Breves apontamentos sobre os efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade de
norma juridica em sede de controle concentrado de constitucionalidade

1 Breve introduc¢dao

Na andlise dos casos concretos, por vezes surgem
duvidas acerca do efeito da decisdo que, em sede de
acdo direta de inconstitucionalidade, declara uma
norma juridica inconstitucional, bem como os seus
efeitos em relacdo a terceiros.

Por isso, nestas breves meditagdes sobre o tema,
buscar-se-a examinar como a concretude dos fatos da
vida pode influenciar no reconhecimento dos efeitos
de uma norma reputada inconstitucional.

2 Os efeitos da declaracao de
inconstitucionalidade e o caso concreto

Na hipétese em comento, ndo se ignora a
existéncia de precedentes jurisprudenciais do Supremo
Tribunal Federal no sentido de que a norma declarada
inconstitucional deva ser considerada nula ipso jure,
operando, no caso, efeitos ex tunc.

Nesse sentido, merecem realce os acérddos cujas
ementas vao abaixo transcritas:

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE
— CONTROLE NORMATIVO ABSTRATO - NATUREZA
DO ATO INCONSTITUCIONAL - DECLARAGAO
DE INCONSTITUCIONALIDADE - EFICACIA
RETROATIVA - O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL
COMO “LEGISLADOR NEGATIVO” - REVOGAGAO
SUPERVENIENTE DO ATO NORMATIVO IMPUGNADO
- PRERROGATIVA INSTITUCIONAL DO PODER
PUBLICO - AUSENCIA DE EFEITOS RESIDUAIS
CONCRETOS - PREJUDICIALIDADE.

Orepudio ao ato inconstitucional decorre, em
esséncia, do principio que, fundado na necessidade
de preservar a unidade da ordem juridica nacional,
consagra a supremacia da Constituicdo. Esse
postulado fundamental de nosso ordenamento
normativo impde que preceitos revestidos de
“menor” grau de positividade juridica guardem,
“necessariamente”, relacdo de conformidade vertical
com as regras inscritas na Carta Politica, sob pena de
ineficacia e de consequente inaplicabilidade.
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Atos inconstitucionais sao, por isso mesmo,
nulos e destituidos, em consequéncia, de qualquer
carga de eficacia juridica.

- A declaracdo de inconstitucionalidade de
uma lei alcanga, inclusive, atos pretéritos com base
nela praticados, eis que o reconhecimento desse
supremo vicio juridico, que inquina de total nulidade
os atos emanados do Poder Publico, desampara as
situagOes constituidas sob sua égide e inibe - ante a
sua inaptidao para produzir efeitos juridicos validos
- a possibilidade de inovagédo de qualquer direito.

- A declaragéo de inconstitucionalidade em
tese encerra um juizo de excluséo, que, fundado
numa competéncia de rejeicdo deferida ao
Supremo Tribunal Federal, consiste em remover
do ordenamento positivo a manifestacdo estatal
invalida e desconforme ao modelo plasmado na
Carta Politica, com todas as conseqiiéncias dai
decorrentes, inclusive a plenarestauragao de eficacia
das leis e das normas afetadas pelo ato declarado
inconstitucional. Esse poder excepcional - que
extrai a sua autoridade da propria Carta Politica -
converte o Supremo Tribunal Federal em verdadeiro
legislador negativo.

- A mera instauragdo do processo de
fiscalizagdo normativa abstrata ndo impede o
exercicio, pelo o6rgdo estatal competente, da
prerrogativa de praticar os atos que inserem na
esfera de suas atribuicdes institucionais: o de criar
leis e o de revoga-las.

O ajuizamento da acdo direta de
inconstitucionalidade n&o tem, pois, o condao
de suspender a tramitacdo de procedimentos
legislativos ou de reforma constitucional que
objetivem a revogacédo de leis ou atos normativos
cuja validade juridica esteja sob exame da corte, em
sede de controle concentrado.

- A suspensao cautelar da eficicia do ato
normativo impugnado em acdo direta - nao
obstante restaure, provisoriamente, a aplicabilidade
da legislacdo anterior por ele revogada - ndo inibe o
Poder Publico de editar novo ato estatal, observados
0s parametros instituidos pelo sistema de direito
positivo.

- A revogacao superveniente do ato norma-
tivo impugnado, em sede de controle concentrado
de constitucionalidade, impede, desde que inexis-
tentes quaisquer efeitos residuais concretos, o pros-
seguimento da propria acdo direta.

(STF, ADIQO 652/MA, rel. Min. Celso de Mello,
6rgao julgador Plendrio, julgado por unanimidade
em 02/04/1992, publicado no DJ de 02/04/1993, p.
5.615 EMENT. V.- 1.698 - 03, p. 610.)
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CONTROLE ABSTRATO DE
CONSTITUCIONALIDADE.  ALEGADA  OMISSAO,
POSTO NAO HAVER O ACORDAO ATACADO
EXPLICITADO OS EFEITOS DA DECLARACAO DE
INCONSTITUCIONALIDADE DO ART. 25 DO ADCT
PARANAENSE, SE EX TUNC OU EX NUNC.

A declaragdo de inconstitucionalidade
decorrente da procedéncia de acdo direta tem
efeitos ex tunc, regra que somente admite excecao
na forma do art. 27 da Lei n°® 9.868/99, hipdtese nao
configurada no caso em questdo.

Embargos rejeitados.

(STF, EDADI 483/PR, rel. Min. llmar Galvao,
6rgao julgador Plendrio, julgado por unanimidade
em 22/08/2001, publicado no DJ de 05/10/2001.)

Por outro lado, também na doutrina é possivel se
vislumbrar essa linha de entendimento, a teor do que
se pode depreender do posicionamento sobre o tema
de Gilmar Ferreira Mendes, ao afirmar ser

[...] pacifico, entre nds, que a declaragcdo de
inconstitucionalidade, proferida no controle abstrato
de normas, acarreta a nulidade ipso jure e ex tunc da
norma’.

Ainda nessa direcao seguiu Clémerson Merlin
Cléve, quando, sobre a matéria, asseverou que

Encontra-se, hoje, superada a discussdo a res-
peito dos efeitos produzidos pela decisdo que declara
a inconstitucionalidade de ato normativo, se  ex tunc
ou ex nunc. Influenciado pela doutrina e jurispru-
déncia americanas, o Direito brasileiro acabou por
definir que a inconstitucionalidade equivale a nuli-
dade absoluta da lei ou ato normativo. A declaragao
de inconstitucionalidade, pouco importa se em sede
de fiscalizagdo concentrada ou difusa, no direito bra-
sileiro, implica, portanto, salvo a hipétese de repre-
sentacao interventiva, a pronuncia da nulidade do
ato atacado. A decisdo judicial, segundo a doutrina
consagrada, é declaratdria e ndo constitutiva-nega-
tiva, conforme pretendia Pontes de Miranda. O ato
judicial ndo desconstitui (puro efeito revocatorio) a
lei, tal como ocorre, por exemplo, no modelo austri-
aco, mas apenas reconhece a existéncia de um ato
viciado. E por esse motivo, a decisdo, em principio,
produz efeitos ex-tunc, retroagindo até o nascimento
da norma impugnada.?

Verifica-se, portanto, que, em decorréncia de
posicionamentos ja externados sobre o tema pelo

"MENDES, Gilmar Ferreira. Controle de Constitucionalidade: Aspectos
Juridicos e Politicos. Sao Paulo: Saraiva, 1990, p. 277-278.
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Dispositivo Normativo em Sede de Juizo Abstrato e Efeitos sobre os
Atos Singulares Praticados sob a sua Egide. In: Revista Trimestral de
Direito Publico. Sao Paulo: Malheiros Editores, n. 17,1997, p. 87.

egrégio Supremo Tribunal Federal e da prépria
experiéncia histérica do Direito Constitucional
brasileiro, ndo se pode ignorar que, em uma primeira
andlise, a declaracdo de inconstitucionalidade de
norma legal gera a sua nulidade ipso jure e ex tunc.

Essa circunstancia, todavia, ndo impede que se
analisem as peculiaridades do caso concreto, antes
de se afirmar, com as consequéncias dai advindas,
os efeitos ipso jure e ex tunc da decisdo que declara a
inconstitucionalidade de uma norma legal.

Em outras palavras, a natureza das relagdes
juridicas que se constituiram sob a égide de norma
reconhecida como inconstitucional podera influir
no momento de se apontar os efeitos de indole
temporal da decisao por forca da qual se reconheceu a
inconstitucionalidade da norma em questao, fato esse
que, em uma primeira analise, impede a declaracao
irrestrita da anteriormente mencionada nulidade com
efeitos ipso jure e ex tunc.

Faz-se necessdrio esclarecer que a expressao
“em uma primeira andlise”, acima utilizada, encontra
a sua razdo de ser na circunstancia de, por forca da
coisa julgada, fazendo a decisdo declaratéria de
inconstitucionalidade expressa referéncia aos seus
efeitos, ndo se tem como deixar aplica-la ao caso
concreto, independentemente das relagdes juridicas
que tenham se formado sob o manto da norma
reconhecida comoinconstitucional, mormente quando
se verifica, em seu aspecto mais extremo, os efeitos
erga omnes do acordao proferido na acdo declaratéria
de inconstitucionalidade.

Foi o que ocorreu, por exemplo, no julgamento,
pelo egrégio Supremo Tribunal Federal, da ADI 577/RJ,
que teve por relatos o Min. Octavio Gallotti, em cuja
ementa do acérdao é possivel se ler que:

EMENTA: - Por ndo se achar configurado o
suposto direito adquirido em que buscou apoio
o ato normativo, declara-se inconstitucional,
com efeitos ex tunc, a decisdo administrativa do
Tribunal Regional Federal da Segunda Regido, que
atribuiu, a todos os servidores da Justica Federal
aquela circunscricéo, reajuste de 84,32%, sobre os
respectivos vencimentos. (Julgamento: 25/10/96 -
Tribunal Pleno. Publicacéo: DJ de 08/03/96 — Ement.
Vol. 1.819-01, p. 39).

Vislumbra-se, portanto, que, no precedente
jurisprudencial acima transcrito, o Plenério do Supremo
Tribunal Federal foi expresso ao declarar, com efeitos
ex tunc, a inconstitucionalidade do ato impugnado,
o que faz com que, por forca da coisa julgada, o
reconhecimento desses efeitos deva ocorrer de forma
imediata e sem maiores questionamentos acerca
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das relagdes juridicas que eventualmente tenham se
constituido sob a égide da lei ou do ato normativo tido
como inconstitucional.

Todavia, a questao se coloca com maior com-
plexidade quando o Supremo Tribunal Federal, ao de-
clarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo,
nao faz expressa alusdo — como ocorreu na hipdtese
anteriormente referida — aos efeitos em que tal se d3,
circunstancia essa que esta a exigir sejam aferidas as
relagdes juridicas que se formaram durante o periodo
em que a norma reputada como inconstitucional teve
vigéncia e eficdcia plenas.

Em outras palavras, no caso acima mencionado,
a declaracdo de inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo ndo gera o imediato reconhecimento da
operacionalizacdo dos efeitos ex tunc dessa decisao,
com as consequéncias dai advindas, devendo, antes,
ocorrer a perquiricio de elementos pertinentes
a seguranca juridica e/ou interesse social, como
resultado da prépria natureza da decisdo que declara a
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo.

Faz-se necessario acrescentar, acerca disso,
que esse entendimento encontra respaldo na Lei
9.868/1999, que

Dispde sobre o processo e julgamento da
acao direta de inconstitucionalidade e da agao
declaratéria de constitucionalidade perante o
Supremo Tribunal Federal,

em cujo art. 27 é possivel se ler que:

Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou
ato normativo, e tendo em vista razées de seguranca
juridica ou de excepcional interesse social, podera
o Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois
tercos de seus membros, restringir os efeitos
daquela declaragdo ou decidir que ela s6 tenha
eficécia a partir de seu transito em julgado ou de
outro momento que venha a ser fixado.

Verifica-se, assim, que o dispositivo legal acima
transcrito assegura o entendimento no sentido
de que os efeitos ex tunc da decisdo que declara a
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo ndo se
operam de forma imediata, isto é, como decorréncia da
prépriadecisao, podendo-se, eventualmente, restringir,
em nome da seguranca juridica e do excepcional
interesse social,

[...] os efeitos daquela declaragédo ou decidir que
ela sé tenha eficdcia a partir de seu transito em julgado
ou de outro momento que venha a ser fixado.

Além do mais, ndo se pode ignorar a circunstancia
de que, no dispositivo legal acima transcrito, tem-
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se, efetivamente, uma atenuacdo dos rigores que a
aplicacdo incondicional e indistinta dos efeitos ex tunc
a decisao que declara a inconstitucionalidade de lei
ou ato normativo traz a(s) relacdao(des) juridica(s) que
se formou(aram) sob a égide da lei ou ato normativo
reputado inconstitucional.

Importante considerar, acerca disso, que o pré-
prio Supremo Tribunal Federal possui precedente ju-
risprudencial no qual alude a possibilidade de nao ser
nula ab initio a lei ou o ato normativo tido como in-
constitucional, o que, naturalmente, apresenta relacao,
ainda que de forma inversa, com o posicionamento ju-
risprudencial que vislumbra efeitos ex tunc na decisdo
que reconhece a anteriormente mencionada inconsti-
tucionalidade de lei ou ato normativo. Foi o que ocor-
reu no julgamento do Recurso Extraordinario 79.343/
BA, em cuja ementa ao acérddo da lavra do Min. Leitdo
de Abreu pode-se ler:

EMENTA: Declaracédo, pelo Plenario do
Supremo Tribunal Federal, da inconstitucionalidade
do Dec.-lei n° 322, de 7 de abril de 1967 (RTJ 44/54).
Acérddo que, ndo obstante essa decisdo, aplicou
em favor do locador, regras contidas nesse ato
legislativo. Natureza de decisdo que pronuncia a
inconstitucionalidade de lei. Seu carater constitutivo
e sua eficacia retroativa. Caso em que néo ha falar-se
na presuncao, em que se acharia o agente, de haver
concluido contrato sob a protecdo da lei declarada
inconstitucional.

Recurso extraordinério conhecido e provido
(Pub. DJ de 02/09/1977).

No acérdéao acima referido, é bastante
esclarecedor o voto do Min. Leitdo de Abreu, na parte
em que aponta:

[.]

2. Acertado se me afigura, também, o
entendimento de que se ndo deve ter como nulo ab
initio ato legislativo, que entrou no mundo juridico
munido de presuncao de validade, impondo-se, em
razdodisso,enquantonaodeclaradoinconstitucional,
aobediéncia pelos destinatarios dos seus comandos.
Razodvel é a inteligéncia, a meu ver, de que se cuida,
em verdade, de ato anuldvel, possuindo carater
constitutivo a decisdo que decreta a nulidade.
Como, entretanto, em principio, os efeitos dessa
decisdo operam retroativamente, ndo se resolve,
com isso, de modo pleno, a questdo de saber se é
mister haver como delitos do orbe juridico atos ou
fatos verificados em conformidade com a norma
que haja sido pronunciada como inconsistente
com a ordem constitucional. Tenho que procede a
tese, consagrada pela corrente discrepante, a que
se refere o “Corpus Juris Secundum”, de que a lei
inconstitucional é um fato eficaz, ao menos antes da
determinacédo dainconstitucionalidade, podendo ter

15



16

Artigos Doutrindrios — I'talo Mendes

consequéncias que nao é licito ignorar. A tutela da
boa fé exige que, em determinadas circunstancias,
notadamente quando, sob a lei ainda nao declarada
inconstitucional, se estabeleceram relacdes
entre o particular e o poder publico, se apure,
prudencialmente, até que ponto a retroatividade
da decisdo, que decreta a inconstitucionalidade,
pode atingir, prejudicando-o, 0 agente que teve por
legitimo o ato e, fundado nele, operou na presungao
de que estava procedendo sob o amparo do direito
objetivo.

E bem verdade que, como mencionou Gilmar
Ferreira Mendes, “Essa formulagéo néo logrou maior
acolhida no Supremo Tribunal, que continuou a afirmar
a nulidade ex tunc do ato inconstitucional”.

Todavia, ndo se pode também ignorar o fato
de que o entendimento acima exposto configura um
abrandamento da visao do egrégio Supremo Tribunal
Federal sobre o tema.

E mais, tem-se que outra hipotese de reducao
dos rigores dos aludidos efeitos ex tunc da decisdo que
declara a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo
foi vislumbrada pelo mesmo Gilmar Ferreira Mendes,
quando afirmou

[...]que exigéncias de ordem prética provocam
a atenuacdo da doutrina da nulidade ex tunc. Assim,
o Supremo Tribunal Federal néo infirma, em regra,
a validade do ato praticado por agente investido
em funcdo publica, com fundamento em lei
inconstitucional. E o que se depreende do RE 78.594
(rel. Min. Bilac Pinto), no qual se assentou, invocando
a teoria do funcionario de fato, que, ‘apesar
de proclamada a ilegalidade da investidura do
funcionario publico na funcdo de Oficial de Justica,
em razdo da declaracdo de inconstitucionalidade da
lei estadual que autorizou tal designacéo, o ato por
ele praticado é valido'.4

Nessa mesma linha de raciocinio, alids, seguiu
Maria Isabel Gallotti, quando asseverou que

Admite a jurisprudéncia de nossa Suprema
Corte certos temperamentos a eficdcia ex tunc da
declaragdo deinconstitucionalidade, a serem apurados
prudencialmente em cada caso concreto, como, por
exemplo, a validade de atos de funciondrios de fato
investidos em funcéo publica por lei inconstitucional®.

3MENDES, 1990, p. 279.
41bid., p. 279-280.

5GALLOTTI, Maria Isabel. A Declaracdo de Inconstitucionalidade das
Leis e seus Efeitos. In Revista de Direito Administrativo, v. 170, Rio de
Janeiro: Fundagao Getulio Vargas, out./dez. 1987, p. 32.

Nao se deve ter, portanto, como absoluta a
aplicacdo dos efeitos ex tunc na decisdo que declara a
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo.

Em face disso, surge a seguinte indagac¢do: como
se aferir os casos em que os efeitos da declaracdo de
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo sejam de
natureza ex tunc?

E de se entender que a resposta a essa indagacéo
foi dada por Cléemerson Merlin Cleve, quando asseverou
que:

A decisGo do Supremo Tribunal Federal,
proferida em processo objetivo, ndo importa, todavia,
na automdtica desconstitui¢do das situagées juridicas
consolidadas sob a sua égide. Sim, porque a decisdo
da Excelsa Corte opera efeitos, em principio, ao nivel
normativo. Quanto aos atos praticados sob a égide
do ato normativo nulificado, a estes cumpre verificar
€aso a caso se merecem ou ndo sofrer desconstitui¢do.
O que importa em dizer que as situagoes juridicas
de vantagem consolidadas diante da incidéncia
da lei inconstitucional ndo sdo desconstituidas
imediatamente em face da decisGo do Supremo
Tribunal Federal. Esta, operando no plano abstrato,
ndo interfere diretamente no seio das relagées juridicas
concretas. Sim, porque trata-se de decisdo declaratéria
de inconstitucionalidade de um ato normativo, e ndo
constitutiva-negativa das relacdes que se firmaram
sob seu fundamento. Se é verdade que a declaragdo
de inconstitucionalidade importa na pronuncia da
nulidade da norma impugnada; se é certo, ademais,
que a declaragdo de inconstitucionalidade torna,
em principio, ilegitimos todos os atos praticados sob
o manto da lei inconstitucional, ndo é menos certo
que hd outros valores e preceitos constitucionais,
alids residentes na mesma posicdo hierdrquica que
o principio constitucional implicito da nulidade das
normas inconstitucionais, que exigem cumprimento
e observancia no juizo concreto. E dizer, ndo é
possivel aplicar-se um principio constitucional a
qualquer custo. Muito pelo contrdrio, é necessdrio
desenvolver um certo juizo de ponderagdo a respeito
das situagbes concretas nascidas sob a égide da lei
inconstitucional, inclusive para o efeito de se verificar
que, em determinados casos, razdes de eqliidade e de
justica, recomendam a manutengdo de certos efeitos
produzidos pelo ato normativo inconstitucional”.

E, sobre o tema, ainda prosseguiu o acima citado
Clémerson Merlin Cleve, argumentando ser

[...] oportuno, neste sitio, lembrar a adverténcia
de Ronaldo Poletti (Controle da constitucionalidade
das leis. Rio de Janeiro, Forense, 1985, p. 119): ‘as
eventuais situagbes de fato geradas pelos efeitos
prdticos indevidos, emanados da lei inconstitucional

6CLEVE,1997, p. 91.

R.TRF1 Brasilia v. 25 n. 9/10 set.fout. 2013



antes da declaragdo judicial da inconstitucionalidade,
devem ser resolvidas sem prejuizo da dogmdtica do
controle da constitucionalidade. O fundamento para
essa solugdo hd de estar na prdpria ordem juridica,
a qual estd, teoricamente, apta a resolver todos os
casos, ainda que nela néo explicitados. Assim é que
hd categorias juridicas a aplicar aquelas situagoes,
como a imperatividade da justica, a certeza do direito
provocada pela lei (nGo obstante inconstitucional), a
seguranga das relagées juridicas, a paz social, etc. Tais
categorias devem ser utilizadas, e certamente acontece,
pelos Tribunais na solugdo dos casos concretos em
que a nulidade da lei possa gerar prejuizos a boa
distribuicdo da justica”.

Ndo ha, portanto, como se desconhecer a
influéncia do caso concreto no momento de se aferir
os efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade,
sob pena de se atingir a seguranca das relacdes
juridicas cotidianas advindas da presuncao de
constitucionalidade que possui as normas juridicas e,
via de consequéncia, a paz social e a prépria ideia de
justica que deve nortear a vida em sociedade.

3 Conclusao

Resulta claro, assim, que, embora até se possa
tomar como regra a retroatividade ex tunc da decisdo
que declara a inconstitucionalidade de lei ou ato

normativo, nao pode ela ser erigida a condicdo de

7CLEVE, 1997, p. 91.
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dogma juridico, devendo antes ocorrer a afericdo das
circunstancias do caso concreto, como a seguranca das
relagdes sociais e juridicas, os critérios de realizacdo da
justica e a manutencdo da paz social, dentre outras,
para se afirmar a retroacdo, ou ndo, dos efeitos da
decisdo acima mencionada.

Em outras palavras, serdo as acima mencionadas
circunstancias do caso concreto que irao determinar a
retroacdo ou ndo dos efeitos da decisao declaratéria de
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo.
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