Constitui¢io™®.

Em um sistema de Estado Federado surge frequentemente o antagonismo,
decorrente da inobservéancia dos limites estabelecidos pela Constituigdo. Ndo é raro ser
verificada a ocorréncia de desvio de poder no ambito federal, estadual e municipal, em
razdo da avocagdo pelos poderes legislativos respectivos de uma competéncia legislativa
que a Constituigdo Federal ndo lhes conferiu. Olvida-se que a feitura de leis estd
subordinada a um conjunto de ditames constitucionais, de onde se colhem os limites e
competéncias a serem observados quando da iniciativa e do estabelecimento do processo
legislativo de elaboragdo de leis, sob pena de essas leis virem a ser declaradas invalidas e
ineficazes. Frise-se que o Poder Legislativo nio pode agir livremente: estd sujeito a
observancia dos tramites legais: se viola ou excede as regras constitucionais ou regimentais
editadas em virtude de autorizagio constitucional, ¢ licito ao Judiciario examinar os vicios e

nulidades da elaboragéo legislativa e negar aplicagio a lei editada:

“O Poder Judicidario, a quem incumbe a guarda da Constitui¢do, pode
e deve entrar no exame de todas as exigéncias relativas ao processo de
feitura das leis. Nenhum sé aspecto dessa elaboragdo pode ser subtraido a

4 BUZAID, Alfredo. Da Agéo Direta de Declaragéo de Inconstitucionalidade no Direito Brasileiro, Editora
Saraiva, Sao Paulo, 1958, p. 45-46.
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competéncia do Judiciario, muito embora este, por falta de meios de prova,

ndo possa formar convicg¢do sobre o assunto, em certos casos especiais’”".

O controle de constitucionalidade das leis e dos atos normativos, no sistema
do direito publico brasileiro, compete privativamente ao Judiciario e é exercido pelos
juizes, pelos tribunais, pelo Superior Tribunal de Justica € o Supremo Tribunal Federal. O
magistrado — observando no Tribunal as regras internas de competéncia e a reserva de
plenario prevista no artigo 97 da Constituigio Federal — podera declarar a
inconstitucionalidade das leis: ¢ insito a fungdo publica que exerce deixar de aplicar a lei, se
ha contrariedade direta ou indiretamente com a Constitui¢io®’. Esta a orienta¢do adotada no
Brasil e que se pds expressamente na Constituigao brasileira de 1891 (artigo 60, alinea “a”),

sobre a qual Rui Barbosa*® dispensou o seguinte comentario:

“A redagdo é clarissima. Nela se reconhece, nio sé a competéncia das
Justi¢as da Unido, como as das Justigas dos Estados, para conhecer da
legitimidade das leis perante a Constitui¢do. Somente se estabelece, a favor
das leis federais, a garantia de que, sendo contrdria a subsisténcia delas a
decisao do tribunal do Estado, o feito pode passar, por via de recurso, para
o Supremo Tribunal Federal. Este, ou revogard a senten¢a por ndo
procederem as razées de nulidade, ou a confirmard por motivo oposto. Mas,
numa ou noutra hipotese, o principio fundamental é a autoridade,
reconhecida expressamente no texto constitucional, a todos os tribunais,
federais ou locais, de discutir a constitucionalidade das leis da Unido, e
aplica-las ou desaplica-las, segundo esse critério”.

Evidencia-se, pois, que entre os poderes conferidos & magistratura esta
solenemente compreendido o de declarar a inconstitucionalidade de lei. Declarando que a
lei esta eivada de vicio, o Poder Judiciario chancela ao interessado e a coletividade o direito
de ndo se submeterem ao império do referido diploma legal. A sentenca declaratéria de

inconstitucionalidade, por afastar a aplicagdo e a submissdo dos jurisdicionados ao império

" BITTENCOURT, Carlos Alberto Lucio. O controle Jurisdicional da constitucionalidade das leis, Editora
Forense, 2* edigdo, Rio de Janeiro, 1968, pag. 76.
* M. I Carvalho de Mendonga. O Poder Judiciario no Brasil, 1899, p. 140.

“ BARBOSA, Rui. Os Atos Inconstitucionais do Congresso e do Executivo, Editora Companhia Impressora,
Rio de Janeiro, 1893, p. 58.
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da lei, ndo tem em si a for¢a capaz de implicar a revogagio dos atos dos demais Poderes

Publicos submetidos ao controle do Judiciario. A respeito, observa Rui Barbosa®’,

“(...) os tribunais so revogam sentengas de tribunais. O que eles fazem
aos atos inconstitucionais de outros poderes é coisa técnicamente diversa.
Nao os revogam, desconhecem-nos. Deixam-nos subsistir no corpo das leis,
ou dos atos do executivo,; mas a cada individuo, por eles agravado, que vem
requerer contra eles protegdo ou reparagdo, que demanda a manutengdo do
direito ameagado, ou a restitui¢do de um direito extorquido, a cada litigante
que usa, com esse fim, do meio judicial, os magistrados, em homenagem a
lei, violada pelo governo, ou a Constituigdo, violada pelo Congresso, tém
obrigagado de ouvir, e deferir”.

A declaragdo de inconstitucionalidade proferida pelo Poder Judiciério,
conquanto ndo implique revogagdo formal do ato legislativo ou normativo, imprime no
intimo da sociedade a certeza do direito de ndo se ver compelida a cumprir os preceitos
neles inscritos, de néo se sujeitar ao império das disposi¢des neles contidas. Adotado o
modelo norte-americano de controle de constitucionalidade, é de se ter em conta, também,

o que la ocorre:

“(...) quando a Corte Suprema [...] decreta a inconstitucionalidade de
uma lei federal, ou um tribunal superior do Estado, a de uma lei de sua
legislatura local — esta afirmagao liga, dai por diante, néo sé as jurisdigoes
subordinadas, como também a jurisdi¢io que a fez. Pela agdo da
‘authoritative opinion’, a Corte que, por ocasido de um processo
determinado, declara nula uma lei, em virtude de inconstitucionalidade,

. ~ . . a7 . 348
firma de uma vez por todas a aplicagao judicidria’™®.

Nenhum ato complementar, portanto, se torna necessario. A deciséo vale por
si, obrigando a todos. O Judicidrio deixa de aplicar a lei, que subsiste como um ente morto
no corpo legislativo. O provimento traz em si a tarja do “veto judicial’®. Diz-se “que a

decisdo, ainda que em espécie, suprime-lhe virtualmente a autoridade na aplicagdo a casos

“” BARBOSA, Rui. Os Atos Inconstitucionais do Congresso e do Executivo, Editora Companhia Impressora,
Rio de Janeiro, 1893, p. 97.

* LAMBERT, Edouard. Artigo: Le Gouvernement des Juges et la lutte contre la législation sociale aux Etats-
Unis: L’expérience américaine du controle judiciaire de la constitutionalité des lois, Paris, Giard, 1921, p. 35.
* SMITH, Allen. The Spirit of American Government, Nova Iorque, 1907, p. 95.
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idénticos. [...] A decisdo judicial opera como um verdadeiro veto, tornando a lei

impugnada inteiramente nula”™°.

Assim, pressuposta as condigdes inerentes ao exercicio da jurisdigdo, a
decisdo da Suprema Corte por meio da qual ¢ declarada a inconstitucionalidade de uma lei
ou ato normativo € final e definitiva. Por expressar a verdade normativa contida no texto da
Constituigdo — a qual estdo todos submetidos —, é ela conclusiva para todos os
jurisdicionados e se impde frente aos demais poderes’’. Desse modo, o juiz de instancia
inferior ndo pode ter como constitucional, para aplicar a um caso concreto, o ato legislativo
que a Suprema Corte declarou inconstitucional. O pronunciamento acerca da
constitucionalidade de uma lei ¢ obrigat6rio para todos os tribunais e a questio ndo mais
pode ser discutida por eles™. O Supremo Tribunal, ao declarar a ineficacia da lei ou do ato
normativo em virtude da incompatibilidade das disposi¢des neles contidas com a
Constituigdo, ndo os retira do mundo dos fatos. A declaragio de inconstitucionalidade de
atos de outros poderes realiza, no dizer de Rui Barbosa, algo tecnicamente diverso. Ndo os
revoga; desconhece-nos. Deixam-nos subsistir no corpo das leis, ou dos atos do executivo,
pois “o Judicidrio ndo tem o poder de revogar as leis como se fosse um superlegislativo de
legalidade; antes, verificando a inconstitucionalidade, deixa de aplica-las no caso

concreto”™.

A lei inconstitucional néo cria direito liquido e certo®®. Isto porque,

“(..) um ato inconstitucional do Congresso, ou de qualquer
legislatura de Estado, ndo é lei (is not law); ndo confere direito; ndo
estabelece deveres; ndo cria protegdo; ndo institui cargos. E, juridicamente
considerado, como se nunca tivesse existido (...). O principio é que leis
inconstitucionais ndo sdo leis. O ato legislativo é o querer expresso da
legislatura, ao passo que a constitui¢do é o querer expresso do povo. A este

*” CASTRO, Nunes. Teoria e Pratica do Poder Judiciario, Revista Forense, Rio de Janeiro, 1943, p. 588.

1 CASTRO, Nunes. Teoria e Pratica do Poder Judiciério, Revista Forense, Rio de Janeiro, 1943, p. 592.
52BITTENCOURT, Carlos Alberto Lucio. O controle Jurisdicional da constitucionalidade das leis, Editora
Forense, 2* edi¢do, Rio de Janeiro, 1968, p. 144.

28 BUZAID, Alfredo. Da Ag¢do Direta de Declaragdo de Inconstitucionalidade no Direito Brasileiro, Edigao
Saraiva, Sdo Paulo, 1958, p. 88.

** Ministro Candido Mota, in Revista Trimestral de Jurisprudéncia n°® 2/386.
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[0 povo] cabe a supremacia. Se o ato legislativo o contradiz, irrito serd:
ndo é lei””

Os que adotam entendimento em contrario - sustenta Miguel Reale -,
“confundem existéncia de fato com existéncia de direito, fazendo decorrer da primeira [a
existéncia de fato], equivocadamente, os efeitos que somente a segunda [existéncia de
direito] podem ser atribuidos®. Francisco Campos, em face do principio quod nullum est,

nullum effectum producit, também assinala:

“(...) um ato ou uma lei inconstitucional é ato ou uma lei inexistente;
uma lei inconstitucional é lei apenas aparentemente, pois que, de fato ou na
realidade, ndo o é. O ato ou lei inconstitucional nenhum efeito produz, pois
que inexiste de direito ou é para o direito como se nunca houvesse
existido ™.

A repercussdo do ato judicial declaratério de inconstitucionalidade encontra
imbricagdes mais nos aspectos sociais do que no Direito, pois constitui elemento de fato. O
julgado ndo retira a vigéncia da lei declarada inconstitucional. O problema da
compatibilidade da norma com a Constituigio é também uma questio do fundamento e da
eficacia. Nas declaragdes de inconstitucionalidade, ha a retirada da eficicia fatica: a lei
continua a existir formalmente (vigéncia normativa), mas, porque nio se compatibiliza com
a Constituigdo (auséncia de fundamento axiolgico), deixa de produzir efeitos, por forca de
uma repercussdo social (eficicia fatica)®. Quanto a natureza ontoldgica, a
inconstitucionalidade néo nasce da declaragdo proferida pelo Poder Judiciario. Esta — a
declaragdo — existe por causa da primeira — a inconstitucionalidade verificada. Diz
Francisco Campos que entendimento em sentido contrario traria graves conseqiiéncias.
Uma: os tribunais, ao declararem inconstitucional um ato da legislatura, estariam usando de
prerrogativa de veto, de revogagdo ou de anulagdo dos atos de um poder que ndo lhes é
subordinado, atentando contra o principio da separagio de poderes e, ademais, seria o

exercicio de um veto absoluto oposto por um poder de nomeagio ao poder diretamente

> BARBOSA, Rui. Anistia Inversa, p. 14, transcrito in “Os Atos Inconstitucionais do Congresso e do
Executivo”, pp. 42 e seguintes.

* REALE, Miguel. Parecer, publicado no Diério Oficial do Estado de Sio Paulo em 19 de margo de 1963.

57 CAMPOS, Francisco. Direito Constitucional, Editora Forense, Rio de Janeiro, 1942, p. 87.

38 POLETTI, Ronaldo. Controle da Constitucionalidade das Leis, Editora Forense, 2* edi¢do, Rio de Janeiro,
1995, p. 127.
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constituido pelo povo. Em tal caso, o Poder Judiciario se sobreporia ao Poder Legislativo,
como 6rgdo de revisio e de revogagio dos atos legislativos, golpeando os principios insitos
do regime representativo. Duas: somente depois de declarada inconstitucional a lei deixaria
de ser valida. Em conseqiiéncia, subsistiriam todos os atos concretos e os efeitos que a
aplicagdo da lei houvesse produzidos. Residiria ai enorme contradigio, porquanto, em
matéria de investigagdo de inconstitucionalidade, o efeito desta declaragio é, exatamente, o
de evitar ndo somente as conseqiiéncias futuras, como o de apagar todas as conseqiiéncias
ja produzidas pelo ato inconstitucional®”.

O que se pressupde no ato declaratério de inconstitucionalidade é a ordem
juridica comprometida, ndo por fatos, mas por atos legislativos destoantes das normas
fundamentais®. Portanto, a doutrina da inconstitucionalidade repousa na oposi¢do entre a
lei e a Constitui¢do, conflito meramente aparente, pois a supremacia da Constituigdo a
resolve. Entender de outro modo seria negar a autoridade da Constitui¢do, o dogma da

supremacia das normas constitucionais e a forga normativa de disposigdes nela contidas.

» CAMPOS, Francisco. Direito Constitucional, Editora Forense, Rio de Janeiro, 1942, p. 88 e seguintes.
Vide, também, Recurso Extraordinario n® 93.173-SP, Ministro Firmino Paz, publicado na Revista Trimestral
de Jurisprudéncia 102/671.

% CASTRO NUNES, Representagdo de Inconstitucionalidade n® 94, acérddo publicado em 17 de julho de
1946.
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CAPITULO 3

CONTROLE DA CONSTITUCIONALIDADE DAS LEIS: INSTRUMENTO DE
PRESERVACAO DA VONTADE SOBERANA DO POVO.

3.1 - A Forca Normativa da Constituicio.

Francesco Ferrara®' acentua que uma norma juridica existe desde que surgiu
e ndo se extinguiu ainda. Por isso, o poder judicial deve recusar aplicagio a todas as
regras que ndo tém cardter juridico, ou por falta das condigdes e formas constitucionais
para o seu nascimento, ou por falta de competéncia e poder na autoridade que as emanou

ou, enfim, porque essas normas perderam a sua eficacia em virtude de ab-rogagao.

Prosseguindo, disse o referido autor que se compreende como nestas
investigagdes se produzem contatos entre o poder judicial e o legislativo, sendo necessério,
no entanto, demarcar limites, para evitar que essas se transformem numa ilegitima intruso
de um dos poderes na esfera do outro. Certo ¢, contudo, caber ao poder judicial um controle
sobre a existéncia formal das leis, pois que, “de fato, o poder judicial tem néo s6 o direito
como até o dever de verificar se uma lei existe formalmente, quer dizer, se estio integradas

as condigoes e formas constitucionais para que haja uma lei valida”.

A esse respeito assevera James A. C. Grant® que, em verdade, se pode dizer
que a confianga nos tribunais para fazer cumprir a Constituigdo como norma superior as leis
estabelecidas pela legislatura nacional é uma contribui¢io da América do Norte a ciéncia
politica. Antes, nunca teria acontecido que um sistema de controle de validade das leis
fosse confiado a obra dos Tribunais e que tivesse, portanto, caréter judicial. Tem-se a época
d “ 2 : < ”» @ “ 2 2 2R % X

0 “constitucionalismo”, com a concep¢do da “supremacia da Constitui¢do” em relagdo as

leis ordindrias. A partir da doutrina firmada por John Marshall no julgamento do caso

' FERRARA, Francesco. Interpretagdo e Aplicagdo das Leis, Editora Livraria Académica Saraiva & Cia
editores, 2" edi¢do, Sdo Paulo, 1937, pp. 10 e 11.

** A.C. GRANT, James. El Control Jurisdicional de la Constitucionalidad de las Leyes. Una Contribuicién de
las Américas a la Ciencia Politica, Revista de la Facultad de México, 1963, pp. 22 e 24.
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Marbury versus Madison (1803), impds-se o poder e o dever dos juizes de negar aplicagdo
as leis contrérias a Constituigdo, estando assente a preponderancia das normas
constitucionais sobre os atos legislativos que com elas contrastam e, a um s6 tempo, porque
superior a lei ordindria, imprimiu-se ao texto constitucional o caréter rigido, de modo que a
alteragio ou a revogagéo de disposi¢do da Constituigdo somente apresentar-se-ia admissivel

mediante a adogdo de procedimento especial de revisdo constitucional.

Do ponto de vista juridico, a supremacia é o trago distintivo da Constituiggo.
As leis, os atos normativos e atos juridicos em geral ndo poderdio existir validamente se
incompativeis com principios, implicitos ou explicitos, da Constituigdo. O principio impde
a prevaléncia da norma constitucional e é por forga da supremacia da Constituigdo que ao
intérprete € dado deixar de aplicar uma norma que induvidosamente compreende ser
inconstitucional. Assim, a Constitui¢do ¢ entendida, na teoria juridica constitucional, como
0 ordenamento normativo basico do Estado, como um sistema de normas supremo e tltimo,

como o ordenamento juridico e Lei Fundamental do Estado.

No Século XX, sobretudo antes da Primeira Guerra Mundial, se verificou de
maneira muito mais ampla o intento de marcar o rumo de uma comunidade em uma
determinada dire¢do, mediante a inclusdo de principios reitores, diretrizes, tarefas e
programas no texto da constitui¢do. Exemplo disso se viu na Constitui¢io de Weimar. A
partir da idéia do Estado Constitucional nasceu o principio da primazia do Direito
Constitucional como o Direito Supremo. Dos Estados Unidos adveio a vigéncia pratica e
concreta desse principio. Diferentemente do que vigorava na Europa, onde o controle era
exercido pelo Parlamento, nos Estados Unidos da América, via interpretagdo, a
competéncia coube ao Poder Judiciario. Certo, entdo, que uma Constituigdo somente pode
pretender ser “lei fundamental”, ordem juridica fundamental do Estado, se ocupa, enquanto
nivel méaximo do sistema de normas juridicas estatais, o apice da pirdmide juridica. A
Constituigdo, assim, converte-se em fonte de legitimagdo dos atos estatais. Esta é a grande

conquista do Estado Constitucional frente ao Estado absoluto.
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A Constitui¢@o, contudo, ndo vive em um estado de quietude. As diretrizes
do texto que a compde estdo expostas e, na dindmica do acontecer politico e social, estas se
desenvolvem e se aperfeicoam®. Por isso, conquanto fixe limites, ndo ha de ser uma ordem
fechada. Nela esta contido, também, dispositivo de carater aberto, que se entende como
instrumento conscientemente utilizado com o escopo de ndo serem subtraidas as for¢as das
idéias politicas, deferindo ao legislador ordinério e ao governo a margem de manobra

necessaria para a tomada de decisdes.

A fixagdo de limites, ndo obstante, tem se constituido em ponto de tensio da
Justica Constitucional e da interpretag@o, pois o carater aberto e a amplitude de normas
constitucionais ndo se pdem de forma ilimitada: na constitui¢do tem-se decididamente
regulado 0 que ndo se pretendeu permanecesse aberto. E o que se vislumbra, sobretudo,
quando se transita pela esfera da organizagdo do Estado, da forma do Estado, da
distribui¢do de competéncias e dos principios fundamentais e das garantias individuais. Em
carater aberto, ¢ possivel encontrar disposi¢des constitucionais pertinentes ao ordenamento

de valores sociais, de politica do Estado em relagdo aos individuos e em face de outros
Estados.

Nado se pode renunciar a fixagdo de principios fundamentais atinentes a
sociedade na Constituigdo, pois, se assim ndo fosse, estariam permanentemente em luta os
grupos sociais. Por outro lado, seria demasiado pretender que na Constituigdo se detivesse
em si a realidade social e todo ordenamento juridico. A vontade do constituinte histdrico
ndo ¢ capaz de fundamentar e de manter a validez real da Constitui¢do assim criada.
Utilizando da instrumentalidade da técnica de clausulas abertas, a contribuir para o
acolhimento e adequagdo dos movimentos da vida e da politica, a Constituigio d4 ensejo a
atualizagdo do texto pelo intérprete e mantém expressa a validez das disposi¢des nela
insertas, demonstrando, assim, a for¢a normativa dos preceitos inscritos que encerra e a
capacidade deste Diploma de produzir efeito determinante e regulador na realidade da vida

social. Quanto mais as normas constitucionais partem das realidades da situagio histérica e

63 STERN, Klaus. Derecho Del Estado de La Republica Federal Alemana: Histéria de La Constitucion,
Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1987, pp. 191-246.
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procuram conservar e aperfeigoar aquilo que ja esta delineado na condi¢do individual da
atualidade, tanto mais rapido podem elas desenvolver efeito normalizador. Ao contrario,
onde a Constitui¢do ignora o estdgio de desenvolvimento espiritual, social, politico ou

econdémico hodierno, lhe falta o germe indispensavel da forga da vida®.

A forga normativa da Constitui¢do est4 condicionada a vontade atual dos
participantes da vida constitucional de realizar-lhe os contetidos. Toda ordem juridica
carece da atualizagdo pela vida humana. Também a for¢a normativa da Constitui¢io
depende da disposi¢do de serem considerados como obrigatérios os normativos nela
contidos. Quanto mais intensa ¢ a vontade para a Constitui¢do, mais se ampliam os limites
da possibilidade de realizar a Constitui¢o.

E importante anotar que a concretizagdo do conteudo de dispositivo
constitucional e a realizagdo deste com o emprego das condi¢des da “realidade” somente se
ddo tendo em conta a ordem determinada pela norma haurida do texto. Ndo pode ser
“realidade constitucional” os conteudos que sio realizados em contradicio com a
Constitui¢do. Néo existe realidade constitucional contra constitutionem. A afirmagdo da
existéncia de contraste entre Direito Constitucional e realidade constitucional é adequada
para escamotear a verdadeira situagdo problematica, que entdo fica obscurecida pela
retorica: realidade inconstitucional que se diz qualificada como realidade constitucional. O
importante ¢ exatamente dirigir a ateng@o para o Texto Constitucional e fazer aquilo que é
necessario para impedir o nascimento da realidade inconstitucional ou para por a realidade

novamente em concordéancia com a Constitui¢ao.

Ao concluir que a Constitui¢do nio configura apenas expressio de um ser,
mas, também, de um dever ser, Konrad Hesse® afirma a necessidade de a realidade politica
social interagir com a Constitui¢do e de se entender que a proeminéncia da Constitui¢io

implica aceitagdo pela comunidade. Pode-se haurir do Texto Constitucional a existéncia de

% HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da Repiblica Federal da Alemanha. Tradugdo da 20°
edigdo alema. Sérgio Antonio Fabris Editor, Porto Alegre/RS, 1998, pp. 47-52.

% HESSE, Konrad. A Forga Normativa da Constituigéo, traduzido por Gilmar Mendes. Sérgio Antonio Fabris
Editor, Porto Alegre, 1991, pp. 11-25.
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forga ativa e ordenadora na vida do Estado e da sociedade. Mas - prossegue o autor -, a

forca normativa ndo se resume & adaptagio inteligente a uma dada realidade:

“A Constitui¢ao juridica logra converter-se, ela mesma, em forca
ativa, que se assenta na natureza singular do presente. Embora a
Constitui¢do ndo possa, por si so, realizar nada, ela pode impor tarefas. A
Constitui¢do transforma-se em for¢a ativa se essas tarefas forem
efetivamente realizadas, se existir a disposi¢do de orientar a prépria
conduta segundo a ordem nela estabelecida, se, a despeito de todos os
questionamentos e reservas provenientes dos juizos de conveniéncia, se
puder identificar a vontade de concretizar essa ordem. Concluindo, pode-se
afirmar que a Constituicio converter-se-d em forca ativa se se fizerem
presentes, na consciéncia geral — particularmente, na consciéncia dos
principais responsaveis pela ordem constitucional —, ndo sé a vontade de
poder”.

3.2 - A Declaragio de inconstitucionalidade e o efeito vinculante.

A Constitui¢do ¢ a base juridica para a legislagdo. Esta h4 de se manter
dentre do marco da ordem constitucional. Contra os principios que nela se encerram, nio
pode chocar-se nenhuma norma ou texto que se pretenda conferir o carater de juridico. O
legislador tem uma margem de atuagdo para realizar os atos de natureza politica. No se ha
de perder de vista, entretanto, que a Constitui¢do democratica nio é a vontade ocasional de
uma maioria ocasional. E ela expressdo da vontade do povo, fundamentada e duradoura. E,

idealmente, a ordem fundamental duradoura.

A multiplicidade de reformas ndo estd em conexdo com o que fora pensado
como definitivo. Reformas em demasia podem concorrer para o desprestigio de uma
Constitui¢do, ante a possibilidade de imprimir na consciéncia coletiva a aparéncia de
incapacidade de adaptagdo do texto constitucional com a evolugdo da histéria da vida. Ha
de se compreender que a Constituigdo, como toda obra humana, nfo estd destinada a
eternidade. Isso ndo afeta em absoluto a idéia e o objetivo de todo o processo constituinte,
que, idealmente, pretendeu constituir uma ordem fundamental duradoura. Para a efetividade
do principio da durabilidade, uma constituigio tem que possuir medida adequada de

elasticidade e flexibilidade, com o escopo de fazer frente a situa¢des de tensdo.
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A par dessa observagdo, reafirma-se a no¢do de precedéncia e de predominio
de principios da Constituigdo, que trazem em si o dogma da eficacia e da forga normativa
dos preceitos constitucionais. O controle de constitucionalidade das leis e dos atos
normativos ¢ mecanismo que tem por finalidade a preservagio dos comandos da
Constituigdo, razdo por que o efeito imediato de decisdes como as da espécie ndo tem outro
sentido sendo a preservagdo dos principios fundamentais e da unidade juridica e politica
que a Constitui¢do disciplina, ndo permitindo que se fagam reformas constitucionais por

meio de instrumento legislativo comum.

O controle de constitucionalidade se baseia no dogma do principio da
hierarquia das leis e o Texto Constitucional se apresenta como 4pice nesta hierarquia, como
fundamento de validade dos atos emanados do Estado, quer provenham eles do Poder
Executivo, do Poder Legislativo ou do Poder Judiciario. Pela via do controle de
constitucionalidade busca-se, de modo imediato, a preservagdo dos principios fundamentais
e, de modo mediato, o sistema representa o elemento de interagdo e unidade da sociedade

em torno da Constituigdo.

Paulo Napoledo Nogueira da Silva® observa que a investigagio quanto a
constitucionalidade das leis é questdo politica em sentido amplo, por ser tema a se
relacionar com “o respeito a subordinagio da ordem legal a ordem constitucional,
produzida pela atividade constituinte origindria, criadora do Estado”. Assim, a repulsa
imediata aos atos editados sem observancia aos principios estabelecidos na Constituigio faz
ressoar a efetividade e a eficacia das normas constitucionais, a sedimentagdo do contetdo
juridico-politico nela expresso e a preservagéo do Estado que a nagdo quis estabelecer por

meio dos constituintes que a representaram.

Consoante Raul Machado Horta®”:

5 SILVA, Paulo Napoledo Nogueira da. A Evolugao do Controle da Constitucionalidade e a Competéncia do
Senado Federal. Ed. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, 1992, p. 21.

7 HORTA, Raul Machado. O Controle da Constitucionalidade no Regime Parlamentar, in “Tese de
Concurso”, Belo Horizonte, 1953.
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“4 idéia do controle de constitucionalidade decorre de duas
exigéncias elementares. A primeira implicita no reconhecimento de que néo
basta a simples superioridade tedrica de uma Lei Fundamental. A segunda
reclamando, como conseqiiéncia da anterior, a existéncia de uma sangdo,
para restabelecer a hierarquia desfeita na ruptura entre a lei ordinaria e a
lei fundamental.

O controle da constitucionalidade das leis, que surgiu, se desenvolveu
e se organizou, técnica e doutrinariamente, sob os auspicios do
constitucionalismo moderno, tem, conseqiientemente, sua propria existéncia
associada a idéia de Constitui¢do, as fases e processos que vieram
assegurar a supremacia da Lei Constitucional. O controle da
constitucionalidade das leis, que é uma das etapas culminantes da evolugao
do Estado moderno, erige a Constitui¢do, e néo apenas a Lei, em ponto de
referéncia obrigatorio do ordenamento juridico, disposto hierarquicamente,

a fim de que sobressaia, na sua posi¢ao mais eminente, a Constitui¢do do
Pais”.

Dai ter presente também o que anotado por Alfredo Buzaid®®:

“E certo que todos os destinatarios da norma juridica, sejam
particulares ou funcionarios piiblicos, tém o dever de cumpri-la. Mas o juiz,
diferentemente dos demais, é dotado do poder de negar aplica¢io a lei,
quando, em agdo regularmente proposta, verificar que ela é adversa a
Constitui¢do, ou a outra lei hierarquicamente superior. A fungdo judicial
surge, quando o interessado defende o primado da Constitui¢do contra a
execugdo de lei nula”.

Presente o dogma da hierarquia das leis e a forga normativa das disposigdes
constitucionais, o controle de constitucionalidade apresenta-se como o instrumento
adequado a prevenir ou reprimir a produgdo de leis e de atos normativos que contrariem
regras ou principios da Constitui¢do. Representando o elemento de interagio e de unidade
da sociedade em torno da Constituigéo, ele opera a fusdo entre o conteudo juridico-politico

do ordenamento e o manto social.

O sistema repressivo brasileiro de controle de constitucionalidade é exercido
pelo Poder Judicidrio. O procedimento é o difuso/incidental € o concentrado. O

procedimento concentrado ¢ da competéncia de um sé 6rgdo judicial, ou a um érgio com

o8 BUZAID, Alfredo. Da Agdo Direta de Declaragdo de Inconstitucionalidade no Direito Brasileiro, Edi¢do
Saraiva, Sao Paulo, 1958, p. 36.
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Jurisdigdo constitucional. No Brasil, o sistema de agéo direta genérica, pelo procedimento
da representagao de inconstitucionalidade e de iniciativa do Procurador-Geral da
Republica, foi introduzido pela Emenda Constitucional 16/65 4 Constitui¢io Federal. A
competéncia para a sua apreciagdo foi outorgada ao Supremo Tribunal Federal, 6rgdo de

ctpula do Poder Judiciério.

O controle de constitucionalidade difuso/incidental é exercido por todos os
integrantes do Poder Judiciario. E difuso, pois qualquer érgdo judicial pode apreciar a
excecdo de inconstitucionalidade; € incidental, porque a questdo constitucional pode surgir
no curso de processo judicial, que ndo tem como escopo de seu pleito, especificamente, a
declaragdo de inconstitucionalidade de lei. A controvérsia constitucional nem sempre é a
causa de pedir mediata ou imediata da pretensdo formulada no processo, vindo a lume até
mesmo por iniciativa do magistrado. No método do controle difuso de constitucionalidade,
todos os dérgdos do Poder Judiciario tém o dever/poder de ndo aplicar as leis que entendem
inconstitucionais aos casos concretos que lhes sio submetidos. Em que pese a natureza
politica da Constituigéo, a declaragio de inconstitucionalidade em tais casos — por iniciativa
do juiz — ndo constitui atividade extra petita. O juiz ndo se afasta do seu oficio

jurisdicional. Somente aplica a hermenéutica aos textos em confronto.

Aos juizes ¢ atribuida a competéncia de interpretar as leis, a fim de aplic-
las aos casos concretos submetidos a julgamento. Quando duas disposi¢des legislativas
estiverem em contraste, o juiz deve aplicar a prevalente: se diante de leis de igual forca
normativa, a prevalente sera indicada pelos tradicionais critérios “lex posterior derogat legi
priori”, “lex specialis derogat legi generali”. Mas, se em contraste disposigdes legais com
a Constitui¢do, prevalece sempre a Constituigdo. Tem-se o sistema americano que nos foi
legado pelas mdos de Rui Barbosa, no qual o Poder Judiciério ndo revoga a lei, limitando-

se a lhe negar aplicagéo, por ser contraria ao Texto Constitucional.

Este método de controle de constitucionalidade, que teve bergo nos Estados
Unidos da América e foi acolhido pelo Brasil, tem guardado inconvenientes. A admisséo do

principio do livre convencimento do juiz no julgamento da lide conduz a consegiiéncia de
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uma lei ndo ser aplicada por alguns juizes, por entendé-la inconstitucional, enquanto outros,
convencidos de sua constitucionalidade, determinariam a incidéncia. Instaura-se grave
situagdo de conflito, gerando a incerteza do direito, situagdo perniciosa aos individuos, a
coletividade e ao Estado. A declaragéo de inconstitucionalidade de lei proferida por érgdo
supremo ou corte constitucional teria a virtude de impedir o comportamento contrario de

outros 6rgaos do Poder Judiciario ou érgéos estatais.

Os Estados Unidos da América evitaram ditos transtornos mediante a adog¢ao
do principio do stare decisis™, pelo qual foi estabelecida a vinculagdo estrita aos
precedentes, quando os julgados assim fossem declarados. Embora os juizes norte-
americanos, em primeiro momento, pudessem divergir quando a constitucionalidade de
uma lei, a matéria, ao fim e ao cabo, pela via dos recursos, seria submetida a Suprema
Corte. A decisdo sobre a constitucionalidade da lei, a partir de entfio, uma vez declarada
como precedente, vinculard o decisum de todos os 6érgdos judiciarios. Pelo principio do
stare decisis o julgamento declaratério de inconstitucionalidade da lei recebe o signo da
eficacia erga omnes e ndo se limita a trazer consigo o efeito da ndo-aplicagdo da lei a um
caso concreto. A inconstitucionalidade declarada pela Corte Suprema torna o diploma legal

uma lei morta.

O que se observa da narrativa ¢ o fato de o Brasil ter acolhido pelas maos de
Rui Barbosa o modelo americano de controle de constitucionalidade das leis, fazendo-o de
modo mitigado. A forga do precedente do Supremo Tribunal Federal ndo tem efeito
vinculante em relagdo aos demais 6rgdos do Poder Judiciario, nem a efic4cia de sua decisdo
€ erga omnes, porque ndo assimilado pelo sistema brasileiro o principio do stare decisis.
No sistema americano do judicial review prevalece o principio do precedente. No Brasil, ao
contrario, prevalece o principio do livre convencimento do juiz e, por isso, ndo esta ele
vinculado a decisdo do Supremo Tribunal Federal, que apenas lhe serve de orientagdo

jurisprudencial.

° RE, Edward D. “Stare decisis”, tradugdo de Ellen Gracie Northfleet, Revista de Processo, médulo Doutrina
Internacional, Jan/Mar de 1994, n° 73, p. 47-54.
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Assim desse modo, tem-se que o jurisdicionado ver-se-4 compelido a acorrer
ao Poder Judicidrio para desonerar-se do cumprimento de uma lei, ainda que o tipo legal
pertinente ao direito material que lhe esta afetado tenha sido declarado incidentalmente
inconstitucional. Nos ordenamentos juridicos que ndo acolhem o principio do stare decisis,
0 interessado na ndo aplicagdo da mesma lei declarada inconstitucional devera propor o

caso em juizo’’. E a adverténcia de Rui Barbosa’':

“Os tribunais s6 revogam sentengas de tribunais. O que eles fazem aos
atos inconstitucionais de outros poderes é coisa tecnicamente diversa. Néio
os revogam: desconhecem-nos. Deixam-nos subsistir no corpo das leis, ou
dos atos do executivo. Mas cada individuo, por eles agravado, que vem
requerer contra eles protegdo, que demanda a manutengdo de um direito
ameagado, ou a restituicdo de um direito extorquido, a cada litigante que
usa, com esse fim do meio judicial, os magistrados, em homenagem a lei,
violada pelo governo, ou a Constituigdo, violada pelo Congresso, tém
obrigagado de ouvir e deferir”.

O sistema brasileiro de controle da constitucionalidade n3o previa o
procedimento especifico ou a agdo propria que tivesse como tnico objeto a apreciagdo
judicial da constitucionalidade de uma lei em tese. A causa de pedir na ago referia-se a um
bem da vida posto concretamente em litigio e somente incidentalmente exsurgia a discussdo
a respeito da constitucionalidade ou ndo da lei ou do ato normativo pertinente a lide. A
sistematica do controle de constitucionalidade das leis e dos atos normativos, desde os
primérdios da Repiblica, era difuso e incidental. A agdo direta genérica, via representacio
por inconstitucionalidade, somente foi introduzida no ordenamento juridico pela Emenda

572

Constitucional n°® 16/65°°. A partir de 18 de abril de 1977, mesclando o sistema de controle

70 CAPPELLETTI, Mauro. O Controle Judicial de Constitucionalidade das Leis no Direito Comparado.
Traduzido por Aroldo Plinio Gongalves. Sérgio Antdnio Fabris Editor, Porto Alegre, 1984, p. 78.

' SILVA, Paulo Napoledo Nogueira da. O Controle da Constitucionalidade e o Senado. Editora Forense, 2*
edigdo, revisada e atualizada, Rio de Janeiro, 2000, p. 127.

72 Excerto da Exposi¢do de Motivos que acompanhou a proposta de emenda a Constituigdo Federal de 1946,
no que se refere a representagdo de inconstitucionalidade:

“(...) Ao lado desse conjunto de providéncias, outras foram aventadas em direcdo oposta: a do reforgo da
competéncia do Supremo, através de dois novos institutos de ‘legitimidade constitucional’, que ele mesmo
propds: a) uma representagdo de inconstitucionalidade de lei federal, em tese, de exclusiva iniciativa do
Procurador-Geral da Republica, 4 semelhanca do que existe para o direito estadual (artigo 8°, paragrafo unico,
da Constituicdo Federal); b) uma prejudicial de inconstitucionalidade, a ser suscitada, exclusivamente, pelo
proprio Supremo Tribunal Federal ou pelo Procurador-Geral da Republica, em qualquer processo em curso
perante outro juizo.
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de constitucionalidade americano - modelo adotado pelo Brasil e inaugurado por Rui
Barbosa - com o processo da representacio por inconstitucionalidade como a via direta
adequada, o Supremo Tribunal Federal foi embeber-se do procedimento de controle
adotado pelos Tribunais Constitucionais da Espanha, Austria, Itilia e Alemanha, para
imprimir as suas decisoes declaratorias de inconstitucionalidade o atributo da efic4cia erga

omnes, quando a declarag@o fosse decorrente de controle por agdo direta.

Pela via da interpretagéo judicial, a partir de 18 de abril de 1977, a natureza
do controle de constitucionalidade permaneceu mista, mas a participagdo de érgdo politico
— 0 Senado - foi reduzida. O fato ocorreu pela adogdo do fendmeno da mutagio
constitucional. A Mesa de Matéria Constitucional do Supremo Tribunal Federal, em 25 de
dezembro de 1971, provocara consulta a Comissdo de Jurisprudéncia da Corte sobre o
procedimento a ser adotado em relagdo ao que dispunha o artigo 180 do Regimento Interno.
A Consulta recebeu parecer do Ministro Moreira Alves, em 11 de novembro de 1975.
Somente em 18 de abril de 1977, em recesso forgado do Congresso Nacional, o Ministro-
Presidente Thompson Flores despachou, determinando que o Tribunal ndo mais
comunicasse ao Senado a inconstitucionalidade declarada em agdo direta. Atribuiu-se a
decisdo a eficicia erga omnes e, por isso, ndo havia o qué e motivo para ser suspensa pelo
Senado leis ou ato normativo nulo em relagdo a todos. A partir de entdo, o Supremo deixou
de comunicar ao Senado, como antes exigido nos termos dos artigos 64 da Constituigdo de

1946; 45, IV, da Constituigdo de 1967 e 42, VII, da EC-01/69, para o fim de editar o ato

“A representagdo, limitada em sua “iniciativa”, tem o mérito de facultar desde a definicdo da
“controvérsia constitucional sobre leis novas, com economia para as partes, formando precedente que
orientard o julgamento dos processos congéneres”. Afeigoa-se, no rito, as ‘representagdes” de que cuida o
citado preceito constitucional para forgar o cumprimento, pelos Estados, dos ‘principios’ que integram a lista
do inciso VII do art. 7° de algum modo, a inovagdo, estendendo a vigilancia as ‘leis federais em tese’,
completa o sistema de pronto resguardo da lei basica, se ameagada em seus mandamentos.

Ja a “prejudicial” agora proposta, modalidade de ‘avocatéria’, utilizdvel em qualquer causa, de qualquer

instdncia, importaria em substituir aos juizes das mais diversas categorias a faculdade, que lhes pertence, no
grau da sua jurisdi¢do, de apreciar a conformidade da lei ou de ato com as clausulas constitucionais. (...) A
‘avocatoria’ s6 se explicaria para corrigir omissdes de outros 6rgios judiciarios, se vigorasse entre nds, como
vigora, por exemplo, na Italia, o principio da interpretagdo constitucional por uma Corte especializada, a
ponto de se lhe remeter obrigatoriamente toda questdo daquela natureza, levantada de oficio ou por uma das
partes em qualquer processo, desde que o juiz ou tribunal ndo a repute ‘manifestamente infundada’.
Ao direito italiano pedimos, todavia, uma formulagdo mais singela e mais eficiente do que a do art. 64 da
nossa Constituigdo, para tornar explicito, a partir da declaragdo de ilegitimidade, o efeito ‘erga omnes’ de
decisdes definitivas do Supremo Tribunal, poupando o Senado o dever correlato de suspensdo da lei ou do
decreto (...)” — In Diario do Congresso Nacional de 5 de novembro de 1965, pp. 9295-9298.
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legislativo necessario a suspensdo da execugdo, no todo ou em parte, da lei ou ato

normativo declarado inconstitucional.

A investigagdo judicial no processo de representagio  de
inconstitucionalidade esta circunscrita a realizagio da verificagdo de regularidade, formal e
material, da lei frente a Constituigdo, sem qualquer liame a eventual situagdo concreta. Por
isso, a decisdo judicial declaratéria de inconstitucionalidade foi dotada da forga de sentenca
normativa, bastante e suficiente para imprimir no jurisdicionado a consciéncia do dever de

observancia aos ditames nela contidos.

O controle difuso ha de ser compreendido como forma ordinaria da
jurisdi¢do constitucional, visando & garantia dos direitos fundamentais em casos concretos,
na qual sdo reafirmadas as condigdes de exercicio das autonomias publicas e privadas. O
controle concentrado, modo especial da jurisdigdo constitucional, é dotado de configuragéo
propria e se refere diretamente as condigdes procedimentais para a realizagio do processo
democratico e das formas deliberativas da formagdo politica da opinido e da vontade”. E
possivel vislumbrar a existéncia do escopo comum a que estdo afeitos os sistemas de
controle de constitucionalidade difuso/incidental e concentrado, pois se complementam,

i 5 e e v 5 . |
reciprocamente, na estrutura da jurisdi¢do constitucional brasileira’*.

3.3 O Controle incidental de constitucionalidade das leis: carater abstrato da decisio e

os efeitos da coisa julgada.

O sistema americano de controle judicial de legitimidade constitucional das
leis ¢ meramente declarativo, e néo constitutivo de invalidade da lei. Como conseqiiéncia
desse carater, a eficicia da providéncia jurisdicional constitucional opera o efeito ex tunc

(retroativamente), por tratar de simples verificagio de uma pré-existente nulidade absoluta.

" CARVALHO NETTO, Menelick de. Controle de Constitucionalidade e Democracia. In: Constitui¢do e
Democracia (Organizagdo: Antonio G. Moreira Maués). Editora Max Limonad, Sio Paulo, 2001, p. 230.

™ SEGADO, Francisco Ferndndez. La Obsolescéncia de la Bipolaridad Tradicional (Modelo Americano —
Modelo Europeo-Kelsiniano) de los Sistemas de Justicia Constitucional, Revista de Direito Publico, Ano I, n°
2, Out/Nov/Dez de 2003, Doutrina Estrangeira, p. 55-82.
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O juiz limita-se a ndo-aplicagdo da lei inconstitucional ao caso concreto e o controle

judicial de constitucionalidade da lei ndo tem eficacia geral, erga omnes, mas interpartes.

Antevisto o escopo comum a que estdo afeitos os sistemas de controle de
constitucionalidade difuso/incidental e concentrado, tem-se a exigéncia de nova reflexdo a
respeito do argumento até entdo acolhido para limitar os efeitos da declara¢do incidental de
inconstitucionalidade as partes envolvidas no litigio. A declaragdo incidental de
inconstitucionalidade ndo se pode impor a estrita observancia aos limites objetivos e
subjetivos da coisa julgada, visto que na decisdo declaratéria o motivo e o fundamento
determinante da declaragdo incidental de inconstitucionalidade visam a reafirmacgdo da
prevaléncia do preceito constitucional. Se na argumentagio do autor ou na do réu é possivel
vislumbrar a argiiigdo ou o vicio de inconstitucionalidade da lei, essa se constitui apenas

causa petendi mediata, sendo o bem da vida em litigio, este sim, a causa de pedir imediata.

A investigagdo da constitucionalidade da lei, por provocagio da parte ou por
iniciativa do magistrado, é procedimento que ocorre de modo abstrato, mediante o
confronto da lei com a Constituigdo. A atividade jurisdicional visa alcangar a motivagdo
que entende suficiente para acolher ou rejeitar a pretensio que lhe foi submetida. O exame
da constitucionalidade da lei ou do ato normativo se da pela via incidental, sem perquiri¢ao
a respeito da procedéncia ou improcedéncia do direito material em litigio. E possivel
evidenciar nessa via de controle de constitucionalidade também o aspecto abstrato e em

tese da atividade jurisdicional, que servira tdo-s6 de motivagdo a sentenga ou ao acérddo.

Naéo € sem razdo que o Supremo Tribunal Federal editou a Simula 513, pela
qual esclarece que “a decisdo que enseja a interposi¢do de recurso ordindrio ou
extraordindrio, ndo é a do Plendrio que resolve o incidente de inconstitucionalidade, mas a

do érgao (Camara, Grupos ou Turmas) que completa o julgamento do feito ™.

Os Recursos Ordinarios em Mandado de Seguranga n° 15.212 e 14.710,

acérdaos publicados em 22 de maio de 1968 ¢ em 21 de maio de 1969, respectivamente,
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serviram de fundamento a edi¢@o do referido enunciado. Nesses, colhem-se informagdes no
sentido de que a decisdo proferida pelo plenario dos tribunais em virtude da argiii¢do
incidental de inconstitucionalidade suscitada “ndo transita em julgado. E uma fase do
Julgamento definitivo da causa”. Embora a questdo constitucional torne-se encerrada
naquela instancia processual, ela “ndo tem efeito com relagdo as partes. [...] O Tribunal
nada decidiu a respeito dos impetrantes. Discutiu apenas a lei em tese”. Merecem destaque

as seguintes proposigdes do Ministro Carlos Thompson Flores nesse julgamento:

“[Suscitado o incidente de inconstitucionalidade pelo drgdo
fraciondrio], o mandamento da Lei Maior obriga a interrup¢do do
Julgamento até que o Tribunal, em sessio Plendria, com o quorum
regimental, sempre qualificado para deliberagdo de tal vulto, manifeste-se
sobre o incidente.

E, ao fazé-lo, certo nao decidira fora da drea que o originou. Limitar-
se-a a apreciar a questdo de inconstitucionalidade, pela qual se inclinara o
orgdo menor, sem for¢a constitucional para declard-la.

Rejeitando-a, manifesto que é, findo o incidente, retorna o processo ao
orgdo de origem que prosseguird no julgamento interrompido.

E idéntica deve ser a solu¢ao quando vier a acolher a argiii¢do,
declarando a inconstitucionalidade. E que néo estd, em verdade, Julgando a
causa em si, mas o incidente, pronunciando-se sobre questdo posta ao
desalcance do orgao, fragio do Tribunal, decidindo em tese
inconstitucionalidade, tocada ao caso concreto, mas ndo a relagio
discutida, a sempre debatida violagdo de direito. [...]

[O] veredicto proferido ha de limitar-se a solugdo do incidente, e, por
isso mesmo, porque apreciou em tese, ndo julgou a questdo, ndo faz coisa
Jjulgada que pressupée espécie concreta: o caso.

E porque a lide ficou suspensa, aguardando o desfecho da tese que
apreciada autorizara o prosseguimento a ser proferido no caso concreto, sé
este e ndao aquele é que ha de proporcionar o recurso”. (g.n)

O Ministro Victor Nunes Leal, ao apartear a prolagio desse voto, afirmou
, ¢
. 5y 8 r iy i o .
que “a unica materia que ndo é lide é a matéria constitucional. Quer dizer, todas as

chamadas de natureza processual ou ndo, sdo lides. Mas, se houver controvérsia sobre a

Constitui¢do, ndo sdo lides”.

Entdo, na fase processual de investigagdo do incidente de

inconstitucionalidade ndo se defrontam a lei e o fato juridico, a lei e o caso litigioso
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submetido a apreciagio do Poder Judicirio. Como se fosse algo arrancado do processo, o
Tribunal sobreleva a controvérsia constitucional a situagio juridica em concreto. Submete
ao segundo plano e em posicionamento estanque o litigio das partes ante a magnitude da
questdo constitucional exsurgida. A prevaléncia da norma constitucional interessa ao
Estado, a sociedade e a coletividade politico-juridica. Por isso, em plano secundario estara

o interesse das partes litigantes.

Visto por esse prisma, ndo ha porque estabelecer distingdo entre a via do
controle difuso/incidental de inconstitucionalidade e a via do controle concentrado, quanto
a eficacia da declaragdo. Ambos os procedimentos tém por escopo a efetividade e a
afirmagdo da supremacia das normas constitucionais. Nio se pode admitir a existéncia de
uma hermenéutica constitucional com efeitos limitados, porque oriunda de procedimento
difuso e incidental. O fato de a declaragdo de inconstitucionalidade se dar incidentalmente
néo justifica o estabelecimento de discrepancia entre o efeito e a eficacia dos julgamentos.

Tanto em um como em outro se busca a supremacia das normas constitucionais.

Também transparece falacioso o argumento de que no procedimento de
controle concentrado de constitucionalidade das normas ndo hé direito material em litigio.
Exemplificativamente, muitos sdo os procedimentos de controle de constitucionalidade pela
via direta nos quais os entes da Federagdo outra coisa ndo almejam, sendo a preservagdo da
competéncia que lhes foi constitucional reservada e que teria sido invadida ou ndo
observada pelo legislador ordinario na elaboragio de leis federais, estaduais ou municipais.
E isso também se verifica nos processos em que a confedera¢io sindical ou entidade de
classe, legitimados constitucionalmente para propor a ago direta, véem-se compelidos ao
cumprimento de regra processual atinente a4 comprovagio de sua legitimidade por meio da
demonstragdo de correlagio da matéria disciplinada pela lei suspeita de vicio de
inconstitucionalidade e os objetivos estatutarios destas — a pertinente tematica . E admitir,

entdo, que, seja no procedimento do controle difuso/incidental de inconstitucionalidade ou

" Precedentes: ADI n° 305, acérdio publicado na Revista Trimestral de Jurisprudéncia 153/428; ADI n°
1.151, acérdéo publicado no Diério da Justiga de 19 de maio de 1995; ADI n° 1.307-MC, acérdao publicado
no Didrio da Justica de 24 de maio de 1996; ADI n° 1096, acorddo publicado na LEX-STF 211/54; ADI n°
1.519, acérdao publicado no Diério da Justiga de 6 de novembro de 1996; ADI n° 2.747, acérdao publicado no
Diario da Justica de 17 de agosto de 2007, entre outros.
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no processo de controle concentrado de constitucionalidade, estd sempre presente direito
subjetivo em litigio — no primeiro, direito subjetivo concretamente considerado; no
segundo, direito subjetivo em tese. O Poder Judiciario sempre estard dando solug¢do a
controversia, ainda que esteja a decidir abstratamente ou em tese a respeito da existéncia de
confronto da lei com a Constituigdo. Dai a ligdo de Cooley’®: “nenhuma autoridade tém os
Tribunais para decidir questoes abstratas: é necessdrio que elas possam revestir o aspecto

de verdadeiros litigios " .

Nao ha razio para a distingdo quanto aos efeitos da declaragio de
inconstitucionalidade, bem assim quanto a sua eficacia, em virtude do tipo de procedimento
em que se busca o estabelecimento da supremacia de normas constitucionais. Diz-se que o
controle direto, tem eficacia erga omnes, evitando-se as sentengas conflitantes, tais as que
se afirma subsistirem no sistema de controle difuso/incidental. E o sistema previsto no
artigo 175 do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal: a via da representag¢do por
inconstitucionalidade, introduzida em nosso sistema pela Emenda Constitucional n® 16/65.
E notavel, no entanto, que o controle de constitucionalidade das leis e dos atos normativos é
exercido em condominio: pela via do controle difuso/incidental de constitucionalidade e

pelo procedimento da agio direta.

Quanto a eficacia da deciséo, diz-se que, sendo o ato judicial declaratério de
inconstitucionalidade oriundo de processo submetido ao controle difuso/incidental, a
eficacia erga omnes do provimento dependeria da atuagdo do Senado Federal. Observou o
Ministro Cordeiro Guerra no voto prolatado no referido Recurso Extraordinario n 89.108-

GO:

“[...] que a declaragao de inconstitucionalidade nulifica a lei ex tunc,
no caso em que é pronunciada, porém, somente depois de suspensio da
norma pelo Senado se generaliza o principio da insubsisténcia da norma
por inconstitucionalidade” (g.n).”’

18 COOLEY, Thomas. The General Principles of Constitutional Law in the United States of América. Boston,

1880, p. 139. Apud Rui Barbosa, in Comentarios 4 Constitui¢io Federal Brasileira, coligidos e ordenados por

Homero Pires. Livraria Académica, 1933, v. 4, p. 166.

"7 Durante os trabalhos da Constituinte (CF/88), houve a proposta de atribuir a referida competéncia ao
Congresso Nacional. E o texto da Emenda n° 652 — Supressiva, do Deputado Victor Fontana. Prevaleceu, no
entanto, a forga historica ¢ a tradi¢do: é da competéncia do Senado Federal a suspensao da execugdo, no todo
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Nesse mesmo julgado, acenou o Ministro Moreira Alves que a declaragio de
inconstitucionalidade em agdo direta contra lei em abstrato teria, a seu juizo, eficécia erga
omnes, independentemente de suspensdo pelo Senado da lei declarada inconstitucional. No
controle incidenter tantum, a eficicia seria apenas entre as partes litigantes naquele caso

concreto, dependendo a eficacia erga omnes da atividade do Senado Federal.

O julgamento desse recurso extraordinario teve inicio em 20 de setembro de
1978. Em momento anterior, respondendo & Consulta da Mesa de Matéria Constitucional
do Supremo Tribunal Federal a sua Comissdo de Jurisprudéncia, o Ministro Moreira Alves,
em 11.11.1975, havia externado esse posicionamento: o tribunal ndo deveria comunicar ao
Senado a inconstitucionalidade declarada em agdo direta. Atribuiu-se a decisdo a efic4cia
erga omnes. Estabelecia-se a dicotomia quanto a eficicia da declaragdo de
inconstitucionalidade de lei, a partir do procedimento no qual prestada a jurisdigdo
constitucional. Demarcava-se a necessidade de, observado o sistema de estrita separagio
entre os Poderes, do qual o proprio Supremo é o fiador mdximo, conferir as decisdes da

Corte em matéria constitucional o principal atributo da coisa julgada judicial: a forca

ou em parte, de lei declarada inconstitucional. Fonte: Diario da Assembléia Nacional Constituinte, 16 de
margo de 1988.

Nota 2: A Emenda n° 4940, da Deputada Lysaneas Maciel, propunha fosse inserido o vocabulo
“incidentalmente” no preceito que dispunha sobre a competéncia do Senado Federal para suspender a
execugdo de lei declarada inconstitucional. A proposigdo foi rejeitada.

Nota 3: Na Comissdo de Sistematizagdo houve a retirada da Emenda 4284, do Deputado Prisco Viana, que, a
respeito, previa: a competéncia do Senado Federal para “suspender, apos avaliagdo discricionaria, fundada em
razdes de relevante interesse econdmico ou social, a execugdo, no todo ou em parte, de lei ou ato declarados
inconstitucionais, por decisdo definitiva do Supremo Tribunal Federal”.

As notas acima deixam entrever o entendimento de o legislador constituinte de 1988 ndo ter assimilado a
distingdo levada a efeito pelo Supremo Tribunal Federal, quanto a necessidade de comunicagdo ao Senado
Federal somente nas hipdteses de declaragdo de inconstitucionalidade ocorridas na via do controle
incidental/difuso. Tanto assim que pretendeu deixar explicita a necessidade de comunica¢do da decisdo
declaratéria de inconstitucionalidade apenas quando ocorridas no processo incidental. A rejeicdo a proposta
pode conduzir a compreensio ambigua da visio teleolégica do Constituinte. Afastado o vocabulo
“incidentalmente”, seria possivel supor a determinagdo cogente do preceito constitucional de comunicar a
declaragdo de inconstitucionalidade ao Senado Federal, a ocorrida no controle objetivo ou subjetivo. Impde-se
a indagacdo quanto a subsisténcia do entendimento firmado pelo Supremo Tribunal Federal no Processo
Administrativo n® 4.477/72, decisdo publicada no DJ de 16.5.77, relativamente a nao-comunicag¢do ao Senado
de decisdes declaratérias de inconstitucionalidade no processo objetivo, presente a Constituigio Federal de
1988. Atente-se para o fato de que, até entéo, embora a Constituigdo ndo disponha a respeito do procedimento
indispenséavel & comunicagdo ao Senado, a matéria esta disciplinada no artigo 178 do Regimento Interno do
Supremo Tribunal Federal.
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institucional do Estado. Ou seja, faltava-lhe a eficicia para produzir por si mesma os efeitos

por ela declarados e determinados.

Nio se pode relegar ao segundo plano o fato de que também as decisdes
proferidas no procedimento difuso/incidental de controle de constitucionalidade merecem
idéntico atributo — o da abstratividade, no ponto em que declarada a inconstitucionalidade
da lei ou ato normativo -, porque nessa via procedimental busca-se a prevaléncia da
supremacia das normas constitucionais. Ja restou demonstrado, com base em precedente
Jurisprudencial, que também em tese e de modo abstrato atua o Poder Judiciario no
exercicio de atividade jurisdicional incidental do controle de constitucionalidade. E
possivel divisar no procedimento difuso/incidental de controle de constitucionalidade o
alcance da coisa julgada, sinalizando de modo preciso o que constitui para as partes o bem
em litigio e o que respeita os limites objetivos e subjetivos da coisa julgada atribuidos a
decisdo. Na via do controle incidental de inconstitucionalidade também se pode vislumbrar

no decisum o principal atributo da coisa julgada judicial: a forga institucional do Estado.

3.4 — Da declaracio de inconstitucionalidade: os efeitos temporais.

3.4.1 — No Sistema de Controle da Constitucionalidade americano

Presentes 0 dogma da hierarquia das leis e a forga normativa das disposi¢Ges
constitucionais, o controle de constitucionalidade se mostra como o instrumento adequado a
prevenir ou reprimir a produgdo de leis e de atos normativos que contrariem regras ou
principios da Constituigdo. Representando o elemento de interagdo e de unidade da
sociedade em torno da Constituigdo, ele opera a fusdo entre o contetido juridico-politico do
ordenamento e o manto social. A par desse aspecto, ndo é possivel olvidar a existéncia de
reflexos da declaragdo de inconstitucionalidade da lei ou do ato normativo sobre o direito,
considerando a concepgdo de Direito ¢ de Justiga, que esta relacionada a idéia de jus
naturale: o direito natural encontrava-se como norma superior, de derivagio divina, a qual
todas as outras normas deviam a inspiragdo. A escola jusnaturalista do século XVII

afirmava a existéncia de direitos inatos, intangiveis e irrenunciaveis e ao legislador se
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impunha a existéncia de limites e de preceitos cogentes. Para John Locke, o Legislativo

) .. - 78
detinha a suprema forga, mas esse se encontrava limitado pelo direito natural’®.

Segundo Mauro Cappelletti”’, a positivagdo do Direito Natural teve inicio a
partir das Constitui¢des rigidas, mormente com a Constitui¢io dos Estados Unidos. A
Constitui¢do teria sido o passo definitivo para se afirmar como preceito de Direito
Constitucional positivo os principios naturais e os direitos inatos, além de garantir a efetiva
aplicag@o desses principios e a concreta tutela dos direitos: uma garantia que se impunha de
modo cogente, quando posta em confronto com lei ordindria — vontade transitéria e
temporaria do legislador -, em virtude da proeminéncia do preceito constitucional, no qual
esta contida a vontade do povo - o soberano — que idealmente pretendeu fosse a

Constitui¢ao permanente e duradoura.

Com a prevaléncia do “legalismo” sobre o jusnaturalismo surgiu a
necessidade do exercicio do controle de legalidade. Contudo, a exigéncia de uma Jjustica
acima das leis foi de imediato e essa se corporificou sob a forma de “Declaragdes de
Direito” e de “Constituigdes”, tendo valor superior as leis. Assim, o controle de
constitucionalidade, como instrumento de garantia da superioridade das normas
constitucionais, surge como coroamento do Estado de Direito e como contraponto a

concepgao do Estado absoluto.

Nao foi outra a razdo pela qual, no Século XVI e XVII, na Inglaterra,
conquanto ndo se tivesse uma constituigéo escrita, os atos legislativos da Coroa, bem assim
os do Parlamento, em nome do Direito, foram considerados nulos, frritos e arbitrarios.
Entendia-se que o fato de situar todo o Poder no Parlamento néo significava que a Casa dos
Representantes pudesse praticar atos desautorizados pela natureza: o direito a segurang¢a
pessoal, a liberdade individual e a propriedade haveriam de ser amparados por disposi¢des

de natureza constitucional. S&o valores da justica. Assim, os cidaddos, na defesa de direitos

"® CORWIN, Edward S. The Higher Law Background Law Review, XLII, republicado em volume. New
York, Cornell University Press, 1963, p. 7, 9-17 ¢ 67.

2 CAPPELLETTI, Mauro. O controle judicial de constitucionalidade das leis no direito comparado. Sérgio
Antonio Fabris Editor, 2° edigdo, Porto Alegre/RS, 1992, p.56.



68

inaliendveis, deveriam recorrer a prote¢do da Justica, do Rei e do Parlamento. Se nio
produzida defesa eficaz, ser-lhes-ia licito recorrer as armas, impor resisténcia, na linha do
pensamento de Locke®. Assim também dispunha a doutrina de Eduard Coke, na qual
sustentava que o juiz pode declarar nula uma lei, ou por ser contraria a razio e ao direito
natural, ou por usurpar prerrogativas reais’. Essa concepgdo foi acolhida pelo sistema
americano, no sentido da possibilidade de ser declarada a nulidade de ato legislativo
contrario a norma constitucional que, por esta razdo, seria ineficaz: declara-se uma pré-

existente nulidade da lei inconstitucional: efeito declarativo.

Tem-se presente a teoria classica da inconstitucionalidade, assentada em
duas premissas fundamentais: quanto ao parmetro, inconstitucional ¢ toda lei que viola os
preceitos constitucionais; quanto aos efeitos do controle, uma norma inconstitucional é ipso
Jure nula, ferida de nulidade absoluta. Esse o cariter da figura unitéria da
inconstitucionalidade estabelecida por essa doutrina a que se refere o autor portugués
Gomes Canotilho®®: uma lei inconstitucional é nula; uma lei é nula porque ¢é
inconstitucional; a inconstitucionalidade reconduz-se a nulidade e a nulidade a
inconstitucionalidade. Disse o referido autor cuidar-se de um “silogismo tautoldgico”.
Mauro Cappelletti*’, no entanto, acentua que a doutrina do sistema difuso de controle
judicial de constitucionalidade norte-americano “é, com certeza, muito coerente e de
extrema simplicidade: ela foi apreciada, com grande clareza, ja na motivagio da famosa

sentenga de 1803, redigida por John Marshall, no caso Marbury versus Madison, e, ainda

antes, tinha sido limpidamente formulada por Alexander Hamilton”. A seguir, o autor

descreve:

(a) a fungdo de todos os juizes é a de interpretar as leis, a fim de aplica-las

aos casos concretos de vez em vez submetidos a julgamento;

& JUNIOR, Lourengo. Da Constitucionalidade das Leis — Tese. Sdo Paulo, 1949, pag. 23-25.

o CARR, Robert. The Supreme Court and Judicial Review, p. 41.

® CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo, Editora Almedina, 6
edi¢do, Coimbra, Portugal, 2002, p. 939.

% CAPPELLETTI, Mauro. O controle judicial de constitucionalidade das leis no direito comparado, Sérgio
Antonio Fabris Editor, 2° edigdo, Porto Alegre, 1992, p. 75-76.
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(b) uma das regras de interpretagdo das leis é aquela segundo a qual, quando

duas disposigdes legislativas estejam em contraste entre si, o juiz deve aplicar a prevalente;

(c) tratando-se de disposigdes de igual forga normativa, a prevalente sera
indicada pelos usuais, tradicionais critérios lex posterior derogat legi priori, lex specialis

derogat legi generali;

(d) estes critérios antes referidos ndo valem, quando o contraste seja entre
disposigdes de diversa forga normativa: a norma constitucional, quando a Constituigio seja
rigida, prevalece sempre sobre a norma ordindria contrastante. Logo, a norma

constitucional tem proeminéncia sobre a legislativa ordindria.

Mauro Cappelletti® recorda que o sistema americano de judicial review teria
sido se expandido para o Canadé, a Austrélia, a India, o Japdo e, na Europa, “uma certa
analogia pode ser encontrada no Direito suigo (...), noruegués, dinamarqués (...), mas
também na Alemanha e na Italia, paises em que encontramos hoje um sistema néo ‘difuso’,
e sim, ‘concentrado’ de controle, existiu uma ainda que breve experiéncia de controle de

tipo ‘americano’: assim, na Alemanha na época da Constituicdo de Weimar; na Itdlia nos
anos de 1948 a 1956”.

3.4.2 — No Sistema de Controle de Constitucionalidade austriaco

A partir da primeira guerra mundial, no entanto, diversos Estados passaram
a adotar constituigdes nas quais ndo se previa a competéncia para o controle da
constitucionalidade em favor do Legislativo — como se d4 na Franga — nem do Judiciério. A
incumbéncia fora outorgada a um 6rgéo especial, de carater constitucional e de natureza
juridico-politica. Sdo as Cortes Constitucionais da Austria, 1920, sob a influéncia de Hans

Kelsen; da Tchecoslovaquia, 1920; da Espanha Republicana, 1931; da Italia, 1947; da

5 CAPPELLETTI, Mauro. O controle judicial de constitucionalidade das leis no direito comparado, Sérgio
Antonio Fabris Editor, 2* edi¢do, Porto Alegre, 1992, p. 68-72.
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Alemanha Federal, 1949; do Chipre, 1960; da Turquia, 1961, da Guatemala, 1965; do
Chile, 1925%.

A Austria, de 1867 a 1918, constituia uma unido real com a Hungria.
Encerrado o periodo do império, proclamada a republica, foi aprovada a Constitui¢do de
1920, tendo a colabora¢do de Hans Kelsen. A Constituigio austriaca foi revista em 1929.
Mas, o grande destaque da Constituigdo austriaca de 1920 foi a criagio de um modelo

concentrado de controle de constitucionalidade, a cargo do Tribunal Constitucional®.

Mauro Cappelletti observa que, se muito grande foi a difusio do sistema
americano de controle de constitucionalidade, também se notabilizou o sistema ‘austriaco’
ou ‘concentrado’. Assim, diante do impressionante panorama geografico da expansdo dos
dois “contrapostos sistemas”, ndo era possivel deixar de perguntar-se quanto a ratio, a

philosophy que esta na base deles. Entdo, o referido autor destaca®’:

a) a doutrina que esta na base do mecanismo do controle judicial difuso de
constitucionalidade das leis, motivada na sentenga de 1803 redigida por John Marshall e
antes formulada por Alexander Hamilton, transparece com extrema simplicidade: a fungdo
dos juizes ¢ a de interpretar as leis, a fim de aplica-las aos casos concretos que lhe sdo
submetidos a julgamento; regra 6bvia da interpretagio das leis consiste em, quando duas
disposigdes estejam em contraste entre si, o juiz deve aplicar a prevalente; quando diante de
disposi¢des de igual for¢a normativa, a prevaléncia serd indicada mediante a adogio dos
critérios tradicionais lex posterior derogat legi priori, lex specialis derogat legi generali;
esses critérios tradicionais, contudo, ndo tém aplicagdo quando contraste ha entre
disposigdes de forga normativa diversa: a norma constitucional, quando a Constituigdo seja
“rigida”, prevalece sempre sobre a norma ordinaria contrastante. Logo, qualquer juiz,

encontrando-se no dever de decidir um caso em que seja relevante a aplicagdo de lei

= POLETTI, Ronaldo. Controle da Constitucionalidade das Leis, Editora Forense, 2 edi¢do revista e
ampliada de acordo com a Constitui¢éo de 5 de outubro de 1988, Rio de Janeiro, 1995, p. 63.

56 CARVALHO, Kildare Gongalves. Direito Constitucional — Teoria do Estado e da Constituigdo, Direito
Constitucional Positivo, Editora Del Rey, 13? edi¢do, 2007, p. 43.

7 CAPPELLETTI, Mauro. O controle judicial de constitucionalidade das leis no direito comparado. Sérgio
Antonio Fabris Editor, 2* edi¢do, Porto Alegre/RS, 1992, pp. 75-100.
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ordindria que contraste com a norma constitucional, deve ndo aplicar a primeira e aplicar a

segunda®®.

b) diante a linearidade, da coeréncia e da simplicidade do raciocinio
prevalente no sistema americano de controle da constitucionalidade, pergunta-se a razio
pela qual a Constituigdo austriaca de 1920-1929 tenha preferido por em pratica um controle
concentrado de constitucionalidade das leis e o que teria motivado a expansdo pela Europa
deste sistema que se contrapds ao americano. O mencionado autor pde a luz a possibilidade
de “verdadeiros contrastes de tendéncias entre drgaos judicidrios, ou entre orgdos
Jjudiciarios de diverso grau” no processo de investigagdo da constitucionalidade da lei.
Realga, por isso, que a aplicagdo do sistema americano, no ambiente do civil law, levaria a
conseqiiéncia de uma mesma lei ndo ser aplicada, porque julgada inconstitucional por
alguns juizes, enquanto poderia, ao invés, ser aplicada por outros, porque niio verificada a
existéncia de vicio. Afirma-se a auséncia de impedimento a que, nio tendo aplicado uma lei
por julgéa-la inconstitucional, o juiz, em outro momento, entenda em sentido contrario e
determine a incidéncia do referido diploma. Fato como o da espécie poderia gerar entre
6rgdos judicirios a situagdo de grave conflito, além de gerar incertezas quanto a aplica¢do

do direito, quadro pernicioso quer para o individuo, quer para a coletividade e o Estado.

b.1) aduz que, mesmo a ndo aplicagdo reiterada de uma lei por parte do
6rgdo supremo da justiga tampouco viria impedir o comportamento contrario de qualquer

outro 6rgao do ordenamento judiciério.

b.2) outro inconveniente da adog@o do método “difuso” de controle -, que foi
saneado no sistema americano pelo acolhimento do principio do stare decisis -, é o que
deriva da necessidade de, mesmo depois da ndo aplicagdo de uma determinada lei por parte

dos 6rgdos judiciarios, o sujeito interessado em decisdo de idéntico teor ver-se compelido a

* TOCQUEVILLE, Alexis de. “De la Democratie em Amerique, Bruxelles, Meline, 1840, p. 174: (...) se a
Constituicdo € a primeira das leis e ndo pode ser modificada por lei ordinaria, disto decorre a légica
conseqiiéncia de que os tribunais devem obedecer a Constituigdo de preferéncia a todas as outras leis
ordindrias. Explica, entdo, que solugdo diversa adotada pela Franca, com base em “raison d’Etat” antes que
com base na “raison ordinaire”, se deu em virtude de na Franga a superioridade da Constituicdo ser mais
nominal que efetiva”.
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propor 0 novo caso em juizo. Esses conflitos e incertezas poderiam ser evitados, a partir do
momento em que fosse atribuido ao 6rgdo supremo da justiga o poder de estender a decisdo
além do caso concreto e de anular, com eficcia erga omnes, a lei considerada

inconstitucional.

b.3) os Estados nos quais néo foi adotado o principio do stare decisis - mas
ansiavam por resultados semelhantes ao do sistema americano, no qual se rejeita a
aplicagdo da lei declarada inconstitucional, que, permanecendo on the book, é tornada a
dead law —, se viram na contingéncia de encontrar um adequado substituto, a semelhanga
da Suprema Corte norte-americana: um 6rgéo judiciario a que se pudesse confiar a fungéo
de decidir sobre as questdes de constitucionalidade das leis, com eficicia erga omnes, de
modo a evitar o surgimento de conflito e incertezas na aplicagio do direito. Esta seria a
razdo de a Constituigdo austriaca dispor sobre uma especial Corte Constitucional, solugo
também alvitrada, posteriormente, pela Espanha, a Itilia, a Alemanha, que também
acolheram o sistema concentrado engendrado por Hans Kelsen: concentrado em um 6rgéo
judicidrio especial o controle de constitucionalidade das leis, que fora idealizado,

propositadamente, para a fungio de controle normativo.

Essa ¢ a doutrina imprimida ao sistema de controle concentrado da
constitucionalidade, radicalmente contraposta aquela sobre a qual esta fundado o sistema
difuso. Mauro Cappelletti® frisa que no sistema concentrado niio tem mais valia o classico
raciocinio de Hamilton e de Marshall para solugdo do problema da lei inconstitucional, em
plano de mera interpretagdo e de conseqiiente aplicagio ou nio da lei. No modelo de
controle concentrado, a inconstitucionalidade e, portanto, inaplicabilidade da lei, ndo pode
ser acertada e declarada por qualquer juiz, como mera manifestagio do poder e dever de
interpretagdo e aplicagdo do direito “valido” nos casos concretos submetidos a competéncia
jurisdicional. Ao contrario, os juizes comuns — civis, penais, administrativos — sdo
incompetentes para conhecer, mesmo incidentalmente, da validade das leis. Acredita-se em

uma verdadeira presun¢do de validade, de legitimidade das leis, que tem efeito para todos

8 CAPPELLETTI, Mauro. O controle judicial de constitucionalidade das leis no direito comparado. Sérgio
Antonio Fabris Editor, 2° edi¢do, Porto Alegre/RS, 1992, p. 84-85.
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0s juizes, com a unica excegdo para a Corte Constitucional: uma presungdo que,
obviamente, ndo poderia ser configurada para os sistemas que adotaram o método do

controle “difuso” de constitucionalidade.

O controle concentrado de constitucionalidade exercido pela Corte
Constitucional se apresenta, desse modo, como processo especial capaz de afastar, para os
juizes comuns, o dogma da presungdo de validade das leis: uma vez assentada a
constitucionalidade ou inconstitucionalidade, cumprira ao juiz o acolhimento da sintese
realizada, ndo lhe cabendo perquirir ou suscitar a necessaria observancia a presungdo de

validade das leis.

Mauro Cappelletti® recorda que as Constituigdes modernas ndo se limitam a
dizer estaticamente o que é o direito ¢ a dar uma ordem para uma situagdo social
consolidada. Elas contém a indicagdo daqueles que sdo os supremos valores, os
fundamentos da atividade futura do Estado e da sociedade, consistindo, em muitos casos,
em uma polémica contra o passado. Por isso, a atividade de interpretagdo e de atuagdo da
norma constitucional ¢, ndo raro, uma atividade necesséria e acentuadamente discricionaria
e politica, como € possivel ocorrer nas hipéteses em que ha incerteza do limite
constitucional imposto ao legislador. Dai a assertiva de a Corte Constitucional estar mais
proxima da atividade legislativa e da politica, considerada a vasta repercussdo do
acertamento da investigagdo da constitucionalidade das leis e a responsabilidade das
escolhas do magistrado. Eis por que Kelsen, na Austria, e Calamandrei, na Italia,
consideraram o controle de constitucionalidade uma atividade de natureza legislativa, antes

que uma atividade de natureza propriamente jurisdicional.

E nitida a diferenga entre o sistema norte-americano e o sistema austriaco de
controle de constitucionalidade. No primeiro sistema, o controle das leis, sob o aspecto
subjetivo e de carater difuso, é exercido na via incidental. No sistema austriaco, além do

carater concentrado, o exercicio se da na via principal. Nos Estados Unidos da América as

% CAPPELLETTI, Mauro. O controle judicial de constitucionalidade das leis no direito comparado. Sérgio
Antonio Fabris Editor, 2° edigdo, Porto Alegre/RS, 1992, p. 89.
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questdes de constitucionalidade das leis podem ser argiiidas apenas incidentalmente, no
curso e por ocasido de um case or controversy e s6 na medida em que a lei cuja
constitucionalidade se discute seja relevante para a decisio do caso concreto. Em
decorréncia, competente para resolver as questdes de legitimidade constitucional das leis
sera 0 mesmo 6rgdo judiciario que ¢ competente para decidir o caso concreto. As questdes
de legitimidade constitucional, assim, ndo ddo lugar a especiais procedimentos, pois surgem
incidentalmente no &mbito de processos comuns e podem ser argiiidas no curso de qualquer

tipo de procedimento judiciério.

Em posi¢do diametralmente oposta colocou-se o sistema austriaco de
controle de constitucionalidade das leis. A Constitui¢io austriaca de 1° de outubro de 1920
ndo so instituiu uma especial Corte Constitucional, na qual concentrou a competéncia
exclusiva para decidir questdes de constitucionalidade, mas também confiou a esse orgao
um poder de controle que, para ser exercido, necessitava de uma agdo especial por parte de
alguns drgdos politicos. O controle de legitimidade das leis na Austria, diversamente do que
ocorre nos Estados Unidos da América, é desvinculado de casos concretos. H4 de ser
exercido sempre “em via principal”, em “via de a¢30”, nunca de modo difuso ou incidental.
No origindrio sistema austriaco, a juizes ndo era dado o poder de exercer o controle da
constitucionalidade das leis nem o de ndo aplicar as leis que reputassem inconstitucionais,
tampouco tinham o poder de pedir a Corte Constitucional que fizesse ela o controle que
lhes era vedado. A legitimidade para a argiiicio somente fora outorgada aos orgaos
politicos indicados na Constitui¢do austriaca e a esses ndo era fixado nenhum limite de

tempo para o exercicio do munus.

A lei austriaca de revisdo da Constitui¢do, ocorrida em 1929, modificou
parcialmente o sistema de controle. Mantida a via da agdo direta, foi alterado o artigo 140
da Constituigdo, para acrescentar a legitimagio também de dois orgdos judiciarios
ordinarios: a Corte Suprema, para as causas civis e penais, ¢ a4 Corte Suprema para as
causas administrativas. Esses 6rgdos, no entanto, nio poderiam argiiir perante a Corte
Constitucional austriaca a questdo da constitucionalidade em “via principal”, mas somente

“na via incidental” ou de “exce¢do” surgida em processo ordinario, civil, penal ou
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administrativo. Assim, nasceu no Direito austriaco, um sistema de controle de

constitucionalidade de carater hibrido.

E assim se houve, porque o sistema inaugurado na Austria em 1920 teria se
mostrado insuficiente, pois, conferida a legitimidade somente aos Governos dos Lénder e
ao Governo Federal para o exercicio da via direta de controle, a investigagio constitucional
praticamente estava limitada a criar 6bice contra possiveis invasdes do poder legislativo
federal no ambito reservado a competéncia legislativa dos Léinder e vice-versa, garantindo,
desta maneira, entre a Federagdo e os Linder, o respeito reciproco a reparticio
constitucional de competéncia. Fora do controle ficavam, por exemplo, as leis lesivas aos
direitos individuais. Desse modo, muitas das leis em relagdo aos quais pairava a suspeita de
inconstitucionalidade poderiam fugir ao controle da Corte Constitucional austriaca e a essas
0s juizes estavam obrigados a dar aplicagdo. Aos 6rgdos judiciarios superiores ndo foi
outorgada a competéncia para o exercicio do controle da constitucionalidade: a
legitimidade estava circunscrita a requerer & Corte Constitucional que efetue o controle,
limitadamente as leis aplicaveis ao caso concreto submetido ao julgamento desses. Nos
referidos 6rgdos, se duvida surgisse a respeito da constitucionalidade da lei, deveriam
submeter a questdo a Corte Constitucional, que, em julgamento vinculante, decidiria a

controvérsia.

Mesmo com a reforma de 1929 da Constituigdo austriaca, persistiram alguns
inconvenientes na atividade de controle da constitucionalidade. Entre os 6rgdos da justica
civil, penal e administrativa, apenas as duas Cortes Superiores foi reconhecida a
legitimidade para requer & Corte Constitucional o exame da constitucionalidade da lei em
caso concreto. Aos juizes se impunha a aplicagdo da lei, com o sério risco de somente em
fase final a matéria constitucional passar pelo crivo da Corte Constitucional, se e quando a
controvérsia sobre o direito viesse a ser submetida ao Tribunal Superior. Se a Corte
Constitucional pronunciasse a invalidade da lei, impor-se-ia aos juizes a aplicagio do que

assentando no julgado.
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Essa vicissitude foi evitada, tanto pelo sistema italiano previsto na
Constitui¢do de 1948, como também pelo alemio, introduzido com a Constitui¢io de Bonn
de 1949 - conquanto ambos tenham sofrido a influéncia do modelo austriaco. Mesmo sendo
vedado aos juizes o exercicio do controle de constitucionalidade, diferentemente da
Austria, todos os juizes, encontrando-se diante de uma lei suspeita de ser contraria a
Constitui¢do, tém o poder/dever de submeter a questdo a Corte Constitucional, que decidira
com eficdcia vinculatéria. O julgamento do caso concreto, entdo, ficara suspenso, enquanto

a Corte Constitucional ndo decidir a questio prejudicial de constitucionalidade’".

Pode-se afirmagdo, entdo, que se se teve originariamente uma nitida
contraposi¢do entre 0 método americano de controle judicial de constitucionalidade, difuso
e incidental, e o método austriaco de controle efetuado exclusivamente em via de agio
perante a Corte Constitucional, certo ¢ que, a partir de 1929, tal contraposi¢io foi
atenuando, ainda mais depois do controle implantado na Itdlia e na Alemanha no pos-
guerra, por meio do qual a argiliigdo de constitucionalidade das leis poderia chegar a
julgamento das Cortes Constitucionais, quer pela via incidental, quer pela via principal, em

um processo auténomo.

Mauro Cappelletti®® disse que, se o método “europeu” ¢ mais complexo e
completo do que o “americano”, ele revelar-se-ia mais perigoso, porque poderia,
efetivamente, dar a atividade das Cortes Constitucionais uma coloragdo excessivamente
politica, ao invés de judicial, dando azo e consisténcia aos temores daqueles que véem no
poder de controle de constitucionalidade das leis uma ameaga de interferéncia das Cortes
nas esferas do Poder Legislativo e do Executivo. Observa, contudo, que a resposta a estes
temores podera ser dada em concreto e pelo modo como, mediante o exercicio da atividade
de controle da constitucionalidade das leis, as Cortes souberem impor-se aos outros 6rgéos
do Estado e a opinido publica, como essenciais institutos de garantia e de controle de uma

superior legalidade, como fez ver a Suprema Corte americana.

3 CAPPELLETTI, Mauro. La pregiudizialita costituzionale nel processo civile, Milano, Italia, 1957, p. 155-
157.

= CAPPELLETTI, Mauro. O Controle Judicial de Constitucionalidade das Leis no Direito Comparado, 2°
edigdo, Sérgio Antonio Fabris Editor, Porto Alegre, 1992, p. 113-114.
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3.4.3 — Pronunciamento de inconstitucionalidade da lei. Efeitos temporais.

Néo ¢ possivel renegar a existéncia de reflexos dos eventuais efeitos da
decisdo proferida no d&mbito do procedimento do controle da constitucionalidade de lei ou
ato normativo sobre o direito, considerando a concepgdo de Direito e de Justiga. Importa,
por isso, ter em mira aquele que, ndo tendo participado do processo de elaboragio do ato
normativo, ¢ alcangado pelos efeitos do ato judicial declaratério de inconstitucionalidade.

No ponto, também ha radical contraposigio entre o sistema americano e o austriaco.

Relativamente ao primeiro sistema, a lei inconstitucional é absolutamente
nula, porque contraria a norma constitucional, e, portanto, é ineficaz: o juiz, ao exercer o
poder de controle, ndo anula, mas, meramente declara uma pré-existente nulidade da lei.
Quando a Suprema Corte dos Estados Unidos da América pronuncia ser nulo o ato do
Congresso esta declaragéo, necessariamente, significa cuidar-se de vicio desde o inicio,
porque a pratica do ato foi além do poder outorgado ao Congresso’. O estatuto
inconstitucional € inconstitucional por si e ndo porque alguma autoridade da Corte Suprema
a pronunciou. O sistema norte-americano de legitimidade das leis tem a natureza de
controle declaratério e a eficicia, meramente declaratoria, opera ex tunc, por cuidar-se de
simples acertamento de uma pré-existente nulidade absoluta. No sistema americano e,
igualmente, nos sistemas que o tomaram como paradigma, a regra fundamental ¢ a de que o
juiz deve limitar-se a ndo aplicar a lei inconstitucional ao caso concreto. Assim, ha somente
eficacia especial inter partes e, por forga da aplicagdo do principio do stare decisis, o

diploma legal, ao fim e ao cabo, embora permanecendo on the book, converte-se em a dead

law.

Quanto ao segundo, o sistema austriaco, a Corte Constitucional nio declara
uma nulidade, mas anula, cassa uma lei que até o pronunciamento da Corte é valida e

eficaz. A Corte Constitucional austriaca tem igualmente o poder discricionario de dispor

 E.S. CORWIN. The Higther Law Background of American Constitucional Law, New York, Cornell
Universty Press, fifth printing, 1963, p. 14.
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by

que a anula¢do da lei opere somente a partir de uma determinada data, posterior

V]

publicagio do pronunciamento de inconstitucionalidade. O sistema de controle é
constitutivo de invalidade e de ineficdcia das leis que contrastam com a Constitui¢do.
Assim, o pronunciamento de inconstitucionalidade tem eficécia constitutiva, anulatéria e o
efeito da decisdo ¢ ex nunc. No sistema austriaco de controle ha o caréter erga omnes da
declaragio de inconstitucionalidade. A lei, sobrevindo o pronunciamento de
inconstitucionalidade, torna-se ineficaz para todos, do mesmo modo como se tivesse
sobrevindo uma lei abrogatéria e, em decorréncia, entram em vigor, salvo se em sentido
contrario dispuser a Corte Constitucional, aquelas disposigdes legislativas que pré-existiam

a lei inconstitucional (Constituigdo austriaca, artigo 140, § 5°, e n° 7, 2° parte).

Na Austria, a lei de revisio constitucional de 1929 outorgou competéncia a
Corte Suprema para as causas civis, penais e causas administrativas, bem assim legitimag3o
para incidentalmente suscitar a inconstitucionalidade perante a Corte Constitucional, sendo
defeso fazé-lo pela “via principal”. Em virtude da novel legitimagio, impunha-se proceder
a conciliagdo do sistema de controle com o interesse juridico do jurisdicionado posto a

exame do Poder Judiciario em processo ordinario.

Neste tipo de procedimento, a discussdo estd centrada na existéncia de
direitos e deveres surgidos antes do pronunciamento de inconstitucionalidade. Sdo atos de
natureza civil, penal ou administrativa oriundos de uma norma eficaz no momento em que
realizados. O pronunciamento da Corte Constitucional, dotado de eficacia erga omnes e
efeito ex nunc ou pro futuro ndo socorreria a pretensdo do autor jurisdicionado, pois a
norma declarada inconstitucional é considerada perfeitamente valida e eficaz até o
momento em que for publicado, sem forga retroativa, o pronunciamento da Corte
Constitucional. Até entéo sdo tidos como validos e eficazes os fatos praticados com base na
norma argiiida de inconstitucionalidade. A decisdo aproveitaria ao autor da agéo, bem assim

em relagdo aos terceiros que se encontrarem na mesma situagdo juridica, a partir da

publicagédo do ato judicial.
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A atenuagdo do rigor do sistema adveio com a reforma de 1929 da
Constituigdo da Austria: outorgou-se, em favor do autor da agéo na qual surgida a argiii¢do
de inconstitucionalidade, o efeito ex func a decisdo mediante a qual decidida a existéncia do

vicio. Manteve-se, contudo, o efeito ex nunc em relagio aos demais interessados.

Na Austria de 1929, as exigéncias praticas — e ndo dogmaticas — levaram a
atenuagdo do rigor tedrico da doutrina da nio-retroatividade. Também nos Estados Unidos,
bem assim na Alemanha e na Itdlia, houve notdvel contraposi¢do a rigida doutrina da
eficdcia ex tunc, da retroatividade da declaragdo judicial de inconstitucionalidade. Enquanto
no sistema austriaco a mitigagdo da tese da irretroatividade teve em conta a eventual
disparidade de tratamento dos cidadéos, considerando o autor do processo ordinario em que
discutida a constitucionalidade e a existéncia de casos anilogos pendentes — aspectos
subjetivos -, no ambito do controle de constitucionalidade americano o abrandamento se fez
tendo em conta a realidade juridica dos fatos. Mostrava-se complexo o problema da
retroatividade das sentengas declaratérias de constitucionalidade. Diante do pressuposto de
que a lei inconstitucional ¢, desde a origem, nula e ineficaz, ter-se-ia o entendimento de que
todo ato, privado ou publico, que tenha se fundado nessa lei estaria destituido de uma
valida base legal. Dita lei, no entanto, pode ter sido pacificamente aplicada por todos,
orgdos publicos e agentes privados. Indagava-se, entdo, se em tal caso destruir-se-iam todos
os efeitos que foram produzidos em decorréncia da aplicagdo da lei supervenientemente

declarada inconstitucional.

Presente a possibilidade acima referida, na reforma constitucional austriaca
de 1975/1976, outorgou-se ao Tribunal Constitucional poderes para a adogdo de férmulas
diversas em relagdo aos efeitos temporais da declaragio de inconstitucionalidade, que
podem ser fixados ex tunc, ex nunc ou pro futuro - termo inicial diferido, mas em prazo nio
superior a um ano e oito meses. E o que est4 expresso no artigo 140, § 5°, da Constituigdo
da Austria: a declaragdo de inconstitucionalidade produz efeitos a partir da publicagdo, a
menos que o Tribunal fixe um termo inicial, que ndo pode ultrapassar um ano e oito meses,

caso em que, durante todo o periodo até o prazo fixado, a lei devera ser aplicada.



80

A Corte americana ofereceu resposta a indagagdo. Estimuladas pela doutrina
do realismo juridico que demonstrou ser a Constituigdo um living document, sujeito a
evolugdo de significados e significantes que em certo momento apresentam-se como
conforme e, em outros, se mostram contrarios a Constitui¢do, a Corte adotou critérios
inspirados no pragmaticismo e na elasticidade. Assim, em matéria penal, as Cortes
americanas assentaram que, sem embargo do trinsito em julgado da sentenga penal
condenatéria, ndo se ha de impor o cumprimento de pena que tenha sido imposta com
fundamento em lei posteriormente declarada inconstitucional. Em matéria civil, também em
administrativa, assentaram o respeito “aos efeitos consolidados” dos atos produzidos em
decorréncia da aplicagdo de leis declaradas contrarias a Constituigio. Conquanto a lei
tivesse sido declarada inconstitucional, a causa de decidir agregaram-se consideragdes
relacionadas ao fato de que, se ndo adotada a mitigagio do efeito ex tunc a decisdo
declaratéria de inconstitucionalidade das leis e atos normativos, adviria do provimento
Judicial gravissima repercussdo sobre a paz social. Ou seja, fez-se a op¢do tendo como

escopo assegurar “um minimo de certeza e de estabilidade das rela¢oes e situacoes

Juridicas”. **

O pragmatismo vislumbrando em certo momento pela Corte americana
grassou e encontrou ressondncia em diversos sistemas de fiscalizagio da
constitucionalidade das leis, com se infere do que acolhido pela Italia, Alemanha, Espanha

e Portugal.

Na Italia, no texto da Constituigdo de 27 de dezembro de 1947, ao tratar das
garantias constitucionais, previu-se a criagdo da Corte Constitucional, que se estabeleceu
em 1956. A Corte ¢ outorgada a competéncia para julgar as controvérsias relativas a
legitimidade das leis do Estado e das regides, os conflitos de atribui¢io entre os diversos
poderes do Estado: entre o Estado e as Regides e as acusagdes contra o Presidente da

Republica e os Ministros. Quando a Corte declara a ilegitimidade da lei em face da

’* CAPPELLETTI, Mauro. O Controle Judicial de Constitucionalidade das Leis no Direito Comparado,
Sérgio Antonio Fabris Editor, 2 edi¢do, Porto Alegre, 1992, p.122-124.
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Constitui¢do, a referida lei deixa de ser eficaz desde o dia seguinte da publicacdo da

decisdo. O efeito do provimento judicial e dotado de caréter revogatdrio e ex nunc.

Na Alemanha, a Constituigdo de 23 de maio de 1949 conferiu ao Poder
Judicidrio a competéncia para distribuir justiga: € exercida pelos juizes, pelo Tribunal
Constitucional Federal, pelo Tribunal Federal Supremo, pelos Tribunais Regionais
previstos na propria Lei Fundamental, e pelos Tribunais dos Estados. Ao Tribunal
Constitucional, que funcionou a partir de 1951, compete a interpretacio da Lei
Fundamental e a apreciagdo das causas sobre a extensdo dos direitos e obrigagdes de um
orgéo federal superior ou de outros interessados investidos de direitos préprios, seja em
virtude da Constitui¢do ou da lei. Cumpre-lhe examinar as divergéncias ou as dividas sobre
a compatibilidade formal e material do Direito Federal ou Estadual com a Constituigo,
bem como do Direito Estadual com o Direito Federal. As legislagdes estaduais podem
atribuir ao Tribunal Constitucional Federal o julgamento de litigios constitucionais
interiores de um estado. Se um tribunal entender inconstitucional uma lei, cuja validade
condiciona a decisdo a ser tomada, devera suspender o processo e solicitar a respeito uma
manifestagdo sobre a inconstitucionalidade. Se a violagdo presumida for da Constitui¢do
estadual, a solicitagdo sera dirigida ao tribunal estadual competente para julgar questdes
constitucionais. Se a incompatibilidade disser respeito a Lei Fundamental Federal, a
solicitagdo serd enderecada a Corte Constitucional Federal, cuja estrutura, normas
procedimentais e atribui¢do de competéncia para determinar os casos em que as decisdes
tém forga de lei estdo previstas em Lei Federal®.

A Corte Constitucional ndo se encontra inserida como uma nova instancia
no complexo das jurisdi¢des ordinarias, pois se destina a “jurisdi¢do constitucional” e ndo
como 6rgo revisor ou tribunal de revisdo ou de cassagdo. A competéneia que exerce nio
resulta de clausula geral, sendo definida precisamente na Lei Fundamental’®. Além disso,
esta expresso no artigo 93, II, da Lei Fundamental alema que o legislador poder4 outorgar

outras atribui¢gdes ao Tribunal Constitucional. Em virtude dessa delegagio, teve-se a

= POLETTI, Ronaldo. Controle da Constitucionalidade das Leis, Editora Forense, 2 edigdo revista e
ampliada de acordo com a Constituigdo de 5 de outubro de 1988, Rio de Janeiro, p.63-65.
% MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdigdo Constitucional, Editora Saraiva, 3* edi¢do, Sdo Paulo, 1999, p.14.
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atribui¢do de competéncia a Corte Constitucional, pelo legislador ordinério federal, para
conhecer e julgar “recurso constitucional” (Lei da Corte Constitucional, artigo 90).
Somente em 1969 a referida competéncia foi incorporada ao texto constitucional. A Lei da
Corte Constitucional ndo contém regras processuais exaustivas e também néo reconhece ao
mencionado 6rgdo autonomia para ditar regras processuais: a lei somente disciplina os
procedimentos externos. O Regimento do Tribunal limita-se a regular o processo interno.
Verifica-se, também, que os artigos 31, n° 2, ¢ 79, I, da Lei da Corte dispdem sobre a
eficicia vinculante e erga omnes bem assim sobre os efeitos das decisdes proferidas pelo
Tribunal Constitucional nos processos de controle de leis, € o faz amparado no preceito do

artigo 94, inciso II, da Lei Fundamental.

A Constitui¢ao espanhola de 27 de dezembro de 1978 adotou, também, o
modelo de jurisdi¢do concentrada. Ao lado do Tribunal Supremo - 6rgdo jurisdicional
superior em todas as ordens e com jurisdi¢do em toda a Espanha - foi criado, na ctipula do
sistema, o Tribunal Constitucional, que tem competéncia para conhecer do recurso de
inconstitucionalidade contra leis e disposigdes normativas com forga de lei. Os efeitos da
declaragdo de inconstitucionalidade de um ato normativo com hierarquia de lei refletem-se
na jurisprudéncia assentada pelo Tribunal Constitucional, mas ndo alcanga as sentengas
transitadas em julgado, nas quais o direito subjetivo de terceiros tenha sido decidido com
fundamento no ato normativo declarado como invalido. Trata-se de uma agdo direta e a
solugdo dada sdo atribuidos os efeitos erga omnes e ex nunc. Nesse sistema, quando um
6rgdo judicial considerar que uma norma no nivel de lei, aplicavel ao caso concreto e de
cuja validade dependa a sentenga, possa ser contraria a Constitui¢do, colocara a questio
perante o Tribunal Constitucional, observando os pressupostos, a forma e os efeitos
estabelecidos pela lei, que em nenhum caso serdo suspensivos. A partir de 1978 a
Constituicdo da Espanha previu no artigo 165 a possibilidade de a legislagdo
infraconstitucional (lei organica da Corte) definir as hipdteses nas quais o Tribunal
Constitucional poderia conferir efeitos diversos do da nulidade as decisdes em que
pronunciada a inconstitucionalidade das leis. Desde 1989 a Corte espanhola passou a adotar

a técnica da limitagdo dos efeitos das sentencas declaratérias de inconstitucionalidade.
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Quanto a Republica de Portugal, a Constitui¢io de 1976 adotou o sistema
misto — controle judicial e politico — e tragou a disciplina pormenorizada do controle de
constitucionalidade. Além de conter disposi¢do expressa relacionada a garantia da
Constitui¢do e limites de revisdo, cuidou, em capitulo especifico, da fiscalizagdo da
constitucionalidade, que se exerce pela jurisdi¢do difusa e concentrada, mediante agdo e
excegdo, na via preventiva e a posteriori, em abstrato e concretamente. Dispds sobre os
efeitos da decisdo proferida em controle de constitucionalidade e instituiu a agio de
inconstitucionalidade por omiss&o. Os tribunais ndo podem aplicar normas que infrinjam o
disposto na Constituigéo ou os principios nela consignados — jurisdigdo difusa. Ao Tribunal
Constitucional compete julgar os recursos interpostos contra as decisdes nas quais o
magistrado se recusou a aplicar a lei, com fundamento em inconstitucionalidade, ou aplicou
lei cuja inconstitucionalidade haja sido suscitada durante o processo. Na via da agéo direta,
o Tribunal Constitucional aprecia e declara, com forga obrigatéria geral, a
inconstitucionalidade. Também tem forga obrigatoria geral a inconstitucionalidade julgada
em trés casos concretos sobre 0 mesmo tema. No tocante aos efeitos, conquanto a Carta
portuguesa adote a retroatividade (ex tunc) e determine a repristinagio das leis que ela, a
lei, haja revogado, esta expressa também a possibilidade de em casos excepcionais o
Tribunal Constitucional fixar efeitos diversos da nulidade. E o que se 1€ no artigo 282, item
4, da Constitui¢io de Portugal’’. Comentando a disposigdo inserida na Carta portuguesa,

Jorge Miranda acentua’®:

“A fixagdo dos efeitos da inconstitucionalidade destina-se a adequa-
los as situagdes da vida, a ponderar o seu alcance e a mitigar uma excessiva
rigidez que pudesse comportar; destina-se a evitar que, para fugir a
conseqiiéncias  demasiado  gravosas da declaracdo, o Tribunal
Constitucional ~ viesse —a ndo  decidir pela  ocorréncia de
inconstitucionalidade: é uma valvula de seguranga da prépria finalidade e
da efetividade do sistema de fiscalizagdo. Uma norma como a do art. 282, n°
4, aparece, portanto, em diversos paises, sendo nos textos, pelo menos na
Jurisprudéncia”.

7 Art. 282, item 4, da Constituigdo da Republica de Portugal:

“Quando a seguranga juridica, razoes de eqiiidade ou interesse publico de excepcional relevo, que devera ser
fundamentado, o exigirem, podera o Tribunal Constitucional fixar os efeitos da inconstitucionalidade ou da
ilegalidade com alcance mais restrito do que o previsto nos n° le 2”.

% MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional, Editora Coimbra, 3? edigdo, t.2, 1991, p. 500-2.
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Importa ter presente que a contraposi¢do dos sistemas de controle da
constitucionalidade das leis decorre da formatagdo do modelo adotado em cada Estado.
Diz-se que no modelo americano ¢ possivel vislumbrar a existéncia de desconfianga em
relagdo ao parlamento e, no modelo kelseniano-europeu, essa desconfianga se volta para a
magistratura, sob o argumento de os juizes ainda estarem vinculados ao regime decaido. O

espanhol Francisco Segado discorre sobre o tema’”:

“(..) convém ndo esquecer que as divergéncias entre ambos os
modelos de controle de constitucionalidade emanam de pressupostos
historico-politicos e ideologicos contrapostos, que constituem a ultima e
mais profunda ratio de sua bipolaridade. O sistema americano deriva sua
razdo de ser na vontade de se estabelecer a supremacia do poder judiciario
(o denominado ‘governo dos juizes’) sobre os restantes poderes,
particularmente sobre o poder legislativo, o que constitui um ato de
confianga nos Juizes (..). A Verfassungsgerithsbarkeit kelseniana
representa, ao contrario, um ato de desconfianga em rela¢ao aos Juizes,
desenvolvido para salvaguardar o principio da seguranca juridica e
estabelecer a supremacia do parlamento, posta em sério perigo pela batalha
iniciada por amplos setores do mundo juridico a favor do controle
Jurisdicional (difuso) das leis, o que compreendia deixar nas mdos de uma
casta judicial, em ampla medida de origem aristocrdtica e vocagdo
autoritaria, um instrumento de extraordindria relevancia na vida de um
Estado de Direito”.

John Marshall'®, na Convengdo de Virginia, afirmou: “se eles (o
Congresso) elaborarem uma lei nao permitida por um dos poderes enumerados, ela deve
ser considerada, pelos juizes, como infringentes a Constitui¢do, da qual eles sdo o guarda.
Eles ndo deverdo considerda-la como lei, ao exercerem a sua fungdo jurisdicional. Eles

deverao declara-la nula”.

Alexander Hamilton, in O Federalista'"', acentuava que “/a] independéncia
integral das cortes de justi¢a é particularmente essencial em uma Constituicdo limitada”.

Ao qualificar uma Constituigdo como limitada, dizia que ela contém certas restri¢des

» SEGADO, Francisco Fernandez. La obsolescéncia de La bipolaridad tradicional (modelo americano —
modelo europeo-kelseniano) de los sistemas de justiga constitucional. Revista de Direito Ptblico, n° 2, Out-
Nov-Dez/2003.

"% EVANS, Lawrence B. Cases on American Constitutional Law, 6 edi¢do, Chicago, Callaghon, 1952, p. 51.
""" HAMILTON, Alexander. Apud em “Os Classicos da Politica”, obra organizada por Francisco C. Weffort,
Editora Atica, 13° edigdo, 1° volume, 2004, p. 275-6.
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especificas a autoridade legislativa, como ndo aprovar projetos de confiscos, leis ex-post-
Jacto e outras similares, acentuando, a seguir, que tais limitagdes somente poderiam ser
preservadas, na prética, por meio das cortes de justica, que tém o dever de declarar nulos
todos os atos contririos ao manifesto espirito da Constituigdo. Portanto, legitima se
apresentava a atuagdo das cortes de justi¢a, de apreciar e de examinar a regularidade dos
atos legislativos, por ndo ser admissivel supor “que a Constitui¢do tivesse pretendido
habilitar os representantes do povo a sobreporem a prépria vontade & de seus

constituintes”.

Diante deste contexto, ¢ possivel vislumbrar na ratio do modelo de controle
de constitucionalidade das leis adotado pelos Estados Unidos da América a existéncia de
uma virtude que paira acima do gesto de desconfianga na pratica parlamentar. A doutrina
republicana e democrética viria espelhar um modelo de representagio politica, ndo servindo
como instrumento revolucionario para negar a representatividade do parlamento. A solugéo
adotada pela Constitui¢do Federal americana de 1787 espelha uma critica a onipoténcia do
parlamento inglés e uma novagdo da atividade legislativa no 4mbito do novo Estado,
estabelecendo um balanceamento do poder legislativo, considerando a independéncia dos
Juizes e autonomia do poder executivo. A experiéncia do Estado americano de 1776 4 1787
pds a mostra como o exercicio do poder constituinte pode traduzir na Constituigio a
individualizagdo de um povo, de uma autoridade superior aquela do legislativo'?2. Tem-se,
visto por outro prisma, o dogma da supremacia das normas constitucionais como

decorréncia da expressdo da vontade do soberano: o povo.

Além dessa distingdo, é possivel haurir do modelo austriaco de controle
concentrado de constitucionalidade a existéncia de caracteristicas proprias: a via principal
da agdo perante a Corte Constitucional, pois a argiiicdo ¢ estancada do litigio em que
suscitado o vicio; o cardter geral, por ser dotada de eficacia erga omnes a declaragio
inconstitucionalidade, e, por fim, a natureza constitutiva da decisdo, uma vez que a

declaragdo de inconstitucionalidade opera efeitos, em regra, ex nunc. O modelo difuso,

' FIORAVANTI, Maurizio. Appunti di Storia Delle Costituzioni Moderne — Le Liberta Fondamentali. G.
Giappichelli Editore — Torino, Italia, 1995, p. 90-91, tradugdo livre.
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diferentemente, pode ser definido como incidental, especial e declaratério: incidental, pela
necessidade de que o autor seja parte em uma controvérsia concreta; especial, uma vez que
declaragdo de inconstitucionalidade traz como conseqiiéncia a negativa de aplicagdo a lei
contraria a Constituigdo. E ¢é declaratério: o pronunciamento judicial de
inconstitucionalidade se reporta a incompatibilidade congénita do ato legislativo com a
Constitui¢do. Néo € algo que forma ou se constitui a partir da declaragio judicial. Cuida-se

de declaragdo de nulidade preexistente e, portanto, o efeito hé de ser ex tunc.

Demarcadas as distingdes entre os sistemas, ndo ha de se pretender o
estabelecimento de divergéncia ou de convergéncia, nem parece possivel estabelecer
paralelos entre os modelos de controle de constitucionalidade. Poder-se-ia anotar a
possibilidade de entrelagamento, se verificada a existéncia de pontos comuns. Nio é dado,
contudo, fazer-se a mera utilizagdo de técnica de acoplamentos e de remendos para dar azo
ao surgimento de um terceiro modelo, para assinalar, a partir da dai, que a lei declarada
inconstitucional ora ¢ nula e ora anulével e, assim, imprimir efeito juridico ao ato
legislativo portador de vicio de raiz. Soa como antitese, pelo menos no ambito dos Estados
em que adotado o dogma da nulidade da lei declarada inconstitucional, a técnica de
controle de constitucionalidade gravada como “declaragdo de inconstitucionalidade sem
pronuncia de nulidade”, pois a conseqiiéncia de declaragio de inconstitucionalidade ¢ a
nulidade ab initio da lei. Gilmar Ferreira Mendes'®®, acerca do vicio de
inconstitucionalidade, observa que a pecha de nulidade da lei ou ato normativo assim
declarado ndo encontra expressdo inequivoca em texto da Constituicdo. Entretanto, a
doutrina prevalente o afirma nulo, com fundamento no principio da supremacia da
Constitui¢do, acentuando que a aplica¢do continuada dos atos assim declarados somente se

apresenta possivel, verbis:

“(...) se for exigida ou pressuposta pela Constitui¢do, uma vez que o
principio da nulidade da lei inconstitucional tem hierarquia constitucionall.
Essa concepgdo, que ha de ser considerada obrigatéria do prisma
constitucional, contém o perigo de que se fortalega tendéncia no sentido de
se identificar na Constituigdo toda e qualquer assertiva que legitime a

' MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdigdo Constitucional, Editora Saraiva, 3" edigdo, Sio Paulo, 1999, p. 198-
199 e 229.
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aplicagdo do direito inconstitucional. Semelhante tendéncia poderia
fortalecer a impressao de que a declaragao de inconstitucionalidade sem a
pronuncia de nulidade confere efetivamente ao Tribunal uma
discricionariedade da san¢ao”.

3.4.4 - Sistema de controle de constitucionalidade: nulidade, anulabilidade, existéncia

e validade.

A controvérsia pertinente aos efeitos da inconstitucionalidade da lei perpassa
pela compreensdo do alcance da declaragdo dos vicios verificados na elaboragdo de atos

normativos e legislativos.

o5 i ~ .. ~
Alfredo Buzaid'™ recorda que, segundo a classificag@o tradicional, as agdes

se dividem em declaratéria, constitutivas e condenatérias'®

, sendo que alguns autores
acrescentam outra categoria, a agio mandamental'®. Impunha-se, por isso, a indagagdo
acerca de em qual das espécies estaria inserida a decisdo judicial de inconstitucionalidade
de lei ou de ato normativo e qual a natureza do provimento.

Pontes de Miranda'”’

acentua que as classes dessas decisdes sdo
determinadas pela preponderéncia da efic4cia: ndo existiriam decises puras, pois, em cada
uma delas haveria elemento componente de outras e de todas seria possivel haurir a forga
da sentenca, forga de um conteudo sucessivo que guarda relagio com a eficacia. Entdo, o
autor anota ser “quaestio iuris a questdo sobre a inconstitucionalidade das leis. E,
quaestiones iuris ou sdo quaestiones iuris praeiudiciales, se prévias em relagdo a outras
questdes, ou quaestiones iuris principales”, se o sistema juridico nio veda a discussio e a

resolugdo das questdes de direito in abstracto, sem se exigir que se decida algo sobre

ameaga de violag@o ou sobre violagdo atual de direito. Afirma, entdo, que a declaracdo de

1% BUZAID, Alfredo. Da Agdo Direta de Declaragdo de Inconstitucionalidade no Direito Brasileiro, Editora
Saraiva, Sao Paulo, 1958, p. 123-138.

'% CHIOVENDA, Giuseppe. Istituzioni di Diritto Processuale Civile, I, n° 42.

s MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Comentérios ao Cédigo de Processo Civil, volume III, p. 180
e seguintes.

107 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Comentarios 4 Constituigio Federal de 1946, 2* edicéo,
volume V, p. 291-292.
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inconstitucionalidade importa declaragdo de nulidade da lei ou do ato, mas adverte a seguir

que o “nec ullus” do direito romano:

“(..) ndo existe; o nulo do jurista contempordineo existe, mas
anormalmente existe, nulamente é. Dai poder haver o nulo com todos ou
algum efeito e ndo haver o inexistente com efeito; o que ndo existe nio tem
qualquer efeito; o nada nada produz. Nenhum jurista confunde os trés
planos: - o da existéncia; o da validade; e o da eficacia. A eficacia supée o
ser. Se ha lei, claro que é ‘quaestio iuris praeiudicialis’ se ela vale ou ndo
vale; a lei somente nao vale se ofende a Constitui¢do. Tal ‘quaestio iuris
praeiudicialis’ é de constitui¢ao negativa. Portanto, a agdo declaratéria de
inconstitucionalidade é constitutiva negativa”.

E concluindo assevera: “Para que a decisdo positiva sobre
inconstitucionalidade fosse declaratéria, seria preciso que a lei, eivada de tal vicio, ndo
existisse, de jeito que o juiz ou o tribunal diria: ‘ndo existe’ e a eficacia seria a de toda

decisdo declaratoria”.

Esse também ¢ o pensamento de Calamandrei'” para quem a Corte

. . wa P . . v op o £~ . . 109
Constitucional ndo tem o carater de tribunal judiciario, de érgio “superlegislativo™” e o

pedido de declaragdo de inconstitucionalidade tem natureza ndo de agdo, mas de

’ . 0
dentincia''’:

“A lei ilegitima é anulada ex nunc, com um pronunciamento que tem a
mesma eficacia constitutiva e inovadora que teria uma lei nova, que a
modificasse ou a ab-rogasse de hoje em diante. A lei constitucionalmente
ilegitima ndo é, portanto, segundo o artigo 136 da Constitui¢ao [italiana],
uma lei inexistente ou absolutamente nula desde o principio; é uma lei
existente e valida, enquanto ndo intervém a decisao da Corte Constitucional
para anula-la”.

'% CALAMANDRE], Pierro. La Illegittimita Costituzionale delle Leggi nel Processo Civile, Pédua, Italia,
1950, p. 72.

e CALAMANDREI, Pierro. La Illegittimita Costituzionale delle Leggi nel Processo Civile, Padua, Itilia,
1950, p. 60;

L CALAMANDREI, Pierro. Corte Costituzionale e Autorita Giudiziaria, in Revista de Direito Processual,
Ano XI, p. 11.
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De igual modo Hans Kelsen''!, ao dissertar sobre nulidade e anulabilidade:

“(...) O principio segundo o qual uma norma sé deve ser posta pelo
orgdo competente, isto é, pelo drgdo que para tal recebe poder de uma
norma superior, é o principio da legitimidade. (...) Entre uma norma
superior e uma norma inferior de uma ordem juridica, ndo é possivel
qualquer conflito que destrua a unidade deste sistema normativo, tornando
impossivel descrevé-lo em proposigoes juridicas que ndo sejam
contraditorias entre si.

Do que acima fica dito também resulta que, dentro de uma ordem
Juridica ndo pode haver algo como a nulidade, que uma norma pertencente
a uma ordem juridica ndo pode ser nula, mas apenas pode ser anulavel.
Mas esta anulabilidade prevista pela ordem juridica pode ter diferentes
graus. Uma norma juridica em regra somente é anulada com efeitos para
Jfuturo, por forma que os efeitos ja produzidos que deixa para trés
permanecem intocados. Mas também pode ser anulada com efeito
retroativo, por forma tal que os efeitos juridicos que ela deixou atrds de si
sejam destruidos. (...) Porém, a lei foi valida até a sua anulacdo. Ela nao
era nula desde o inicio. Nao é, portanto, correto o que se afirma quando a
decisdo anulatoria da lei é designada como “declaragio de nulidade”,
quando o orgdo que anula a lei declara na sua decisdo essa lei como “nula
desde o inicio” (ex tunc). A sua decisdo ndo tem cardter simplesmente
declarativo, mas constitutivo. O sentido do ato pelo qual uma norma é
destruida, quer dizer, pelo qual a sua validade é anulada, é, tal como o
sentido de um ato pelo qual uma norma é criada, uma norma. A ordem
Juridica somente pode conferir a um determinado érgéo poder para anular
uma norma criada por outro orgdo, mas pode atribuir poder a quem quer
que seja para decidir se algo que surge com a pretensdo de ser uma norma
Juridica tem objetivamente esta significa¢do, quer dizer: se a norma foi
produzida pela forma determinada pela ordem juridica e com o contetido
por esta mesma ordem juridica fixado, e, portanto, se é vinculante para ele.
Se a decisdo ¢ por tal forma descentralizada (...) ela pode ser proferida
com sentidos divergentes. Um individuo pode declarar a norma em questio
como norma juridica valida, um outro pode recusar-lhe este cardter. A
decisdo tem, por isso, na medida em que estd em questio a validade de uma
norma juridica, um carater constitutivo. (...)

Ndo pode negar-se que ha casos em que algo, especialmente uma
ordem, que surge com a pretensao de ser uma norma juridica, quer dizer, de
ser uma norma posta por um ato conforme a norma fundamental, ndo
costuma ser considerada tal por ninguém, sem que a ordem juridica confira
competéncia a todas as pessoas para essa apreciagdo, sem que seja sequer
necessario um ato especial de anulagdo previsto pela ordem juridica. (...) Se
se admite que, nestes casos, existe nulidade a priori, esta cai fora do

BH KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito, Editora Martins Fontes, 6° edi¢do, 4* tiragem, Sdo Paulo, 2000,
pp. 306-309.
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dominio juridico. Também nao é de forma alguma possivel determinar
Juridicamente estes casos. A ordem juridica ndo pode fixar as condi¢oes sob
as quais algo que se apresente com a pretensdo de ser uma norma juridica
tenha de ser considerada a priori como nulo e ndo como uma norma que
deve ser anulada através de um processo fixado pela mesma ordem juridica.
Quando a ordem juridica estabelece, por exemplo, que uma norma que néo
Jfoi posta pelo érgdo competente, ou foi posta por um individuo que nem
sequer possui a qualidade de orgdo, ou uma norma que tem um conteido
que a Constitui¢do exclui, devem ser consideradas nulas a priori e que,
portanto, ndo é necessario qualquer ato para as anular, necessita
determinar quem ha de verificar a presenga dos pressupostos desta
nulidade; e, como esta verificagdo tem cardter constitutivo, como a nulidade
da norma em questido é efeito desta verificagio, como ndo pode ser
Juridicamente afirmada antes da realizagdo de tal verificagdo, esta
verificagdo significa, mesmo quando se opere na forma de uma declaragéio
de nulidade, a anulagdo, com efeito retroativo, de uma norma até ai
considerada valida”.

’

E preciso ter presente que a Constitui¢do é o fundamento de validade de
todas as normas pertencentes a uma e mesma ordem juridica. O agir ha de ser de
conformidade com a norma fundamental posta. As normas de uma ordem juridica valem

porque a norma fundamental que forma a regra basilar da sua produgo é pressuposta como

valida.

O tema pertinente a teoria das invalidades dos atos administrativos, “lato
sensu”, tem origem no direito romano, mas a distingao entre ato nulo e anuldvel sempre se
apresentou tormentosa. No direito romano, falava-se em anulabilidade como equivalendo o
nulo ao inexistente. Conhecia-se apenas a figura do nullus, que entdo equivalia a nulidade
segundo o jus civile. Os negécios ineficazes denominavam-se nullum, e a eles negavam-se
os efeitos que deviam ter por natureza e finalidade. Os romanos néo distinguiam entre nulo

e inexistente''?

. A anulabilidade, originada no instituto romano da in integrum restitutio,
desenvolveu-se somente a partir da Idade Média, sempre ligada a idéia de produgio de

efeitos que pudessem ser desconstituidos''®. Pontes de Miranda''* anotou que, presente a

"> K ASER, Max. Direito privado romano. Lisboa. Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1992, p. 80.

'S MICHELON JUNIOR, Claudio Fortunato. Ensaio sobre a histéria, as possibilidades e os limites de uma
teoria das invalidades dos atos juridicos. Revista do Ministério Pablico do Rio Grande do Sul, Porto Alegre,
Ciéncia Juridica Nova Alvorada, n° 40, pp. 47-74 e 67-68, jan/jun de 1998.

ks MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de direito privado, editora Revista dos Tribunais,
Sao Paulo, 1983, tomo 4, p. 4 € 29.
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auséncia de distingue entre ato nulo e inexistente, “qualquer pessoa podia argiiir ser nulo o
ato, porque ele ndo existia, ndo era”. E, tendo em consideragio o critério de gravidade do
defeito que afetava o ato, acentuou que “nulo e anulavel existem. No plano da existéncia (=
entrada no mundo juridico), ndo ha distingui-los (...). Trata-se de distingdo interna,
baseada em maior ou menor gravidade do déficit”.

Dai, em face do critério pertinente ao fator intensidade do defeito do ato, o
nulo e o anulavel seriam dotados de diversas caracteristicas especificas, por meio das quais
puderam ser estabelecidas diferenciagdes'": a nulidade ¢ defeito que:

a) configura o ato como insanavel e irratificavel;

b) pode ser alegado por parte de qualquer interessado, fazendo com que a

nulidade do ato seja pronunciada;
¢) permite-se a decretac@o de oficio pelo juiz;

d) ndo se exige a¢do especifica para o pronunciamento da nulidade, que

pode ocorrer de forma incidental;
e) torna o ato imprescritivel, ndo sendo sanado pela passagem do tempo;
f) ndo produz efeito.
A anulabilidade estaria relacionada a um defeito menos grave, por isso:
a) torna o ato sanavel e ratificavel;

b) pode ser alegado pela parte prejudicada — detentora do direito potestativo

ao desfazimento do ato, fazendo com que a anulabilidade do ato seja pronunciada;

s ALVES, José Carlos Moreira. Direito Romano. Editora Forense, Rio de Janeiro, 2003, p. 168.
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¢) ndo pode ser decretada de oficio pelo juiz;
d) exige requerimento para a decretagdo da anulabilidade;

e) pode ser sanado pelo decurso do tempo, porque o direito a desconstituigdo
pode sofrer os efeitos da decadéncia. Sendo exercido o direito de desconstituir no prazo

previsto em lei, o ato continua a produzir efeitos;

f) permite que o ato produza todos os efeitos normais, mas ha o direito a

formulagédo de pleito de invalidagio pelo interessado.

Ao discorrer sobre 0 mesmo tema, José Joaquim Gomes Canotilho assere
que a teoria das nulidades de direito privado influenciou sumamente na busca de solugdes
para o problema das nulidades em direito constitucional''’. Diz o autor que a figura da
ineficacia abarca dois tipos fundamentais: a nulidade e a anulabilidade. A primeira costuma
designar-se também por nulidade absoluta, radical ou de pleno direito (ipso iure), € a

segunda, de nulidade relativa.

Conforme o referido autor, considera-se o ato absolutamente nulo quando
esse ¢ intrinsecamente invalido, faltando-lhe elementos essenciais para a perfeigio,
advindo, dai, as conseqiiéncias da caréncia, ab initio, de efeitos juridicos, sem necessidade
de impugnagdo prévia; ha invalidade imediata, ipso iure, do ato; o carater geral da
invalidade traz consigo a impossibilidade de ser sanado ou confirmado. A nulidade absoluta
implica ineficacia do ato por si mesmo, sem necessidade de intervengdo do juiz, o que ndo
significa que néo seja de aceitar um pedido de declaragdo judicial de nulidade, com a tinica
finalidade de destruir a aparéncia do ato, aparéncia esta susceptivel de originar resisténcia
por parte de terceiros. O autor acrescenta que a nulidade absoluta tem carater geral,

podendo qualquer pessoa invoca-la a seu favor e contra quem quer que seja (erga omnes); o

Ls CANOTILHO, Jos¢ Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do, Editora Almedina,
6" edigdo, 2002, pp. 941-948.
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Juiz pode e deve decreta-la de oficio e aprecia-la em qualquer momento, pois a nulidade
absoluta ndo esta sujeita a prazos de prescrigdo ou de caducidade, ndo sendo também
passivel de confirmagdo. Relativamente a anulabilidade, ndo sdo verificaveis tais
caracteristicas. Desse modo, ndo tocando nos elementos intrinsecos do ato e tendo efeitos
menos rigorosos € mais limitados, cumpre as partes interessadas invocé-la dentro de certo

prazo, ndo operando ipso iure nem tendo eficacia geral.

Quanto a inexisténcia do ato, apresenta-se questiondvel a afirmativa no
ambito do direito privado, mas a assertiva encontra justificagio na necessidade de ndo ser
considerado ato aquele que nédo contém os elementos essenciais de formagio desse, vicios
que o tornam totalmente improdutivo ou inoperante. A nulidade absoluta corresponderia a

inexisténcia do ato e os atos considerados inexistentes “ndo sdo actos inexistentes, sdo nio

aCtOS”l”

Por fim, no que se refere a ineficacia, disse de algo ligado ndo aos requisitos
de validade, mas aqueles necessarios a idoneidade do ato para produzir efeitos juridicos.
Acertados ditos conceitos, diz Gomes Canotilho''® que a orientacdo contida na doutrina
civilista e administrativa pode ser transferida para o direito constitucional, mas o problema

dos efeitos juridicos da inconstitucionalidade niio se reconduz as criagdes doutrinais ou

Jjurisprudenciais:

“Os tribunais ndo tém competéncia constitucional (e legal) para
recortar livremente os efeitos do vicio juridico dos atos normativos
inconstitucionais. O regime juridico dos efeitos de inconstitucionalidade tem
de ser, pois, um regime juridico constitucionalmente posto”.

‘ v . 5 . 119
Francisco Campos, discorrendo sobre a teoria das nulidades, assinala’ ' :

“(...) as nulidades sao de direito civil quando de direito civil se trata,
eis que, porém, versam elas sobre direito processual ou sobre direito

17 SOARES, Rogério Guilherme Ehrhart. Acto Administrativo. Editora Polis, volume 1, Coimbra, 1978. p.
105.

''® CANOTILHO, 1.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigio, Editora Almedina, 6 edicdo,
Coimbra, Portugal, 2002, p. 945.

19 CAMPOS, Francisco. Direito Constitucional. Edi¢do Revista Forense, Rio de Janeiro, 1942, p. 48-50.
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constitucional, deixam de ser de direito civil para serem de direito
processual ou de direito constitucional. Nao se conceberia, por um
momento sequer, que as nulidades de direito constitucional fossem de
direito civil, particularmente em se tratando de um caso unico na sua
espécie, tal seja a nulidade ou, antes, a nenhumidade ou inexisténcia dos
atos ou leis contrarios a Constituigao. Tal inexisténcia ou nenhumidade (...)
decorre, imediata e necessariamente, do conceito de inconstitucionalidade,
o qual implica as mesmas conseqiiéncias da nulidade de pleno direito (...):
um ato ou uma lei inconstitucional é ato ou uma lei inexistente; uma lei
inconstitucional é lei apenas aparentemente, pois que, de fato ou na
realidade, ndo o é. O ato ou lei inconstitucional nenhum efeito produz, pois
que inexiste de direito ou é para o direito como se nunca houvesse existido.

(...) Um ato do poder legislativo em contraven¢do a uma clausula
constitucional ndo é, com efeito, uma lei. Quando concorrem em um
determinado caso uma lei inconstitucional e a constitui¢do, nio tem o poder
Judiciario que indagar qual a superior para saber a que deve aplicar, se a
suposta lei, se a constitui¢do. A operagdo do juiz se resume a examinar se o
ato que tem aparéncia de lei é, de fato, uma lei. Se o ato em questdo viola
alguma clausula constitucional, o poder judicidario deixa de aplicd-lo a
espécie, ndo porque exista uma lei superior a argiiida de inconstitucional,
mas porque esta, embora revestida de aparéncia de lei, ndo o é, em
substdncia, e como tal ndo pode ser aplicada. O caso, pois, se resolverad
perante os tribunais como se, na espécie, lei ordindria ndo houvesse (...).
Nao pode haver hierarquia entre o que é lei e o que ndo é, entre a realidade
e a aparéncia, entre o que existe e o que ndo existe "

Alfredo Buzaid'® adverte que, apesar do brilho com que tdo eminentes
mestres procuraram  atribuir carater constitutivo a decisio que decreta a
inconstitucionalidade, a nos nos parece que os seus ensinamentos nio podem ser aplicados
ao direito brasileiro, construido segundo condi¢des peculiares a tradigio americana,
inteiramente diversa da linha de evolugdo do pensamento europeu. Pontifica, a seguir, ser

entendimento brasileiro, em consonancia com a doutrina norte-americana:

“(...) que toda lei, adversa a Constitui¢do, é absolutamente nula, néo
simplesmente anulavel. A eiva de inconstitucionalidade a atinge no bergo,
fere-a ‘ab initio’. Ela ndo chegou a viver. Nasceu morta. Néo teve, pois,
nenhum unico momento de validade.

O que se afirma, em suma, a doutrina americana e brasileira, é que a
lei inconstitucional ndo tem nenhuma eficacia, desde o seu ber¢o e ndo a
adquire jamais com o decurso do tempo. Se toda a doutrina da

120 BUZAID, Alfredo. Da Agdo Direta de Declaragéo de Inconstitucionalidade no Direito Brasileiro, Editora
Saraiva, Sao Paulo, 1958, p. 128-131.
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inconstitucionalidade se funda na antinomia entre a lei e a Constitui¢do, e
se a solugao adotada se baseia no principio da supremacia da Constitui¢do
sobre a lei ordinaria, atribuir a esta uma eficdcia transitoria, enquanto nio
fulminada pela sentenca judicial, equivale a negar durante esse tempo a
autoridade da Constitui¢do. (...) Se a lei inconstitucional pudesse adquirir
validade, ainda que temporariamente, resultaria dai uma inversdo na ordem
das coisas, pois, durante o periodo de vigéncia da lei se suspende,
necessariamente, a eficacia da Constituigdo. Ou em outras palavras, o
respeito a lei ordinaria significa desacato a autoridade da Constitui¢do”.

Elucidativo é o exemplo langado pelo Ministro Paulo Brossard'*':

“A Corte verifica e anuncia a nulidade como o joalheiro pode afirmar,
depois de examina-lo, que aquilo que se supunha ser um diamante néao é
diamante, mas um produto sintético. O joalheiro nao fez a pasta sintética,
apenas verificou o que era. Também a natureza judicial ndo muda a
natureza da lei, como o joalheiro ndo muda a natureza do diamante. Ela
nunca foi lei, ele nunca foi diamante. Aquilo que se supunha ser um
diamante e o perito verificou ser um produto sintético, ndo deixou de ser
diamante a partir da verificagdo do joalheiro, mas ab initio ndo passava de
produto sintético. Também a lei inconstitucional. O Judicidrio ndo a fez
inconstitucional, apenas verificou e declarou que o era. Por isso seu efeito é
ex tunc”,

3.4.5 - O dogma da supremacia das normas constitucionais: a jurisprudéncia assente

no Supremo Tribunal Federal.

Conquanto também seja possivel encontrar posicionamentos divergentes
entre constitucionalistas, como exemplificativamente demonstrado, o dogma da nulidade da
lei inconstitucional pertence a tradi¢do do Direito brasileiro. Entre nés, a jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal'” pontificou a prevaléncia do dogma provindo do direito
constitucional norte-americano, de que a lei inconstitucional é v, irrita e nenhuma, de
modo que os efeitos da declaragdo retroagem ao seu nascedouro. Esta expresso que, em

sentido amplo, uma lei inconstitucional é nula, em qualquer tempo, e assim deve ser

2! PINTO, Paulo Brossard de Souza. Ministro do Supremo Tribunal Federal, voto proferido na A¢do Direta
de Inconstitucionalidade n° 2, acorddo publicado na Revista Trimestral de Jurisprudéncia 169/780.

122 ADI n° 652-MA, relator Ministro Celso de Mello, DJ de 2.4.93; Representagdo ° 1.080-5/SP, relator
Ministro Soares Mufioz, DJ de 5.3.82; Representagdo n® 971/RJ, relator Ministro Djaci Falcdo, DJ de 3.11.77;
RE n° 93.356-5/MT, relator Ministro Leitdo de Abreu, DJ de 24.3.81; RE n° 49.735, relator Ministro Pedro
Chaves, in RTJ 37/165; ADI 1.102/DF, relator Ministro Mauricio Corréa, DJ de 17.11.95.
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reconhecida e proclamada para todos os efeitos ou e diante de qualquer estado de fato.
Acentuou-se, de forma imperativa até, que lei declarada inconstitucional nio ¢ lei ou ndo é
uma lei; € algo nulo, ndo se reveste de forga, ndo possui efeito ou ¢ totalmente inoperante.
Desse modo, a decisio tomada pelo tribunal competente, no sentido de ser a lei
inconstitucional, tem por efeito tornar essa lei nula e nenhuma; o ato legislativo, do ponto
de vista juridico, ¢ tdo inoperante como se nio tivesse sido emanado ou como se a sua
promulgagido ndo houvesse ocorrido. E considerado nulo desde a data da promulgacdo e

nao somente a partir da data em que, judicialmente, é assim declarado inconstitucional.

Desde a instituigdo pelo Decreto n° 510, de 22 de junho de 1890, sucedendo
0 antigo Supremo Tribunal de Justiga do Império, o Supremo Tribunal Federal foi investido
de competéncia constitucional. Como 6rgdo de cupula do Poder Judiciario, com jurisdigdo
sobre todo o territorio nacional, foi-lhe cometida a guarda da Constituigdo e a competéncia
para julgar definitivamente as argiiicdes de inconstitucionalidade. Agindo nos limites que
Ihe foram impostos pela Constitui¢do, ndo incorre em ingeréncia indevida na competéncia
de outros Poderes. Como 6rgéo ao qual compete a prestagio jurisdicional constitucional em
definitivo, ndo atua como se estivesse a exercer uma fungdo. Funcéo é faculdade. Exerce o
Poder, delegagdo direta da soberania'®. Assim, o Supremo Tribunal Federal faz valer a
eficicia e a autoridade das normas constitucionais, quer na atuagio no controle

difuso/incidental de constitucionalidade ou na via da a¢do direta.

E de Rui Barbosa'** a afirmac@o de que a Constitui¢do ¢ ato da na¢do em
atitude soberana de constituir a si mesma. A lei ¢ ato do legislador em atitude secundaria de
executar a Constituigdo. A Constitui¢do demarca as atribuigdes e competéncias dos poderes
constituidos. O alcance da lei encontra limite no poder confinado pela Constitui¢io. A
Constituicdo ¢ criatura do povo no exercicio do poder constituinte. A lei, criatura do
legislador, poder constituido na Constituigdo. A Constitui¢do ¢ o instrumento do mandato

outorgado. A legislagdo ¢ editada em decorréncia do exercicio do mandato constitucional

'2 DORIA, Antonio Sampaio. Direito Constitucional, Sdo Paulo, Editora Max Limonad, vol. I, tomo I, 1958,
p. 272.

L BARBOSA, Rui. Conflito de Jurisdigdo, n. 481. Revista do Supremo Tribunal Federal, n. XXIX, Junho,
1921, p. 205-206.
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por um dos poderes instituidos na Constituigdo. Logo, em contravindo a Constitui¢do, o ato
legislativo ndo ¢ lei; porque, transpondo a Constituigdo, o legislador exorbita do seu
mandato, destrdi a origem do seu poder, falseia a delegagdo da sua autoridade. E entdo

arremata:

“[...] Quebrantando normas constitucionais, as Camaras legislativas
procedem voluntaria e livremente. Poderiam observar a Constituigdo; mas
antes quiseram ndo a observar. E um ato de arbitrio culposo, que, em
Governos livres e organizados, nao poderia deixar de ter seu corretivo, sob
pena anarquia. Mas, quando um magistrado tem de optar entre a
Constituigao e uma lei contraveniente a ela, ndo lhe resta liberdade
nenhuma, sendo de praticar formal denegagao da justi¢a, abstendo-se de
Jjulgar, ou eleger entre a constitucionalidade e a inconstitucionalidade. Isto
é: ou inclinar-se a soberania indiscutivel da Constitui¢do, cumprindo-a, ou
a lei contraventora daquela, contravindo, com essa lei, a Constitui¢do”.

Assim, a Constituigdo ¢ a lei suprema. A dignidade de seus preceitos
prevalece a da legislatura. S6 a autoridade que a fez poderd mudé-la. O Poder Legislativo é
criatura da Constitui¢do e deve a Constituigdo o existir. Recebe os poderes da Constituigdo

" ~ 5 12
e, pois, se 0s seus atos ndo se conformam com ela, sio nulos'>’.

Ainda nessa passagem ¢ de Rui Barbosa a observagio de que as bases da
Constituigdo republicana consistem na supremacia da lei fundamental sobre todas as leis e
sobre todos os poderes, “na limitagdo estrita da autoridade da legislatura e da autoridade
da administra¢do as suas fronteiras escritas, na impenetrabilidade da muralha de
garantias, que protegem o individuo com o circulo de sua cinta acastelada de formas
solenes e de tribunais tutelares, na intervengdo reparadora das justicas da Unido em todos

os casos de violéncia ao direito constitucional, des¢a ela de que alturas descer” .

A norma constitucional, na adverténcia de Konrad Hessem, ndo tem
existéncia autonoma em face da realidade. A esséncia reside na vigéncia, na situagio que

regula e que pretende ver concretizada na realidade. A eficacia da Constituigdo, no entanto,

2 BARBOSA, Rui. Obras Completas — Trabalhos Juridicos, volume XX, Tomo V, 1893, p. 47.

126 HESSE, Konrad. A For¢a Normativa da Constitui¢do, tradugdo de Gilmar Ferreira Mendes. Sérgio
Antonio Fabris Editor, Porto Alegre, 1991, p. 14-20.



98

ndo pode ser separada das condigdes historicas em que realizada — sejam elas naturais,
técnicas, econdmicas e sociais -, porque a texto constitucional ndo configura apenas
expressdo de um ser, mas também de um dever ser. Assim sendo, a Constitui¢do procura
imprimir ordem e conformagdo a realidade politica e social. A for¢a condicionante da
realidade e a normatividade da Constituigdo podem ser diferenciadas, mas nio podem ser

definitivamente separadas ou confundidas.

E prossegue o referido autor afirmando que a forga vital e a eficacia da
Constitui¢do assentam-se na vinculagio as forgas espontaneas e as tendéncias dominantes
do seu tempo, o que possibilita 0 seu desenvolvimento e a sua ordenagdo objetiva. A
Constitui¢do converte-se na ordem geral objetiva do complexo de relagdes da vida, dela
irradiando forca ativa se se fizerem presentes, na consciéncia geral, ndo sé a vontade do
poder, mas também a “vontade de Constitui¢do”. Essa vontade de Constitui¢do origina-se
de trés vertentes. Baseia-se na compreensdo da necessidade e do valor de uma ordem
normativa inquebrantavel, que proteja o Estado contra o arbitrio; reside, igualmente, na
compreensdo de que essa ordem constituida é mais do que uma ordem legitimada pelos
fatos, visto que, ao contrario do que se d4 com uma lei do pensamento, essa ordem ndo

logra ser eficaz sem o concurso da vontade humana. Ao final, conclui:

“A forca que constitui a esséncia e a eficacia da Constitui¢do reside
na natureza das coisas, impulsionando-a, conduzindo-a e transformando-se,
assim, em forga ativa. [...] Dai resultam [...] os pressupostos que permitem
a Constituigdo desenvolver de forma dtima a sua for¢a normativa. Esses
pressupostos referem-se tanto ao conteuido da Constituigdo quanto a praxis
constitucional. Quanto mais o conteido de uma Constituigio lograr
corresponder a natureza singular do presente, tanto mais seguro ha de ser o
desenvolvimento de sua for¢a normativa”.

Conectados, pois, a realidade histérica, na aferi¢do e interpretagio dos
preceitos da Constituigdo ndo é possivel ignorar o desenvolvimento social, politico e
econdmico, sob pena de priva-la da forga normativa. A forga vital e operativa que possui se
baseia na capacidade de comungar com as tendéncias vivas do tempo, de modo a realizar-se
concretamente. A Constitui¢do, como toda ordem juridica, precisa de atualizagiio por meio

da atividade humana. A concretizagio e a realizagio do conteido de uma norma
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constitucional somente sdo possiveis pela incorporagdo das circunstancias da realidade que
essa norma ¢ chamada a regular.

Eo apontamento de J.J. Gomes Canotilho'?’, para quem:

“O principio da for¢a normativa da constitui¢io na solu¢do dos
problemas juridico-constitucionais deve dar-se prevaléncia aos pontos de
vista que, tendo em conta os pressupostos da constituigdo (normativa),
contribuem  para uma eficicia dptima da lei  fundamental.
Conseqiientemente, deve dar-se primazia as solugdes hermenéuticas que,
compreendendo a historicidade das estruturas constitucionais possibilitem a
actualizagdo normativa, garantindo, do mesmo pé, a sua eficicia e
permanéncia”.

Em nosso sistema, ao Poder Judiciario foi outorgada a competéncia para
interpretar as normas constitucionais. Assim, pela via da interpretacdo, considerado o seu
contetido e a realizagdo social, politica e econdmica, o Poder Judiciario atualiza o contetido
normativo do texto, compatibilizando-o com a realidade e, sem abandonar o aspecto
histérico, afirma a eficacia da Constituigao. O Poder Judiciério, ao enfrentar o problema da
constitucionalidade, sem considerar a sabedoria, a conveniéncia, a utilidade ou a
oportunidade da lei, apenas investiga a legitimidade do ato legislativo ou normativo e a
compatibilidade desses com o Texto Constitucional. Assim age, nio por vontade ou
autoridade proprias. Age no exercicio do Poder que lhe foi conferido pela Constitui¢do. O
Juiz ndo busca cumprir desejo pessoal, mas o querer da Constituigdo, que é a vontade do
povo. O Poder Judiciario constitui-se, assim, administrador da vontade comum. E
declarando nulo o ato da legislatura, ndo assume superintendéncia alguma sobre o outro
Poder. Somente esté a reconhecer que o ato ¢ proibido pela Constitui¢do. A Constituigdo
senhoreia a lei'*®. Esse poder decorre da supremacia da Constituigdo e da forca normativa
das disposi¢des nela inseridas. Willoughby, in The Constitutional Law of the U. States'*’,

1910, vol. I, p. 1, diz com razdo, verbis:

127 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. Editora Livraria Almedina,
Coimbra, Portugal, 6° edig¢do, 2002, p. 1099.

' Barbosa, Rui. Obras Completas — Trabalhos Juridicos. Vol. XX, Tomo V. Publicado pelo Ministério da
Educagdo e Cultura, Rio de Janeiro, 1958, p. 77.

129 Op. cit., apud Commentarios a Constituicdo Federal Brasileira, Rui Barbosa, v. IV, editora Livraria
Académica, Sdo Paulo, 1933, p. 275.
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“[...] O drgao ou corpo supremo, a quem toca o poder final de

interpretar a Constitui¢do, tem necessariamente o poder de imprimir a

Constitui¢do o sentido que houver por bom. Sob este aspecto, pois, ele se

torna superior aos outros orgaos do Governo”.

O sistema brasileiro de controle de constitucionalidade, concebido a luz do
sistema de controle de constitucionalidade norte-americano, é exercido por todos os
integrantes do Poder Judicidrio. Os demais Poderes da Repuiblica tém competéncia para
fiscalizar a adequagdo de projetos de lei e atos normativos de modo preventivo e no iter de
Justificagdo da edigdo desses. A Constituigdo ndo outorga ao Poder Executivo e ao
Legislativo a competéncia para editar atos que lhe sejam contrarios. Ha presungio de que
os Poderes tenham atuado em conformidade com o Texto Constitucional. No entanto,
ultrapassado o momento da elaboragdo, da sangio ou da promulgagdo da lei ou de atos
normativos, ndo lhes cabe mais aferir a constitucionalidade de seus atos e anula-los. Se
porventura o Poder Legislativo ou Executivo vier a entender que ditos atos sdo contrarios
ao ordenamento constitucional, s6 lhes resta editar o ato revogatério. Por expressa
disposi¢do constitucional, a competéncia para a declaragio de inconstitucionalidade das leis

e dos atos normativos é conferida ao Poder Judiciario.

Raul Machado Horta adverte'*’ que ndo basta o simples reconhecimento
tedrico da supremacia constitucional. E preciso reconhecer as conseqiiéncias que defluem
da rigidez constitucional: permanéncia juridica da Constituigdo e superioridade juridica das
leis constitucionais sobre as ordinarias. A Constituigio, costumeira ou escrita, rigida ou
flexivel, retira de seu proprio contetido determinada supremacia, pois os principios nela
inscritos despertam e encontram acatamento e respeito, que tanto maior serd quanto mais
arraigados forem na consciéncia juridica, na cultura e nas convicgdes de um povo. Uma das
conseqiiéncias da rigidez ¢ a de reforgar, elevando ao méximo, a idéia de supremacia
constitucional. Ao conteddo juridico das Constituigdes escritas, a rigidez acrescenta
conteudo politico. Assim concebido, o texto constitucional passa a ser a fonte e a referéncia

obrigatorias do ordenamento juridico, impondo a hierarquizagio das normas em duplo grau:

10 HORTA, Raul Machado. Direito Constitucional. Editora Del Rey, 2% edi¢do, Revista, Atualizada e
Ampliada, Belo Horizonte, 1999, p. 124-125.
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no topo, as leis constitucionais; em escala descendente, as leis ordinarias. Assim, “a lei
ordinaria, que fere lei constitucional, se torna lei inconstitucional, nula, inexistente ou
ineficaz, seja erga omnes, ou com limitagdo ao caso sub judice, conforme o sistema

adotado”.

Corrobora esse entendimento a assertiva de Pimenta Bueno, que recomenda

a observancia “religiosa” as leis constitucionais:

“De todas as leis as que demandam maior inspegdo, por isso mesmo
que demandam o mais alto respeito, sdo as leis constitucionais; sua
observincia deve ser religiosa, pois que sdo o lfuna’amento de todas as
outras e da nossa existéncia e sociedade politica”."

E preciso ter presente, ainda, a observagdo de Rui Barbosa'’?, quando afirma
que os tribunais s6 revogam sentengas de tribunais. O que eles fazem aos atos
inconstitucionais de outros poderes é coisa tecnicamente diversa, ndo os revogam:
desconhecem-nos. Deixam-nos subsistir no corpo das leis, ou dos atos do executivo: mas a
cada individuo por eles agravado, que vem requerer contra eles protegdo, que demanda a
manuten¢do de um direito ameagado ou a restituigdo de um direito extorquido, a cada
litigante que usa com esse fim do meio judicial, os magistrados, em homenagem a
Constitui¢do, violada pelo Parlamento ou pelo Executivo, tém a obrigagdo de ouvir e de

deferir.

A esséncia do controle de constitucionalidade est4 radicada na faculdade de
o Poder Judiciério ndo dar aplicagdo as leis que vulnerem os principios constitucionais. O
negar-lhes aplicagdo ndo as retira do mundo juridico. As leis permanecem no contexto
legislativo, ainda que estejam em desarmonia com a ordem constitucional. Assim, a
conseqiiéncia da declaragdo de inconstitucionalidade é a ineficacia do ato legislativo, em
face da recusa dos tribunais em aplica-lo aos casos que lhe sio submetidos. Conforme

advertiu Rui Barbosa no excerto antes transcrito, os tribunais nio revogam atos do

"' BUENO, José¢ Anténio Pimenta. Direito Publico Brasileiro e Analise da Constitui¢do do Império. Rio de
Janeiro, Editora J. Villeneuve e Cia, 1857, p. 105-106.

12 BARBOSA, Rui. Os Atos Inconstitucionais do Congresso e do Executivo - Trabalhos Juridicos. Rio de
Janeiro, edi¢do Casa de Rui Barbosa, 1962.
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Congresso, conquanto estejam autorizados a reconhecer a nulidade de uma lei em relagio a

um caso concreto.

Decorre dessa assertiva a certeza de que a declaragio de
inconstitucionalidade da lei implica nulidade do ato normativo, e nio revogagdo —
fenémeno que esta vinculado a vigéncia. A revogagdo de lei se da por ato editado pelo
mesmo poder ou autoridade que a editou, devendo esse ato observar a mesma forma
adotada na edi¢do da norma objeto: lei revoga lei; decreto revoga decreto. E principio geral
de direito que um ato s6 possa ser desfeito por outro que tenha obedecido & mesma

forma'*?

. O ato de revogagdo - que tem eficicia a partir da edi¢do — estabelece o término da
vigéncia da norma. Uma e outra tém a explicagio dos efeitos no plano da existéncia, da
validade e da eficacia. A declarag@o de inconstitucionalidade esta relacionada  validade da
norma, a conformidade da lei com as normativas superiores do sistema que regulam sua

produgio, sob pena sofrer a san¢@o de nulidade — a inconstitucionalidade.

Assim, a declaragdo de inconstitucionalidade proferida pelo Supremo
Tribunal Federal néo retira do mundo juridico a lei em relagdo a qual foi imputado o vicio.
O Poder Judicidrio ndo revoga a lei, mas apenas declara a incompatibilidade com o
ordenamento constitucional, negando-lhe aplicabilidade. O texto legal permanece no plano

da existéncia. A lei, no entanto, encontra-se ferida no plano da eficacia e da validade.

Por isso afirmou o Ministro Firmino Paz'* que o Supremo Tribunal,
declarando a inconstitucionalidade da lei, proclama, légica e implicitamente, a um tempo,
que essa lei € nula, ndo incide e, jamais incidiu, porque a inconstitucionalidade nasce,
exatamente, no instante que a lei ¢ publicada ou completada a tramitagdo. No mundo fético,
0 ato existe. Ndo existe, porém, juridicamente, “porque a jurisdicizagdo dos fatos resulta
da incidéncia, e incidibilidade a lei nula ndo possui. E, a incidibilidade, a tinica eficacia da

lei. Nao ha outra”.

'* PONTES DE MIRANDA ¢ MIGUEL REALE, apud Manoel Gongalves Ferreira Filho. Curso de Direito
Constitucional, 18" edigdo, Editora Saraiva, p. 184.
1** Reclamagéio n° 136, de 26.05.1982, publicado na Lex, Jurisprudéncia do STF, n° 48, p. 50-61.
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A proeminéncia normativa da Constitui¢do ndo tolera eventual constitui¢io
legal paralela, formada por um concentrado de leis que cria estrutura de sinal que ndo lhe
seja conforme. A principal manifestagio da preeminéncia normativa da Constitui¢do
consiste em que toda a ordem juridica deve ser lida a luz dela e passada pelo seu crivo'’.
Importa considerar que “a lei ordindria que fere lei constitucional, se torna lei
inconstitucional, nula, inexistente ou ineficaz”."’° E a declaragdo de inconstitucionalidade
da lei imprime no referido diploma o signo da ineficécia, o que vale dizer, a existéncia de
ato inoperante, como se nunca tivesse sido emanado ou como se a sua promulgacdo ndo

houvesse ocorrido. A lei inconstitucional é inexecutavel .

Na Constitui¢do de 1891, na de 1946 e nos textos constitucionais sucessivos
até¢ a Constituigdo de 1988, ndo se pde duvida quanto a competéncia do Poder Judiciario
para dizer o direito, nem quanto a preeminéncia da decisdo judicial. Quando o Supremo
Tribunal assenta a inconstitucionalidade de texto legal, ndo ha como admitir a revisio do
aresto por um érgdo politico®®. O controle de constitucionalidade visa a verificagdo da

harmonia entre a lei e a Constituigao.

Sob esse prisma, tem-se que a lei declarada inconstitucional constitui um
corpo estranho dentro do organismo juridico-politico, que precisa ser extirpado. Ndo se héa
de permitir o convivio em condominio juridico-politico de normas constitucionais e
aplicagdo e invocagdo de normas inconstitucionais, sob pena de denegar a eficicia da
Constituigdo, cuja forga normativa repele as leis € os atos contrarios aos seus preceitos. Mas

uma vez vem a lume observagdes de Rui Barbosa'*’:

“As bases da Constitui¢ao republicana consistem na supremacia da
lei fundamental sobre todos os poderes (...). A Constitui¢do é a lei suprema,
sua dignidade prevalece a da legislatura; sé a autoridade de quem a fez

i CANOTILHO, J.J.Gomes. Fundamentos da Constituigdo, Editora Coimbra, Coimbra/Portugal, 1991, p. 45.
"3 HORTA, Raul Machado. Direito Constitucional, 2° edigdo, revista, atualizada e ampliada. Editora Del Rey,
Belo Horizonte, 1999, p. 125.

"7 Recurso Extraordinario n° 79.343, voto proferido pelo Ministro Leitdo de Abreu, acérddo publicado no
Diério da Justi¢a do dia 02 de setembro de 1977.

1% Reclamagdo n° 691-SP, Pleno do Supremo Tribunal Federal, voto proferido pelo Ministro Padro Kelly,
RTJ 28/68-69.

¥ BARBOSA, Rui. A Constituigdo e os atos inconstitucionais. Rio de Janeiro, Atlantida, 1893, p. 17.
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podera muda-la; o Poder Legislativo é criatura da Constitui¢do; deve a
Constitui¢do o existir; recebe os seus poderes da Constituigdo, e, pois, se 0s
atos dele nao se conformam com ela, sdo nulos”.

E outra vez:

“Permitir a aplicagdo de uma lei inconstitucional o mesmo é que
autorizar reformas operadas pelos meios comuns de legislar, sancionar um

contraprincipio, destruir por negligéncia e timidez o que resolutamente se
» 140

estabeleceu com pleno conhecimento de causa”.
A Constituigdo quer ver-se preservada, razdo pela qual conferiu a um Poder,
que ndo participa de processo legislativo, a competéncia para o exercicio da fiscalizagio
constitucional. George Tuker proclamou, na Cyclopaedia of Law and Procedure, volume
VIIL, p. 804" em seus estudos a respeito dos efeitos da declaragdo judicial de

inconstitucionalidade:

“(..) A interpreta¢io dada a uma lei ou a uma disposicdo
constitucional, por um tribunal de ultima instancia, obriga a todos os ramos
do governo, incluido o legislativo ™.

Importa ter a compreensdo de que a Constitui¢do € a vontade direta do povo.
A lei, a vontade dos representantes do povo. No exercicio do controle da
constitucionalidade, os juizes sdo apenas administradores da vontade comum e ao
declararem a nulidade do ato da legislatura, ndo assumem superintendéncia alguma sobre o
poder legislativo: apenas reconhecem que o ato é proibido pela Constituigdo, e que a
vontade popular, nela expressa, prefere a de seus representantes, exprimida nas leis. Querer
que os tribunais de justi¢a obedecessem as imposi¢des de um ato legislativo, quando este se
lhes patenteia violador da Constitui¢do, importa o mesmo que julgar a Constitui¢io inferior

as leis’*. Nao se ha de permitir a reforma do Texto Constitucional através da 6ptica do

"4 BARBOSA, Rui. Obras Completas de Rui Barbosa. Vol. XX, Tomo V, 1893, edigio Ministério da
Educagio e Cultura, Rio de Janeiro, 1958, p. 88.

"I Apud Rui Barbosa, in Commentarios a Constitui¢do Federal Brasileira, IV Volume, Editores Académica e
Saraiva & Cia, Sdo Paulo, p. 285-6.

e COOLEY, Thomas. Constitutional Limitations, Boston, 1883, p. 644, apud in “Obras Completas de Rui
Barbosa — Trabalhos Juridicos™, vol. XX, tomo V, 1893, p. 77.
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legislador, que estaria a impor submissdo da Constitui¢do formal a realidade constitucional

que entende devesse prevalecer. A respeito, Celso Agricola Barbi observa'**:

“(..) [R]azédes juridicas e politicas foram, e sdo, invocadas para
impedir o controle da constitucionalidade da lei. Argumenta-se com a
separagdo e independéncia dos Poderes, o que impediria que um julgasse os
atos da competéncia de outro, ou os anulasse. Argumenta-se também com a
soberania do Parlamento, que é o representante do povo, intérprete da
vontade nacional, que é o mais alto poder. Como o érgao controlador da
constitucionalidade ndo procede do voto popular, admitir-se o controle
seria submeter a vontade popular, entidade soberana, a um Jdrgao
politicamente inferior aquela.

Todavia, nao se pode negar que os argumentos favoraveis ao controle
da constitucionalidade das leis sdo irrespondiveis, apesar de sua
simplicidade: se a Constitui¢do ¢ lei fundamental, de categoria mais alta, e
a ela deve subordinar-se o legislador ordindrio, ndo se pode admitir a
validade de lei ordinaria contraria a Constituigdo. Se o fizéssemos,
estariamos admitindo a reforma da Constitui¢do fora do procedimento
estabelecido para isso, e negando a supremacia constitucional”.

A decisdo do Supremo Tribunal no sentido da inconstitucionalidade de lei é
declaratoria e se esgota em si mesma. A coisa julgada, que serve de titulo executivo, tem
relagdo com as pretensdes deduzidas pelas partes, quanto ao bem da vida pretendido, néo
quanto a declaragdo de inconstitucionalidade em si mesma'**. A declaragio de
inconstitucionalidade podera constituir-se causa de pedir mediata, mas nio o pedido
imediato. Como afirmado com base em excertos doutrinarios linhas transladas, as sentencas
declaratdrias ndo comportam execug¢do, mas serviriam de fundamento para as a¢des de

natureza constitutiva ou constitutiva-condenatoéria.

A declaragdo de inconstitucionalidade tem eficicia e efetividade por si
mesma, por estar contida na propria declaragdo a forga institucional do Estado. E assim é

desde a edigdo do Decreto 510/1890, quando foi conferida ao Supremo Tribunal a natureza

' BARBI, Celso Agricola. Agdo Declaratéria, principal e incidental. Editora Forense, 6* edigdo, Rio de
Janeiro, 1987, p. 176.

144 SILVA, Paulo Napoledo Nogueira da. O Controle de Constitucionalidade e o Senado. Editora Forense, 2%
edigdo, Rio de Janeiro, 2000, p 126.
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dtplice, de orgdo de cupula do Poder Judiciario e de garantidor da supremacia da

Constituigdo Federal.

Conforme Michel Temer'“, no controle de constitucionalidade se tem
presente a eficicia das normas constitucionais, cuja for¢a cogente ressoa como veto a
aplicagdo de toda e qualquer legislagio que com elas seja incompativel. A jurisdi¢do
constitucional ¢ exercida pelo Poder Judicidrio como um todo e, na via direta, pelo
Supremo Tribunal, ao qual também, em ultima instancia, foi outorgada a competéncia para
proferir a declaragdo de inconstitucionalidade. Ndo se tem a elaboragio de ato constitutivo
de inconstitucionalidade. Hé tdo-s6 a declaragdo de inconstitucionalidade, que tem como
pressuposto algo surgido antes dessa manifestagdo: no momento da edigo da lei. A eficacia
¢ a forca normativa da Constitui¢do repelem tenazmente a edi¢io de leis que lhe sejam

contrarias, imprimindo-lhes a nota da desvalia no mundo juridico.

A paz social e a seguranga juridica possiveis residem na observancia estrita
aos termos da Constitui¢do. A autenticidade da vida constitucional repousa nos limites do
texto escrito e na filosofia do regime que inspira a seriedade politica dos que ocupam
cargos politicos’*’. No provimento declaratério de inconstitucionalidade revela-se a
ineficicia da lei ou do ato normativo, pois contrarios a Constitui¢io. As decisdes do
Supremo Tribunal sdo atos de soberania e tém forga normativa a qual é devida submissio.
Embora possa transparecer a Suprema Corte como que dotada de supremacia sobre os
demais Poderes, ha tdo-s6 limitagdo especifica de atribuigdes — o que de resto também
ocorre em relagdo a outros Poderes, visto que todos os entes estatais sujeitam-se & vontade
constitucional. O Supremo Tribunal exerce sua competéncia nos limites estabelecidos pela
Constituigdo e, por expressa determinag@o constitucional, lhe coube fiscalizar a atuagdo dos
demais orgdos da Republica. O Supremo Tribunal diz o que é a Constituigdo, nos

especificos e exatos limites da competéncia que o Diploma Fundamental lhe defere.

" TEMER, Michel. Elementos de Direito Constitucional, Editora Malheiros, 18* edigdo, revista ¢ ampliada,
Sao Paulo, 2002, p. 40-41.

146 Reclamagdo n° 691-SP, julgado do Plenério do Supremo Tribunal Federal, Relator o Ministro Carlos
Medeiros Silva, publicado na Revista Trimestral de Jurisprudéncia 38, p. 78.
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Considera-se, por tudo, a natureza exclusivamente declaratoria da decisdo
que reconhece a inconstitucionalidade. Como observou o Ministro Firmino Paz no
julgamento da Reclamagio n° 136-9/60'"", declarando a inconstitucionalidade da lei, o
Supremo Tribunal proclama que essa lei é nula, ndo vige, ndo incide e, jamais incidiu,
porque a inconstitucionalidade nasce, exatamente, no instante que a lei é publicada ou
completada a sua tramitagdo: é nula, incapaz de incidir, ndo vige, ndo jurisdiciza fato
nenhum, nela visto ou previsto. No mundo factico, o ato existe. Ndo existe, porém,
juridicamente, porque a juridicizagdo dos fatos resulta da incidéncia, e incidibilidade lei
nula ndo possui. Sob essa Optica, conclui-se que a decisdo definitiva da declaragio de
inconstitucionalidade tem em si, por forga da outorga legitimamente conferida ao Supremo
Tribunal Federal, a eficacia de sanear a ordem juridica constitucional ferida, sem perquirir

sobre questdes de direito e de justica.

Esta € também a afirmag@o do Supremo Tribunal Federal no julgamento do
Recurso Extraordinario n® 89.108, publicado no Diario da Justica do dia 19 de dezembro de
1980: a natureza juridica da decisdo proferida em controle de constitucionalidade é
meramente declaratéria. Assim, havendo duvida que se possa transformar em litigio, ou
surgindo a duvida em litigio instaurado relativamente a existéncia ou inexisténcia de uma
relagdo juridica vélida, s6 uma decisdo judicial dard a certeza a respeito do fato e a
seguranga de que a questdo ndo serd mais discutida, porque ao Poder Judiciario foi
constitucionalmente outorgada a competéncia para dirimir os litigios. O julgado nio pode

ser a definigdio de uma questdo, mas deve consistir no reconhecimento ou no

desconhecimento de um bem'*®.

O controle de constitucionalidade das leis e de atos normativos visa garantir
a permanéncia da ordem e da seguranga juridica. Afirma-se o primado do principio da
igualdade de todos na aplicagdo da lei. Ndo é compreensivel que, submetidos a0 mesmo

ordenamento constitucional, alguns tenham a favor a incidéncia cogente da forca normativa

" Reclamagao n° 136-9/60, julgada em 26.05.1982, publicada na Lex, Jurisprudéncia do STF, n° 48, p. 50-
61.

'** GRINOVER, Ada Pellegrini. Teoria Geral do Processo. Editora Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, 1974, p.
69.
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da Constitui¢@o, enquanto outros se encontram compelidos aos ditames de lei sabidamente

declarada inconstitucional. E matéria de ordem publica, portanto. Oportuna se apresenta,

entdo, a adverténcia do Supremo Tribunal Federal no julgamento da Agdo Direta de
Inconstitucionalidade 2.020, publicada no Diario da Justi¢a do dia 12.04.2002:

“[A] invocagdo das razées de Estado — além de deslegitimar-se como
fundamento idoneo de justificagao de medidas legislativas — representa, por
efeito das gravissimas conseqiiéncias provocadas por seu eventual
acolhimento, uma ameaga inadmissivel as liberdades publicas, a
supremacia da ordem constitucional e aos valores democrdticos que a
informam, culminando por introduzir, no sistema de direito positivo, um
preocupante fator de ruptura e de desestabilizagdo politico-juridica. Nada
compensa a ruptura da ordem constitucional. Nada recompée os
gravissimos efeitos que derivam do gesto de infidelidade ao texto da Lei
Fundamental. A defesa da Constituigdo ndo se expée, nem deve submeter-se
a qualquer juizo de oportunidade ou de conveniéncia, muito menos a
avaliagoes  discriciondrias  fundadas em razées de pragmatismo
governamental. A relagdo do Poder e de seus agentes, com a Constituigdo,
ha de ser necessariamente, uma relagao de respeito.

(...) O Supremo Tribunal Federal — que é guardido da Constituicdo,
por expressa delegag¢do do Poder Constituinte — ndo pode renunciar ao
exercicio desse encargo, pois, se a Suprema Corte falhar no desempenho da
gravissima atribuicdo que lhe foi outorgada, a integridade do sistema
politico, a protegdo das liberdades publicas, a estabilidade do ordenamento
normativo do Estado, a seguranga das relagoes juridicas e a legitimidade
das institui¢oes da Republica restardo profundamente comprometidas. O
inaceitavel desprezo pela Constitui¢do ndo pode converter-se em pratica
governamental consentida. Ao menos enquanto houver um Poder Judiciario
independente e consciente de sua alta responsabilidade politica, social e
Jjuridico-institucional .

Aliomar Baleeiro diz que a Constituigio ndo destréi a si mesma, logo néo

transige com interpretagio que a aniquile’”. Estabelecer distingue quanto a forga

normativa da Constitui¢do e os efeitos da declaragdo de inconstitucionalidade proferida

pelo Supremo Tribunal, é transigir com interpretagdo de dispositivos da Constituigio. E

permitir a prevaléncia no ordenamento juridico de norma sabida e declaradamente

incompativel com o Texto Constitucional. Significa imprimir no consciente coletivo o

'* BALEEIRO, Aliomar. Uma Introdugdo a Ciéncia das Finangas. Editora Forense, 2* edi¢do, vol. I, Rio de

Janeiro, p. 355.
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temor de que a Constituigdo ndo detém em si forga cogente para expurgar e repelir

legislagdo ordinaria que lhe seja contraria.

Em Estados nos quais se adota o dogma da supremacia das normas
constitucionais ¢ preciso compreender que a Constituigdo contém disposi¢des pertinentes
ao estabelecimento do estado democrético de direito, mas, no que atinge a sua preservagao,
a forga e a eficacia de suas disposi¢des, o Texto Constitucional ndo é democratico: ou o
ordenamento infraconstitucional é harménico com os preceitos da Constitui¢do ou ndo é
por ela recebido e, conseqiientemente, estd revogado; se se cuida de lei editada
posteriormente a promulgagdo da ordem constitucional, é declarada a inconstitucionalidade

do referido diploma legal.

Por isso, “permitir a aplicagio de uma lei inconstitucional o mesmo é que
autorizar reformas operadas pelos meios comuns de legislar, sancionar um
contraprincipio, destruir por negligéncia e timidez o que resolutamente se estabeleceu com
pleno conhecimento de causa”.”’ Dai a observagdo de Cooley Story'”': as decisdes do
Poder Judiciario os outros dois poderes sdo subordinados, por elas constituirem “a lei
nacional”, expressdo da “soberania constitucional ”. A forga normativa da interpretagio da
norma constitucional recai em todos e quaisquer atos'>>. Nio se pode olvidar que “a norma
que proporciona a unidade do sistema normativo é a Constitui¢do, considerada, desta
Jorma, como fundamento de validade de um determinado ordenamento juridico. Esta
superioridade constitucional é a mais eficaz garantia da liberdade e da dignidade do

individuo, ja que obriga a enquadrar todos os atos normativos as regras prescritas na

. e o~ 9l
Constitui¢do” ',

E o contexto do sistema de controle de constitucionalidade adotado pelo

Brasil. Acatou-se o modelo de constituigdo escrita e rigida, imprimindo-se na consciéncia

" BARBOSA, Rui. Obras Completas de Rui Barbosa — Trabalhos Juridicos, vol. XX, Tomo V, Editora
Ministério da Educagdo e Cultura, Rio de Janeiro, 1958, p. 88.

! Autor citado. Commentaries, vol. I, p. 276 e 426. Apud Rui Barbosa, ob. cit., p. 196 e 213.

'*> MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Os Fundamentos Actuaes do Direito Constitucional.
Collecgdo de Cultura Social, vol. I, Empresa de Publica¢des Technicas, Rio de Janeiro, 1932, p. 399.

'3 FERRAR], Regina Maria Macedo Nery. Efeitos da Declaragdo de Inconstitucionalidade. Editora Revista
dos Tribunais, 4° edigdo, revista, atualizada e ampliada, Sdo Paulo, 1999, p. 42.
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do povo a certeza de serem as normas constitucionais o apice de todo o sistema juridico e
politico. Ha a supremacia das normas constitucionais. Contudo, transitando pelo sistema do
controle de normas, seja objetivo ou subjetivo, percebe-se o ensaio para se enveredar pela
trilha da admissdo do condominio de legislagdo declarada inconstitucional e normas
constitucionais. E o faz tendo em conta realidades sociais e politicas e razdes de Estado.

Olvida-se da ligdo Duguit'**, para quem:

“(..) a regra de direito normativo ou norma juridica propriamente
dita é a regra que impée a todos os homens que vivem em sociedade uma
certa abstengdo ou uma certa agdo. Ela comanda ou proibe (...). A norma
Jjuridica é imperativa exclusivamente no sentido de que ela é o estatuto
social que vincula necessariamente todos os individuos membros do grupo.
Ela é a propria condigao de manuten¢ao da vida social”.

Conquanto a evolugdo das relagdes faticas possa dar ensejo a novas
compreensdes do Texto da Constituigdo, tem-se que a mutagdo normativa e a interpretagio
encontram limite no sentido da proposi¢do juridica expressa no texto. Se essa nio
corresponde a realidade, a via adequada que se apresenta ¢ a da revisdo constitucional. A
supressdo da tensdo entre a norma haurida do texto e a realidade ndo encontra arrimo em
uma pratica que constitua aparente antinomia na Constituigdo. Nio se ha de esquecer que a
“for¢a normativa da Constituigio é apenas uma das for¢as de cuja atuagio resulta a
realidade do Estado”."” O Supremo Tribunal Federal, como guardido da Constituigdo, ndo
pode se demitir do cumprimento da atribuigdo que lhe foi constitucionalmente outorgada,
tomando como pardmetro juizo de valores no momento em que atua em defesa da
Constituigdo, ante a possibilidade de fazer sucumbir a Constituigio juridica em proveito de
suposta e momentanea realidade social. Como adverte Story — e isto ndo pode ser colocado
em duvida —, “as leis, que legislamos, interessam a nagdo inteira e ds geragdes

nascituras”.">°

"** DUGUIT, Leon. Traité de droit constitutionnel. Tomo I, Paris, Fointemoing & Cie Editeurs, 1911, apud
Eros Roberto Grau no livro “O Direito Posto e o Direito Pressuposto”, 5* edigdo, revista e ampliada, Editora
Malheiros, 2002, p. 75.

'35 HESSE, Konrad. A Forga Normativa da Constitui¢do, tradugdo de Gilmar Ferreira Mendes. Sérgio
Antonio Fabris editor, Porto Alegre, 1991, p. 22-23.

136 COOLEY, Thomas. Commentaries, vol. II, p. 426, apud Obras Completas de Rui Barbosa, ob. cit., p. 213.
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Observou Gilmar Ferreira Mendes’ que o dogma da nulidade da lei
inconstitucional pertence a tradigdo do direito brasileiro e a teoria, fundada na doutrina
americana, tem sido sustentada por praticamente todos constitucionalistas nacionais, que

assumiram posi¢do em favor da equipara¢do entre inconstitucionalidade e nulidade. Voz

1158

dissonante no Supremo Tribunal Federal >, em momento anterior & promulgagio da

Constitui¢do brasileira de 1988, fez ressoar o sistema austriaco de controle de
constitucionalidade. Prevaleceu, contudo, o entendimento relacionado a nulidade ipso iure,

: .. . 9
como se infere do precedente jurisprudencial'*:

“(...) Consoante entendimento do Supremo Tribunal Federal, o
principio da supremacia da Constituigdo ndo se compadece com uma
orientagdo que pressupée a validade da lei inconstitucional. O
reconhecimento da validade de uma lei inconstitucional — ainda que por
tempo limitado — representaria uma ruptura com o principio da supremacia
da Constitui¢do. A lei inconstitucional ndo pode criar direitos, nem impor
obrigagdes, de modo que tanto os Orgdos estatais como os individuos
estariam legitimamente autorizados a negar obediéncia as prescrigoes
incompativeis com a Constitui¢ao. Embora o Supremo Tribunal Federal nio
tenha logrado formular essa conclusdo com a necessdria nitidez, é certo que
também ele parece partir da premissa de que o principio da nulidade da lei
inconstitucional tem hierarquia constitucional ”.

O referido constitucionalista'®admite ser imperativo concordar com a
orientagdo do Supremo Tribunal Federal, em que reconhecida hierarquia constitucional ao
postulado da nulidade da lei incompativel com a Constituigdo, mas ressalta que “essa
orientagdo ndo obsta que se admita o desenvolvimento de formulas intermedidrias entre a
nulidade e a simples declaragio de constitucionalidade, tanto com fundamento na

necessidade de uma nova forma de censura para atender os casos especiais (v.g., omissdo

L9 MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdi¢do Constitucional, Editora Saraiva, 3 edigdo, Sdo Paulo, 1999, p. 257.

"% Ministro Leitdo de Abreu, voto vencido no Recurso Extraordinario n° 79.343, cujo acérddo publicado na
Revista Trimestral de Jurisprudéncia 82/792.

' Ministro Moreira Alves, Representagdo de Inconstitucionalidade n® 980, ac6rddo publicado na Revista
Trimestral de Jurisprudéncia n® 96, p. 496-508. Ministro Oscar Correa, publicado na Revista de Direito
Administrativo n° 160, p. 80 e seguintes.

' MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdigdo Constitucional, Editora Saraiva, 3° edigdo, Sdo Paulo, 1999, p 264-
265.
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inconstitucional), quanto com base em um dos principios fundamentais do Estado de

Direito, a idéia de seguranga juridica”.

A assertiva apresenta-se amparada em precedentes jurisprudenciais da
Suprema Corte Americana, expedidos apos o periodo da “Grande Depressdo”, e no Direito
Comparado, tendo por escopo realgar a necessidade de ponderagdo entre o principio da
nulidade da lei inconstitucional, de um lado, e os postulados da seguranga juridica e do

. . il
interesse social, de outro. Argumenta, entdo o1,

“(..) ao lado da ortodoxa declara¢io de nulidade, ha de se
reconhecer a possibilidade de o Supremo Tribunal, em casos excepcionais,
estabelecer limites aos efeitos da declaragdo de inconstitucionalidade,
proferindo a inconstitucionalidade com eficacia ex nunc ou pro futuro,
especialmente naqueles casos em que a declara¢do de nulidade se mostre
inadequada (...) ou nas hipoteses em que a lacuna resultante da declaragdo
de nulidade possa dar ensejo ao surgimento de uma situagdo ainda mais
afastada da vontade constitucional”.

3.4.6 — A limitacdo dos efeitos da declara¢io de inconstitucionalidade de lei ou de ato

normativo. Uma pseuda mutacdo constitucional.

A declaragio de inconstitucionalidade com efeitos limitados, férmula
constitucional adotada em Portugal — Constitui¢do da Republica portuguesa, artigo 282, §
4° - fez-se presente em julgados do Supremo Tribunal Federal. Nos precedentes, tem sido
verberada a necessidade de se dar relevo a seguranga juridica, a prote¢io da confianga,
valores constitucionais hierarquizados como subprincipios do principio maior do Estado de
Direito'%?. Diante deste contexto, poder-se-ia indagar a respeito do deferimento de poder a
Corte para, em relagdo a natureza da declaragdo de inconstitucionalidade da lei, imprimir ao

ato judicial o carater ora declaratério, ora constitutivo, ora declaratério e constitutivo de

' MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdigdo Constitucional, Editora Saraiva, 3* edi¢do, Sdo Paulo, 1999, p. 270-
271.

' Precedentes do Supremo Tribunal Federal: Adi n° 2.240/BA, publicado no DJ de 3.08.2007: MS n°
22.357/DF, publicado no DJ de 5.11.2004; RE(Agr) n® 328.232/AM, publicado no DJ de2.09.2005; RE n°
442.683/RJ, publicado no DJ de 13.12.2005, exemplificativamente.
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direito, bem assim a faculdade de mitigar o0 dogma da supremacia da Constitui¢do - Lei

oriunda da atividade legislativa dos representantes do povo, o soberano.

O processo de controle objetivo de constitucionalidade estaria sendo
trasmudado em processo objetivo-subjetivo, por conter o julgado a dualidade de partes
dispositivas: a declaratéria de inconstitucionalidade e a norma expedida pelo Supremo para

protec¢do do que concretizado em virtude da precedente aplicagdo da lei impugnada.

Tendo como fundamento razdes de seguranga juridica, de excepcional
interesse social e necessaria prote¢do a confianga, o Supremo Tribunal Federal vem
estabelecendo excegdo a regra da declaragdo de nulidade, diferindo os efeitos do julgado
para momento a partir da data da publicagéo da decisdo (ex nunc) ou de outro instante que
se lhe aprouver fixar (pro futuro). Ao ato inconstitucional é conferido carater de anulavel
ou de ainda vélido. Afasta-se do modelo absoluto de nulidade, imprime-se o viés do
conseqiiencialismo no processo objetivo, bem como no subjetivo, por meio do qual foi

submetida a Corte a controvérsia acerca da constitucionalidade da lei.

Pde-se em relevo a subsisténcia do dogma da supremacia da Constituigdo, da
Constituigdo como lei fundamental e da forga normativa das normas constitucionais.
Exsurge-se, por isso, a necessidade de compreender se o dogma da nulidade especial
admite conformag@o pelo legislador ¢ se no modelo de limitagdo dos efeitos do ato
declaratdrio de inconstitucionalidade estaria sendo observado a carater normativo e juridico
da Constitui¢éo, com a permanéncia dos valores que ela consagra por meio dos principios,
implicitos e explicitos, cuja guarda é atribuigdo precipua do Supremo Tribunal Federal.
Desafiando o modelo de nulidade dos atos inconstitucionais e o consegiiente efeito
retroativo da decisdo declaratéria de inconstitucionalidade, o Supremo Tribunal tem a si
outorgado a competéncia para, de modo discricionario e tendo presente razes de seguranca
juridica, de excepcional interesse social e da protegdo da confianga — termos juridicos
indeterminados -~ imprimir o efeito/sangdo de anuldvel & declaragio de
inconstitucionalidade, possibilitando o condominio, ainda que temporério ou a prazo certo,

de direito fundado em disposi¢do legal eivada de vicio insanavel, considerando-se os
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preceitos constitucionais que serviram de fundamentagdo a declaragdo de

inconstitucionalidade, a declarag@o de ineficacia.

Dir-se-4 que o Supremo Tribunal, ao proceder a limitagdo dos efeitos da
declarag@o de inconstitucionalidade, fazendo remissdo a seguranga juridica, ao excepcional
interesse social e a protegdo a boa-fé — principio da confianga —, teria como escopo o
resguardo do direito haurido pelo jurisdicionado em virtude da aplicagdo da lei declarada
inconstitucional, presente o principio da presungdo de constitucionalidade dos atos
legislativos e normativos. N&o ha como negar que a Corte, na hipétese, estaria imitindo-se
na seara dos fatos e perscrutando o interesse — negativo ou positivo — daqueles
supostamente envolvidos na aplicagdo da lei, relegando ao segundo plano o carater abstrato

do exame da constitucionalidade.

Néo se ha de desprezar que a declaragdo de inconstitucionalidade do ato
legislativo ndo pouca vez traz como conseqiiéncia o estabelecimento de cisma entre o
direito e a justiga. Isto decorre do fato de a eficicia do controle de constitucionalidade
tangenciar direitos substantivados, pois a decisdo judicial pode provocar, ou nio, alteragdes

efetivas no conjunto do ordenamento juridico estatal'®®, na realidade dos jurisdicionados.

Ao volver o olhar para o procedimento de controle de constitucionalidade —
seja para o difuso ou o concentrado -, tem-se que o objeto da investigagdo constitucional
judicial tem em mira a verificagéo da compatibilidade e da adequagio do ato legislativo ou
normativo com a Constitui¢éo Federal, no que se refere a forma, ao contetido e a realizacio.
A edigdo desses sem a observancia das normas constitucionais pertinentes constitui
violagdo a ordem publica, gravissima violagdo contra a ordem juridica fundamental

estabelecida pelo Poder Constituinte, o representante do povo-soberano.

'* MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional, Editora Coimbra, 2° edigdo, 1983, p. 385.
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E assim ha de ser considerado, pois a ordem juridica é um sistema de
normas gerais e individuais relacionadas entre si de acordo com o principio de que o
Direito regula a propria criagdo. Cada norma dessa ordem é criada de acordo com as
estipulagdes de outra norma e, em tltima anélise, da ordem juridica — a norma fundamental
que constitui a unidade do sistema normativo. A norma que regula a criagio de outra norma
¢ “aplicada” na criagdo de outra norma. A criagdo de Direito é sempre aplicagio de direito.
A criagdo de uma norma juridica ¢ uma aplicagdo da norma superior que regula a sua
criagdo. Uma decisdo judicial ¢ um ato pelo qual uma norma geral, um estatuto, é aplicada,
mas, a0 mesmo tempo, uma norma individual ¢ criada obrigando uma ou ambas as partes
que estdo em conflito. A legislagdo estabelece o direito, mas, levando-se em consideragéo a
Constitui¢do que a legitima, tem-se, por via de conseqiiéncia, tdo somente a aplicagdo de

direito também previsto no texto constitucional.

Em todo ato de legislagdo em que as estipulagdes da Constituigdo sdo
observadas, ha aplicagdo da Constituigdo. A norma cuja criagio ndo ¢ determinada por
outra norma ndo pode pertencer a ordem juridica alguma. Para ser ato da ordem juridica ou
da comunidade por ela constituida, todo ato criador de Direito deve ser uma aplicagdo do
Direito. A aplicagdo do Direito é uma conseqiiéncia imediata do fato de que todo ato
criador de Direito deve ser determinado pela ordem juridica. Portanto, as autoridades
publicas e os cidaddos em geral tém o direito de examinar em todas as circunstancias a
regularidade do ato legislativo e, se este se apresenta em desacordo com a Constituigdo, ha

de declara-lo nulo, ndo-obrigatério em conseqiiéncia'®*.

Sem extirpar o efeito ex tunc, caracteristico da declaragdo de nulidade da lei
ou do ato normativo, sem que adviesse modificagdo no sistema e na ordem juridica que se
apresenta espelhada na Constitui¢do, o Supremo Tribunal Federal vem a si outorgando a

competéncia para restringir os efeitos da declaragdo de inconstitucionalidade. Assim

1% KELSEN, Hans. Jurisdigéo Constitucional, Sao Paulo, 2003, Editora Martins Fontes, p. 141.
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procede tendo em conta razdes de seguranga juridica ou de excepcional interesse social.
Nada se diz quanto a conseqiiente minimiza¢do do efeito vinculante e erga omnes que

decorrem da adogéo do controle de constitucionalidade das leis e ato normativos.

Mesmo reafirmando o dogma da nulidade do ato declarado inconstitucional,
0 Supremo Tribunal tem se encaminhado no sentido do entendimento da flexibilizagdo do
efeito retroativo do provimento judicial, aplicando o principio da proporcionalidade, o da
ponderagdo e o da razoabilidade como ferramentas para a solugio do aparente conflito entre
a lei ou ato normativo e a Constituigdo: declara-se a inconstitucionalidade da lei e, sob o
fundamento da seguranga juridica, do relevante interesse social e da necessidade de
protegdo a boa-fé, salvaguarda-se o ato realizado com base na lei declarada
inconstitucional, dando-lhe o aspecto de juridico, como se o atributo da juridicidade ndo

fosse decorrente da regular observancia da ordem juridica constitucionalmente estabelecida.

Da mesclagem que se impde no sistema de controle de constitucionalidade,
ante a possibilidade de na parte dispositiva da decisdo anotar-se o fundamento objetivo e
subjetivo, evidencia-se o estabelecimento de confusdo entre declaragio abstrata de
inconstitucionalidade de norma e a solugdo em concreto de direito subjetivo de eventuais
destinatarios da lei declarada inconstitucional. H4 também a possivel incompreensio entre
fato juridico e fato, entre efeito imediato da declaragdo de inconstitucionalidade e efeito
mediato do provimento, pondo igualmente sob desprezo as cldusulas maximas de seguranga
juridica expressamente prevista na Constituigdo, quais seja, a garantia do ato juridico
perfeito, a intangibilidade da coisa julgada e do direito adquirido, bem assim as clausulas de
preclusdo previstas na legislagio esparsa, editadas em consonincia com a ordem

constitucional.

Ao longo da vigéncia da Constitui¢do Federal de 1988, o Supremo Tribunal
vem afirmando a tese de nulidade, assentando que o ato normativo inconstitucional

equipara-se ao ato nulo e “a ndo-aplicagio do principio da nulidade néo se ha de basear
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em consideragdo de politica judiciaria, mas em fundamento constitucional préprio” .

Recorde-se, entdo, o que decidido pela Corte americana no caso Stuart vs Laird, quando o
Justice William Petterson decidiu, sob a influéncia de Marshall, que o Judiciary Act of
1789 padecia de inconstitucionalidade, “porquanto o Congresso ndo tinha poderes para
estabelecer atribui¢ées para os integrantes da Suprema Corte, além daquelas previstas no
Estatuto Basico. Portanto, a ampliagao da competéncia da Corte Suprema resultava em

atentado a Constituigdo”.

Tendo em consideragéo o primado da Constituigdo e a forga normativa dos
dispositivos nela contidos, impde-se indagar quanto a legitimidade do Supremo Tribunal
Federal para proceder a limitagéo, ou & modulagdo, ou @ manipulagdo dos efeitos proprios

decorrentes da declarago de inconstitucionalidade dos atos legislativos e normativos.

' Ministro Celso de Mello, voto proferido no Agravo Regimental no Agravo de Instrumento n® 582.280-
3/RJ, julgado em 12 de setembro de 2006.



118

SEGUNDA PARTE

CAPITULO 4°

O CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE DAS LEIS. MODULACAO DOS
EFEITOS DO ATO DECLARATORIO DE INCONSTITUCIONALIDADE.
LEGITIMIDADE DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL.

4.1 — A competéncia outorgada ao Supremo Tribunal Federal

O principal trago distintivo da Constituigdo é a supremacia, o
posicionamento hierarquico superior desta lei em relagdo as demais integrantes do sistema.
As leis, os atos normativos e os atos juridicos em geral nio poderdo juridicamente existir se
se apresentam em desacordo com a norma constitucional. As leis anteriores a Constituigio
e nela néo referidas como vigentes, tém aplicagdo admitida se o Poder Judiciario declaré-las
como recebidas pela nova ordem constitucional. O mesmo ndo sucede em relagio aquelas
editadas na ordem constitucional vigente, tendo em vista o principio da presungdo de
constitucionalidade das leis e atos do poder publico. Desse modo, um ato legislativo
somente deverd ser declarado inconstitucional quando for evidente o vicio e ndo for
possivel decidir a controvérsia constitucional com base em outro fundamento. Busca-se,
assim, a unidade da Constituigdo: a ordem juridica ¢ um sistema uno, equilibrado e

harménico.

Nesse campo, para solucionar eventuais vicissitudes verificadas na lei, pois
se apresentam dissociadas dos principios, das regras e das normas hauridas do texto
constitucional, o legislador constituinte, de modo expresso, outorgou ao Supremo Tribunal
Federal a competéncia, precipua, de guardido da Constituigdo, definindo, desde logo, o que
a este Orgdo cabe processar e julgar, originariamente ou em grau de recurso ordinario ou

extraordinario (Constituigdo Federal, artigo 102).
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Levi Carneiro ™, em 1930, notara que:

“(..) nosso legislador constituinte, avisadamente, excedeu a
Constitui¢do americana, e mesmo a Argentina, em alguns pontos |[...], para
garantir a independéncia e a amplitude da agao do Tribunal, fixando-lhe o
numero de juizes, definindo-lhe taxativamente as attribui¢ées, submetendo
irrestrictamente a Unido Federal e os Estados aos seus julgamentos,
incumbindo-lhe em termos expressos pronunciar a inconstitucionalidade
das leis e dos actos governamentaes, defeza da unidade do Direito Privado,
a guarda da Constituigdo. (...) Dentre todos os ramos do Poder Judiciario,
excusado é repetir que nenhum tem importancia comparavel a do Supremo
Tribunal Federal: Elle é (...) a joia das institui¢oes republicanas. A mais
bella creagdo dos constituintes de 1891. A mais alta garantia dos direitos
dos cidaddos. E, dentre todos os nossos institutos, o que, na continuidade
dos annos decorridos, melhor tem merecido a confianga publica, o que, em
summa, melhor tem preenchido a sua grande missdo constitucional e
politica”.

Entéo, ante o Poder Judiciario se pde a prova a regularidade dos atos

legislativos. A respeito, acentuou o constitucionalista americano'®’:

“Ha um poder ante o qual se pée a prova a legalidade dos atos dos
outros. Esse poder retraido, silencioso e invisivel, enquanto se lhe ndao
solicita regularmente a intervengao, é o Judicidrio. Ele empunha a balanca
da justi¢a, ndo so entre cidaddo e cidaddo nas suas pendéncias particulares,
mas também entre cada cidaddo e cada autoridade, de onde possa emanar
para ele um ato imperativo. Todas as leis estdo sujeitas a passar, quanto a
sua validade, pela interpretagao desse poder. Todos os atos oficiais podem
ser impugnados no seu foro. E, ao passo que a condenagdo, por ele
proferida contra qualquer lei, decreto, regulamento ou ato administrativo,
lhe imprime o selo da nulidade, as suas decisées ndo sofrem revisdo, a ndo
ser por ele mesmo, no seu mais elevado tribunal de recurso. Considera-se
Justamente o poder judicial como o baluarte das nossas liberdades civis, o
guarda da constituigdo, o arbitrador dos limites da acdo administrativa, o
defensor da moralidade publica e o protetor supremo da nossa vida,
propriedade, honra, dignidade civica e igualdade perante a lei. Em todas as
questoes suscitadas por conflitos de jurisdigdo, em todas as que se referem
as invasoes de direitos civis, em todas as de ameaga a nossa vida, saiide,
propriedade, ou reputagdo, compete ao judicidrio, ndo sé fixar qual seja a

'% CARNEIRO, Levi. Federalismo e Judiciarismo, Editora Alba, Officinas Graphicas, Rio de Janeiro, 1930,
p. 30 e 96.

*” ORDRONAUX, John. Constitucional Legislation of the United States, Philadelphia, 1891, p. 406-7, apud
Obras Completas de Rui Barbosa, in Amnistia Inversa, p. 46-47.
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lei, quando controversa, mas acomoda-las as alteragées sucessivas do
estado social, e sustar a agdo dela, quando ofensiva da lei fundamental ”.

A ligdo haurida pelo Brasil do sistema norte-americano € no sentido de que
toda lei adversa a Constituigdo é absolutamente nula. A eiva de inconstitucionalidade a
atinge ab initio. Nasceu morta. Nao teve nenhum tinico momento de validade. Rui Barbosa
escreveu que nos Estados Unidos, ja durante o periodo colonial, a magistratura nio hesitava
em imprimir o estigma de nulidade aos decretos das assembléias locais, quando contrarios
as disposi¢des constitucionais das cartas organicas outorgadas pela coroa, decidindo no
mesmo sentido esses conflitos, no carater de suprema instancia colonial, o Conselho
Privado. A Suprema Corte americana, no caso Hayburn, 1795, iniciou a afirmagio da
Jurisprudéncia da nulidade das leis inconstitucionais, tendo o juiz Patterson enunciado:
“Dé-se o que se der noutros paises, quanto a este ndo pode haver divida, que todo ato da
legislatura, repugnante a Constituigio, é absolutamente nulo”'°®. Também Alfredo

. 1169
Buzaid'®

teve presente essa premissa ao afirmar que “se a lei inconstitucional pudesse
adquirir validade, ainda que temporariamente, resultaria dai uma inversido na ordem das
coisas, pois, durante o periodo de vigéncia da lei, se suspende necessariamente a eficdcia
da Constitui¢do. Ou, em outras palavras, o respeito a lei ordindria significa desacato a

autoridade da Constituigdo”.

O principio ¢ que leis inconstitucionais ndo sdo leis. Assim o disse John
170, « 171, «

Bouvier "™ “toda lei inconstitucional é (...) ipso facto nula”; Cooley'"": “(...) de fato, o ato
contrdrio a constitui¢do nada tem de lei. Quando os representantes do pais excederem os
limites postos a sua agdo pela lei fundamental...a sua deliberagio serd como lei nula’:
Baker'™: “quando os atos do congresso transgridem a constituigdo, é da competéncia dos

. . , ) 1 ~ ’ s . . .
tribunais declard-los nulos””; Ordronnaux'™: “ndo é lei, manifestamente, o ato legislativo

' BARBOSA, Rui. Amnistia Inversa, Officina de Obras do Jornal do Brasil, Rio de Janeiro, 1896, p. 41.

' BUZAID, Alfredo. Da Agdo Direta de Declaragdo de Inconstitucionalidade no Direito Brasileiro, Edi¢do
Saraiva, Sao Paulo, 1958, p. 131.

""" BOUVIER, John. Institutes of American Law. New edition. Philadelphia, 1870, p. 26.

7 COOLEY, Thomas. Blackstone, Commentaries of the Laws of England, volume I, p. 49.

' BAKER, A. J. — Annoted Constitution of the United States. Chicago, 1891, p. 172.

'”* ORDRONAUX, John. Constitucional Legislation of the United States, Philadelphia, 1891, p. 41-7.
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que contravier a constitui¢do, e, como aos tribunais cumpre executar sé o que for lei, ndo

lhes resta outra faculdade, sendo declarar insubsistente esse ato da legislatura”.

Dessume-se, entdo, que a fungdo da Suprema Corte ndo é de carater
administrativo, nem legislativo, mas tipicamente jurisdicional e jurisdi¢do constitucional,
porque o objeto da investigagdo ¢é essencialmente quanto & existéncia de litigio
constitucional, ndo tendo por escopo a busca de solugdes juridicas de direito privado ou de
direito publico. Em foco esté a defesa da Constitui¢do, da ordem juridica estabelecida e a
preserva¢ido da unidade juridica. Como destacado por Cooley'™, se o Congresso fosse
soberano — como pretendido pelos franceses revolucionarios de 1793 -, os atos dele n#o

teriam aquilatador:

“(..) estariam acima da constitui¢io. Esta — a constitui¢do -
continuaria apenas a gozar de uma primazia tedrica, desmentida
praticamente pela onipoténcia das maiorias parlamentares: (...) os governos
constituidos por elei¢ao, quando ndo refreados, ndo sdo menos suscetiveis
de exorbitar do que os designados por acidentes do bero. (...) Esse filtro
opera a eliminagdo das leis viciosas mediante a averbagdo da nulidade. A
nulidade é, pois, nos atos da legislatura, como nos da administra¢do, o
corretivo da inconstitucionalidade”.

A Constituigdo de 1824, ao disciplinar a organizagdo judiciaria, dispds que
haveria nas provincias as Relagdes “necessdrias para commodidade dos povos”, a fim de
julgar as causas em segunda e tltima instancia (artigo 158), e instalagdo de juizados de paz
eletivos (artigo 162); impds a prética, nos processos judiciais, da indispensabilidade da
tentativa de reconciliagdo prévia (artigo 161). No artigo 163, dispds que na capital do
Império, além da Relagdo que deve existir, haveria também um tribunal com a
denominagdo de Supremo Tribunal de Justiga, ao qual foi outorgada a competéncia para
“conceder ou negar revistas nas causas e pela maneira que a lei determinar; conhecer dos
delictos e erros de officio que commeterem os seus ministros, os das relagées, os
empregados do corpo diplomatico e os presidentes das provincias; conhecer e decidir

sobre os conflitos de jurisdic¢do e competéncia das relagées provinciaes” (artigo 164).

'™ COOLEY, Thomas. A Treatise on the Constitutional Limitations which rest upon the Legislative Power of
the American Union, Boston, USA, 1883, p. 315, apud Obras Completas de Rui Barbosa, Amnistia Inversa,
Rio de Janeiro, 1896, p. 51 e 52.
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Levi Carneiro'” anota que a criagdo do Supremo Tribunal de Justi¢a ndo
fora cogitada pelos constituintes de entdo e os textos langados na Constitui¢do de 1824, no
ponto, apenas repetiam palavras por palavras os artigos 130 e 131 da Constitui¢do

portuguesa.

A Constitui¢do definira as hipoteses de competéncia do Supremo Tribunal
de Justi¢a, mas, por ndo se considerar taxativa a enumerago constitucional, foi editada a lei
de 22 de setembro de 1828, por meio da qual foi conferido a0 Supremo conhecer “dos
recursos e mais objectos pertencentes ao officio do Chanceller-mor”. Posteriormente,
mediante a lei editada em 1831, também lhe foi atribuido o julgamento da antiguidade dos
magistrados e, em 1851, o processo e julgamento dos bispos e arcebispos, “nas causas ndo
puramente espirituaes”’. Assim, com a unidade do Direito substantivo e adjetivo, a unidade
da magistratura, o Supremo era o novo vinculo de estreitamento e um regulador da unidade
nacional. Evitavam-se, desse modo, os exageros da centralizagdo, assegurando a expansdo
da jurisprudéncia, revigorando e renovando a interpretagio das leis, prestigiando a
magistratura, vencendo a agdo constritora dos textos legais cada vez mais estreitos,
repelindo a ago invasora e desordenada das resolugdes ministeriais que ditavam a juizes e

tribunais a interpretagio da lei'’®.

Em 1875, nos mesmos moldes do ato legislativo que conferiu for¢a de lei
aos assentos da Casa de Supplicagdo de Lisboa, outorgou-se ao Supremo Tribunal a
competéncia para também estabelecer assentos, com idéntica forga impositiva, acerca da
“intelligéncia das leis civis, commerciaes e criminaes, quando na execugdo dellas ocorrem
duvidas manifestas por julgamentos divergentes havidos no mesmo Tribunal, Relacées e
Juizos de primeira instancia nas causas que cabem na sua al¢ada, ouvidas previamente as

Relagées e com obrigatoriedade provisdria até derrogagio pelo Legislativo” .

175 CARNEIRO, Levi. Federalismo e Judiciarismo, Editora Alba, Officinas Graphicas, Rio de Janeiro, 1930,
p. 227.

L CARNEIRO, Levi. Federalismo e Judiciarismo, Editora Alba, Officinas Graphicas, Rio de Janeiro, 1930,
p. 228-229.
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Pimenta Bueno'”’

anotou, por isso, ser conferido ao poder judicial o
qualificativo de ser o unico intérprete competente, o aplicador exclusivo da lei nas questdes
regidas pelo direito civil, penal e mesmo politico, na parte em que a esse é deferido o
munus. No desempenho da missdo, que tem por fim proteger a liberdade, a fortuna e a vida
dos cidaddos, assim como a ordem e a seguranga social, a esse 6rgido era conferida a
independéncia, mas também o dever de cumprir impreterivelmente a obrigagdo sagrada de

nao desviar-se jamais da lei.

Em complemento, o referido autor disse que se apresentava indispensével a
descoberta de um meio e de criar uma autoridade que tivesse a alta missdo, néo de ser uma
terceira instancia, mas, sim, de exercer uma elevada vigilancia, uma poderosa inspegio, e
que defendesse a lei em tese, tudo isso sem se envolver na questio privada ou no que
interessaria as partes, conquanto a decisdo pudesse a elas aproveitar, ou ndo, por via de
conseqiiéncia. A missdo direta e fundamental do Supremo Tribunal devia dirigir-se a
“recondugdo dos tribunais ao sagrado respeito a lei, a uniformidade da sua aplica¢io”.
Teve-se em mira o fato de, se as instancias ordinrias da Justica fosse deferida a Gltima
palavra sobre a questdo constitucional ou de natureza federal envolvida no litigio, a
supremacia da Constitui¢do ficaria na dependéncia dos Estados, aos quais caberia, assim,

.30 .. - " 5 7
decidir, de modo definitivo, a controvérsia de natureza constitucional'’®.

E possivel perceber que a finalidade e o objeto das disposi¢des legais e
normativas sdo a harmonia e a unidade juridica, tendo presente a supremacia da ordem
constitucional. Essa doutrina foi divisada, nos primérdios da Republica brasileira, no

predmbulo do Decreto n® 848, de 11 de outubro de 1890, que instituiu a Justica Federal, no

e BUENO, José Antonio Pimenta. Direito Publico brasileiro e Analise da Constituigdo do Império, Editora
34 Ltda., Sdo Paulo, 1857, obra republicada em 1978 pelo Senado Federal, co-edi¢do com a Universidade de
Brasilia, p. 345-6.

' Recurso Extraordinario n° 71.492/SP, relator Ministro Aliomar Baleeiro, Tribunal Pleno, acérddo
publicado no Diario da Justi¢a de 16 de abril de 1975: “A Constitui¢do Federal, ao estabelecer a uniformidade
dos principios acima, nos planos federal, estadual e municipal, emprestou-lhes carater de direito federal. Se se
pudesse conceitud-los como norma de direito local, a identidade fundamental do sistema juridico de pessoal,
que a Constitui¢do impde a Unido, Estados e Municipios, tornar-se-ia inoperante porque seria excluida do
controle jurisdicional do Supremo Tribunal Federal, ficando cada Estado ou Municipio sujeito,
inapelavelmente, as interpretagdes da justica local, ainda que frontalmente contrérias aos principios
estabelecidos na Constitui¢do”.
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qual se inscrevera que “a magistratura que agora se instala no pais, gragas ao regime
republicano, ndo é um instrumento cego ou mero intérprete na execu¢do dos atos do poder
legislativo. Antes de aplicar a lei, cabe-lhe o direito de exame, podendo dar-lhe ou

recusar-lhe sangdo se ela parecer conforme ou contraria a lei organica”.

Tanto assim é que na Constituigdo de 1891, reformada em 1926, estava
previsto que das sentengas das Justicas dos Estados haveria recurso para o Supremo
Tribunal: a) quando se questionar sobre a vigéncia, ou validade das leis federais em face da
Constitui¢do e a decisdo do tribunal do Estado lhes negar aplicagdo; 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 decisdo do tribunal do Estado considerar vélidos esses atos, ou essas leis
impugnadas; ¢) quando dois ou mais tribunais locais interpretarem de modo diferente a
mesma lei federal, podendo o recurso ser também interposto por qualquer dos tribunais
referidos ou pelo procurador-geral da Republica; d) quando se tratar de questdes de direito

criminal ou civil internacional.

Esse mesmo norte foi possivel vislumbrar na Lei n° 221, de 20 de novembro
de 1894: “os juizes e tribunais apreciardo a validade das leis e regulamentos e deixardo de
aplicar aos casos ocorrentes as leis manifestamente inconstitucionais e os regulamentos
incompativeis com as leis ou com a Constitui¢do”. A disposigao dessa lei foi incorporada a

Constitui¢do, na reforma de 1926, no artigo 60, § 1°, alinea “a” e “b”,

A Constituigdo de 1934 manteve, em linhas gerais, a disposigdo atinente a
competéncia do Supremo Tribunal. Adveio, no entanto, a outorga de competéncia ao
Senado — 6rgdo de “coordenagdo dos Poderes”, apartado do Legislativo — para suspender a
execugdo de lei, ato normativo, deliberagdo ou regulamento declarado inconstitucional pelo
Poder Judiciario (CF/34, artigo 94, IV). Foi instituida, também, a agdo direta a ser proposta
pelo Procurador-Geral da Republica, perante o Supremo, para argiicdo da
constitucionalidade da lei — e ndo da inconstitucionalidade — que houvesse determinado a
intervengdo da Unido em um Estado (CF/34, artigo 12, VIII, § 2°). Afastava-se, no caso, a

presungdo de legitimidade dos atos emanados do Poder Legislativo e a intervengdo da
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Unido no Estado somente dar-se-ia apOs a declaragdo de constitucionalidade do diploma

legal.

Sobreveio o Estado ditatorial e a Carta Constitucional de 1937. Nio foi
contemplada a existéncia de uma Justiga Federal. Estabeleceram-se como 6rgéos do Poder
Judicidrio somente o Supremo Tribunal, os juizes dos Estados, do Distrito Federal, dos
Territérios e os juizes militares. Conservou-se o controle difuso e incidental de
constitucionalidade (CF/37, artigo 101, II, n.2, “a” e “b”, e III, “b” e “c”). Foi inserido no
ordenamento constitucional, no paragrafo unico do artigo 96, o critério exclusivamente
politico da questdo de constitucionalidade, embora inexistisse um “parlamento”
efetivamente em atividade. Assim, a atuagdo do Poder Judiciario cingia-se a decisio e as

questdes que ndo envolvessem o poder politico.

A Constituigdo de 1946 ndo contemplou o critério da vedagdo de apreciagdo
de questdes politicas pelo Poder Judicidrio. O controle de constitucionalidade

difuso/incidental foi mantido.

Com o Ato Institucional n® 01, de 9 de abril de 1964, foram impostas
limitagbes ao controle jurisdicional e, consequentemente, ao controle de
constitucionalidade difuso/incidental quanto aos atos emanados da Revolugio Militar de 31
de margo de 1964 (artigo 7°, § 4°, e artigo 10). O Ato Institucional n° 2, editado em 27 de
outubro de 1965, imp6s restri¢des ao exercicio de direitos individuais, mas as linhas gerais

da sistematica do controle de constitucionalidade foram mantidas.

A Emenda Constitucional n° 16/65 a Constituicdo Federal de 1946
introduziu em nosso sistema a agdo direta genérica: “representagio por
inconstitucionalidade”. As hipdteses de agdo direta foram ampliadas (artigo 101, I, “k”) e a

participagdo de érgdo politico no sistema de controle de constitucionalidade — o Senado —

foi mantida (CF/46, artigo 64).
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A Constituigdo de 1967 reprisou o sistema de controle de
constitucionalidade pelo método difuso, como previsto na de 1946. Restaram inalteradas as
limitagdes dos Atos Institucionais n°s 1 e 2 ao controle jurisdicional dos atos emanados do
poder revolucionario (artigo 173). A Emenda Constitucional n® 1/1969 nio modificou a
sistematica do controle de constitucionalidade e fez inserir no artigo 119 da Constitui¢do o
§ 3° alinea “c”, mediante o qual foi outorgada competéncia ao Supremo Tribunal para
editar normas e regras processuais quanto as demandas e recursos que lhe compete julgar.
Teria havido um retorno a semelhante disposig@o contida na Constituigio de 1824, na qual
fora definida as hipoteses de competéncia do Supremo Tribunal de Justi¢a, mas néio em rol
taxativo, tanto assim que no artigo 163 o constituinte outorgara ao legislador ordinrio a
possibilidade de conferir a Corte outras competéncias, precisamente para “conceder ou
negar revistas nas causas e pela maneira que a lei determinar”, sendo entdio sancionada a
lei de 22 de setembro de 1828. Relacionando-se a Constituigdo Federal de 1967, com a
redagdo dada pela Emenda Constitucional n°® 1/1969, a disposigio nela prevista no artigo

119, § 3° alinea “c”, deu ensejo a edigdo do Regimento Interno do Supremo Tribunal
Federal.

Note-se que a norma regimental, embora veiculasse matéria de natureza
processual, revelava-se legitima em face do que dispunha a Constituigdo entdo vigente, que
outorgou ao Supremo poder normativo primario, conferindo-lhe atribuigio para, em sede

regimental, dispor sobre o processo e o julgamento dos feitos de competéncia originaria ou

recursal.

Promulgada a Constituigdo Federal de 1988, nela ndo foi inserida a previsdo
de edi¢do de lei ordindria a conferir outras competéncias ao Supremo Tribunal, nem a
possibilidade de ser adensado o Regimento do Interno do Supremo. Aliés, sobre o tema, é
da Corte'”” o entendimento no sentido de que “as normas processuais contidas no

Regimento Interno (...) foram recepcionadas pela atual Carta, no que com ela se revelam

' Agdo Originéria n® 32-7 (Agravo Regimental), relator Ministro Marco Aurélio, Tribunal Pleno, acérdio

publicado no Didrio da Justica de 28.09.90. No mesmo sentido: Agravo Regimental nos Embargos de
Divergéncia no Recurso Extraordinario n°® 382.939-4/PR, relator Ministro Celso de Mello, Tribunal Pleno,
acérddo publicado no Diério da Justica de 24.2.2006.
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compativeis. O fato de ndo se ter mais a outorga constitucional para edicdo das citadas
normas mediante ato regimental apenas obstaculiza novas insergées no Regimento, ficando

aquém da derrogagdo quanto as existentes a época da promulgagdo da Carta”.

Com a superveniéncia da Constituigdo promulgada em 1988, ao Supremo
ndo foi mais atribuida essa extraordinaria competéncia normativa priméria. Assim como
ocorria em relagdo aos Tribunais judiciarios, a Corte passou, em matéria processual, a
submeter-se a0 dominio normativo da lei em sentido formal (CF/88, artigo 96, inciso I,

alinea “a”).

No plano das competéncias originaria e recursal, a dptica do Supremo
Tribunal também se afasta do entendimento firmado na vigéncia da Constitui¢do de 1824.

Firma-se, agora, no sentido da taxatividade do rol inscrito no Texto Constitucional:

“A competéncia originaria do Supremo Tribunal Federal, por
qualificar-se com um complexo de atribuigdes jurisdicionais de extragdo
essencialmente constitucional — e ante o regime de direito estrito a que se
acha submetida — ndo comporta a possibilidade de ser estendida a situacées
que extravasem os limites fixados, em numerus clausus, pelo rol exaustivo
inscrito no art. 102, I, da Constitui¢do da Repiiblica.

O regime de direito estrito, a que se submete a defini¢io dessa
competéncia institucional, tem levado o Supremo Tribunal Federal, por
efeito da taxatividade do rol constante da Carta Politica, a afastar, do
ambito de suas atribui¢ées jurisdicionais origindrias, o processo e o
Julgamento de causas de natureza civil que ao se acham inscritas no texto
constitucional (...)"

“A competéncia do Supremo Tribunal Federal é de direito estrito e

decorre da Constitui¢dao, que a restringe aos casos enumerados no art. 102,

e incisos (...)"% .

Nos anais da Assembléia Nacional Constituinte de 1985-1988 ha o registro

de sugestdo apresentada pelo Ministro Carlos Mério da Silva Velloso, entio integrante do

180 Peti¢do n° 693, relator Ministro Ilmar Galvdo, Tribunal Pleno, julgada em 1° de margo de 1996. No
mesmo sentido: Petigdo (Agravo Regimental) n® 3.087-7/DF, relator Ministro Carlos Ayres Britto, Tribunal
Pleno, acérddo publicado em 10.09.2004; Agdo Civel Originaria (Questdo de Ordem) n° 1.006/RR, relator
Ministro Marco Aurélio, Tribunal Pleno, acérdio publicado no Diério da Justi¢a de 9 de abril de 2008.
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Tribunal Federal de Recursos, sustentando devesse ficar a cargo do Congresso Nacional a
legislagdo a respeito dos principios processuais, como o direito de agdo, o devido processo
legal, o juiz natural, a publicidade das audiéncias, a subordina¢do da jurisdig¢do a lei - as
verdadeiras questdes processuais. O mais seria estabelecido nos regimentos internos e em
resolugdes pelos Tribunais, que conteriam as organizagdes judiciarias locais. Sua

i 5 ; , 181
Exceléncia assim concluia'®':

“Com esse poder normativo, poderiam os tribunais, principalmente os
estaduais, ajustar normas de procedimento as caracteristicas locais,
inclusive instituir Juizados de pequenas causas e medidas judiciais
expeditas, exercitando cada um dos tribunais, destarte, a sua imaginagdo
criadora. Facultado o direito de representagdo, ou a agdo direta, junto ao
Supremo Tribunal, contra o ato normativo inconstitucional ou para
interpretagao e lei ou ato normativo federal ou estadual e assegurado o
recurso especial no caso de negativa de vigéncia de lei federal, possiveis
excessos que pudessem ser cometidos seriam, a seu tempo, expungidos.”

O legislador constituinte, contudo, rejeitou proposi¢des relacionadas &
outorga de poder normativo aos tribunais. Entretanto, sem que adviesse modificacdo no
sistema e na ordem juridica espelhadas na Constituigdo, o Supremo Tribunal Federal vem a
si outorgando a competéncia para restringir os efeitos da declaragio de
inconstitucionalidade, dispondo que a eficcia do provimento jurisdicional somente
ocorrera a partir do transito em julgado ou em outro momento que viesse a ser estabelecido
na parte dispositiva do julgado. A Corte tem se encaminhado no sentido da relativizagéo do
efeito retroativo do provimento judicial declaratério de inconstitucionalidade, aplicando o
principio da proporcionalidade, o da ponderagio e o da razoabilidade como ferramentas
para a solugdo do aparente conflito entre a lei ou ato normativo com a Constituigdo: Por via
transversa, o Supremo Tribunal atribui a si a competéncia de declarar a eficacia temporaria
de preceito nulo por vicio de inconstitucionalidade e, ao fim e ao cabo, confere eficicia
juridica a disposigdo legal ou normativa contraria a Constitui¢io. Na espécie, ha auto-
outorga de competéncia normativa, olvidando-se o Supremo que a forga impositiva das

decisdes que prolata como guardido da Constituigdo ndo decorre da autoridade propria da

'*! Diario da Assembléia Nacional Constituinte, 22 de agosto de 1987, p. 4835.
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instituigdo por ser o Orgdo maximo do Poder Judiciario, mas advém, isto sim, da

compreensao dos limites do texto da Constitui¢@o.

O Supremo Tribunal vem relativizando o efeito retroativo proprio dos
julgados declaratérios de inconstitucionalidade, sem, contudo, desprezar o dogma da
nulidade do ato inconstitucional. Atuagdo assim deixa transpassar a visdo jurisdicionado o
fato de em certos momentos a Corte se desveste da missdo precipua de guardid da
Constitui¢do para travestir-se de orgdo ao qual se incumbe a realizagdo da justi¢a e do

direito, olvidando-se dos limites e da taxativa competéncia que lhe foi outorgada.

Ao adiantar-se a conferir solugdo, em concreto, a questdo de direito
subjetivo de eventuais destinatarios da lei declarada inconstitucional, o Supremo Tribunal
concorre para o estabelecimento de confusdo no sistema de controle judicial de
constitucionalidade da lei e dos atos normativos, afasta-se do procedimento de investigagio
em tese da compatibilidade da lei com a ordem constitucional e d4 mostras de existéncia de
possivel incompreensdo entre o que seja fato juridico e fato, entre o que seja efeito imediato
da declaragdo de inconstitucionalidade e efeito mediato do provimento. Pde-se em
evidéncia todo o sistema juridico do Pais, especialmente o principio da estrita legalidade,
que adquire nova feigdo: a lei nula pode ser declarada eficaz, ainda que por certo tempo,
por via de provimento do Supremo Tribunal Federal. Esta competéncia, entretanto, ndo foi

outorgada pela Constitui¢do ao Supremo, que ndo detém fungio ou atribuigio normativa.

42 - O Supremo Tribunal Federal: a proposta de transmutacio em Corte
Constitucional e da ado¢io de efeitos prospectivos a declaragio de

inconstitucionalidade.

No projeto de Emenda Constitucional n° 16, de 1965, mediante a qual foi
introduzido no sistema juridico brasileiro o controle abstrato de constitucionalidade das leis
e dos atos normativos, teve-se a pretensdo de o ato declaratério de inconstitucionalidade
produzir efeitos a partir da publicagdo do acérddo. E o que se verifica do § 3° do artigo 5°

do projeto emenda constitucional ao artigo 101 da Constitui¢io Federal de 1946:
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“§ 3° As disposigoes de lei ou ato de natureza normativa,
considerados inconstitucionais em decisdo definitiva, perderdo eficacia, a
partir da declaragdo do Presidente do Supremo Tribunal Federal
publicada no orgao oficial da Unido”.

A proposta foi rejeitada. Consagrou-se, td0-s6 0 modelo abstrato de controle
de constitucionalidade sob a forma de representagdo, de iniciativa do Procurador-Geral da
Republica. Admitiu-se a implantagdo do sistema de controle de constitucionalidade, com o
escopo precipuo de “preservar o ordenamento juridico da intromissdo de leis com ele

. - n] 2
inconviventes 8.

No curso da Assembléia Constituinte de 1985-1988 houve apresentagdo de

183

semelhante proposta pelo Senador Mauricio Corréa. A proposigdo foi rejeitada’ . O texto

estava assim redigido:

“Art. 127.

§ 2°% Quando o Supremo Tribunal Federal declarar a
inconstitucionalidade, em tese, de norma legal ou ato normativo,
determinara se eles perderao eficacia desde a sua entrada em vigor, ou a
partir da publicagdo da decisdo declaratoria”.

Na fase de sistematizagdo dos trabalhos da referida Assembléia Nacional
Constituinte outra semelhante proposi¢do foi posta a votagio pelo Congresso: a Emenda
Substitutiva n® 1.916 ao Projeto, no capitulo da organizagio do Poder Judiciario. Entre
outras relacionadas a institui¢do de “Tribunal Constitucional”, encontravam-se as seguintes

disposigdes no artigo 126:

“$ 5° Quando a Corte declarar a ilegitimidade constitucional de uma
norma legal ou de um ato com forga de lei, a norma deixa de ter eficacia a
partir do dia imediato a publicagdo da sentenga.

'*2 Constituigio do Brasil de 1946, p. 67 e 88-90.

"3 SILVEIRA. José Néri da. In “A dimensdo Politica do Judicidrio”, artigo publicado nos Arquivos do
Ministério da Justica, n° 173, p. 46: o texto da proposi¢do assemelhava-se ao que dispunha a Constitui¢do
portuguesa no artigo 282, n° 4°.
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§ 6° Nao tem efeito retroativo a sentenga do Tribunal que declara a
. . . . ”» 184
inconstitucionalidade de uma norma, no todo ou em parte”.

Houve rejeigao pelo Congresso Constituinte, tanto da proposta de criag@o de

1185

Corte Constituciona nos moldes do sistema jurisdicional exercido na Alemanha, na

Austria, na Itlia e na Espanha — neste Gltimo pais, a partir de 1978 — como daquela que
atribuia efeitos diversos a declaragdo de inconstitucionalidade do ato legislativo ou
normativo contrario a Constituigdo — o de nulidade'®®. E importante destacar o enfatico

pronunciamento do entdo Deputado Federal Nelson Jobim'®:

“(...) E fundamental que se compreenda, com serenidade e no respeito
da Histéria constitucional do mundo ocidental, como se deu a criacdo
desses Tribunais [Corte Constitucional].

(...) O controle de constitucionalidade das leis, que é o fundamento dos
Tribunais Constitucionais, ndao existia na Europa até 1920. O sistema do
controle da constitucionalidade atribuido ao Poder Judicidrio nasceu pela
Suprema Corte americana, mais especificamente no famoso caso “Marbury
vs Madison”, do julgamento do Chief of Justice Marshall.

Foi la que se atribuiu, por for¢a da decisdo de Marshall, ao Poder
Judicidrio o controle da constitucionalidade das leis. Por que a Europa ndo
atribuiu aos seus juizes, a sua magistratura, o poder de controlar a
constitucionalidade? Porque a magistratura européia, ao tempo da
Revolugao Francesa, estava vinculada ao Ancien Régimen e ndo merecia a
confianga de todo o poder popular que emergiu com essa Revolugdo. E se
trancou e se impediu que a magistratura européia assumisse o controle da
constitucionalidade. E isto veio até 1920, quando Hans Kelsen, a chamado
do Chanceler Renner, elaborou o projeto da Constitui¢do austriaca e criou
a Corte Constitucional. Mas criou a Corte Constitucional vinculada a qué?
Vinculada ao Poder Legislativo, porque o Poder Judicidrio europeu ndo
podia examinar a constitucionalidade das leis.

Nao estamos na Europa, nao estamos a tratar do Poder Judiciario
europeu, estamos a tratar do Poder Judiciario brasileiro. Precisamos
honrar a palavra dos Constituintes de 1891, que souberam outorgar, 30
anos antes da Europa, o poder da constitucionalidade ao Poder Judiciario,
ao Supremo Tribunal Federal, pela via da judicial review do sistema
americano. E temos hoje, desde 1891, o controle da constitucionalidade in
concreto no sistema brasileiro, ou seja, a suscitagdo do problema da
constitucionalidade, em defesa ou incidentalmente.

'* Diario da Assembléia Nacional Constituinte, 7 de abril de 1988, p. 9056.

'3 Diario da Assembléia Nacional Constituinte, 22 de agosto de 1987, p. 4841 e 9058.
"% Diario da Assembléia Nacional Constituinte, 7 de abril de 1988, p. 9055 a 9062-.
'*7 Diario da Assembléia Nacional Constituinte, 7 de abril de 1988, p. 9058.
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Em 1965, conseguimos, numa emenda constitucional alterando a
Carta de 46, outorgar ao Supremo Tribunal Federal o controle concentrado
da Constitucionalidade em tese. E conseguimos algo absolutamente inédito:
a tradigdo européia se juntou a tradi¢do americana e temos aqui — e é o
unico Pais do mundo — o controle da constitucionalidade pelo Juiz de
Direito, no caso concreto, e, em tese, pelo Supremo Tribunal Federal.

Esta é a inovagdo, esta é a transformagdo que estamos a fazer. Agora,
Srs. Constituintes, na Comissdo de Sistematizagdo, transformaram o
Supremo Tribunal Federal na Corte Constitucional ajustada ao sistema
Constitucional ~ brasileiro, que tem origens européias e que tem,
JSfundamentalmente, uma tradi¢do muito mais sélida que a da Europa em
matéria constitucional. Tal se vé na Itdlia. Hoje, os italianos discutem, na
palavra de Capelletti, o problema basico da constitucionalidade, coisa que
Jja discutimos.

Portanto, a nossa tradigdo impée a rejei¢io do texto e a manutencdo
do sistema que aqui estamos criando”.

Também o constituinte Jarbas Passarinho, tomando de empréstimo palavras
do jurista Jodo Mangabeira, deixou expresso que a fungdo precipua do Supremo Tribunal
Federal “ndo ¢é a de resolver caso de Direito Privado, como qualquer juiz singular, mas as
garantias constitucionais, ndo consentindo que os Poderes Legislativo e Executivo
ultrapassem as raias que a Constitui¢do lhes tragou, e a de preservar a existéncia e a
seguranga do regime federal, ndo permitindo que a Unido e os Estados, reciprocamente,
usurpem em competéncia que a Carta soberana a cada um deles privativamente

conferiu™'8.

Na Constituigdo Federal de 5 de outubro de 1988 fez-se a previsdo da
instalagdo de um congresso revisor, apds cinco anos, contados da promulgag¢io da Carta
(ADCT-CF/88, artigo 3°). Instalado o Congresso Revisor em 1994, nova proposta no
sentido de imprimir efeitos prospectivos a declaragdo inconstitucionalidade das leis e dos
atos normativos veio a lume. Acrescentava-se ao artigo 103 da Constituigio um parégrafo

contendo o seguinte teor:

“Quando o  Supremo  Tribunal  Federal  declarar a
inconstitucionalidade, em tese, de lei ou ato normativo, poderd determinar,

% Dirio da Assembléia Nacional Constituinte, 7 de abril de 1988, p. 9062.
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por maioria de dois ter¢os dos votos de seus membros, que estes deixardo
de produzir efeito a partir do transito em julgado da decisao”.

Como de outras vezes, a proposi¢ao foi rejeitada.

Tudo vem pressupor que o Poder Constituinte, seja o origindrio ou o
derivado, teve presente a nulidade de lei inconstitucional, razio porque é imperativo
concordar com a orientagdo do Supremo Tribunal Federal, que reconhece ser dotado de
hierarquia constitucional o postulado da nulidade da lei incompativel com a Constituig#o.
Portanto, “atribui-se hierarquia de norma constitucional, também no Direito brasileiro, ao
postulado da nulidade das leis inconstitucionais. A aplicagdo continuada da lei declarada
inconstitucional somente poderia justificar-se com fundamento em uma ‘alternativa
normativa de hierarquia  constitucional”'®, disposicdo inexistente no Direito

* . l’l 90
brasileiro .

4.3 — Modulacio dos efeitos do provimento declaratério de inconstitucionalidade da

lei ou do ato normativo. Legitimidade do Supremo Tribunal Federal.

Consoante entendimento do Supremo Tribunal Federal, o principio da
supremacia da Constituicdo ndo se compadece com uma orientagdo que pressupde a
validade da lei inconstitucional e acentua que o reconhecimento da validade de lei eivada
de inconstitucionalidade representaria ruptura com o principio da proeminéncia da
Constitui¢do. Assim, a lei inconstitucional ndo pode criar direitos, nem impor obrigagdes,
de modo que tanto os Orgdos estatais como os individuos estariam legitimamente

autorizados a negar obediéncia as prescrigdes incompativeis com a Constituigio'®".

"% Vide, artigo 140, paréagrafos 5 e 7, da Constitui¢do austriaca.

" MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdigo Constitucional. Editora Saraiva, 3* edi¢do, Sao Paulo, 1999, p. 312.
o1 Representagdo de Inconstitucionalidade n® 980, relator Ministro Moreira Alves, acérddo publicado na
Revista Trimestral de Jurisprudéncia n® 96/496-508.
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Sobre o tema, Gilmar Ferreira Mendes observa que a suspensio da aplica¢do

da lei inconstitucional suscita problemas que ndo podem ser olvidados. Para demonstrar a

. . . . o ~192
assertiva, traz a luz decis@o proferida pela Corte Constitucional alema “:

“Na decisao proferida pelo Bundesverfassungsgeriricht sobre a
constitucionalidade da lei que disciplina o regime de nacionalidade das
criangas nascidas dos chamados ‘casamentos mistos’, tornou-se evidente
que, sem a aplicagdo provisoria da disposigao inconstitucional, haveria um
vacuo legislativo. A Corte Constitucional reconhece a legitimidade da
aplicagdo provisoria da lei declarada inconstitucional se razées de indole
constitucional, em particular, motivos de seguranga juridica, tornam
imperiosa a vigéncia temporaria da lei inconstitucional, a fim de que nao
surja, nessa fase intermediaria, situagdo ainda mais distante da vontade
constitucional do que a anteriormente existente.

A doutrina dominante empresta respaldo a esse entendimento. Nesse
sentido, ressalta Pestalloza que a vigéncia da lei inconstitucional deve ser
derivada do proprio sistema juridico. Idéntica opinido é sustentada por
Stern, Schlaich, Maurer e Jilicher, no caso de aplicagio da lei
inconstitucional ser exigida pela préopria Constitui¢do. Também Moench
admite a aplicagdo da lei inconstitucional em caso concreto, observados os
parametros estabelecidos na prépria Constitui¢do. Essa orientagdo é
sustentada, igualmente, por Heussner, que admite aplicacio da lei
inconstitucional, com fundamento sobretudo em razées de seguranca
Juridica.

Destarte, pode-se afirmar, de forma conclusiva, que a aplicagdo da lei
declarada inconstitucional — mas que ndo teve a sua nulidade reconhecida —
é legitima, quando exigida pela prdpria Constitui¢do” .

' 19
E, arrematando, diz o autor'**:

“Evidentemente, ndo se esclarecem, assim, os critérios que devem
orientar o Bundesverfassungsgericht para expedir a autorizagio de
aplicagdo da lei inconstitucional. Pode-se afirmar, todavia, com seguranca,
que essa autorizacdo somente pode ser outorgada se a aplicacdo
continuada da lei inconstitucional for exigida ou pressuposta pela
Constituicdo, uma vez que o principio da nulidade da lei inconstitucional
tem hierarquia constitucional. Essa concepgdo, que ha de ser considerada
obrigatdria do prisma constitucional, contém o perigo de que se fortale¢a
tendéncia no sentido de se identificar na Constituicdo toda e qualquer
assertiva que legitime a aplicagdo do direito inconstitucional” (g.n.).

"2 MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdigao Constitucional. Editora Saraiva, 3* edigdo, Sdo Paulo, 1999, p. 228.
' MENDES. Gilmar Ferreira. Jurisdigao Constitucional. Editora Saraiva, 3* edigdo, Sao Paulo, 1999, p. 229.
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Na esteira desse entendimento, o constitucionalista frisa que no direito
brasileiro atribui-se hierarquia de norma constitucional ao postulado da nulidade das leis
inconstitucionais (grifo do autor). Desse modo, a aplicagdo continuada da lei declarada
inconstitucional somente poderia justificar-se com fundamento em uma alternativa
normativa de hierarquia constitucional - a exemplo do que previsto na Constitui¢do
austriaca, no artigo 140, §§ 5 e 7 -, disposigdo inexistente no ordenamento juridico adotado

pelo Brasil.

Como antes anotado, ¢ taxativo o rol de competéncias outorgadas pela
Constituicdo ao Supremo Tribunal. Também estd demonstrado que vérias foram as
proposi¢des de ementa ou inser¢do no sentido de diferir o momento da ocorréncia dos
efeitos da declaragdo de inconstitucionalidade — e conseqiiente nulidade - da lei ou ato
normativo. Todas rejeitadas. Assim, constatada a inexisténcia de disposi¢io constitucional
a autorizar a postergagdo da aplicagdo da lei declarada inconstitucional pelo Supremo, em
decisdo definitiva, poder-se-ia indagar se razdes de seguranca juridica e de relevante
interesse social constituiriam legitimos fundamentos a preservagio do ato legislativo
inconstitucional; se provimento desse teor e quilate seria decorrente da compreensio de
atribui¢do ou de competéncia implicita haurida, via interpretago, da inteireza do texto da
Constituigdo, e, consequentemente, a0 Supremo Tribunal se impunha o poder/dever de
sacramentar o direito daquele que teve presente a presungdo de legitimidade da lei,
posteriormente declarada inconstitucional. Entéo, considerando o principio da confianga, da
boa-fé, admitir-se-ia, por via de provimento do Supremo, a subsisténcia no ordenamento

juridico de lei declarada inconstitucional.

J. J. Gomes Canotilho e Vital Moreira'** ressaltam a existéncia de principios
gerais de interpretagdo da Constituigdo, cuja operacionalidade e relevancia sio mais
intensas no ambito das normas de competéncia. Um principio atinente a interpretagio de

normas organizatdrias ¢ o principio da conformidade funcional: quando a Constitui¢io

" CANOTILHO, J.J. Gomes ¢ MOREIRA, Vital. Fundamentos da Constituigdo, Coimbra Editora, 1991, p.
190-192.



136

regula de determinada forma a competéncia e a fungdo dos 6rgdos, estes devem manter-se
no quadro de competéncia que lhes for constitucionalmente assinalado, ndo devendo
modificar, por via interpretativa, a repartigdo, coordenagdo e equilibrio de “poderes”,
“fungdes” e “tarefas” a eles inerentes. Surge, entdo, em virtude do modo e do resultado de
interpreta¢do, o problema relacionado ao estabelecimento de competéncias néio escritas e
das competéncias implicitas: a idéia de “poderes decorrentes ou emergentes”: poderes que
derivam de uma leitura conjunta de todos ou alguns dos poderes conferidos especificamente
pela Constitui¢do; de “poderes implicitos™: poderes ndo expressamente mencionados na
Constitui¢do, mas adequados a realizagdo dos fins e tarefas constitucionalmente atribuidos
aos Orgdos; de “poderes inerentes ou essenciais™: inerentes e indispensaveis ao exercicio de
fungdes politicas. Dizem, por isso, que em razdo do emprego desse método de interpretagdo
se consegue uma “abertura” do quadro de competéncias para além das formalmente

individualizadas no texto constitucional.

Referidos autores asseveram que a forga normativa da Constituicio é
incompativel com a existéncia de competéncias nela - a Constituigdo - ndo previstas, salvo
nos casos em que ha previsio constitucional outorgando ao legislador ordinario o
alargamento do leque de competéncias normativo-constitucionalmente especificado. Ha de
ser rejeitada, em conseqiiéncia, a invocagdo de “poderes implicitos”, de “poderes
resultantes”, de “poderes inerentes”, de “poderes emergentes”, como formas de alargar

competéncias autonomas.

Admissivel, entretanto, uma “complementagio das competéncias
constitucionais” como conseqiiéncia do emprego de instrumentos metédicos de
interpretagdo sistematica, teleoldgica e de integragio. O entendimento a respeito da
admissdo de competéncias “implicitas” complementares — enquadraveis no programa
normativo-constitucional de uma competéncia explicita — ndo significa alargamento de
competéncia, mas apresenta-se como veiculo que tem como escopo concretizar ou
densificar competéncias outorgadas pela Constituigao e, portanto, se fazem imprescindiveis
“para preencher uma evidente lacuna constitucional, através da leitura sistemdtica e

analdgica dos preceitos constitucionais”. Ha limites, no entanto, 3 compreensdo dos
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“poderes implicitos™: estes ndo podem subverter a separagdo e a interdependéncia dos
orgdos estabelecidos constitucionalmente, estando excluida, em especial, a possibilidade de

eles se afetarem poderes especificamente atribuidos a outros érgaos.

A Corte americana no caso Stuart vs Laird, pela voz do Justice William
Petterson decidiu, sob a influéncia de Marshall, que o Judiciary Act of 1789 padecia de
inconstitucionalidade, “porquanto o Congresso ndo tinha poderes para estabelecer
atribui¢oes para os integrantes da Suprema Corte, além daquelas previstas no Estatuto
Basico. Portanto, a ampliagdo da competéncia da Corte Suprema resultava em atentado a

Constituig¢ao”.

Ao longo da vigéncia da Constitui¢do Federal de 1988, o Supremo Tribunal
Federal tem ratificado a tese de nulidade, prescrevendo ser equiparado a ato nulo a lei ou o
diploma normativo declarado inconstitucional, advertindo, inclusive, que “a nao-aplicagdao
do principio da nulidade ndo se hd de basear em consideragdo de politica judicidria, mas

em fundamento constitucional préprio” '*°. Acentue-se, por isso, o dizer de Alfredo

-1l
Buzaid'®:

“(..) se a lei inconstitucional pudesse adquirir validade, ainda que
temporariamente, resultaria dai uma inversdo na ordem das coisas, pois,
durante o periodo de vigéncia da lei, se suspende necessariamente a
eficacia da Constitui¢do. Ou, em outras palavras, o respeito a lei ordindria
significa desacato a autoridade da Constitui¢do”.

Vale realgar, entdo, o que pontificado pelo Ministro Aliomar Baleeiro: “4

Constitui¢do ndo destroi a sim mesma. Logo ndo transige com interpretagio que a

2 1 519
aniquile™’.

' Ministro Celso de Mello, voto proferido no Agravo Regimental no Agravo de Instrumento n® 582.280-
3/RJ, julgado em 12 de setembro de 2006.

1% BUZAID, Alfredo. Da Agéo Direta de Declaragdo de Inconstitucionalidade no Direito Brasileiro, Edigdo
Saraiva, Sao Paulo, 1958, p. 131.

' BALEEIRO, Aliomar. Uma introdugdo a ciéncia das finangas, Editora Forense, 2° edigdo, Rio de Janeiro,
1958, volume I, p. 355.
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Sem proceder modificag@o no sistema e na ordem juridica que se apresentam
espelhados na Constituicdo, o Supremo Tribunal Federal vem a si outorgando a
competéncia para restringir os efeitos da declaragdo de inconstitucionalidade. A Corte
reafirma a ado¢do do dogma da nulidade do ato declarado inconstitucional no direito
brasileiro. Paradoxalmente, entretanto, vem imprimindo nos julgados a idéia da
flexibilizagdo do efeito retroativo do provimento judicial, conferindo & decisdo o aparente
carater de ato constitutivo, e ndo declaratorio, e transmudando o nulo em meramente

anulavel.

Ha de indagar-se em que fonte o Supremo Tribunal Federal foi buscar a
legitimagdo para conferir validade, ainda que temporariamente, a lei declarada
inconstitucional e assim proceder a suspensdo da eficécia da Constitui¢do, preservando
incélume o ato legislativo inconstitucional.

Maurice Hauriou'”®

observa que as institui¢des representam no direito, como
na historia, a categoria da perpetuagdo, da continuidade e da realidade, que foi se
organizando lentamente. Rousseau imaginou que as institui¢des sociais existentes estavam
viciadas por haver sido fundadas sobre a forga pura e que era melhor renova-las mediante o
contrato social, instrumento de livre consentimento. Havia confundido a for¢a com o poder.
As instituigdes sdo fundadas gragas ao poder, deixando, porém, lugar a uma forma de
consentimento. Se a pressdo que exerce ndo é legado da violéncia, o assentimento dado é
Juridicamente vélido. Essa conclusdo, contudo, fez surgir outra querela, a do direito
objetivo — todo o que, no direito, se mantém sem a intervengdio da vontade consciente dos
sujeitos determinados e que, dessa maneira, parece manter-se por si mesmo - e do direito
subjetivo — aquele que se mantém pela vontade consciente de sujeitos determinados, como
se da nas situagdes contratuais e nas disposi¢des testamentarias. Assim, o subjetivo se
mantém por nossa vontade consciente e o objetivo por idéias subconscientes, isto porque,

no sistema juridico ha a coexisténcia de elementos subjetivos e objetivos. Como elemento

subjetivo, temos a personalidade juridica, os direitos subjetivos, os atos juridicos; no

" HAURIOU, Maurice. La Teoria de la institucion y de la fundacion, Editora Abeledo Perrot, Buenos Aires,
1968, p. 30-66.
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ambito objetivo, o conjunto de leis, regulamentos e costumes. Presente o dualismo, a regra
de direito se converteu em suporte da existéncia juridica e toda a virtude juridica foi
concentrada na regra de direito. Os atos dos homens n@o poderiam produzir efeito de direito
sendo estivessem em conformidade com ela. A regra de direito é um produto da sociedade,
uma regra acertada como obrigatdria pela “massa consciente”, que assumia a dire¢do do
direito, em lugar da consciéncia individual. As regras de direito foram postas como limites

as pretensoes dos poderes individuais e dos poderes das institui¢des.

O referido autor afirma que em todo ato de vontade consciente est4 incluido
um poder. A agdo desse poder atua retroativamente no sentido de que é capaz de regrar as
conseqtiéncias atuais de situagdes criadas no passado; ou atua antecipando o por vir. Esta
elasticidade, que prolonga o efeito da expressdo de vontade, alcanga as manifestagdes
subsequentes e realiza a continuidade subjetiva. Desse modo, a personificagio da
instituigdo traz em si, incorporada, a continuidade da idéia em estado subjetivo, o que
representa no direito, o carater de perpetuagdo da realidade e da vontade consciente entdo

verificada. Advém dai a obtengdo de triplice beneficio:

a) o poder de a institui¢do expressar o contetido positivo das regras de
direito, produzindo as conseqiiéncias sobre todos, quer digam respeito a aplicagdo da
legislagdo estatutaria quer em relagdo ao direito constitucional. A institui¢io pde a luz o
conteudo positivo da idéia, a interpretagio da vontade comum e, a0 mesmo tempo, assegura

a continuidade da idéia diretriz, o que ndo seria possivel pela via da livre interpretago

individual.

b) a continuidade subjetiva da idéia confere a institui¢do a capacidade de

obrigar-se a utilizar dos recursos necessarios a perpetuagio do contedo da expressio da

vontade do direito estabelecido.

¢) por fim, a continuidade subjetiva da idéia e da instituicio entra no
dominio da responsabilidade subjetiva que, em contrapartida, defere a liberdade. A

continuidade subjetiva da idéia, aliada ao poder de responsabilidade, enriquece
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singularmente os efeitos da continuidade objetiva do corpo constituido, assegurando de
maneira contundente a realiza¢@o da idéia objetiva no meio social.

E necessério refletir que a organizagdo e a duragdo de instituigdo no meio
social ndo sdo imputaveis juridicamente a vontade dos fundadores primitivos. Ndo se lhes
pode nega a virtude da idéia diretriz da criagdo da entidade. Os fundadores primitivos
parecem ter realizado mais do que podiam, porque lograram estabelecer no meio social uma
idéia viva que, uma vez plantada, se desenvolveu por si mesma. A unidade do objeto do
consentimento se realiza mediante a idéia da obra, embora nem sempre a inten¢do de
realizar seja inteiramente voluntaria e em face do querer individualizado. Ha de ser
visualizado que, ainda quando o poder se manifestar por voto majoritario, a minoria
opositora ha de aceitar, forgadamente ou consternada, a decisio da maioria, pois todos sio
membros integrantes da instituigdo. O fato estaria a refletir o carater juridico da decisdo,
decorrente do exercicio do poder: a “comunidade fundativa” operou no exercicio do poder,
tanto como em uma operagdo consensual, pois os membros integrantes da institui¢do, cada
um de per si e tendo presente as regras que formataram a idéia de criagio da entidade,

manifestaram e expressaram o poder que lhes foi conferido.

Assim, a unidade do objeto e a agdo do poder se agregaram ao vinculo de
um procedimento. Por meio desse elemento formal exterior e necessario para o exercicio
das atribuigdes conferidas a institui¢do se obteve a unidade de um ato juridico, nos limites
do poder outorgado. Nas instituigdes publicas, o carater juridico das decisdes que profere ¢
atributo e ¢ inerente ao poder que lhes foi outorgado, razdo pela qual a nulidade dessas hé
de ser perseguida por uma medida adequada, para expungir o que constitui excesso de

199 . e i : .
poder ™.  As institui¢des representam no direito a categoria da perpetuacio, da

continuidade e da realidade, que foi se organizando lentamente.

Presente a assertiva langada por Maurice Hauriou, percorrido o contexto da

institui¢do do Supremo Tribunal, os poderes outorgado a este 6rgio, o histérico legislativo

19 HAURIOU, Maurice. La Teoria de la institucion y de la fundacion, Editora Abeledo Perrot, Buenos Aires,
1968, p. 69-74.
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do controle de constitucionalidade das leis e atos normativos adotados na composigdo do
sistema bem assim o ordenamento juridico brasileiro, reitera-se a indagagdo acerca da
origem do poder a si cometido pelo Supremo Tribunal Federal para imprimir a declaragdo
de inconstitucionalidade que profere o carater de anulabilidade do ato e, procedendo a
modulacdo ou limitagdo dos efeitos da decisdo, assim preservar a validade de lei

formalmente declarada contréaria ao Texto Constitucional.
4.4 - O direito comparado e a jurisprudéncia americana
4.4.1 - O direito comparado

4.4.1.1 - Modelo Alemio

Ao discorrer sobre o controle de constitucionalidade na Alemanha e na
Austria, Gilmar Ferreira Mendes®® anota que a formula tradicional explicita que a lei é
inconstitucional e, portanto, nula. Vincula-se uma determinada situagio — a
inconstitucionalidade — a conseqiiéncia juridica — nulidade. A lei inconstitucional é
considerada nula ipso iure. A concepgdo tradicional considera que a lei inconstitucional é

nula ab initio, portanto, ex tunc.

Diz, entdo, que embora esse entendimento ndo tenha encontrado expressio
inequivoca nem na Lei Fundamental alem3, nem na Lei Organica da Corte Constitucional
alema, a doutrina dominante sustenta, fundada no principio da supremacia da Constitui¢io,
que deve ser conferida hierarquia constitucional ao postulado da nulidade da lei
inconstitucional. Ressalta, todavia, que o dogma da nulidade da lei inconstitucional nio se
afigura obrigatério do ponto de vista l6gico-juridico. E o que se verifica na doutrina e na
praxis austriacas, bem assim o que se pode haurir do artigo 100, inciso I, da Lei
Fundamental alema, onde se evidencia a diferenciagio estabelecida entre leis validas e

invalidas, pressupondo e determinando a invalidade como conseqiiéncia juridica de conflito

*% MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdigdo Constitucional. Editora Saraiva, 3" edigdo, Sio Paulo, 1999, p. 198-
201.
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entre lei e Constituigdo. Destaca, em seguida, estar positivada no modelo austriaco a
diferenciagdo entre validade da lei e o direito inconstitucional, quando o legislador
pressupds no artigo 140, inciso V, da Constitui¢do da Austria uma “alternativa normativa”,
no sentido de que a declaragdo de inconstitucionalidade ndo se confunde com a declaragido
de nulidade. A lei somente ¢ cassada a partir da publicagdo do julgado (eficacia ex nunc), se

a Corte Constitucional ndo estabelecer outro marco para encerrar-lhe a vigéncia.

O autor realga que a “consegqiiéncia logica da declaracdo de nulidade ex
tunc da norma inconstitucional deveria ser a eliminagdo do ordenamento juridico de todos
os atos praticados com fundamento nela”. Mas, “essa depuragao total ndo se verifica nem
nos sistemas que, como o alemdo, fixaram uma regra particular sobre as consegiiéncias

Juridicas da declaragao de nulidade, nem daqueles que, como o brasileiro, utilizaram as

formulas de preclusdo” (grifo do autor). Recorda, entdo, que o § 79 da Lei Organica da
Corte Constitucional, editada como base em autorizagio explicita contida na Lei
Fundamental da Alemanha, contém preceitos que dispdem, expressamente, sobre as
conseqiiéncias juridicas da declaragdo de nulidade, no que concerne a senten¢a penal
condenatéria transitada em julgado e fundada em lei posteriormente declarada
inconstitucional (§ 79, 1), sendo que, no mais, “subsistem as decisées ndo mais susceptiveis
de impugnagdo, ressalvada a possibilidade de que uma “uma lei especial venha dispor de
maneira diversa”. Em virtude dessa previsdo, tem-se que a execugdo das decisdes fundadas
em lei inconstitucional afigura-se ilegitima (§ 79, item 2, n° 2° e 3°), podendo ser

embargada nos termos do § 767 do Cédigo de Processo Civil alemao?’.

202

Ainda sobre o tema, o autor observa”  que “a aplicagcdo irrestrita e

genérica da lei inconstitucional parece pressupor uma alternativa normativa que autorize

a aplicagdo continuada do direito inconstitucional. Como o Direito Constitucional aleméo

ndo dispoe dessa alternativa, afigura-se dificil encontrar fundamento constitucional que

empreste sustentaculo as opinides que defendem a aplicagdo da norma inconstitucional ”.

2 Conquanto seja omisso o sistema constitucional brasileiro, semelhante disposi¢do legal foi inserida no
Cédigo de Processo Civil brasileiro, o artigo 741.

e MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdigdo Constitucional. Editora Saraiva, 3* edi¢do, Sdo Paulo, 1999, p. 198-
225-226.
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Desse modo, a aplicagdo continuada da norma que teve sua inconstitucionalidade declarada
pelos oOrgdos estatais revela-se inadmissivel. O legislador, a Administragdo Publica e os
Tribunais estdo obrigados a observar a disposicdo expressa na Lei Fundamental que
consagra o principio do Estado de Direito. Eles estdo autorizados a agir apenas em
conformidade com a Constitui¢do. Assim sendo, qualquer a¢do incompativel com a Lei

A . e . . . . . 203
Fundamental ndo pode, em principio, ser justificada pelo prisma constitucional™".

Nio se olvida que a suspensao da aplicagdo da lei declarada inconstitucional
suscita problemas e esses ndo podem ser ignorados, mormente nas hipdteses em que, sem a
aplicagdo provisoria da disposigdo inconstitucional haveria o vdcuo legislativo. Em socorro
de situagdo tal, a Corte Constitucional alemd reconhece a legitimidade da aplicagio
provisoria da lei declarada inconstitucional se razdes de indole constitucional, em
particular, motivos de seguranga juridica, tornam imperiosa a vigéncia temporaria da lei
inconstitucional, a fim de que ndo surja, nessa fase intermediaria, situagdo ainda mais

distante da vontade constitucional do que a anteriormente existente.

Ter-se-ia, assim, como legitima a autorizagdo da Corte Constitucional alema
para a aplicagdo da lei declarada inconstitucional e, porque inexiste principio geral
disciplinando a matéria, a decisdo estaria a depender do exame concreto de cada caso. Ndo
se acham esclarecidos, contudo, os critérios que deveriam orientar a Corte Constitucional

no momento em que decide permitir a subsisténcia da lei inconstitucional. E, arrematando,

afirma o mencionado autor’**:

“(...) essa autorizagdo somente pode ser outorgada se a aplicag¢do
continuada da lei inconstitucional for exigida ou pressuposta pela
Constitui¢do, uma vez que o principio da nulidade da lei inconstitucional
tem hierarquia constitucional.

Essa concepgao, que ha de ser considerada obrigatdria do prisma
constitucional, contém o perigo de que se fortaleza tendéncia no sentido de
se identificar na Constituigdo toda e qualquer assertiva que legitime a
aplicagdo do direito inconstitucional. Semelhante tendéncia poderia
fortalecer a impressao de que a declaragdo de inconstitucionalidade sem a

?% MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdigdo Constitucional. Editora Saraiva, 3° edicio, Sdo Paulo, 1999, p. 227-
228.

204 MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdigéo Constitucional. Editora Saraiva, 3 edigdo, Sdo Paulo, 1999, p. 229.
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pronuncia de nulidade confere efetivamente ao Tribunal uma
discricionariedade da sangdo”.

Dado o alcance constitucional conferido ao dogma da nulidade da lei
declarada inconstitucional, a conseqiiéncia logica do provimento deveria ser a eliminagio
do ordenamento juridico do diploma normativo declarado nulo e de todos os atos praticados
com fundamento nele. Diversas Cortes Constitucionais, contudo, tiveram a si outorgada
pelo ordenamento constitucional a competéncia para proceder a limitagio de efeitos da
decisdo por meio da qual assentada a inconstitucionalidade da lei ou do ato normativo. A
técnica de limitagdo dos efeitos do provimento declaratério da inconstitucionalidade de lei e
de atos normativos foi adotada pela Constitui¢do austriaca, no artigo 140; pela Corte
Constitucional alema, a tanto autorizada pela Lei Organica da Corte (artigos 31, item 2, e
79, 1) editada com base em outorga prevista no 94, inciso II, da Lei Fundamental. De igual
modo, a Corte Constitucional portuguesa, tendo como embasamento o disposto no artigo
282, n° 4, da Constitui¢do Federal.

4.4.1.2 — Modelo Portugués

Em relagdo a Republica de Portugal, no que concerne a limitagio dos efeitos

do ato inconstitucional, ha dados histéricos importantes.

A Constituigdo portuguesa monarquica promulgada em 10 de margo de 1822
sob o e espirito do texto da Declaragio dos Direitos do Homem e do Cidaddo e da
Constituigdo francesa de 1791, fora definida como “o conjunto de principios mais
adequados para assegurar os direitos individuais do cidadio e estabelecer a organizagdo e
limite dos poderes puiblicos do Estado”. No artigo 58 prescrevia que os “deputados eleitos
deviam ser outorgados amplos poderes para que pudessem (...), como representantes da
nagdo, fazer tudo o que for conducente ao bem geral dela”, devendo os parlamentares
cumprir as fungdes “na conformidade e dentro dos limites que a constitui¢io prescreve,

sem que possam derrogar nem alterar nenhum de seus artigos”.
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Dizia-se que, editada pelo parlamento uma lei inconstitucional, os cidaddos
estavam desobrigados de lhe obedecer, ante o fato de haverem se comprometido a ter por
valido o que os deputados naqueles precisos termos fizessem. Contudo, a eles ndo fora dada
a guarda da Constitui¢do e, sim, ao parlamento. De modo que, sancionada a lei pelo
monarca e publicado o ato, somente era dado ao cidadéo o direito de “expor a qualquer da
constitui¢do” (Constituicao portuguesa de 1822, artigo 7°) requerendo perante a autoridade
competente — a magistratura — a efetiva responsabilizagdo dos infratores. Cuidava-se, no
entanto, de recurso gracioso, pois ndo havia como responsabilizar os deputados: na pratica,
o instituto servia apenas a sensibilizagdo do parlamento. Em virtude da onipoténcia do
parlamento, os juizes passaram a se declarar incompetentes para conhecer da alegagio de
inconstitucionalidade das leis. Assim, a Constituigdo ficava desamparada para futuros
golpes vibrados pelo proprio parlamento, uma vez que a fiscalizagdo que os deputados

exerciam somente tinha ressonancia quando se tratava dos atos do Poder Executivo.

Em meados do século XIX, o jurisconsulto portugués Silva Ferrdo
empunhou, entdo, a tese doutrinaria relacionada a competéncia dos juizes para conhecer das
alegagdes de inconstitucionalidade, sob o fundamento de ter eles prestado o juramento “de
observar e fazer observar a Carta Constitucional da Monarquia e as Leis do reino”. Esse
pensamento ndo encontrou ressonancia contra a onipoténcia parlamentar. Somente com a
reforma constitucional de 1900 surgiu a proposta de ser atribuida competéncia aos tribunais
para conhecer da “validade das leis”. No entanto, outra proposi¢io substitutiva surgiu no
seio do parlamento, no sentido de atribuir competéncia aos juizes para ndo aplicar leis
contrérias a constitui¢do, ndo podendo conhecer, contudo, da “validade da lei”: mantinha a

atribui¢do de guarda da Constitui¢do ao parlamento.

Conquanto assim estabelecido, grassava na doutrina outro entendimento.
Acentuava-se que ao juiz cumpria o poder e o dever de aferir acerca da constitucionalidade
da lei: ¢ ele “quem ha de interpreti-la e aplicd-la”, e ao fazé-lo poderia reconhecé-la em
conflito com a lei constitucional. Era dado ao magistrado investigar todo o processo de
legislativo, porquanto a lei poderia carecer de constitucionalidade por duas ordens de
razdes: a) porque na sua formagdo ndo teve os requisitos que constitucionalmente sdo

indispensaveis para que seja genuinamente uma lei; b) ou porque, perfeita sob este ponto de
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vista, as suas disposi¢des sdo contrarias a Constituigdo ou aos principios nela consignados.
Assim, uma lei ¢ tida como inconstitucional quando contrarie as disposi¢des da
Constitui¢do ou os principios que nela se consagram; ou seria invdlida, quando nio

T , o Rt . . .205
observado elemento formal indispenséavel para a existéncia constitucional da lei™”.

Apesar de o controle politico das leis ter sido o elemento dominante do
constitucionalismo monarquico, a primeira Constitui¢do portuguesa da época republicana —
a Constituigdo de 1911 — consagrou um sistema de fiscalizagiio da constitucionalidade de
tipo judicial difuso/incidental e concreto (artigo 63), que tendo a sua raiz no sistema da
judicial review americana, foi consagrado em Portugal por influéncia direta da Constituigéo

brasileira de 1891, havendo a solugéo portuguesa sido pioneira na Europa.

Este tipo de controle da constitucionalidade foi seguido pela Constituigio
portuguesa de 1933 (artigo 123) e seria ainda esta Constituigdo, apds a revisdo operada em
1971, que viria a possibilitar a institucionalizagio de um sistema de controlo politico,
traduzido na fiscalizagdo abstrata da constitucionalidade a cargo da Assembléia Nacional

(artigo 91, n.° 2), a par da fiscalizagdo judicial difusa j4 anteriormente em vigor.

Este sistema misto, que admitia um controlo concentrado nio judicial, foi
depois mantido no periodo que se seguiu a revolugio de 25 de Abril de 1974, até a
aprovagdo da atual Constitui¢do Portuguesa, a 2 de Abril de 1976, cabendo ao Conselho de
Estado, primeiro (artigo 13.°, n.° 3, da Lei n.° 3/74, de 14 de Maio), e ao Conselho da
Revolugdo, depois (Lei n.° 5/75, de 14 de Margo), as fungdes relativas ao controle

concentrado da constitucionalidade.

A Constitui¢do de 1976 adotou este mesmo sistema misto de fiscalizagdo da
constitucionalidade, muito embora tivesse criado a Comissdo Constitucional como érgio de
controle, de fungdes hibridas, quer enquanto 6rgdo consultivo do Conselho da Revolugdo

em matéria de fiscalizagdo abstrata da constitucionalidade, quer como instancia de recurso

203 COLLACO, Jodo Maria Tello de Magalhdes. Ensaio sobre a Inconstitucionalidade das leis no Direito

Portugués, Franga e Arménio editores, Coimbra, Arco d’Almedina, 1915, p. 39-118.
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das questdes de inconstitucionalidade suscitadas perante os tribunais. O Conselho da
Revolugdo desempenhava entdo, entre outras, a fun¢do da fiscalizagdo politica da

constitucionalidade.

A Republica de Portugal, assim como ocorrido em outros estados europeus,
sofreu influéncia da Constituigdo austriaca de 1920 e concentrou em um tribunal especial a
fiscalizagdo jurisdicional da constitucionalidade. A institui¢do da fiscalizagdo concentrada
teve origem ainda antes da criagdo do Tribunal Constitucional, com o deferimento a
Comissdo Constitucional de competéncias de fiscalizagio da constitucionalidade, pela
Constituigdo de 1976, na sua versdo originaria. A Constitui¢do reservava o Capitulo II da
Parte [V (Garantia da Constitui¢éo) a esta Comissdo, tratando no Capitulo I da fiscalizago

da constitucionalidade.

Na Revisédo constitucional de 1982 foi criado o Tribunal Constitucional, que

€ o supremo 6rgdo da Justiga constitucional. Este Tribunal entrou em funcionamento em 6
de Abril de 1983.

A garantia jurisdicional da Constitui¢gdo em Portugal é assegurada pelo
exercicio de fungdes de controle da constitucionalidade a cargo dos tribunais em geral ¢ do
Tribunal Constitucional, em especial. Todos os tribunais se dedicam ao conhecimento € a
decisdo de questdes de inconstitucionalidade: a titulo concreto e meramente incidental, os
primeiros; ou no dmbito de um processo especialmente criado para o efeito ou em sede de
recurso de decisio dos demais tribunais sobre a questdo de inconstitucionalidade, no
segundo. Neste ultimo caso de controle pelo Tribunal Constitucional, a decisdo deste em
sede de recurso de fiscalizagdo concreta tem efeito inter partes, diferentemente do que
sucede quando a questdo lhe seja diretamente colocada, para efeitos de fiscalizagio abstrata

sucessiva da constitucionalidade.

No que respeita ao controle concreto, e apesar de neste constituir objeto de
fiscalizagdo todo e qualquer ato normativo, ha ainda uma especificagio em relagdo aos atos

legislativos ou assim equiparados: quando a lei ndo houver sido aplicada no caso concreto
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¢ obrigatoria para o Ministério Publico, se cabivel, a interposi¢do do recurso para o

Tribunal Constitucional.

O sistema portugués de fiscalizagdo da constitucionalidade, de carater misto,
defere competéncias de apreciagdo da constitucionalidade das normas quer a um tribunal
especial criado para o efeito — o Tribunal Constitucional — quer a todos e a cada um dos
demais tribunais. A Constituigédo da Republica Portuguesa de 1976 consagrou o direito de
acesso direto dos juizes a Constitui¢do, na linha do que pioneiramente consagrado pela
Constituigdo portuguesa de 1911, que entéo se espelhara na Constitui¢iio brasileira de 1891:
nos termos do artigo 204 da Constitui¢do portuguesa de 1976, no capitulo pertinente a
apreciagdo de inconstitucionalidade, “nos feitos submetidos a julgamento ndo podem os
tribunais aplicar normas que infrinjam o disposto na Constituicido ou os principios nela

consignados”.

A via de recurso ¢ o tnico elo relacional entre os tribunais e o Tribunal
Constitucional no exercicio de fungdes de fiscalizagio da constitucionalidade. E que, ao
contrario do que hoje sucede no sistema austriaco, em que a fiscalizagdo abstrata
concentrada no Tribunal Constitucional comega por ter a sua origem num processo
concreto que € seu pressuposto, cabendo ao juiz desse processo decidir se leva a questdo ao
Tribunal Constitucional, para efeitos de fiscalizagio abstrata da constitucionalidade - ou
seja, os incidentes de inconstitucionalidade acabam por subir ao Tribunal Constitucional,
para efeitos de fiscalizagdo abstrata, provindo de quaisquer tribunais -, no modelo
portugués, o incidente de inconstitucionalidade pode ser oficiosamente levantado pelo juiz,
ou suscitado pelas partes, podendo estas recorrer da decisdo do juiz a quo para o Tribunal
Constitucional, o qual se pronunciara apenas sobre a aplicagio da norma aquele caso
concreto (artigo 280, n.° 6, da CRP: “Os recursos para o Tribunal Constitucional sdo

restritos a questdo da inconstitucionalidade...”).

Nos termos do artigo 277 da Constituigio portuguesa, o Tribunal
Constitucional é também 6rgdo competente para apreciar a ilegalidade. A essa competéncia
se referem o artigo 281 (fiscalizagdo abstrata da ilegalidade) e o artigo 280 (fiscalizagdo

concreta da ilegalidade). Também nesta matéria se estabelecem relagdes entre os tribunais
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em geral e o Tribunal Constitucional, dispondo este de poderes para decidir recursos nos
quais ¢ argiiida a ilegalidade. Assim, cabe recurso para o Tribunal Constitucional das

decisdes dos tribunais (artigo 280, n.° 2, da Constitui¢do portuguesa):

a) que recusem a aplicagdo de norma constante de ato legislativo com

fundamento em ilegalidade;

b) que recusem a aplicagdo de norma constante de diploma regional com

fundamento na ilegalidade por violagdo do estatuto da regido auténoma;

¢) que recusem a aplicagdo de norma constante de diploma emanado de um
o0rgédo de soberania com fundamento na ilegalidade por violagdo do estatuto de uma regido

auténoma;

d) que apliquem norma cuja ilegalidade haja sido suscitada durante o

processo com qualquer dos fundamentos referidos nas alineas “a”, “b” e “c”.

A Constitui¢do portuguesa, no artigo 223, n.° 1, determina que “compete ao
Tribunal Constitucional apreciar a inconstitucionalidade e a ilegalidade, nos termos dos
artigos 277.° e seguintes”. E fundamentalmente nestes artigos que se encontram definidos
os processos de fiscalizagdo da constitucionalidade e da legalidade das normas, assim como
o papel neles desempenhado pelo Tribunal Constitucional. Percebe-se, entdo, ndo estar
prevista no sistema constitucional de Portugal uma agdo constitucional de defesa do tipo do
recurso de amparo espanhol, da alema Verfassungsbeschwerde, ou dos institutos de paises
iberoamericanos como o ja mencionado recurso de amparo, o mandado de seguranca, o
mandado de injun¢do, ou o habeas corpus, que permitisse a defesa direta dos direitos
fundamentais contra atos administrativos ou judiciais junto do Tribunal Constitucional. A
fiscalizagdo deste Tribunal incide apenas sobre normas, nio sendo admitido o recurso ao

Tribunal Constitucional para fins de defesa imediata e direta de direitos fundamentais.

Sdo efeitos tipicos da declaragdo de inconstitucionalidade: o eliminar

retroativamente da ordem juridica a lei inconstitucional, desde 0 momento da entrada em
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vigor desta ultima, e o repristinar a norma revogada pela norma declarada inconstitucional
(artigo 281.° n.° 1, da CRP). A declaragio com for¢a obrigatéria geral da
inconstitucionalidade de uma norma constituira o legislador no dever de nio reproduzir a
norma declarada inconstitucional, incorrendo no mesmo tipo de inconstitucionalidade que
foi declarada, dependendo a extensdo deste efeito preclusivo do tipo de vicio que esteja em
causa: tratando-se de vicio organico ou formal a norma poder4d ser novamente editada,

desde que sejam ultrapassadas as deficiéncias ento verificadas.

Também ndo serd permitido ao legislador neutralizar ou contrariar tais
declaragdes de inconstitucionalidade através de convalidagdo retroativa, por ato legislativo,
de atos administrativos praticados com base numa norma declarada inconstitucional sem
restrigdo de efeitos. Sendo o Tribunal Constitucional o érgdo méaximo de fiscalizagio da
constitucionalidade, das suas decisdes néo cabe recurso para qualquer outro 6rgdo. Assim,
como refere Jorge Miranda, “a resposta hd-de procurar-se no rigor dos seus juizes, na
capacidade para encontrarem a sintese das suas diferentes formagées e pré-compreensées,
no seu apego ao principio de legitimidade em que se esteia o Tribunal. Ha-de procurar-se
também na consciéncia jusconstitucionalistica da comunidade, em interaccio e didlogo

com eles. E ainda na apreciagao critica da doutrina especializada”. **®

Presente a competéncia do Tribunal Constitucional para o exame da
constitucionalidade e da legalidade abstratamente considerada, é importante revisitar o que

sustentando por J. J. Gomes Canotilho®"’, quando anota:

“(...) reagdo ou sangdo tipica da ordem constitucional portuguesa
contra a inconstitucionalidade dos atos normativos é a sangdo de nulidade.
Um ato normativo que ndo preenche os requisitos materiais, formais,
organicos e procedimentais estabelecidos pela Constituicio é um ato
invalido, totalmente improdutivo (nulidade absoluta); a Constitui¢do liga a
certas irregularidades dos atos normativos uma san¢do menos severa — a da
ineficacia. Quando os atos normativos retinem todos os requisitos exigidos

2 MIRANDA, Jorge, Manual de Direito Constitucional, Tomo VI, p. 185;

207 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do, Editora Almedina, 6° edicdo,
Coimbra, 2002, p. 947-949.
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para a sua perfeicio (= validade), faltando-lhes, porém, elementos
necessarios a eficacia (ex: publicagdo), a sangdo é a da ineficacia”.

Em seguida, aduz:

“A inequivoca inconstitucionalidade de uma norma podem ndo se
associar, de modo automatico, todos os efeitos da nulidade absoluta. E
possivel fixar a inconstitucionalidade, mas com efeitos prospectivos ou pro
futuro e ndo com efeitos retroactivos. E o que a doutrina designa por
simples fixag¢do de inconstitucionalidade. Nos tempos mais recentes, a
declaragao de incompatibilidade tem evoluido no sentido de sentenga de
bloqueio da aplicagiao da lei inconstitucional. Isto significa que a
declaragao de incompatibilidade fundamenta a néo aplicagdo da lei até a
emanagao de um novo ato legislativo.

A legitimagdo para uma declaragdo de incompatibilidade é discutivel,
mas os efeitos que se pretendem obter com essa declaragdo podem

alcangar-se com a fixagdo de efeitos mais restritos expressamente prevista
no art. 282, n°4, da CRP".

Acentua-se, com a assertiva, que a inconstitucionalidade afeta a validade da
norma, que tem como pressuposto a conformidade com a Constituigdo. Assim, “a
invalidade aproxima-se da figura tipica da nulidade, pois a declaracio de
inconstitucionalidade tem efeitos ex tunc (...). Todavia, o regime de inconstitucionalidade
ndo se encaixa plenamente na figura de nulidade, pois o TC pode alterar aquele regime,
por exemplo, retirando-lhe os efeitos ex tunc a declaragdo de inconstitucionalidade ou

anulando o efeito repristinatorio (artigo 282, n°4)"*®.

Marcelo Rebelo de Sousa, discorrendo sobre a sangdo que se empresta ao
ato legislativo ou normativo declarado inconstitucional, ressalta que ha nulidade quando
faltam elementos essenciais do ato administrativo; ha anulabilidade se o ato apenas
apresenta alguns desvios quanto aos requisitos impostos por lei e relativos a elementos nfo

essenciais ou € portador de vicios ndo conformaveis como ilegalidade. Diz, entio:

“(..) o que distingue a nulidade da anulabilidade é o interesse
prevalecentemente protegido (puiblico ou privado). E, por interesse privado

?% CANOTILHO, J. J. Gomes ¢ MOREIRA, Vidal. Fundamentos da Constituigio, Coimbra Editora, 1991, p.
275.
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se deve entender ndo um interesse privado puro, mas um interesse privado
social ou publicamente tutelavel, o que ndo o transforma em interesse
essencialmente da coletividade, antes significa que é um interesse que a
coletividade acolhe por um ato publico — constitucional ou legislativo —
devido a sua consondncia com os valores primordiais do ordenamento
Juridico”.

Estabelecida esta premissa, o mencionado autor assevera que dentro da
nulidade como dentro da anulabilidade é que poderé distinguir a nulidade tipica da atipica,

conforme a prevaléncia do interesse publico a ser mitigado pela for¢a do interesse privado

ou a do interesse privado € atenuada pela afirmagio do interesse publico™”. Portanto:

a) se primordial o interesse publico do respeito da legalidade vigente, na sua
vertente subjetiva de garantia dos direitos dos particulares ou na sua vertente objetiva, que

so reflexamente se projeta em interesses legalmente protegidos dos administrados, o ato é

nulo;

b) se primordial o interesse publico da estabilidade e certeza nas relagdes
entre particulares e Administragdo Publica ou o interesse publico da continuidade da agdo
administrativa, essencial a afirmagdo da Administragdo Publica, a sua disciplina interna ¢ a

sua credibilidade e eficacia externa, o ato é anulavel.

Prosseguindo, anota que:

“o interesse publico da salvaguarda da legalidade, na sua vertente
subjetiva de defesa dos direitos dos cidadaos, justifica a nulidade no caso
da chamada violagdo de lei (vicio de conteiido) em que tais direitos fossem
violados, e o interesse puiblico primordial da tutela da legalidade, na sua
vertente objetiva, explica a nulidade na usurpa¢io do poder, na
incompeténcia por falta de atribuigées, e em certos mais graves de vicio de
forma e da chamada violagéo da lei ™!’

2% SOUSA, Marcelo Rebelo de. O Valor Juridico do Acto Inconstitucional, Editora Coimbra, 1* edigéo,
Lisboa, 1988, p. 214-215.
a9 SOUSA, Marcelo Rebelo de. O Valor Juridico do Acto Inconstitucional, Editora Coimbra, 1 edigdo,
Lisboa, 1988, p. 222-226.
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Em face desta assertiva, frisa ser adequado no ambito do direito
constitucional o critério do interesse predominantemente protegido ou tutelado para
destringar o valor do ato inconstitucional e demarcar a distingdo entre nulidade e
anulabilidade. Recorda que no Direito Constitucional Portugués vigente o interesse ptblico
prevalecente ¢ “indiscutivelmente o da garantia da Constituigdo, naturalmente abarcando

os valores nela consagrados”, ndo se compreendendo que

“contra esses interesses possam prevalecer quaisquer outros
interesses publicos — como, por exemplo, o da certeza e seguranga do
direito mesmo ndo aplicado (...), o da natureza do érgao fiscalizador da
constitucionalidade ou da via adotada para essa fiscalizagdo,
transformando a intervengdo de tal 6rgao em constitutiva e, podendo, assim,
preservar os efeitos ja produzidos pelo acto invalido; o da equidade ou
mesmo um qualquer outro interesse publico de excepcional relevo,
repescando, também eles, efeitos juridicos passados do acto
inconstitucional e invalido.

Nenhum destes ultimos interesses sobressai decisivamente perante o
que exprime o principio da constitucionalidade — a invalidade é nulidade e
ndo anulabilidade.

No entanto, esses interesses, se ndo predominam nunca no confronto
com o principio da constitucionalidade, ja podem ser tao relevantes que
expliquem a mitigagao ou atenuagdo da nulidade tipica no Direito
Constitucional Portugués. Dai que a invalidade nele consagrada seja a
nulidade atipica, justificada nuns casos pelo interesse publico da certeza e
da seguranga juridicas, noutros pelas caracteristicas do sistema de
fiscalizagdo da constitucionalidade, noutros ainda pela equidade ou por um
qualquer interesse publico de excepcional relevo na apreciag¢io do caso
considerado.

(...) Dentro das nulidades, a que traduz a pondera¢io, mitigada ou
esbatida embora, de interesse piiblico como o da certeza e seguranca
Juridicas, o da equidade, o que decorre do sistema de fiscalizacdo da
constitucionalidade adotada e ainda qualquer outro interesse piiblico de
excepcional relevo é a nulidade atipica. Néo estamos perante uma situacdio
de equilibrio entre os interesses publicos mencionados e o principio da
Constitucionalidade (...), mas em face da prevaléncia do principio da
Constitucionalidade, determinando a nulidade do acto inconstitucional, s6
que prevaléncia essa mitigada ou atenuada, de molde a conformar uma
nulidade atipica. (...) A nulidade atipica é o valor do acto inconstitucional
do poder politico do Estado tal como ele é conformado pela prépria
Constitui¢do da Repuiblica Portuguesa’"'. (grifo nosso)

211 SOUSA, Marcelo Rebelo de. O Valor Juridico do Acto Inconstitucional, Editora Coimbra, 1* edicdo,
Lisboa, 1988, p. 230-234.
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E concluindo, diz o autor:

“O que acontece é que a Constitui¢do pode — ela propria — tomar
certos tipos de actos inconstitucionais e paralisar a conseqiiéncia natural
dessa inconstitucionalidade — a invalidade dos actos considerados. Eles sdo
inconstitucionais, mas a ponderagdo sobre-relevante de certos valores
constitucionais aconselha o legislador constituinte a ndo os tratar como
actos invalidos, no caso portugués, nulos atipicos.

Essa postura constitucional nao é, de todo em todo, contraditéria com
o principio da constitucionalidade. Antes o projecta, ja que a conformidade
com a Constituicdo, que aquele postula, abrange naturalmente a
conformidade com a opg¢do constitucional de ndo desvalorizar actos
inconstitucionais, por entender que é mais negativa do que positiva essa
desvalorizagao.

(...) Logo, a opgao do legislador constituinte de submeter ou ndo a
fiscalizagdo de constitucionalidade certos tipos de actos do poder politico
do Estado (e, por conseguinte, de fazer -corresponder a sua
inconstitucionalidade a invalidade) é prévia em relagdo a opgao de adotar

como modalidade de invalidade a nulidade ou anulabilidade """,

Nao se pode pensar apenas em questdo da seguranga juridica. Deve-se
pensar num todo de principios que envolvem a seguranga juridica, a ordem, a igualdade, o
respeito a lei, todos vetorizados a condigdo primeira de todos os demais valores: a justica.
Nao h4, pois, como conceber que uma decisdo fundada em valores constitucionais pudesse
ser subjugada por atos judiciais outros que tiveram como causa de decidir legislagdo ou ato

normativo cuja nulidade, ipso iure, fora reconhecida pelo 6rgdo judicial competente.

Atente-se para o fato de o ordenamento juridico brasileiro, bem assim a
doutrina nacional, ndo tratarem da hipotese de nulidade atipica dos atos administrativos.
Acolheu diversos critérios e diversas classificagdes: a invalidade em duas (nulidade e
anulabilidade), trés (nulidade, anulabilidade e irregularidade ou nulidade absoluta, nulidade
relativa e irregularidade) ou até cinco (inexisténcia, nulidade absoluta, nulidade relativa,

anulabilidade e irregularidade). Embora haja diversidade de classificagdo, todas tém em

Nota: o autor referido diz que os constitucionalistas J.J. Gomes Canotilho, Vital Moreira e Jorge Miranda
cuidam da questdo no ambito das nulidades, ndo desenvolvendo a denominada “nulidade atipica”.

212 SOUSA, Marcelo Rebelo de. O Valor Juridico do Acto Inconstitucional, Editora Coimbra, 1? edigéo,
Lisboa, 1988, p. 241-242.
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comum a invalidade ontoldgica, podendo vislumbrar, apenas a existéncia de intensidade de

repulsa a que se submetem as categorias de atos invalidos®".

Por outro lado, tem-se evidenciada a ndo opgao do legislador constituinte de
adotar como modalidade a anulabilidade do ato inconstitucional. Como antes demonstrado,
em quatro oportunidades houve apresentagdo de proposta de inser¢do na Constitui¢do
Federal de dispositivo no sentido do diferimento dos efeitos do provimento judicial
declaratério de inconstitucionalidade, todas sem éxito. Manteve-se a tradi¢do, assentada no
sentido de que o ato normativo inconstitucional equipara-se ao ato nulo e “a ndo-aplicagdo
do principio da nulidade ndo se ha de basear em consideragdo de politica judiciaria, mas

em fundamento constitucional préprio” *™.

O legislador ordindrio brasileiro, inspirado na disposigdo contida no artigo
282, n® 4, da Constituigdo da Republica de Portugal, transportou o para o artigo 27 da da
Lei n° 9.868/99 a possibilidade de o Supremo Tribunal Federal modular os efeitos do ato
declaratério de inconstitucionalidade. Impunha-se, contudo, observar que a adogdo de
preceito ou de entendimento sobre certas questdes assentadas no Estado constitucional
estrangeiro no ambiente nacional ¢ imprescindivel o acertamento da convergéncia de
identidade de conceitos, de institutos juridicos, de construgdes dogmaticas, bem assim de
principios filoséficos e politicos, ante a compreensédo de que o direito faz parte da vida dos

povos.

4.4.1.3 — Modelo Espanhol

A Corte Constitucional espanhola, tendo em conta o disposto no artigo 165
da Constituigdo de 1978 dispondo sobre a possibilidade de delegagdo, passou a adotar a
referida técnica a partir de 1989. Como se vé, todas as demais Corte constitucionais

procedem a limitagdo dos efeitos da declaragdo de inconstitucionalidade com amparo em

'3 COUTINHO, Aldacy Rachid. A invalidade no processo do trabalho brasileiro. Curitiba: Dissertagdo de
Conclusdo do Curso de Pés-Graduag@o da Universidade Federal do Parana - mestrado, mimeografado, 1993,
p. 193-202.

** Ministro Celso de Mello, voto proferido no Agravo Regimental no Agravo de Instrumento n® 582.280-
3/RJ, julgado em 12 de setembro de 2006.
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outorga constitucional ou em autorizagdo da Constituigdo para a edigdo de lei a tanto
indispensavel. Ha ainda outro distingue a ser observado. Diferentemente do sistema
declaratério de nulidade adotado pelo Brasil, o sistema adotado nesses Estados confere ao
ato judicial proferido em sede de investigagdo de constitucionalidade a natureza
constitutiva e revogatoria da lei inconstitucional, decorrendo, dessa premissa, o efeito “ex
nunc” do provimento jurisdicional, com inicio a partir da publica¢do do ato da Corte, se

outro momento ndo for estabelecimento da parte dispositiva do julgado.

4.4.1.4 — Importancia do direito comparado

Nio se nega a importancia da verificagdo do direito formal das gentes, do
direito comparado, como “parte da ciéncia juridica que tem por objeto a comparagdio de
direitos de diferentes paises, sociedades, civilizagées ou de épocas diversas com o objetivo
de descobrir principios comuns e diferengas e, excepcionalmente, quando possivel, propor
uniformizagdes juridicas ou unificagées de legislagées™". Por esse método comparativo
compreende-se que o controle de constitucionalidade francés é realizado de maneira
preventiva por um 6rgdo especial denominado Conselho Constitucional, ndo detendo o
Poder Judiciario a competéncia para o exercicio do controle, sendo simplesmente um 6rgéo
aplicador da lei. O Conseil Constitutionnel é o guardido da Constituicdo; o sistema
austriaco de controle de constitucionalidade se dd de forma concentrada, é exercido por um
Tribunal Constitucional, os juizes ndo possuem competéncia para avaliar questdes
constitucionais € os tribunais inferiores, se entenderem inconstitucional determinada lei,
deixam de aplica-la, suspendendo o processo e submetendo a questdio ao Tribunal
Constitucional, que somente julgara a controvérsia relacionada a Constitui¢do, devolvendo,
em seguida, a matéria fatica para a instancia de origem; o ordenamento juridico da
Alemanha prevé o controle de constitucionalidade abstrato e difuso das normas, que é
realizado somente pelo Tribunal Constitucional Federal. O controle em abstrato é exercido
nos moldes do sistema austriaco, podendo ser provocado pelo Governo Federal, por um dos
governos estaduais ou um ter¢o dos membros do parlamento federal; o processo nio é

interrompido em caso de apresentagdo de pedido de desisténcia - haja vista o interesse

*'* GUSMAO, Paulo Dourado de. Introdugdo a Ciéncia do Direito, Editora Saraiva, 1976, p. 31.
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publico na causa - e o Tribunal Constitucional nfo esta adstrito a causa de pedir, podendo
analisar todos os aspectos constitucionais da questdo sub judice. O controle difuso realiza-
se por meio da questdo de constitucionalidade que ¢é aferida pelo magistrado no decorrer de
um processo e a referida autoridade judiciaria, se considerar a lei inconstitucional,
suspenderda o processo e submetera a questdo ao Tribunal Constitucional. No sistema
alemdo, ao contrario do modelo austriaco, todos os juizes podem aferir a

inconstitucionalidade das leis, mas somente o Tribunal Constitucional pode declara-la.

E igualmente pelo método do direito comparado que se infere ser o modelo
de controle da Republica Portuguesa constituido pela fiscalizagdo preventiva da
constitucionalidade, pela fiscalizagdo concreta da constitucionalidade, pela fiscalizagdo
abstrata da constitucionalidade e a inconstitucionalidade por omissio. Quando preventiva,
nos termos do artigo 278 da Constitui¢do Portuguesa e nos moldes do sistema francés, o ato
normativo € enviado ao Tribunal Constitucional, antes da promulgagdo, para que avalie a
constitucionalidade. A norma — ainda ndo promulgada — se declarada inconstitucional e for
mantida pela Assembléia da Republica (Constituigdo da Republica de Portugal, artigo 279),
podera ser reapreciada em eventual controle repressivo de constitucionalidade. O controle
abstrato das normas ¢ realizado por um Tribunal Constitucional a semelhanga do modelo
austriaco, mas o Poder Judiciario como um todo detém competéncia para apreciar questdes
constitucionais, embora a declaragdo definitiva esteja a cargo do Tribunal Constitucional,
pois € cabivel recurso para essa Corte das decisdes de 1° e 2° grau que recusem a aplicagdo
de qualquer lei com fundamento em inconstitucionalidade, apliquem diploma legal cuja
inconstitucionalidade haja sido suscitada durante o processo ou que faga incidir lei
anteriormente julgada inconstitucional pelo préprio Tribunal Constitucional. Por fim, a
inconstitucionalidade por omisséo (Constituigdo da Republica de Portugal, artigo 283), em
relagdo as medidas legislativas necessarias para tornar exigiveis as normas constitucionais.

Declara-se a inconstitucionalidade por omissdo, dando ciéncia ao o6rgdo legislativo

competente.

Assim também pela via do Direito Comparado tem-se o conhecimento do

sistema de controle da constitucionalidade exercido nos Estados Unidos da América, no
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qual ndo se concebe o controle abstrato de normas e todos os juizes detém competéncia
para avaliar a constitucionalidade de uma lei em face da Constituigdo, decisdo que, pela via

do recurso, podera ser submetida ao crivo da Suprema Corte.

Considerado como produto peculiar da histéria de cada povo, o direito
conservou durante algum tempo um carater nacional. A dinAmica da vida e o conhecimento
de outros sistemas legislativos de distintas nagdes podem influir e modificar, em algum
sentido, a visdo unitaria, conseqiiéncia da diversidade de direitos admitidos em cada
ambiente. Faz-se, desse modo, a complementagio juridica, observando-se a realidade de
cada povo. O exame comparativo do direito publico pode vir a se constituir em uma fonte

de respostas e de inovagao.

A ciéncia juridica, de fato, ndo pode ficar enclausurada na fronteira de um
Estado. O nacionalismo juridico podera converter-se em empobrecimento do ordenamento
Juridico interno. No entanto, o fato de admitir-se a possivel contribuicio do direito
comparado ao ordenamento nacional ndo dispensa a necessaria verificagdo do sistema
Juridico alienigena, utilizando-se do método de agrupamento do direito vigente nos diversos
Estados, tendo presente o escopo de identificar tragos e pontos comuns. O sistema
constitucional surge como expressdo elastica e flexivel, que permite perceber o sentido
tomado pela Constituigdo em face da ambiéncia social que ela reflete. Desse modo, a
terminologia sistema constitucional ndo ¢ gratuita, pois induz a totalidade de forca e forma
politica a que uma Constitui¢do necessariamente se acha vinculada. A adogio de preceito
ou de entendimento jurisprudencial de questdes assentadas no Estado constitucional
estrangeiro, no ambiente nacional, é imprescindivel a convergéncia de identidade de
conceitos, de institutos juridicos, de construgdes dogmaticas, bem assim de principios
filoséficos e politicos, ante a compreensdo de que o direito faz parte da vida dos povos e o
Direito Constitucional ostenta, positiva ou negativamente, as particularidades de uma

convivéncia politica, de uma cultura, de um ambiente humano, de uma histéria situada, nio



159

sendo a tanto suficiente a proximidade ideologica ou a afinidade de sistemas politicos e

econdmicos’'®,

O estudo dos direitos estrangeiros ¢ fonte de enriquecimento cultural e
contribui para o melhor conhecimento do direito nacional e induz ao aperfeigoamento. O
direito comparado ¢ fonte para conhecimento da justificagdo do modelo juridico adotado,
razdo por que ndo ha de ser tomado, com toda énfase, no sentido de se justificar ou de se
criticar o direito interno, sem que se tenha em considerag@o outros fatores. O cientista do
direito comparado hé de estar investido de um conjunto de nogdes e dados pertencentes a
diversos sistemas juridicos, ha de saber colocé-los em confronto, computando as diferencas
e semelhangas, pois a assergdo ndo é tautoldgica e o exercicio da comparagdo nio se
fundamenta em orientagdo que exija montagem ou mero acoplamento. Ha de se ter em
conta a diversidade e pluralidade de sistemas normativos € as institui¢des e institutos nio
existem comumente em todos os direitos dos povos e os ordenamentos concentram-se em

formantes distintos, como observa Rodolfo Sacco®'”:

“O jurista envolvido com um ordenamento diferente do seu muitas
vezes tem dificuldades de percep¢io em relagdo aos formantes que ndo
existem no seu sistema. Assim, por exemplo, os juristas anglo-americanos
tém se mostrado impacientes e desconfiados diante das declara¢ées
ideoldgicas das leis socialistas, e diante das categorias dogmaticas (=
definitorias) socialistas ligadas ao formante ideoldgico e Del dependentes.
O jurista francés custa a colocar em seu devido lugar a ‘dogmatica’ alema,
e a confunde com uma (may) filosofia destituida de interesse para o jurista”.

O estudo centrado na comparagéo dos direitos alienigenas reclama a leitura
da vivéncia dos povos, dos costumes e das praticas usuais. E tema da histéria, que vem
compor o discurso da justificagdo dos modelos juridicos. E, por confundir-se com enredo
histérico impde-se o exame com maior cautela, pois no uso da histéria pelo direito tem-se o

perigoso jogo dos conceitos, de definigdes e de determinagdes, dos quais poderia valer-se o

jurista para justificar, no presente, o modo de atuagdo e, desse modo, o direito comparado

218 CARVALHO, Kildare Gongalves. Direito Constitucional — Teoria do Estado e da Constitui¢do, Direito
Constitucional positivo, Editora Del Rey, 13 edigdo, revista, atualizada e ampliada, Minas Gerais, 2007, p.
24-27.

21 SACCO, Rodolfo. Introdugdo ao Direito Comparado, Editora Revista dos Tribunais, So Paulo, 2001, p.
89.
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correria o risco de ser apoderado pelo jurista, que dele se serviria para justificar ou criticar
o direito nacional, sem levar em consideragdo outros fatores, como os institutos, as

instituigdes, a diversidade da histéria dos povos e o idioma.

Marcelo Rebelo de Sousa™® observa que aos sistemas de fiscalizagdo da
constitucionalidade tém sido ensaiadas as mais diversas classificagdes, atendendo as
modalidades das condutas apreciadas, a relagdo entre 0 momento do inicio do processo de
fiscalizagdo e o da eventual ou da efetiva entrada em vigor do ato, & organizagdo
consagrada para a fiscalizagdo da constitucionalidade; a via adotada para desencadear o
processo € a forma de intervengdo dos 6rgdos - ou 6rgdo — competentes para a apreciagdo
da inconstitucionalidade. Acrescenta a defini¢do de inconstitucionalidade — e as respectivas
modalidades -, o sistema de fiscaliza¢do da constitucionalidade, o do valor da conduta

inconstitucional e os efeitos da declaragio de inconstitucionalidade.

Para o referido autor, a natural interdependéncia conceitual entre a defini¢do
de inconstitucionalidade, os efeitos da aludida inconstitucionalidade em termos de valor da
conduta e outros efeitos paralelos, os meios de apuragdo da desconformidade nio impedem
que se possa abordar, autonomamente, qualquer dos planos. Exige-se, contudo, que se
tomem em devida conta as influéncias reciprocas onde elas existam, ante o fato de ser
possivel que o valor da conduta tida como inconstitucional varie de modelo para modelo de
fiscalizagdo adotado, quer em termos de via de impugnagio admitida, quer de natureza da
atuagdo do orgdo ou oOrgdos que verificam a existéncia da inconstitucionalidade. A
defini¢do de inconstitucionalidade vem estabelecida e tem a devida expressdo dentro de
certo ordenamento juridico e ¢ nesse contexto que deve ser analisada, porquanto os

contornos variam de Direito para Direito.

O autor ndo suprime a possibilidade de uma averiguagio de Direito
Comparado. O que critica é a possibilidade de uma teorizagdo da matéria que viesse

abstrair a formulagdo estabelecida no ordenamento juridico. Aduz, por conseguinte, ser

L SOUSA, Marcelo Rebelo de. O Valor Juridico do Acto Inconstitucional, Editora Coimbra, 1° edigdo,
Lisboa, 1988, p. 23-28.
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vidvel e interessante a comparagdo entre diversos ordenamentos, permitindo-se a visitagdo

no ambiente das diferentes familias de Direito Constitucional. Adverte, contudo:

“(...) por muito importantes que sejam as achegas da doutrina e da
Jjurisprudéncia alheias, elas so nos importam se se mostrarem de alguma
utilidade enunciativa, integrativa e até criativa tendo em vista a
especificidade do Direito Constitucional (...). Tao provinciana é a postura
cientifica que abstraia do conhecimento adequado do Direito estrangeiro
como a atitude que sujeite por inteiro o estudo do Direito nacional a
importagao subserviente do Direito estrangeiro”.

Menelick de Carvalho Netto?" pondera que néo pode ser olvidada a historia
constitucional brasileira, fortemente haurida com mais de cem anos de pratica de controle
de constitucionalidade. Mudar a histéria, o passado e a tradigdo sdo plenamente possiveis,
mas a evolugdo deve ser reflexivamente conduzida, a fim de evitar-se a colonizagdo do

discurso da jurisdigdo constitucional.
4.4.2 — A jurisprudéncia americana

A orientagdo do Supremo Tribunal Federal, como antes anotado, é no

sentido de reconhecer hierarquia constitucional ao postulado da nulidade da lei

220

incompativel com a Constitui¢do™". O dogma da nulidade da lei inconstitucional “pertence

a tradigdo do Direito brasileiro e essa teoria tem sido sustentada por praticamente todos

2221

os importantes constitucionalistas”™"", pois, o reconhecimento de qualquer efeito a uma lei

inconstitucional importaria na suspensdo provisoria ou parcial da Constitui¢io™.

Tendo em mira a legislagéo aplicada e os eventuais direitos concretizados a

luz da lei declarada inconstitucional, parte da doutrina vem sustentando a necessidade de

219 CARVALHO NETO, Menelick. Controle de Constitucionalidade e Democracia. In: Constituigio e
Democracia (Organizagdo: Antonio G. Moreira Maués), Editora Max Limonad, Sao Paulo, 2001, p. 230.

220 Representagdo de Inconstitucionalidade n® 980, relator Ministro Moreira Alves, acorddo publicado na
Revista Trimestral de Jurisprudéncia 96/496-508; Recurso Extraordinario n° 103.619, relator Ministro Oscar
Corréa, ac6rddo publicado na Revista de Direito Administrativo n® 160, p. 80 e seguintes.

21 BARBOSA, Rui. Os Atos Inconstitucionais do Congresso e do Executivo, in Trabalhos Juridicos, p. 70-71.

222 BUZAID, Alfredo. Da Agdo Direta de Declaragdo de Inconstitucionalidade no Direito Brasileiro, Edigio
Saraiva, Sdo Paulo, 1958, p. 128-132.
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serem adotadas férmulas intermedidrias entre a nulidade e a declaragio de
constitucionalidade™, acenando com a observancia dos principios fundamentais do Estado
de Direito, a idéia de seguranga juridica e o principio da boa-fé, o que afastaria “a
imposigdo obrigatdria da sangdo de nulidade, com efeitos ex tunc”, pois estaria o Supremo
Tribunal autorizado “a estabelecer, discricionariamente, tendo como balisas os conceitos

indeterminados de seguranca juridica ou de_excepcional interesse social (...), que sua

decisdo, em certos casos, tenha eficacia em momento posterior a vigéncia da norma

. . 224
declarada inconstitucional”

(grifo do original). Ter-se-ia consagrada “a tese, jd
defendida por alguns no passado, em sede doutrindria, segundo a qual a decisio de
inconstitucionalidade tem natureza constitutivo-negativa, e ndo apenas declaratéria, como
se entendia tradicionalmente, a partir de uma interpretagdo cldssica do principio da

5 ; - L, 205
supremacia (...) dos dispositivos constitucionais.” .

No afa de viabilizar no sistema brasileiro a insergio da técnica de limitagio
dos efeitos do ato declarado inconstitucional, pde-se a frente a doutrina e a dogmatica
acolhida nos Estados nos quais expressamente ha previsdo constitucional a legitimé-la. Para
repelir possiveis alegagdes no sentido de que o sistema de controle da constitucionalidade
do Brasil tem fundamento na doutrina adotada pelos Estados Unidos da América onde
impera o efeito da nulidade do ato inconstitucional, argumenta-se que naquele Estado

passou-se a admitir, apos a Grande Depressdo, a necessidade de se estabelecerem limites a

226 27

declaragdo de inconstitucionalidade™ - excegdes no Direito americano que Willoughby™

classificou de “an illogical and ill-considered one”. Desse modo, em virtude do vinculo

*» MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdigo Constitucional, Editora Saraiva, 3 edicdo, Sdo Paulo, 1999, p. 264;
MENDES,Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncia Martires; e BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de

Dirqito Constitucional, Editora Saraiva, 2" edi¢do revista e atualizada, Sdo Paulo, 2008, p. 1265-1272.
AVILA, Ana Paula. A modulagdo de Efeitos Temporais pelo STF no Controle de Constitucionalidade —

ponderagdo e regras de argumentagdo para a interpretagdo conforme a Constituigio do artigo 27 da Lei n°

9.868/99, Editora Livraria do Advogado, Porto Alegre, 2009, p. 34-35.

#2¥ MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI, voto-vista no Recurso Extraordinario n® 353.657/PR, julgado

em 25 de junho de 2007, devendo ser observado que, embora voto vencido quanto a modulagdo de efeitos

naquele caso, a motivagdo acima transcrita ndo foi rechagada pela Corte.

*# MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI, voto-vista no Recurso Extraordinério n® 353.657/PR, julgado

em 25 de junho de 2007. Vide observagio da nota de rodapé 217.

226 MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdigdo Constitucional, Editora Saraiva, 3* edi¢do, Sao Paulo, 1999, p. 265-

266.

21 WILLOUGHBY, Westel Woodbury. The Constitution Law of the United States, 2 volume, editora Baker,

Nova Iorque, 1910, p. 2.
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histérico com a doutrina americana e tendo presente a evolugdo dogmatica entdo ocorrida,
pretende-se a criagdo de um liame capaz de legitimar no sistema brasileiro a técnica de

limita¢@o, ou modulagéo, dos efeitos da decisdo declaratéria de inconstitucional.

Aponta-se que a Suprema Corte americana vem considerando o problema da
eficacia retroativa de juizos de inconstitucionalidade em decisdes proferidas nos processos
criminais. E o que teria ocorrido no caso “Linkletter versus Walker ”, no qual real¢ado o
sentido de que a Constituigdo “nem proibe nem exige efeito retroativo”. Ante a assertiva de
que “a Constitui¢do federal nada diz sobre o assunto”, a Corte tratou da questdo da

59228

retroatividade como um assunto puramente de “politica judicidria™*°, a ser decidido,

novamente, em cada caso.

No caso judicial referido, Linkletter havia sido condenado com base em
sistema de colheita de provas que, posteriormente, a Suprema Corte, veio a considerar
contraria ao principio do “due process of law” - a teoria dos frutos da arvore envenenada
(fruit of the poisonous tree). Em razdo desse fato, Linkletter pediu a revisio do caso
julgado, tendo como causa de pedir o que decidido, em 1961, no caso “Mapp versus Ohio”,
no qual a Suprema Corte - superando a doutrina estabelecida em outro caso, o “Wolf versus
Colorado” (1949) - reconheceu que, em consonancia com a 4* Emenda a Constituigio
americana, a prova obtida ilegalmente ndo seria admissivel em juizo penal. InGimeras
peticdes de habeas corpus foram apresentadas com o objetivo de assegurar a aplicagdo
retroativa do novo precedente’”. Adveio dai a afirmagdo do Juiz Clark de que as regras
fixadas no caso “Mapp versus Ohio” tiveram por escopo desestimular as agdes ilegais da
policia, proteger a privacidade das vitimas e ensejar que os 6rgdos federais e estaduais
operassem com base nos mesmos padrdes juridicos. Dessa maneira, conferir efeitos
retroativos a decisdo acabaria por quebrantar a credibilidade depositada pelos 6érgdos do
Estado na orientagdo judicial estabelecida no caso “Wolf versus Colorado”, além de
sobrecarregar os trabalhos concernentes & administragdo da Justiga. Assim, o pedido de

Linkletter foi negado pela Suprema Corte, sob o argumento de que a pretensdo formulada —

228 TRIBE, Laurence. The American Constitutional Law, The Foundation Press, Mineola, New York, 1988, p-
30.

*»» SESMA, Victoria Iturralde. El Precedente em el Common Law, Madri, 1995, p. 173-174.
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a aplicac@o retroativa do precedente em que declarada a inconstitucionalidade, o efeito
retroativo da declaragdo judicial de inconstitucionalidade - ndo encontrava fundamento na

Constituigao.

Surge dai a assertiva de o sistema difuso e incidental americano haver
admitido a mitigagdo dos efeitos da declaragdo de inconstitucionalidade e, em determinados
casos, ter acolhido a pura declaragdo de inconstitucionalidade com efeito prospectivo>",
presente o fato de no caso Linkletter a Corte Suprema haver conferido a questdo da
retroatividade o tratamento de assunto puramente de “politica judicidria®™". Nesta decisio,
proferida no ano de 1965 e transformada em leading case, a Suprema Corte americana teria
proclamado o entendimento de que “a retroatividade ou prospectividade dos efeitos da
declaragdo judicial relativa a inconstitucionalidade de lei ndo expressa um comando
constitucional, o que significa dizer que os efeitos ex nun ou ex tunc ndo tém origem na
Constitui¢do americana, sendo uma questao do judicial policy, sujeita, por conseguinte, a

livre valoragao jurisdicional a ser feita em cada caso concreto”. 3> Esse entendimento

externado no julgamento “Linkletter” foi adotado no caso “Stevall verus Denno e Gededo”.

A Suprema Corte americana teria reconhecido que “a questio da

retroatividade ou prospectividade dos efeitos do judicial review ndo corresponde a um

principio exarado na Constituigdo, mas a uma prdtica jurisprudencial, que pode ser

’7233

alterada, portanto, pela propria jurisprudéncia, se necessario”””. Em virtude dessa

compreensio, firmou-se a seguinte assertiva>>*:

“A jurisprudéncia americana evoluiu para admitir, ao lado da decisdo
de inconstitucionalidade com efeitos retroativos amplos ou limitados
(limited retrospectivity), a superagdo prospectiva (prospective overruling),
que tanto pode ser limitada (limited prospectivity), aplicavel aos processos

20 SESMA, Victoria Iturralde. Ob. cit., p. 173.

o TRIBE, Laurence. The American Constitutional Law, The Foundation Press, New York, 1988, p. 30.

32 Agdo Direta de Inconstitucionalidade n° 1.102-DF, relator Ministro Mauricio Corréa, Plenario do Supremo
Tribunal Federal, acorddo publicado no Diério da Justi¢a de 17 de novembro de 1995.

¥ BARROS, Sérgio Rezende de. O N6 Gérdio do Sistema Misto, in “Argiiigio de Descumprimento de
Preceito Fundamental: Analise a Luz da Lei 9.882/99”, Ed. Atlas, 2001, p. 180.

2** PALU, Oswaldo Luiz. Controle de Constitucionalidade, Editora Saraiva, 2* edigio, Sdo Paulo, 2001, p.
173.
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iniciados apos a decisdo, inclusive ao processo origindrio, como ilimitada
(pure prospectivity), que sequer se aplica ao processo que lhe deu origem”.

De fato, ndo ¢ possivel deixar ao largo os precedentes jurisprudenciais entdo
assentados pela Corte americana, no que concerne aos efeitos da declaracio de
inconstitucionalidade do ato legislativo. Estudiosos do direito constitucional tém se valido
dessa argumentag@o, bem assim o Supremo Tribunal Federal ao fundamentar as decisdes
nas quais procede a modulagdo dos efeitos do provimento judicial declaratério de

inconstitucionalidade®®”,

E tradig@o nos sistemas juridicos da Common Law o entendimento de que as
decisdes das Cortes Superiores, em decorréncia do efeito emanado do principio do stare
decisis, tém efeito retroativo e vinculante, sendo essas aplicaveis a todos os casos e
situagdes idénticas. A tradigdo americana foi abruptamente interrompida no direito dos
Estados Unidos em 1965, no auge do chamado ativismo judicial da Corte Warren, quando a
Suprema Corte julgou o caso Linkletter versus Walker. Na oportunidade, ter-se-ia
introduzido no sistema juridico americano a extraordinaria possibilidade de se conferir
efeitos prospectivos as decisdes finais da Corte — a modulagdo dos efeitos do provimento
declaratério de inconstitucionalidade, procedendo-se a relativizagido da regra cogente da

retroatividade do ato declaratério de nulidade.

Maurice Hauriou®® anota que as instituicdes representam no direito, como
na historia, a categoria da perpetuagdo, da continuidade e da realidade, que foi se
organizando lentamente. A personificagdo da instituigio traz em si, incorporada, a
continuidade da idéia em estado subjetivo, o que representa no direito, o carater de

perpetuacdo, da continuidade e da realidade verificada

** RE n° 197.917/SP, relator Ministro Mauricio Corréa, acérdio publicado no Dirio da Justica de 7 de maio
de 2004; RE n° 442.683/RS, relator Ministro Carlos Velloso, julgado em 13 de dezembro de 2005; RE n°
559.943/RS, relatora Ministra Carmen Lucia, acérddo publicado no Diario da Justi¢a Eletronico de 25 de
setembro de 2008; RE n°® 556.664/RS, relator Ministro Gilmar Mendes, acérdao publicado no Diario da
Justiga Eletronico de 13 de novembro de 2008; ADI n° 2.501/MG, relator Ministro Joaquim Barbosa, acérdao
publicado no Diario da Justi¢a Eletronico de 18 de dezembro de 2008; ADI n° 3.660/MS, relator Ministro
Gilmar Mendes, acérddo publicado no Diério da Justiga Eletronico de 8 de maio de 2008; ADI n° 3.458,
relator Ministro Eros Grau, acérddo publicado no Diario da Justica Eletronico de 16 de maio de 2008.

L6 HAURIOU, Maurice. La Teoria de la institucion y de la fundacion, Editora Abeledo Perrot, Buenos Aires,
1968, p. 30-66.
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No caso, teria havido o rompimento abrupto da regra da retroatividade das
decisdes judiciais, tradigdo americana, datada de 1803. Entretanto, conquanto parecesse
revolucionario e, consequentemente, imprimisse alteragdes substantivas atinentes a
compreensdao dos efeitos da declaracdo de nulidade do ato legislativo e normativo
incompativeis com a Constitui¢do, o precedente do caso Linkletter versus Walker ndo pode
manter-se higido e perdurou apenas por 22 anos. A Suprema Corte americana, em 1987,
retomou a tradicdo da plena retroatividade das decisdes proferidas no controle de
constitucionalidade para os casos criminais pendentes no julgamento “Griffith versus
Kentucky™®’ . E a partir de 1993 a Suprema Corte assentou que as decisdes declaratérias de
inconstitucionalidade em casos civis deveria também ser conferido o efeito retroativo,
proprio e decorrente da declaragdo de nulidade da lei ou ato normativo incompativel com a
Constitui¢do Federal. O entendimento foi externado no julgamento do caso “Harper versus
Virginia Department of Taxation™®. A retomada dos efeitos tradicionais da decisdo

declaratoria de inconstitucionalidade baseou-se em duas normas basicas da Constituigio:

1) a natureza do controle judicial ndo permite a um tribunal ocupar a

prerrogativa legislativa de fazer regras de direito retroativas ou prospectivas ao seu arbitrio;

2) a aplicagdo seletiva das novas regras viola o principio de tratar partes

semelhantes da mesma forma.

Assente, pois, que o caso “Linkletter versus Walker”, no qual se fundava a
Corte americana para imprimir efeito prospectivo a declaragio judicial de
inconstitucionalidade, ndo ¢ mais precedente a ser adotado para a solugio de controvérsias
submetidas a apreciagdo da Suprema Corte, mas, sim, o caso “Griffith versus Kentucky”,
que restaurou a retroatividade plena. Nesse julgamento, como destacado acima, a Suprema

Corte teve presente a preocupagéo com a quebra do principio da igualdade, o que se pode

7 STEPHENS, Pamela J. “The New Retroactivity Doctrine: Equality, Reliance and Stare Decisis” - artigo
publicado in “Syracuse Law Review”, volume 48, p. 1515-1574, United States, 1998, contendo o subtitulo:
“The Devolution of Retroactivity Doctrine”.

¥ ROSENN, Keith. Os Efeitos do Controle Judicial de Constitucionalidade nos Estados Unidos, Canada e
América Latina numa perspectiva comparada, in coletdnea Direito Constitucional em Evolugdo —
Perspectivas, coordenada por Paulo Gomes Pimentel Junior, Editora Juru4, Parana, 2006, p. 123-151.
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vislumbrar pelos pronunciamentos marcadamente impregnados do sentimento de repulsa
“a aplicagdo seletiva de principios constitucionais” € a ruptura do sistema de triparti¢do no
exercicio de poderes estatais, quando, no exercicio do controle da constitucionalidade se
“permite a um tribunal ocupar a prerrogativa legislativa de estabelecer regras de direito

retroativas ou prospectivas a seu arbitrio” .

Ainda sobre o tema, e na esteira do raciocinio desenvolvido pela Suprema

Corte americana, cumpre também dar relevo a entendimento externado pelo Supremo

Tribunal Federal®*’:

e “(.)

A lei inconstitucional, por ser nula e, consequentemente, ineficaz,
reveste-se de absoluta inaplicabilidade. Falecendo-lhe legitimidade
constitucional, a lei se apresenta desprovida de aptidao para gerar e operar
qualquer efeito juridico. ‘Sendo inconstitucional, a regra juridica é nula’
(RTJ 102/671).

A lei eivada de inconstitucionalidade, por isso mesmo, ndo possui
eficacia derrogatoria de leis anteriores. A decisdo do Supremo Tribunal
Federal, declaratoria de inconstitucionalidade de uma lei, decreta-lhe a
invalidade e a consegiiente ineficacia de ordem juridica, que se projeta e
atinge todos os possiveis efeitos que uma lei constitucional é capaz de gerar.

(..)

O que ndo se pode admitir [...] e que esta Corte, em sede de jurisdicdo
constitucional concentrada, atue normativamente, criando, ela propria, uma
regra juridica que preencha eventual ‘vacuun juris’ ocasionado pela
declaragdo de inconstitucionalidade do ato estatal impugnado.

O Supremo Tribunal Federal, enquanto guardido maior da
intangibilidade da ordem constitucional, ndo pode, nesse contexto, erigir-se

. a condigdo de orgado estatal substituto do Poder Legislativo.

O reconhecimento dessa possibilidade, acaso admitida fosse,
implicaria transformar o Poder Judicidrio, no plano do controle
concentrado de constitucionalidade, em legislador positivo, condigdo que
este proprio Tribunal tem-se recusado a exercer (RTJ 126/48).

O Supremo Tribunal Federal, ao exercer em abstrato a tutela
Jurisdicional do direito objetivo positivado na Constitui¢do da Repuiblica,
atua como verdadeiro legislador negativo, pois a declaracdo de
inconstitucionalidade em tese somente encerra, em se tratando de atos (...)
inconstitucionais, um juizo de exclusdo, que, fundado numa competéncia de

239 Agdo Direta de Inconstitucionalidade n° 513-8, relator Ministro Célio Borja, Plenario do Supremo Tribunal
Federal, ac6rddo publicado no Diario da Justica de 30 de outubro de 1992 — excerto do voto proferido pelo
Ministro Celso de Mello.
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rejei¢do deferida a Corte, consiste em remover do ordenamento positivo a
manifestagdo estatal invalida e desconforme ao modelo plasmado na Carta
Politica.

(.)

De outro lado, é preciso acentuar que se revela de todo inaplicavel ao
sistema de direito constitucional positivo nacional a chamada doutrina
prospectiva, preconizada pela Advocacia-Geral da Unido e enfatizada por
EDUARDO GARCIA DE ENTERRIA, eminente Professor da Universidade
Complutense de Madrid (RDP, vol. 92/5), a partir (1) da experiéncia
constitucional norte-americana — de que é exemplo marcante a decisdo da
Suprema Corte, em 1965, no caso ‘Linkletter’ -, (2) da experiéncia
constitucional da Comunidade Européia — de que sido modelos exemplares
as decisoes do Tribunal de Justica das Comunidades Européias no caso
‘Defrenne’, em 1976, e do Tribunal Europeu de Direitos Humanos no caso
‘Markx’, em 1979 — e (3) da propria experiéncia constitucional espanhola,
de que é expressdo relevante a Sentenga n° 45, proferida em 1989 pelo
Tribunal Constitucional do Reino da Espanha.

A teoria da prospectividade da eficacia da decisdo declaratoria de
inconstitucionalidade — verdadeiro tema ‘de jure constituendo’ — ndo
encontra apoio em nosso sistema juridico, pois, no Brasil — e este particular
aspecto da questdo tem sido amplamente ressaltado pela jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal — o pronunciamento desta Corte, em sede
Jurisdicional concentrada, é genérico, vinculante, obrigatério, além de
retroagir, em seus efeitos, e conseqiiéncias, até o nascimento da prépria
norma impugnada (RTJ 82/791, 87/758, 89/367): ‘Declarada a
inconstitucionalidade de uma lei, ela alcanga, inclusive, os atos do passado
praticados com base nessa lei’ (RTJ 19/127).

Saliente-se, ainda, que o Supremo Tribunal Federal ja repeliu,
expressamente, a possibilidade de, ele proprio, estabelecer os limites e a
extensdo dos efeitos do seu ato declaratorio de inconstitucionalidade (RTJ
82/791-796)”.

Como demonstrado, diversas e infrutiferas foram as tentativas de inserir na
Constituido do Brasil dispositivo a autorizar o Supremo Tribunal Federal a proceder a
limitagdo dos efeitos do ato judicial declaratério de inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo. A adogdo da técnica de limitacdo dos efeitos da decisio de
inconstitucionalidade com base no direito comparado também ndo dispensava severas
precaugdes, pelo fato de as Constitui¢des ou a Lei Fundamental de Estados estrangeiros
previrem atribuigdo nesse sentido a Corte Constitucional ou dispuserem sobre outorga ao
legislador ordinario para disciplinar a matéria, seja por via de lei ou de regulamentagdo de
processos a Corte afetados. Ademais, considerando o direito positivado, ndo se apresentava

admissivel se utilizar de empréstimo da legislacdo de além-territério nacional. O direito
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estrangeiro, se adequado ao sistema do Estado que o toma em comparagdo, pode servir de
modelo ou de inspirag¢do para se proceder a adaptagdo da legislacdo interna, mas nio para,
desde logo, servir de fundamento no exame e na solugdo das controvérsias nacionais. Por
fim, é certo ndo serem poucos os julgados e os constitucionalistas a sustentarem a
legitimidade do Supremo Tribunal para imprimir ao ato declaratério de
inconstitucionalidade os efeitos ndo retroativos, mas prospectivos, tendo em conta
Jjurisprudéncia firmada pela Corte americana nos idos de 1965 — o caso “Linkletter versus
Walker”. Esse precedente, contudo, foi suplantado por outro proferido em 1987 - “Griffith
versus Kentucky”, que restaurou a retroatividade plena - bem assim por outros relacionados
a questdo de natureza civil, administrativa e tributaria. O antigo precedente da Corte
americana, como se viu, ha muito ndo se presta a fundamentar ou justificar a adogfo pelo
Supremo Tribunal Federal de efeitos diversos do retroativo ao provimento judicial

declaratorio de inconstitucionalidade.

O Plenario do Supremo Tribunal, consoante excerto de voto acima
transcrito, assentou que a teoria da prospectividade da eficicia da decisdo declaratéria de
inconstitucionalidade é tema de jure constituendo e nio encontra apoio em nosso sistema
juridico. No Brasil, o pronunciamento da inconstitucionalidade pelo Supremo, em sede

jurisdicional concentrada, ¢ genérico, vinculante e obrigatdrio.

O dogma da nulidade da lei inconstitucional “pertence a tradigdo do Direito
brasileiro e essa teoria tem sido sustentada por praticamente todos os importantes

2240

constitucionalistas O reconhecimento de qualquer efeito a uma lei inconstitucional

implicaria suspensdo provisoria ou parcial da Constitui¢do®*', com ofensa ao principio da

legalidade estrita.

240 BARBOSA, Rui. Os Atos Inconstitucionais do Congresso e do Executivo, in Trabalhos Juridicos, p. 70-71.
el BUZAID, Alfredo. Da Agéo Direta de Declaragio de Inconstitucionalidade no Direito Brasileiro, Edigdo
Saraiva, Sao Paulo, 1958, p. 128-132.
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4.4.3 — Supremo Tribunal Federal. Modulagio dos efeitos do ato declaratério de

inconstitucionalidade. Competéncia atribuida via lei ordinaria. Legitimidade.

Rui Barbosa®?, em defesa apresentada em 1895 no processo que teve curso

perante o “Juizo Seccional dos Condemnados pela amnistia”, pontificou:

“E ordinariamente por clausulas distributivas, e nio por disposigoes
negativas, que as constitui¢oes repartem a autoridade entre os poderes, e
asseguram os direitos aos individuos. Quando se delega a um dos poderes
constitucionais a fungdo legislativa, a outro a judicidria, ndo se ha mister que
ao primeiro fique expressamente vedado sentenciar causas, ao segundo fazer
leis. A adjudicagdo de prerrogativas diferentes a entidades distintas imprime
ipso facto o carater de usurpagdo ao ingresso de uma no dominio de outra.
Toda disposig¢ao imperativa envolve a proibigdo de tudo o que a contrarie,
Srustre, ou iluda. A estrutura do governo, a prépria outorga do poder
legislativo, a organizagao do executivo, a instituicio dos tribunais mais
importantes criam limitagées a autoridade da legislatura, tdo positivas como a
proibigdo estivesse expressa caso por caso. Dai o corretivo da nulidade,
impendente sempre a essas incursoes de um poder na drea constitucional do
outro. Sendo necessariamente inconstitucionais as invasées de um ramo da
autoridade por outro, os atos desse género sao de seu principio nulos”.

Em diversas oportunidades pretendeu-se, sem éxito, inserir ou emendar a
Constitui¢do Federal e, assim, outorgar ao Supremo a competéncia para, de modo
discriciondrio, estabelecer outros efeitos — ndo s6 o retroativo — ao provimento declaratério
de inconstitucionalidade. Desse modo, indaga-se se legitima a insergdo dessa competéncia
no ordenamento juridico brasileiro pelo legislador ordinario, a implicar modificagdes no
amago do sistema estabelecido pela Constituigdo Federal e se seria admissivel supor que a
Constituigdo tivesse pretendido habilitar os representantes do povo a sobreporem a vontade
propria & de seus constituintes. Presente o principio da legitimidade, segundo o qual uma
norma s6 deve ser posta em vigor pelo 6rgdo competente, isto ¢, pelo 6rgdo que para tal
recebeu poder de uma norma superior, ha de ser perquirido se o legislador ordinario poderia
dispor sobre a limitagdo ou modulagio dos efeitos do ato declaratério de

inconstitucionalidade.

242 BARBOSA, Rui. Amnistia Inversa, Editora Officina de Obras do Jornal do Brasil, Rio de Janeiro, 1898, p.
103-104.



171

O entendimento doutrinario e o elemento histérico da formag@o brasileira,
contudo, ndo constituiu Obice a apresentagdo de projeto de lei submetido pelo Poder
Executivo ao Congresso Nacional, visando o estabelecimento, por legisla¢do ordinaria, “de
formulas intermediarias entre a nulidade e a simples declaracdo de constitucionalidade”,
sob o argumento da “necessidade de uma nova forma de censura para atender os casos
especiais, quanto com base em um dos principios fundamentais do Estado de Direito, a
idéia de seguranga juridica”™*. O projeto de lei recebeu o n° 2.960, de 1997 € no artigo 27
- cuja redag@do foi inspirada no artigo 282, n° 4, da Constitui¢do da Republica de Portugal —
fez-se a férmula para proceder a modulagdo, a manipulag@o ou a limitagdo dos efeitos da
decisio declaratéria de inconstitucionalidade®**. No debate que se travou no Senado
Federal, deu-se relevo ao caso americano Linkletter versus Walker, ao que se contém na
doutrina espanhola como exposto por Garcia de Enterria, & previsio contida na Lei
Fundamental e na Lei Orgénica da Corte Constitucional da Alemanha, a Constituigio

austriaca e, por fim, ao contido na Constitui¢do portuguesa.

Sobre a importancia do direito comparado frente ao sistema constitucional
brasileiro ja se discorreu acima. O mesmo se diz quanto a insubsisténcia do precedente
americano surgido no ano 1965, que conheceu o ocaso em 1987. Certo é, no entanto, que o
referido projeto foi aprovado, dando ensejo a Lei n® 9.868 de 10 de novembro de 1999. O
que ndo foi admitido via emenda a Constituigio Federal de 1946, via propostas

modificativas do sistema no Congresso Constituinte de 1985 a 1988, bem assim no

243 MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdi¢do Constitucional, Editora Saraiva, 3* edigdo, Sao Paulo, 1999, p. 264.
% Sobre o tema, que fora pingado da Constituigdo da Republica de Portugal para a legislagdo ordinéria
brasileira, é importante trazer a colagdo as observagdes do constitucionalista portugués Jorge Miranda, in
Manual de Direito Constitucional, 2* edigdo, Tomo VI, Editora Coimbra, Coimbra, 2002, p. 290:

a) Nao pode o Tribunal Constitucional restringir os efeitos de declaragdo de norma violadora de direitos
insuscptiveis de suspensdo em estado de sitio;

b) ndo pode o Tribunal Constitucional fazer acep¢io de pessoas ou de situagSes objetivamente ndo
fundadas, porque tal infringiria o principio da igualdade;

¢) ndo pode o Tribunal Constitucional restringir os efeitos da declaragdo de norma constante de lei do
Estado ou de convengdo internacional em razdo do territorio — regido autonoma -, porque tal agrediria a
estrutura unitaria do Estado e, de novo, o principio da igualdade;

d) ndo pode o Tribunal Constitucional diferir para o futuro a produgéo de efeitos porque tal brigaria com
0 proprio principio da constitucionalidade;

e) ndo pode haver limitagdo de efeitos de inconstitucionalidade quanto a actos normativos juridicamente
inexistentes.
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Congresso Revisor de 1994, fez-se pelas mdos do legislador ordinario, com desprezo a
interpretagdo conferida pelo guardido da Constituigdo - o Supremo Tribunal Federal - no
sentido de ser de hierarquia constitucional o postulado de nulidade da lei incompativel com
a Constituigdo, razdo pela qual a aplicagdo continuada da lei declarada inconstitucional nao
prescindiria de justificativa com fundamento em norma constitucional expressa, disposi¢do

inexistente no Direito brasileiro.

Dispde o artigo 27 da Lei n° 9.868/99 que “ao declarar a
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo em vista razoes 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 declaragdo ou
declarar que ele s6 tenha eficacia a partir de seu transito em julgado ou de outro momento

que venha a ser fixado” .

Conquanto néo tenha suprimido a regra do efeito “ex tunc” do ato judicial
declaratério de inconstitucionalidade, a lei veio conferir ao Supremo poder para, apés a
declaragdo de inconstitucionalidade, atribuir valor a referida lei ou ao ato normativo e, em
razdo dessa valoragdo, dispor, discricionariamente, a respeito da aplicagdo e da limitagdo do
tempo de permanéncia desses no sistema juridico. Sob o calgo da protegdo a seguranga
juridica e ao excepcional interesse social € a despeito do dogma da supremacia da

Constituigdo, estar-se-a permitindo a sobrevida da efic4cia de legislacdo com ela declarada

incompativel.

Diversas sdo as questdes que a previsdo legal da competéncia atribuida ao
Supremo para modular efeitos da declaragdo de inconstitucionalidade faz suscitar. Poderia
ser perquirido se, por lei ordinaria, ndo se estaria inaugurando novo sistema de controle da
constitucionalidade, ora estabelecendo a supremacia da Constituigdo, ora a prevaléncia da
lei em relag¢@o aos ditames constitucionais, tendo em conta a teoria dos fatos consumados,
adotando-se, em carater absoluto, a presungdo de constitucionalidade das leis. Admissivel a
indagagdo se a lei estaria transmudando o processo objetivo de controle de

constitucionalidade — via direta de agdo — em processo objetivo-subjetivo, ao prever a
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dualidade de partes dispositivas tdo contrapostas no ato judicial declaratério de
inconstitucionalidade. Por fim, se o dogma da supremacia das normas constitucionais
estaria sendo mitigado, para assim atribuir a0 Supremo Tribunal o poder de dispor que,
mesmo declarada inconstitucionalidade, a lei ou ao ato normativo ora seria tido como nulo,

ora como meramente anulavel.

Em relagdo ao controle de constitucionalidade, a questdo dos efeitos esta
relacionada com a definigdo da natureza da declaragdo. A lei ou ao ato normativo assim
declarado imputava-se a eiva de nulidade ou de anulabilidade, se adotado o sistema norte-
americano de controle da constitucionalidade vindo ao Brasil pelas maos de Rui Barbosa ou
aquele inaugurado por Hans Kelsen na Austria. Compreende-se que, embora a tanto nio
tenha avangado, o legislador pretendeu afastar-se do modelo absoluto de “nulidade do ato
declarado inconstitucional ", para, em virtude das razdes e motivagdes previstas na referida
lei, admiti-lo como ato meramente anulavel. Embora se afirme ainda prevalecer como regra
o efeito “ex tunc” da decisdo declaratéria de inconstitucionalidade, certo é que os termos
indeterminados contidos na lei dardo ensejo a conversio da exce¢do em regra - do nulo em
anulavel -, pois as locugdes verbais — razdes de seguranga juridica ou de excepcional
interesse social — viriam fortalecer a “fendéncia no sentido de se identificar na
Constitui¢do toda e qualquer assertiva que legitime a aplicagio do direito inconstitucional,
Jortalecendo a impressdo de que a declaragdo de inconstitucionalidade sem a prontincia de

. . . . 3 . . ~ ,’24
nulidade confere efetivamente ao Tribunal uma discricionariedade da sangio’™*.

Que razbes de seguranga juridica ou de excepcional interesse social
apresentar-se-iam suficientes o bastante para tornar insubsistente o dogma da supremacia
da Constitui¢do, da Constitui¢do como lei fundamental e fonte de legitimagdo dos atos
legislativos e normativos? Como supor a observancia do principio da legalidade estrita,
com o repudio, ainda que temporario, da Lei das leis? Razdes e direitos do Estado poderiam

ser suscitados como motivagéo a tanto capaz de submeter a Constitui¢io?

245 MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdigdo Constitucional. Editora Saraiva, 3* edi¢do, Sdo Paulo, 1999, p. 229.
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Nos Estados nos quais é dado a Corte Constitucional proceder a limitagao
dos efeitos da decisdo proferida em controle de constitucionalidade, a competéncia ¢
outorgada pela Constitui¢do ou o referido Diploma autoriza o legislador a disciplina-la.
Ambeas as situagdes ndo estdo previstas no sistema brasileiro. Indaga-se, por isso, se sobre o
dogma da nulidade do ato inconstitucional teria o legislador poder de conformagdo; se
poderia ele, ainda que momentaneamente, afastar a forga normativa da Constitui¢do e se se
apresenta admissivel haurir do preceito legal em comento a institucionalizagio da faculdade

de, em controle de constitucionalidade, dar-se proeminéncia ao pragmatismo judicidrio.

Hans Kelsen®*, presente a dindmica juridica, afirma que “uma norma
somente é valida porque e na medida em que foi produzida por uma determinada maneira,
isto €, pela maneira determinada por uma outra norma, representando esta outra norma o
fundamento de validade daquela”. Esse entendimento conduz a assertiva de que, se uma lei
¢ valida, o é com fundamento na Constituigdo. Dizer que uma norma é valida significa que
ela foi elaborada conforme o procedimento estabelecido pelo sistema. Assim, tendo em
conta a hierarquia que permite um escalonamento normativo num sistema juridico, vélida é
a norma produzida em conformidade com a norma superior de tal sistema®*’. Uma norma,
cuja criagdo ndo ¢ determinada, de modo algum, por outra norma ndo pode pertencer a
ordem juridica alguma. A ordem juridica, especialmente a ordem juridica que personifica o
Estado, ¢ uma hierarquia de diferentes niveis de normas. A unidade dessas normas é
constituida pelo fato de que a criagdo de uma norma é determinada por outra, que é
determinada também por outra e, assim, o regresso que se faz é finalizado por uma norma
fundamental, o fundamento supremo de validade da ordem juridica inteira e que constitui o

ponto de unidade do sistema*®.

246 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Tradu¢do de Jodo Baptista Machado, 6" edi¢do, Coimbra:
Arménio Amado, 1984, p. 309-310.

24T FERRARI, Regina Maria Macedo Nery. Efeitos da Declaragdo de Inconstitucionalidade, Editora Revista
dos Tribunais, 5 edi¢do revista, atualizada e ampliada, Sdo Paulo, 2001, p. 70.

248 KELSEN, Hans. Teoria Geral do Direito e do Estado: A hierarquia das normas. Editora Martins Fontes,
Sao Paulo, 2005, p. 180-198.
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E possivel dizer, entdo, que a Constituigdo ¢ o complexo de normas
fundamentais de um dado ordenamento juridico, ou, no dizer de Konrad Hesse249, a ordem
juridica fundamental da comunidade, acrescentando, ainda, que ela estabelece os
pressupostos de criagdo, de vigéncia e de execu¢do das normas do ordenamento juridico,
determinando-lhe amplamente o contetido, bem como se converte em elemento de unidade
do ordenamento juridico da comunidade no conjunto, no seio do qual vem a impedir tanto o
isolamento do Direito Constitucional de outras parcelas do Direito, como a existéncia

isolada dessa parcela do Direito em si.

A Constituicdo ¢ o complexo de norma juridica fundamental - escritas ou
ndo - capaz de tragar as linhas mestras do ordenamento. Nela estdo expressos os
pressupostos juridicos basicos e indispensaveis a organizagdo do Estado e a previsio das
regras asseguradoras de inumeros direitos e garantias. Por isso a Constitui¢do se apresenta

como ponto de partida e como fundamento de validade de todo o ordenamento juridico™.

Dai a observagio de Francisco Campos™', de que “um ato ou uma lei
inconstitucional é um ato ou uma lei inexistente; uma lei inconstitucional é lei apenas
aparentemente, pois que, de fato ou na realizada, ndo o é. O ato ou lei inconstitucional
nenhum efeito produz, pois que inexiste de direito ou é para o direito como se nunca

houvesse existido”. E prossegue o referido autor:

“Um ato do poder legislativo em contravengio a uma clausula
constitucional ndo é, com efeito, uma lei.

Quando concorrem em um determinado caso uma lei inconstitucional
e a constitui¢ao, ndo tem o poder judiciario que indagar qual a superior
para saber a que deve aplicar, se a suposta lei, se a constituicdo.

A operagdo do juiz se resume a examinar se o ato que tem aparéncia
de lei é, de fato, uma lei. Se o ato em questdo viola alguma clausula
constitucional, o poder judiciario deixa de aplica-lo a espécie, ndo porque
exista uma lei superior a argiiida de inconstitucional, mas porque esta,
embora revestida de aparéncia de lei, ndo o é, em substancia, e como tal

249 HESSE, Konrad. Escritos de Derecho Constitucional. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1996,
p. 167.

*%0 HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional. Tradugdo de Gilmar Ferreira Mendes. Editora Fabris,
Porto Alegre, 1997.

#*! CAMPOS, Francisco. Direito Constitucional. Edigdo Revista Forense, Rio de Janeiro, 1942, p. 49-50.
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ndo pode se aplicada. O caso, pois, se resolverd perante os tribunais como
se, na espécie, lei ordindria ndo houvesse (...). Ndo pode haver hierarquia
entre o que é lei e o que o ndo é, entre a realidade e a aparéncia, entre o
que existe e o que ndo existe. (...) Quando, pois, um tribunal julga
inconstitucional um ato legislativo, ele o declara, apenas, inexistente como
lei (...). Apesar da sua aparéncia, ndo tem ele realidade legal, nem pode
operar como lei, por lhe faltarem os requisitos essenciais a um ato dos
governantes para se transformar de ato de alguns individuos em
manifestagado de vontade do povo ou do Estado.” (grifo nosso)

O Supremo Tribunal Federal tem assente o entendimento no sentido da
hierarquia constitucional do postulado de nulidade da lei incompativel com a Constitui¢io.
Em decorréncia, a aplicagdo continuada da lei declarada inconstitucional somente poderia
se justificar com fundamento em wuma “alternativa normativa de hierarquia

. . },2 2
constitucional

, disposi¢do inexistente no Direito brasileiro™>. A aplicacdo continuada
da lei inconstitucional ha de ser exigida ou pressuposta pela Constitui¢do. Se assim n3o for,
ter-se-a o perigo de que se fortaleza tendéncia no sentido de se identificar na Constitui¢o
toda e qualquer assertiva que legitime a aplicagdo do direito inconstitucional, e a impressdo
de que a declaragdo de inconstitucionalidade sem a pronuncia de nulidade efetivamente
confere ao Tribunal uma discricionariedade da sangdo ***. Portanto, a nao-aplicagdo do
principio da nulidade néo ha de se basear em consideragdo de politica judiciaria, mas em
fundamento constitucional préprio®>, sob pena de, fazendo-o sem previsdo constitucional,
proceder-se a inversdo na ordem das coisas: durante o periodo de vigéncia da lei estaria

suspensa, necessariamente, a eficacia da Constitui¢do .

A Lei n° 9.868/99, contudo, veio “conferir” ao Supremo o “poder” para,
apos a declaragdo de inconstitucionalidade, atribuir valor a referida lei ou ao ato normativo.
Se ndo hé previsdo constitucional a tanto, de onde emanaria a fonte do poder que o
legislador ordinario se investiu para, alargando a competéncia do Supremo Tribunal

Federal, facultar ao referido 6rgio a adogio de medida tendente a firmar a subsisténcia,

432 Vide, artigo 140, paragrafos 5 e 7, da Constitui¢do austriaca.

»** MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdiao Constitucional. Editora Saraiva, 3" edigdo, Sio Paulo, 1999, p. 312.
234 MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdi¢do Constitucional. Editora Saraiva, 3° edi¢do, Sdo Paulo, 1999, p. 229.
?%* Ministro Celso de Mello, voto proferido no Agravo Regimental no Agravo de Instrumento n® 582.280-
3/RJ, julgado em 12 de setembro de 2006.

o BUZAID, Alfredo. Da Agéo Direta de Declaragdo de Inconstitucionalidade no Direito Brasileiro, Edi¢do
Saraiva, Sao Paulo, 1958, p. 131.
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ainda que temporariamente, de lei declarada inconstitucional? Mais uma vez, ¢ importante

recordar Francisco Campos™’:

“O instrumento constitucional, em que o povo institui os seus 6rgaos e
lhes outorga poderes, sera, portanto, a carta em que o povo estabelece as
condigoes e os meios de acordo com os quais os atos daqueles orgaos
poderdo ser considerados como seus proprios, isto é, atos do povo, porque
em regime representativo é o povo que se governa e so existe uma vontade
superior a vontade individual — a vontade do povo.

Ora, a constituigdo é o instrumento em que o povo declarou, de uma
vez por todas, como consente em ser governado; desde que os 6rgdos do
governo agem em desacordo com esse instrumento, estio agindo em
desacordo com a vontade do povo e, por conseguinte, os seus atos ndo serdo
atos de governo, faltando-lhes, como lhes falta, a autoridade que eles tém
exclusivamente em virtude de poderem ser considerados com atos do
proprio povo.

(..)

Em suma: no regime representativo de constituigdo escrita, o povo
delega aos seus representantes ndo todos os poderes de governo, mas,
apenas, um certo numero deles, e, ainda assim, ndo incondicionalmente,
mas sujeitos a condigoes, freios e limites; o exercicio dos poderes de
governo so é legitimo quando em conformidade com o instrumento em que o
povo subordina a sua vontade soberana os seus oérgdos representativos,
porque tal condig¢io foi pelo povo julgada indispensdavel para que
transferisse de si aos seus representantes o direito origindrio que ele tem de
se governar diretamente; agindo, pois, em contraven¢do as clausulas
constitucionais, por intermédio das quais o povo domina e controla o seu
governo, os atos dos representantes deixam de ser atos do povo para serem,
apenas, manifestagoes de arbitrio individual dos governantes.

(.)

De acordo com esses principios, uma lei inconstitucional nédo é lei,
mas um ato qualquer, destituido de toda autoridade e, portanto, néio
obrigatorio e inaplicavel pelos tribunais. Estes, ao reconhecerem a
inconstitucionalidade (...), reconhecem e declaram a inexisténcia do ato
como lei, constatam que o ato em litigio ndo é manifestagio da vontade do
povo tal como se acha prévia e solenemente declarado no instrumento
constitucional.

()

Para que, ao contrario, um ato inconstitucional da legislatura pudesse
ser considerado como lei, seria necessdrio que a vontade dos representantes
ndo se achasse subordinada a vontade do povo; fosse, em outras palavras,
ndo uma vontade vinculada, condicionada e limitada, mas uma vontade
livre e soberana, hipotese em que do regime de constitui¢do escrita e de

257 CAMPOS, Francisco. Direito Constitucional. Edigdo Revista Forense, Rio de Janeiro, 1942, p. 50-53.
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poderes limitados passariamos ao regime de constitui¢io flexivel e de
soberania particular”.

Ao volver o olhar para o procedimento de controle de constitucionalidade —
seja o sistema difuso ou o concentrado -, tem-se que o objeto da investiga¢do constitucional
realizada pelo Poder Judiciario ¢ a verificagdo da compatibilidade e da adequagdo do ato
legislativo ou normativo com a Constitui¢do Federal, tanto na forma quanto no contetdo. A
inobservéncia das normas constitucionais pertinentes constitui violagdo a ordem publica e
ao principio democratico de direito. Logo, sob o angulo da gravidade, ndo ha vicio maior
do que o descumprimento de preceito da Lei Fundamental estabelecido pelo povo, o

soberano.

O que disposto no artigo 27 da referida lei desafia a razdo da tradicional
regra de nulidade dos atos inconstitucionais e o conseqgiiente efeito retroativo da decisio a
fulmina-los. Exprime a condescendéncia do legislador ordinario com a edigfo e a prética de
atos incompativeis com a Constitui¢do. Teve-se em conta a necessidade de se admitir o
desenvolvimento de formulas intermediérias entre a nulidade e a simples declaragdo de
constitucionalidade, tanto com fundamento na necessidade de uma nova forma de censura
para atender os casos especiais, quanto com base em um dos principios fundamentais do
Estado de Direito, a idéia de seguranga juridica®®. E, de fato, o que se estabeleceu via
legislagdo ordinaria foi “uma nova forma de censura para atender os casos especiais”,
quebrantando o dogma da supremacia e da unidade da Constituigio, que ndo contém
nenhuma ressalva relacionada a possivel tolerancia para com ato que lhe seja contrario. Dir-
se-a da cogente e impositiva aten¢do a ser dispensada aos principios fundamentais do
Estado de Direito, a idéia de seguranga juridica. Ha4 de ser compreendido, contudo, ter
adiante ndo mero estado de direito, mas Estado de Direito Democratico, sendo inconcebivel
falar em seguranga juridica se se subverte ou suprime a Constitui¢do — fonte da ordem

juridica -, que, consoante significativa locugéo do Ministro Eros Grau259, “ndo se interpreta

em tiras”.

»® MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdi¢do Constitucional, Editora Saraiva, 3 edicdo, Sao Paulo, 1999, p. 264.

% Voto-Vista na Argiii¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental n° 101, proferido na sessdo de 24 de
marco de 2009.
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Poder-se-ia afirmar que o legislador ordinario, ao reportar-se a seguranga
juridica e ao excepcional interesse social, estaria autorizando a aplica¢do da excecdo a regra
de nulidade absoluta dos atos inconstitucionais em beneficio ou prote¢do do individuo ou
da sociedade, pois o “status” do direito haurido da aplicagdo da lei ou do ato normativo
declarado inconstitucional seria decorrente do exercicio do poder legislativo conferido ao

Estado e estaria ao abrigo da boa-fé.

Note-se, contudo, que a referida lei confere relatividade ao que concertado
no sistema juridica brasileiro como principio, a nulidade absoluta dos atos
inconstitucionais. Por outro lado, a “nova forma de censura para atender os casos
especiais’ quebranta o dogma da supremacia, da unidade da Constitui¢io, atenta contra o
principio da legalidade substantiva exprimida na Constituigdo e autoriza o Supremo
Tribunal Federal a afrontar o principio da igualdade de todos na aplicagio da lei — e no

caso, da Lei Maior*®’

2 in julgamento dos Embargos de Declaragio na Agdo Direta de Inconstitucionalidade 3.601/Distrito

Federal, proferido pelo Supremo Tribunal, em 9 de setembro de 2010, contém tese que contradita a assertiva.
Diz o relator da referida agdo direta que o artigo 27 da Lei n° 9.868/99, autorizou o plenario do Supremo a
restringir os efeitos da declaragdo de inconstitucionalidade quando presentes razdes de seguranga juridica ou
de excepcional interesse social, tendo inovado significativamente no que concerne aos efeitos temporais da
declaragdo de inconstitucionalidade, afastando-se (digo eu, do sistema constitucional estabelecido pela
Constitui¢do) um modelo rigido e absoluto do principio da nulidade da lei inconstitucional, inovagao
“imprescindivel para que esta Corte possa cumprir, efetivamente, sua missdo de guardar a Constituigdo” (em
periodo anterior a edigdo da lei ordinaria a Corte também cumpria a atribuigdo constitucional que Ihe fora
outorga...).

Prosseguindo, anota o eminente Ministro-Relator que a correta aplicagio do mencionado dispositivo
legal fundamenta-se no préprio principio da unidade da Constituigdo. Assim, ao invés de romper com a
supremacia da Carta Republicana, a promove como ‘uma unidade de sentido normativo e politico-axiolégico’,
na exata definicdo de José Gomes Canotilho, in Fundamentos da Constituicio, Coimbra, 1991, p. 44.
Discorre, ainda, que a aplicagdo do artigo 27 da referida lei resulta de um conflito entre normas de igual
hierarquia em que prevalecem certos bens juridicos ou interesses também de hierarquia constitucional, quais
sejam, a seguranga juridica e o excepcional interesse social, que consubstancia qualquer outro principio
constitucional. E conclui: “E evidente que a identificagdo desses principios somente pode ocorrer
concretamente, mediante a anélise do cada caso. (...) Logo, faz-se necessario, em virtude do postulado da
supremacia e da unidade da Constituigdo, ampliar-se o objeto da interpretagdo das normas em face da Carta
Magna, ultrapassando-se a analise do ato legal frente 4 norma constitucional parametro, para contemplar,
ainda os efeitos produzidos pela norma questionada frente outras normas igualmente constitucionais”.

Note-se que o relator da referida agdo direta expressamente transmuda o objeto da agdo, processo
objetivo, ao assentar a necessidade de “ampliar-se o objeto da interpretagdo das normas em face da Carta
Magna, ultrapassando-se a analise do ato legal frente & norma constitucional parimetro, para contemplar os
efeitos produzidos pela norma questionada frente a outras normas igualmente constitucionais”. Por meio de
dispositivo legal, altera-se o objeto da agdo direta prevista na Constituigdo, instrumento de defesa imediata da
Constitui¢do, torna-a instrumento de defesa de direitos subjetivos. E mais. Usando-se de linguagem retérica,
afirma-se com base em obra do constitucionalista portugués Gomes Canotilho, que ao valer-se de disposigéo
legal somente & luz 1999, o Supremo a “unidade de sentido normativo e politico-axiolégico” da Constitui¢do.
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Ha de se ter em mente que o que de concreto se examina no controle da
constitucionalidade esta limitadamente restrito ao fato juridico — fato espécie — disciplinado
pela lei, ndo sendo objeto da investigagdo de inconstitucionalidade quem ou quais seriam os
destinatarios ou beneficiarios da lei ou ato normativo impugnado. O problema da eficacia
das decisdes de inconstitucionalidade é concernente ao direito material, envolvendo
direitos, bens, interesses e valores suportados pela Constituigdo. E um problema de direito
substantivo, traduzindo em saber quais as alteragdes efetivas que o ato legislativo
submetido ao controle da constitucionalidade provoca ou ndo no conjunto do ordenamento

juridico estatal®®', estabelecido e fundado na Constituigdo.

A proposi¢do contida no texto do artigo 27 da Lei n® 9.868/99 importa na
adogdo de antitese: mesmo diante da declara¢do de inconstitucionalidade de lei ou de ato
normativo, o Supremo Tribunal poderia conferir juridicidade as situagdes concretas
decorrentes da observancia aos diplomas legislativos, se presente a suposta necessidade de
resguardar a seguranga juridica — a aplicagdo da lei se fizera sob o anteparo da presungéo da
legitimidade do ato legislativo ou normativo — e se verificada a existéncia de excepcional
interesse social — ndo seria suficiente o mero interesse social. Assim, o provimento judicial,

antes declaratorio, seria dotado dos atributos de ato constitutivo de direito.

A lei vincula a adog@o da técnica de limitagdo dos efeitos do provimento
judicial relacionado ao vicio de inconstitucionalidade a verificagdo da existéncia de razdes
de seguranga juridica ou de excepcional interesse social, termos indeterminados cuja
aplicagdo traz como conseqiiéncia a indeterminagdo do préprio alcance do dispositivo.

Dada a abrangéncia passivel de ser conferida aos referidos termos, a lei confere ao

E preciso recordar o que escreveu o autor portugués. O texto esta por ele assim redigido:

“Um outro principio importante para a compreensdo do estatuto constitucional é o ‘principio da
unidade da Constitui¢do’. Ela forma uma unidade de sentido normativo e politico-axiolégico. Esta idéia de
unidade reforga o cardcter normativo global da Constituigdo, superando ou resolvendo as contraposigoes ou
antinomias que por vezes se apresentam instaladas no seu proprio seio. (...) A existéncia de uma certa tenséo
dialética entre alguns institutos, principios e normas constitucionais, se é certo que exige adequados
instrumentos hermenéuticos para a sua superagdo, ndo afecta a essencial coeréncia, unidade e concordancia
da Constituigdo. (...) No caso de aparente contradi¢do, e dada a rejeicio de qualquer hierarquia dos
preceitos constitucionais originarios, a unidade da Constitui¢do exigird sim uma tarefa de concordancia
pratica, que assinale a cada norma uma fungdo (regra e xcep¢ao, regra geral e regra especial, etc), tendo em
consideragdo as conexdes de sentido e o contexto global da Lei Fundamental”.

**! MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional, Editora Coimbra, 2* edi¢do, Coimbra, 1983, p. 385.
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Supremo Tribunal extensa margem de interpretagdo e de possibilidades de inteligéncia. A
auséncia de balizas na aferigdo desses supostos converte-se em inseguranga para o
Jurisdicionado e para a unidade do ordenamento juridico. Desse modo, o Supremo Tribunal,
no exercicio da técnica de limitagdo dos efeitos do provimento judicial, estaria conferindo
juridicidade ao ato praticado com base em lei declarada inconstitucional, realizando “ato
judicial legislativo” para o qual néo detém competéncia constitucional, olvidando-se que “a
Jurisdicizagdo dos fatos resulta da incidéncia, e incidibilidade a lei nula néo possui. E, a
incidibilidade, a tmica eficicia da lei™*®*. A respeito, observa Joaquin Brage Camazano
que a raiz essencialmente pragmatica destas modalidades atipicas de sentencas de
constitucionalidade resulta da conhecida relativizagio do dogma Kelseniano do “legislador

I
negativo™%.

Estaria evidenciada a mesclagem que se impdem no sistema abstrato de
controle da constitucionalidade, prevendo-se a possibilidade de na parte dispositiva da
decisdo tomar-se, também, o fundamento subjetivo, mesmo quando ndo estivesse em jogo
direito de eventuais destinatérios da norma abstratamente considerada. Estabelece-se
confusdo entre declaragio abstrata de inconstitucionalidade de lei e direito subjetivo dos
eventuais destinatdrios dessa, entre fato juridico e fato. Neste particular, ¢ importante dar
relevo ao voto proferido pelo Ministro Firmino Paz no Recurso Extraordinario n°® 78.533,

julgado em 13 de novembro de 1981:

“(..) E nula a regra juridica ordindria, se inconstitucional, porque, ao
ser elaborada, faltou aos actos de formagdo legislativa elemento essencial:
a compatibilidade de seu enunciado com o enunciado constitucional
supremo.

Atento eu, outrossim, antes do mais, para isso: lei é facto. Facto
enunciativo e normativo. Facto social. Facto politico. Facto juridico. Lei é,
portanto, acontecimento do mundo fatico, do mundo social, do mundo
politico e do mundo juridico. Sempre, porém, facto. Facto enunciativo de
algo normativo, destinado a prevengao ou extingdo de conflitos sociais.

Sendo facto juridico, a lei, ou regra juridica, somente tem a eficdcia de
incidir. E s6 incidir. Nao tem outra eficacia. Apenas, incide sobre os fatos,

e Reclamagdo n°® 136, de 26.05.1982, relator Ministro Firmino Paz, acérddo publicado na Lex,
Jurisprudéncia do STF, n°® 48, p. 50-61.

% CAMAZANO, Joaquin Brage. Apud, Daniel Roncaglia, in artigo publicado na revista Consultor Juridico,
de 13 de maio de 2007.
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nela vistos ou previstos. So e so. A incidéncia é a sua tmica fun¢do ou
eficacia. Essa reafirmagdo é importante (...).

Se a lei, ou regra juridica, sendo inconstitucional, é nula, logicamente,
segundo os principios suso expostos, ndo incide sobre factos, nela vistos ou
previstos. Consegiientemente, nao ha factos juridicos. Poder haver factos;
nao, porém, juridicos.

Sem facto juridico, ndo ha eficacia juridica, que seria irradiagdo de
facto juridico.

Os factos, sobre que ndo pode incidir, nunca, regra juridica
inconstitucional, ndo sendo, portanto, factos juridicos, continuam, entdo
sendo factos no mundo factico. Ajuridicos, portanto.

Nao se pode dizer (...) que acto praticado de conformidade com lei
declarada, posteriormente, inconstitucional, é valido, é dizer, nao é nulo.

Nao é nulo, concordo, porque nao tem existéncia juridica por for¢a da
lei inconstitucional. Poder ser, até, juridico, a poder de incidéncia de outra
lei ou regra juridica. Mas, de outra lei ou regra juridica. Se regra juridica
outra ndo incide sobre ele, o acto nao é juridico. E acto do mundo fatico.
Ajuridico. Ineficaz, juridicamente. Nao irradia efeito juridico algum’”%.
(grifo nosso)

Também o Ministro Aliomar Baleeiro, no julgamento do Recurso
Extraordinario n® 78.209, realizado em 9 de outubro de 1974, fez situar em planos distintos
0 ato declaratério de inconstitucionalidade e a existéncia de situagdo fatica decorrente da

aplicacdo da lei posteriormente declarada inconstitucional. Sua Exceléncia disse entio:

“(...) Mesmo declarada a inconstitucionalidade da lei que colocou
agentes do Executivo a disposi¢do dos Juizes, para exercicio das fun¢ées de
oficiais de justica, esses serventudrios ndo sdo usurpadores, mas
funcionarios do Estado com defeito de competéncia. Se o Direito reconhece
a validade dos atos até de funciondrios de fato, estranhos aos quadros do
pessoal piiblico, com maior razao ha de reconhecé-los se praticados por
agente do Estado no exercicio daquelas atribui¢ées por forca de lei, que
veio a ser declarada inconstitucional. E valida a penhora feita por agentes
do Executivo (...)".

O que se assenta, neste contexto, ¢ a distingdo entre efeito imediato da

declaragd@o de inconstitucionalidade, consistente no reconhecimento da existéncia do vicio,

264 Exemplo de juridicizagdo do ato praticado com base em lei inconstitucional ¢ possivel de ser verificado
com promulga¢do da Emenda Constitucional n° 53 a Constituigdo de 1988, mediante a qual foi ratificada a
criagdo de municipios realizada em desacordo com o disposto no artigo 18, § 4°, da Constituigdo. Houve uma
“constitucionalizagdo superveniente”.
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e o efeito mediato sobre o ato praticado com base na lei posteriormente declarada

inconstitucional, que néo seria afetado, de pronto, pela decisdo.

Estes questionamentos ndo estiveram ao largo do debate relacionado a
proposta legislativa — Projeto de Lei n° 2.960/97 — de que resultou a Lei n® 9.868/99. Sobre
o artigo 27 da referida lei, afirmou-se a pretenso de atribuir ao Supremo Tribunal Federal a
competéncia para determinar a perda da eficacia de preceito legal ou normativo declarado
inconstitucional em agdo direta a partir do trinsito em julgado da decisdo ou em outro
momento a ser fixado. Dessa forma, ndo retroagindo, o provimento judicial de
inconstitucionalidade ndo atingiria os efeitos ja produzidos pelo preceito declarado
inconstitucional, nulo. Resultaria dai que, “por via transversa, o STF poderd declarar a

eficacia tempordria de preceito invalido por inconstitucionalidade . E mais foi registrado:

“(...) Todavia, no plano do exame formal de constitucionalidade,
impende ressaltar que a proposi¢ao ora criticada sé poderia ser legislada
mediante emenda constitucional, ndo podendo ser objeto de lei ordindria,
pois sua aplicagdo atinge todo o sistema juridico do Pais, especialmente o
principio da legalidade (...), que adquire nova fei¢do: uma lei invalida
passa a ser ‘valida’, por declaragao do STF, por certo tempo. Por isso,
trata-se de matéria exclusivamente constitucional.

O escancarado casuismo dessa proposi¢do, aplicada em sistemas
Juridicos radicalmente diversos do brasileiro, mereceu o dcido repiudio do
constitucionalista Manoel Gongalves Ferreira Filho, ‘verbis’:

‘Seria preciso ndo conhecer o Brasil para supor motivada
por questoes de alta indagagdo cientifica essa proposta.
Conhecendo-o, facil é descobrir o que tém em mente as
proponentes dessa “nulidade” ou “anulagdo” diferida. E sempre
o angulo governamental. Com base nessa regra, toda vez que um
tributo correr o risco de ser julgado inconstitucional — e essas se
sabem com antecedéncia em Brasilia -, invocando o pesado onus
da devolugao do ja recebido, o Poder Publico pleiteard que a
eficacia da decisdo seja a partir do transito em julgado. Assim,

o

ndo tera de devolver o ja recebido (...)".

Nessa mesma seara manifestou-se o Ministro Septlveda Pertence, no
julgamento da Ag¢do Direta de Inconstitucionalidade n® 1.102/DF, na sessdo de 5 de outubro

de 1995. Sua Exceléncia mostrou-se favordvel a tese de temperamentos ao dogma da
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nulidade ex radice da lei inconstitucional, ante as situagdes absolutamente excepcionais.
Advertiu, no entanto, que a solugdo, se generalizada, traria também o grande perigo de
estimular a inconstitucionalidade. Na seqiiéncia, narrou episédio ocorrido consigo, quando
Procurador-Geral da Republica. Disse que fora consultado por técnicos de determinado
setor governamental sobre uma proposta de decreto-lei. Apontou, na oportunidade, que “o
decreto-lei ndo passaria pelo primeiro juiz de plantdo: a inconstitucionalidade era

bradante”. Ao que retorquiu um dos consulentes:

“(..) quem somos nos, Dr. Procurador, para discutir questio de
inconstitucionalidade com V. Exa.? Mas veja V. Exa. o que esta ocorrendo
com a questdo constitucional X: ha quatro anos, a Unidao nao teve sequer
uma sentenga, de qualquer instincia, a seu favor; no entanto, a
arrecadagao real esta por volta de 85% do previsto, porque a grande
maioria ndo vai a juizo. Sobretudo contra os pequenos tributos.”

E o Ministro Sepulveda Pertence concluiu o voto: “E o que sucede, de tal
modo que é grande o risco de estimular aventuras, se se asseverar, mais ou menos em
linha de principio, que leis tributdrias sé se declarardo inconstitucionais com efeitos ex

nunc: ai, provavelmente, a questao ja estard morta”.

Acrescente-se que sobre o tema relacionado a constitucionalidade ou ndo do
artigo 27 da Lei n® 9.868/99 paira um incomodo siléncio no Supremo Tribunal Federal:
estdo pendentes de julgamento as Ag¢des Diretas de Inconstitucionalidade n° 2.154 ¢ 2.258,
propostas em fevereiro e julho de 2000, respectivamente. Iniciado o julgamento, houve

pedido de “vista”...

Mesmo estando diante da argiii¢do e da suspeita de inconstitucionalidade do
artigo 27 da referida lei, a Corte tem exercido a atribui¢do que lhe adveio pela lei ordinéria
- €, nesse particular, ndo se trouxe a luz o disposto no direito comparado europeu,
especialmente o austriaco e o alemdo, que dispdem, diante de casos assim, quanto a

suspensdo dos processos em curso nas instancias judiciais ordinarias.



185

A Lein® 9.868 entrou em vigor no dia 10 de novembro de 1999. Nio se sabe
a razdo pela qual, a Suprema Corte tardou em dar aplicagdo ao dispositivo disciplinador da
limitagdo ou modulagéo dos efeitos do ato judicial declaratério de inconstitucionalidade,
somente o fazendo, pela primeira vez, apds voto-vista do Ministro Gilmar Mendes, em 7 de
maio de 2004, no recurso extraordinario — processo subjetivo - em que se discutia a
“Fixagdo do numero de vereadores: Municipio de Mira-Estrela”, do qual foi relator o
Ministro Mauricio Corréa®®. Estabeleceram-se os efeitos prospectivos a declarag@o, tendo
em conta que adogdo da retroatividade resultaria grave ameaga a todo o sistema legislativo
municipal vigente. O Segundo caso em que houve a aplica¢io da referida técnica se deu em
processo objetivo: na A¢do Direta de Inconstitucionalidade n°® 3.022, julgada em 18 de
agosto de 2004°%, Nesse processo, a lei estadual atribuia a Defensoria Publica a defesa dos
servidores estaduais processados civil e criminalmente, o que se apresentava em desacordo

com o artigo 134 da Constitui¢io Federal®®’. A modulagdo dos efeitos teve por escopo

265 Aponta-se ser este 0 primeiro caso em que a Corte deu aplicagdo a regra da modulagdo dos efeitos ao ato
declaratorio de inconstitucionalidade. Confira: Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio Martires Coelho e Paulo
Gustavo Gonet Branco, Curso de Direito Constitucional, Editora Saraiva, 2° edi¢do, Sdo Paulo, 2008, p. 1099.
O que se pode haurir dos votos entdo proferidos, salvo melhor juizo, é a ocorréncia de mutagdo
constitucional. Sabe-se que a resposta positiva apresentada no processo de Consulta perante o Tribunal
Superior Eleitoral tem forga normativa, por expressa disposi¢do do Cédigo Eleitoral. Assim, em razio da
interpretagdo quanto ao alcance do artigo 29, inciso IV, da Constituigdo Federal, o TSE editou a Resolugdo n°
18.083 estabelecendo o nimero de vereadores, considerada a proporcionalidade estabelecida na Constituigao.
Com base no contido na Resolugdo, foi inserido nas Leis Organicas dos Municipios o niimero de cadeiras das
Camaras de Vereadores. Realizadas as elei¢des proporcionais, as cadeiras foram preenchidas. Veio ao
Supremo o Recurso Extraordinario n® 197.917, interposto contra o acérddo do recurso de apelagdo na agdo
civil publica proposta pelo Ministério Piblico estadual. Argiiida a inconstitucionalidade do artigo 6° da Lei
Orgénica n® 222, de 31, de margo de 1990, do Municipio de Mira-Estrela/SP, a Corte se debrugou sobre a
questdo pertinente ao alcance da expressdo “niimero de vereadores proporcional a popula¢do do Municipio”
e os limites estabelecidos nas alineas “a” a “c” do referido inciso do artigo 29 da Constituigao. Vérios calculos
matematicos e tabelas foram elaborados com o escopo de melhor compreender a regra prefixada pela
Constitui¢do para o numero de vereadores. E somente a partir do acertamento dos numeros de cadeiras das
Assembléias, do estabelecimento da nova interpretagdo aos termos “niimero proporcional (...) observados os
limite das alineas a e ¢”, pdde ser declarada a inconstitucionalidade da referida lei organica. Ou seja, somente
com a nova interpretagdo — suplantando o que assentado no RMS n° 1.945, Pertence, Pleno, DJ de 11.6.93, se
pode chegar a conclusdo quanto a incompatibilidade com a Constituigdo. Sendo nova interpretagdo, a
observancia ha de ser para o futuro.
** MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncia Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
Direito Constitucional, Editora Saraiva, IDP, 2 edigdo revista e atualizada, Sdo Paulo 2008, p- 1099 e 1010.
%7 Tendo em conta a competéncia outorgada a Defensoria Piblica (Constituicdo Federal de 1988, artigo
134) e o disposto no artigo 68 do Codigo de Processo Penal — diploma legislativo anterior a Carta de 1988 -,
por meio do qual foi conferida legitimagao ao Ministério Publico para a propositura de agdo de ressarcimento
“ex delicto”, o Supremo encerrou debate no julgamento do Recurso Extraordinario n° 135.328-7, sessdo do
dia 1° de junho de 1994. Na doutrina menciona-se este precedente como a inaugurar a aceitagdo no sistema
constitucional brasileiro da construgdo germénica do “processo gradual de inconstitucionalidade de uma
lei”: a inconstitucionalidade progressiva. Do texto do voto proferido pelo Ministro Sepulveda Pertence, que
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manter higidos atos processuais praticados pela Defensoria Publica nos processos nos quais

envolvidos os servidores.

Posteriormente, no julgamento da Ag¢do Direta n° 1.102-2/DF, na sessdo do
dia 5 de outubro de 1995, a Corte declarou a inconstitucionalidade da cobranca de
contribui¢do previdenciaria incidente sobre a folha de salario dos empresarios e autonomos,
sem vinculo empregaticio. Tendo como escopo a “salvaguarda dos superiores interesses
do Estado e em razdo da calamidade dos cofres da Previdéncia Social, se buscasse o dies a

quo, para a eficacia dos efeitos da declaragdo de inconstitucionalidade”, e porque “os

valeu de apartes do Ministro Moreira Alves no ponto suscitada a doutrina germanica e contribuiu para a
reformulagdo do convencimento do ministro-relator do recurso extraordinario, é possivel colher algumas
assertivas relevantes. No caso, tem-se a discussdo com base em legislagdo anterior a 5 de outubro de 1988
frente @ Constituigdo Federal promulgada na referida data. A rigor, nos termos do que decidido na ADI 2-5,
ter-se-ia tema relacionado a recepgao ou ndo de legislagdo anterior a Constituigao de 1988, ndo sendo possivel
falar, entdo, em constitucionalidade ou inconstitucionalidade de lei e, por decorréncia logica, sequer em
“inconstitucionalidade progressiva”, construgdo expressamente refutada no julgamento pelo Ministério Néri
da Silveira, que afirmou ndo ser a inconstitucionalidade progressiva “figura de nosso sistema. Isso significa
admitir solu¢do segundo a qual a norma esta recebida no sistema, até que a regra maior que a revogaria tenha
condi¢des de plena eficicia. Nao se operaria essa revogagdo com a s6 vigéncia da Constitui¢do”. E conclui
Sua Exceléncia: “Penso que, na decisdo, é de, objetivamente, estabelecer um dado concreto, cuja ocorréncia
tera como conseqiiéncia a cessagdo da eficacia da norma impugnada. Mas percebo que o critério objetivo seria
este: no momento em que se instalar oficialmente a Defensoria Pablica no Estado, a partir daquela data, cessa
a legitimidade do Ministério Publico para requerer, nos termos do art. 68 do CPP, a agdo civil (...), pois, ai
legitimada esta a Defensoria Publica, entdo ja organizada”.

E foi também nesse sentido o voto do Ministro Septlveda Pertence, ao pontificar que “no contexto da
Constitui¢do de 1988, essa atribui¢do deva efetivamente reputar-se transferida do Ministério Publico para a
Defensoria Publica: essa, porém, para esse fim, s6 se pode considerar existente, onde e quando organizada, de
direito e de fato, nos moldes do artigo 134 da prépria Constituigdo e da lei complementar por ela ordenada:
até que — na Unido ou em cada Estado considerado — se implemente essa condigdo de viabilizagdo da cogitada
transferéncia constitucional de atribuigdes, o art. 68 do C. Pr. Pen. ser4 considerado ainda vigente”. Também
o Ministro Moreira Alves, que aventou a possibilidade de ser adotada a construgdo germanica do “processo
gradual de inconstitucionalizagdo de uma lei” — que o Ministro Néri da Silveira expressamente afirmou nio
existir em nosso sistema constitucional -, deixou evidente cuidar-se na espécie de revogagio e ou recepciio
de lei anterior a promulgagdo da nova ordem constitucional. Sua Exceléncia disse:

‘(...) sou dos que sustentam que uma norma juridica s6 entra em vigor no momento em que existam os
meios materiais que ela pressupde como indispensaveis para que possa ser aplicada. No caso, esses meios
serdo progressivamente criados, por essa criagdo depender das providéncias a ser tomadas pelos diversos
Estados-membros. Assim, s6 estara preenchida a condigdo material exigida na Constitui¢do no momento em
que, em determinado Estado, houver uma Defensoria Publica devidamente organizada e com 0s seus cargos
preenchidos’.

Dai a importancia de ser observado o que dito por Rodolfo Sacco, in “Introdugdo ao Direito Comparado,
Editora Revista dos Tribunais, So Paulo, 2001”, quando afirma que “o cientista do direito comparado ha de
estar investido de um conjunto de nogdes e dados pertencentes a diversos sistemas juridicos, ha de saber
colocé-los em confronto, computando as diferencas e semelhangas, pois a asser¢do ndo é tautoldgica e o
exercicio da comparagdo néo se fundamenta em orientagdo que exija montagem ou mero acoplamento. Ha de
se ter em conta a diversidade e pluralidade de sistemas normativos e as institui¢des e institutos ndo existem
comumente em todos os direitos dos povos e os ordenamentos concentram-se em formantes distintos”.
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resultados consegiienciais da decisdo impdéem drdsticas restricoes ao orcamento da
seguridade social”, foi apresentada, mas rejeitada, proposta de modulagio de efeitos.
Idéntica questdo, novamente de natureza tributaria — Recurso Extraordinario n°
353.657/PR, caso IPI/aliquota zero — foi apreciada pelo Pleno do Supremo em 25 de junho
de 2007. Mais uma vez sem éxito foi apresentada no Plenério a proposta de modulagio de
efeitos do ato declaratorio de inconstitucionalidade, desta feita para evitar a propositura de
execugdo fiscal pela Unido Federal. O mesmo ocorreu no julgamento da Agdo Direta n°
5.138, quando foi declarada a inconstitucionalidade da majoragdo do imposto sobre a renda
¢ a Unido Federal propds fossem modulados os efeitos do ato judicial, para obstar a

restitui¢do do que recolhido a maior. A proposta nio foi acolhida.

Em outras situagdes, contudo, o intento de limitar os efeitos do ato
declaratério de inconstitucionalidade teve éxito. No julgamento da Agdo Direta n°
3.660/MS, sessdo de 13 de margo de 2008, a Corte declarou a inconstitucionalidade da Lei
estadual n°® 3.002/2005, que dispunha sobre destinagdo dos valores recolhidos a titulo de
custas e emolumentos a pessoas juridicas de direito privado. Houve modulagio dos efeitos,
para impedir que comegassem “a entrar com agdo para essas entidades devolverem aquilo
que receberam”. No Recurso Extraordinario n® 559.943-4/RS, em que se discutia tema de
natureza previdenciéria, restrita ao prazo prescricional e decadencial previstos nos artigos
45 e 46 da Lei n° 8.212/91, tendo em consideragdo os artigos 173 e¢ 174 do Codigo
Tributario Nacional. Os artigos da lei foram declarados inconstitucionais, mas a Corte
assim modulou os efeitos do ato judicial: fez-se a limitagdo dos efeitos, com o escopo “de
afastar a possibilidade de repeti¢io de indébito de valores recolhidos, com excegio das
agdes propostas antes da conclusdo do julgamento (...): os valores jd recolhidos nestas
condigoes, seja administrativamente, seja por execugdo fiscal, ndo devem ser devolvidos ao

contribuinte, salvo se ajuizada a agio antes da conclusio do julgamento”’.

A respeito da modulagio dos efeitos do ato declaratério de
inconstitucionalidade, disse o Ministro Eros Grau no julgamento do Agravo Regimental no
Recurso Extraordinario n° 372.005/PR, na sessdo do dia 29 de abril de 2008, estando jogo

também questdo tributéria:
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“(...) nenhuma razdo relacionada ao interesse social, menos ainda a
‘excepcional interesse social’, prospera no sentido de aquinhoarem-se
empresas que vieram a Juizo afirmando interpreta¢do que esta Corte
entendeu equivocada. Fizeram-no, essas empresas, por sua conta e risco. E
seguramente inusitado: o empresario pretende beneficiar-se por créditos
aos quais ndo faz jus; o Judiciario afirma que efetivamente o empresdrio
nao é titular do direito a esses mesmos créditos, mas o autoriza a fazer uso
deles até certa data... Um ‘negdcio da China’ para os contribuintes, ao qual
corresponde inimaginavel afronta ao interesse social .

Pela leitura dos precedentes exemplificativamente langados, bem se pode ver
que a adverténcia serve, também, quando a declaragdo de inconstitucionalidade afeta
interesse de ente estatal. Veja, por outro lado, que a utilizagdo da técnica de limitagdo dos
efeitos vem grassando e encampando na Corte de tal modo e ainda quando julgada
improcedente a agdo direta de inconstitucionalidade. E o que se verificou na apreciacdo da
Agdo Direta n® 3.756-1/DF, na qual a Mesa Diretora da Camara Legislativa do Distrito
Federal ndo teve acolhido o pedido de inconstitucionalidade do artigo 20 da Lei
Complementar n® 101/2000, que dispde sobre a repartigdo dos limites globais de receitas:
no &mbito estadual, a razdo de 3% para o legislativo, incluido o Tribunal de Contas do
Estado; na esfera municipal, a razdo de 6% para o Legislativo, incluido o Tribunal de
Contas do Municipio, quando houver. O impasse surgiu em virtude do carater hibrido do
Distrito Federal — competéncia legislativa e tributaria estadual e municipal. Ainda que
Julgada improcedente a agdo direta, houve modulagio de efeitos, para nio permitir a

exigéncia de reposi¢do ou compensagio de dotagdes or¢amentarias utilizadas.

Denota-se que diante de situagdes de toda sorte, sempre é possivel avancar
no sentido da limitagdo dos efeitos, inclusive para impedir o acesso a Justica quando
presente o direito de ressarcimento ou de repetir indébito, enquanto ndo ocorrida a
preclusdo. A lei ndo excluird da apreciagdo do Poder Judiciario ameaca ou lesdo a direitos.
No entanto, via jurisprudéncia, sem que se conhegam os efetivos destinatarios do direito de
repeticdo ou ressarcimento, sem que esses eventuais terceiros interessados tenham

integrado a lide, estabelece-se em relagdio a esses o dbice a Justiga, fazendo-o de modo

€Xpresso.
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De certo modo, ancorado em razdes de Estado ou tendo em vista situagdes
individualizadas, tem-se institucionalizado, via modulagdo dos efeitos do ato judicial
declaratorio de inconstitucionalidade, o locupletamento, por parte do contribuinte ou do
ente estatal. Olvida-se da existéncia no sistema juridico de remédio para os proprios males.
E o que realgado pelo Ministro Moreira Alves no julgamento da Representagdo de

Inconstitucionalidade n® 1.012, julgada em 27 de setembro de 1979:

“(..) sou dos que entendem que a representa¢cio de
inconstitucionalidade, por sua propria natureza, se destina tdo somente a
defesa da Constitui¢do vigente quando de sua propositura. Trata-se, com
efeito, de agdo de carater excepcional, com acentuada feigdao politica pelo
fato de visar o julgamento, nao de uma situagdo juridica concreta, mas da
validade da lei em tese. (...) Tais caracteristicas estdo a mostrar que ndo é
ela uma simples agdo declaratoria de nulidade, como outra qualquer, mas,
ao contrario, um instrumento especialissimo de defesa da ordem juridica
estruturada com base no respeito aos principios constitucionais vigentes
(...). Para defesa de relagées juridicas concretas em face de leis ordindrias
em desconformidade com as Constituigoes vigentes na época em que
aquelas entraram em vigor, ha a declaracdo de inconstitucionalidade
incidenter tantum. (...) Ja o mesmo ndo ocorre com referéncia a declaragdo
de inconstitucionalidade obtida em representagdo, a qual passa em julgado
erga omnes, com reflexos sobre o passado (a nulidade opera ex tunc),
independentemente da atuagdo do Senado, por se tratar de decisdo cuja
conveniéncia politica do processo de seu desencadeamento se fez a priori, e
que se impde, quaisquer que sejam as conseqiiéncias para as relagoes
Juridicas concretas, pelo interesse superior da preservagdo do respeito a
Constitui¢do que preside a ordem juridica vigente”.

Outro ndo foi o entendimento do Supremo Tribunal Federal, no julgamento
da Representagdo de Inconstitucionalidade n® 1.418-5/RS, da qual foi relator o Ministro
Néri da Silveira, julgada em 24 de fevereiro de 1988. Estava colocada sob o crivo da Corte
a controvérsia a respeito da constitucionalidade de lei estadual que conferia efetividade e
estabilidade a servidores contratados ou admitidos sem concurso publico. O Ministro
relator propds fossem modulados os efeitos do ato declaratério, tendo presente a
jurisprudéncia entdo sedimentada na Corte americana. Tal ndo foi concedido, como se

verifica do excerto da ementa do acordio:
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“(..) Efeitos de normas inconstitucionais, até a declara¢do de
invalidade, pelo Poder Judiciario. Na agdo direta de inconstitucionalidade,
examinam-se as leis impugnadas, apenas, em seus conteudos, no sistema
normativo que definem e nos efeitos delas decorrentes, de forma abstrata,
em face de preceitos da Constitui¢io Federal, ndo cabendo, assim, ao
Supremo Tribunal Federal, no ambito estrito desse processo, confrontar ou
considerar, em sua individualidade concreta, casos, situagbes ou efeitos
particulares, porventura resultantes da aplicagdo das leis, objeto da
representagdo, até a data do julgamento”.

O Supremo Tribunal, utilizando da técnica de modulagio dos efeitos do
provimento declaratério de inconstitucionalidade, procede a valorizagdo de atos concretos e
de situagdes constituidas em decorréncia da aplicagio da lei. Na via do controle difuso e
incidental, faz com que os efeitos do julgado alcance inclusive aqueles que sequer
integraram a lide ou ndo tiveram o direito contestado; na via do processo objetivo, profere
decisdo com efeito teleoldgico: supondo a possibilidade de demandas judiciais, antecipa
solugdes para eventuais casos concretos. Assim atuando, pretende juridicizar fatos,

tornando-os fatos juridicos, como se a lei inconstitucional pudesse incidir juridicamente.

De modo incontestavel se verifica do sistema normativo constitucional, no
qual definida a competéncia da Corte, ndo caber ao Supremo Tribunal Federal, em face de
preceitos da Constituigdo Federal, confrontar ou considerar, em sua individualidade
concreta, casos, situagdes ou efeitos particulares, porventura resultantes da aplicagdo das
leis, objeto da argiiigdo de inconstitucionalidade, até a data do julgamento. O Supremo
Tribunal Federal, enquanto guardido maior da intangibilidade da ordem constitucional,
também ndo pode, nesse contexto, erigir-se & condigdo de 6rgio estatal substituto do Poder

Legislativo™®®

. Contudo, o “guardiao da Constitui¢io”, assemelhando-se e a si atribuindo
competéncia propria dos tribunais ordinarios, valoriza situagdes concretas e se entrega a

realizagdo da justica e ao estabelecimento do justo.

268 A¢do Direta de Inconstitucionalidade n® 513-8, relator Ministro Célio Borja, Plenario do Supremo Tribunal
Federal, acérddo publicado no Diario da Justiga de 30 de outubro de 1992 — excerto do voto proferido pelo
Ministro Celso de Mello.



191

4.4.4 — O valor dos atos inconstitucionais.

A técnica de modulagdo dos efeitos da decisdo declaratoria de
inconstitucionalidade, admitida sob o fundamento da seguranga juridica e do excepcional
interesse social, traz insita a pretensdo de conferir valor juridico aos atos e fatos
constituidos em decorréncias da aplicagdo da lei posteriormente declarada inconstitucional,
tendo como causa de decidir o argumento da presungdo de constitucionalidade das leis.

Oportuna a ligdo de Francisco Camp03269:

“Todo o raciocinio desenvolvido (...) consiste, em ultima andlise, em
tentar uma construgdo logica ou sistematica das diversas disposigoes
constitucionais relativas a elaboragao legislativa. Como entre elas existem
incongruéncias, acabam, realmente por conseguir engenhosa construgdo
Juridica, mas, precisamente, a custa de disposigdo expressa da Constituicdo,
a qual passam a considerar como ndo escrita ou sem vigéncia. Isto, porém,
nao é, evidentemente, interpretagao constitucional: é, sob a aparéncia de
interpretar, rever, reformar ou depurar a Constitui¢ao daquilo que, néo do
ponto de vista pratico ou politico, mas do ponto de vista légico ou
sistematico do intérprete, lhe parece incongruente ou irredutivel ao ideal de
constitui¢do da sua preferéncia, escolha ou simpatia. O que se propée, em
suma, é substituir a Constitui¢do concreta, positiva ou vigente, uma
Constituigdo ideal, ao processo constitucional de elaboragdo legislativa, no
qual existem, no entender dos intérpretes, incongruéncias légicas, um
processo que se distinga pelo rigor da unidade ou da coeréncia légica ou
sistematica. Este sera, talvez, um bom método de elaboragdo constitucional,
ou uma regra a ser prescrita ao constituinte na formulagdo das disposi¢ées
constitucionais. O de que ndo pode gabar-se, porém, é de ser um processo
interpretativo conveniente ou que deva ser acolhido sem reservas,
desconfiangas ou cautelas. Contra disposigdo expressa da Constitui¢do se
faz, assim, prevalecer ndo outra disposi¢do expressa aquela antagénica ou
com ela inconciliavel, mas pura construgdo légica ou conceptual, e as
matérias que o legislador constituinte demonstrou, de modo expresso,
manifesto e inequivoco querer subtrair ao processo normal de elaboragdo
legislativa, abrindo-lhe as brechas ou as excegdes, pretende-se que as
mesmas, ao invés de estarem sujeitas ao que prescreve expressamente a
Constitui¢ao, deverdo, ao contrdrio, reger-se por disposicoes que se
presumem implicitas no instrumento constitucional, ou mais incongruentes
com uma estrutura sistematica, que se predica da Constitui¢do, em evidente
desacordo com o seu cardter real ou com o seu efetivo atributo de obra
mais pratica do que logica, mais politica do que sistematica” .

*? CAMPOS, Francisco. Direito Constitucional. Edigdo Revista Forense, Rio de Janeiro, 1942, p. 283-284.
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A perda da eficacia da lei declarada inconstitucional decorre do
reconhecimento da invalidade, como conseqiiéncia do ato legislativo ser incompativel com
a Constituigdo. A decisdo tem forga retroativa, podendo ser invocada por qualquer
interessado que haja sofrido lesdo de direito em decorréncia da aplicagdo da lei
inconstitucional. Assim sendo, conferir efeitos prospectivos ao provimento judicial
declaratério de inconstitucionalidade implica dar a decisdo aspecto de legislagdo
revogatoria, visto que somente alcangard os fatos futuros, competéncia que,

constitucionalmente, néo foi outorgada ao Poder Judiciario.

No sistema de controle de constitucionalidade que nos foi legado pelos
norte-americanos estd expresso o entendimento quanto ao fato de decorrer do ato judicial
declaratério de inconstitucionalidade, como conseqiiéncia légico-juridica, tdo-sé6 a ndo
aplicagdo da lei pelos juizes. A decis@o judicial ndo revoga lei. Adotou-se a solugdo para
evitar possivel cisma, no sentido de a investigagio da constitucionalidade das leis vir
representar ou aparentar intromissdo indevida no ambiente do Poder Legislativo, com
implicagdes no sistema de triparti¢do das fungdes do poder. Ao imprimir aparente aspecto
revogatorio ao provimento declaratorio de inconstitucionalidade, com a adogio dos efeitos
prospectivos, o Supremo estaria pondo por terra esse intento, afastando-se da condig¢io de
legislador negativo, para atuar positivamente: a decisdo judicial, diante da coletividade,
transpareceria como jurisdicizag@o do ato legislativo viciado, valorizando a aplicagio da lei

inconstitucional.

O valor juridico do ato inconstitucional é nenhum. E ele desprovido de

270

qualquer eficécia no plano do Direito™” e o Supremo Tribunal Federal tem proclamado a

absoluta ineficacia derrogatéria das leis inconstitucionais®’'.

272

Marcelo Rebelo de Sousa™“ acentua que uma conseqiiéncia primaria da

inconstitucionalidade ¢ a desvalorizagdo da conduta inconstitucional, sem a qual a garantia

" THEODOSIO, Walter. Da Declaragdo de Inconstitucionalidade da Lei, artigo publicado na revista juridica
“Justitia”, volume 118, Sdo Paulo, p. 97.

7' Representagio de Inconstitucionalidade n° 1077, acérddo publicado na Revista Trimestral de
Jurisprudéncia 101, p. 503.

R SOUSA, Marcelo Rebelo de. O Valor Juridico do Acto Inconstitucional, Portugal-Lisboa, 1988, p. 11-19.
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da Constitui¢do ndo existiria e, “para que o principio da constitucionalidade, expressdo
suprema e qualitativamente mais exigente do principio da Legalidade em sentido amplo,
vigore é essencial que, em regra, uma conduta contraria a Constitui¢do ndo possa produzir
cabalmente os exactos efeitos juridicos que, em termos normais, lhe corresponderiam”.
Assim, a garantia da Constituigdo comega por ser uma garantia estritamente juridica,
traduzida numa deprecia¢do da capacidade de conformagdo juridica por parte de condutas
inconstitucionais. O valor da conduta inconstitucional exsurge como determinante para a
unidade sistematica do ordenamento juridico, dado que o efeito principal do principio da
constitucionalidade ¢ “o que visa impedir que condutas inconstitucionais sejam aceitas
num certo ordenamento como se constitucionais fossem, [sendo] dotadas de plenitude das
suas virtualidades juridicas. (..) Visa apagar ou esbater uma ofensa intolerdvel a

harmonia do ordenamento juridico™".

Para o autor acima mencionado, o valor do ato inconstitucional representa
uma depreciagdo de algo que surge como ato do poder politico estatal, mas é desconforme a
Constitui¢do. Tem-se, por um lado, uma realidade que aparenta ser um ato do poder
politico do Estado; e, por outro, depara-se com uma desconformidade entre essa realidade e
a Constituicdo vigente. E o valor negativo do ato inconstitucional, traduzido na sua
inexisténcia ou invalidade, é conseqiiéncia essencial de inconstitucionalidade, da
desconformidade em relagdo a Constitui¢do, o que ndo se verifica quanto a revogabilidade
de qualquer ato legislativo ou normativo: a revogabilidade diz respeito a eficacia de um ato

e ndo ao valor deste.

Prossegue o autor: tem-se o ato como juridicamente inexistente, pois a
Constitui¢do prevé e regula as diversas fungdes do Estado, que se traduzem na pratica de
diferentes tipos de atos pelo poder estatal. Assim, para que esses atos existam é necessario
que sejam minimamente identificaveis, atendendo & caracterizagdo que deles ¢ feita em
termos constitucionais. De modo que, ante o principio da constitucionalidade, a inexisténcia
do ato decorre em virtude de razdes nucleares, essenciais, radicalmente originarias, que

conduzem ao entendimento de certa realidade material ndo ser tratada pelo Direito como

2 SOUSA, Marcelo Rebelo de. O Valor Juridico do Acto Inconstitucional, Portugal-Lisboa, 1988, p. 26-31.
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ato existente. Ha inexisténcia tanto no caso de omissdo como em relagdo aquele de

realidade material que s6 na aparéncia pode ser equiparado a um ato do poder politico do

Estado 274,

Nesse contexto, parece abusivo falar em ato legislativo se lhe faltam os
elementos constitutivos essenciais explicitamente consignados na Constituigdo. A
inexisténcia significa, pois, que ndo hé ato do poder politico do Estado e, por conseguinte,
nenhum efeito juridico — primario, principal, secundario ou colateral - deriva de uma
aparéncia de ato. Assim, ndo cabe falar em sanabilidade, por esta supor a existéncia do ato.
Acrescente-se a isso o fato de a insusceptibilidade de produgdo de efeitos juridicos
corresponder a inexecutoriedade do ato inexistente: se ndo ha ato, ele nio pode ser

executado’”’

. Disso decorre o entendimento acerca da nulidade do ato inconstitucional, pois
o principio da constitucionalidade assume relevancia em termos de interesse publico ndo
postergavel por qualquer outro. E evidente que o desvalor do ato inconstitucional ndo pode
deixar de ser considerado o mais grave. Portanto, o valor tipico dos atos inconstitucionais é

a nulidade absoluta.

A imediatividade ¢ uma das caracteristicas tipicas da nulidade. Os efeitos do
reconhecimento da nulidade se reportam ao momento do comego da desconformidade do
ato em relagdo a Constituigdo e ndo em instante posterior. A gravidade do valor da nulidade
implica que o ato ndo possa produzir qualquer efeito, desde 0 momento em que praticado. E
provimento declaratério, que traz em si como efeito a invalidagdo de outros atos praticados

ao abrigo daquele declarado nulo.

Intimamente ligada a imediatividade encontra-se a insanabilidade: o ato nulo
ndo ¢ sanavel nem pelo decurso do tempo. Assim, admitir a sanabilidade do ato nulo por
orgdo jurisdicional que, nos termos da Constituigdo, é competente para a fiscalizagio da

constitucionalidade, seria conferir a essa parcela do Poder competéncia de supléncia ou

** SOUZA, Marcelo Rebelo de. Ob. cit., p. 152-157.
273 CAETANO, Marcelo. Manual de Direito Administrativo, Editora Almedina, Reimpressdo da 10* edigdo
em 2008, Lisboa, p. 180.
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vicariancia do 6rgdo que praticou o ato nulo. Presente, entio, a caracteristica da

incaducabilidade para a argiii¢do de nulidade®’®.

A importancia da caracterizagdo da necessidade da declaragdo jurisdicional
da nulidade dentro do regime juridico e a verificagdo do valor do ato inconstitucional
estariam associadas ao cerne do sistema de fiscalizagdo da constitucionalidade. O Tribunal
ndo constitui a invalidade e a nulidade do ato legislativo, como acontece na anulacéo. Ele
limita-se a verificar ¢ a declarar a nulidade do ato inconstitucional, que ja existia desde a

sua pratica, e, por isso, € retroativa.

A declaragio jurisdicional da nulidade e o desvalor do ato inconstitucional é

277

uma conseqiiéncia necessaria da opgdo feita e do sistema adotado”’’. O efeito da sentenca

declaratéria de inconstitucionalidade “retroage ‘ex tunc’ a data da publicagio da lei ou
ato, porque de outro modo se chegaria a conclusdo paradoxal de que a validade da lei si et

in quantum tem a virtude de ab-rogar o dispositivo constitucional violado, considerando

ry. . . 7 e . 227
validos atos praticados sob o império da lei nula”’®.

Sobre o tema, Rui Barbosa?”® assim discorreu:

“Nao ¢é o poder judiciario que anula as leis inconstitucionais. A
palavra anular, no tocante a essa espécie de sentengas, equivale meramente
a declarar nulo. A nulidade preexiste a sentenga, por efeito da
inconstitucionalidade intrinseca ao ato. Este, desde o principio, ndo tinha
vida, nem ag¢do, achando-se assim nas mesmas condig¢ées em que se nunca o
tivessem promulgado. Provada a invalidade, a lei é, para todos os efeitos
legais, tal qual se nunca existira e encara-se como se ndo tivesse tido jamais
a minima forga legal.

Acresce que, em se lhe deparando um ato incurso nesse vicio radical,
ndao ha, para a Justica, alternativa. Em presen¢ca de uma lei

276 SOUSA, Marcelo Rebelo de. O valor Juridico do Acto Inconstitucional, volume I, Lisboa, 1988, p. 242-
249,

gH SOUSA, Marcelo Rebelo de. O valor Juridico do Acto Inconstitucional, vol. I, Lisboa, 1988, p. 255-257.
a7 BUZAID, Alfredo. Da Agédo Direta de Declaragdo de Inconstitucionalidade no Direito Brasileiro, Edigao
Saraiva, Sao Paulo, 1958, p. 137-138.

*” BARBOSA, Rui. Amnistia Inversa, Editora Officina de Obras do Jornal do Brasil, Rio de Janeiro, 1898, p.
162-165.
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inconstitucional, ndo é uma faculdade que se lhe deixe, é um dever que se
lhe impée a declaragdo de nulidade. Os tribunais de justica, quando
chamados a sentenciar entre a constitui¢ao e uma lei, que se lhe contrapae,
sao obrigados a executar a constituigdo, como suprema, declarando irrita a
lei. (...) Se a lei é inconstitucional, aos tribunais toca o poder e a obrigagdo
de declara-la. (...) Tais atos, insubsistentes desde sua origem, feridos de
esterilidade absoluta, insanaveis pela ag¢do do tempo, insupriveis por
arbitrio do juiz, pertencem ao numero desses atos nulos, que melhor se
chamaram inexistentes (...). O ato inexistente oferece apenas a aparéncia do
existir, mas juridicamente ndo existe. (...) No que toca a esses atos, ndo se
requer agdo alguma para os fazer anular; antes, é impossivel o exercicio de
tais agoes, pois legalmente ndo existe ato nenhum que reduzir a nada.
Como, porém, obstar os efeitos do ato inexistente? (...) A idéia americana
da limitacdo da autoridade da legislatura no circulo dos poderes tracados
pelas constitui¢oes escritas e da insubsisténcia dos atos legislativos que
transcenderem as forcas desse instrumento é reflexo dos principios da
Jurisprudéncia civil em matéria de mandato e capacidade. Praticadas além
das forcas da outorga constitucional, as deliberacées do congresso,
atentatorias de direitos que ela reserva, sido vis e nemhumas em sua
substincia, pela incapacidade do seu autor. Nio hd, pois, que demandar a
nulidade, carater ligado a origem do ato, ndo a autoridade da sentenca.
Esta ocupar-se-a com a nulidade, mas simplesmente como fundamento de
decidir. O objeto do pleito (...) é outro: é a reintegragdo ou manutencdo do
direito que o ato inexistente supos invalidar”. (grifo nosso)

Ha de ser compreendido, como esté assente na jurisprudéncia®’ do Supremo
Tribunal Federal, que o valor juridico do ato inconstitucional é nenhum. Desprovido de
qualquer eficacia no plano do Direito, a conseqiiéncia primaria da declaragdo em processo
de investigac¢@o de constitucionalidade e a desvalorizagdo da conduta inconstitucional. Para
que vigore o principio da constitucionalidade, expressio suprema e qualitativa mais
exigente do principio da legalidade substantiva em sentido amplo, ¢ essencial que a conduta
contraria a Constituigdo ndo possa produzir cabalmente os exatos efeitos juridicos que, em
termos normais, lhe corresponderiam. Em virtude da auséncia da legitimidade
constitucional, a lei assim viciada se apresenta desprovida de aptiddo para gerar e operar

qualquer efeito juridico.

- Acdo Direta de Inconstitucionalidade 513-8, relator Ministro Célio Borja, Supremo Tribunal Federal,
Plenério, acérddo publicado no Diario da Justiga de 30 de outubro de 1992.
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A agdo direta, portanto, destina-se a defesa da Constitui¢do e, em razio
disso, o provimento judicial tem reflexos sobre o passado (ex tunc). Quaisquer que sejam as
conseqiiéncias para as relagdes juridicas concretas, isso se impde em face do interesse e
necessidade superiores da preservagdo do respeito a Constituicdo. E agdo de caréter
excepcional, com acentuada fei¢do politica, pelo fato de visar o julgamento, em tese, da
validade da lei, sem se ater a existéncia ou ndo de uma relagdo juridica concreta decorrente
da aplicagdo do diploma legislativo impugnado. Para defesa de relagdes juridicas concretas
em face de leis ordinarias em desconformidade com a Constituigdo ha a declaragdo de
inconstitucionalidade incidenter tantum®'. Em passagem do voto proferido pelo Ministro
Sepulveda Pertence na Agéo Direta de Inconstitucionalidade n° 2, em 29 de maio de 1992,
na qual se discutia o cabimento dessa via excepcional tendo como objeto lei anterior a nova
ordem constitucional, estd expresso esse entendimento. Disse Sua Exceléncia ser o controle
difuso voltado a prote¢do incidenter dos direitos subjetivos lesados pelo ato
inconstitucional, ¢ o controle concentrado, a seguranca juridica e a efetividade da
Constitui¢do, obtidas pela eficacia universal da declaragio em tese de invalidade ou

validade dele.

. . . : 282

Ao discorrer sobre modos de interpretagdo, Francisco Campos® observa
que “ilustres autores (...) acabam por conseguir engenhosa construgdo juridica, mas,
precisamente, a custa de disposigdo expressa da Constitui¢do, a qual passam a considerar

como ndo escrita ou sem vigéncia”. E prossegue:

“Isto, porém, ndo é, evidentemente, interpretacdo constitucional: é,
sob a aparéncia de interpretar, rever, reformar ou depurar a Constitui¢io
daquilo que, ndo do ponto de vista prdtico ou politico, mas do ponto de vista
logico ou sistematico do intérprete, lhe parece incongruente ou irredutivel
ao ideal de constitui¢do da sua preferéncia, escolha ou simpatia. O que se
propoe, em suma, é substituir a Constitui¢do concreta, positiva ou vigente,
uma Constitui¢do ideal ao processo constitucional de elaboracdo
legislativa, no qual existem, no entender dos intérpretes, incongruéncias
logicas, um processo que se distinga pelo rigor da unidade ou da coeréncia
logica ou sistematica. (...) O de que ndo se pode gabar-se, porém, é de ser

i Representagdo de Inconstitucionalidade n® 1.016/SP, relator Ministro Moreira Alves, Supremo Tribunal
Federal, Plenario, acorddo publicado no Diério da Justi¢a de 26 de outubro de 1979.
*82 CAMPOS, Francisco. Direito Constitucional. Edigdo Revista Forense, Rio de Janeiro, 1942, p. 282-283.
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um processo interpretativo conveniente ou que deva ser acolhido sem
reservas, desconfiangas ou cautelas”.

Como antes demonstrado, a técnica de se proceder 2 modulagio ou limitagdo
dos efeitos da decisdo declaratoria de inconstitucionalidade e de conferir valoragdo a atos
praticados com base na lei inconstitucional, importa desconsideragdo a estrutura e ao
procedimento da investigagdo de constitucionalidade, além de transmudar o controle
concentrado em forte potencial supressor do debate acerca de direitos entdio subjetivados ou
efetivados antes da declaragdo de inconstitucionalidade, comprometendo, assim, os

aspectos concernentes a legitimidade da atuagdo judicial.

A permanente concentragdo do controle de constitucionalidade — quando a
diferenga entre o controle difuso e o abstrato permanece valida — tem contribuido para
firmar o entendimento de que a prética constitucional e a atividade judicial estdo

direcionadas a configuragdo da supremacia judicial, em vez da supremacia constitucional.
Tem-se, entdo, que:

“Manipulagées de tal indole iriam conduzir ao nascimento de uma
Constitui¢do secundaria que, segundo o objeto, deveriam escavar
internamente a Constitui¢do, mesmo que elas a deixassem formalmente
intacta. Isso seria tanto mais perigoso que ndo encontraria expressdo
aberta e aquela escavagdo, por conseguinte, para o cidaddo mal seria
reconhecivel. O primado e o efeito estabilizador da Constitui¢do escrita, a
clareza juridica e a certeza juridica que ela cria, seriam abandonados a
favor da admissdo de um conglomerado, que se torna necessariamente
sempre mais imenso, de desvios que, muitas vezes, tém a temer a luz da
publicidade democratica, que viriam desvalorizar a Constituigdo e, por
conseguinte, seriam incompativeis com sua esséncia”.*%

No modo de dizer de Menelick de Carvalho Netto?®*, h4 um processo de
“doagdo” da Constitui¢do ao Supremo. A jurisdigdo constitucional afasta-se do garantir as

condi¢des processuais para o exercicio da autonomia publica e da autonomia privada.

o HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da Republica Federal da Alemanha, tradugdo de Dr.
Luis Afonso Heck, Sérgio Antonio Fabris Editor, Porto Alegre, 1998, p. 508-509.

28 CARVALHO NETO, Menelick. Controle de Constitucionalidade e Democracia. In: Constitui¢do e
Democracia (Org: Antonio G. Moreira Maués), Editora Max Limonad, Sio Paulo, 2001, p. 20 e 154-155.
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Pauta-se como guardido de suposta ordem concreta de valores preordenada as normas
constitucionais e reduz o direito a uma questdo de valores, com grande risco de transformar
a jurisdicdo constitucional em uma insténcia politico-legislativa que se sobressairia ao
legislador democratico. Ndo deve o Supremo Tribunal “atuar na qualidade de Regente a
ocupar o lugar do sucessor ao trono, como se cada individuo fosse destituido da

capacidade de exercer os proprios direitos”.

Assim, a atual pratica do controle de constitucionalidade estaria a carecer de
legitimidade, quer normativa (previsdo constitucional para mitigar a nulidade dos atos
declarados inconstitucionais), quer democrética. Uma analise sistematica das decisdes do
Supremo Tribunal Federal - como se vé dos precedentes acima mencionados — viria
demonstrar que a tradi¢do alemd da “jurisprudéncia de valores” estaria sendo largamente
acolhida pela praxis judicial brasileira, impondo-se uma tensio entre a faticidade, os
modelos institucionalizados e a validade do sistema juridico normativamente concebido a

partir da Constitui¢do”®.

4.4.5 — Modulacdo dos efeitos do ato declaratério de inconstitucionalidade: os

pressupostos tomados como fundamento.

4.4.5.1 - Principio da seguranca juridica e da protegdo da confianca.

Eventuais situagdes de fato geradas pelos efeitos praticos emanados da
aplicagdo da lei posteriormente declarada judicialmente inconstitucional devem ser
resolvidas sem prejuizo da dogmatica do controle da constitucionalidade. A solugdo esta na
propria ordem juridica, que se apresenta, teoricamente, apta a resolver os casos, ainda que
nela ndo explicitados. Assim é que hé categorias como a justica, a certeza do direito

provocada pela lei (ndo obstante inconstitucional), a seguranga das relagdes juridicas, a paz

283 CONTINENTINO, Marcelo Casseb. Revisitando os fundamentos do controle de constitucionalidade — uma
critica a pratica judicial brasileira. Editora Sérgio Antonio Fabris, Porto Alegre, 2008, p. 170-174.
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social, categorias a serem utilizadas pelos tribunais na solugdo dos casos concretos nos

quais a nulidade da lei possa gerar prejuizos a boa distribui¢io de justi¢a®®®.

Na vigéncia da Constituigdo Federal de 1967, com a redagdo da dada pela
Emenda Constitucional n® 1/69, o Supremo Tribunal assentou a impossibilidade de apreciar
de situagdes concretas decorrentes da aplicagdo de lei declarada inconstitucional na via do
controle abstrato, acentuando que eventual defesa de relagdes juridicas oriunda da aplicagdo
da lei declarada nula encontra ambiente adequado no procedimento incidental. E o que se
depreende dos julgados proferidos nas Representa¢des de Inconstitucionalidade n° 1.012 e

1.418, julgadas, respectivamente, em 27 de setembro de 1979 e 24 de fevereiro de 1988.

E importante recordar o que decidido pelo Supremo Tribunal no julgamento
do Recurso Extraordinério n° 79.343/BA, relator Ministro Leitdo de Abreu, quando ficou
demonstrada a pertinéncia da via processual incidental para o acertamento das situagdes
concretas relacionadas a observancia pelos jurisdicionados de lei somente a posteriore
declarada inconstitucional, presente a pratica da justi¢a, bem assim a certeza do direito em
face da presungido de legitimidade da lei, a seguranga das relagdes juridicas, a necessidade
de paz social e de protegdo da boa-fé**’. Sua Exceléncia anotou que os efeitos da decisdo
declaratéria de inconstitucionalidade da lei proferida pelo Supremo Tribunal Federal
operam retroativamente. Destacou que o efeito conferido ao ato declaratério de nulidade da
lei ndo resolve, contudo, a questdo 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”. Ressaltou, em seguida, ser
procedente a tese assente no sentido de que a lei inconstitucional ¢ um fato capaz de gerar
direitos, ao menos antes da determinagdo de inconstitucionalidade, podendo ter

conseqiiéncias que ndo € licito ignorar. Assim, a tutela da boa-fé exige que se apure “até

®Eo que se pode colher dos julgamentos proferidos nos Recursos Extraordinérios n° 78.209, em 4 de junho
de 1974, e 78.533, em 13 de novembro de 1981, relatados pelos Ministros Aliomar Baleeiro e Décio Miranda,
respectivamente. Nesses julgados, tendo em conta a declaragdo de inconstitucionalidade das leis que serviram
de base a nomeagdo dos servidores, pretendia-se a declaragio de nulidade dos atos por eles praticados. A
Corte, tomando com base conceitos e principios de direito administrativo, assentou a higidez dos referidos
atos, porque nao seria admissivel afirmar serem eles usurpadores de fungdo publica em decorréncia da
nulidade da lei que servira a nomeagdo: eram funcionarios de fato.

%7 Recurso Extraordinario n° 79.343-BA, relator Ministro Leitdo de Abreu, Segunda Turma, acérddo
publicado na Revista Trimestral de Jurisprudéncia n® 82/791-796.
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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 presun¢éo
de que estava procedendo sob o amparo do direito objetivo”. Firmada a premissa, a Corte,
porque no ambiente da via do processo incidental, passou a analise dos fatos juridicos
constantes no processo, relacionados a contrato de locagdo e a declaragio de
inconstitucionalidade do Decreto-lei n® 322, de 7 de abril de 1967, diploma que

disciplinava o modo de reajuste da obrigagdo. O Supremo Tribunal assim decidiu:

“Na espécie, todavia, ndo ha razdo para que se examine a quaestio
Juris sob esse aspecto. (...) Somente no acérddo recorrido foi que se
declarou inaplicavel na hipétese o artigo 19 da Lei 4.494, visto que,
segundo essa decisdo, incidiam preceitos do Decreto-lei n° 322, que
tornavam valida a clausula 10 do contrato de locagao. Nio cabe afirmar,
por conseguinte, que, na espécie, o recorrido — o locador - firmou o
contrato de locagdo na presungdo de que a clausula 10° do contrato estava
autorizada pelo Decreto-lei n® 322. Nao ha falar-se, pois, no caso, de
proteger-lhe a boa-fé com que procedeu, pois estd claro que, ao concluir
esse negocio juridico, ndo tomou em considerac¢do a regra posta nesse ato
legislativo. Desse modo, como o acérdao recorrido aplicou ao caso decreto-
lei declarado inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal (...) e, como
de outro lado, ndo ha razdo para que nao se aplique retroativamente essa
decisdo, conhego do recurso e lhe dou provimento (...)" .

E possivel vislumbrar nesse precedente a existéncia de marco divisor entre
os procedimentos da agdo direta, na qual se examinam, abstratamente, as leis impugnadas
em face de preceitos da Constituigdo Federal, e do processo de controle da
constitucionalidade incidental, via processual em que se mostra possivel confrontar ou
considerar, presente a individualidade, casos, situagdes ou efeitos particulares porventura
resultantes da aplicagdo da lei declarada inconstitucional. A defesa imediata da
Constitui¢do se dé pela via da agdo direta. A defesa mediata da Constituigdo se da pela via
incidental, na qual se mostra admissivel o resguardo das situa¢des individuais concretas,
tendo em vista a boa distribui¢io da justica — o direito subjetivo -, a garantia da protecdo
constitucional ao ato juridico perfeito, ao direito adquirido e a coisa julgada. Na modulagéo
de efeitos tem-se a declaragdo de inconstitucionalidade de lei e a prolagdo de provimento
judicial no sentido da subsisténcia do direito individual nascido em virtude da aplicagdo de

lei declarada nula: uma mesclagem do processo objetivo com o subjetivo.
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Em tais hipoteses, dir-se-ia que o procedimento se impunha em razdo da
necessidade de fazer a ponderagdo®®® entre os principios da nulidade da lei inconstitucional
e o principio da seguranga juridica. Uma coisa, no entanto, é a declaragdo de nulidade da
lei; outra ¢ saber se essa nulidade repercutiu ou refletiu sobre os atos concretos. O
precedente acima transcrito deixa transparecer a distingdo dos procedimentos judiciais
adotados: o processo de controle abstrato de normas tem por escopo fundamental a defesa
da ordem juridica contra leis inconstitucionais, sendo instaurado no interesse de toda a
coletividade; no processo subjetivo, ha a possibilidade de a defesa da Constituigdo dar-se
pela via incidental e de ser protegido o direito individual decorrente da aplicacdo da lei
nula, observadas as cldusulas de preclusdo — prescrigdo e decadéncia -, e as garantias
expressas na Constituigdo — o direito adquirido, o ato juridico prefeito e a coisa julgada —,
visando a melhor aplicagdo da justica. Ndo se trata, portanto, de ponderagio entre os
principios da nulidade da lei inconstitucional e o da seguranga juridica, posto ndo ser
admissivel a existéncia de antinomia entre as disposi¢des da Constitui¢do: a outorga de
competéncia ao Poder Judiciario para exerce o controle da constitucionalidade das leis e a
adogdo do principio da seguranga juridica a impedir o exercicio da referida outorga. A
necessidade de se ter “seguranga juridica” tornar-se-ia o instrumento a ser utilizado pelo

Poder Judiciario para, de modo discricionériozgg, tendo diante de si os supostos fatos,

288 Segundo Ana Paula de Barcellos, in “Ponderagéo, Metodologia e Racionalidade”, tese de doutorado
apresentada em 2004, a colisdo de direitos fundamentais, como a colisdo de normas constitucionais em geral,
ndo pode ser resolvida mediante subsungdo. Nao ¢ possivel o mero enquadramento do fato a norma, porque
mais de uma norma postula aplicagdo. Dai a necessidade do recurso a ponderagdo, técnica de decisdo propria
para os chamados hard cases - casos dificeis -, que sdo aqueles que ndo comportam solugdo mediante
subsung@o, aqueles em que o ordenamento juridico oferece mais de uma solugdo possivel e razoavel. A
decisdo, nesses casos, envolve escolhas valorativas ou opgdes politicas. Desse modo, a ponderagdo ¢ aplicada
nas hipéteses de colisdo de normas que ndo podem ser solucionadas pelos critérios tradicionais. Aduz também
que as decisdes produzidas mediante ponderagdo, para que tenham legitimidade, deve o intérprete: a)
reconduzi-la sempre ao sistema juridico, a uma norma constitucional ou legal que lhe sirva de fundamento: a
legitimidade das decisdes judiciais decorre sempre de sua vinculagdo a uma decisio majoritaria, seja do
constituinte, seja do legislador; b) utilizar-se de um pardmetro que possa ser generalizado aos casos
equiparéveis, que tenha pretensdo de universalidade: decisdes judiciais ndo devem ser casuisticas nem
voluntaristas; c) produzir, na intensidade possivel, a concorddncia pratica dos enunciados em disputa,
%rgeservando o nucleo essencial dos. direitos. _ . . o .

Consoante afirma a autora acima mencionada, as idas e vindas da jurisprudéncia bem demonstram as
dificuldades de se produzirem solugdes consensuais nas hipéteses de colisdo de direitos fundamentais. A
inexisténcia de uma solugdo prévia e abstrata fornecida pelo ordenamento juridico transfere para o intérprete o
o6nus de formular a regra do caso concreto, com base em parimetros que ndo tém objetividade suficiente.
Como conseqiiéncia natural e inevitavel, a previsibilidade das condutas fica afetada, dai advindo menor
seguranga juridica. (...) A seguranca juridica, ao lado da justica e do bem estar social, é uma das finalidades
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imprimir a técnica do pragmatismo e, assim, solucionar controvérsias surgidas a partir de
proposta legislativa e normativa contraria ao ordenamento constitucional, realizando
verdadeira alquimia juridica. O hermenéuta estaria a adotar procedimento de substitui¢io
da Constituigdo formal, juridica e normativa, “concreta, positiva ou vigente, uma

Constituigdo ideal ao processo constitucional de elaboragdo legislativa”, na qual existem,

- A s pr . 35290
no entender do intérprete, ” incongruéncias logicas ™",

Ha de se ter presente a observagio de Vital Moreira®":

“A idéia fundamental é a de que ao Juiz constitucional sé compete
averiguar se a lei é ou ndao contraria a Constitui¢do, mas nao lhe compete
substituir-se ao legislador na formulagdo das solu¢oes conformes a
Constituigdo. (...) E a maioria democraticamente legitimada para governar
que compete fazer as leis e ndo aos juizes, mesmo ao juiz constitucional. A
este s6 compete verificar se aquele legislou contra a Constituicdo. Ele é um
contralegislador, nao um legislador.

fo)

Salvo habilita¢do expressa da Constitui¢do, a tarefa de fiscalizagdo da
constitucionalidade ndo consente ao juiz constitucional emitir normas
substitutivas das normas declaradas inconstitucionais, mesmo a titulo
provisorio, nem sequer ditar ao legislador as normas que este haja de emitir
para substituir as normas declaradas inconstitucionais”.

Advém, entdo, a compreensio do que venha a ser a prestagdo jurisdicional
impregnada do anseio de praticar a distribui¢do da justica e do que seja a prestagdo
Jurisdicional constitucional, visando a salvaguarda da Constitui¢do. O efeito imediato da

declaragdo de inconstitucionalidade da lei editada em desacordo com a Constitui¢io é o

do Direito. Mas ndo ¢, naturalmente, um valor absoluto, inclusive e sobretudo pela possibilidade de estar em
tensdo com os outros dois — a justica e o bem estar social. A seguranga juridica, como produto da seguranca
social, ndo ¢ um fendmeno estritamente dependente da técnica legislativa e da hermenéutica juridica. Ela
precisa ser materialmente construida. Prosseguindo, afirma que o Direito deve desempenhar duas grandes
fungdes. A primeira ¢ uma fungdo estabilizadora, de conservagdo de direitos subjetivos e de promogdo da
seguranga juridica. A segunda fungdo ¢ transformadora, promocional, ligada & promogio de justiga material,
inclusive contra o status quo, que se protege sob o manto da seguranca. Dessa maneira, sem maniqueismo,
seria preciso indagar: seguranga de quem?

2 CAMPOS, Francisco. Direito Constitucional. Edigdo Revista Forense, Rio de Janeiro, 1942, p. 282-283.

»' MOREIRA, Vital. Legitimidade e Legitimagdo da Justiga Constitucional, Coléquio no 10° Aniversario do
Tribunal Constitucional, Lisboa, maio de 1993, Coimbra, Coimbra Editora, 1995, p. 195-198.

No mesmo sentido ¢ o julgamento proferido pelo Pleno do Supremo Tribunal Federal na Agdo Direta de
Inconstitucionalidade n® 779/DF, relator Ministro Celso de Mello, acérddo publicado no Diario da Justiga de
11 de margo de 1994.
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signo da nulidade da lei, a inaplicabilidade do ato legislativo ou normativo assim declarado.
O efeito mediato da decisdo ¢ a possibilidade de serem desconstituidos os atos praticados
com base na lei posteriormente declarada inconstitucional, observadas as clausulas de
preclusdo. O objeto da agdo direta ndo é conferir solugdo as questdes individualmente
concretizadas com base na lei declarada nula. Veja que o direito de praticar a corregfio dos
referidos atos e o de resistir a correg@o pretendida ndo encontram espagos adequados para o
embate na via da agdo direta. Neste processo ndo estd em jogo a solugdo de questdes
subjetivas. Note-se a todos que detém direito incorporado ao patriménio individual é
assegurada constitucionalmente a garantia do devido processo legal, sem o qual os bens e
os direitos que lhe pertencem ndo podem ser alcangados. Essa garantia nfio se encontra
presente quando realizada a modulagio de efeitos da decisdo declaratoria de
inconstitucionalidade, seja no processo objetivo, no qual ndio sdo identificadas partes

interessadas, seja no processo ordinario, considerados os limites subjetivos e objetivos da

coisa julgada.

Sem a existéncia de clausula expressa na Constituigdo, nio é dado ao
Supremo Tribunal Federal proceder a limitagdo dos efeitos do provimento judicial
declaratério de inconstitucionalidade, como se lhe fosse possivel transmudar o nulo em
meramente anulavel, realizando alteragdo no sistema juridico via entendimento

jurisprudencial. Ainda ¢ de Vital Moreira a seguinte remiss3o:

“Em suma, sdo de rejeitar por principio as concep¢oes de activismo
ou de criatividade do juiz constitucional, que fundamentam em boa parte a
pratica das chamadas ‘senten¢as manipulativas’ ou ‘construtivas’, a que se
referem os estudos sobre a jurisprudéncia constitucional de alguns paises,
nomeadamente na Italia. Porque ai o juiz constitucional assume
inequivocamente a veste do legislador e, em vez de se limitar a declarar a
inconstitucionalidade das normas que o legislador emitiu, permite-se criar
ele mesmo normas em substituigio do legislador, ou imputar
deliberadamente ao legislador normas diferentes de que este efectivamente
emitiu.

Dessa maneira, porém, o juiz constitucional age a descoberto da
legitimidade propria da justiga constitucional, e entra directamente em
choque com o principio da maioria e com a reparti¢io de fungoes entre o
legislador — a quem cabe formular as escolhas normativas — e o juiz
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constitucional — a quem cabe somente verificar a compatibilidade destas
com as normas constitucionais.

A conclusdo a tirar é, por conseguinte, a de que o principio da
maioria e o respeito da autonomia constitucionalmente reconhecida ao
legislador colocam limites efectivos aos poderes do juiz constitucional. Mas,
diversamente de algumas opinides correntes, esses limites situam-se ndo no
plano da extensao e intensidade do controle, mas, sim, no plano dos seus
efeitos, que devem ser essencialmente negativos e ndo de conformagdo
normativa. Tudo o que na actuagdo dos poderes publicos infrinja a
Constituicdo cai na al¢ada do juiz constitucional e deve ser por ele anulado,
mas os seus poderes acabam la onde comega a reserva do legislador, ou
seja, a formulagdo e selegdo de opgées legislativas de entre as ndo
incompativeis com a Constitui¢do” ***

Por vezes o Supremo Tribunal também tem tomado em consideragio razdes
de Estado para fundamentar a prolagdo de “sentengas manipulativas”. Colhem-se
fundamentos de natureza politica destinados a justificar, pragmaticamente, a inaceitavel
adog¢do de medidas que frustram a plena eficacia da ordem constitucional, comprometendo-
a na integridade e desrespeitando-a na autoridade®”. No julgamento da Ag¢do Direta de
Inconstitucionalidade n°® 1.102, ac6rddo publicado no Diario da Justica de 17 de novembro
de 1995, quando em discussio matéria de natureza tributdria, acenou-se com a
possibilidade da adogdo da limitagdo dos efeitos da decisdo de inconstitucionalidade “na
salvaguarda dos superiores interesses do Estado e em razdio da calamidade dos cofres da
Previdéncia Social”. De igual modo se houve a Corte, quando apreciado o Recurso
Extraordinario n° 556.664-1/RS. Sem se ater aos limites das questdes recorridas pela Unifio
Federal, sem anotar a ocorréncia ou ndo de clausulas de preclusio, declarou a
inconstitucionalidade de dispositivos da Lei n° 8.212/91 e do Decreto-lei n® 1.569/77, que
dispunham sobre prazos de prescrigdo e decadéncia em matéria tributaria — tema reservado
a lei complementar -, e, sob o argumento da seguranca juridica, o Supremo Tribunal
procedeu a modulagdo dos efeitos da decisdo para “afastar a possibilidade de repeti¢io de
indébito de valores recolhidos, com excegdo das agées propostas antes da conclusio do

Jjulgamento”, assentando:

2 MOREIRA, Vital. Legitimidade e Legitimagéo da Justiga Constitucional, Coléquio no 10° Aniversério do

Tribunal Constitucional, Lisboa, maio de 1993, Coimbra, Coimbra Editora, 1995, p. 195-198.
% Recurso Extraordinario (Agr) n® 269.579/RS, relator Ministro Celso de Mello, acérddo publicado no
Diario da Justi¢a de 7 de dezembro de 2000.
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“O Fisco esta impedido, fora dos prazos de decadéncia e prescri¢do
previstos no CIN, de exigir as contribuigdes da seguridade social. No
entanto, os valores ja recolhidos nestas condi¢bes, seja
administrativamente, seja por execugdo fiscal, ndo devem ser devolvidos ao
contribuinte, salvo se ajuizada a ag¢do antes da conclusdo do presente
Jjulgamento”.

Por expressa disposigdo constitucional, ¢ vedado a lei excluir da apreciagio
do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito (Constituicdo Federal, artigo 5°, inciso
XXXV). E o que ndo ¢ dado realizar pela via da legislagdo, se fez pela jurisprudéncia,
relegando, sob o argumento de razdes de Estado, a garantia individual. Ora, o primado do
Direito Constitucional escrito pressupde a validez geral e ampla da Constitui¢io, sem a qual
ela ndo pode ser ordem fundamental juridica da coletividade. E inadmissivel por ao largo a

Constitui¢do em cada caso particular.

A modulagédo dos efeitos do ato declaratorio de inconstitucionalidade, como
anotado e sustentado por parte da doutrina e de integrantes do Supremo Tribunal Federal,
viria a ser o resultado da incidéncia do principio constitucional da seguranca juridica e de
subprincipios a um determinado caso concreto; uma decorréncia de um juizo de ponderagio
em que prevalecem os valores constitucionais da estabilidade das relagdes juridicas, da
confianga e da boa-fé dos individuos sobre uma determinada violagdo constitucional. Estar-
se-ia “diante de uma ponderagdo entre a norma constitucional violada pela lei ou ato
normativo declarado invalido e a seguranga juridica, de modo que, se esta prevalecer — a
seguranga juridica -, modulam-se os efeitos da decisdo. Na prdtica, a modulagdo implica
um congelamento parcial da eficacia da norma constitucional violada, que deixa de

produzir um de seus efeitos normais por algum tempo, a saber: a nulidade do ato que a

ofendeu’®*.”

Dir-se-4 que pronunciamento desse teor, no sentido da preservagio dos
efeitos da lei ou do ato normativo declarado inconstitucional adviria, ndo apenas com

fundamento na seguranga juridica, mas também tendo em vista razdes de excepcional

»* BARROSO, Luis Roberto. Memorial apresentado em razdo do julgamento dos Recursos Extraordinarios

n°s 377.457/PR e 381.964/MG, por meio dos quais se discutia a incidéncia da COFINS sobre sociedades
prestadoras de servigos profissionais.



207

interesse social, sendo possivel concluir que decisdo dessa natureza envolve avaliagdes que
ndo sdao puramente juridicas, mas também de politica judiciaria, tendo em conta as

~ - . N 295
repercussoes praticas que pode produzir em relagdo a sociedade™ .

Segundo afirma Hugo de Brito Machado®®

, a seguranga ¢ um dos valores
fundamentais da humanidade, que ao Direito cabe preservar. Ao lado do valor “justica”, a
seguranga tem sido referida como elemento que escapa a relatividade no tempo e no
espago, razao por que um ‘“‘sistema normativo que ndo tende a preservar a justica, nem a
seguranga, efetivamente ndo é Direito”. Os elementos universalmente validos da idéia de
direito sdo s6 a “justica” e a “seguranca™’’. Ressalta-se, com base nesses valores, a
necessidade de limitagdo da pronuncia de nulidade, como técnica para solucionar os
problemas relacionados a declaragdo de inconstitucionalidade da lei ou do ato normativo.
Por meio da técnica de ponderagdo entre a norma constitucional violada pela lei ou ato
normativo declarado invalido e a seguranga juridica, modulam-se os efeitos da decisdo,
numa antevisdo das possiveis conseqiiéncias, bem assim de um possivel entendimento de o
resultado da decisdo ndo ser manifestamente justo, acarretando um dano para o bem publico
ou lesando interesses dignos de prote¢do: um juizo de ponderagdo em que prevalecem os
valores constitucionais da estabilidade das relagdes juridicas, da confianga e da boa-fé dos

individuos sobre uma determinada viola¢do constitucional.

Também em face dessas premissas, Celso Antonio Bandeira de Mello?*®
afirma que a Administragdo “sempre que esteja perante ato insuscetivel de convalidacéo
tera de invalida-lo, a menos que a situagdo gerada pelo ato viciado ja esteja estabilizada
pelo Direito”. Essa estabilidade dar-se-ia em duas hipéteses: i) quando se esgotou o prazo
prescricional para a Administragdo invalidar o ato; ii) quando, embora ndo vencido o prazo,

o0 ato viciado se caracteriza como ampliativo da esfera juridica dos administrados e dele

¥ AVILA, Ana Paula. Determinagdo dos Efeitos do Controle de Constitucionalidade: possibilidades e
limites. Mimeografado, projeto de tese de doutoramento apresentado a Universidade Federal do Rio Grande
do Sul, 2002.

% MACHADO, Hugo de Brito. Os Principios Juridicos da Tributagio na Constituicio de 1988, Editora
Dialética, 5° edi¢do, Sao Paulo, 2004, p. 123.

21 RADBRUCH, Gustav. Filosofia do Direito, traduzido por Professor L. Cabral de Moncada, Editora
Arménio Amado, 5% edigdo, Coimbra, 1974, p. 162.

" MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo, Editora Malheiros, 26" edigao, Sdo
Paulo, 2008, p. 262.
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decorrem sucessivas relagdes juridicas que criaram para sujeitos de boa-fé, situagdo que
encontra amparo em norma protetora de interesses hierarquicamente superiores ou mais
amplos que os residentes na norma violada. Em tal caso, a desconstitui¢do do ato geraria
agravos maiores aos interesses protegidos na ordem juridica do que os resultantes do ato
censuravel.

Assim também Miguel Reale’”, para quem, “quando a inércia da
Administragdo ja permitiu se constituissem situagées de fato revestidas de forte aparéncia
de legalidade, a ponto de fazer gerar nos espiritos a convicgdo de sua legitimidade, seria
deveras absurdo que, a pretexto da eminéncia do Estado, se concedesse as autoridades um
poder-dever indefinido de autotutela”. Assenta-se, também, que existe sobre o dever de
invalidar, o de “manuten¢do do ato por impedimento do préprio ordenamento juridico” e
que, “por for¢ca de erro administrativo, podem surgir situagdes consumadas, direitos
adquiridos com boa-fé”, razdo pela qual rever tais situagdes “seria atritar com principios
maiores do ordenamento juridico, sobretudo com a seguranga juridica, principio maior de

todos %,

Dessume-se, entdo, que na solugdo de questdes a envolver a contraposigio
de dois principios constitucionais - no caso o da legalidade substancial e o da seguranga
juridica — deve-se ter em mente o fato de ndo estar em foco a validade dos principios
Juridicos, mas a valoragdo desses ante o caso concreto, mediante o procedimento de
ponderagio. E o que se colhe do julgamento da Petigio 2.900/RS (medida cautelar)**', no

qual foi destacada a obra de Miguel Reale relacionada a protegdo dos fatos consumados.

Como base nessa doutrina, salientou-se a possibilidade de a conduta
praticada durante certo tempo vir gerar situagdes de fato equiparaveis a situagdes juridicas,
ndo obstante a nulidade que originariamente a comprometia, tendo presente as duas

hipéteses que concorreriam para a estabilizagdo: a) a convalidagio do ato nulo e anulavel;

2% REALE, Miguel. Revogagdo € Anulamento do Ato Administrativo, Editora Forense, 2 edigdo, Rio de
Janeiro, 1980, p. 71.

*% FIGUEIREDO, Licia Valle. Curso de Direito Administrativo, Editora Malheiros, 1994, p. 104-105.

M0 Peticdo n® 2.900/RS (medida cautelar), relator Ministro Gilmar Mendes, decisdo publicada no Informativo

/STF n° 310.
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b) a perda pela Administragdo do beneficio da declaragdo unilateral de nulidade. Em
decorréncia de um juizo de ponderagdo em que prevalecem os valores constitucionais da
estabilidade das relagGes juridicas, da confianga e da boa-fé dos individuos sobre uma
determinada violagdo constitucional, realgou-se que “o tema tem, entre nds, assento
constitucional — o principio do Estado de Direito: a seguranga juridica, como subprincipio
do Estado de Direito, assume valor impar no sistema juridico, cabendo-lhe papel
diferenciado na realiza¢do da prépria idéia de justica material”. Logo, ha de se examinar
o sentido de justica e de equidade e a aplicabilidade dos principios no caso posto a
apreciagdo, cabendo ao ‘juiz dar um sentido concreto aos principios para cada

* ~ 29, 2
sSituagao .

Ora, como anotado acima, a modulagio dos efeitos do ato declaratério de
inconstitucionalidade viria a ser o resultado da incidéncia do principio constitucional da
seguranga juridica e de subprincipios a um determinado caso concreto: 0 Supremo Tribunal
Federal, em juizo de ponderagio, faria prevalecer os valores constitucionais da estabilidade
das relagdes juridicas, da confianga e da boa-fé dos individuos sobre uma determinada

violag@o constitucional.

Ha, no entanto, desprezo ao principio da unidade da Constituigio,
desconsiderando-se a auséncia de antinomia entre as disposi¢des constitucionais e a
harmonia das normas nela insertas, pois estaria ai aventada a possibilidade de ser
estabelecida uma situagdo em que simultaneamente dois preceitos constitucionais se
contraponham: um que estaria dando ensejo a declaragio de nulidade da lei ou do ato
normativo; outra que, como se fosse possivel convalidar ou sanear o ato nulo, d4 cor de
juridicidade ao ato surgido da aplicagdo da lei posteriormente declarada inconstitucional,
com o que afasta a possibilidade de acesso ao Poder Judiciario, ainda quando nfo ocorridas
as clausulas de preclusdo previstas na Constituigo — ato juridico perfeito, coisa julgada e

direito adquirido — e, na ordem normativa, a prescri¢io e a decadéncia.

302 GARAPON, Antoine. O Guardador de Promessas: Justica e Democracia. Editora Instituto Piaget, Lisboa,
1998, p. 253.
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Sobre o tema, Ronaldo Poletti faz a seguinte anotac;ﬁo3 5

“A vingar a tese de que a inconstitucionalidade, a declaragdo de
nulidade da lei, opera tdo somente a partir da decisao judicial pelo
Supremo Tribunal — ou de outro momento que a Corte venha a estabelecer —
estariam esvaziados os efeitos da decisao judicial definitivamente prolatada
pelo mais alto tribunal do Pais, exatamente aquele que tem, como fungdo, a
de guardar a Constitui¢do. Ha de se ver, no entanto, que eventuais situagoes
de fato geradas pelos efeitos praticos indevidos, emanados da lei
inconstitucional antes da declarag¢do judicial da inconstitucionalidade,
devem ser resolvidas sem prejuizo da dogmatica do controle da
constitucionalidade. O fundamento para essa solugao ha de estar na prépria
ordem juridica, a qual esta, teoricamente, apta a resolver todos os casos,
ainda que nela ndo explicitados. Assim é que ha categorias juridicas a
aplicar aquelas situagées como a imperatividade da justica, a certeza do
direito provocada pela lei (ndo obstante inconstitucional), a seguranga das
relagées juridicas, a paz social, etc. Tais categorias devem ser utilizadas, e
certamente isto acontece, pelos tribunais na solugdo dos casos concretos em
que a nulidade da lei possa gerar prejuizos a boa distribuigdo de justica.

O importante esta em que a lei inconstitucional ndo é lei, portanto, ela
ndo obriga, porque ninguém é obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma
coisa, sendo em virtude de lei (...). A lei a ser respeitada e cumprida, em
quaisquer circunstancias, é a Constitui¢do e ndo a lei que a desrespeita”.

Sabe-se que o objeto da fiscalizagdo da constitucionalidade é a lei — e ndo o
fato ou fato juridico — em face da Constituigdo e a finalidade do processo de investigagio e
a defesa imediata da Constituigdo. Pela via da modulag¢ido ou da limitagdo dos efeitos da
decisdo declaratéria de inconstitucionalidade, o objeto da fiscalizagio da
constitucionalidade ¢ relegado e a finalidade é diferida por ato pronunciado pelo érgio ao
qual outorgada a atribui¢do precipua de “guardido” da ordem constitucional. A Corte
desveste-se da competéncia constitucional que lhe foi outorgada, para revestir-se da
competéncia propria conferida aos juizes e tribunais de apelagio. Dando relevo a
necessidade de seguranga juridica, a protegdo da boa-fé e tendo em conta a relevante

questdo social, atua como distribuidora de Justiga.

2 POLETTI, Ronaldo. Controle da Constitucionalidade das leis, Editora Forense, 2° edigdo revista e
ampliada de acordo com a Constitui¢do de 5 de outubro de 1988, Rio de Janeiro, 1989, p. 128-129.
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No precedente jurisprudencial acima referido — Peti¢ao n° 2.900/RS — deu-se
énfase ao fato de o principio da ponderagdo — do qual se serve o Tribunal realizar a
modulagdo dos efeitos do ato inconstitucional - ter assento na Constitui¢do: o principio do
Estado de Direito: a seguranga juridica, como subprincipio do Estado de Direito, assume
valor impar no sistema juridico, cabendo-lhe papel diferenciado na realizagao da propria
idéia de justica material. Ha de se ver, no entanto, que em um Estado que se diga de direito
— ¢ de direito democratico — o titular (o soberano, o povo) ndo s6 da a teleologia politica,
mas, também, a intengdo de direito. O que implica dizer que esses mesmos poderes
politicos — entre eles o judicial — devem ser compreendidos e institucionalizados de modo a
concorrerem todos, de modo convergente ou complementar, para a realiza¢do da intengdo
politico-juridica unitaria. Ao juiz compete assumir e realizar, no exercicio da funcdo
judicial, a realizagdo do direito de liberdade de homens reconhecidamente iguais e
inviolaveis na dignidade. Cabe-lhe, ainda, assumir o fato do poder politico, no sentido da
idéia de justica e como 6rgéo que também incumbe co-participar na formacdo da vontade

do soberano — o povo. O Estado de Direito ndo dispensa a observancia aos fundamentos da

validade da ordem juridico-normativa, como se 1 do excerto langado a seguir’™*:

“(...) Se no Estado-de-Direito a fung¢ao jurisdicional é chamada a
assumir a intengdo material do direito para justamente a impor, ndo so
como dimensdo essencial de toda a vida social, mas ainda como limite e
critério critico ao poder, e enquanto é isso condigdo para que se realize
uma certa idéia de Estado e se cumpra um determinado projecto de vida
humano-comunitaria, decerto que é ela assim convocada a uma fungdo
politica. S6 que a fungao jurisdicional apenas se desempenhara
autenticamente desta fungdo politica naquele Estado se também no seu
cumprimento funcional, ou nas suas decisées, ndo for determinada pela
especifica intengdo politica e, sim, pela auténoma intengio do direito. E
proprio de sua fungdo politica ndo ser a sua uma intengdo politica. (...) Se o
direito tem de compreender-se no sistema desta diferenciagdo intencional e
ai com o sentido geral que ficou aludido, a jurisdigdo é, por sua vez, a
fungdo que, nesse sistema, se vé chamada a assumir a diferenciagdo
especifica do direito e a cumprir aquele seu sentido. Quer dizer, sendo o
direito uma ordem axiologico-normativa de validade material, os seus
valores, principios e normas hdao-de compreender-se e cumprir-se na fungdo
Jurisdicional como critérios-fundamentos e ndo como critérios-efeitos.

s NEVES, A. Castanheira. O Instituto dos “Assentos” e a Fungdo Juridica dos Supremos Tribunais, Editora
Livraria Petrony, Coimbra, 1983, p. 419-452.
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Na verdade, também a legislagio opera no quadro do direito
invocando nele a sua legitimidade e tendo de respeitar os limites de
validade que a inten¢do material do direito lhe impoe, porque assim o exige
o Estado-de-Direito em que ela se integra e que tem nessa inten¢do uma das
suas capitais dimensoes. (...) E isto ndo apenas por ser a legislacdo uma
determinagdo politica do juridico, mas porque o direito (a sua intencdo
material) é o referente translegal e transpositivo que a jurisdi¢do ja
hermeneuticamente, ja normativo-intencionalmente invoca ao operar com a
propria legisla¢do — ao interpreta-lo e aplicd-lo normativo-juridicamente. E
através da sua assimilagdo pela juridicidade, e enquanto a juridicidade é
também susceptivel de se manifestar e objetivar pela mediagdo legislativa,
que os efeitos (fins e efeitos politicos-sociais programados) relevam
Jurisdicionalmente — em termos de direito e na realizagdo da inteng¢io do
direito (...)".

E certo que a realizagdo da justica e do direito mediante a aplicacdo do
principio da ponderagdo de valores, visando 4 estabilidade das relagdes juridicas, a protegdo
da confianga e da boa-fé dos individuos nos tratos entre particulares e entre estes € o
Estado, € “tema que tem, entre nds, assento constitucional — o principio do Estado de
Direito: a seguranga juridica, como subprincipio do Estado de Direito, assume valor
impar no sistema juridico, cabendo-lhe papel diferenciado na realizagio da propria idéia

de justica material’™ "

. Mas isso se realiza no anseio da busca da melhor distribuicio da
Justi¢a e da Justiga possivel, bem assim no afa de estabelecer o Justo. Este, contudo, ndo é
0 objeto da investigagdo de constitucionalidade da lei ou do ato normativo. Seja o controle
mediante agdo direta ou pelo processo subjetivo e incidental, a0 Supremo Tribunal
compete, precipuamente, a guarda da Constituigdo e ndo a realizagdo da Justica — que
podera até mesmo ocorrer, como conseqiiéncia do provimento que vier a ser proferido, mas

ndo em virtude do exercicio da competéncia constitucionalmente outorgada: a defesa da

ordem constitucional.

Naéo se ha de compactuar com a assertiva segundo a qual ha de prevalecer a
seguranga juridica, a boa-fé e o relevante interesse social em face da declaragio de
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo e, tendo como escopo a concretizagio da

justiga, proceder-se & modulagdo da decisdo de inconstitucionalidade, como se em um

3% Petigdo n° 2.900/RS (medida cautelar), relator Ministro Gilmar Mendes, decisdo publicada no Informativo

/STF n° 310.
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sistema constitucional rigido, em um ambiente democratico, o Poder Judiciario para
salvaguarda de interesses individuais, de categorias ou de grupos determinaveis, pudesse
limitar os efeitos do ato judicial declaratério de inconstitucionalidade, tornando a

Constituigdo algo secundério e apenas nominal.

J.J. Gomes Canotilho®®, dissertando sobre o tema “O principio do Estado
de Direito e os Subprincipios Concretizadores”, no tépico especifico sobre os principios da
seguranga juridica e da protegdo da confianga dos cidaddos, anotou que o homem necessita
de seguranga para conduzir, planificar e conformar auténoma e responsavelmente a vida.
Por isso, desde cedo se consideram os principios da seguranga juridica e da protego da
confianga como elementos constitutivos do Estado de direito. A seguranca juridica esta
conexionada com elementos objetivos da ordem juridica — garantia de estabilidade juridica,
seguranga de orientagdo e realizagdo do direito -, enquanto a protegdo da confianga se
prende mais com as componentes subjetivas da seguranga, designadamente a calculabidade
e previsibilidade dos individuos em relagdo aos efeitos juridicos dos atos dos poderes
publicos. A seguranga e a protegdo da confianga exigem: a) fiabilidade, clareza,
racionalidade e transparéncia dos atos do poder; b) de forma que em relagdo a eles o
cidaddo veja garantida a seguranga nas suas disposigdes pessoais e nos efeitos juridicos dos
seus proprios atos. Deduz-se que os postulados da seguranga juridica e da protegdo da
confianga sdo exigiveis perante qualquer ato de qualquer poder — do legislativo, do

executivo e do judiciario.

O referido autor, prosseguindo a narrativa, assevera que as refragdes mais
importantes do principio da seguranca juridica — abrangendo a idéia de protecdo da
confianga — sdo: 1) relativamente a atos normativos: proibi¢io de normas retroativas
restritivas de direitos ou interesses juridicamente protegidos; 2) relativamente a atos
jurisdicionais: a inalterabilidade do caso julgado; 3) em relagdo a atos da administragéo:
tendencial estabilidade dos casos decididos mediante atos administrativos constitutivos de

direitos.

306 CANOTILHO, J.J.Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do, Editora Almedina, 6* edi¢do,
Coimbra, Portugal, 2002, p. 256-266.
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Quanto a protegdo da seguranga juridica relativamente a atos normativos, o
constitucionalista portugués refere-se ao postulado da precisdo ou determinabilidade dos
atos normativos. O principio da determinabilidade das leis reconduz a duas idéias
fundamentais. A primeira é a da exigéncia de clareza das normas legais, pois de uma lei
obscura ou contraditoria pode ndo ser possivel, mediante interpretagdo, obter um sentido
inequivoco capaz de alicer¢ar uma solugdo juridica para o problema concreto. A segunda
aponta para a exigéncia de densidade suficiente na regulamentagdo legal, pois um ato
legislativo que ndo contém uma disciplina suficientemente concreta ndio oferece uma
medida juridica capaz de: a) alicergar posi¢des juridicamente protegidas dos cidaddos; b)
constituir uma norma de atuagdo para a administragdo; c) possibilitar, como norma de
controle, a fiscalizagdo da legalidade e a defesa dos direitos e interesses dos cidaddos.
Acentua que os limites juridicos das leis ¢ de outras normas juridicas tém de ser aferidos

segundo os pardmetros das normas constitucionais.

No concernente a protegdo da seguranga juridica em face de atos
jurisdicionais, diz que o principio aponta para o “caso julgado”. O instituto do caso julgado
assenta na estabilidade definitiva das decisdes judiciais, quer porque estd excluida a
possibilidade de recurso ou a reapreciagdo de questdes ja decididas e incidentes sobre a
relagdo processual dentro do mesmo processo, quer porque a relagdo material controvertida
€ decidida em termos definitivos e irretrativeis, impondo-se a todos os tribunais e a todas as
autoridades. O principio da intangibilidade do caso julgado é considerado como
subprincipio inerente ao principio do Estado de Direito, na dimensdo de principio
garantidor de certeza juridica. Observa, contudo, ser diferente falar em seguranga juridica
quando estd em causa a “uniformidade ou estabilidade da jurisprudéncia”, por ndo existir

um direito do cidaddo a manutengdo de entendimentos pretorianos.

O autor, sintetizando, pondera que o principio de Estado de Direito — com
abrangéncia a seguranga juridica, a prote¢io da confianga — ha de ser tomado em
consideragdo pela jurisprudéncia constitucional como principio geral dotado de um minimo

normativo capaz de fundamentar autonomamente direitos e pretensdes dos cidaddos e
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justificar a constitucionalidade de atos normativos. Esta ele impregnado de um conceito
constitucionalmente caracterizado, contendo elementos formais e materiais, exprimindo
forma e contetido no exercicio de atividades do poder publico ou de entidades dotadas de
poderes publicos. As dimensdes materiais do estado de direito de modo algum se podem
considerar o contrario das dimensdes formais, assim dispostas: i) o principio da
constitucionalidade e correlativo principio da supremacia da constitui¢do;. ii) divisio de
poderes, entendida como principio impositivo da vinculagio dos atos estaduais a uma
competéncia, constitucionalmente definida e da ordenagdo relativamente separada de
fungdes; iii) principio da legalidade da administragdo; iiii) independéncia dos tribunais e

assegurar ao cidaddo o acesso ao direito e aos tribunais.

Tudo reconduz ao entendimento de ndo ser admissivel tomar, para fins de
modula¢do dos efeitos do ato judicial declaratério de inconstitucionalidade e de fazer
prevalecer o ato inconstitucional, a fundamentagdo com base em observancia do principio
do “estado de direito”. Motivagdo desse teor viria implicar “um congelamento parcial da
eficacia da norma constitucional violada, que deixa de produzir um de seus efeitos normais
por algum tempo, a saber: a nulidade do ato que a ofendew’”’. Ha de subsistir, ndo apenas
o estado de direito, mas o Estado Democrético de Direito, principio que submete a todos,
sem acep¢do, as prescrigdes e normas constitucionais. Alids, consoante preleciona J.J.

308

Gomes Canotilho™", “o Estado de direito sé o ¢é verdadeiramente enquanto

democraticamente legitimado (pela sua formagao e pelo seu conteido)”.

4.4.5.2 — A aplicagiio do principio da boa-fé e a motiva¢io calcada na existéncia de

excepcional interesse social.

Como justificativa para a aplicagdo do principio da boa-fé, tem-se a “teoria

da aparéncia”, utilizada para a convalidagdo dos atos juridicos em geral, considerando-se a

7 BARROSO, Luis Roberto. Memorial apresentado em razdo do julgamento dos Recursos Extraordinarios
n°s 377.457/PR e 381.964/MG, por meio dos quais se discutia a incidéncia da COFINS sobre sociedades
prestadoras de servigos profissionais.

*% CANOTILHO, J.J. Gomes/Moreira, Vital. Fundamentos da Constitui¢io, Coimbra Editora, Coimbra,
1991, p. 85.
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presenca de requisitos subjetivos do jurisdicionado, que teria incidido em erro, porque, de
boa-fé, considerou determinada situagdo fatica como de direito. A boa-fé, mesmo sendo ela
uma caracteristica das relagdes entre particulares e no trato das praticas de direito privado,
teria aplicagdo também no direito publico, com forte razdo e justamente para conter os atos
da Administragdo nos limites da razdo, da eqiiidade e da justiga, pois os entes publicos
devem observancia as normas legislativas expressas — principio da legalidade -, mas,
também, aos principios gerais do ordenamento juridico *%.

Vicente R4o’!°

anota que, como “estado psicologico, julgado e medido
segundo critérios ético-sociais e manifestado através de atos, atitudes, ou comportamentos
reveladores de uma crenga positiva erronea, ou de uma situagdo de ignordncia, ou de
auséncia de intengdo malévola, segundo os casos e conforme as exigéncias legais”, a boa-
fé ora € protegida, ora ¢ reclamada pela lei, sempre por um fundamento de justiga. O direito

se aperfei¢oa na medida em que leva em conta a boa-fé. Assevera, ainda:

“Os autores que a erigem em principio geral dizem: ‘a boa-fé néo
deve ser considerada apenas como principio geral informador das leis,
sendo, também, como principio criador que, de fato, faz surgir direitos’ ou,
ainda, sustentam conmsistir a boa-fé em um principio a que se deve
reconhecer a for¢a de um postulado moral e de seguranga das transacées”.

Os assentamentos doutrindrios®'' trazem a nota do conceito de seguranga
juridica com intima relagdo com a prote¢do da confianga. Afirma-se que a boa-fé e sua
vertente de protegdo da confianga ddo conteudo ao principio da seguranga juridica, sob o
argumento de que nos vinculos entre o Estado e os individuos se assegura certa
previsibilidade da agdo estatal, do mesmo modo que se garante pelas situagdes constituidas
em consonancias com as normas impostas ou reconhecidas pelo poder piblico, de modo a

assegurar a estabilidade das relagdes juridicas e uma certa coeréncia na conduta do Estado.

% Embargos de Divergéncia em Recurso Especial n° 612.101/RN, relator Ministro Paulo Medina, decisio
?lroofe{ida em 22 de novembr'o de 2006.

RAO, Vicente. Ato Juridico, Editora RT, Sdo Paulo, 1997, p. 196.
3" KNIJNIK, Danilo. O Principio da Seguranga Juridica no Direito Administrativo e Constitucional. Revista
do Tribunal de Contas do Estado do Rio Grande do Sul, volume 13, n° 21, agosto/dezembro, 1994, p. 123.
SILVA, Almiro Régis do Couto e. O Principio da Seguranca Juridica — Protegdo da confianca — no Direito
Publico Brasileiro. Revista de Direito Pablico, Belo Horizonte, Ano 2, n° 6, julho/setembro, 2004, p. 7-59.
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Segundo Couto e Silva, o principio da seguranca juridica deveria ser
considerado em um duplo aspecto: 1) o objetivo, que diz respeito 2 irretroatividade dos atos
estatais, inclusive normativos, e a prote¢do do direito adquirido, do ato juridico perfeito e
da coisa julgada; 2) o subjetivo relaciona-se a protegdo da confianga do cidaddo em relagio
aos atos, procedimentos e condutas do Estado, no 4mbito das atividades estatais. A par
desse entendimento doutrinario, afirma-se a manutengdo dos atos concretizados em
decorréncia da aplicagdo da lei declarada inconstitucional, evocando o principio da
seguranga juridica, ao qual se imputa o papel diferenciado na realizagio da idéia de justica
material. Desse modo, “quando um ato normativo, com validade presumida, cria, na esfera
Juridica do particular, uma razodavel expectativa quanto ao seu cumprimento, hé incidéncia

. ’ . ), 2
do principio da confianga’”"?.

Esse também ¢ o pensamento de Ingo Wolfgang Sarlet’” ao sustentar que
“um patamar minimo em seguranga (juridica) estara apenas assegurado quando o Direito
assegurar também a protegdo da confianga do individuo (e do corpo social como um todo)
na propria ordem juridica e, de modo especial, na ordem constitucional vigente, inclusive

no que diz com certa estabilidade e continuidade do e no Direito” .

Licio Bittencourt pondera que os efeitos de fato que a norma produziu ndo
podem ser suprimidos, “por simples obra de um decreto judiciario”. Assim, conquanto a lei
inconstitucional deva, sob o ponto de vista estritamente 16gico, ser considerada como se
jamais tivesse tido forca para criar direito ou obrigagdes, “consideragées de ordem piiblica
tém levado os tribunais a atribuir certa validade aos atos praticados por pessoas que, em
boa-fé, exercem os poderes conferidos pelo diploma posteriormente julgado ineficaz™"*.

Assim também o Ministro Leitdo de Abreu asseverou no julgamento do Recurso

Extraordinario n° 79.3433'5:

312 AVILA, Humberto Bergmann. Beneficios Fiscais Invélidos e a Legitima Expectativa dos Contribuintes.
Revista Tributaria e de Finangas Publicas, n° 42, janeiro/fevereiro, Sdo Paulo, 2002, p. 104.

3 SARLET, Ingo Wolfgang. Artigo publicado na obra Constitui¢do e Democracia — Estudos em Homenagem
ao Professor J.J. Gomes Canotilho, coordenado por Paulo Bonavides, Francisco Gérson Marques de Lima e
Fayga Silveira Bed€. Editora Malheiros, Sdo Paulo, 2006, p. 300.

34 BITTENCOURT, Carlos Alberto Licio. O Controle Jurisdicional de Constitucionalidade das Leis, Editora
Forense, Rio de Janeiro, 1949, p. 148.

315 Recurso Extraordinario n° 79.343, acérddo publicado na Revista Trimestral de Jurisprudéncia n® 82/791.
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“A tutela da boa-fé exige que, em determinadas circunstancias,
notadamente quando, sob a lei ainda ndo declarada inconstitucional, se
estabeleceram relagées entre o particular e o poder puiblico, 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 presungdo de que estava
procedendo sob o amparo do direito objetivo”.

Outro pressuposto tomado como suficiente a prolagdo de decisdo
relacionada a modulagéo ou a limitagdo dos efeitos do ato inconstitucional é a verificagdo
da existéncia de “excepcional interesse social”. A expressio pde em evidéncia que tal
interesse, mesmo representando o interesse publico prevalente na sociedade, nio pode dar
ensejo ao estabelecimento de confus@o com o interesse da pessoa juridica estatal. O que se
tem como pressuposto justificador para proceder a mitigagdo da declaragdo de nulidade do
ato legislativo ou normativo inconstitucional tem como razdo interesses sociais — natureza
politica -, motivo pelo qual a decisio hd de ser fundamentada no principio da
proporcionalidade, a partir de um exame valorativo embasado no juizo da conveniéncia ou
oportunidade: “E uma apreciagio tipicamente politica. E subjetiva, porque admitir que
haja razées de seguranga politica, ou interesse social, qualificado de excepcional, depende

da visdo que cada um tenha das coisas™'®.

Sobre o tema, Regina Maria Macedo Nery Ferrari®'’ preleciona:

“Quando a lei se refere a tutela do excepcional interesse social, ndao
quer dizer a tutela do interesse de uma parte, que é um interesse secundario,
mas que ¢ comprovada a existéncia do interesse publico primadrio capaz de
legitimar sua resolugdo, e que o Tribunal, no momento de determinar a
extensdo dos efeitos da declaragdo de inconstitucionalidade, estd obrigado
a respeita-lo, isto é, a considera-lo.

(..) Isto posto, necessario ressaltar que para caracterizar o
excepcional interesse social, ndo pode ser considerada a diferenga entre a
razdo da lei e a razdo de Estado, pois, ndo obstante o controle concentrado
em mdos do Supremo Tribunal Federal deva estar atento ao cumprimento
das normas constitucionais, ndo se pode entender que isto deva ocorrer até

31 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. O Sistema Constitucional Brasileiro de Controle de
Constxtucwnahdade Anuério Iberoamericano de Justitia Constitucional, Madrid, n° 5, 2001, p. 118.

’ FERRARI, Regina Maria Macedo Nery. Efeitos da Declaragdo de Inconstitucionalidade, Editora Revista
dos Tribunais, 5" edi¢do revista, atualizada € ampliada, Sdo Paulo, 2004, p- 313-315.
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ao ponto em que razoes politicas consideradas suficientemente fortes a isso
se oponham. Tal posi¢do deve ter guarida na medida em que ndo se pode
por em perigo o principio da constitucionalidade e possibilitar que se
entenda como excepcional interesse social aquele que corresponde a
valores politicos, ou seja, que decorra de consideragées de ordem politica,
colocando, deste modo, em causa a fiscalizagdo de constitucionalidade.

(...) Em face das dificuldades aqui apontadas, o Supremo ao fixar os
efeitos da declaragdo de inconstitucionalidade com dmbito mais restrito do
que em geral, isto é, quando reduzir o dambito da retroatividade da
declaragdo de inconstitucionalidade (...) devera fundamentar os motivos da
opgdo pela determinagao (...), ou seja, que a decisdo esta condicionada pelo
principio da razoabilidade e da proporcionalidade”.

318

J.J. Gomes Canotilho™ ® adverte que “na actual sociedade de risco cresce a

necessidade de actos provisorios e de actos precarios a fim de a administragdo poder

reagir a alteragdo das situagdes facticas e reorientar a prossecugdo do interesse piiblico
segundo os novos conhecimentos técnicos e cientificos. Isto tem de articular-se com a
salvaguarda de outros principios constitucionais, entre os quais se conta a protec¢io da

confianga, a seguranga juridica, a boa-fé dos administrados e os direitos fundamentais”.

Como € possivel hotar, excetuada a motivagdo relacionada a existéncia de
excepcional interesse social - que tem cunho preponderantemente politico -, os demais
pressupostos para proceder-se a modulagdo dos efeitos do ato judicial declaratério de
inconstitucionalidade — seguranga juridica e boa-fé — tém como fundamento a presuncéo de
legitimidade da lei: “ndo se deve ter como nulo ab initio o ato legislativo, ja que ele entrou
no mundo juridico munido de presung¢do de validade, impondo-se, em razdo disso,

enquanto nao declarado inconstitucional, a obediéncia pelos destinatdrios dos seus

comandos ",

318 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. Editora Almedina, 6 edigdo,
Coimbra, Portugal, 2002, p. 266.

319 Recurso Extraordinario n® 89.108-GO, relator Ministro Leitdo de Abreu, acérddo publicado na Revista
Trimestral de Jurisprudéncia 207/226.
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4453 — A Presungio de constitucionalidade e a investigacio e declaracio de

inconstitucionalidade.

Cumpre indagar, contudo, se a presun¢do de legitimidade da lei constituiria
impedimento a investigagdo e a declaragdo de inconstitucionalidade da lei e se esse
fundamento seria suficiente para relegar ao segundo plano o principio da
constitucionalidade, sob a evocagdo da boa-fé, da protecdo da confianga e da seguranga
juridica. Também, se a seguranga juridica poderia ser concebida com desprezo a4 norma

constitucional, fundamento de todo ordenamento juridico. Oportuna é a nota langada por J.

J. Gomes Canotilho®%’:

“Em termos juridicos constitucionais, o dever oficioso de anula¢ao de
atos invalidos deve ter em conta a articulagdo de varios subprincipios
concretizadores do principio do Estado de Direito: os principios da
protec¢do e da seguranga juridica, por um lado, e o principio da
constitucionalidade, por outro lado. De resto, como a doutrina tem
salientado (...), os actos da administragdo podem ser invdlidos porque
violam, desde logo, o principio da reserva de lei ou o principio da primazia
da lei. Tendo em conta as exigéncias resultantes dos principios da
protecgdo da confianga e da seguranga juridica (direitos dos particulares
directamente interessados, direitos de terceiros) ndo se vé como é que a
anulagao de actos invalidos possa ser uma faculdade discriciondria. Os
principios da constitucionalidade e da legalidade ndo se compaginam com a
“arrogancia” da administragdo sobre os proprios vicios”.

Consoante Alfredo Buzaid**!, “uma lei ndo pode, a um tempo, ser e deixar
de ser valida. As leis inconstitucionais ndo recebem um tratamento diverso. Porém, até o
Julgamento pelo tribunal, elas — as leis — sdo executdrias, embora invalidas”. E a execugdo
do comando legal, de fato, se impunha, tendo em consideragdio o império da lei, a qual
todos — particulares e Administragdo Publica — estio submetidos: aquele que suspeitasse da
regularidade da lei cumpria, seja em processo objetivo ou subjetivo, a apresentacdo de

argliicdo do vicio. E, enquanto esse ndo fosse declarado, todos deveriam se submeter as

*Y CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. Editora Almedina, 6° edicio,
Coimbra, Portugal, 2002, p. 266.

o BUZAID, Alfredo. Da Agédo Direta de Declaragdo de Inconstitucionalidade o Direito brasileiro, Editora
Saraiva, Sao Paulo, 1958, p. 128-132.
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disposi¢des legais, como decorréncia também do principio da presungio de

constitucionalidade da lei.

Rui Medeirosm, dissertando sobre o tema, aduz que a idéia construida
justamente em torno da presung@o de constitucionalidade, representa bem a concepgdo que,
em nome da presungdo, recusam um controle genérico da constitucionalidade da lei, tendo
em conta o fato de ter sido formalmente editada no ambiente de Estado Democratico de
Direito, que confia ao legislador, legitimado democraticamente, a realizagio do direito
objetivo. Por isso, os erros do legislador sdo casos excepcionais e ndo justificariam a
adogdo de um principio de desconfianga ou o afastamento de uma presungdo de
constitucionalidade. Isso néo significa que a constitucionalidade das leis presumivelmente
conformes a Constitui¢do néo pudessem ser contestadas perante o Tribunal Constitucional.
A eficécia da presungdo da constitucionalidade hd de ser, por causa da posi¢io

constitucional ocupada pelo legislador, superior a simples duvida.

O principio da presungdo de constitucionalidade da lei traz insito o atributo
do império do comando nela expresso e, enquanto ndo declarada judicialmente a
inconstitucionalidade do referido diploma legal, a “revolta da Administracdo contra a lei

constitui, indiretamente, uma revolta contra a Constitui¢do”.

No sistema norte-americano, a competéncia da Suprema Corte para proceder
a fiscalizagdo da constitucionalidade das leis adveio da interpretagio sistematica da
Constituigdo e da concep¢do da teoria dos principios implicitos. No Brasil, ha registros na
histéria no sentido da referida competéncia ser constitucionalmente outorgada ao Supremo
Tribunal. Desse modo, “a Constituicdo, mesmo ndo desconfiando do legislador
democratico, tem perfeita consciéncia de que a lei, anteriormente considerada o maior
escudo da liberdade, pode ser hoje um dos seus inimigos mais temiveis e, por isso, recusa

’7323

qualquer idéia de omnipoténcia do poder legislativo Assim, a presungdo de

12 MEDEIROS, Rui. A Decisdo de Inconstitucionalidade — os autores, o contetido e os efeitos da decisdo de
inconstitucionalidade da lei. Universidade Catélica Editora, Lisboa, Portugal, 1999, p. 224-236.

o MEDEIROS, Rui. A Decisdo de Inconstitucionalidade — os autores, o contetido e os efeitos da decisio de
inconstitucionalidade da lei. Universidade Catdlica Editora, Lisboa, Portugal, 1999, p. 226-227.
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constitucionalidade das leis ndo afeta a competéncia para a fiscalizagio da
constitucionalidade pelos tribunais: “a idéia do ‘favor legis’ ndo legitima, num Estado que

recusa a omnipoténcia do legislador, o sacrificio do principio da supremacia da

Constitui¢do. **

4.4.5.4 - O justo e o problema da justica

O objeto da investigagdo de constitucionalidade é a lei ou o ato normativo, e
ndo os fatos surgidos em virtude da aplicagdo da lei. Eis o equivoco das disposi¢des legais e
dos assentos jurisprudenciais que prescrevem a limitagdo dos efeitos do ato declaratorio de
inconstitucionalidade, pois fazem subsistir a lei ou ato nulo, tendo em conta os fatos
oriundos ou concretizados a partir da aplicagdo desses diplomas legais, minando a forga
normativa das disposigdes constitucionais - que no caso sdo postas como secundarias e
apenas nominais - ¢ agredindo a ordem juridica constitucionalmente estabelecida, o Estado

Democratico de Direito, com grave prejuizo a seguranca juridica.

Sobre a controvérsia relacionada com o estabelecimento do direito — do
direito justo -, Manuel A. D. de Andrade, prefaciando livro de Francesco Ferrara, anota que
a vida e o espirito postulam um direito reto, um querer justo e oportuno. Um direito que
harmonize a justi¢a, que valore a realidade existente, aspirando estrutura-lo segundo um
modelo ideal, considerando o efetivo e relativo desta mesma realidade — um direito, no fim
de contas, que estabelega a justiga do possivel ou a possivel justiga. Mas, por outro lado, a
vida pede também, antes de tudo, seguranga e, portanto, um direito certo, ainda que seja
menos reto. A certeza do direito, sem a qual ndo pode haver uma regular previsibilidade das
decisdes dos tribunais, ¢ a condigdo indispenséavel para que cada homem possa ajuizar das
conseqiiéncias dos atos que pratica, quais os bens que a ordem juridica lhe garante,

animando-se a tragar e executar planos.

No referido prefacio sublinha-se que a certeza do direito sobreleva a retiddo.

A vida contenta-se melhor com um direito certo, embora com menos possibilidades de ser

24 MEDEIROS, Rui. Ob. cit., p. 227.
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reto, do que com um direito que lhe ofereca largas virtualidades de retiddo, mas sé a custa
de menos certeza. Ressalva-se que a afirmativa acima encontra restrigdes e limites, pois a
injustica e a ndo-oportunidade do direito constrange, mortifica a tal ponto a vida que esta
passa a querer retiddo a mais, ainda que em virtude desta pretensdo tenha de pagar pelo
prego de uma certeza menor. O ideal seria que o direito fosse sumamente certo sem deixar
de ser também sumamente reto. Mas este ideal é inacessivel, tanto para a politica e para a
técnica legislativa, como para a ciéncia juridica, até porque, em parte, sio contraditorios os

3 T v vy 3D
processos com que se alcanga a certeza e os que levam a retiddo do direito’%.

Compreende-se que a melhor interpretagdo sera aquela a conduzir o direito
legislado a mais completa realizagdo, a mais optimizagdo, combinando e equilibrando
certeza e retiddo. Deve-se buscar a interpretagdo objetiva da lei, de modo mais amplo e
fecundo, mais substancial e pléstico, a contentar as multiplas exigéncias da prética e a reger
as novas combinagbes ou arranjos econdmicos, sociais, tendo presente, tanto quanto

possivel, os fatos previsiveis e imprevisiveis que a vida continuamente suscita e reclama.

Surge, entdo, o principio da atualidade da interpreta¢do: a substancia da lei
ha de acompanhar o processo da historia, o devir social. Mantém-se a concordancia da
legislagdo com a realidade exterior. Isto ndo significa ser dado ao intérprete um mar de
vagueza tal. Se o texto ha de ser tomado visando a recomendada justi¢a, & seguranga
juridica, a paz social, ndo ¢ dado ao intérprete degradar a chancela da solugdo que aprouve
ao legislador, sob pena de tornar as leis, em contraposigio a outras declaragdes de vontade,
apenas recipiente vazio, onde o intérprete derrama o que lhe parecer mais razoavel. Isto
porque, dar ao texto legal o significado que se julga ter num dado momento, ainda que
contrario aquele que precedentemente a ele serviu de motivagdo, ou procurar no escopo
pratico a norma de direito, equivaleria conferir ao intérprete uma liberdade de apreciar as
novas exigéncias dos tempos e a natureza das relagdes segundo o sentimento individual que
0 nutre, o que equivaleria a torna-lo arbitro da situagdo concreta, dando-lhe o poder de

regular o caso segundo o tino que lhe parecer.

3> FERRARA, Francesco. Interpretacdo e Aplicagdo das Leis. Traduzido e prefaciado por Manuel A. D. de
Andrade, Livraria Académica e Saraiva & Cia. Editores, 2° edigdo, Sdo Paulo, 1937, p. 52.
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Os intérpretes - entre eles o magistrado - ficariam erigidos a condi¢do de
legislador, como no sistema do direito livre. Os ditames da lei seriam reduzidos a simples
moldura. Transformar-se-ia o juiz em legislador e sempre ele, em tltima analise, seria o
arbitro de todas as interpretagdes da lei e de todas as situagdes em que esta fosse aplicavel,

regulando a bel-prazer todas as contesta¢des judiciais.

Se assim se admite, todo o juiz e tribunal seriam arbitros soberanos da vida
do direito. E, ainda que fossem os mais honestos e bem intencionados, onde residiria a
certeza e a precisdo do direito? Seriam eles inovadores, s6 porque livremente interpretam o
direito, ou estariam retomando periodos anteriores as conquistas da civilizagio, quando foi
substituida a incerteza dos costumes, da instabilidade e das arbitrarias opinides individuais
pela certeza possivel advinda da lei e pela imutabilidade dos imperativos 16gicos aplicados

a interpretagdo do direito positivado®®.

Ao juiz se deixa liberdade de apreciagdo e interpretagdo, exigindo-se dele
uma atividade entdo comparada, nos aspectos técnicos, com a do legislador. No entanto, o
intérprete ha de mover-se no ambito das possiveis significagdes lingiiisticas do texto legal,
respeitando o sistema legislativo, ndo lhe quebrando a harmonia, nio lhe alterando ou
rompendo a coeréncia interna. SO até onde chegue a tolerancia do texto e a elasticidade do
sistema € possivel assentar a interpretagdo, buscando o sentido mais justo, mais apropriado
e 6timo as exigéncias da vida. Entre as acepgdes que a letra da lei comporta e o sistema no

exclui, atuara o juiz, valorando-as pelos critérios da reta justica e da utilidade prética.

Visto assim, o texto da lei ndo se apresenta como obsticulo negativo a
interpretagdo. Exerce fungdo positiva, a par dos signos, de valores, de op¢des de escolha
legislativa, de apreciagdo de principios. Sdo limites que possuem grande carga decisiva e se
apresentam de suma importancia na pratica da interpretagdo, na busca da certeza do direito

e da seguranga juridica.

2 MONCADA, Cabral de. Ligdes de Direito Civil, volume I, Coimbra, Portugal, 1932, p. 180.
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As questdes do dever-ser juridico, contudo, estdo sujeitas a variedade e a
antagonismo no ambiente comum dos operadores do direito. Dai ndo se exigir e impor
anuéncia de todos. Dai a insanavel desavenga entre os homens e a imprevisibilidade das
opinides e idéias. Cada solug@o representa um pressuposto, um dado ou um marco para a
interpretagdo das outras disposi¢des da lei, cujo sentido poderd ser colhido a partir da
analise do texto e do sistema juridico adotado. Proceder-se-a a investigagdo dos signos, da
lingiiistica, dos principios aplicaveis ao caso concreto, sempre tendo como ponto de
referéncia a lei e o que nela estabelecido, tudo para a formagio de uma jurisprudéncia que

sinalizara a certeza do direito e a seguranga juridica possiveis.

A coeréncia dos Tribunais e a consisténcia dos precedentes servirdo ao
acertamento dos alicerces da previsibilidade das decisdes judiciais diante de outras
controvérsias e contribuird para orientar as condutas, os comportamentos € o
estabelecimento das relagdes juridicas, privada ou publica. Ndo h4 de ser defendida uma
ordem juridica estatica e estéril. Também ndo ha de se resvalar para a anarquia, para a
hostilidade a vida juridica. Nestes marcos, ter-se-4 a liberdade indispensavel para o
exercicio da aplicagdo do direito legislado, sem sobressalto ou desequilibrio patoldgico:
uma ordem dindmica, um dinamismo ordenado, certo de que é possivel a existéncia de

lacunas na lei, mas ndo no direito’>’.

E preciso estar atento aos principios da objetividade e da atualidade, para
ndo ser instaurado no sistema a instabilidade e a imprevisibilidade das solugdes juridicas.
Hio de ser considerados os valores da certeza do direito e da seguranga juridica que tém
assento na doutrina da ndo-retroatividade da lei: ha de se dar aplicagdo a interpretagio que
competia a lei no tempo do fato juridico em causa, segundo o ideal da justi¢a e os interesses
da prética de entdo. Os limites do texto legal e a inteligéncia colhida do sistema juridico
adotado permitem ao juiz a busca das solugdes pedidas pela consciéncia juridica nos vérios
tempos e circunstincias. A nova interpretagdo, decorrente de novos tempos e

circunstancias, ndo se imprimird conseqiiéncia retroativa, sob pena de comprometer a

327 GENY. Méthode d’interprétation et sources em droit prive positif, 2% edigdo, 2° volume, Paris, Franga,
1919, p. 346.
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estabilidade das situagdes juridicas constituidas, afetando aqueles que ndo faltaram com a
circunspec¢@o e a prudéncia no agir. Desta maneira, concorrem para o estabelecimento da
certeza do direito e da permanente retiddo; da consisténcia e seguranga das relagdes

juridicas e do progresso juridico.

Francesco Carnelutti, referindo-se a certeza do direito sobre a justi¢a ou da
retiddo do conteudo deste direito, exalta a primazia capital da seguranga ou da ordem, que
exigem a certeza do direito. Acentua que todo o mecanismo do direito que nos rege é um
continuo sacrificio da justiga a certeza e somente “os leigos do direito ndo compreendem a
necessidade de sacrificar, dentro de certos limites, a justica e a certeza’**®. E, tendo em
conta a mesma assertiva, frisa Radbruch que “a existéncia duma ordem juridica é mais
importante do que a sua justiga (...). A justi¢a é a segunda grande missdo do direito, sendo

. . . 7 qe 2
a primeira, a seguranga juridica, a paz'””.

Mediante a técnica de limitagdo dos efeitos do provimento declaratério da
inconstitucionalidade da lei, o Supremo Tribunal Federal, seja no processo objetivo ou
subjetivo, tem formulado na parte dispositiva dos pronunciamentos que profere duas
decisdes: na primeira, declara a inconstitucionalidade do ato legislativo ou normativo,
porque verificada a incompatibilidade com a Constitui¢do; na segunda, desprezando os
efeitos regulares da nulidade, realiza a manipulagido dos referidos efeitos, dando ensejo a
subsisténcia da lei no mundo fatico, ainda que contraria ao ordenamento juridico, sob o
argumento de preservac¢do da seguranca juridica, de protegdo da boa-fé e da confianga e,
ante uma situagdo mais politica do que juridica, faz-se a ressalva também quando no

Jjulgamento ¢ verificada a existéncia de “relevante interesse social”.

As decisdes assim proferidas estariam a revelar a pratica da tradi¢do alema
da “jurisprudéncia de valores” na praxis judicial brasileira>’. O Supremo Tribunal

Federal, pondo a parte a missdo constitucional que lhe foi outorgada — a de guardido da

*2¥ CARNELUTTI, Francesco. Studi di diritto processuale, Padua, Italia, 1925, p. 244.

329 RADBRUCH, Gustav. Filosofia do Direito, traduzido por Professor L. Cabral de Moncada, Editora
Arménio Amado, 5% edigdo, Coimbra, 1974, p. 34.

ocl CONTINENTINO, Marcelo Casseb. Revisitando os fundamentos do controle de constitucionalidade — uma
critica a pratica judicial brasileira. Editora Sérgio Antonio Fabris, Porto Alegre, 2008, p. 170-174.
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Constituicdo e ndo do direito —, tem como aplicdveis aquelas situagdes as categorias
juridicas da imperatividade da justica, da certeza do direito provocada pela lei (ndo obstante
inconstitucional), da seguranga das relagdes juridicas, da paz social pelos tribunais na
solugdo dos casos concretos em que a nulidade da lei possa gerar prejuizos a boa
distribui¢do de justica; que a lei inconstitucional ndo é lei, portanto, ela ndo obriga:
ninguém ¢ obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa, sendo em virtude de lei e a lei
a ser respeitada e cumprida, em quaisquer circunsténcias, ¢ a Constituigdo e nio aquela que
a desrespeita. Como anotado acima, a atual pratica da modulagio dos efeitos do ato
inconstitucional no processo de controle de constitucionalidade estaria a carecer de

legitimidade constitucional.

4.4.54.1 - O juizo de ponderacio como elemento de interpretacio e aplicaciio para
obter a solu¢do justa. A Justiga e o problema da Justica.

Segundo J. J. Gomes Canotilho™!

, a idéia de ponderagio ou de
balanceamento surge onde haja necessidade de “encontrar o direito” para resolver “casos de
tensdo” entre bens juridicamente protegidos, tendo relevo no direito constitucional pelas
seguintes razdes: 1) inexisténcia de uma ordenagdo abstrata de bens constitucionais, o que
torna indispensavel o balanceamento de modo a obter uma norma de decisdo da situagio,
uma norma de decisdo adaptada as circunsténcias do caso; 2) formatagdo de principios
constitucionais, em casos de colisdo, visando a solucdo de conflitos, sobretudo das normas
consagradoras de direitos fundamentais, que ndo se reconduzem a alternativas radicais do
“tudo ou nada”; 3) fratura da unidade de valores de uma comunidade que obriga a leituras

varias dos conflitos de bens.

O autor faz indagagdes a respeito do momento em que se impde o método da
ponderagdo para obter uma solugdo dos conflitos de bens constitucionais e responde: a) em
primeiro lugar, a existéncia, pelos menos, de dois bens ou direitos reentrantes no Ambito de

protecdo de duas normas juridicas que, tendo em conta as circunstincias do caso, ndo

331 CANOTILHO, J.J.Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do, Editora Almedina, 6* Edic¢ao,
Coimbra, Portugal, 2002, p. 1222-1228.
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podem ser realizadas ou optimizadas em todas as potencialidades; b) concomitantemente,
pressupde a inexisténcia de regras abstratas de prevaléncia, pois neste caso o conflito deve
ser resolvido segundo o balanceamento abstrato feito pela norma constitucional; c)
excluem-se do exame as relagdes de preferéncias ou privilégio, porque nenhum bem ou
interesse tem valor “reforgado” ou até absoluto. Isso implica a verificagdo e ordenagio, em
cada caso ou grupos de casos especificos, de esquemas de prevaléncia parciais ou relativos,
pois, em um caso ou em outro a prevaléncia pode pender para um lado ou para outro; d) é
indispensavel a justificativa e motivagdo da regra de prevaléncia parcial assente na
ponderagdo, devendo ter em conta, sobretudo, os principios constitucionais da igualdade,
da justica e da seguranga juridica; e) o método da ponderagdo ou balanceamento néo pode
dissolver os esquemas de competéncia constitucionalmente definidos: ha a necessidade de

observancia das regras constitucionais de competéncia.

Adverte, contudo, que a técnica da ponderagdo ndo é “um modelo de
abertura para uma justiga casuistica, impressionistica ou de sentimentos”, sendo exigivel
uma cuidadosa justificativa e uma “topografia do conflito”. A andlise via “topografia do
conflito” teria como escopo esclarecer: a) se e em que medida a 4rea ou esfera de um
direito (dmbito normativo) se sobrepde a esfera de um outro direito também
normativamente protegido; b) qual o espago que “resta” aos dois bens conflituantes para
além da zona de sobreposigdo. E imprescindivel, também, a realizagio do “teste da
razoabilidade”, para descobrir o desvalor constitucional de alguns interesses pretensamente
invocados como dignos de protegdo e em conflito com outros, de modo a excluir “a
existéncia de um verdadeiro conflito de bens pelo fato de um dos direitos invocados néo
estar ou ndao se poder considerar ‘enquadrado’ na esfera de prote¢do de uma norma

constitucional”.

Diz, entdo, que a ponderagdo é apenas um elemento do procedimento de
interpretagdo/aplicagdo de normas conduzente 2 atribui¢do de um significado normativo e a
elaboragdo de uma norma de decisdo, estando em causa nio tanto atribuir um “significado
normativo” ao texto da norma, mas sim equilibrar e ordenar bens conflituantes, ou sob

tensdo, aplicando-se, em seguida, num determinado caso. Essa atividade interpretativa
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comega por uma reconstru¢ao e qualificagdo dos interesses ou bens, visando atribuir um
sentido aos textos normativos a aplicar, elaborando critérios de ordenagio para, em face dos
dados normativos e factuais, obter a solugdo justa para o conflito de bens. A ponderagdo
reconduz-se, no fundo, a criagdo de uma hierarquia axioldgica mével entre principios
conflitantes: hierarquia, porque se trata de estabelecer um “peso” ou ‘“valor” maior ou

menor entre principios; movel, porque se trata de uma relagdo de valor instavel, que é

[

valida para um caso concreto, podendo essa relagdo inverter-se noutro caso. O apelo
metddica de ponderagdo ¢, afinal, uma exigéncia de “solugdo justa de conflitos entre

principios”.

Hans Kelsen®* observa que “onde ndo ha conflitos de interesses, nao ha
necessidade de justica. Um conflito de interesses se apresenta, todavia, quando um
interesse s6 pode ser satisfeito a custa de outro, ou seja, quando dois valores se
contrapoem e ndo é possivel concretiza-los ao mesmo tempo se a concretiza¢do de um
implicar a rejei¢do de outro”. Anota, no entanto, que a resposta a pergunta sobre a
hierarquia e valores — como vida e liberdade, liberdade e igualdade, liberdade e seguranga,
verdade e justica, apego a verdade e compaixdo, individuo e nagdo — sera necessariamente
diversa, dependendo da pessoa a quem a pergunta se dirige. A resposta terd sempre o

carater de um juizo de valor subjetivo e, portanto, relativo.

No ambito do direito positivo, a atividade do legislador podera trazer em si o
atributo do “justo ou injusto”. A atividade do juiz, na aplicagdo da lei, também pode ser
considerada justa ou injusta, mas apenas na medida em que ele atua na condigdo de criador
de Direito. E na medida em que aplica o direito, a conduta por ele desenvolvida é
qualificavel como licita ou ilicita, exatamente como a conduta dos que estdo sujeitos ao
Direito. Esses dois tipos de juizos sdo comparaveis a afirmagio de que algo ¢ bom ou mau,
belo ou feio. Implicam valoragdo. E o objeto dessas avaliagdes pode ser uma dada conduta
humana, uma ordem juridica, uma regra juridica ou uma instituicdo juridica. Os valores
envolvidos em juizos sdo designados como “valores de Direito”, ao passo que os

envolvidos em juizos no sentido de que algo ¢ justo ou injusto sdo chamados “valores de

332 KELSEN, Hans. O que ¢ Justiga? Editora Martins Fontes, 3* edi¢do, Sdo Paulo, 2001, p. 2-25.
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justi¢a”. Como o Direito se manifesta na forma de uma ordem juridica positiva, um juizo
juridico de valor ¢ sempre verdadeiro ou falso relativamente a tal ordem juridica positiva. A
mesma conduta pode ser licita relativamente a uma ordem e ilicita relativamente a outra. A
duvida quanto a licitude de determinada conduta ¢ resolvida quando podemos indicar uma
regra juridica que se refere, afirmativa ou negativamente, a conduta em questio. A essa
regra denomina-se “norma”, cujo significado especifico é expresso por um “dever-ser”.
Assim, o juizo juridico de valor de que uma conduta ¢ licita ou ilicita é uma assercdo de
uma relagdo afirmativa ou negativa entre a conduta e uma norma cuja existéncia é
pressuposta pela pessoa que faz o juizo. O juizo juridico de valor pressupde a existéncia de
uma norma, de um “dever-ser”. Afirma-se, entdo, que um juizo de valor é sempre formado
pelo interesse efetivo de alguém e, desse modo, esse juizo ndo é um enunciado de “dever-
ser”, mas de “ser”, ¢ uma valoragdo, ¢ um fato. O motivo para a validade da norma — o
“dever-ser” — é sempre outra norma, nunca um fato e “se continuarmos nossa busca de
motivos pelos quais sdao validas as normas juridicas, chegaremos por fim a uma tltima
norma, cuja criagdo ndo foi determinada por nenhuma norma superior”: a norma

fundamental hipotética. A ordem juridica de um Estado ¢, assim, um sistema hierarquico de

normas legais =

Os juizos de valor podem referir-se a conduta dos sujeitos da ordem juridica
ou a conduta de 6rgdos criadores e de aplicadores da lei. A conduta dos sujeitos pode ser
julgada segundo as normas individuais estabelecidas pelos tribunais ou diretamente,
segundo as normas gerais incorporadas as leis com base nas quais os tribunais tomam as
decisdes. Assim, um juizo de valor de que um ato legislativo ¢ licito (legal) significa que

ele estd em conformidade com a constituigdo que confere ao 6rgdo legislativo o poder de

criar a lei.

O autor acima referido diz que o valor do direito, como concebido pela
teoria normativa, é objetivo. Um objeto valoravel é valoravel para todos. Se os valores de
Direito, as qualidades licitas e ilicitas, do legal e ilegal encontram-se nas relagdes de uma

conduta com uma norma juridica, entio uma conduta é valoravel ndo apenas para certo

¥ KELSEN, Hans. O que ¢ Justia? Editora Martins Fontes, 3" edigdo, Sdo Paulo, 2001, p. 203-224.
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individuo ou apenas para o individuo que, por um ato de sua vontade, cria a norma juridica:
¢ uma conduta licita ou ilicita para todos. Essa objetividade de valores de Direito ¢ limitada
apenas na medida e que sua existéncia implica a existéncia de uma norma juridica, e esta,
por sua vez, depende da pressuposigdo da norma fundamental. Sustenta que, por isso, a
idéia de uma norma, um “dever-ser”, ¢ meramente ideoldgica. Um conceito ideolégico é
um conceito que cumpre outra funcdo além de descrever e explicar a realidade. Se se
concebe o Direito como um complexo de normas e, portanto, como uma ideologia, essa
ideologia difere de outras, especialmente as metafisicas, na medida em que corresponde a
certos fatos da realidade. Se o sistema de normas juridicas é uma ideologia, é uma ideologia
paralela a uma realidade definida. Essa realidade consiste na eficacia do sistema como um
todo e nos fatos que constituem a criagdo ou a anulagdo de normas particulares. E assim

prossegue334:

“O valor de justiga ndo é da mesma natureza que o valor do Direito.
(-..) Um juizo que afirma que algo é justo ou injusto pretende afirmar um
valor objetivo. As normas que sdo efetivamente usadas como padrées de
Justica variam de individuo para individuo e muitas vezes sdo mutuamente
irreconciliaveis (...). Algo é justo ou injusto apenas para um individuo para
o qual a norma adequada de justi¢a existe, e essa norma existe apenas para
0s que, por um motivo ou outro, desejam o que a norma prescreve.

(..)

Existe, porém, apenas um Direito positivo. Ou existe para cada
territorio apenas um Direito positivo. Seu contetido pode ser averiguado
sem ambigiiidade por um método objetivo. A existéncia dos valores de
Direito é condicionada por fatos verificaveis objetivamente. As normas do
Direito positivo corresponde certa realidade social, mas ndo as normas de
Justica. Nesse sentido, o valor do Direito é objetivo, ao passo que o valor de
Justica é subjetivo. E isso se aplica mesmo que as vezes um grande niimero
de pessoas tenha o mesmo ideal de justi¢a. Os juizos juridicos de valor sdo
Jjuizos que podem ser postos a prova objetivamente por fatos. Portanto, sdo
admissiveis em uma ciéncia do Direito. Mas deve-se notar que a questdo
quanto a ser legal ou ilegal uma conduta definida em um caso concreto deve
ser decidida pela autoridade juridica competente, ndo pela ciéncia do
Direito. Os juizes de justica ndo podem ser postos a prova objetivamente.
(..) Os juizes de justica sdo juizes de valor morais e politicos, em
contraposi¢do aos juizes juridicos de valor: um valor é subjetivo se seu
objeto é valoravel apenas para os que estdo interessados nesse objeto (...).
Um valor é objetivo se seu objeto for valoravel para todos”. (grifo nosso)

34KELSEN, Hans. O que ¢ Justica? Editora Martins Fontes, 3* edi¢do, Sao Paulo, 2001, p. 219-224.
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O Supremo Tribunal Federal, na pratica da técnica de modulagdo dos efeitos
do ato declaratério de inconstitucionalidade, presentes os pressupostos da seguranga
juridica, da boa-f¢, da confianga e do relevante interesse social, tem adotado um juizo de
“ponderagdo entre a norma constitucional violada pela lei ou ato normativo declarado
invalido ™.

E importante anotar que o texto de uma lei declarada inconstitucional
descrever um “dever-ser” incompativel com o “dever-ser” expresso na Constitui¢do. Desse
modo, no anseio de melhor distribuig@o da justi¢a, a Corte ndo pode converter o “dever-ser”

13 3

em “ser”, criando uma norma adequada a favor de interessados e estabelecendo
desigualdade em relagdo a todos que estdo submetidos aos mesmos ditames da lei declarada
nula. No afd de praticar a justica, o Supremo estaria atuando além das competéncias
previstas nos artigos 102 e 103 da Carta Federal e relegando ao segundo plano a missio que
lhe foi outorgada, a de guardido da Constituigdo, olvidando que “a norma fundamental de

uma ordem juridica positiva ndo é de forma alguma uma norma de justica’”*.

4.4.6 — O soberano, a outorga de poderes e a democracia.

“Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes

eleitos ou diretamente, nos termos desta Constitui¢do”.

E esta a disposi¢do contida no paragrafo tinico do artigo 1° da Constituigio
Federal, a revelar o soberano e a legitimagdo do poder outorgado para o exercicio das

fungdes estatais.

3 BARROSO, Luis Roberto. Memorial apresentado em razdo do julgamento dos Recursos Extraordinarios
n°s 377.457/PR e 381.964/MG, por meio dos quais se discutia a incidéncia da COFINS sobre sociedades
E}l;cstadoras de servigos profissionais.

KELSEN, Hans. O Problema da Justiga. Editora Martins Fontes, 3* edigdo, Sao Paulo, 1998, p. 177.
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Depois que o Estado moderno se desenvolveu a partir das Guerras da
Religido nos Séculos XVI e XVII, surgiu a questdo da organizagio racional do Estado e da

necessidade de decidir baseado em determinados principios: a questdo da constituigdo.

O Estado anterior ndo carecia de constituigdo, porque a constitui¢io era
simplesmente institutio, ou seja, historicamente desenvolvida e conformada a maior parte
das vezes contratualmente, orientada em redor das teorias jusnaturalistas ou se tratava
simplesmente de distribuigdo de poder que resultava das forgas realmente existentes. Nesse
sentido, todo “Estado” teria uma constituigdo, pois um Estado sem um modo de
constitui¢do seria uma anarquia. A esse Estado anterior faltava o estabelecimento de uma
ordem juridica, que o transformasse em um constitutio, deduzida a exemplo juridico-
romano do rem publicam constituere. O Estado assim constituido era chamado Estado
Constitucional, entendido como um Estado cuja existéncia e forma de ser se realizava
mediante a submissdo a uma ordem juridica, por meio da qual, consoante as idéias basicas
prescritas, asseguravam-se a unidade e a capacidade de acdio do estatal na totalidade,
delimitavam-se as fun¢des do poder do Estado, proporcionando aos cidaddos o direito de

participag@o na formagdo deste.

Eram freqiientes as referéncias a precedentes hebreus, gregos e romanos que,
em face de documentagdo assim formada, se apresentavam com a aparéncia de
Constituigdo. Exemplo classico é o da Cidade-Estado de Atenas e a constituicdo por ela
criada, que se caracterizava, sobretudo, pelo fato de o poder ilimitado até entio da
aristocracia ser limitado mediante a criagdo de uma assembléia do povo — a Eclésia. Nela,
todos os cidaddos livres decidiam as questdes fundamentais — como declaragdo de guerra,
criagdo de novas institui¢des estatais, concessdo de direitos — e elegia os funcionarios.
Enquanto tribunal do povo cumpria-lhe decidir os processos ¢ a forma como se

desempenhavam as fung¢des. Mas tais constitui¢des eram institutio e foram passageiras.

O mesmo pode-se dizer de alguns decretos expedidos durante o Império
Romano, que tiveram o nome de constitutiones. De igual modo se houve as Leges

Jfundamentales do antigo império da Alemanha. Como bem o demonstra a utilizagdo do
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vocabulo no plural, ndo possuiam o carater de uma decisdo de vontade unitaria, tomada por
um “centro” sobre o contetido basico da vida do Estado. Eram mais um texto de privilégios
de estamentos, regras sobre sucessdo ao trono, normas de organizagdo e liberdades
religiosas... Também assim eram as Leys fundamentales dos demais Estados europeus, até a
segunda metade do Século XVIII. A maior parte dessas leis tinha o carater de Leyes
contractuales, tal como resulta da Magna Charta de 1215, da Joyeuse Entrée de los Paises
Bajos de 1356 e do Tiibinger Vertrag de 1514. Uma excegdo poderia ser encontrada nos
documentos da histéria constitucional inglesa, algo mais parecido com as constitui¢des
escritas modernas, no Agreement of the people (1647) e no Instrument of government

(1653). Estes também foram de aplicag@o breve.

A mudanga e o desenvolvimento da constitui¢do advieram com o abandono
da idéia de contrato e a produgio de um novo conceito de Constitui¢do: o fendmeno de uma
Lei Fundamental do Estado na forma de uma tunica Constitui¢do Juridica escrita, orientada
por determinados principios hauridos de conhecimentos teérico-cientificos, que se realizam

na emissdo de uma norma por parte de forgas politicas constituintes.

Este conceito de constituigdo nasce pela primeira vez no final do Século
XVIIL Nesta época, a constitui¢do se converteu em Constitui¢do, que organiza o poder do
Estado em seu conjunto, em uma ordem fundamental. O conceito de constituicio
materialmente entendido alcanga a0 mesmo tempo um estagio de formalizagdo conhecido
por todos. Na constitucionalizagdo, o decisivo ndo foi a idéia da codificagdo e, sim, a
determinag¢@o consciente da configuragdo global do Estado, organizado com base em

fundamentos.

Esta vontade de conformagdo se manifesta em um ato do poder constituinte,
independentemente de quem seja este. O Estado experimenta, mediante a Constituigdo, a
propria natureza com plena consciéncia. Esta compreensio da constitui¢io se converte, ao
final do Século XVIII e comego do Século XIX, em uma idéia acolhida nos Estados Unidos
da América e na Europa. O objetivo e a finalidade desses documentos formais era dar ao

Estado uma orientag¢@o fundamental, uma ordem juridica fundamental.
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No marco do desenvolvimento constitucional moderno, hdo de ser real¢adas
as Constituicdes americana e a francesa. A partir destes documentos, o conceito de
Constitui¢do encontrou cada vez mais difuséo para a organizagio do poder do Estado. Foi o
poder constituinte do povo que a criou: é a idéia de que o poder do Estado somente pode ser
exercido legitimamente sobre a base de uma Constituigdo, que reflete a garantia dos direitos
fundamentais do individuo e do cidaddo, bem assim os direitos fundamentais do homem

frente ao Estado.

Independentemente de qual tenha sido a influéncia da acdo constituinte
americana nas constitui¢des européias, no velho continente surgiram tentativas de
constitui¢des para fazerem frente ao absolutismo. Estas constituicdes foram efémeras.
Ressurgiu a cena da outorga pelo “Senhor do Territério” do pacto constitucional, de caréter
contratual. O poder constituinte do povo € a divisdo dos poderes do Estado fracassaram
frente o Principe Monérquico. Todo o poder do Estado permanecia concentrado no Chefe
do Estado: o Senhor do Territério continuava sendo o Soberano e a constitui¢do era uma

concessao unilateral do Principe.

Apesar do complicado processo de acertamento dos preceitos
constitucionais, a constitui¢do tornou-se componente indispensavel do Estado moderno,
desde a segunda metade do Século XIX. Uma Constitui¢do e o contetido nela determinado
se converteram em parte constitutiva fundamental do Estado e do direito. A Constitui¢3o,
em suma, ¢ a determinagdo da ordem com base na qual uma Nagdo se propde alcancar,
coletivamente, os fins e as vantagens da sociedade politica. Como ordenamento juridico
basico do Estado — Constituigdo normativa —, a idéia de Constituigio exige necessariamente
e de modo imprescindivel a determinagdo da ordem do Estado. E a expressdo dessa idéia ¢
o principio do poder constituinte do povo, que pugna pela demarcagdo e alcance do poder
politico, pela garantia da liberdade individual e dos direitos fundamentais do homem e do

cidadio®’. Este anseio est4 colmatado no artigo 16 da Declaragdo dos Direitos do Homem

337 STERN, Klaus. Derecho Del Estado de La Republica Federal Alemana — Historia de La Constitucion,
Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1987, p. 191-246.
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e do Cidadao em 1789, disposi¢do que se converteu no contetido de todas as constituigdes:
“Toda sociedade na qual ndo esta assegurada a garantia dos direitos, nem determinada a

separagdo de poderes, ndo tem Constituigdo”.

A idéia de Constitui¢do se concretizou no final dos séculos XVIII e XIX, em
um movimento justamente chamado “constitucional” que, apds a segunda grande guerra,
voltou a ter sentido especifico com o debate sobre o “ser” Constitui¢do: o povo decidindo
por si mesmo a ordem politica, definindo-lhe a estrutura basica e o funcionamento, dela
participando; os que se encontravam investidos do poder eram agentes e servidores do povo
e ndo os proprietarios desse; a limitagdo do funcionamento do poder, preservando-se a
autonomia privada — liberdade e direitos fundamentais. Esse poder ndo poderia ser superior
a sociedade, mas o instrumento de realizagdo desta. Desse modo, ndo ¢ a Constituigdo um
ato outorgado por um soberano pessoal, nem uma imposi¢do a comunidade por um império.
Também ndo ¢ um instrumento de estrutura politica basica que inclua a defini¢do de
poderes virtualmente absolutos, indeterminados, para os quais ndo se reconhecem limites
efetivos nos ambitos de livre determinagdo e exercicio. Tampouco uma concessdo do
Estado. A Constituigdo, como instrumento juridico, expressa o principio da
autodeterminag@o politica comunitaria, pressuposto de carater originario. Portanto, higido
se apresenta o que disposto no artigo 16 da Declaragdo dos Direitos do Homem e do
Cidadao de 1789.

J.J. Gomes Canotilho®*® observa que a Revolugdo francesa transportou as
idéias de “poder constituinte e de assembléia constituinte”. Surge a centralidade politica da
nacdo, titular do poder constituinte, que se permite constituir, pretender e criar uma nova
ordem politica e social, prescritivamente dirigida para o futuro, mas, simultaneamente,
simbolo da ruptura com o “ancien regimen”. O poder constituinte tem um titular — o povo
— € caracteriza-se por ser um poder originario e autonomo. O poder constituinte é soberania
constituinte do povo e esse supreme power, identificado pela doutrina como poder

constituinte, esta assim resumido: a) o estado de natureza é de caréter social; b) neste estado

338 CANOTILHO, J.J.Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, Editora Almedina, 6* Edicdo,
Coimbra, Portugal, 2002, p. 71-74.
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de natureza os individuos tém uma esfera de direitos naturais, antecedentes ou preexistentes
a formagdo de qualquer governo; ¢) o poder supremo é conferido a sociedade ou
comunidade e ndo a qualquer soberano; d) o “contrato social” mediante o qual o povo
“consente” o poder supremo do legislador néo confere a este um poder geral, mas um poder
limitado e especifico e, sobretudo, ndo arbitrario; €) s6 o corpo politico reunido no povo

tem autoridade politica para estabelecer a constituigdo politica da sociedade.

O titular do poder constituinte ¢ uma resposta democratica: s6 o povo pode

deliberar sobre a conformagéo da ordem politico-social: € o poder constituinte do povo.

Na teoria politica e constitucional, “povo” ndo é um conceito descritivo, mas
claramente operacional. N@o se trata de uma realidade definida e inconfundivel da vida
social, para efeito de classificagdo socioldgica, mas sim de encontrar um sujeito para a
atribui¢do de certas prerrogativas e responsabilidades coletivas, no universo juridico-

fe 339 & & 5 ; _ .. .
politico™". Portanto, a nog¢do de “povo” tem importincia decisiva com o ressurgimento da
idéia de democracia. Tanto assim é que as constituigdes referem-se com freqiiéncia ao

povo. A razdo esta no fato de que precisam legitimar-se.

A invocagdo do povo traz um qué de legitimagdo. E importante, no entanto,
ndo se fazer a redugdo da soberania popular a mera ideologia, ndo permitir que no processo
da democracia o povo seja substituido por estruturas de dominagdo. Enquanto instancia de
atribui¢do, o povo reflete-se como grandeza diante da textificagio do poder constituinte.
Entretanto, ha de se ter em conta a necessidade de um ponto de confluéncia que uma
constitui¢do democratica deve manter para assegurar o proprio desenvolvimento: a vontade
geral do respectivo povo sempre deverd ser mediatizada, dividida e temporalizada, pois
uma constitui¢do democratica nédo pode alcangar a legitimidade de uma vez para sempre,
mas apenas em um processo que se renova de maneira permanente. Surge dai a tensdo entre
a identidade da constitui¢do e o “n6s” do povo, por ser imprescindivel procede sempre a

relegitimag@o pela inclusdo de diferengas advindas e verificadas na comunidade. A isso se

% MULHER, Friedrich. Quem ¢ o povo? A questdo fundamental da democracia. Editora Revista dos
Tribunais, 4" edigdo revista e atualizada, Sdo Paulo, 2009, p. 10-37.
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refere J. J. Gomes Canotilho**’, com remissio a Miguel Galvao Teles, como a “necessidade
de domesticagdo juridica do poder constituinte”, que, no afi de perenizar o que
constituido, fixa limites ao poder derivado ou ao poder de revisio, assim estabelecendo um
paradoxo democratico: o poder de demarcar limites as geragdes futuras, dificultando o

exercicio de modificagdes e impondo a soberania do povo “cadeias para o futuro”.
Releva notar que,

“(..) se o poder constituinte se destina a criar uma constitui¢do
concebida como organizagdo e limitagao do poder, ndo se vé como esta
‘vontade de constituigao’ pode deixar de condicionar a vontade do criador.
Este sujeito constituinte, este povo ou nagdo, é estruturado e obedece a
padroes e modelos de conduta da comunidade e, nessa medida,
considerados como ‘vontade do povo’. Além disso, as experiéncias humanas
vdo revelando a indispensabilidade de observincia de certos principios de

Justi¢a, que independentemente da sua configuragao (...) sdo compreendidos

como limites da liberdade e omnipoténcia do poder constituinte "'

Esta vontade de “poder constituinte do povo” estd fortemente expressa no
ordenamento politico americano, na conhecida férmula preambular “We the People”,
indicando com clareza a dimensdo bésica do poder constituinte, qual seja, criar uma
constituigdo, para neste documento escrito estabelecer um conjunto de regras onde se
afirmasse: a idéia de “povo” como autoridade ou poder politico superior; a subordinagdo do
legislador e das leis que ele produz as normas da constituigio; a inexisténcia de poderes
supremos ou absolutos, sobretudo de um poder soberano supremo; a afirmagdo de poderes
constituidos e autorizados pela constitui¢do, colocados em um posicionamento
equiordenado e equilibrado (“checks and balances”); garantias, de modo estavel, de um
conjunto de direitos plasmados em normas constitucionais que podem opor-se e ser

invocados perante o arbitrio do legislador e dos outros poderes constituidos. Assim, o poder

constituinte serve para criar um corpo rigido de regras garantidoras de direitos e de

M CANOTILHO, J.J.Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo, Editora Almedina, 6* Edicéo,
Coimbra, Portugal, 2002, p. 74 — remissdo a Miguel Galvio Teles, autor da obra Temporalidade Juridica e
Constituigdo.

3l CANOTILHO, J.J.Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do, Editora Almedina, 6* Edicdo,
Coimbra, Portugal, 2002, p. 81.
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limitagdo de poderes, bem assim para elaborar uma constituigdo também oponivel aos

~ o . 342
representantes do povo e ndo apenas uma constitui¢do querida pelo povo soberano™”.

J. J. Gomes Canotilho também afirma que, em razio do movimento
constitucional, teria se desencadeado o surgimento de indagagdo quanto & resposta ao
problema da soberania, da legitimagdo e da legitimidade. Trata-se de saber quem exerce o
poder soberano, de obter a justificagdo da titularidade e do exercicio desse poder. Aduz,
entdo, que “a soberania deve ter um titulo de legitimagdo e ser exercida em termos
materialmente legitimos (legitimidade); a legitimidade e a legitimagdo fundamentam a
soberania. (..) A questio da legitimidade/legitimagdo é o lado interno da questio da

soberania’”.

E conclui: “4 soberania reside essencialmente em a Nagdo. Nio pode ser
exercitada sendo pelos seus representantes legalmente eleitos. Nenhum individuo ou
corporagao exerce autoridade publica que se ndao derive da mesma Nagdo”. Acentuou, a
seguir, a distingdo: a titularidade da soberania pertence a Nag#o, o exercicio da soberania se
da pelos representantes da Nagdo, consagrando ao lado do principio democratico da
legitimagdo — soberania nacional — o principio do sistema representativo. E, estabelecidas

essas premissas, diz **:

“Acabamos de aludir a estreita rela¢do existente entre a teoria da
soberania nacional e a idéia de representagdo politica. A representagdo
politica tendo como ponto de partida a teoria da soberania e essa
conduzindo ao governo representativo: a soberania reside indivisivelmente
na Nag¢do, ndo podendo qualquer individuo ou grupo de individuos invocar,
por direito proprio, o exercicio da soberania nacional. A Nagdo, a quem é
atribuida a origem do poder, s6 poderia exercé-lo ‘delegando-o’ nos seus
representantes. E como os representantes ‘representavam’ a Nagdo, era
necessario abolir qualquer forma de ‘mandato imperativo’ que vinculasse
0S representantes a interesses particulares ou a determinado circulo de
eleitores. Consagrava-se, deste modo, a teoria (...) segundo a qual os
representantes, uma vez recebido o mandato do povo, ndo podiam ser
considerados como simples ‘comissdrios’, caso em que as suas decisoes

aa CANOTILHO, J.J.Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do, Editora Almedina, 6* Edigdo,
Coimbra, Portugal, 2002, p. 70.
** CANOTILHO, J.J.Gomes. Ob. cit, p. 112-113.
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ficariam sujeitas a ratificagdo popular permanente. O mandato dos
representantes era ‘livre’ — mandato livre -, podendo estes, com base nele,
tomar livremente decisées em nome da Nagdo que representavam. A partir
destes esquemas se formou a teoria do ‘governo representativo’, traduzida
na adogdo de um sistema constitucional em que o povo governa através dos
seus representantes eleitos”.

O poder constituinte — o povo soberano — ¢é inserido no regime
representativo, afastando-se, deste modo, da tese contida no “Contrato Social” de
Rousseau, sobretudo da clausula que reduzia todo o pacto de sociedade “a alienacdo

completa de cada associado com todo os seus direitos na comunidade inteira”**.

O soberano ¢ o povo, o titular do poder constituinte. No constitucionalismo,
contudo, ¢ importante compreender que o povo e todas as autoridades politicas estdo
submetidos ao direito. Recusa-se a idéia de poder absoluto, sem limites. Dai a observagio
de Maurizio Fioravanti’*’, no sentido de que a constitui¢do ¢ a maxima expressdo da
vontade do povo soberano, documento por meio do qual o povo se desvencilha de seu
carater originario de sujeito soberano: a constituigdo é o produto da vontade constituinte do

povo soberano e € o ato que pde fim a revolugio.

No estado constitucional, o poder constituinte nunca é pensado como um
poder diretamente proveniente e exercido pelo povo, mas apenas em termos indireto,
representativo, como um poder exercido de forma mediata®®. A idéia de que o poder
constituinte origindrio estd no povo ¢ inseparavel da idéia de representagdo e assembléia
constituinte. A soberania da na¢do manifesta-se por representantes eleitos, que exercem
mandato livre e sdo inviolaveis pelas opinides e votos que emitirem no exercicio do munus.
A nagio, andnima e abstrata, ¢ titular de um poder que no pode ser exercido por si, apenas
por representagdo. A soberania, atribuida a nagdo, constitucionalizou o poder, e, portanto,

ele estd subordinado a Constitui¢do, devendo ater-se nos limites das competéncias nela

L MALBERG, Carré de. Contribution a la Théorie Genérale de I'Etat, Tomo I, p. 488, apud Paulo
Bonavides, Curso de Direito Constitucional, Editora Malheiros, 18? edi¢do, Sao Paulo, 2006, p. 145.

345 FIORAVANTI, Maurizio. Costituzione e Popolo Sovrano — La Costituzione italiana nella storia del
costituzionalismo moderno, Editora Il Mulino, 2* edigdo, Roma, 200, p. 7-8.

¢ MULLER, Friedrich. F ragmento (sobre) o Poder Constituinte do Povo, Editora Revista dos Tribunais, Sdo
Paulo, 2004, p. 74-82.
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estabelecidos para a realizagdo e formagdo da vontade nacional. No Estado ndo existem
Orgdos constituintes, apenas 6rgdos constituidos. No Estado constitucional ndo existe poder
constituinte, mas poder constituido, que se acha autorizado constitucionalmente: a
representagio é a mediagio constitucional da vontade soberana da nagdo>*’.

.34
Para Haurion**®

, ndo ha delegacdo da soberania da nagdo para as instituigdes
governamentais. A soberania nacional comporta essencialmente o poder constituinte: o
direito de dispor do poder. O poder constituinte € o poder legislativo fundador que age em
nome da nagdo, que exclui o sistema da fundagéo histérica do Estado para substitui-lo pela
fundagdo juridica. O regime constitucional é o Estado de direito, equilibrando a
legitimidade juridica e a soberania politica. Enquanto expressio mais direta da soberania
nacional, a constituicdo nacional outorga poderes as instituigdes representativas por ela
criadas. Os representantes sdo eleitos e ndo se confundem com o povo: sdo membros da
comunidade nacional. A democracia®®’, ento, significa que o poder soberano reside na
universalidade dos individuos iguais perante a lei e o poder legislativo outorgado aos
representantes do povo-soberano sé existe juridicamente porque poder efetivo previsto na
constitui¢do vigente. Assim, a atividade politica dos cidaddos e érgfios estatais somente é

possivel nos marcos estabelecidos pela constituigdo, sob pena de, atuando para além,

admitir a possibilidade de o poder constituido ser proeminente a4 Constitui¢io, podendo,

assim, vir a anula-la.

Os poderes no Estado constitucional ndo sdo soberanos. Sdo poderes
constituidos, submetidos a Constituigdo. Dessume-se, pois, que havera usurpagio de
soberania e ofensa ao principio da democracia representativa se quaisquer dos poderes

0

constituidos se arrogarem poder constituinte. Dai Rui Barbosa®' afirmar que “em

contravindo a Constitui¢do, o ato legislativo ndo é lei, porque, transpondo a Constituicdo,

**T BERCOVICI, Gilberto. Soberania e Constituigdo: para uma critica do constitucionalismo, Editora Quartier
Latin do Brasil, Sdo Paulo, 2008, p. 262-268.

*** HAURION, Maurice. Précis de Droit Constitutionnel, p. 164-568, apud BERCOVICI, Gilberto. Soberania
¢ Constitui¢do: para uma critica do constitucionalismo, Editora Quartier Latin do Brasil, Sdo Paulo, 2008,
p.272.

349 BERCOVICI, Gilberto. Soberania e Constituigdo: para uma critica do constitucionalismo, Editora Quartier
Latin do Brasil, Sdo Paulo, 2008, p.272-273.

=l BARBOSA, Rui. Anistia Inversa, p. 14, transcrito in “Os Atos Inconstitucionais do Congresso ¢ do
Executivo”, pp. 42 e seguintes.



242

o legislador exorbita de seu mandato, destroe a origem de seu poder, falseia a delegagio
de sua autoridade”. Outra ndo foi a assertiva langada por Paulo Brossard de Sousa Pinto’ 51,

Ministro aposentado do Supremo Tribunal Federal:

“A teoria da inconstitucionalidade de lei supde a existéncia de uma
Constitui¢do que delimite os poderes dos Poderes do Estado, que fixe as
suas atribui¢oes e demarque as suas competéncias. Se o Poder que faz a lei
ultrapassa esses limites, fixados na Constituigdo, ele procede ‘ultra vires’,
fora de suas atribuigées legais, e por isso a lei que fizer serd ilegal, quer
dizer, inconstitucional ”.

A existéncia da cldusula acima referida, delimitadora dos poderes dos
Estados, serve a formagdo da unidade e a realizagdo da atividade estatal. O principio
fundamental da ordem das fungdes e das competéncias confiadas aos poderes constituidos é
o da separagdo dos Poderes, principio hoje expresso em ordens constitucionais
democraticas. O poder estatal, que parte do povo, é exercido por dérgdos aos quais
outorgados poderes de legislagdo, de execugdo e de jurisdigdo. O contetdo e o alcance do
principio sdo vistos em uma distingdo de fungdes do estabelecimento de direito, da
execucdo e da jurisdigdo, na atribuigdo de fungdes e poderes especiais, na proibi¢do de
exercer fungdes que sdo atribuidas a outro poder (separagdo de poderes) e no controle e

refreamento reciproco dos poderes (equilibrio dos poderes).

Assim, o principio da divisdo de poderes aparece como meio de reparti¢do e
de moderagao do poder estatal. A respeito do tema, Vicente R40>> faz remisséo a topico da

mensagem de 12.9.1796 do Presidente Washington ao povo americano:

“Importa que os chamados a participar das fungoes publicas em um
pais livre, se mantenham dentro dos limites de sua competéncia tracados
pelo Codigo fundamental e ndo invadam uns as atribui¢ées dos outros. Este
espirito de usurpagdo tende a concentrar todos os poderes em um sé e, por
conseguinte, a estabelecer o despotismo, sob toda e qualquer forma de
governo. Para sentir bem estas verdades basta recordar quanto o amor as

3! PINTO. Paulo Brossard de Sousa, voto proferido, como relator, na Ag¢do de Direta de

Inconstitucionalidade n° 2/1-DF, acérdéo publicado no Diério da Justica de 21 de novembro de 1997.
0 RAO, Vicente. O Direito e a Vida dos Direitos. Editora Revista dos Tribunais, 6* edigdo anotada e
atualizada com o novo Cédigo Civil por Ovidio Rocha Barros Sandoval, Sao Paulo, 2005, p. 317.
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posigoes de comando e a tendéncia para abusar delas, sdo naturais no
coragdao do homem. Dai provém a necessidade de equilibrar os poderes do
Estado, dividindo-os e de sorte que uns defendam das invasées dos outros a
propriedade publica”.

353

Sobre o tema, Konrad Hesse™™” diz que a tarefa da divisdo de poderes, como

um principio fundamental da Constitui¢do, é uma ordem de colaboragio humana, que
constitui os poderes individuais, determina e limita competéncias, regula a colaboracio e,
desse modo, deve conduzir a unidade do poder estatal, limitado. Esta tarefa requer néo sé
um refreamento e equilibrio dos fatores de poder reais, mas também uma determinagio e
coordenagio apropriada das fungdes estatais, dos érgdos aos quais é confiado o exercicio
dessas fungdes. Divisdo de poderes®™ ¢ constituicdo de poderes diferentes: um parlamento
¢ manifestamente inadequado para cumprir tarefas detalhadas relacionadas 4 administragdo
do Estado; as autoridades do poder executivo, vinculadas as instrugdes, ndo estariam em
condigdes para decisdo apropriada de litigios; os tribunais ndio poderiam  vencer
apropriadamente as tarefas da legislagdo.

4355

No julgamento da Representagdo n° 94°°, o Supremo Tribunal Federal

deixou assente:

“(..) No tocante a organizagio dos poderes politicos, o sistema
constitucional brasileiro os erige em soberanos, mas limitados. Com o
caracteristico formal e rigido da independéncia, que a lei atribui, nenhum
deles tem subordinagdo a outro, e guardam todos, no envolver da agdo
respectiva, a harmonia indispensavel a efetividade do sistema. (..) A
independéncia e harmonia dos poderes do Estado consiste exatamente no
livre exercicio das atribuigdes que lhes sdo prdprias. E ao poder que exerce
as fungoes governamentais (...) ndo podem ser opostas outras limitagoes que
ndo sejam as que houverem sido expressamente definidas em lei. (...) A
harmonia e a independéncia exigidas nos sistemas politicos é que os vio

a8 HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da Republica Federal da Alemanha, tradugdo da 20*
edigdo alema. Sérgio Antonio Fabris Editor, Porto Alegre, 1998, p. 369-374.

3% Supremo Tribunal Federal, Representagdo n° 94, relator Ministro Castro Nunes, julgada em 17 de julho de
1946: “O principio da divisio e separa¢do de poderes - cuja paternidade ¢ atribuida a Montesquieu — Livro XI
do “Esprit des Lois”, ndo obstante antecedentes que remontam até Aristoteles, através de Locke e Bodin -, foi
vulgarizado por Montesquieu, que o definiu, que o explicou, que o justificou e lhe mostrou o alcance com
garantia politica”. O tema esta disposto no artigo 16 da Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadao.

o Supremo Tribunal Federal, Representagdo n° 94, relator Ministro Castro Nunes, julgada em 17 de julho de
1946.



244

configurando defronte desse funcionamento. Defina-se harmonia a
‘colaboragdo dos trés poderes’ e a independéncia a ‘faculdade que cada um
tem de desenvolver a sua primitiva atribuigdo dentro da competéncia
constitucionalmente assinalada’ e teremos que, uma coisa é deverem ser
separados os exercicios dos poderes e, além disso, estabelecidos os limites
as fungoes, que sistematizam o equilibrio delas, imprimindo-lhes uma
harmonia, que os ndo entravem ou perturbem, uma independéncia que os
ndo anulem ou destruam. Isso, sempre diante da finalidade politica, ou seja,
dos principios basicos, essenciais, orgdnicos constitucionais.

()

Toda Constituicdo é um ato, o ato constituinte da Nagdo, manifestacio
da vontade do povo por via de representantes. Os poderes politicos nio
podem deixar de girar em torno da coluna mestra que esta tracada pela
Constitui¢do Federal. (...) A Constitui¢gido em vigor, estabelecendo os trés
poderes governamentais da Unido, cometeu ao Supremo Tribunal Federal a
tarefa justamente elevada de conter nos seus excessos, os poderes
Legislativo e Executivo”.

Desta compreensdao advém a concepg@o do principio de que ¢ nulo o ato
exercido por uma autoridade delegada, praticado em desconformidade com o teor do
mandato outorgado pela autoridade delegante. Em conseqiiéncia, nenhum ato legislativo
contrario a Constitui¢do pode ser vélido, sob pena de o representante ser colocado acima do
representado — o povo; de o representante do povo ser superior ao préprio povo e de se
embutir no sentimento do representante do povo a certeza de que os poderes que lhe foram
deferidos tém tal dimensdo, a ponto de nido somente poder atuar além dos limites da

outorga, como até em relagio ao que lhes for proibido pela autorizagio>®.

Em nosso sistema juridico, a interpretagdo jurisdicional das leis constitui
uma competéncia propria e peculiar das Cortes e a Constituigdo é a lei fundamental do
Estado. Desse modo, se ocorrer uma irreconciliavel divergéncia entre a lei fundamental e o
ato do Congresso, a primeira — a Constitui¢do — ha de prevalecer, porque expressio do povo
constituinte. E em assim procedendo, nio se vislumbra a existéncia de superioridade do
Judiciario em face dos Poderes Legislativo e Executivo. Supde-se, apenas, que o poder

constituinte do povo esta acima dos poderes constituidos. A Constitui¢io é documento

= POLETTI, Ronaldo. Controle da Constitucionalidade das Leis, Editora Forense, 2* edi¢do revista e
ampliada de acordo com a Constituigdo de 5 de outubro de 1998, Rio de Janeiro, 1989, p. 28-29.
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formal e solene em que se funda o Estado democratico de direito, no qual o principio

fundamental do Direito Constitucional reside no governo das leis € ndo dos homens.

Nenhum estatuto juridico ¢ valido se incompativel com a Constitui¢do, de
onde os poderes estatais derivam. Como poder também constituido, o Poder Judiciario ndo
esta além nem aquém das normas constitucionais, situando-se no mesmo patamar em que se
encontram os Poderes Legislativo e Executivo. Cada um atua na esfera de competéncia e de
atribui¢des que lhe foi outorgada pela Constitui¢do. O Poder Judiciario, no entanto, em
virtude das atribui¢des e das competéncias que lhe foram confiadas, apresenta-se como um
corpo intermedidrio entre o povo e a legislagdo, sejam leis editadas pelo Poder Legislativo
ou atos normativos expedidos pelo Poder Executivo. Este posicionamento visa, entre outros
fins, manter os representantes do povo nos limites assinalados para o exercicio da
autoridade, pois, se incompativeis com a outorga, a lei ou ato normativo sdo nulos e essa
nulidade alcanga os atos decorrentes da aplicagdo do comando legal, porque fundados na lei
inconstitucional: o poder delegado teria atuado com excesso, o mandatirio ndo se
mantivera dentro da 6rbita do mandato. O excesso, por conseguinte, é nulo e ¢ dever do

tribunal reconhecer e fazer efetiva a Constituigio como o direito primordial®”’.

Do carater democratico do principio da divisdo dos poderes decorre a
proibi¢do de qualquer deles delegar a outro as atribui¢des que lhe foram outorgadas. As
prescrigdes constitucionais sdo incisivas. Este principio — o da Separag¢do dos Poderes — é
indispensavel a preservagdo dos direitos fundamentais. Sem os “checks and balances” nio

existe a contengdo do arbitrio, necessaria a que se possa falar em Estado de Direito>>".

Recordem-se o que dito por Rui Barbosa®*:

37 POLETTI, Ronaldo. Controle da Constitucionalidade das Leis, Editora Forense, 2° edigdo revista e
ampliada de acordo com a Constituigdo de 5 de outubro de 1998, Rio de Janeiro, 1989, p. 28-30.

No mesmo sentido: BUZAID, Alfredo. Da agdo direta de declaragdo de inconstitucionalidade no direito
brasileiro, Editora Saraiva, Sdo Paulo, 1958, p. 38-39.
3% Nesse sentido: HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da Republica Federal da Alemanha,
traducgdo da 20" edigdo alema. Sérgio Antonio Fabris Editor, Porto Alegre, 1998, p.376-378.
339 BARBOSA, Rui. Amnistia Inversa, Editora Officina de Obras do Jornal do Brasil, Rio de Janeiro, 1898, p.
207.
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“Certamente, desde o chefe da nagdo até o ultimo dos habitantes do
pais, todos que tém de sujeitar-se a um ditame imperativo de autoridade
superior hdo de comegar por entendé-lo. E, como entender a lei equivale a
reconstituir o pensamento do legislador, a interpretagdo e o ato inicial de
toda obediéncia. Nesse sentido todos os que exercem uma parcela de poder,
sdo intérpretes da Constituigdo, a que todas as leis orgdnicas e todas as
fungoes do Estado se acham circunscritas. Sendo a Constituicdo o
regulador comum de todos os ramos do Poder Publico, nenhum deles pode
praticar ato algum, que ndo envolva um juizo sobre a extensdo das suas
atribui¢oes perante o Direito Constitucional, que as limita. (...) Em certo
sentido, toda a gente é juiz dos intuitos e alcance da constitui¢do, sem que
ninguém poderia reger o seu procedimento e as suas relagoes com os seus
semelhantes. Ao Poder Executivo e ao Legislativo se impde inevitavelmente
a necessidade de exercerem essa aprecia¢do, ao menos enquanto o0s
tribunais se ndo pronunciarem no assunto, [ndo obstante] todas as questoes
de constitucionalidade no exercicio do poder tenham a sua ultima solugdo
na suprema corte federal”.

Pode-se dizer que a fungdo jurisdicional ¢ administragio da justica “em
nome do povo” e se legitima como Orgdo da soberania independente num “Estado-de-
Direito democratico”. Se 6rgdo da soberania € aquele em que se exprime o soberano e se 0
soberano democratico ¢ o povo, é igualmente assumindo ou interpretando com
independéncia a inten¢do do mesmo povo que um 6rgdo ou fungio se pode dizer soberano e
democratico®®. Como guardido da ordem constitucional, o Supremo Tribunal Federal, ao
declarar a inconstitucionalidade da lei, poda na raiz a prética e os efeitos de atos de excegdo
e impede o inicio de uma revolugio néo eclodida pela vontade popular.

O Estado Constitucional, no dizer de J. J. Gomes Canotilho>®'

, ¢ um Estado
no “direito” (legalidade constitucional) e em “fungdo do direito” (legitimidade). As duas
perspectivas fundamentais do problema da legitimidade — justificagdio do dominio e
justificacdo de validade das normas — cruzam-se na teoria da constituigdo: por um lado, se
afirma que a pretensdo de vinculatividade de uma constituigdo n3o pode assentar em
simples positividade; por outro, se salienta que a indagagio do “titulo de legitimidade” para

14 da positividade da lei constitucional ndo deve ser feita a custa da dissolugdo da

3% NEVES, Castanheira A. O Instituto dos “Assentos” ¢ a fungdo juridica dos Supremos Tribunais. Editora
Livraria Petrony, Coimbra, 1983, p. 423.

! CANOTILHO, J. J. Gomes. Constituicdo Dirigente e Vinculagdo do Legislador, Coimbra Editora, 2°
edi¢do Coimbra, 2001, p. 23-24.
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normatividade juridica da constituigdo. Assim, a fung@o jurisdicional, caso ndo respeite a
diferenga que a distingue da fungdo legislativa, ndo sé ultrapassa os limites de sua
legitimidade, como compromete a sua especifica fungdo politica no sistema juridico. A
jurisdicdo que exerga a fungdo legislativa participa, desse modo, de algo para a qual ndo
tem legitimidade. A fungdo jurisdicional ver-se-4 comprometida com a indole politica,
quando o que lhe cumpre e sua independéncia exige é que seja politicamente
descomprometida perante o legislativo, sob pena de, tomando partido em discussdes
politicas, comprometer o Estado democratico de direito, inserindo-o numa crise de

confianga. E importante recordar aqui excerto de trabalho realizado por Vital Moreira:

“Em suma, sdo de rejeitar por principio as concepgdes de activismo
ou de criatividade do juiz constitucional, que fundamentam em boa parte a
pratica das chamadas ‘senten¢as manipulativas’ ou ‘construtivas’, a que se
referem os estudos sobre a jurisprudéncia constitucional de alguns paises,
nomeadamente na Italia. Porque ai o juiz constitucional assume
inequivocamente a veste do legislador e, em vez de se limitar a declarar a
inconstitucionalidade das normas que o legislador emitiu, permite-se criar
ele mesmo normas em substituicio do legislador, ou imputar
deliberadamente ao legislador normas diferentes de que este efectivamente
emitiu. Dessa maneira, porém, o juiz constitucional age a descoberto da
legitimidade prépria da justiga constitucional (...)"” *%.

4.4.7 — A modulacio dos efeitos do ato declaratério de inconstitucionalidade pelo

Supremo Tribunal Federal: ilegitimidade e conseqiiente aparente estado de excecio

Ao proceder a limitagdo dos efeitos do ato declaratorio de
inconstitucionalidade, a jurisdigdo constitucional afasta-se do garantir as condigdes
processuais para o exercicio da autonomia publica e privada e se pde como guardid de
suposta ordem concreta de valores preordenada as normas constitucionais. Reduz o direito
constitucional a uma questdo de valores, com grande risco de transformar a jurisdig¢do
constitucional em uma instdncia politico-legislativa que se sobressairia ao legislador

democratico. Essa pratica do controle de constitucionalidade estaria a carecer de

legitimidade.

32 MOREIRA, Vital. Legitimidade e Legitimagéo da Justiga Constitucional, Coléquio no 10° Aniversério do
Tribunal Constitucional, Lisboa, maio de 1993, Coimbra, Coimbra Editora, 1995, p. 195-198.
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E assim ha de se compreender ante o fato de em quatro ocasides se pretender
a inclusdo no ordenamento constitucional brasileiro de competéncia para o Supremo
Tribunal Federal modular, manipular ou limitar os efeitos do ato declarado judicialmente
inconstitucional. Curiosamente, a primeira proposicdio de alteragio do sistema
constitucional brasileiro, nesse sentido, surgiu em momento em que o Brasil vivia em
Estado de Excegdo. Mesmo assim foi rejeitada. Retomada a possibilidade da institui¢io do
Estado Democratico de Direito, no Congresso Constituinte a proposi¢do novamente veio a
luz, bem assim ap6s a promulgagdo da nova Constituigdo, no Congresso Revisor em 1994,

As manifestagdes ndo foram acolhidas.

Tudo faz pressupor que o Poder Constituinte originério e o Revisor optaram
por manter a san¢do de nulidade ao ato declarado judicialmente inconstitucional, razdo pela
qual € imperativo concordar com a orientagdo do Supremo Tribunal Federal, que reconhece

hierarquia constitucional ao postulado da nulidade da lei incompativel com a Constituig&o.

Carlos Maximiliano®®, sobre o elemento histérico no processo de aplicagdo

e hermenéutica, anota:

“(...) O que hoje vigora, abrolhou de germes existentes no passado; o
Direito ndo se inventa; é um produto lento da evolugdo, adaptado ao meio;
com o acompanhar o desenvolvimento desta, descobrir a origem e as
transformagées historicas de um instituto, obtém-se alguma luz para o
compreender bem. S6 as pessoas estranhas a ciéncia juridica acreditam na
possibilidade de se fazerem leis inteiramente novas, créem ser um Cédigo
obra pessoal de A ou B. O autor aparente da norma positiva apenas
assimila, aproveita e consolida o que encontra no pais e, em pequena parte,
entre povos do mesmo grau de civilizagdo. Consiste o Direito atual em
reprodugdes, ora integrais, ora ligeiramente modificadas, de preceitos
preexistentes.

(...) Mais importante do que a histéria geral do Direito é, para o
hermeneuta, a de um instituto e, em propor¢do maior, a do dispositivo ou
norma submetida a exegese. A lei aparece como ultimo elo de uma cadeia,
como um fato intelectual e moral, cuja origem nos fara conhecer melhor o
espirito e o alcance do mesmo. Com esse intuito o juiz langa uma ponte
entre as obscuras disposicées do presente e os preceitos correspondentes e

63 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e Aplicagio do Direito, Editora Forense, 16 edi¢do, Rio de
Janeiro, 1996, p. 137-147.
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talvez claros do Direito anterior. (...) Verifica ainda o magistrado quais as
transformagoes que sofreu o preceito, e o sentido que ao mesmo se atribuia
nas legislagoes de que proveio, direta ou indiretamente. (...) Sempre se
presume que ndo se quis substituir, de todo, a norma em vigor; a revoga¢ao
da lei deve ficar bem clara. Verifica-se atentamente se o parlamentar
pretendeu reformar o Direito vigente, que circunstancias o levaram a isto;
até onde foi o propdsito inovador; quais os termos e a extensdo em que se
afastou das fontes, nacionais ou estrangeiras, do dispositivo atual. Pelo que
eliminou e pelo que deixou subsistir, conclui-se o seu propasito, orienta-se o
hermeneuta.

()

E dupla a utilidade do elemento histdrico. Disposig¢oes antigas,
restabelecidas, consolidadas ou simplesmente aproveitadas em novo texto,
conservam a exegese do original. Pouco importa que se ndo reproduzam as
palavras: basta que fique a esséncia, o conteudo, substancialmente se haja
mantido o pensamento primitivo. (...) O confronto de disposigoes vigentes
com outras anteriores, paralelas, ou andlogas, ndo so evidencia a
continuidade, embora progressiva, de idéias e teorias preexistentes; como
também prova que essa perpetuagdo relativa é a regra; o contraste e a
mudanga radical aparecem como excegées. Eis porque, acerca de todos os
ramos das ciéncias sociais, no passado se encontram ensinamentos para
compreender o presente e prever o futuro”.

J. J. Gomes Canotilho, no que concernente a historicidade do direito, traz a
lume a idéia gadameriana “de que a logica imanente na evolugao da historia transporta

também uma evolugio de normatividade .

Acertadas estas premissas, tem-se que a aplicagdo continuada de lei
declarada inconstitucional somente poderia justificar-se com fundamento em uma
‘alternativa normativa de hierarquia constitucional’®®, disposicio inexistente no Direito
brasileiro®®. Logo, seja pela via da interpretagdo ou pela via de edigdo de legislagdo
ordinaria, a adog@o da técnica de limitagdo dos efeitos do ato mediante o qual declarada a
inconstitucionalidade néo encontra fundamento de validade na Constituicio Federal e a
Corte, assim atuando, pratica ato “ultra vires”, exerce ingeréncia indevida na esfera
constitucional do Poder Legislativo, 6rgéo representativo do povo-soberano, e afronta os

principios da constitucionalidade e o democratico, uma vez que, utilizando-se da via do

364 CANOTILHO, J.J. Gomes. Constituigdo Dirigente e Vinculagdo do Legislador, Coimbra Editora, 2°
edigdo, Coimbra, 2001, p. 16.

365 Vide, artigo 140, paragrafos 5 e 7, da Constitui¢do austriaca.

3% MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdi¢ao Constitucional. Editora Saraiva, 3* edi¢do, Sdo Paulo, 1999, p. 312.
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assentamento jurisprudencial, procede a alteragdo no corpo da Constituigdo Federal.
Olvida-se de que na argiii¢do de inconstitucionalidade se busca o estabelecimento do que
assentado pela maioria no momento da elaboragdo do Texto Constitucional, preceitos
fundamentais que servem para fincar o parametro a ser observado pelo poder constituido, o

legislador ordinario, na composig@o do direito objetivo.

O recurso a técnicas inovadoras de controle da constitucionalidade das leis e
dos atos normativos tem sido comum na realidade do direito comparado. Como antes
demonstrado, em Estados nos quais é observado o sistema declaratorio/constitutivo, os
tribunais ndo estdo mais afeitos as solugdes ortodoxas de declaragio de nulidade total. Em
estudo sobre a doutrina da declaragdo prospectiva da ineficicia das leis inconstitucionais,
Garcia de Enterria®®’ se propde a demonstrar que essa modalidade de decisdo decorre de

uma necessidade pratica comum a qualquer jurisdi¢do constitucional:

“La tecnica de la anulacion prospectiva se ha desarrolado en las
Jjurisprudencias constitucionales de otros paises y en la de los Tribunales
supranacionales europeos en funcién de um problema especifico del control
Jjudicial de las leye. En palavras ya clasicas de Otto Bachot en su trabajo
‘El juez constitucional entre el Derecho y la Politica’ (al que yo mismo me
he referido detenidamente en el libro citado, La Constitucion como Norma,
pp- 179 y sigs), porque las Sentencias anulatorias de uma Ley ‘pueden
ocasionar catastrofes, no solo para el caso concreto, sino para um invisible
numero de casos; cuando esas Sentencias son ‘politicamente equivocadas’
(en el sentido de que desbaratan las tareas politicas legitimas de la
direccion del Estado), la decision puede alcanzar a la comunidad politica
entera’. Asi, pues, ‘mas que el juez de otros ambitos de la justicia, puede y
debe el juez constitucional no perder de vista las consecuencias — y tan
frecuentemente consecuencias politicas — de sus sentencias. Pero — y ésta es
la cuestion a plantearse — Qué influencia le es permitido conceder a esas
eventuales consecuencias sobre su sentencia? Puede, le es permitido o debe
declarar ineficaz la ejecucion de uma Ley aplicada incélumemente durante
largos arios declarando una nulidad que privara de soporte a innumerables
actos juridicos. O quiza derribar a sectores enteros administrativos o
economicos a causa de uma infraccion constitucional tardiamente
descubierta? Nose convertiria aqui de hecho el summum ius em summa

7 ENTERRIA, Eduardo Garcia. Justitia Constitucional: la doctrina prospectiva en la declaracion de

ineficacia de las leyes inconstitucionales. In Revista de Direito Piiblico n° 92, outubro/dezembro de 1989, p.
12-13.
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inuria, sin utilidad para nadie y dano para muchos o para la entera
comunidad? (...) Asi, pues, fiat justitiae pereat mundos?”

O que se almeja, a toda evidéncia, é conferir ao tempo e aos fatos
decorrentes da aplicagdo da lei o atributo de sanear, de convalidar e de ratificar a pratica de
atos contrarios ao ordenamento constitucional. Dota-se o tempo de vigéncia da lei e os
fatos oriundos da incidéncia dessa do atributo de carater extintivo do direito de ver
declarada a inconstitucionalidade, sob a aparente modalidade de “preclusio consumativa”,
hipétese que o ordenamento juridico brasileiro ndo contempla, quer para o controle direto

da constitucionalidade e ou para o difuso incidental.

Francesco Ferrara®® anotou que algumas modalidades de interpretagdo
visavam “substituir a firmeza dos comandos legais pelo subjetivismo dos juizes, criando

um estado perigoso de anarquia e de inseguranga juridica”. E acrescentou:

“Nenhuma autoridade pode ser obrigada a mais estricta obediéncia a
lei do que a autoridade dos tribunais, que foram estabelecidos justamente
para a sua defesa e realizagdao. O juiz que por uma suposta eqiiidade e
oportunidade intenta mudar a lei, comete uma violagdo juridica.

O direito necessita firmeza; a jurisprudéncia nao se pode deixar
mover pelas correntes do dia e pelas tendéncias das classes e dos partidos,
como a cana ao vento. Porventura nos tornamos, com o nosso sentimento de
eqiiidade, tdo neurasténicos que ndo sejamos capazes de suportar o rigor
indispensavel que é a submissdo do caso particular a regra juridica? Serd
preciso repetir a antiga verdade que o direito foi criado contra o arbitrio
subjectivo, chama-se este direito natural ou direito recto, imperativo
racional ou estimagdo de interesse? (...) A tendéncia para emancipar da lei
0 juiz ndo se pode apreciar sendo como uma tendéncia de revolta contra o
legislador”.

. 9 . NP
J. J. Gomes Canotilho®®, por sua vez, vislumbra a existéncia de um
“positivismo jurisprudencial” e também a “tendéncia para a afirmagio legalizadora pura do

caso concreto” na “descientifizi¢do” e “desmetodizagdo” da justi¢a constitucional. H4 um

368 FERRARA, Francesco. Interpretagdo e Aplicagdo das Leis, Livraria Académica Saraiva & Cia — Editores,
2% edigdo, Sdo Paulo, 1937, p. 70 e 71.

* CANOTILHO, J. J. Gomes. Jurisdigio Constitucional e Intrangiiilidade Discursiva, in Perspectivas
Constitucionais Nos Vinte Anos da Constitui¢do de 1976, organizado por Jorge Miranda, vol. I, 1996, p. 871
e seguintes.
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pragmatismo jurisprudencial, no qual o denominador é a “deslocacdo do foco de andlise

dos fundamentos para os resultados”. Diz que o fildo do pragmatismo, “desde o juiz

Holmes (...) até ao juiz Posner’”’”, opera uma verdadeira limitagdo no sujeito da

interpretagdo de normas juridicas: a) obriga o aplicador de normas — aqui, normas
constitucionais — a encontrar uma solugdo prética, operacional, aceitavel e credivel, para
um problema constitucional; b) coloca entre paréntesis os fundamentos ou concepgdes

tedricas eventualmente discordantes. Assevera, entdo:

“(...) se procurarmos captar o sentido profundo de uma perspectiva
pragmatista na justi¢a constitucional ela podera reconduzir-se a rejei¢ao de
concepgoes fundamentalistas e cartesianas do direito a favor de
perspectivas mais experimentalistas e culturalmente relativistas. Num plano
pratico, o pragmatismo legal liberta a jurisprudéncia do peso teoricizante”.

O renomado autor observa que o acolhimento da técnica vinculada ao
pragmatismo traz insita a adogdo de pondera¢do ou balanceamento como método de
resolug@o das situagdes colidentes de direitos. O modelo de ponderagio resvalaria para o da
“legalidade pura do caso, encaminhando-se para a conversio do ideal ponderador em
técnica de poder e um meio de transmutagio do ‘facto em direito’, produzindo enorme

déficit de racionalidade e de legitimidade da justi¢a constitucional”. E discorre:

“O ‘modelo ponderador’ parece agravar os seus defeitos quando é
eleito como método de exceléncia no balanceamento de principios (grifo do
original). Os principios sdo susceptiveis de ponderagdo; a ponderacdo é
necessdaria para aplicagdo de principios. (...) Seria um claro retrocesso
Juridico-metddico tentar neutralizar a abertura principial da ordem
Juridico-constitucional em nome da forma de seguranga juridica,
legitimidade e aceitabilidade racional. O problema néo estd no ‘modelo de
principios’ nem na pondera¢do metddica de principios. O risco de
‘oportunismo casuistico’ espreita, sim, quando a justi¢a constitucional se
torna refém das contingéncias do caso concreto e das escolhas aleatorias
dos operadores do direito. E corre esse risco precisamente quando (...)
revela uma completa desvinculagdo juridico-metddica na concretizacio de
principios. (...) O risco do pragmatismo e do ‘facto erguido a direito’ nao
reside nem nos principios nem na ponderagdo de principios. A crise da
Justi¢a existe quando os tribunais constitucionais se limitam a ponderagoes
situativas assentes num pragmatismo ocasionalistico e eclético”.

370 Cf. R. Posner, “What has pragmatism to offer law? , in M. Brint/W.Waver, Pragmatism, p. 44.
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O autor faz remissdo a jurista italiano que afirmou precisar-se “mais de um

371

Tribunal Constitucional do que de uma Constitui¢do’™"", invertendo-se os papéis de

Constitui¢@o e Tribunal Constitucional. Disse, entdo:

“(...) A tese anterior — a da inversao de necessidades — desafia, desde
logo, a idéia central do constitucionalismo moderno. A positivag¢do de uma
‘Higher Law’ é um produto expresso da vontade dos povos (We the People)
e ndo é de um corpo de juizes qualquer que seja o seu titulo de legitimagdo
democratica. A criagao de uma ordem de integragdo radica, em primeiro
lugar, num titulo de legitimagdo democratica, néo se devendo confundir a
normatividade da_interpretacdo jurisdicional da Constituicdo (produzida
pelos juizes) com a normatividade das regras e principios constitucionais
positivamente plasmados pelos titulares democraticamente legitimados. Ha
que tomar a sério a estrutura textual das constitui¢bes, pois um
desconstrucionismo  desvinculado da forma normativo-constitucional
dificilmente ‘constroi’ uma ordem de integracdo. (...) Os problemas sdo
problemas constitucionais e a Constituicdo ndo pode estar fora dos
tribunais, sobretudo daqueles a que compete resolver questoes juridico-
constitucionais” (grifos do original).

Poder-se-ia argumentar que, ao proceder a limitagdo dos efeitos do ato
declaratério de inconstitucionalidade, tendo em conta motivos de seguranga juridica,
prote¢do da confianga, da boa-fé e em face de relevancia social, o Supremo Tribunal
Federal, como intérprete auténtico da Constituigdo, constituiria uma “conven¢do
constituinte em sessdao permanente”, ou seja, um tribunal que, & margem do poder
constituinte formal, exercita materialmente atos configuradores de verdadeira atividade
constituinte, sem embargo de o povo ser o titular legitimo do Poder e do entendimento de a
Constitui¢do ser um “dever-ser”. Sobre o tema dissertou o autor argentino German J. Bidart

Campos®’:

“Es a esos titulares, ques llamariamos de facto cuando son ilegitimos,
o reales cuando cumplen atividad constituyente sin atribucion formal de
poder constituyente pero en uso de un poder ordindrio valido, a los que
vamos a dedicar nuestra atencion preferente. Cuando un jefe de estado crea
costumbre en contra de la Constitucion, y llega a dar vigencia a una

¥ C. Mezzanote, “Le Fonti tra legittimazione e legalita”, in Queste Istitizione, 1991, p. 50.
*7> CAMPOS, German J. Bidart. Derecho Constitucional, Ediar SA Editora, t. I, Buenos Aires, 2006, p. 170.
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Constitucion real opuesta a la escrita, ejerce poder constituyente, y lo ejerce
de facto, sin validez, pero cuando un tribunal integra la Constitucioén escrita
com su interpretacion jurisprudencial, e un parlamento dicta leyes con
contenido constitucional, también hay ejercido de poder constituyente —
material, porque la Constitucion es rigida -, y ejercicio valido, porque esos
actos constituyentes, no obstante estar fuera del poder constituyente formal,
se cumplen validamente em uso de competencias legitimas. Quiere decir que
mientras no haya quebrantamiento de la Constitucion escrita, todo acto
constituyente de los drganos estatales los erige em titulares reales de poder
constituyente material; pero em cuanto esa transgresion se produzca solo
habra titularidad de facto, ilegitima”.

Vem a proposito a assertiva do Ministro Eros Grau, langada no julgamento

da Reclamagdo n® 4.335/AC, sessdo de 19 de abril de 2007:

“Permito-me repetir o que afirmei em outra oportunidade [na obra
“Ensaio e discurso sobre a interpretagao/aplicagdo do direito, p. 32], para
dizer que a norma encontra-se em estado de poténcia involucrada no texto;
o intérprete a desnuda. Nesse sentido — isto é no sentido de
desvencilhamento da norma de seu invélucro: no sentido de fazé-la brotar
do texto, do enunciado — é que afirmo que o intérprete “produz a norma”. O
intérprete compreende o sentido origindrio do texto e o deve manter como
referéncia da norma que constitui. Dimensdo legislativa e dimensdo
normativa do fenémeno juridico, qual observei inicialmente, compéem um
50 processo, o processo que o direito é enquanto dinamismo. Nele se hdo de
harmonizar as duas forgas (...), uma tendente a rigidez [a rigidez do texto],
outra, a elasticidade [a criatividade da interpreta¢do]. Tudo andard bem,
harmonicamente, se a coeréncia interna do texto normativo for observada
na sua necessaria atualizagdo a realidade.

(..)

Se ao menos desejar fazer-se ouvir, o intérprete auténtico ha de falar
na, ha de falar a e na lingua do texto normativo. E dotado de legitimidade
para, falando a e na lingua do texto normativo, produzir normas e atualizar
o direito. Mas essa legitimidade serd dissolvida sempre que a lingua do
texto normativo for substituida por outra. Nao se trata de afirmar que o
intérprete auténtico tem legitimidade somente para repetir as palavras da
lei, porém algo substancialmente diverso disso — ele detém legitimidade
para atuar plenamente no plano da dimensdo normativa, para reproduzir o
direito em sua dimensdo normativa, fazendo-o, porém, na lingua dos textos
normativos”.

Na modulagdo dos efeitos do ato declaratorio de inconstitucionalidade ha o
discurso de uma realidade prejudicial ao Estado democratico, pois o Supremo Tribunal

passa a ser o guardido do conteudo do direito. Mesmo que se procure restringir as
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possibilidades de praticas arbitrarias, torna-se clara a dificuldade de controle, pois aos
principios constitucionais, assim como aos principios gerais do direito, impde-se um carater
meramente retdrico. Observa-se a existéncia de decisionista que despreza inteiramente o
texto. Contudo, independentemente de juizos sobre ser isso bom ou mau, o juiz “faz” o
direito. Assim, na discussdo tradicional das fontes do direito nota-se a mudanca de
perspectiva. Sobre a hierarquia das fontes ha uma dogmatica “judicialista”, segundo a qual
“a cupula do Judiciario ndo pode contradizer a Constitui¢do, pois, em ultima instdncia,
cabe ao Poder Judiciario dizer o conteido do texto constitucional. Pode até haver uma
decisdo judicial momentaneamente contra legem, mas a decisdo definitiva [do Supremo

Tribunal Federal] jamais o serd™".

Atribuir-se-ia a adogdo da técnica de modulagdo de efeitos do ato judicial
declaratério de inconstitucionalidade como veiculo capaz de atenuar a existéncia de
descompasso entre 0 momento histérico em que outorgada a Constituigdo brasileira de
1988 € a simultaneidade do surgimento de uma Constitui¢do social ante a necessidade de

rediscutir-se o papel do Estado.

Ao longo da vigéncia da nova ordem constitucional, é possivel perceber que
0 movimento inicial do Supremo Tribunal Federal de cercear os efeitos constitucionais por
meio da jurisdi¢do cede lugar a outro, o de preenchimento e ocupagio de espagos na ordem
estatal — via objetivagdo do recurso extraordinario, da vinculagdo de decisdes, da argiii¢io
de descumprimento de preceito fundamental. Por lei ordinaria, as atribui¢des e
competéncias do Supremo Tribunal foram nitidamente ampliadas ao longo dos anos.
Argumentar-se-ia aqui com a necessidade de intervencdo do Poder Judiciario, em virtude

do estabelecimento do Estado Democratico de Direito.

Mas a tal ponto ndo se pode chegar para deslinde das controvérsias. Nas
democracias, onde hé a triparti¢do das competéncias e atribuigdes de poderes outorgados

pelo povo-soberano, nem toda concretizagdo do direito se da a partir de lides levadas ao

7 ADEODATO, Jodo Mauricio. Jurisdi¢do Constitucional a Brasileira: situagdo e limites. In Direito
Constitucional em Evolugdo — Perspectivas, organizado por Paulo Gomes Pimentel Janior, Jurua Editora, 1°
edigdo, 2" tiragem, Curitiba, 2006, p. 109-123.
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Judiciario. A estratégia politica do Judiciario, por isso, tem sido casuistica, na medida em
que as fundamentagdes tém variado a ponto de ser dificil alcangar um vetor de
racionalidade para a unificagdo da jurisprudéncia em geral, ai incluida a jurisdi¢do
constitucional. Exemplo disso sdo os precedentes antes nomeados, nos quais adotada a
técnica de modulagdo do ato declaratorio de inconstitucionalidade bem assim os casos
relacionados a criagdo de municipios, entre os quais destaca-se a criagdo do Municipio de
Pinto Bandeira, no Rio Grande do Sul, ¢ do Municipio Luis Eduardo Magalhaes, no Estado
da Bahia, cujos desfechos no julgamento de agdes diretas®”* foram contrapostos: a Corte
manteve a criagdo do municipio baiano, tendo em conta cuidar-se de fato consumado, mas,
em relagdo ao recém criado municipio de Pinto Bandeira, deu-se o retorno ao status de
distrito do Municipio de Bento Gongalves. Tem passado despercebido o fato de a
competéncia e a fungdo precipua da Suprema Corte “é resolver questées constitucionais de

. - . . - 375
importancia coletiva, transcendendo os interesses dos litigantes’™".

Ora, uma conseqiiéncia primaria da declaragdo judicial de
inconstitucionalidade ¢ a desvalorizagdo da conduta inconstitucional, sem a qual a garantia
da Constitui¢do ndo existiria e, “para que o principio da constitucionalidade, expressdo
suprema e qualitativamente mais exigente do principio da Legalidade em sentido amplo,
vigore é essencial que, em regra, uma conduta contraria a Constituigdo ndo possa produzir
cabalmente os exactos efeitos juridicos que, em termos normais, lhe corresponderiam”>'®.
E o efeito da sentenca declaratéria de inconstitucionalidade ¢ retroagdo (efeito ex tunc) “a
data da publicagdo da lei ou ato, porque de outro modo se chegaria a concluséo paradoxal

de que a validade da lei si_et in_quantum tem a virtude de ab-rogar o dispositivo
»377

constitucional violado, considerando validos atos praticados sob o império da lei nula

3™ Processos referidos: ADI n° 2381/RS, na qual foi argiiida a inconstitucionalidade de lei estadual que, a
despeito da edigdo de lei complementar federal exigida no § 4° do artigo 18 da Constituigio Federal,
possibilitou a realizagdo de plebiscito entre as comunidades interessadas, visando a emancipagio do Distrito
de Pinto Bandeira do Municipio de Bento Gongalves, Estado do Rio Grande do Sul. Com idéntico objetivo, a
ADI n°® 2240/BA, que possibilitou a e a criagdo do Municipio Luis Eduardo Magalhées, respectivamente.

3" FARNSWORTH, E. Allan. Introducdo ao Sistema Juridico dos Estados Unidos, traduzido por Antonio
Carlos Diniz de Andrada, Companhia Editora Forense, Rio de Janeiro, 1963, p. 183.

¥ SOUSA, Marcelo Rebelo. O Valor Juridico do Acto Inconstitucional, Portugal-Lisboa, 1988, p. 11-19.

3" BUZAID, Alfredo. Da Agao Direta de Declaragdo de Inconstitucionalidade no Direito Brasileiro, Edigdo
Saraiva, Sao Paulo, 1958, p. 137-138.



257

; . ~ : 378

Ao discorre sobre modos de interpretagdo, Francisco Campos’'® observa que
“ilustres autores (..) acabam por conseguir engenhosa constru¢io juridica, mas,
precisamente, a custa de disposigdo expressa da Constitui¢do, a qual passam a considerar

como ndo escrita ou sem vigéncia”. Evoca-se a Constitui¢do para, alfim, negar-lhe a forga

normativa.

Opondo-se a essa assertiva, afirma-se que a modulagdo dos efeitos do ato
declaratorio de inconstitucionalidade é conseqiiéncia do resultado da incidéncia do
principio constitucional da seguranga juridica, como subprincipio do Estado de Direito, a
um determinado caso concreto; uma decorréncia de um juizo de ponderagdo em que
prevalecem os valores constitucionais da estabilidade das relagdes juridicas, da confianga e
da boa-fé dos individuos sobre uma determinada violagdo constitucional. Em tal hipéotese,
estar-se-ia “diante de uma ponderagdo entre a norma constitucional violada pela lei ou ato
normativo declarado invalido e a seguranga juridica, de modo que, se esta prevalecer — a
seguranga juridica -, modulam-se os efeitos da decisdo. Na pratica, a modulagdo implica
um congelamento parcial da eficicia da norma constitucional violada, que deixa de
produzir um de seus efeitos normais por algum tempo, a saber: a nulidade do ato que a

7
ofendeu’” ™ .

Instaura-se, entdo, um estado de exce¢do. E um verdadeiro estado de
excegdo nasce em todos os perigos sérios para a existéncia do Estado ou da seguranga e da
ordem publica, que ndo podem ser eliminados pelos caminhos normais previstos pela
Constituigdo, sendo pelo rechago ou eliminagdo mediante o emprego de meios
excepcionais. A Constituigdo afirmar-se ndo s6 em tempos normais, mas também em
situagdes de emergéncia e de crise. Se nela ndo ha meios para se providenciar o vencimento
de tais situagdes, entdo aos Orgdos responsiveis, no momento decisivo, nio resta outra
possibilidade, se ndo passar por sobre a Constituigdo. Na medida em que isso é

indispensavel para a reparagio da situagdo normal, devem, no estado de excegdo, deixar de

*® CAMPOS, Francisco. Direito Constitucional. Edigdo Revista Forense, Rio de Janeiro, 1942, p. 282-283.
" BARROSO, Luis Roberto. Memorial apresentado em razao do julgamento dos Recursos Extraordinarios
n°s 377.457/PR e 381.964/MG, por meio dos quais se discutia a incidéncia da COFINS sobre sociedades
prestadoras de servigos profissionais.
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existir as vinculagGes proprias da situagdo normal do poder publico, especialmente as de
direitos fundamentais individuais, da divisdo de poderes e do principio estatal-federal: a

S B ke i . o 0
Constitui¢do ¢ suspensa, em parte, para poder reparar sua validez ilimitada*’.

No caso em que, sem previsdo constitucional, aplica-se a técnica de
modulagdo de efeitos do ato declaratorio de inconstitucionalidade tem-se hip6tese de maior
gravidade, pois, na medida em que “pode haver uma decisdo judicial momentaneamente

’)38]
, a

contra legem, mas a decisao definitiva [do Supremo Tribunal Federal] jamais o serd
inaplicabilidade da Constitui¢do a espécie € algo que se protraird no tempo. Perpetuara no
tempo o ato inconstitucional, entdo “juridicizado” por decisio Supremo Tribunal que, em
certo momento, revestiu-se da competéncia propria de Tribunal de Justiga para realizar a
“justica”, quando, constitucionalmente, compete-lhe, precipuamente, a guarda da

Constituigao.

Segundo Giorgio Agamben®®?, o estado de excegdo constitui um ponto de
desequilibrio entre o direito publico e fato politico, situando-se num espago de ambigiiidade
e incerteza na intersecgdo entre o juridico e o politico. Sdo frutos dos periodos de crise
politica e, como tais, devem ser compreendidos no terreno politico e ndo no juridico-
constitucional. As medidas excepcionais encontram-se na situagdo paradoxal de medidas
juridicas que ndo podem ser compreendidas no plano do direito, ¢ o estado de excecgdo
apresenta-se como a forma legal daquilo que ndo pode ter forma legal. O estado de excegdo
situa-se nessa “terra de ninguém, entre o direito piiblico e o fato politico e entre a ordem
Juridica e a vida (...); entre o politico e o juridico e entre o direito e o vivente (...), sendo a
resposta imediata do poder estatal aos conflitos internos mais extremos”. Assim, ha um
deslocamento de uma “medida provisdria e excepcional para uma técnica do Estado que

ameaga transformar radicalmente a estrutura e o sentido da distingdo entre os diversos

ah0 HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da Reptiblica Federal da Alemanha, traducéo da 20°
edigdo alema, Sérgio Antonio Fabris Editor, Porto Alegre, 1998, p. 527-529.

*! ADEODATO, Jodo Mauricio. Jurisdigdo Constitucional  Brasileira: situagdo e limites. In Direito
Constitucional em Evolugdo — Perspectivas, organizado por Paulo Gomes Pimentel Janior, Jurua Editora, 1®
edicdo, 2° tiragem, Curitiba, 2006, p. 109-123.

*2 AGAMBEN, Giorgio. Estado de Excegdo. Tradugdo de Iraci D. Poleti, Boitempo Editorial, So Paulo,
2004, p. 11-63.
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tipos de constitui¢do. O estado de exce¢do apresenta-se, nessa perspectiva, como um

patamar de indeterminagdo entre democracia e absolutismo”.

A defini¢do de estado de excegdo encontra estreita relagdo com a guerra
civil, a insurreig@o e a resisténcia. Sdo situagdes que se apresentam em oposi¢do ao estado
de normalidade constitucional. No Estado nazista, promulgou-se, no dia 28 de fevereiro de
1933, o “Decreto para a prote¢io do povo e do Estado”, que suspendia os artigos da
Constituigdo de Weimar, entre eles, os relativos as liberdades individuais. Agindo assim,
concebia ele o que Carl Schmitt, no livro Politische Theologie, em 1922, apontou como a
“contigiiidade entre o estado de excegdo e soberania”, porque, como estabelecido, o estado
de excegdo traz a aparéncia de tudo advir do “soberano”, que estaria a decidir “sobre o

estado de excegdo”. Busca-se, por este meio, a aparente legitimagao para agir.

E assim tem atuado o Supremo Tribunal Federal, ao acenar com a necessaria
observéncia dos principios fundamentais do Estado de Direito, com a idéia de seguranca
juridica e do principio da boa-fé para afastar “a imposicdo obrigatéria da sancio de
nulidade, com efeitos ex tunc”, sob o argumento de que a Corte estd autorizada “a

estabelecer, discricionariamente, tendo como balisas os conceitos indeterminados de

seguranca juridica ou de _excepcional interesse social (...), que sua decisdo, em certos

casos, tenha eficacia em momento posterior a vigéncia da norma declarada

1383
(

inconstitucional grifo do original).

Estabelece-se, aqui, uma autofagia. Olvida-se do que asseverado pelo
Ministro Aliomar Baleeiro - “4 Constitui¢do ndo destréi a sim mesma. Logo ndo transige

1384

com interpretagdo que a aniquile’”"" - e do fato de a inaplicagdo do principio da nulidade

ndo se basear em consideragdo de politica judicidria, mas em fundamento constitucional

*3 MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI, voto-vista no Recurso Extraordinario n® 353.657/PR, julgado
em 25 de junho de 2007, devendo ser observado que, embora voto vencido quanto a modulagdo de efeitos
naquele caso, a motivagdo acima transcrita ndo foi rechacada pela Corte.

384 BALEEIRO, Aliomar. Uma introdugéo a ciéncia das finangas, Editora Forense, 2° edi¢do, Rio de Janeiro,
1958, volume I, p. 355.
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- ; ; . 1386, «
proprio’®. Acentue-se, por isso, o dizer de Alfredo Buzaid™™":

(...) se a lei inconstitucional
pudesse adquirir validade, ainda que temporariamente, resultaria dai uma inversao na
ordem das coisas, pois, durante o periodo de vigéncia da lei, se suspende necessariamente
a eficacia da Constitui¢do. Ou, em outras palavras, o respeito a lei ordinaria significa
desacato a autoridade da Constitui¢do”. Bem a propoésito vem a ligdo de Vital Moreira, no
sentido de que s@o de rejeitar, por principio, as concepgdes de ativismo ou de criatividade
do juiz constitucional, que fundamentam em boa parte a pratica das chamadas ‘sentengas
manipulativas’ ou ‘construtivas’, ” porque ai o juiz constitucional assume inequivocamente
a veste do legislador e, em vez de se limitar a declarar a inconstitucionalidade da lei,
permite-se criar ele mesmo normas em substituicio do legislador, ou imputar
deliberadamente ao legislador normas diferentes de que este efectivamente emitiu. Dessa
maneira, porém, o juiz constitucional age a descoberto da legitimidade prdpria da justica

constitucional (...)" %

O Supremo Tribunal Federal, ao proceder a limitagdo dos efeitos do ato
declaratério de inconstitucionalidade, atua a margem da competéncia outorgada pela
Constitui¢@o, que foi elaborada pelo poder constituinte do povo. Como poder constituido,
ndo lhe ¢ dado suspender a Constitui¢do, ainda que temporariamente, tampouco, via
jurisprudéncia, proceder a emenda, modificar o sistema juridico constitucional, mitigar o
dogma da supremacia da Constitui¢@o e a forga normativa de disposi¢des dessa; estabelecer
a desigualdade na aplicac@o da lei quando diante de situagdes para as quais a Constitui¢io
ndo fez qualquer distingue e relegar ao segundo plano o principio da legalidade substancial

— a aplicag@o cogente das normas constitucionais.

A Corte, contudo, sem que clausula constitucional modificadora do sistema
juridico nacional expressamente autorize, vem procedendo a4 modulagdo, a limitagdo, a

manipulag¢@o ou a mitigac@o dos efeitos da decisdo declaratdria de inconstitucionalidade da

3%5 Ministro Celso de Mello, voto proferido no Agravo Regimental no Agravo de Instrumento n® 582.280-
3/RJ, julgado em 12 de setembro de 2006.

3% BUZAID, Alfredo. Da Agdo Direta de Declaragdo de Inconstitucionalidade no Direito Brasileiro, Edi¢do
Saraiva, Sao Paulo, 1958, p. 131.

7 MOREIRA, Vital. Legitimidade e Legitimagédo da Justiga Constitucional, Coléquio no 10° Aniversario do
Tribunal Constitucional, Lisboa, maio de 1993, Coimbra, Coimbra Editora, 1995, p. 195-198.
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lei, e o faz com ofensa ao principio da constitucionalidade, da democracia e com desapego
ao Estado de Direito Democrético. Assim, porque a Corte atua excedendo os poderes que
lhe foram outorgados, se tem a instauragdo de atipico de estado de excegdo: atipico, porque
em decisdo definitiva, suspende-se definitivamente a aplicagdo e a eficacia da forga

normativa da Constitui¢éo.
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CONCLUSAO

A Constituigdo contém disposi¢cdes pertinentes ao estabelecimento do
Estado Democratico de Direito e, no que atinge a sua preservagdo, a forga e a eficacia de
suas disposi¢des, a norma haurida do texto constitucional ndo ¢ democratica: ou o
ordenamento infraconstitucional ¢ harménico com os preceitos e normas que esse
documento solene encerra ou ndo ¢ por ele recebido. Ndo ha como transigir com as
disposigdes constitucionais e sua for¢a normativa. Se o Texto Constitucional nfo se mostra
adequado a realidade social e a estatal; se a hermenéutica, a aplicagido/interpretacio néo se
prestam a atualizagdo e a realizagdo do contetido, do sentido, do alcance e dos fins das
normas, resta a iniciativa da proposigdo de emendas a Constituicdo, a de revisido

constitucional ou a de ruptura institucional.

A interpretagdo construtiva ¢ necessaria para a optimiza¢do dos fins das
normas constitucionais e constitui condi¢do fundamental da demonstragdo da sua forca
normativa e de sua estabilidade. A Constituigdo ndo configura um ser, mas um dever-ser,
determinada pela realidade social e determinante em relagio a ela, consoante escreve
Konrad Hesse, no livro “A Forga Normativa da Constituigdo”. Mas ha um limite para a
interpretagdo, bem assim para a mutagdo normativa, posto que a ma-interpretagio do texto
legal — especialmente, do Texto Constitucional — pode conduzir ao aniquilamento e ao
esvaziamento do conteudo deste. A interpretagdo da Constitui¢do ha de se dar com cautelas,
pois a cognoscitividade do texto constitucional exige conhecimento do direito e também do
sentido histérico das disposigdes, dos institutos e dos principios nele contidos. E
indispensavel também ter-se a sensibilidade politica, a compreensio teleoldgica da norma e
da predominéncia desta na estrutura de comportamentos, por estar em foco a Lei Suprema
de uma Nagdo, que representa o pacto social e politico das gentes. De modo que, “permitir
a aplicagao de uma lei inconstitucional o mesmo é que autorizar reformas operadas pelos
meios comuns de legislar, sancionar um contraprincipio, destruir por negligéncia e timidez

. 8
0 que resolutamente se estabeleceu com conhecimento de causa’"*®.

%" BARBOSA, Rui. Obras Completas — Trabalhos Juridicos. Rio de Janeiro: Ministério da Educagio e
Cultura, 1958, v. XX, Tomo V, p. 88.
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Nio se concebe, por isso, possa 0 Supremo Tribunal Federal cometer-se a si
competéncia e atribui¢do ndo previstas na Constituigdo, tendentes 2 modulagio dos efeitos
do ato declarado judicialmente inconstitucional. O movimento histérico do
constitucionalismo brasileiro e a evolugdo normativa que dele pode ser haurida autorizam
compreender a opgdo levada a efeito. O sistema brasileiro acolheu a doutrina norte-
americana da nulidade dos atos declarados inconstitucionais, imprimindo a deciso o efeito
retroativo, tendo em conta o vicio de raiz, congénito. O ato inconstitucional ndo o é assim
porque declarado pelo Poder Judiciario. Ha apenas o reconhecimento da nulidade, nulidade
impossivel de ser saneada e ser convalidada, senio mediante o desprezo as normas

constitucionais.

A técnica de modulag@o, limitagdo ou mitigagdo dos efeitos do ato declarado
inconstitucional, visando preservar os atos concretos decorrentes da aplicagio da lei,
somente apresentar-se-ia admissivel mediante a promulgag@o de ementa a Constituigdo, de
ementa que ndo se circunscrevesse a prever a referida autorizagdo a Corte, mas que
implicasse também alteragdo no sistema de controle da constitucionalidade, para afastar o
carater meramente declaratorio do ato judicial, fazendo-o declaratério-constitutivo, como
ocorre nos Estados estrangeiros tomados como paradigmas pela doutrina nacional e
referidos nos precedentes da Suprema Corte. Fazendo-o assim, ter-se-ia o rompimento do

processo histdrico-constitucional estabelecido a partir da Republica.

Certo €, no entanto, que o povo-soberano, por seus representantes, em quatro
ocasides rejeitou a pretensdo de ver modificado o sistema de controle da
constitucionalidade. Manteve-se a tradigdo: o provimento judicial de investigacdo dos atos
legislativo tem natureza declaratoéria e os efeitos dele decorrente retroagem a génese do ato,
efeito ex tunc. Portanto, ndo hé de se dar por via de legislagdo ordinaria ou acertamento
Jurisprudencial a inser¢do no sistema juridico da técnica de limitagio dos efeitos do ato
declaratorio de inconstitucionalidade. O Supremo Tribunal Federal, poder constituido, a
tanto ndo esta autorizado. Nem o Poder Legislativo, que de igual modo é poder constituido.

A inten¢@o de emenda a Constitui¢do via lei ordinaria implicaria quebrantar-lhe o dogma de
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lei suprema. Se por lei ordinaria ndo se admite modificagdes a Constituigdo, tio gravosa

também seria a alteragdo vir a ser processada por “legislago jurisprudencial”.

Acrescente-se que a técnica de modulagdo dos efeitos do ato
inconstitucional, fundada em pressupostos de seguranga juridica, de boa-fé e relevante
valor social, traz o signo da concretizagdo da lei infraconstitucional aplicada. Seguranca
juridica e boa-fé (principio da confianga) estariam imbricadas no principio da presungio da
legitimidade da lei, enquanto a motivagdo em face do relevante valor social situa-se no
ambiente da politica. E importante compreender que todos estamos submetidos ao império
da legalidade e, consequentemente, todos — entes publicos, privados e pessoas naturais —
nos sujeitamos a ele, justamente em razdo da cogente presungdo da constitucionalidade e
legitimidade da lei. Esse fundamento, no entanto, ndo pode constituir dbice a iniciativa do
processo de investigagdo da constitucionalidade do diploma legislativo, nem vedar a
apreciacdo deste pelo Poder Judiciario. A prevalecer o entendimento em sentido contrario
ao acima tomado, ter-se-a que para a efetividade da defesa da ordem constitucional havera
de ser admitido o controle prévio dos atos legislativos, implicando a subversdo do sistema
de controle da constitucionalidade adotado no Brasil, que passaria a ter inicio antes da

vigéncia da lei.

No que concerne a motivag@o relacionada a boa-fé e ao relevante valor
social tomado como fundamento para se imprimir validade ao ato judicial declarado
inconstitucional, tem-se que os motivos de decidir envolvem a verificagio de valores e ndo
prescindem do revolvimento de matéria fatico-probatéria, o que é vedado ao Supremo, na
via do controle difuso, em virtude da devolutividade limitada dos recursos de natureza
extraordinaria, e na a¢do direta, dada a natureza abstrata que lhe é inerente. Assim atuando,
a Corte confere a si competéncia ndo prevista na Constituigdo, pois a que lhe foi outorgada
expressamente € no sentido da defesa da ordem juridica, do Estado Democratico de Direito,
da harmonia da federagdo, e ndo para a realizagio da justiga, para a qual cumpre as

instancias judiciais ordinarias.
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Como poder constituido, a0 Supremo Tribunal Federal ndo ¢ dado subverter
a ordem democratica, proceder, direta ou indiretamente, a suspensdo, ainda que temporaria,
das normas e principios constitucionais. De igual modo, ndo é dado acrescentar-lhe a
competéncia para modulagdo dos efeitos do ato inconstitucional com base em direito
comparado ou tendo como paradigmas precedentes de outros Estados que optaram por
outro modelo constitucional. O direito comparado e a jurisprudéncia estrangeira tém
importancia, na medida em que servem de norte para eventual aprimoramento do direito
interno. Somente por si, sdo inadequados para modificar e alterar competéncias

taxativamente previstas no ordenamento juridico brasileiro.

Tudo se faz tendo em conta a opg@o constitucional acolhida pelo soberano —
o povo, representado pelos legisladores constituintes. No ordenamento constitucional
brasileiro ndo ha a previsio nem hé a faculdade de o legislador ordinario atribuir
competéncia para realizar a modulagdo dos efeitos do ato judicial declaratério de
inconstitucionalidade. Ao Supremo Tribunal Federal hé a outorga de competéncia estrita,
consoante artigos 102 e 103 da Constituigdo. Ndo se evidencia a possibilidade de a Corte
proceder a limitagdo dos efeitos da declaragdo de inconstitucionalidade, sem que cldusula
constitucional modificadora do sistema juridico nacional expressamente a autorize. Assim,
a atuacdo do Supremo Tribunal Federal ¢ ilegitima, pois a legitimidade somente pode
decorrer, direta ou indiretamente, da Constitui¢do. Se mesmo diante da auséncia de clausula
constitucional autorizativa a Corte assim procede, hd afronta direta a Constitui¢io e ao
Estado Democratico de Direito: tem-se a instaurag@o de atipico estado de excegiio, uma vez
que, em decisdo definitiva, suspende-se definitivamente a aplica¢do e a eficicia da forca

normativa da Constitui¢éo.
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