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RESUMO

Afirma ter a doutrina patria sempre se orientado no sentido de que lei inconstitucional é ato nulo. Aduz que compete ao juiz declarar essa nulidade e
deixar de aplicar a referida lei a situacdo concreta, no sentido de impedi-la de produzir quaisquer efeitos.

Demonstra, no entanto, existir a necessidade de maior flexibilizagdo das decisfes no &mbito da jurisdigdo constitucional, tendéncia concretizada em
diversos paises, onde se atribui aos tribunais constitucionais uma margem de discricionariedade para manipularem a eficacia da decisao de
inconstitucionalidade e possibilitarem, assim, que normas inconstitucionais produzam alguns efeitos.

Sustenta que a Lei n. 9.868/99, que permite a restri¢do das decisdes de inconstitucionalidade, quanto aos seus efeitos e eficacia, engendra muitos

questionamentos sobre 0 alcance e a validade dessa mudanca, pois viola o principio constitucional que veda a delegagéo de atribuicdes de um Poder
a outro.
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1 INTRODUCAO

erta vez, abonou Pontes de

Miranda que um dos proble-

mas de mais relevo pratico e
mais elegante que se possa encon-
trar, hoje, em direito constitucional é
0 da concepcgdo da natureza da sen-
tenca sobre anticonstitucionalidade
da lei no tocante a sua eficécial. Essa
frase, longe de estar desatualizada,
representa primorosa adverténcia a
indicar a importancia do estudo da
eficdcia das decisbes de inconsti-
tucionalidade para os aplicadores do
Direito, seja pelas questdes juridicas
que o tema suscita, seja pela grande
repercussao social que possui a ju-
risdicdo constitucional.

Se é certo que, dentro de uma
I6gica formal, as decis@es de inconsti-
tucionalidade tradicionalmente nega-
vam a possibilidade de leis tidas por
contrarias ao texto constitucional pro-
duzirem quaisquer efeitos, observa-
se, atualmente, uma tendéncia em
varios paises de mitigar essa solu-
¢ao. Atendendo a que o Direito ndo é
simples norma, mas também é fato e
valor, confere-se aos tribunais cons-
titucionais uma pequena margem de
discricionariedade para ponderarem
esses elementos e manipularem a
eficicia da decis@o de inconstitu-
cionalidade, possibilitando que nor-
mas inconstitucionais produzam al-
guns efeitos. Em novembro de 1999,
entrou em vigor a Lei n. 9.868, permi-
tindo que, ao declarar a inconstitu-
cionalidade de lei ou ato normativo, e
tendo em vista razbes de seguranca
juridica ou de excepcional interesse
social, podera o Supremo Tribunal
Federal, por maioria de dois tergos de
seus membros, restringir os efeitos
daquela declaracao ou decidir que ela
s6 tenha eficacia a partir de seu tran-
sito em julgado ou de outro momento
que venha a ser fixado. Trata-se de
dispositivo que representa profunda
inovacdo na jurisdicdo constitucional
patria e engendra, de conseguinte,
muitos questionamentos sobre o al-
cance e a validade de tal alteracao.

O titulo deste estudo ndo sem
razdo foi inspirado na célebre mono-
grafia de Otto Bachof, “Normas consti-
tucionais inconstitucionais?”, em que o
jurista alemao perscrutou a possibilida-
de de uma norma constitucional ser tida
como inconstitucional. Faz-se aqui
como que um caminho inverso, ou seja,
analisa-se a possibilidade de uma lei
inconstitucional ainda assim produzir
efeitos proprios de uma lei constitucio-
nal. Podem existir leis inconstitucionais
ainda constitucionais?
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2 CONTROLE JURISDICIONAL DE
CONSTITUCIONALIDADE NO
DIREITO COMPARADO

O controle jurisdicional de
constitucionalidade de atos norma-
tivos é fendmeno que historicamente
remonta ao surgimento de constitui-
¢des escritas. I1sso ndo implica, to-
davia, haver uma relagdo necessaria
de interdependéncia entre ambos os
institutos, pois a existéncia de um
texto constitucional nem sempre acar-
reta a admissdo da revisdo judicial
das leis. Observa Bernard Schwartz
que a rejeicdo da doutrina da supre-
macia legislativa, nos Estados Uni-
dos, ndo resultou simplesmente do
fato de possuir uma Constituicéo es-
crita. As leis organicas escritas dos
paises europeus, como a Franga, por
si mesmas, ndo tém interferido na
supremacia préatica de suas legis-
laturas?.

Destaca-se que a técnica de
estabelecer em um documento nor-
mas constitucionais foi um dos fato-
res que possibilitou a afirmacédo da
idéia de sua superioridade. Como
pondera Afonso Arinos de Melo Fran-
co, uma das conseqiéncias principais
da Constituicdo escrita é a sua su-
premacia juridica sobre toda a legis-
lacdo ordinarias.

O estabelecimento de consti-
tuicbes escritas, 0 desenvolvimento
da idéia de poder constituinte?, prin-
cipalmente a partir da obra de
Emmanuel Joseph Sieyés, Qu'est-ce
que le Tiers Etat?, e a concepcéo de
superioridade do Direito Natural, cu-
nhada por Edward Coke e John
Locke®, propiciaram as premissas
necessarias ao surgimento, nos Es-
tados Unidos da América, da doutri-
na do controle jurisdicional das leis.

Alexander Hamilton, em “o
Federalista”, ja antecipava pensamen-
to que posteriormente viria a ser ado-
tado na Suprema Corte: Uma consti-
tuicdo é, de fato, a lei basica e como
tal deve ser considerada pelos juizes.
Em consequiéncia, cabe-lhes interpre-
tar seus dispositivos, assim como o
significado de quaisquer resolugdes
do Legislativo. Se acontecer uma ir-
reconciliavel discrepancia entre estas,
a que tiver maior hierarquia e valida-
de devera, naturalmente, ser a prefe-
rida; em outras palavras, a Constitui-
¢ao deve prevalecer sobre a lei ordi-
néria, a intencédo do povo sobre a de
seus agentes®. John Marshall, Presi-
dente da Suprema Corte americana,
no célebre caso Marbury v. Madison,
em 1803, aplicou o raciocinio antes
exposto:

E evidente a atribuicio e de-
ver do Poder Judiciario de dizer o di-
reito. E aqueles a quem compete apli-
car uma regra a casos concretos de-
vem, necessariamente, interpretar
esta regra. Se duas leis conflitarem
entre si, os tribunais devem decidir
sobre a incidéncia de cada uma.

Entdo, se uma lei estiver em
oposicao a constituicao; se ambas se
aplicarem a um determinado caso,
exigindo que o tribunal decida ou de
acordo com a lei, sem atencédo a
constituicdo, ou na conformidade da
constituicdo, sem atencao a lei, cabe
ao tribunal determinar qual destas
regras conflitantes se aplica ao caso.
Esta é a esséncia da funcéo judicial.

Se, entdo, os tribunais devem
observar a constituigéo e a constitui-
¢ao é superior a qualquer lei ordina-
ria emanada do Legislativo, a consti-
tuicdo, e ndo a lei ordinaria, é que
deve reger o caso ao qual ambas se
aplicam. (...)

Assim, a particular fraseologia
da Constituicdo dos Estados Unidos
confirma e fortalece o principio, que
se supfe essencial a todas as cons-
tituicbes escritas, de que toda lei
contrastante com a constituicao é
nula’.

Essa decisdo, além de assina-
lar que o Judiciario tem o dever de
conferir supremacia ao texto consti-
tucional quando em conflito com leis
ordinarias, estabeleceu que esse con-
flito acarreta a nulidade do ato
legislativo, na concepcéo tradicional
do Direito Privado segundo a qual
quod nullum est, nullum producit
effectum. Caberia, pois, a qualquer
juiz, ao reconhecer a contrariedade de
uma lei ao texto constitucional, negar-
lhe aplicacéo e, em conseqiiéncia, a
producédo de qualquer efeito por par-
te de tal norma (efeito ex tunc). As-
sim, por exemplo, no caso Norton v.
Shelby County, enfatizou-se que uma
lei inconstitucional n&o é lei; ndo con-
fere qualquer direito nem impde obri-
gacdes; nao assegura henhuma pro-
tecdo; é ineficaz como se nunca hou-
vera existido® Também Thomas
Cooley observou que o Judiciario,
tendo de decidir qual a lei que deve
ser aplicada em determinada contro-
vérsia, pode encontrar a vontade do
Poder Legislativo, conforme é expres-
so em lei, em conflito com a vontade
do povo em conformidade do expres-
so na Constituicdo, e as duas se ndo
puderem conciliar. Neste caso, como
o Poder Legislativo é o conferido pela
Constituicéo, é claro que o poder de-
legado foi 0 que se excedeu; que o
mandatério ndo se manteve dentro da
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Se é certo que, dentro de uma logica formal, as decises de
inconstitucionalidade tradicionalmente negavam a
possibilidade de leis tidas por contrarias ao texto
constitucional produzirem quaisquer efeitos, observa-se,
atualmente, uma tendéncia em varios paises de mitigar essa

solucdo. (...)

Orbita do mandato. O excesso, por
conseguinte, é nulo e é dever do tri-
bunal reconhecer e fazer efetiva a
Constituicdo como o direito primor-
dial, e recusar-se a dar execugao ao
ato legislativo, e assim o anular na
pratica®.

No ano de 1965, todavia, no
conhecido caso Linkletter v. Walker,
a Suprema Corte americana desenvol-
veu doutrina mediante a qual ndo era
necessariamente conferido efeito re-
troativo a sua decisdo em relacdo a
decisdes criminais anteriores. A situa-
cao envolvia Victor Linkletter, conde-
nado por roubo em um tribunal de
Louisiana, decisdo confirmada pela
mais alta corte desse Estado. Algum
tempo apos a condenacdo, em caso
distinto (Mapp v. Ohio, 367 U.S. 643),
a Suprema Corte decidiu que uma
prova obtida violando a Fourth
Amendment — que trata dos manda-
tos de busca e apreensao — era inad-
missivel em julgamentos perante tri-
bunais estaduais. Com base nessa
decisdo, Victor Linkletter impetrou
habeas corpus, negado pela Corte de
Apelacgdo, a qual sustentou que, ape-
sar de realmente ter sido ilegal a bus-
ca e apreensdo que ensejaram a sua
condenacao, a exclusionary rule fir-
mada pela Suprema Corte em Mapp
v. Ohio ndo poderia ser invocada,
porque sé alcancaria decisdes futu-
ras®0. O Justice Clark ndo reprovou tal
posicionamento e afirmou o seguin-
te: O recorrente alega que a nossa
jurisprudéncia demonstra que preva-
lece uma regra absoluta de eficacia
retroativa na jurisdicdo constitucional.
Todavia, acreditamos que a Consti-
tuicdo nem proibe nem imp&e efeito
retroativo. Conforme afirmado pelo
Justice Cardozo, “pensamos que a
Constituicdo nada contém sobre o
assunto™.
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Gilmar Ferreira Mendes, mem-
bro da comissao que elaborou o an-
teprojeto que resultou na Lei n. 9.868,
invocou esse precedente para ilustrar
a tendéncia de se conferir efeito
prospectivo no ambito da jurisdigéo
constitucional. Averbou o atual Minis-
tro do Supremo Tribunal Federal:

E interessante notar que, nos
préprios Estados Unidos da América,
onde a doutrina acentuara tao enfati-
camente a idéia de que a expressao
“lei inconstitucional” configurava uma
contradictio in terminis, uma vez que
“the inconstitutional statute is not law
at all”, passou-se a admitir, apés a
Grande Depressao, a necessidade de
se estabelecerem limites & declara-
¢éo de inconstitucionalidade.

A Suprema Corte americana
vem considerando o problema pro-
posto pela eficacia retroativa de juizos
de inconstitucionalidade a proposito
de decisdes em processos criminais.
Se as leis ou atos inconstitucionais
nunca existiram enquanto tais, even-
tuais condenacfes nelas baseadas
quedam ilegitimas e, portanto, o juizo
de inconstitucionalidade implicaria a
possibilidade de impugnacéo imedia-
ta de todas as condenacgdes efetua-
das sob a vigéncia da norma incons-
titucional. Por outro lado, se a decla-
racdo de inconstitucionalidade afeta
tdo-somente a demanda em que foi
levada a efeito, ndo ha que se cogitar
de alteracéo de julgados anteriores.

Sobre o tema, afirma Tribe:

“No caso Linkletter v. Walker,
a Corte rejeitou ambos 0s extremos:
a Constituicdo nem proibe nem
exige efeito retroativo. Parafra-
seando o Justice Cardozo pela asser-
tiva de que a constituicao federal
nada diz sobre o assunto, a Cor-
te de Linkletter tratou da questédo da
retroatividade como um assunto pu-

ramente de politica (politica judicia-
ria), a ser decidido novamente em
cada caso. A Suprema Corte codifi-
cou a abordagem de Linkletter no
caso Stovall v. Denno: "Os critérios
condutores da solugdo da questéo
implicam (a) o uso a ser servido pe-
los novos padrbes, (b) a extenséo da
dependéncia das autoridades respon-
séveis pelo cumprimento da lei com
relacdo aos antigos padrdes e (c) o
efeito sobre a administracédo da justi-
¢a de uma aplicacédo retroativa dos
novos padrdes."?

Merece também ser consigna-
do, diante de suas peculiaridades, o
modelo austriaco de controle juris-
dicional de constitucionalidade. Na
Austria, o Tribunal Constitucional
(Verfassungsgerichtshof — VIGH) tem
competéncia para decidir acerca da
constitucionalidade de leis federais,
mediante provocacdo dos governos
dos Estados, ou de leis estaduais,
quando exortado pelo Governo Fede-
ral ou por um tergo dos membros do
Parlamento Federal, sem necessida-
de de demonstrar ofensa a qualquer
interesse particular ou situacao sub-
jetiva. Também decide, durante o
curso de um processo, a pedido do
Tribunal Administrativo, do Tribunal
Supremo ou de qualquer tribunal de
apelagdo ou tribunal administrativo
independente, e também quando o
préprio Tribunal Constitucional tiver
de aplicar a lei a um litigio pendente.
O Tribunal Constitucional igualmente
se pronuncia sobre a constitucio-
nalidade de leis, a pedido de qual-
quer pessoa que alegue ter sido dire-
tamente lesada por essa inconstitucio-
nalidade, sob condicdo de a lei ndo
ter sido aplicada em virtude de uma
decisao judicial ou administrativa. Ao
contrario dos Estados Unidos, portan-
to, onde se considera ser prépria da
atividade judicante a decisdo sobre
a contrariedade de uma lei ao texto
constitucional, na Austria essa com-
peténcia é restrita ao Tribunal Consti-
tucional, que exerce tal mister, seja
no curso de determinado litigio, seja
abstratamente, independentemente
de uma situagao concreta.

O que mais interessa, porém,
ao presente estudo no sistema aus-
triaco é a norma contida no art. 140
da Constituicdo de 1920, segundo a
qual os efeitos da decisdo que reco-
nhece a inconstitucionalidade de uma
lei se ddo a partir da publicagdo da
decisdo do Tribunal Constitucional,
salvo quando esta Corte estabelecer
outro prazo, que nao pode ser supe-
rior a seis meses ou, quando neces-
saria for a edicao de outra lei, um ano.
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Hans Kelsen, em texto célebre,
discorre acerca da Constituicdo aus-
triaca: Caso a Corte Constitucional re-
conheca como inconstitucional a lei
examinada, deve anula-la. (...) Em sua
decisdo a Corte Constitucional pode
estabelecer um prazo para a invali-
dacéo da lei, o qual ndo pode ultra-
passar seis meses. A decisdo opera
fundamentalmente apenas pro futuro,
e a lei inconstitucional, até entdo vali-
da, é anulada. Os atos até entdo pos-
tos em vigor com base nessa lei ndo
séo, portanto, tocados pela anulagéo.
Um certo efeito retroativo pode ocor-
rer, naturalmente, apenas na medida
em que a Corte Constitucional, quan-
do examina e anula de oficio uma lei
que em seu entender é pressuposto
para uma decisao sua, ndo tem mais
que aplicar a lei anulada ao caso pen-
dente, embora o fato correspondente
ao mérito da questdo haja ocorrido
quando a lei, ainda ndo anulada, es-
tava em vigor. Assim, a deciséo da
Corte Constitucional, cujo pressupos-
to é a lei anulada, atua como se a lei
ja ndo vigorasse no momento em que
se forma o mérito a ser julgado®s,

Portanto, enquanto nos Esta-
dos Unidos entende-se que uma lei
contraria & Constituicdo é nula, inca-
paz em principio de produzir qualquer
efeito, na Austria o sistema concen-
trado de controle de constitucio-
nalidade determina expressamente
que as decisdes do Tribunal Consti-
tucional somente produzam efeitos a
partir da publicagcdo ou mesmo em um
momento posterior, NAo superior a um
ano.

Kelsen, abordando a natureza
da deciséo que reconhece a inconsti-
tucionalidade de uma lei, seja no sis-
tema difuso, seja no sistema concen-
trado de controle — nesse caso inclu-
sive nos ordenamentos que atribuem
eficacia ex tunc a decisao -, asseve-
rou que, se todo tribunal é competen-
te para controlar a constitucionalidade
da lei a aplicar por ele a um caso con-
creto, em regra ele tem apenas a fa-
culdade de, quando considere a lei
como “inconstitucional”, rejeitar a sua
aplicacéo ao caso concreto, quer di-
zer, anular a sua validade somente
em relacdo ao caso concreto. A lei,
porém, permanece em vigor para to-
dos os outros casos a que se refira e
deve ser aplicada a esses casos pe-
los tribunais, na medida em que es-
tes ndo afastem também a sua apli-
cagdo num caso concreto. Se o con-
trole da constitucionalidade das lei &
reservado a um unico tribunal, este
pode deter competéncia para anular
a validade da lei reconhecida como
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“inconstitucional” ndo s6 em relagcéo
a um caso concreto mas em relagéo
a todos os casos a que a lei se refira
— quer dizer, para anular a lei como
tal. Até esse momento, porém, a lei &
vélida e deve ser aplicada por todos
os 6rgaos aplicadores do Direito*.

Na Alemanha, a Corte Consti-
tucional (Bundesverfassungsgericht)
detém o monopdlio do controle
jurisdicional de constitucionalidade.
No controle abstrato, conforme ex-
pressa o § 93, |, n. 2, da Lei Funda-
mental, a Corte Constitucional, a pe-
dido do Governo Federal, de um Go-
verno estadual ou de um tergco dos
membros do Parlamento Federal, é
competente para decidir quando exis-
tirem divergéncias de opinides ou
duvidas sobre a compatibilidade for-
mal ou material de norma estadual ou
federal com a Constituicdo. De outro
lado, segundo determina o § 100, n.
1, da Lei Maior, quando um tribunal
considera inconstitucional uma lei cuja
validade é pressuposto para a solu-
¢ao do litigio, suspendera o proces-
SO e remetera a questdo para deci-
sdo do Bundesverfassungsgericht. Ao
lado dessas duas vias, prevé ainda
a Lei Fundamental, no § 93,1, n. 4,0
instrumento do recurso constitucional.
Por ele qualquer pessoa pode recor-
rer ao Bundesverfassungsgericht ao
considerar-se lesada pelo poder pu-
blico em algum de seus direitos fun-
damentais ou em algum dos direitos
contidos no § 20, n. 4, ou 88 33, 38,
101, 103 e 104 de seu texto. Em ca-
SOS especiais, 0 recurso constitucio-
nal pode ser ajuizado diretamente
contra uma lei ou regulamento; pres-
supde-se, nesse caso, que a lei viole
atual e imediatamente um direito fun-
damental antes que um ato adminis-
trativo dé execucdao as suas disposi-
coes?s,

Sem apoio expresso na Lei
Fundamental, a jurisprudéncia da
Corte Constitucional alema incorporou
técnicas de decisdo por meio das
quais, apesar de assentada a incons-
titucionalidade de determinada norma,
nagquele momento ndo se descons-
tituem os efeitos gerados por ela,
possibilitando mesmo, em algumas
situagdes, a sua eficécia futura, com
apelo ao legislador para suprir a situa-
¢ao considerada.

Com efeito, a Lei da Corte
Constitucional (Gesetz Uber das
Bundesverfassungsgericht) determi-
nano § 78 que, se concluido que uma
norma é incompativel com a Lei Fun-
damental, deve ela ser declarada nula
(nichtig). Todavia, no § 31, (2), 2°e 3°
periodos, e no § 79, (1) desse mes-

mo diploma, distingue-se, sem maior
detalhamento, a possibilidade de a
Corte Constitucional declarar a nuli-
dade (nichtig) ou a incompatibilidade
(unvereinbar) de uma norma com a
Constituicao?s.

Abordando a jurisdi¢c&o consti-
tucional na Alemanha, Gilmar Ferreira
Mendes leciona:

Também a Corte Constitucional
alema passou a adotar, ja no inicio
de sua judicatura, em 1954, a
chamada decisdo de apelo
(Appellentscheidung), que Ihe outor-
gava a possibilidade de afirmar que
a lei se encontrava em processo de
inconstitucionalizacdo, recomendando
ao legislador, por isso, que procedes-
se de imediato as corre¢des reclama-
das. Segundo a férmula adotada pelo
Tribunal, a lei questionada seria, ain-
da, constitucional (s ist noch
verfassungsgemass), o que impedi-
ria a declaracdo imediata de sua
inconstitucionalidade. O legislador
deveria atuar, porém, para evitar a
conversao desse estado imperfeito ou
de uma situacédo ainda constitucional
em um estado de inconstitucio-
nalidade.

Ao lado da declaracdo de nuli-
dade, prevista no § 78 da Lei do
Bundesverfassungsgericht, e do ape-
lo ao legislador, desenvolveu o Tribu-
nal outra variante de decisdo, a de-
claracao de incompatibilidade ou de-
claragéo de inconstitucionalidade sem
a pronuncia da nulidade. Desde 1970,
prevé o § 31, (2), 2° e 3° periodos, da
Lei do Bundesverfassungsgericht,
que o Tribunal podera declarar a
constitucionalidade, a nulidade ou a
inconstitucionalidade (sem a prondn-
cia da nulidade) de uma lei.

No modelo tedesco, as conse-
quéncias da declaragcdao de
inconstitucionalidade sem a pronin-
cia da nulidade ndo podem ser
inferidas diretamente da Lei do
Bundesverfassungsgericht.

Pode-se depreender das pri-
meiras decisbes que o Tribunal con-
siderava admissivel a aplicacéo pro-
visoria da lei que teve a sua incons-
titucionalidade declarada. Uma posi-
¢ao definitiva sobre a questao somen-
te foi tomada na deciséo relativa a
nacionalidade dos filhos provenientes
dos chamados “casamentos mistos”,
na qual o Bundesverfassungsgericht
houve por bem equiparar, no que
concerne a aplicacao subsequente da
lei inconstitucional, a declaracdo de
inconstitucionalidade sem a pronin-
cia da nulidade (BVerfGE 37, 217, 262)
a declaracdo de nulidade. Segundo
o entendimento firmado nessa deci-
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(...) ao limitar os efeitos de uma declaracéo de
inconstitucionalidade, o Tribunal Constitucional deve fazer um
juizo de proporcionalidade, cotejando o interesse na
reafirmacao da ordem juridica — que a eficacia ex tunc da
declaragéo plenamente potencia — com o interesse na
eliminacdo do fator de incerteza e de inseguranga — que a
retroatividade, em principio, acarreta.

sdo, a lei simplesmente inconsti-
tucional (unvereinbar), mas que nao
teve a sua nulidade pronunciada, ndo
mais pode ser aplicada. Uma exce-
cao a esse principio somente seria
admissivel se da nao-aplicacédo pu-
desse resultar vacuo juridico intolera-
vel para a ordem constitucional’.

Destacam-se, pois, as seguin-
tes técnicas de decisédo do Tribunal
Constitucional?®; (a) apelo ao legislador
(Appellentscheidung), em que se rejei-
ta a argui¢éo de inconstitucionalidade
da norma, porém adverte-se da neces-
sidade de sua alteragcdo, comple-
mentacdo ou substituicdo, antes que
se converta essa situagéo ainda cons-
titucional num estado de inconstitu-
cionalidade; (b) declaragéo de incom-
patibilidade ou de inconstitucionalidade
sem pronancia de nulidade
(Unvereinbarkeitserklarung), em que é
reconhecida a inconstitucionalidade
da norma, todavia é excepcionada a
possibilidade de que venha a produ-
zir alguns efeitos; ao mesmo tempo,
o Tribunal Constitucional exorta o 6r-
géo legislativo a produzir nova regu-
lamentacéo para suprir a lacuna de-
corrente do reconhecimento da incons-
titucionalidade; (c) declaracéo de nor-
ma ainda constitucional em transito
para a inconstitucionalidade foch
verfassungsmabige Rechtslage), em
que é repelida a alegacgédo de inconsti-
tucionalidade, todavia o Tribunal Cons-
titucional ressalva a possibilidade de
decidir de modo diverso, visto ser a
afirmacédo da sua constitucionalidade
fundamentada em circunsténcia fatica,
que se modifica no tempo.

Por fim, em Portugal, ha a con-
vivéncia de um sistema concreto com
um sistema abstrato de controle de
constitucionalidade, bastante similar
ao que vigora no Brasil. Segundo o
sistema concreto, qualquer tribunal
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pode recusar a aplicagdo de uma nor-
ma com fundamento na sua incons-
titucionalidade, cabendo contra essa
deciséo recurso para o Tribunal Cons-
titucional (art. 280, n. 1, a, Constitui-
¢ao da Republica Portuguesa). A fis-
calizagdo abstrata, por sua vez, é
exercida independentemente de um
conflito individual. Podem requerer ao
Tribunal Constitucional a declaragéo
de inconstitucionalidade, com forca
obrigatéria geral, o Presidente da
Republica, o Presidente da Assem-
bléia da Republica, o Primeiro-Minis-
tro, o Provedor de Justica, o Procura-
dor-Geral da Republica, um décimo
dos Deputados da Assembléia da
Republica, os Ministros da Republi-
ca, as assembléias legislativas regi-
onais, 0os presidentes das assem-
bléias legislativas regionais, os pre-
sidentes dos governos regionais ou
um décimo dos deputados da respec-
tiva assembléia legislativa regional,
quando o pedido de declaracdo de
inconstitucionalidade se fundar em
violacao dos direitos das regides au-
tbnomas ou o pedido de declaragdo
de ilegalidade se fundar em violagéo
do estatuto da respectiva regido ou
de lei geral da Republica (art. 281, n.
2). O Tribunal Constitucional aprecia
e declara ainda, com forca obrigat6-
ria geral, a inconstitucionalidade de
qualquer norma, desde que tenha sido
por ele julgada inconstitucional ou ile-
gal em trés casos concretos (art. 281,
n. 3).

Em Portugal, existe previséo
expressa no art. 282, n. 4, da sua
Constituicdo conferindo ampla discri-
cionariedade para a validacdo dos
efeitos produzidos por norma decla-
rada inconstitucional. Eis os termos
dessa norma: 4. Quando a seguran-
¢a juridica, razbes de equidade ou
interesse publico de excepcional re-

levo, que devera ser fundamentado,
0 exigirem, podera o Tribunal Consti-
tucional fixar os efeitos da incons-
titucionalidade ou da ilegalidade com
alcance mais restrito do que o pre-
visto nos ns. 1 e 2%,

Assim, por exemplo, no Acor-
d&o n. 394/93, que apreciou a regula-
mentacao do funcionamento do cor-
po examinador dos processos de
concurso comum do regime geral de
recrutamento e selecdo de pessoal
para a Administragdo Publica, e no
Acérdéo n. 527/96, que apreciou nor-
mas restritivas a publicidade das atas
das decisdes da banca examinadora
em concursos relativos ao recruta-
mento e selecdo de pessoal na car-
reira diplomatica e no ambito dos ser-
vicos ligados ao Ministério da Sau-
de, entendeu o Tribunal Constitucio-
nal que a subsisténcia dos provimen-
tos dos cargos preenchidos nos ter-
mos dos diplomas em causa nesses
processos era um imperativo de eqii-
dade e de seguranca juridica, tornan-
do-se necessario garantir a subsistén-
cia das situacgfes e direitos adquiri-
dos de boa-fé.

Em outra oportunidade, no
Acérdé@o n. 308/93, o Conselheiro do
Tribunal Constitucional Sousa e Brito
expbs em seu voto que a limitac&do
de efeitos da declaracdo de incons-
titucionalidade com forca obrigatéria
geral constitui um meio de atenuar os
riscos de incerteza e de inseguranca
advenientes dessa declaragdo. E
que, ao declarar a inconstituciona-
lidade de uma norma com forca obri-
gatéria geral, o Tribunal Constitucio-
nal contribui para o reequilibrio da or-
dem juridica, mas, simultanea e qua-
se paradoxalmente, cria um fator de
incerteza e de inseguranca (Acordao
do Tribunal Constitucional n. 206/87,
D.R., 12 série, de 10 de Julho de 1987,
e Jorge Miranda, idem, p. 504). As-
sim, ao limitar os efeitos de uma de-
claragéo de inconstitucionalidade, o
Tribunal Constitucional deve fazer um
juizo de proporcionalidade, cotejan-
do o interesse na reafirmacéo da or-
dem juridica — que a eficacia ex tunc
da declaracdo plenamente potencia
— com o interesse na eliminagéo do
fator de incerteza e de inseguranca —
que a retroatividade, em principio,
acarreta. Nesta ponderacgéo, o Tribu-
nal Constitucional deve atender as
exigéncias da seguranca juridica (en-
tendida em sentido estrito), da equii-
dade (como solugéo justa a aplicar
aos efeitos concretamente ja produ-
zidos pela norma declarada incons-
titucional) e do interesse publico (de
excepcional relevo), cumprindo o
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mandamento do n. 4 do art. 282 da
Constituigao®.

3 HISTORICO DO CONTROLE DE
CONSTITUCIONALIDADE NO BRASIL

No Brasil, a introducgéo do con-
trole jurisdicional de leis deveu-se
mais & incorporacao, no Direito posi-
tivo, da doutrina desenvolvida nos
Estados Unidos do que propriamen-
te a criacao interpretativa dos tribu-
nais?’. Realmente, o Decreto n. 848,
de 11 de outubro de 1890, que orga-
nizava a Justica Federal, estabeleceu
que, na guarda e aplicacéo da Cons-
tituicao e das leis nacionais a magis-
tratura federal s6 intervird em espé-
cie e por provocacado de parte (art.
39), determinando também a compe-
téncia do Supremo Tribunal Federal
para o julgamento de recursos das
sentencas definitivas proferidas pe-
los tribunais e juizes dos estados
quando a validade de uma lei ou ato
de qualquer estado seja posta em
questdo como contrario a Constitui-
¢ao, aos tratados e as leis federais e
a decisao tenha sido em favor da va-
lidade da lei ou ato (art. 9, paragrafo
Unico, b).

A Constituicdo de 1891 incor-
porou tais preceitos, ao declarar ser
da competéncia do Supremo Tribunal
Federal o julgamento de recurso quan-
do se questionar sobre a validade, ou
a aplicagcdo de tratados e leis fede-
rais, e a deciséo do Tribunal do Esta-
do for contra ela e quando se contes-
tar a validade de leis ou de atos dos
Governos dos Estados em face da
Constituicdo, ou das leis federais, e
a deciséo do Tribunal do Estado con-
siderar validos esses atos, ou essas
leis impugnadas (art. 59, 8§ 1°, ae b).

Embora a redacéo ndo deixas-
se margens para duvidas, ainda as-
sim houve questionamento do alcan-
ce da norma. Rui Barbosa, em texto
classico, fez as seguintes considera-
¢des: O Unico lance da Constituicao
americana, no qual se estriba ilativa-
mente o juizo, que lhe atribui essa
intencao, é o do art. 3°, Secdo I, cujo
teor reza assim: “O Poder Judiciario
estender-se-4 a todas as causas, de
direito e eqilidade, que nascerem
desta Constituicdo, ou das leis dos
Estados Unidos”. Muito mais conclu-
dente é a Constituicdo brasileira. (...)
Aredacéo é clarissima. Nela se reco-
nhece ndo s6 a competéncia das jus-
ticas da Unido, como a das justicas
dos Estados, para conhecer da legi-
timidade das leis perante a Constitui-
¢ao. Somente se estabelece, a favor
das leis federais, a garantia de que,
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sendo contraria a subsisténcia delas

a decisdo do tribunal do Estado, o
feito pode passar, por via de recur-
S0, para o0 Supremo Tribunal Federal.

Este ou revogara a sentencga, por ndo
procederem as razdes de nulidade,

ou a confirmara pelo motivo exposto.

Mas, numa ou noutra hipotese, o prin-
cipio fundamental é a autoridade, re-
conhecida expressamente no texto
constitucional, a todos os tribunais,

federais ou locais, de discutir a
constitucionalidade das leis da Uni&o,

e aplicé-las, ou desaplica-las, segun-
do esse critério®.

A Lei n. 221, de 20 de novem-
bro de 1894, consagrou definitivamen-
te o controle jurisdicional concreto de
constitucionalidade, ao dispor, no art.
13, 810, que os juizes e tribunais apre-
ciardo a validade das leis e regula-
mentos e deixardo de aplicar aos ca-
sos ocorrentes as leis manifestamen-
te inconstitucionais e os regulamen-
tos manifestamente incompativeis
com as leis ou com a Constituigao®.

A Constituicdo Federal de 1934
introduziu significativa mudanca no
ambito da jurisdicdo constitucional, ao
instituir o denominado “embrido do
controle concentrado”, a saber, a re-
presentacdo interventiva. Estabele-
ceu-se gue, para assegurar a obser-
vancia dos principios constitucionais
sensiveis (forma republicana represen-
tativa, independéncia e coordenacéo
de poderes, temporariedade das fun-
coes eletivas, limitadas aos mesmos
prazos dos cargos federais corres-
pondentes, e proibicdo da reeleicéo
de governadores e prefeitos para o
periodo imediato, autonomia dos mu-
nicipios, garantias do Poder Judicia-
rio e do Ministério Publico locais, pres-
tacdo de contas da Administracao,
possibilidade de reforma constitucio-
nal e competéncia do Poder Legis-
lativo para decreta-la, representacao
das profiss@es), a intervencao s6 se
efetuara depois que a Corte Supre-
ma, mediante provocacao do Procu-
rador-Geral da Republica, tomar co-
nhecimento da lei que a tenha decre-
tado e lhe declarar a constitucio-
nalidade (art. 12, § 2°). Depois de re-
gistrar ndo haver logrado a tentativa
de inserir na Carta de 1934 a criacdo
de uma Corte Constitucional, afirma
Lenio Luiz Streck que o procedimen-
to da acédo interventiva ficou a meio
caminho entre o controle em tese e 0
controle incidental (concreto)?.

Segundo consenso da doutri-
na®, a Constituicéo de 1937 represen-
tou verdadeiro retrocesso do sistema
de controle de constitucionalidade.
Sobressai o disposto no art. 96, pa-

ragrafo Unico, segundo o qual, no
caso de ser declarada a inconstitucio-
nalidade de uma lei que, a juizo do
Presidente da Republica, seja neces-
séria ao bem-estar do povo, a pro-
mocao ou defesa de interesse nacio-
nal de alta monta, podera o Presiden-
te da Republica submeté-la novamen-
te ao exame do Parlamento: se este
a confirmar por dois tercos de votos
em cada uma das Cémaras, ficara
sem efeito a decisé@o do Tribunal.

Para Celso Ribeiro Bastos, o
dispositivo possibilita uma modifica-
¢ao constitucional, na parte em que a
lei confirmada conflita com a Consti-
tuicdo. A primeira passa a ter, ha ver-
dade, a forca de uma emenda a Cons-
tituigdo. Quanto & norma constitucio-
nal modificada, se n&o o foi no seu
todo, permanece valida no resto, isto
€, na parte em que nao foi contraria-
da pela norma modificadora®. A con-
clusao do notavel jurista merece ape-
nas um pequeno comentario. O que
se tem propriamente ndo € uma emen-
da a constituicdo, visto que a deci-
sdo do Legislativo valida retroativa-
mente os efeitos gerados pela norma
inconstitucional?.

O dispositivo foi além de per-
mitir a producdo excepcional e tran-
sitoria de efeitos por normas incom-
pativeis com a Constituicao, a exem-
plo do que ocorre em alguns paises.
Afigura-se que o paragrafo Unico do
art. 96 instituiu um peculiar sistema
politico de controle de constitucio-
nalidade, permitindo aos Poderes
Executivo e Legislativo, por critérios
politicos, rescindir decisdo do Judi-
ciario. Assim, em vez de caber ao
Legislativo desde o inicio o controle
de constitucionalidade de leis, exer-
ceria ele tal mister, devidamente pro-
vocado pelo chefe do Executivo, apés
pronunciamento do Supremo Tribunal
Federal.

A Constituicdo Federal de 1946
retoma basicamente a sistematica da
Carta de 1934. Emprestou a nova
Constituicao a representacédo interven-
tiva uma configuragdo que ela man-
tém até hoje. Segundo disposto no
paréagrafo Unico do art. 8°, no caso de
ofensa aos principios constitucionais
sensiveis, o ato argliido de inconsti-
tucionalidade sera submetido pelo
Procurador-Geral da Republica ao
exame do Supremo Tribunal Federal,
e, se este a declarar, sera decretada
a intervencgéo. Portanto, ao contréario
do que ocorria anteriormente, em que
era submetida a apreciacdo do Su-
premo Tribunal Federal a lei federal
que decretava a intervencéao, de acor-
do com a nova regulamentacéo, ca-
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No Brasil, a introducéo do controle jurisdicional de leis
deveu-se mais a incorporacdo, no Direito positivo, da
doutrina desenvolvida nos Estados Unidos do que
propriamente a criacao interpretativa dos tribunais.

beria a essa Corte a apreciacdo da
constitucionalidade do proéprio ato
estadual. Ndo houve significativas
alterac0es.

A Emenda Constitucional n. 16,
de 26/11/1965, incorporou ao Direito
patrio o controle abstrato de constitu-
cionalidade, ao incluir no texto da
Carta de 1946 a competéncia do Su-
premo Tribunal Federal para julgar a
representacao contra inconstitucio-
nalidade de lei ou ato de natureza
normativa, federal ou estadual, enca-
minhada pelo Procurador-Geral da
Republica (art. 101, I, k) e, no ambito
estadual, ao dispor que a lei podera
estabelecer processo, de competén-
cia originaria do Tribunal de Justica,
para declaragcéo de inconstitucio-
nalidade de lei ou ato de Municipio,
em conflito com a Constituicdo do
Estado (art. 124, 1l1).

Os posteriores diplomas cons-
titucionais (Constituicdo de 1967,
Emenda Constitucional n. 1/69 e
Constituicdo de 1988) n&o introduzi-
ram, no tema sob analise, alteracfes
substancias. Mudanca de fundamen-
tal importancia s6 veio a ser esta-
belecida em nivel infraconstitucional,
pela Lein. 9.868, de 10/11/1999, que
dispde sobre o processo e julgamen-
to da acao direta de inconstitucio-
nalidade e da acdo declaratéria de
constitucionalidade perante o Supre-
mo Tribunal Federal.

4 NATUREZA DA DECISAO QUE
RECONHECE A
INCONSTITUCIONALIDADE DE UMA
LEI

Para uma correta compreensao
do fundamento doutrinario do concei-
to de inconstitucionalidade, deve-se
partir da percepcgéo de Kelsen, que
entendia a ordem juridica como um

R. CEJ, Brasilia, n. 25, p. 85-96, abr./jun. 2004

sistema escalonado de normas. Di-
zia ele: Como, dado o caréater dindmi-
co do Direito, uma norma somente é
vélida porque e na medida em que
foi produzida por uma determinada
maneira, isto é, pela maneira deter-
minada por uma outra norma, esta
outra norma representa o fundamen-
to imediato de validade daquela. A
relacdo entre a norma que regula a
producdo de uma outra e a norma
assim regularmente produzida pode
ser figurada pela imagem espacial da
supra-infra-ordenagéo. A norma que
regula a producdo é a norma supe-
rior, a norma produzida segundo as
determinacdes daquela é a norma in-
ferior. A ordem juridica ndo € um sis-
tema de normas juridicas ordenadas
no mesmo plano, situadas umas ao
lado das outras, mas é uma constru-
¢ao escalonada de diferentes cama-
das ou niveis de normas juridicas?.

A inconstitucionalidade, por-
tanto, tem como pressuposto a uni-
dade da ordem juridica e consiste
basicamente na colisdo de norma
infraconstitucional com norma consti-
tucional, seja porque o contetdo da-
quela é incompativel com o contetido
desta, seja porque o modo como a
primeira foi elaborada ndo obedeceu
ao modo estabelecido no texto cons-
titucional.

A dificil empreitada de identifi-
car a natureza do julgado que sen-
tencia a inconstitucionalidade de de-
terminado ato normativo deve partir,
primeiramente, da distincao de deci-
sbes prolatadas no ambito do siste-
ma difuso daquelas proferidas no sis-
tema abstrato.

Também deve ser ressaltado
que esse questionamento ha de ter
como enfoque um determinado siste-
ma de Direito positivo, ndo se poden-
do firmar solugdo universal. Como

sabiamente asseverou Pontes de
Miranda, tecnicamente, a inconstitu-
cionalidade ou importa inexisténcia,
ou invalidade ou ineficicia. Ao Direi-
to positivo cabe escolher a concei-
tuacédo; uma vez escolhida, tem-se a
solugéo in iure conditio, com as suas
consequléncias. Portanto, toda inves-
tigacéo cientifica — e honesta — sobre
tal matéria tem de partir, porém des-
gracadamente néo partiu, nem no Bra-
sil, nem alhures, da pergunta: “Qual
0 conceito que se adotou?"?,

Tendo em vista o primeiro sis-
tema, pode-se dizer que a doutrina
patria, influenciada principalmente por
juristas norte-americanos, sempre se
orientou majoritariamente no sentido
de que cabe ao juiz, em reconhecen-
do a incompatibilidade de um ato
normativo com o texto constitucional,
declarar a sua nulidade, deixando, por
conseguinte, de aplicd-lo a situagao
concreta que se lhe apresenta no pro-
cesso.

Rui Barbosa, com ampla andli-
se da doutrina americana, escreveu
palavras memoraveis, ao observar
que, uma vez manifesta a coliséo (de
leis constitucionais e ordinarias), esta
ipso facto resolvida. O papel do tri-
bunal é apenas declaratério; ndo de-
sata conflitos: indica-os, como a agu-
Iha de um registro, e, indicando-os,
indicada esta por sua natureza a so-
lugcéo®, concluindo, mais adiante, que
aos tribunais federais compete decla-
rar a nulidade dos atos legislativos
por quebra da Constituicdo3®. Em ou-
tra passagem, negava Rui Barbosa
eficdcia desconstitutiva a deciséo: Os
tribunais s6 revogam sentencas 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 indi-
viduo, por eles agravado, que vem
requerer contra eles prote¢ao, ou re-
paracéo, que demanda a manutencao
de direito ameacado, ou a restituicao
de um direito retorquido, a cada liti-
gante, que usa, com esse fim, do
meio judicial, em homenagem a lei,
violada pelo governo, ou a Constitui-
¢ao, violada pelo Congresso, tém
obrigacédo de ouvir, e deferir®,

Portanto, salvante raros magis-
térios — como o de Francisco Cam-
pos, que via na lei inconstitucional
hipotese de inexisténcia®, e de Pon-
tes de Miranda que, apesar de quali-
ficar a lei inconstitucional como nula,
conferia eficicia constitutiva negati-
va a respectiva sentenca® —, a dou-
trina nacional entende ser nulo o ato
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inconstitucional; bem por isso, produz
seus regulares efeitos, exceto se hou-
ver sentenca declaratéria que dispo-
nha, em determinado processo, em
sentido contrario. Melhor dizendo, a
sentenca apenas declara, inter par-
tes, a inconstitucionalidade de lei,
negando a sua aplicagdo ao caso
concreto. A lei, porém, permanece em
vigor para todos 0s outros casos a
que se refira e deve ser aplicada a
esses casos pelos tribunais, na me-
dida em que estes néo afastem tam-
bém a sua aplicagdo num caso con-
creto®. No Brasil, excepcionalmente,
apo6s decisdo definitiva do Supremo
Tribunal Federal, cabe ao Senado Fe-
deral suspender a sua executo-
riedade, nos termos do art. 52, X, da
Constituicdo de 1988.

A solucéo sem davida merece
encbmios. A cada juiz ao qual se
apresente um conflito entre lei
infraconstitucional e norma constitu-
cional, conflito esse necessario para
a resolucdo do litigio entre as partes,
deve caber o poder de declarar
incidentalmente a prevaléncia desta
Ultima, excluindo ou desfazendo os
efeitos porventura gerados pela pri-
meira. Declara, pois, a nulidade da
lei infraconstitucional e nega-lhe a vir-
tude de produzir quaisquer efeitos
(efeito ex tunc de sua decisdo). Uma
pequena critica, porém, merece ser
feita. A subsisténcia do preceptivo
contido no art. 52, X, da Constituigdo
s6 se justificaria se ndo existisse no
Direito patrio o controle abstrato de
constitucionalidade. Se ao Supremo
Tribunal Federal j& incumbe o exerci-
cio do controle concentrado de
constitucionalidade (art. 102, I, a) e
se, no ambito do sistema difuso, a
decisao s6 pode ser prolatada pelo
Plenario dessa Corte (art. 97), ndo faz
sentido, sendo por um arraigado
conservadorismo, submeter uma de-
cisdo definitiva declaradora de
inconstitucionalidade ao poder discri-
cionario de um 6érgéo politico. Esse
instituto do art. 52, no minimo, des-
toa do moderno processo civil de re-
sultados e punge a ja fragil capaci-
dade do Judiciéario de resolugéo dos
conflitos em que néo se tem a posi-
¢do uniformizadora e paradigmatica
de tribunais superiores. De lege
ferenda, melhor seria se, apos deci-
sdo definitiva do Supremo Tribunal
Federal, fosse ela publicada no Dia-
rio Oficial, conferindo, com isso, efei-
to erga omnes ao julgado.

Embora esse quadro tenha per-
manecido por largo tempo sem maio-
res objecOes, recentemente, em im-
portante deciséo, o Supremo Tribunal
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Federal, no exercicio do controle de
constitucionalidade por via de exce-
¢ao, alterou substancialmente a téc-
nica tradicionalmente vigente aqui e
em outros paises.

Tendo em vista principalmen-
te circunstancias faticas do Estado
de S&o Paulo, onde ainda n&o foi
estruturada a Defensoria Publica, em
29/6/1994, no julgamento do Recur-
so Extraordinario n. 135.328, ac6rdéo
relatado pelo Min. Marco Aurélio, o
Plenério da Excelsa Corte decidiu:

LEGITIMIDADE - ACAO EX
DELICTO - MINISTERIO PUBLICO -
DEFENSORIA PUBLICA - ARTIGO 68
DO CODIGO DE PROCESSO PENAL -
CARTA DA REPUBLICA DE 1988. A
teor do disposto no artigo 134 da Cons-
tituicdo Federal, cabe a Defensoria
Publica, instituicéo essencial a funcdo
jurisdicional do Estado, a orientacéo e
a defesa, em todos os graus, dos ne-
cessitados, na forma do artigo 5°,
LXXIV, da Carta, estando restrita a
atuacao do Ministério Publico, no cam-
po dos interesses sociais e individu-
ais, aqueles indisponiveis (parte final
do artigo 127 da Constituicao Federal).

INCONSTITUCIONALIDADE
PROGRESSIVA - VIABILIZACAO DO
EXERCICIO DE DIREITO ASSEGURA-
DO CONSTITUCIONALMENTE - AS-
SISTENCIA JURIDICA E JUDICIARIA
DOS NECESSITADOS - SUBSISTEN-
CIA TEMPORARIA DA LEGITIMA-
CAO DO MINISTERIO PUBLICO. Ao
Estado, no que assegurado constitu-
cionalmente certo direito, cumpre
viabilizar o respectivo exercicio. En-
quanto nao criada por lei, organizada
- e, portanto, preenchidos os cargos
proprios, na unidade da Federacao —
a Defensoria Publica, permanece em
vigor o artigo 68 do Cédigo de Pro-
cesso Penal, estando o Ministério
Publico legitimado para a acao de
ressarcimento nele prevista. Irrele-
vancia de a assisténcia vir sendo
prestada por 6rgéo da Procuradoria-
Geral do Estado, em face de néo lhe
competir, constitucionalmente, a de-
fesa daqueles que ndo possam de-
mandar, contratando diretamente pro-
fissional da advocacia, sem prejuizo
do proprio sustento.

No julgamento, acatou-se su-
gestéo do Ministro Moreira Alves, de-
senvolvida pelo Ministro Sepulveda
Pertence, tendo este exposto em seu
voto:

(...) 15. Impressionaram-me,
contudo, na discussao que antecedeu
0 pedido de vista, as ponderacdes
acerca da precariedade de fato, na
maioria dos Estados, do funcionamen-
to da assisténcia judiciaria.

16. Por isso, chegou-se a aven-
tar — salvo engano em intervencéo do
Ministro Moreira Alves —, a possibili-
dade de condicionar-se o termo da
vigéncia do art. 68 Codigo de Proces-
so Penal a que ja exista 6rgdo de as-
sisténcia judiciaria, no forum compe-
tente para cada causa.

17. A sugestdo se inspira na
construcdo germanica do processo de
inconstitucionalizacdo da lei (Gilmar
F. Mendes, Controle de Constitucio-
nalidade, 1990, p. 88 e ss.; J. C.
Béguin, Le Contréle de Constitutio-
nalité des Lois en R. F. d’Allemagne,
1982, p. 273 e ss.; Wolfgand Zeidler,
relatério VIl Conf. dos Tribunais Cons-
titucionais Europeus, em Justica
Constitucional e Espécies, Contetdo
e Efeitos das Decisdes sobre a
Constitucionalidade de Normas, Lis-
boa, 1987, 22 parte, p. 47, 62 e ss.).

18. Tenho o alvitre como fértil
e oportuno.

19. O caso mostra, com efeito,
a inflexivel estreiteza da alternativa da
jurisdicdo constitucional ortodoxa, com
a qual ainda jogamos no Brasil:
consideramo-nos presos ao dilema
entre a constitucionalidade plena e
definitiva da lei ou a declarac&o de sua
inconstitucionalidade com fulminante
eficacia ex tunc; ou ainda, na hipote-
se de lei ordinaria pré-constitucional,
entre 0 reconhecimento da recepgao
incondicional e a da perda de vigén-
cia desde a data da Constituigao.

20. Essas alternativas radicais
— além dos notdérios inconvenientes
que gera - faz abstracéo da evidén-
cia de que a implementacédo de uma
nova ordem constitucional ndo € um
fato instantaneo, mas um processo,
no qual a possibilidade da realiza-
¢do da norma da Constituicao — ain-
da quando teoricamente ndo se cui-
de de um preceito de efic4cia limita-
da -, subordina-se muitas vezes a
alteracdes da realidade factica que
a viabilizem.

21. E tipicamente o que suce-
de com as normas constitucionais
que transferem poderes e atribuicdes
de uma instituicdo preexistente para
outra criada pela Constituicdo, mas
cuja implantacao real pende néo ape-
nas de legislacéo infraconstitucional,
que lhe dé organizagdo normativa,
mas também de fatos materiais que
Ihe possibilitem atuacéo efetiva. (...)®

Quanto ao controle abstrato de
constitucionalidade, a orientagao tra-
dicionalmente tem sido a mesma.
Ponderava, por exemplo, Alfredo
Buzaid que a sentenca que declara a
inconstitucionalidade é predominan-
temente declaratdria, ndo-predomi-
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(...) alei em exame ofende, inegavelmente, o principio
constitucional segundo o qual é vedada a delegacéo de
atribuicOes de um Poder a outro. Trata-se de regra
constitucional implicita que tem como objetivo, conformando
0s Poderes do Estado, proteger a esfera juridico-subjetiva dos
individuos. A delegacéo de funcGes por ato infraconstitucional
€, por conseguinte, violadora do nucleo intangivel de uma

Constituicdo (...)

nantemente constitutiva. A nulidade
fere-a ab initio. Embora executéria até
0 pronunciamento definitivo do Poder
Judiciéario, a sentencga retroage 0s
seus efeitos até o berco da lei, valen-
do, pois, ex tunc. O Poder Judiciario
ndo modifica o estado da lei, consi-
derando nulo o que inicialmente era
vélido. Limita-se a declarar a inva-
lidade da lei, isto é, declara-a
natimorta®. Teori Albino Zavascki
igualmente observa que é declaratéria
a sentenca que afirma a inconsti-
tucionalidade. E que o vicio acarreta
a nulidade da norma, conforme orien-
tacdo assentada ha muito tempo no
Supremo Tribunal Federal e abonada
pela doutrina dominante entre nés.
Assim, a afirmacédo da constitucio-
nalidade ou da inconstitucionalidade
da norma, mediante sentenca de
mérito na acado direta ou na agédo
declarat6ria, simplesmente declara a
validade ou a nulidade. Nada consti-
tui nem desconstitui.

Expressivas também séo as
palavras do Min. Celso de Mello, con-
signadas no voto prolatado no julga-
mento da ADIN n. 625/MA:

O repldio ao ato inconstitu-
cional decorre, em esséncia, do prin-
cipio que, fundado na necessidade de
preservar a unidade da ordem juridica
nacional, consagra a supremacia da
Constituicdo®. Esse postulado funda-
mental de nosso ordenamento norma-
tivo imp&e que preceitos revestidos de
menor grau de positividade juridica
guardem, necessariamente, relacéo de
conformidade vertical com as regras
inscritas na Carta Politica, sob pena
de sua ineficacia e de sua completa
inaplicabilidade.

Atos inconstitucionais sao, por
isso mesmo, nulos e destituidos, em
conseqléncia, de qualquer carga de
eficacia juridica.
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Esse tem sido o entendimento
doutrinario compativel com o sentido
das Constituicdes rigidas, tal como a
que hoje vigora no Brasil. E diversa
ndo tem sido, nesse tema, a orienta-
¢ao da jurisprudéncia do Supremo Tri-
bunal Federal, cujo magistério, de um
lado, sublinha a nulidade plena do ato
inconstitucional, e, de outro, proclama
— a partir de sua absoluta ineficicia
juridica — o carater retroativo da decla-
racao judicial que reconhece a sua in-
compatibilidade hierarquico-normativa
com a Lei Fundamental®.

Como ja foi consignado, em
novembro de 1999, entrou em vigor a
Lei n. 9.868, que dispde sobre o pro-
cesso e julgamento da acao direta de
inconstitucionalidade e da acéo
declaratéria de constitucionalidade
perante o Supremo Tribunal Federal.
Por influéncia de Gilmar Ferreira Men-
des#, que desenvolveu sua tese de
doutorado em Minster, na Alemanha,
onde assimilou a proficua jurisprudén-
cia da Corte Constitucional, foram in-
corporadas ao Direito patrio orienta-
¢Oes ja firmadas pelo Supremo Tribu-
nal Federal e preceitos com visivel
inspiracao do Direito comparado. Im-
porta aqui destacar o disposto no art.
27: Ao declarar a inconstitucionalidade
de lei ou ato normativo, e tendo em
vista raz6es de seguranca juridica ou
de excepcional interesse social, po-
dera o Supremo Tribunal Federal, por
maioria de dois tergos de seus mem-
bros, restringir os efeitos daquela
declaracéo ou decidir que ela so6 te-
nha eficacia a partir de seu transito
em julgado ou de outro momento que
venha a ser fixado.

O dispositivo, como se pode
observar, tem como fonte mais proéxi-
ma o disposto no art. 282, n. 4, da
Constituicao de Portugal; todavia, vai
muito mais além. Com efeito, enquan-

to o texto constitucional portugués
permite apenas que o Tribunal Consti-
tucional restrinja 0 alcance temporal da
declaracao de inconstitucionalidade, o
diploma brasileiro, em texto bastante
lacdnico, possibilita (1) a restricdo dos
efeitos daquela declaracéo, (2) que
esta s6 tenha eficacia a partir de seu
transito em julgado ou (3) que s6 te-
nha eficacia a partir de outro momento
que venha a ser fixado.

A doutrina vem aceitando, sem
ressonar grandes criticas, as recen-
tes alteracdes. Alexandre de Moraes,
por exemplo, somente vé inconstitu-
cionalidade na possibilidade de atri-
buir efeito pro futuro a deciséo:

Em relacdo a amplitude dos
efeitos da declaragcdo de inconstitu-
cionalidade, a regra geral consiste em
que a decisdo tenha efeitos erga
omnes, decretando-se, conforme ja
analisado, a nulidade total de todos
os atos emanados do Poder Publico
com base na lei ou ato normativo
inconstitucional. Além disso, a decla-
racdo de inconstitucionalidade de uma
norma acarreta a repristinacéo da nor-
ma anterior que por ela havia sido
revogada, uma vez que norma incons-
titucional é norma nula, ndo subsis-
tindo nenhum de seus efeitos.

Excepcionalmente, podera o
Supremo Tribunal Federal, presentes
0s requisitos ja analisados, limitar
esses efeitos, seja para afastar a nu-
lidade de alguns atos praticados pelo
Poder Publico com base em norma
declarada inconstitucional, seja para
afastar a incidéncia dessa deciséo
em relacdo a algumas situacdes,
seja, ainda, para eliminar, total ou
parcialmente, os efeitos repristina-
torios da deciséo.

Em relacéo aos limites tempo-
rais da declaragcdo de inconstitu-
cionalidade temos a seguinte situa-
¢ao: Regra: efeitos ex tunc, ou seja,
retroativos; primeira excecao: efeitos
ex nunc, ou seja, ndo-retroativos, a
partir do transito em julgado da deci-
sdo em sede de acédo direta de
inconstitucionalidade, desde que fi-
xados por 2/3 dos ministros do STF;
segunda excecdo: efeitos a partir de
qualquer momento escolhido pelo
Supremo Tribunal Federal, desde que
fixados por 2/3 de seus ministros.
Essa hip6tese de restricdo temporal
dos efeitos da declaracao de incons-
titucionalidade tem limites l6gicos.
Assim, se o STF entender pela apli-
cacdo dessa hipGtese excepcional,
devera escolher como termo inicial da
producdo de efeitos, qualquer mo-
mento entre a edigcdo da norma e a
publicacao oficial da decisdo. Dessa
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forma, ndo podera o STF estipular
como termo inicial para producéo dos
efeitos da decisdo, data posterior a
publicacdo da deciséo no Diéario Ofi-
cial, uma vez que a norma incons-
titucional ndo mais pertence ao
ordenamento juridico, ndo podendo
permanecer produzindo efeitos*.

Mais amplamente, Lenio Luiz
Streck assevera que a possibilidade
de fixar arbitrariamente a eficacia tem-
poral da deciséo, para além do efeito
ex nunc ou para aquém do efeito ex
tunc, enfragquece a forga normativa da
Constituicdo, a partir de vagos e am-
biguos fundamentos da existéncia de
razBes de seguranca juridica ou de
excepcional interesse social (sic). Tal
previsdo, continua ele, é absolutamen-
te estranha ao Direito Constitucional
brasileiro. Se h& razbes de ordem
pragmatica que apontam para a ne-
cessidade de mitigacdo da previsao
do efeito ex tunc, a partir da possibi-
lidade de o Tribunal Constitucional
estabelecer efeito ex nunc, ndo pare-
ce razoavel admitir que a deciséo de
inconstitucionalidade venha a con-
templar a eficacia pro-futuro, para
além do mero efeito ex nunc, ou em
parte para o passado, com o0 que nao
seria nem ex tunc e nem ex nunc.
Estar-se-ia atribuindo um espaco de
arbitrariedade ao Supremo Tribunal
Federal que, a toda evidéncia, viola
0s principios da proporcionalidade e
da razoabilidade®.

Zeno Veloso néo levanta qual-
quer 6bice a Lei n. 9.868: Observa-
das as ConstituicGes estrangeiras e
as leis organicas dos respectivos Tri-
bunais Constitucionais, concluimos
que em nenhum pais conferiu-se mar-
gem tdo ampla de deciséo, diante da
controvérsia constitucional, quanto a
que foi dada pela Lei n. 9.868/99 ao
Supremo Tribunal Federal. (...) A tem-
perancga, o0 comedimento e a prudén-
cia no emprego da faculdade de dar
contetdo normativo as suas decisées
serdo os ingredientes essenciais para
que a inovacéo seja democratica e
salutar#.

E excecdo entre os que se de-
pararam com o tema a contundente
critica de Osorio Silva Barbosa Sobri-
nho, para quem os exemplos estran-
geiros utilizados para justificar a nova
regra, pensamos, devem ser aceitos
com reserva, uma vez gue nos pai-
ses apontados os seus Governos sao
mais responsaveis, menos arbitrarios
e, portanto, menos violadores delibe-
rados das suas cartas magnas. Difi-
cilmente, para ndo dizer nunca, a
modulacéo sera efetuada em favor do
cidadao individualmente considerado
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e em sua relagdo com outro cidadéo.
Seu destino serd, como o passado
nos ensina, forma de evitar que o
Governo devolva (repita) créditos tri-
butérios cobrados com fundamento
em lei inconstitucional. A regra me-
Ihor teria sido escrita se ficasse es-
clarecido desde logo que ela néo
aproveita ao Governo®.

Realmente, a necessidade de
assegurar maior flexibilidade as de-
cisfes no ambito da jurisdigdo cons-
titucional ndo pode ser negada. A ten-
déncia observada em alguns paises
tem sido exatamente nesse sentido,
e isso os fatos ndo desmentem. Po-
rém, deve-se questionar a legitimida-
de de instituir tais técnicas por meio
de lei ordinéria, sem um maior deba-
te e participagdo da sociedade.

No plano da teoria geral, sub-
verte-se a unidade do ordenamento
juridico. Nao pode uma lei ordinaria
estabelecer que outra norma de igual
hierarquia seja considerada valida em
especificas situacdes, servindo a
esta, pois, de fundamento de valida-
de, ainda que intermediado por deci-
séo jurisdicional. A questdo da vali-
dade remete a estrutura escalonada
do ordenamento juridico, segundo o
qual a norma superior serve de fun-
damento de validade a norma produ-
zida com base em seus termos. Con-
forme consideracdo de Norberto
Bobbio, essa teoria serve para uma
explicagdo da unidade de um ordena-
mento juridico complexo. Seu nucleo
é que as normas de um ordenamento
nao estdo todas no mesmo plano. Ha
normas superiores e normas inferio-
res. As inferiores dependem das su-
periores“. Assim, é aceitavel a per-
missdo das constituicdes da Austria
(art. 140) e de Portugal (art. 282, n. 4)
em casos excepcionais e dentro de
limites estreitos, no sentido de que
leis violadoras de seus preceitos pro-
duzam alguns efeitos. Trata-se de
norma constitucional, produto do po-
der constituinte, servindo de funda-
mento de validade & norma de hierar-
quia inferior. Contudo, afigura-se des-
propositado uma simples lei ordina-
ria servir de fundamento de validade
a normas situadas no mesmo plano
hierarquico e mesmo em plano supe-
rior — no caso de emendas constitu-
cionais aprovadas com violacao das
clausulas pétreas.

A igual conclusao chegou Sil-
vio Nazareno Costa, observando que
0 principio da hierarquia afasta da es-
fera ordinaria a matéria em questéo.
Matéria com repercussdes sobre o
equilibrio e independéncia entre as
funcdes estatais ndo encontra na fle-

xivel e instavel via da lei ordinaria seu
meio proprio. Ademais, a rigidez da
Carta brasileira ndo se compraz com
a possibilidade da normatizacao or-
dinéria com infringéncia constitucio-
nal, como no caso parece ocorrer. Nos
sistemas constitucionais rigidos,
como se sabe, somente a norma-
tizac&o derivada pode nascer do rito
ordinario, com o estabelecimento de
Direito positivo submetido aos lindes
firmados na Constituicdo, mesmo que
nédo expressamente’.

Ademais, o poder conferido
pela Lei n. 9.868 atribui verdadeira
funcdo normativa ao Supremo Tribu-
nal Federal. E 0 que, em relacéo ao
ordenamento portugués, asseverou
Gomes Canotilho: o n. 4 do art. 282 é
uma norma de particular importancia,
pois, ao permitir-se ao TC a ‘manipu-
lacao’ dos efeitos das sentencas de
declaracéo de inconstitucionalidade,
abre-se-lhe a possibilidade de exer-
cer poderes tendencialmente nor-
mativos“. Ou seja, pode o0 Supremo
Tribunal Federal estatuir, v. g., que:
uma lei inconstitucional produza efei-
tos em relagdo a pessoas determina-
das, excluindo outro grupo original-
mente por ela abrangido; uma lei
inconstitucional tenha eficicia até
certo momento fixado na decisao, in-
clusive pro futuro, sem limite maximo
previsto; sua decisdo tenha ou nao
efeito repristinatorio; considerem-se
vélidos alguns atos praticados com
base na lei e outros ndo etc. Mais gra-
ve ainda € ndo ter-se estabelecido em
que situacdes pode o Supremo Tri-
bunal Federal exercer esse amplo
poder. Melhor dizendo, ndo esta esti-
pulado em que hipéteses de incons-
titucionalidade essa discricionarie-
dade é admitida. Quando a lei é for-
malmente constitucional? Quando a
lei conflita com as clausulas pétreas
(art. 60, § 4°, CF)? Quando se trata
de violagéo de direitos fundamentais?
Quando p6e em risco os fundamen-
tos da Republica (art. 1°)? Percebe-
se, diante dessas duvidas, que a lei
ordinéria delegou ao Supremo Tribu-
nal Federal poderes mais amplos do
que mesmo o de emendar a Consti-
tuigéo.

Por isso, a lei em exame ofen-
de, inegavelmente, o principio cons-
titucional segundo o qual é vedada
a delegacdo de atribuicdes de um
Poder a outro. Trata-se de regra cons-
titucional implicita que tem como ob-
jetivo, conformando os Poderes do
Estado, proteger a esfera juridico-
subjetiva dos individuos. A delega-
¢ao de fungdes por ato infraconstitu-
cional é, por conseguinte, violadora
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do nucleo intangivel de uma Consti-
tuicdo, sua decisdo politica funda-
mental, comprometendo, grave e
seriamente, instituicbes essenciais
a existéncia de um Estado demo-
cratico.

5 CONCLUSAO

E tendéncia contemporanea,
formalizada principalmente em tex-
tos constitucionais, a atribuicdo aos
tribunais constitucionais - diante de
circunstancias faticas excepcionais
e tendo em vista a repercussao so-
cial do thema decidendum - do po-
der de fixar os efeitos da decisdo de
inconstitucionalidade ex nunc ou pro
futuro, permitindo, portanto, que a lei
inconstitucional produza alguns efei-
tos.

No Brasil, principalmente por
influéncia da doutrina norte-america-
na, sempre se entendeu que a lei
inconstitucional é ato nulo, caben-
do ao 6rgéo jurisdicional declarar,
inter partes, essa inconstitucio-
nalidade e negar a sua aplicacao ao
caso concreto, com o que a lei seria
incapaz de produzir qualquer efeito
(eficacia declaratéria da sentenca e
efeitos ex tunc da decisédo). A mes-
ma orientacdo invariavelmente foi
seguida também no ambito do con-
trole abstrato de normas, instituido
pela Emenda Constitucional n. 16,
de 26/11/1965.

Em novembro de 1999, entrou
em vigor a Lei n. 9.868, permitindo
que, ao declarar a inconstitucio-
nalidade de lei ou ato normativo, e
tendo em vista razdes de seguranca
juridica ou de excepcional interesse
social, podera o Supremo Tribunal
Federal, por maioria de dois tercos
de seus membros, restringir os efei-
tos daquela declaragdo ou decidir
que ela so6 tenha eficacia a partir de
seu transito em julgado ou de outro
momento que venha a ser fixado.
Visto conferir poder normativo ao
Supremo Tribunal Federal, a lei em
exame ofende, primeiramente, o prin-
cipio constitucional segundo o qual
é vedada a delegacéo de atribuicbes
de um Poder a outro. Demais disso,
porgue se trata de mudanca institui-
da mediante norma infraconsti-
tucional, subverte-se a unidade do
ordenamento juridico, ou seja, tem-
se que uma simples lei ordinaria ser-
ve de fundamento de validade a nor-
mas situadas no mesmo plano hierar-
quico e mesmo em plano superior —
no caso de emendas constitucionais
aprovadas com violagdo das clausu-
las pétreas.
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ABSTRACT
——

The author claims that the country’s
doctrine has always been guided in the sense
that unconstitutional law is an act null and void.
He states that it is up to the judge to declare
this nullity and decline to apply the mentioned
law to the real situation, with a view to preventing
it from causing any effects.

However, he demonstrates that there
is the need to greater flexibility of judgments
within the constitutional jurisdiction scope. That
tendency is made real in several countries,
where some discretionary powers are attributed
to the constitutional tribunals in order to
manipulate the efficacy of the declaration of
unconstitutionality; thus, enabling that
unconstitutional rules cause some effects.

He affirms that Law n. 9,868/99, which
allows restriction on the declaration of
unconstitutionality, concerning its effects and
efficacy, arouses many questions about the
extent and validity of this change, for it violates
the constitutional principle that forbids the
delegation of prerrogatives from one Power to
another.
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