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“If something is not obviously impossible, then there must be a way of doing it.”

Nicholas Winton



RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo perscrutar os fundamentos do posicionamento do direito
brasileiro acerca da abrangéncia temporal da prontdncia judicial sobre a constitucionalidade de
lei ou ato normativo. Nesse intento, serdo abordadas diversas teorias sobre o tema, com foco
especial na técnica da modulacdo dos efeitos da declaragdo de inconstitucionalidade. Para
tanto, valemo-nos de antecedentes histéricos do sistema de controle de constitucionalidade
brasileiro, direito comparado, pesquisa bibliografica e referéncias a importantes precedentes
da Suprema Corte dos Estados Unidos da América e do Supremo Tribunal Federal. Apds nos
posicionarmos sobre cada uma das questdes abordadas, concluimos que um dos maiores
desafios dos sistemas de controle de constitucionalidade brasileiro e estrangeiros, nao
obstante suas peculiaridades, é encontrar o equilibrio ideal entre a supremacia da Constitui¢ao

e a seguranca juridica.

Palavras-chave: controle de constitucionalidade; supremacia da Constitui¢do; seguranca

juridica; nulidade da lei inconstitucional; modulagdo dos efeitos.



ABSTRACT

The present paper aims to examine the foundations of the Brazilian law position concerning
the temporal reach of the judicial enunciation on the constitutionality of a law or a normative
act. In this purpose, several theories on the theme will be approached, with special focus on
the effects variation of the unconstitutionality declaration technique. To do so, we make use
of historical antecedents in the Brazilian judicial review, comparative law, bibliographic
research and references to important precedents of the Supreme Court of the United States of
America and the Supreme Federal Court. After having positioned on each of the issues dealt,
we concluded that one of the greatest challenges of the Brazilian and worldwide judicial
review systems, regardless of their peculiarities, is to find the ideal balance between the

supremacy of the Constitution and the legal certainty.

Keywords: judicial review; supremacy of the Constitution; legal certainty; invalidity of the

unconstitutional law; effects variation technique.
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1 INTRODUCAO

Uma crianga de dez anos de idade vai ao mercado e compra um pacote de doces.
Logo apéds, abre o pacote e ingere, um apds outro, cada um daqueles doces, desfrutando de
todas as deliciosas sensacdes provocadas pelos seus sabores. Igualmente a essa crianga, outras
milhares fazem o mesmo todos os dias, por todo o Brasil, movimentando uma fracao da
economia que nao pode ser desconsiderada.

Acontece que as pessoas menores de dezesseis anos sdo, segundo nosso
ordenamento juridico, absolutamente incapazes. Essas compras nao poderiam ter produzido
efeitos vdlidos. Destarte, dirdo uns que as compras devem ser consideradas como fatos
inexistentes, isto €, fatos que, juridicamente, sequer existiram. Outros dirdo que tais compras
devem ser tidas como absolutamente nulas, o que implica em nulidade ab initio, desfazendo-
se todos os atos com vistas a se retornar ao status quo ante. Outros, ainda, dirdo que se trata
de nulidade relativa, a qual s6 se verificara pro futuro, preservando-se todos os atos praticados
até o momento do reconhecimento da nulidade.

Obviamente, o exemplo dado se verifica na pratica todos os dias. Também € certo
que nada acontecerd e as criancas continuardo comprando seus doces mais ou menos
livremente. Essa singela figura de direito civil, todavia, resume uma das mais importantes
questdes do direito constitucional: a existéncia, a validade e a eficicia das leis
inconstitucionais. Substituindo o ato tido como nulo — a compra — por uma lei e substituindo a
norma legal que o ato infringe — a que prevé a incapacidade absoluta dos menores de
dezesseis anos — por uma norma constitucional que vai de encontro a lei, verifica-se a figura
da lei inconstitucional, sobre a qual a doutrina juridica ainda ndo se definiu completamente
quanto a sua existéncia, validade e eficécia.

Este estudo procurard demonstrar que, ndo obstante a boa inten¢do, nenhuma das
trés propostas acima aludidas representa uma solugdo perfeita. Desconsiderar a existéncia da
lei (ou, no exemplo da compra da crianca, do fato) é negar a realidade das coisas, é negar a
propria vida (afinal, a crianca efetivamente comprou o doce, comeu e desfrutou dele).
Declarar a nulidade absoluta com efeitos retroativos €, em alguns casos, impossivel e, em
outros, temerdria (no exemplo, é impossivel a crianca que comera os doces devolver o pacote
para desfazer o negécio juridico; de outro lado, seria extremamente temerdrio a segurancga
juridica, devido ao perigo a economia nacional, a imposicdo do desfazimento de todos os
negocios juridicos celebrados por pessoas menores de dezesseis anos). Por fim, declarar a

nulidade da lei com meros efeitos pro futuro, embora preserve a seguranga juridica das
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relagdes, vai de encontro a supremacia da Constituicao, pois € 0 mesmo que se admitir que a
lei ordindria teve hierarquia igual ou mesmo superior a Constituicao durante o tempo em que
foi valida, ndo obstante ser contraria a Lei Maior.

Para vencer essas dificuldades, doutrinadores e aplicadores do direito tém criado
alternativas, sendo que, no direito interno, uma das mais interessantes € a possibilidade de se
modular os efeitos da declaracao de inconstitucionalidade da lei.

Essas alternativas e técnicas ndo surgiram de repente. Foram e vém sendo
cunhadas pela doutrina e pela jurisprudéncia com base na experiéncia juridica concreta dos
sistemas de controle de constitucionalidade adotados nos diversos paises, experi€éncia essa que
acabou por escancarar, aos poucos, a insuficiéncia da adog¢do irrestrita da teoria da nulidade
absoluta ou da teoria da anulabilidade da lei inconstitucional. A partir desta constatagdo,
tedricos e aplicadores do direito passaram a compartilhar um denominador comum: a
necessidade de se harmonizar o principio da supremacia da Constituicdo com o principio da

seguranca juridica.
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2 SUPREMACIA DA CONSTITUICAO

No dizer de Ferdinand Lassalle, “no espirito unanime dos povos, uma
Constitui¢do deve ser qualquer coisa de mais sagrado, mais firme e mais imével do que uma
lei comum™’,

Baseando-se no magistério de Lassalle, Dirley da Cunha Juinior ensina que todos
0os paises sempre possuiram e possuirdo uma Constitui¢do real e efetiva, no sentido
sociolégico (2014, p. 27). Isto porque em qualquer época e lugar, desde que haja um Estado,
sempre houve e haverd um complexo de normas fundamentais que o organizar3o.

A Constitui¢do ndo se trata, portanto, de uma prerrogativa dos tempos modernos.
A diferenca que surgiu na modernidade foi o aparecimento das Constitui¢des escritas,
estabelecendo, em documento solene, todas as instituicdes e principios de governo.

Posto isto, € importante destacar a natureza das normas constitucionais, qual seja:
natureza juridica, motivo pelo qual elas sdo dotadas de imperatividade, assim como as demais
normas do ordenamento. Contudo, possuem uma caracteristica peculiar em relacdo a todas as
normas juridicas ndo constitucionais, a saber: a supremacia.

Sdo diversas as teorias que procuram explicar a supremacia da Constitui¢ao.
Dentre elas, ha os que afirmam que essa caracteristica advém da fonte que a gerou: o poder
constituinte origindrio. De fato, o poder constituinte origindrio € naturalmente soberano, na
medida em que é um poder inicial — pois instaura uma nova ordem juridica, rompendo, por
completo, com a ordem juridica anterior; autbnomo — visto que a estruturacdo da nova
constituicdo serd determinada autonomamente; ilimitado — porque ndo tem de respeitar os
limites impostos pelo ordenamento juridico anterior; incondicionado — porque ndo se submete
a formas prefixadas de manifestacdo; politico — por possuir natureza pré-juridica; e
permanente — tendo em vista que um novo “momento constituinte” pode ocorrer a qualquer
momento.

H4, também, quem diga que a supremacia da Constituicdo advém da prépria
natureza de suas normas, na medida em que estas refletem a prépria estrutura do poder
politico do Estado (CUNHA JR., 2014, p. 32). E h4, ainda, a classica teoria do escalonamento
da ordem juridica, na qual Kelsen afirma, sob uma perspectiva eminentemente formal e
hierarquica, ser a Constituicao a lei posta de cardter fundamental, fundamento de validade de

todas as demais normas juridicas — residindo ai sua supremacia.

' A Esséncia da Constituigdo, p. 24.
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Correlata a supremacia, surge a ideia da rigidez constitucional, segundo a qual
para se alterar uma norma posta pelo poder constituinte, deve-se obedecer a um procedimento
especial — mais solene e dificultoso do que o procedimento de alteragdao das leis nao
constitucionais. Isso tudo para preservar a supremacia da Constitui¢do, pois, caso contrario,
uma mera lei ordindria poderia revogar tacitamente uma norma constitucional,
desestabilizando, assim, toda unidade que deve ter o sistema juridico. No Brasil, todas as
Constitui¢des foram rigidas, com excecdo da Constitui¢do de 1824, considerada semirrigida —
pois ndo exigia processo mais dificultoso para alteracdo de algumas matérias de que tratava’.

A principal consequéncia da supremacia das normas constitucionais é que “todos
os atos normativos dos poderes publicos s6 sdo validos e, consequentemente, constitucionais,
na medida em que se compatibilizem, formal e materialmente, com o texto supremo”
(CUNHA JR., 2014, p. 35). Isso significa que a norma infraconstitucional que fere norma
constitucional se torna, por isto, norma inconstitucional, e, para a maioria da doutrina
brasileira, absolutamente nula. Destarte, ha de se ter um mecanismo que possa garantir esse
controle sobre os atos e as normas editadas pelo Estado, com vistas a afastar do ordenamento
juridico aquelas que ndao se coadunam na forma e na matéria com a Constitui¢do. Esse
mecanismo € o controle de constitucionalidade, uma das maiores garantias da supremacia e da
for¢ca normativa da Constituicdo nos tempos atuais.

Mas, como nada no direito € absoluto, também nao o é a supremacia das normas
de hierarquia constitucional. Ha casos em que a lei, antes de ser considerada inconstitucional,
produz seus efeitos, gerando importantes e, as vezes, imodificdveis consequéncias juridicas e
sociais. Nessas hipdteses, € de bom alvitre o temperamento da supremacia da Constituicao —
pois, se considerada a todo rigor, implicaria na nulidade absoluta da norma, com o
desfazimento de todos os efeitos ja produzidos por ela —, preponderando um outro principio
de valor social inquestiondvel: a segurancga juridica. Trata-se, portanto, de genuino conflito
principioldgico, que, atualmente, a lei confere ao Supremo Tribunal Federal a solucdo, através
da possibilidade de modulacdo dos efeitos da declaracdao de inconstitucionalidade no controle
concentrado, conforme o art. 27 da Lei 9.868/99 — em relacdo a agdo direta de
inconstitucionalidade e a ac@o declaratdria de constitucionalidade — e o art. 11 da Lei 9.882/99
— em relacdo a arguicdo de descumprimento de preceito fundamental —, como veremos com

mais detalhes no capitulo 5.

2 Art. 178, Constituicio de 1824: E s6 Constitucional o que diz respeito aos limites e atribui¢cdes respectivas dos
Poderes Politicos, e aos Direitos Politicos, e individuais dos Cidaddos. Tudo, o que nao é Constitucional, pode
ser alterado, sem as formalidades referidas, pelas Legislaturas ordindrias.
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3 SEGURANCA JURIDICA

O principio da seguranca juridica, assim como a supremacia da Constituicdao, nao
estd radicado em nenhum dispositivo expresso do nosso ordenamento juridico. Nao obstante,
trata-se de um pressuposto dos mais importantes para a propria existéncia do Estado de
Direito.

Os doutrinadores o definem como um principio geral de direito que, em dado
momento histérico, infiltrou-se no ordenamento juridico e passou a ser parte de sua prépria
esséncia, garantindo a previsibilidade dos acontecimentos, tdo buscada pela sociedade desde
os tempos mais remotos. Os institutos da prescricdo, da decadéncia, da preclusdo, da coisa
julgada, da usucapido, da irretroatividade da lei, do ato juridico perfeito e do direito adquirido
sdao todos frutos desse principio. Nas palavras de Celso Antonio Bandeira de Mello: “O
Direito propde-se a ensejar uma certa estabilidade, um minimo de certeza na regéncia da vida
social. Dai o chamado principio da ‘seguranca juridica’, o qual, bem por isto, se ndo € o mais
importante dentre todos os principios gerais de Direito, €, indisputavelmente, um dos mais

importantes entre eles”. E prossegue o citado autor:

Esta “seguranca juridica” coincide com uma das mais profundas aspiragdes
do Homem: a da seguranga em si mesma, a da certeza possivel em relacio ao
que o cerca, sendo esta uma busca permanente do ser humano. E a
insopitdvel necessidade de poder assentar-se sobre algo reconhecido como
estdvel, ou relativamente estdvel, o que permite vislumbrar com alguma
previsibilidade o futuro; € ela, pois, que enseja projetar e iniciar,
consequentemente — ¢ ndo aleatoriamente, ao mero sabor do acaso —,
comportamentos cujos frutos sdo esperdveis a médio e longo prazo. Dita
previsibilidade é, portanto, o que condiciona a a¢do humana. Esta é a
normalidade das coisas.?

Indubitavelmente, a realidade, o “mundo do ser” estd em constante movimento,
pois a vida € naturalmente dinamica. Por isto, o direito ndo pode se fechar na ilusdo da
imutabilidade, outrora defendida pelos positivistas, pois deve acompanhar a dinamicidade das
relagcdes sociais. Deve sim proceder a inovacdes; porém, em nome da seguranga juridica,
causando o menor trauma possivel as relacoes e fatos juridicos passados que ja produziram
seus efeitos ou que dependem da superveniéncia de efeitos futuros previstos (MELLO, 2011,

p. 125).

3 Curso de Direito Administrativo. 28* ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 124.
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2

E por isso que o principio da seguranca juridica impde um freio, ou seja, uma
mitigacdo do principio da supremacia da Constitui¢do, pois, ndo obstante a proclamada
nulidade absoluta da lei declarada inconstitucional, ha, em determinados casos, efeitos

produzidos que devem ser preservados, a bem dessa seguranca sobredita.
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4 EVOLUCAO HISTORICA DO CONTROLE JURISDICIONAL DE
CONSTITUCIONALIDADE NO BRASIL

4.1 CONSTITUICAO DE 1824

Sob a vigéncia da Constituicio Imperial* (1824), o Brasil ndo conheceu do
controle jurisdicional de constitucionalidade. As influéncias francesa e inglesa ensejaram um
controle exclusivamente politico, cabendo, pois, aos Poderes Legislativo e Executivo velar na
guarda da Constituicdo (MENDES, 2010, pp. 1193-1194). Da Franga, o Brasil importou o
dogma da rigida separacdo dos poderes. Por sua vez, a influéncia inglesa contribuiu para a
auséncia de controle jurisdicional devido ao dogma da supremacia do Parlamento, o qual
tinha a atribuicao de fazer, suspender e revogar leis, e, inclusive, interpreta-las (CUNHA JR.,
2014, p. 91). Havia, ainda, a figura do Poder Moderador, atribuido ao Imperador, ao qual

cabia resolver os conflitos envolvendo os Poderes Executivo, Legislativo e Judicidrio.

4.2 CONSTITUICAO DE 1891

Com a instauragio da Republica, o panorama mudou. E inquestiondvel a
influéncia do direito estadunidense sobre personalidades da época, juristas e entusiastas do
modelo republicano — méxime Rui Barbosa —, influéncia esta que resultou na consagracao (e
posterior consolida¢do) do modelo difuso do controle jurisdicional na Constitui¢io de 1891°
(MENDES, 2010, pp. 1194-1196). Convém lembrar que este controle ja aparecera na
Constituicdo Provisoria de 22 de junho de 1890 (Decreto n® 510, art. 58, §1°, alinea b).
Cientes da influéncia norte-americana, teceremos, desde ja, algumas considerac¢des acerca do

tratamento conferido a lei inconstitucional pela doutrina estadunidense.

4.2.1 A lei inconstitucional nos Estados Unidos da América

Muito embora a Constitui¢do dos Estados Unidos da América possua dispositivo
expresso consagrando a supremacia da Constituicao daquele pais (artigo VI, cldusula 2%), a
majoritdria doutrina constitucional entende que o controle difuso de constitucionalidade

nasceu com o precedente Marbury v. Madison, julgado em 1803, de relatoria do Chefe de

4V. arts. 15, VIII e IX, e 98 da Constitui¢do de 1824.
3V.arts. 59, §1°, a e b, e 60, a, da Constitui¢cio de 1891, e art. 13, §10, da Lei 221 de 20-11-1894.



17

Justica, John Marshall. Essa decisdo consagrou o sistema da judicial review e da nulidade
absoluta da lei inconstitucional. Ndo havia meio termo: “ou a Constitui¢do € a lei suprema e
prepondera sobre todos os atos do legislativo que com ela contrastam ou a Constituicao nao é
suprema e o poder legislativo pode mudé-la ao seu gosto através da lei ordinaria”®.

A doutrina estadunidense referendou tal posicionamento, afirmando a nulidade da
lei inconstitucional ou, até, a sua inexisténcia, como afirmava o influente constitucionalista
Westel W. Willoughby. Contudo, na segunda metade do século seguinte essa teoria foi
mitigada, como serd exposto mais a frente.

Impende abrir um paréntesis para expor a inadequagdo do entendimento defendido

por Willoughby.

4.2.1.1 A existéncia da lei inconstitucional

A questdo da existéncia ou inexisténcia da lei inconstitucional €, antes de tudo, um
problema légico: para se atribuir a qualidade da nulidade ou da anulabilidade a algo, €
preciso, antes, que algo exista. Citando Pontes de Miranda, Marcelo Neves salienta:
“Defeituosidade ndo € inexisténcia. Para ter defeito, ou defeitos, é preciso existir’; “Nulo e
anuldvel entram; o que nio entra é o que nio existe e, por isso mesmo, se diz inexistente’”’.
Embora Pontes de Miranda tenha se referido aos atos juridicos, a ideia é perfeitamente
aplicavel as normas juridicas. O termo “existéncia”, entretanto, ndo se mostra ideal, pois a
norma juridica ndo tem existéncia em si mesma, mas somente enquanto elemento pertencente

a um ordenamento juridico, detentor de um minimo de eficacia (NEVES, 1988, pp. 41-42).

No mesmo sentido € o magistério de Miguel Reale sobre os atos juridicos:

O ato inexistente, na realidade, carece de algum elemento constitutivo,
permanecendo juridicamente embriondrio, ainda em formagado, devendo ser
declarada a sua ndo-significagdo juridica, se alguém o invocar como base de
uma pretensdo. Os atos nulos ou anuldveis, ao contrario, ja retinem todos os
elementos constitutivos, mas de maneira aparente ou inidonea a produzir
efeitos validos, em virtude de vicios inerentes a um ou mais de seus
elementos constitutivos.?

Partindo da ideia de complexo normativo origindrio — “a totalidade das normas

postas pelo poder constituinte origindrio” —, Marcelo Neves esclarece que s@o pertencentes ao

¢ Dirley da Cunha Junior, Controle de Constitucionalidade: teoria e prética. 7* ed. Bahia: Juspodvm, 2014,
" Teoria da inconstitucionalidade das leis. Sdo Paulo: Saraiva, 1988, pp. 41-42.
8 Licbes preliminares de direito. 27. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, pp. 206-208.
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ordenamento juridico todas as normas que retroagem, ainda que irregularmente, ao niicleo
normativo origindrio — “conjunto de normas que instituem os 6rgaos e/ou fatos costumeiros
basicos de produgdo normativo-juridica no interior do sistema”. Conclui que “uma norma
pertence ao ordenamento juridico quando emana de um ato formal de 6rgdo do sistema, isto é,
de 6rgdo previsto direta ou indiretamente no ndcleo normativo origindrio, € ainda nao foi

desconstituida por invalidade ou revogada™.

4.2.1.2 A importacdo do sistema estadunidense pelo direito brasileiro

A nulidade absoluta da lei — as vezes confundida com impertinéncia ao
ordenamento juridico — foi algada a posicao de consequéncia légico-necessaria da declaragao
de inconstitucionalidade. E os juristas brasileiros da época, sem adentrarem no mérito dos
fundamentos dessa teoria da nulidade, limitaram-se a reproduzir a pratica e o magistério
norte-americanos, numa auténtica adaptacdo dogmatica (MENDES, 1990).

Um grande dificultador do sistema de controle de constitucionalidade instaurado
no Brasil foi a quantidade de decisdes contraditérias. E que, diferentemente do direito dos
Estados Unidos, oriundo do common law, no Brasil ndo vigorava o principio do stare decisis,
o qual permite a objetivacdo da decisdo da Suprema Corte. Assim, no Brasil, os efeitos da
declaracdo de inconstitucionalidade eram limitados as partes em litigio (inter partes), o que
ocasionou diversas sentengas contraditérias € o que acabava por enfraquecer a forca
normativa da Constituicdo. Procurou-se, portanto, resolver esse problema a partir da
disposicdo prevista na Constituicdo seguinte, segundo a qual caberia ao Senado Federal

suspender a eficdcia da lei declarada inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal.

4.3 CONSTITUICAO DE 1934

A Constituicdo de 1934!°, apesar de sua curtissima duracdo, buscou romper com a
tradicdo da velha democracia liberal, instituindo uma democracia social (ou, a0 menos,
equilibrando os dois modelos), cujo maior paradigma era a Constituicio de Weimar
(BASTOS, 1997, p. 113). O Brasil, portanto, deixava de direcionar seus olhos exclusivamente
para a América do Norte, para observar mais de perto a experiéncia politica europeia. Foi

entdo que a doutrina de Kelsen passou a influenciar sobremaneira legisladores e juristas

% Teoria da inconstitucionalidade das leis. Sio Paulo: Saraiva, 1988, pp. 24-25 e 46.
10V, arts. 91, IV, 96 e 179 da Constitui¢cio de 1934.
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brasileiros!!. Sem didvida, se ¢é autorizado dizer que nosso controle difuso de
constitucionalidade é de origem marshalliana, pode-se afirmar, no mesmo diapasdo, que
nosso controle concentrado tem origem kelseniana.

Nesse sentido, ao modelo de controle difuso ja consolidado, acrescentou-se, além
da j4 mencionada competéncia do Senado Federal para suspender a execucdo de qualquer lei
ou ato declarados inconstitucionais pelo Poder Judiciério, a regra do full bench (ou claisula de
reserva de plendrio) e a representacdo interventiva'> — um primitivo controle de
constitucionalidade concentrado, cuja representacdo estava confiada ao Procurador-Geral da
Republica e condicionada a violacdo de principios constitucionais sensiveis por alguma lei
estadual. Trata-se de um prot6tipo do controle abstrato hodierno.

Dada a grande influéncia do mestre de Viena, impende destacar sua posi¢ao
quanto a lei inconstitucional e ao sistema que concebeu para extirpid-la do ordenamento
juridico, cuja influéncia abarcou diversos paises mundo afora, como Alemanha (1949), Chipre
(1960), Turquia (1961), Iugoslavia (1963), Grécia (1975), Espanha (1978), Portugal (1982),
Bélgica (1984), Polonia (1986), Hungria (1990), Russia (1991), Reptblica Tcheca (1992),
Republica Eslovaca (1992), Roménia (1992), Eslovénia (1993), Argélia (1989), Africa do Sul
(1996) e Mogambique (2003) (CUNHA JR., 2014, pp. 75-76).

4.3.1 A lei inconstitucional no sistema austriaco-kelseniano

De maneira semelhante a doutrina estadunidense nesse aspecto, Kelsen afirmava
que a lei inconstitucional, antes de um injusto, era um nada juridico. Porém, quando
convidado pelo governo austriaco para elaborar um anteprojeto a Constituicdo daquele pais,
Kelsen reformulou sua teoria nesse ponto, afirmando que a lei inconstitucional é uma lei
anuldvel, isto é: uma lei que, muito embora defeituosa, gerara seus efeitos até ser efetivamente
anulada pelo Tribunal Constitucional. Todos os efeitos ja produzidos deveriam ser, portanto,
preservados.

Kelsen recebeu criticas de constitucionalistas, como Ipsen, que afirmou que tal
reformulacdo de sua teoria ndo tem natureza tedrica, mas puramente dogmatica, por se tratar

de um projeto de solucdo para um problema concreto e, por conseguinte, de uma assertiva

1O entio deputado Nilo Alvarenga chegou a propor, na Constituinte de 34, a criagio de um Tribunal
Constitucional no molde kelseniano, com competéncia para julgar pedido de argui¢do de inconstitucionalidade
formulado por qualquer sujeito de direito (v. Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio Martires Filho, Paulo Gustavo
Gonet Branco, Curso de Direito Constitucional. 5* ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 1197, nota 15).

2V. arts. 12, §2°, e 41, §3°, da Constituicio de 1934.
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dogmatica (MENDES, 1990, pp. 19-21). De todo modo, a Constitui¢do austriaca de 1920
consagrou a anulabilidade da lei inconstitucional — e ndo a nulidade, como no sistema
estadunidense.

Contudo, a Constituicdo austriaca na qual o constituinte brasileiro buscou
inspiragdo j4 havia passado pela reforma constitucional de 1929, pela qual a Austria mitigara
a anulabilidade da lei inconstitucional, admitindo, em diversas hipdteses, a sua absoluta
nulidade, o que implica a ndo preservacdo dos efeitos ja produzidos. Isto apenas reforcou a
teoria da nulidade absoluta, na qual o Brasil originariamente se inspirara. Essa mencionada

mitigacdo que ocorreu na Austria também serd melhor analisada no capitulo 5.

4.4 CONSTITUICAO DE 1937

A Carta de 1937, imposta autoritariamente, trouxe um retrocesso ao sistema de
controle de constitucionalidade j4 instaurado. Possibilitou ao Poder Executivo tornar sem
efeito a decisdao do Judiciario que declarasse a inconstitucionalidade de uma lei, desde que o
Presidente da Republica tomasse a iniciativa e obtivesse a confirmacdo pelo voto de dois
tercos do Senado Federal e da Camara dos Deputados. Ironicamente, o Poder Legislativo ndo
funcionou nessa época. Além disso, a Carta ndo cuidou da representacdo interventiva e nem
da suspensdo, pelo Senado Federal, da lei declarada inconstitucional. Em seu art. 94, vedou
expressamente ao Poder Judicidrio conhecer das questdes “exclusivamente politicas”

(CUNHA JR., 2014, p. 94).

4.5 CONSTITUICAO DE 1946

Foi na Constitui¢io de 1946' que se inaugurou o verdadeiro controle concentrado
de constitucionalidade — mais especificamente, com a Emenda Constitucional 16/65, através
da representacio de inconstitucionalidade (hoje denominada agdo direta de
inconstitucionalidade). Além de atribuir ao Supremo Tribunal Federal a competéncia
origindria para processar e julgar a representacdo de inconstitucionalidade de lei federal ou
estadual encaminhada pelo Procurador-Geral da Reptiblica, autorizou a adocao, pelos Estados
federados, do controle de constitucionalidade dos atos normativos municipais em face das

Constitui¢des estaduais, de competéncia dos Tribunais de Justica (CUNHA JR., 2014, p. 95).

13V. art. 101 da Constitui¢do de 1946 c/c art. 2° da Emenda Constitucional 16/65.
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Além disso, a Constituicdo de 1946 manteve o controle difuso-incidental e a
representacdo interventiva, derrubou a arbitrdria norma do art. 96 da Constituicdo anterior e
restaurou as inovagdes trazidas pela Constituicao de 1934, reafirmando a supremacia do Poder
Judicidrio em matéria de controle de constitucionalidade.

Consagrou, portanto, o modelo misto de controle de constitucionalidade que
vigora até os dias atuais, combinando os sistemas difuso-incidental (de competéncia de todos
0s juizes e tribunais nos casos concretos) e concentrado-principal (de competéncia exclusiva
do Supremo Tribunal Federal em face de conflito de ato normativo federal ou estadual com a
Constituicdo Federal e dos Tribunais de Justica em face de conflito de ato normativo

municipal com as Constitui¢des Estaduais) (CUNHA JR., 2014, p. 95).

4.6 CONSTITUICAO DE 1967

A Constituicdo de 1967 ndo trouxe muitas modificacOes ao modelo de controle de
constitucionalidade j4 instaurado. As duas novidades mais significativas foram introduzidas
pela Emenda Constitucional 07/77: a representagdo para fins de interpretacdo de lei ou ato
normativo federal ou estadual, de competéncia do Supremo Tribunal Federal, e a previsdo de
concessdo de medida cautelar nas representagdes de inconstitucionalidade — a primeira extinta

e a segunda mantida pela Constituicdo de 1988 (CUNHA JR,, 2014, p. 96).

4.7 CONSTITUICAO DE 1988

A Constitui¢do de 1988'4, ndo alterou as bases do entdo sistema de controle de
constitucionalidade, mantendo a combinacdo dos métodos difuso-incidental e concentrado-
principal (CUNHA JR., 2014, p. 96).

Além da origem (estadunidense e austriaca, respectivamente), esses dois métodos
se distinguem nos seguintes aspectos: o primeiro € difuso — todo juiz e tribunal tem
competéncia para exercer o controle —, incidental — a inconstitucionalidade € alegada como
pedido incidental, isto €, via exce¢do ou defesa, representando genuina questao prejudicial ao
pedido principal da lide —, concreto — o controle € feito no bojo de um caso concreto — e
subjetivo — as partes em litigio sdo interessadas na decisdo da (in)constitucionalidade, que

podera beneficid-las ou prejudica-las. Ja o segundo é concentrado — somente tem competéncia

4V, arts. 102, 1, a, §1°, e 103, I a IX, §2°, da Constitui¢do de 1988.
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para exercer o controle o Supremo Tribunal Federal (se o ato normativo impugnado estiver
em confronto com a Constituicdo Federal) ou os Tribunais de Justica (se o ato normativo
impugnado estiver em confronto com uma constitui¢ao estadual) —, principal — a declarac@o
da (in)constitucionalidade se trata do pedido principal do processo —, abstrato — o controle
ndo se verifica mediante um caso concreto, mas sim a partir da analise objetiva da lei, sem
individualizar as circunstancias e os seus destinatdrios — e objetivo — nao ha interesses
subjetivos no processo (dai alguns autores afirmarem que nao se pode nem falar em “partes”
no controle abstrato!”), pois a tnica finalidade é a higidez do ordenamento juridico com fulcro
na Constitui¢do.

Muito embora tenha mantido o sistema hibrido de controle de constitucionalidade,
a Constituicao de 1988 provocou uma significativa restricao ao controle difuso, privilegiando
o controle concentrado através da previsdo da acdo direta de inconstitucionalidade por
omissdo, ao lado da ja existente acdo direta de inconstitucionalidade por ac¢do; da acgdo
declaratéria de constitucionalidade; da arguicdo de descumprimento de preceito fundamental;
mantendo a acdo direta de inconstitucionalidade interventiva; e, principalmente, quebrando o
monopdlio outorgado ao Procurador-Geral da Republica, através da significativa ampliacdo
do rol de legitimados para a propositura dessas acdes diretas (CUNHA JR., 2014, pp. 97 e 97,
e MENDES, 1990, pp. 1212-1214).

A Constitui¢do atual ndo tratou expressamente sobre a nulidade ou anulabilidade
da lei tida por inconstitucional. Todavia, a doutrina majoritdria continuou afirmando a
nulidade absoluta da lei inconstitucional, nos mesmos moldes da importada doutrina
estadunidense do final do século XIX. Essa ideia, porém, veio a ser mitigada, conforme

veremos a SCglliI'.

15 Mas ha quem defenda que os amici curiae fazem verdadeiro papel de “partes”, na medida em que tém
interesse direto no deslinde do feito.
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5 FLEXIBILIZACAO DAS TEORIAS DA NULIDADE E DA ANULABILIDADE DA
NORMA INCONSTITUCIONAL

Percebe-se, nos paises dos quais o Brasil herdou seu sistema de controle de
constitucionalidade, que nenhum modelo de controle conseguiu se manter fiel a doutrina
origindria sobre a eficicia da decisio que declara a inconstitucionalidade e,
consequentemente, quanto a validade e aos efeitos da lei tida como inconstitucional.

Isso se deve a constatacdo de que a supremacia da Constituicio nem sempre
deveria prevalecer sobre a seguranca juridica e vice-versa. Pedro Lenza, citando Mauro
Cappelletti, enumera algumas das situacdes que desafiaram uma solu¢@o aos aplicadores do

direito:

Como ficariam todos os atos praticados, durante longos anos, sob a vigéncia
de uma lei que venha a ser declarada inconstitucional? Como resolver a
questdo de um contrato que tenha sido celebrado e servido de base para a
prestacdo de um servigo ptiblico por longos anos? Como ficardo os efeitos da
lei? Como sustentar o cumprimento de uma pena que tenha fundamento em
lei que venha a ser declarada inconstitucional? Que fazer com os efeitos ja
consolidados? E a coisa julgada? E o minimo de certeza e estabilidade que
todas as relagdes juridicas devem ter?'®

2

E curioso notar que isso s6 foi assimilado nos ordenamentos juridicos apds um
certo tempo (mais ou menos longo). Isto é, a experiéncia do exercicio do controle de
constitucionalidade nos diversos paises, de sistemas distintos, propiciou o Pproprio

desenvolvimento desses sistemas, que hoje t€ém muito mais em comum do que na sua génese.

5.1 NO DIREITO ESTRANGEIRO

E interessante observar o movimento diametralmente oposto que ocorreu nos
sistemas estadunidense e austriaco de controle de constitucionalidade, relativamente aos
efeitos da decisdo judicial sobre a lei inconstitucional. Enquanto o primeiro, que consagrara a
nulidade absoluta da norma contrdria a Constitui¢do, passou a conceber a preservacdo dos
efeitos ja produzidos por pela, o segundo, que afirmara a mera anulabilidade da lei
inconstitucional, passou a admitir a desconsidera¢do de todos os seus efeitos, inclusive os

retroativos. Sendo, vejamos.

16 Direito Constitucional esquematizado. 18* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014.
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5.1.1 Austria

Conforme mencionado, Kelsen afirmara, inicialmente, que a lei inconstitucional
era um nada juridico. Contudo, quando do anteprojeto da Constituicdo austriaca, de 1920,
reformulou sua tese, defendendo que a lei inconstitucional deveria ser anulada, com a
preservacdo de seus efeitos ja produzidos.

De fato, o art. 140, secdo 4*, da Constitui¢do austriaca previu que a decisdao do
Tribunal Constitucional daquele pais no sentido da inconstitucionalidade da lei tem efeitos ex
nunc, constitutivos, de anulabilidade, genéricos, podendo produzir efeitos repristinatorios. Isto
significa que antes da declaracdo de inconstitucionalidade pelo Tribunal Constitucional a lei é
vdlida e, consequentemente, eficaz, dada a natureza nao retroativa daquele pronunciamento.
Ademais, o art. 140, secdo 3%, da Constituicdo austriaca confere discricionariedade ao
Tribunal Constitucional para dispor que a anulagdo da lei sé se opere a partir de uma data
posterior, desde que ndo ultrapasse um ano da publicacio de sua decisao (CUNHA JR., 2014,
pp- 80-81).

Porém, a reforma constitucional de 1929 atenuou a regra que negava qualquer
retroatividade as decisdes e pronunciamentos da Corte Constitucional. Essa reforma atribuiu
legitimidade a dois 6rgdos de cipula da justica ordindria austriaca para provocar junto a Corte
Constitucional o controle de constitucionalidade de leis questionadas nos casos concretos que
estavam julgando. Trata-se de um verdadeiro incidente de inconstitucionalidade, hipdtese em
que a Constituicdo austriaca passou a admitir que a lei declarada inconstitucional também nao
se aplicasse em relagdo aos fatos ocorridos antes da decisdo, decisdo esta que passava a

ostentar natureza declaratéria (CUNHA JR., 2014, p. 81).

5.1.2 Estados Unidos da América

Nos Estados Unidos, ndo foi propriamente uma reforma no direito positivo que
levou a mitigagdo de sua teoria da nulidade absoluta da norma inconstitucional, mas sim um
leading case. Trata-se do caso Likletter v. Walker (1965).

A polémica se iniciou com o julgamento do caso Mapp v. Ohio 367 US 643
(1961), no qual a Suprema Corte entendeu, com base na 4* Emenda, que a prova obtida por
acoes ilegais da policia ndo poderia ser considerada no juizo penal, fosse nas cortes federais,
como também nas estaduais. Com base nesse precedente, foi pedido, no caso Likletter v.

Walker, que se considerasse ilegal a obtencdo de uma prova por arrombamento, o que foi
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indeferido, importando em uma insofismdvel atenuagcdo ao rigido principio da nulidade
absoluta da lei. Pedro Lenza, citando Gilmar Mendes, transcreve parte da justificativa da

Suprema Corte dos Estados Unidos nessa decisao:

(...) uma vez aceita a premissa de que niao somos requeridos e nem proibidos
de aplicar uma decisao retroativamente, devemos entao sopesar os méritos e
deméritos em cada caso, analisando o histérico anterior da norma em
questdo, seu objetivo e efeito, e se a operacdo retrospectiva ird adiantar ou
retardar sua operagdo. Acreditamos que essa abordagem ¢é particularmente
correta com referéncia as proibi¢des da 4* Emenda, no que concerne as
buscas e apreensdes desarrazoadas. Ao invés de “depreciar” a Emenda
devemos aplicar a sabedoria do Justice Holmes que dizia que “na vida da lei
nio existe légica: o que hd é a experiéncia” (United States Reports,
381:629)".

A partir de entdo, passou-se a admitir o sopesamento da rigorosa teoria da
nulidade absoluta, segundo a qual a declaracdo de inconstitucionalidade pela Suprema Corte

dos Estados Unidos tinha natureza declaratéria e produzia efeitos ex tunc.

5.1.3 Espanha, Portugal e Alemanha

Na Espanha, a regra é a da nulidade. Todavia, Garcia de Enterria destaca que ha
hipéteses de efeito ex nunc da decisdo e da declaracdo de inconstitucionalidade sem
proniincia de nulidade, cujo precedente é a Sentenca 45/1989.

Portugal também tem como regra geral a nulidade absoluta. Nao obstante, ha
expressa autorizacao constitucional (art. 282, n° 4, da Constituicdo de Portugal) permitindo a
modulacdo dos efeitos da decisio no controle de constitucionalidade, bem como a
desconstituicdo da coisa julgada em determinadas matérias, desde que haja expressa
determinac@o do Tribunal Constitucional nesse sentido

A Alemanha, assim como Portugal e Espanha, adotou o principio da nulidade
absoluta da norma inconstitucional. Porém, doutrina e jurisprudéncia alemds criaram e
adotaram diversas técnicas no sentido de atenuar tal principio, como a situacdo ainda

inconstitucional e a declaracdo de inconstitucionalidade sem proniincia da nulidade.

17 Direito Constitucional Esquematizado. 18* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 279, nota 19.
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5.2 NO DIREITO BRASILEIRO

5.2.1 A modulacao dos efeitos no controle concentrado-principal

No Brasil, nunca houve disposi¢do expressa definindo se os efeitos da declaragcdo
de inconstitucionalidade eram retroativos ou somente prospectivos. Todavia, a doutrina
majoritdria tratou logo de afirmar a nulidade absoluta da lei, devido a grande influéncia do
sistema estadunidense desde a Constitui¢do de 1891. Assim, os doutrinadores consideram que
a prontncia da Justica brasileira da inconstitucionalidade de uma norma juridica tem natureza
declaratdria e que, consequentemente, produz efeitos ex tunc.

Porém, o Brasil ndo ficou indene a essa necessidade de se adequar a supremacia
da Constitui¢do a seguranga juridica. Foi assim que, baseando-se na prépria doutrina juridica
dos Estados Unidos — que mitigara sua teoria da nulidade absoluta da lei inconstitucional —, a
doutrina nacional comecou a repensar o rigor excessivo da nulidade absoluta. O Supremo
Tribunal Federal passou a temperar, com parcimonia, tal teoria.

A mingua de norma expressa sobre o tema, foi proposta na Assembleia
Constituinte de 1986-88 uma regra que autorizava o Supremo Tribunal Federal a determinar
se a decisdo que declarasse a inconstitucionalidade de uma lei teria eficicia ex func ou
somente a partir da data de sua publicacdo. Tal proposta, contudo, foi rejeitada (CUNHA JR.,
2014, p. 222).

Em 1999 o legislador legalizou a tendéncia jurisprudencial de temperar a regra da
nulidade. A Lei 9.868/99, que regula o processo e julgamento da acdo direta de
inconstitucionalidade e da acdo declaratéria de constitucionalidade perante o Supremo

Tribunal Federal, previu o seguinte:

Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo
em vista razdes de seguranca juridica ou de excepcional interesse social,
poderd o Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois tercos de seus
membros, restringir os efeitos daquela declaracdo ou decidir que ela sé tenha
eficécia a partir do seu transito em julgado ou de outro momento que venha a
ser fixado.

Em relagdo a medida cautelar, previu que:

Art. 11.(..)
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§ 1° A medida cautelar, dotada de eficacia contra todos, sera concedida com
efeito ex nunc, salvo se o Tribunal entender que deva conceder-lhe eficacia
retroativa.

No mesmo sentido, a Lei 9.882/99, que dispde sobre o processo e julgamento da

arguicao de descumprimento de preceito fundamental, previu que:

Art. 11. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, no
processo de arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, e tendo
em vista razdes de seguranca juridica ou de excepcional interesse social,
poderd o Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois tercos de seus
membros, restringir os efeitos daquela declaracdo ou decidir que ela sé tenha
eficacia a partir de seu transito em julgado ou de outro momento que venha a
ser fixado.

Alguns doutrinadores ndo pouparam criticas quanto a constitucionalidade esses
dispositivos. O professor Edvaldo Brito!® reputa inconstitucionais os arts. 11 e 27 da Lei
9.868/99, porque com base neles € possivel se verificar uma situacdo juridica absurda: uma
decisdo provisdria com efeito ex tunc seguida de uma sentenca de mérito com efeito ex nunc.
Questiona também o instrumento normativo pelo qual foi veiculada a possibilidade da
modulacdo dos efeitos, qual seja, lei ordindria. Segundo Brito, o Supremo Tribunal Federal
recebe a legitimidade para fazer o controle de constitucionalidade diretamente da
Constitui¢do; portanto, a possibilidade de deliberar sobre os efeitos da decisdo deveria ser
prevista por uma norma constitucional.

Todavia, no geral essa solucdo foi muito festejada pela doutrina, a qual a
denominou de técnica da modulacdo dos efeitos da decisdo. De fato, ela acabou por
proporcionar uma solu¢@o mais condigna a realidade em diversos julgamentos realizados pelo
Supremo Tribunal Federal, naqueles casos em que o principio da segurancga juridica clama
alto pela preservacdo dos efeitos ja produzidos pelo ato normativo incompativel, formal ou

materialmente, com a Lei Maior.
5.2.2 A modulacio dos efeitos no controle difuso-incidental
Nao obstante a festejada inovagdo trazida pela possibilidade de se atenuar a

nulidade absoluta da lei inconstitucional através da modulagdo dos efeitos, o legislador se

omitiu em relacdo a aplicacdo dessa técnica ao controle difuso de constitucionalidade,

18 V. Prefécio da obra de Dirley da Cunha Junior. Controle de Constitucionalidade: Teoria e Pratica. 7* ed.
Salvador: Juspodvim, 2014.
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restringindo-a as agdes direitas, isto €, ao controle de constitucionalidade concentrado e
principal, tendo em vista que as Leis 9.868/99 e 9.882/99 se referem, respectivamente, as
acOes direta de constitucionalidade e declaratéria de constitucionalidade e a arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental.

O Poder Judicidrio passou, entdo, a aplicar, casuisticamente, o art. 27 da Lei
9.868/99, por analogia, para mitigar a nulidade absoluta da lei inconstitucional também no
controle difuso. O precedente destacado pela doutrina é o Recurso Extraordinario 197.917/SP,
de 06/06/2002. No caso, o Ministério Publico do Estado de Sao Paulo ajuizou uma acao civil
publica para reduzir o nimero de vereadores do Municipio de Mira Estrela, que tinha 2.651
habitantes e 11 vereadores — 2 a mais do que o limite constitucional. O entdo relator do

processo, Ministro Mauricio Corréa, ponderou que:

(...) a declaracdo de nulidade com os ordindrios efeitos ex func da
composi¢do da Camara representaria um verdadeiro caos quanto a validade,
ndo apenas, em parte, das eleicdes ja realizadas, mas dos atos legislativos
praticados por esse 6rgdo sob o manto presuntivo da legitimidade. Nessa
situacdo especifica, tenho presente excepcionalidade tal a justificar que a
presente decisdo prevaleca tdo somente para as legislaturas futuras,
assegurando-se a prevaléncia, no caso, do sistema até entdo vigente em nome
da seguranga juridica (...)

Entendemos como acertada a posi¢dao que, a mingua de disposicdo constitucional
ou legal expressa, vale-se da técnica da analogia para modular os efeitos da decisdo, o que
possibilita a mitigacdo do excessivo rigor da nulidade absoluta da lei inconstitucional também
no controle difuso de constitucionalidade.

Essa tendéncia ganhou ainda mais forca com o crescente movimento de
“abstrativizacdo” do controle difuso, por meio de instrumentos como a edicdo de simulas
vinculantes e, mormente, o requisito da repercussdao geral para admissdo de recursos
extraordindrios, criada com a Emenda Constitucional 45/04. Deveras, a repercussao geral,
mais que um requisito de admissibilidade, trata-se de verdadeiro “objetivador” das decisdes
em sede de recurso extraordindrio, uma vez que impde a superacao dos limites subjetivos da
lide, para que o Supremo Tribunal Federal ndo tenha de se manifestar em casos de pouca
relevancia a coletividade, mas tdo somente naqueles em que esteja em jogo a ordem juridica
constitucional do pais. Nao € a toa que — sem entrar no mérito do acerto ou desacerto de sua
posicdo — o Ministro Gilmar Mendes defendeu, na Reclamagdo Constitucional 4.335-5/AC, a
mutacao constitucional do art. 52, X, da Constituicdo Federal, para entender que, ao Senado

Federal, compete apenas a publicagdo da decisdo definitiva do Supremo Tribunal Federal,
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sendo que a suspensdo dos efeitos da lei declarada inconstitucional ocorreria automaticamente
a decisdo — seus pares, todavia, ndo aderiram a seu posicionamento, conforme o julgamento

final ocorrido em 20 de margo de 2014.

5.2.3 Declaracio de inconstitucionalidade sem a pronitincia da nulidade

Apesar da auséncia de previsao legal nesse sentido, o Supremo Tribunal Federal ja
se utilizou, algumas vezes, da técnica da declaracdo de inconstitucionalidade sem a
proniincia da nulidade, adotada por alguns ordenamentos juridicos europeus. Ela é aplicada
naqueles casos em que a situacdo que ensejou a propositura da acdo direta se mostrar, quando
do julgamento, como fato consolidado ou puder possibilitar um agravamento no seu estado de
inconstitucionalidade caso pronunciado seus efeitos (CUNHA JR., 2014, p. 226).

Importante exemplo da aplicagdo dessa técnica no direito brasileiro se extrai da
Acdo Direta de Inconstitucionalidade 3.316, de relatoria do Ministro Eros Grau, publicada no

DJ de 29/06/07, ementada nos seguintes termos:

Acdo direta de inconstitucionalidade. Lei n, 6.893, de 28 de janeiro de 1998,
do Estado do Mato Grosso, que criou o Municipio de Santo Antdnio do
Leste. Inconstitucionalidade de lei estadual posterior a EC 15/96. Auséncia
de lei complementar federal prevista no texto constitucional. Afronta ao
disposto no artigo 18/ § 4°, da Constitui¢do do Brasil. Omissdao do Poder
Legislativo. Existéncia de fato. Situacdo consolidada. Principio da seguranca
juridica. Situagdo de exceg¢do, estado de exce¢do. A excecdo ndo se subtrai a
norma, mas esta, suspendendo-se, dd lugar a exce¢do — apenas assim ela se
constitui como regra, mantendo-se em relacio com a excecdo. (...)
Declarag@o de inconstitucionalidade da lei estadual sem prontincia de sua
nulidade. Acdo direta julgada procedente para declarar a
inconstitucionalidade, mas ndo pronunciar a nulidade pelo prazo de 24
meses, Lei n. 6.893, de 28 de janeiro de 1998, do Estado do Mato Grosso.

Dirley da Cunha Junior ainda aponta os seguintes precedentes: ADI 3.689, DJ de
29/06/07; ADI 2.240, DJ de 03/08/07; e ADI 3.489, DJ de 03/08/07; todos da relatoria do
Ministro Eros Grau (CUNHA JR., 2014, p. 226).
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6 CONCLUSAO

Este trabalho abordou os principais fundamentos que subsidiaram a atual
conformagdo, no ordenamento juridico pétrio, da eficacia temporal da decisdao declaratoria de
inconstitucionalidade, sem a pretensdo de esgotar o tema.

Ap6s a Introducgdo, dissertamos, nos capitulos 2 e 3, respectivamente, sobre os
principios da supremacia da Constituicdo e da segurancga juridica, aos quais reputamos a
qualidade de essenciais a propria esséncia do hodierno Estado Democratico de Direito.

No capitulo 4, procedemos a uma andlise da evolugdo histérica do controle de
constitucionalidade brasileiro, na qual destacamos as inovagdes trazidas pelas Constitui¢des
de 1891, 1934 e 1946, esta tltima com a Emenda Constitucional 16/65. Rechacamos a
afirmativa de que a lei inconstitucional € um ‘“nada juridico” e demonstramos, sucintamente,
que o Brasil importou dois sistemas peculiares: o controle difuso-incidental dos Estados
Unidos e o controle concentrado-principal da Austria. Ambos se distinguem, respectivamente,
no seguinte: i. decisdo tem eficdcia declaratéria x decisdo tem eficdcia constitutiva; ii. a lei
inconstitucional € ato nulo x a lei inconstitucional € ato anuldvel; e iii. invalidagcdo ab initio
dos atos praticados com base na lei inconstitucional x invalidac¢do da lei apenas a partir da
decisdo judicial, preservando-se os atos ja praticados com base nela.

Percebe-se que essa dicotomia tem fundamento nos dois principios
supramencionados. Deveras, o principio da supremacia da Constitui¢do dd vazdo a ideia da
rigidez da Constitui¢do, segundo a qual a norma constitucional ndo pode ser alterada ou
preterida por uma lei de hierarquia inferior. Assim, a norma incompativel, formal ou
materialmente, com a Constitui¢cdo deve ser considerada nula ab initio, para se garantir a
supremacia da Lei Maior. Dai a teoria da nulidade absoluta da lei inconstitucional. Por outro
lado, o principio da seguranga juridica impde a preservacdao dos efeitos ja consolidados,
mesmo que baseados em uma lei declarada inconstitucional, para que as relacdes sociais nao
sejam abaladas por uma imprevisibilidade indesejada. Desse modo, a norma impugnada deve
ser anulada, preservando-se todos os atos baseados nela até o momento da decisdo (ou da
publicagdo desta). Dai a teoria da anulabilidade da lei inconstitucional.

A partir do capitulo 5, passamos a analisar a flexibilizacdo desses sistemas.
Devido a motivos histérico-politicos que nio sdo objetos deste trabalho, os Estados Unidos
priorizaram a supremacia da Constituicio ¢ a Austria, a seguranca juridica. E interessante
observar, contudo, que, enquanto na Austria a teoria da anulabilidade da lei inconstitucional

foi mitigada em menos de uma década (entre a Constituicdo austriaca de 1920 e a reforma
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constitucional de 1929), nos Estados Unidos a teoria da nulidade absoluta levou mais de 160
anos para ser temperada (considerando o caso Marbury v. Madison, julgado em 1803, e o caso
Linkletter v. Walker, cujo julgamento ocorreu em 1965).

O Brasil, embora tenha adotado o controle difuso e o concentrado, e apesar da
auséncia de previsdo expressa, adotou de forma implicita, conforme a doutrina majoritaria, a
teoria da nulidade absoluta da lei inconstitucional como regra geral.

Corroboramos esse posicionamento, pois sempre que se preserva os efeitos
produzidos por uma lei inconstitucional, ainda que totalmente irrelevantes, a supremacia e a
for¢a normativa da Constituicdo sdo afetadas. Em outras palavras, ao se considerar valida uma
lei inconstitucional, durante o tempo que for, e independentemente dos seus efeitos juridicos,
ha indiscutivel ofensa ao principio da supremacia. Essa ofensa prescinde dos acontecimentos
no “mundo dos fatos”, diferentemente da ofensa a seguranca juridica — ou, ao menos, de uma
ofensa digna de consideracdo. A seguranca juridica s serd afetada a ponto de ter de se
sobrepor a supremacia da Constituicdo quando as consequéncias negativas da declaracdao da
nulidade absoluta da lei forem de tal monta que facam com que o interesse na ndo declaracdo
da nulidade supere o interesse social na manutencao plena da rigidez da Constitui¢do. Este é o
motivo pelo qual a absoluta nulidade da lei inconstitucional deve ser a regra e, a
anulabilidade, a excecao.

Ap6s o Supremo Tribunal Federal passar a temperar jurisprudencialmente tal
regra e apds a rejeicdo da proposta da possibilidade da modulacdo, na Assembleia
Constituinte de 1986-88, o legislador ordindrio previu a opcao da modulagdo nos arts. 11 e 27
da Lei 9.868/99 e 11 da Lei 9.882/99. Apesar dos inegdveis beneficios praticos causados por
esses dispositivos, compartilhamos da afirmacdo de alguns constitucionalistas de que tais
artigos sdo formalmente inconstitucionais. E que, ndo obstante a possibilidade de lei ordindria
regular o processamento das acdes diretas, entendemos que a modulacdo dos efeitos da
decisdo é matéria a ser tratada exclusivamente pela Constitui¢io (conforme é feito na Austria
e em Portugal, por exemplo), pois trata da possibilidade de se relativizar sua supremacia, sua
rigidez e sua forca normativa, o que s6 pode ser permitido por ela mesma, € nunca por uma
norma infraconstitucional.

Superada essa questdo, € imperioso destacarmos a infelicidade do art. 27 da Lei
9.868/99 e do art. 11 da Lei 9.882/99, quando preveem: “ou decidir que ela s6 tenha eficicia a

partir de seu transito em julgado ou de outro momento que venha a ser fixado”.

Entendemos que essa norma, na forma como estd redigida, confere poderes

excessivos ao Supremo Tribunal Federal, pois este, em tese, pode determinar que os efeitos da
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declaracdo de inconstitucionalidade s6 se operem daqui a um, dez, cinquenta ou cem anos, por
exemplo, apds o trinsito em julgado da decisdo; isto €, a norma permite que a Corte
Constitucional se volte contra a prépria Constitui¢do, durante o tempo que quiser. Assim
sendo, defendemos a necessidade de o constituinte reformador fixar o prazo maximo que a lei
inconstitucional poderd continuar produzindo efeitos apds o transito em julgado da decisdo
que declarou sua inconstitucionalidade (como ja mencionado, a Constituicdo austriaca tem
previsdo expressa nesse sentido, definindo o prazo maximo de um ano).

Finalmente, concluimos que a flexibilizacdo da teoria da nulidade absoluta da lei
inconstitucional, positivada no Brasil pelas Leis 9.868/99 e 9.882/99, ndo se trata de caso
isolado. Embora cada ordenamento juridico possua suas peculiaridades, o que é natural, é
facil encontrar, no direito comparado, uma pléiade de exemplos semelhantes, seja da
mitigacdo da teoria da nulidade absoluta, seja da teoria da anulabilidade. E a razao disso €
mais ou menos simples: é que ambas as teorias se baseiam em dois principios essenciais ao
Estado Democrético de Direito, quais sejam, a supremacia da Constituicdo e a seguranca
juridica. E, embora os tedricos ndo tenham previsto isto de inicio, € fato constatado que esses
principios eventualmente se chocam, demandando uma solu¢iao mais fidedigna aos anseios da
sociedade atual.

Ousamos discordar de Ipsen, quando afirmou que a reformulacio tedrica levada a
cabo por Kelsen se tratava de mera adaptacdo dogmatica, bem como da justificativa da
Suprema Corte dos Estados Unidos quando do julgamento do caso Likletter v. Walker, em que
afirmou que “na vida da lei ndo existe 16gica, mas somente a experi€ncia”. Nao é por que uma
teoria preconcebida ndo foi capaz de solucionar um imbroéglio que ela ndo pode ser alterada, e
o fato de as teorias ndo terem funcionado ndo autorizam o homem a negar a légica que sempre
imperou nas relagdes sociais.

E necessério humildade para admitir a falibilidade de suas teorias e, entdo, buscar
aperfeigcod-las, como fez Kelsen e como fez a propria Suprema Corte dos Estados Unidos.
Afinal, a vida ndo deve se adequar ao direito, mas o direito sim deve se adequar a légica e as
demandas da vida em sociedade.

Apesar de alguns ja terem sido superados, o conflito da supremacia da
Constitui¢do e da seguranca juridica continua suscitando novos desafios aos aplicadores do
direito. A grande discussdo da atualidade é quanto a possibilidade de relativizagdo da coisa
julgada inconstitucional. Que florescam os estudos, as discussdes doutrindrias e, finalmente,
as teorias. E que prevaleca aquela que mais se conforme a logica da sociedade

contemporanea.
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