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RESUMO

Buscando responder a questio da constitucionalidade da
modelagem dos efeitos da decisao do controle abstrato de
constitucionalidade das leis e atos normativos é preciso
aprofundar-se a tal ponto em que se coloca em xeque o conceito
de validade, conceito chave para a existéncia da Constituigao
enquanto base e fundamento de todo o arcabougo normativo.
Aceitar este desafio é mover-se entre o espinheiro campo da
natureza da Constitui¢do e toda a estrutura institucional que ela
representa. Partido de questoes pragmdticas, ou seja, quais sao
as possibilidades de modelagem e como elas se operam dentro
do desenvolvimento jurisprudencial dos tribunais e legal do
legislativo, este artigo pretendeu responder aquela pergunta
da forma mais profunda possivel, mergulhando na batalha
entre teoria kelseniana, a qual cai, ainda contra a vontade
de seu fundador, no liberalismo, e o modelo jurisprudencial
norte-americano, que remeta as raizes federalistas da estrutura
daquele pais. Assim levando em conta as necessidades praticas e
a coeréncia tedrica, obtém-se, como ficard claro como a leitura,
uma intrincada resposta, pendendo ora para a necessidade da
modelagem e ora sua para parcial inconstitucionalidade.

ABSTRACT

To obtain an answer to the question of the constitutionality
of the decisions about the effect of the adjudications of the
“abstract control” of constitutionality of the laws and legal
acts is necessary to go deep through the concept of validity,
the key for the existence of the Constitution as the base and
essentialness of all normative structure. Accept this challenge
correspond to move itself in the pitfall analysis on the nature
of the Constitution and all the institutional structure that it
represents. Beginning by pragmatic questions, that is, which
are the possibilities of decision and as they operate themselves
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inside of the jurisprudential development of the courts and statutes of the legislative one,
this article intended to answer to that question of the possible as deep as, diving in the
battle between kelsenian theory, which falls, although against the will of its founder, in
liberalism, and the North American jurisprudential model, that sends its roots in federalists
structure of that country. So, taking in account the practical necessities and the theoretical
coherence, answers are gotten, as it will be clearly as the reading, an intricate reply, hanging,
on one hand, for the necessity of the decision about the effect and, in the other, to its partial
unconstitutionality.

INTRODUCAO

Desde a entrada em vigéncia da Lei n. 9.868 em 10 de novembro de
1.999, que traz o arranjo processual da agdo direta de inconstitucionalidade (ADIn)
e da acdo declaratéria de constitucionalidade (ADC), a modelagem dos efeitos da
decisao do controle abstrato de constitucionalidade estd em pauta de discussao.
Contra algumas disposi¢oes desta lei, dentre elas a modelagem, foram movidas duas
ADIns, e hd um grande debate por parte dos constitucionalistas em torno deste
assunto. Esta temdtica é fundamental porque o que estd em jogo é a prépria condigao
jurisdicional do Supremo Tribunal Federal, rgao competente para a realizacio do
controle de constitucionalidade.

O controle abstrato de constitucionalidade corresponde ao modelo
de resolucoes de contradigoes e antinomias existentes entre a legislacao
infraconstitucional e a Constituigio. E abstrato porque ai nio deveria existir exame
da aplicabilidade de norma ou do caso concreto, isto ¢, os elementos fiticos ficam
afastados. Assim, caracteriza-se este controle por acontecer num processo objetivo
— sem partes, e, sim, interessados —, onde se elimina do ordenamento juridico
lei, toda ou em parte, ou ato normativo que fere norma ou direito garantido
pela Constituigao. A decisao sobre tal contrariedade, de competéncia origindria
do Supremo, possui efeito vinculante sobre todos os 6rgaos estatais e eficicia
sobre todos os cidaddos. Tradicionalmente, cré-se que a decisiao anula ou declara
nula a norma inconstitucional. E nesta modalidade de controle, além dos dois
instrumentos acima indicados, também se inclui a argiiicdo de descumprimento de
preceito fundamental'.

Este trabalho destina-se a discutir a modelagem dos efeitos da decisio
do controle abstrato de constitucionalidade. Entende-se por modelagem o poder

1 PERTENCE, J. P. S. Jurisdicdo constitucional, decisfes judiciais vinculantes e direitos
fundamentais. (Org.) SAMPAIQ, J. A. L. Jurisdigao constitucional e direitos fundamentais, p. 396 e LEAL,
R. S. O efeito vinculante na jurisdigdo constitucional, p. 73.
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que possui o Supremo de determinar a data da retirada da norma do ordenamento
juridico ou, de outro modo, do reconhecimento da validade da norma. Em outras
palavras, isto quer dizer que os efeitos da decisdo, que ¢é a retirada da norma e dos
atos que dela decorreram no caso da inconstitucionalidade ou o reconhecimento da
validade de norma com constitucionalidade duvidosa, podem ter seu termo inicial,
o momento a partir do qual os efeitos surtirao, escolhidos, seja no passado como no
futuro, pelos ministros daquela corte. Assim, os efeitos podem ser tanto retroativos
quanto prospectivos. Devido a grande controvérsia, a grande questao a ser levantada
¢ a constitucionalidade da modelagem.

Adverte-se que nio serdo trabalhados diretamente aqui o efeito vinculante
e a eficicia erga omnes, caracteristicos da decisao do controle abstrato. O efeito
vinculante, dado no pardgrafo dnico do artigo 28 da Lei n. 9.868/1.999 e artigo
102, § 20, da Constituigao, representa a exigéncia de obediéncia por parte de todos
os 6rgaos do Estado das decisoes do Supremo. Isto é, efeito vinculante d4 forga de
lei para a decisao®. Eficicia erga omnes é a aptidao da decisdo para produzir sobre
todos os cidadios’. A eficicia erga omnes é regra, e aceita amplamente, para todas
as decisoes do controle abstrato desde 1.977%. J4 o efeito vinculante é aplicado em
todo meio de controle abstrato desde a Emenda Constitucional 45, de 2.004. Logo,
apesar da proximidade conceitual, ambas as caracteristicas nio estio submetidas a
modelagem.

Assim, o trabalho dividir-se-4 em seis partes. A primeira apresentard os
dispositivos legais que inseriram a modelagem dos efeitos no Direito brasileiro. A
segunda apresentard as controvérsias existentes sobre o tema. Para o aprofundamento
do tema, serdo analisadas as possibilidades de modulacoes dos efeitos das decisoes
do Supremo. Em seguida, serio expostas as mudangcas sofridas pela configuragiao
da decisao do controle abstrato de constitucionalidade, que possuem importantes
reflexos sobre a relevincia da modelagem. Na quinta parte colocar-se-d em
evidéncia o significado da inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, isto ¢,
dos efeitos propriamente ditos. Tradicionalmente, segundo a doutrina cldssica
americana, ou ato inconstitucional significa ato nulo ou, para a teoria kelseniana,
ato inconstitucional é anuldvel. Por fim, alcancando a reunido conceitual necessdria,
tentar-se-d compreender o sentido da modelagem dos efeitos da decisao do controle
abstrato de constitucionalidade no vigente sistema juridico.

2 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Aspectos do direito constitucional contemporaneo, p.
233

3 Ver conceito de eficacia em SILVA, L.V.A. O contetdo essencial dos direitos fundamentais e a
eficacia das normas constitucionais, p. 277.

4 MENDES, G. F. Jurisdicdo constitucional: o controle abstrato de normas no Brasil € na

Alemanha, p. 320.
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1. DISPOSIGOES LEGAIS

E competéncia do Supremo Tribunal Federal, na guarda da Constituigio,
julgar, em controle abstrato, as agoes direta de inconstitucionalidade (ADIn), a
acio declaratéria de constitucionalidade (ADC) e, de modo incidental, a argiiicao
de descumprimento de preceito fundamental (ADPF), conforme o artigo 102,
incisos I, letra a, ¢ § 1°, com texto dado pela Emenda Constitucional n. 3/1.993,
da Constitui¢io Federal. Sob comando do §2° do mesmo artigo, com redagao dada
pela Emenda Constitucional n. 45/2.004, as decisoes alcancadas nas duas primeiras
agoes terdo efeitos vinculantes e eficicia erga omnes.

Com a Lei n. 9.868 de 10 de novembro de 1.999, dispondo sobre o
processamento e julgamento das agoes diretas de inconstitucionalidade e das agoes
declaratérias de constitucionalidade, implantou-se no sistema juridico brasileiro a
modelagem dos efeitos das decisées do Supremo Tribunal Federal. Com enunciado
expresso no artigo 27 desta lei, e sob fundamento da seguranca juridica e excepcional
interesse social e através de quorum qualificado de dois tergos dos votos, o Supremo
tem a faculdade de determinar o termo inicial dos efeitos da sua decisdo, podendo
ser eles retroativos ou prospectivos.

Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo em vista
razbes de seguranca juridica ou de excepcional interesse social, poderd o Supremo
Tribunal Federal, por maioria de dois tergos de seus membros, restringir os efeitos daquela
declaragao ou decidir que ela s4 tenha eficdcia a partir de seu trinsito em julgado ou de
outro momento que venha a ser fixado.

Isto significa que, dependendo das condigbes em que a situagao fitica e
juridica do caso em julgamento, a inconstitucionalidade da lei ou do ato normativo
pode ser ex tunc, tornando sem efeitos todos os atos decorrentes de tal norma, ex
nunc, afastando lei do ordenamento juridico a partir da sentenca, ou pro futuro,
tendo termo inicial para a retirada da norma inconstitucional uma data futura. O
efeito ex runc é regra, as outras sao exce¢des. Com as duas tlltimas formas de efeitos hd
a determinagao da vigéncia e da aplicagio da lei ou ato normativo inconstitucional
por certo lapso de tempo. Esta modelagem foi reproduzida pela Lei n. 9.882 de 03
de dezembro de 1.999, que dispde sobre a argiiicio de descumprimento de direito
fundamental, em seu artigo 11, in verbis:

Art. 11. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, no processo de
argiiicio 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 declaracio ou
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decidir que ela s6 tenha eficdcia a partir de seu trinsito em julgado ou de outro momento
que venha a ser fixado.

Em verdade, como fala Gustavo Binenbojm, os artigos que s3o enunciados
normativos para a aplicagio da modelagem dos efeitos das decisées do Supremo
Tribunal Federal nao se prestam como fundamento para a restricao dos efeitos
temporais das suas decisoes, e sim direitos derivados de normas constitucionais de
dio azo a seguranca juridica e ao interesse social. So tais direitos, encontrados
no texto constitucional, os objetos de ponderagio e de fundamentagio para as
decisdes do Supremo’. Esta afirmagio é duvidosa, ao passo que, sem critérios
objetivos e por meio nio legitimo para tanto (uma lei ordindria), como demonstra a
existéncia de afirmagées no sentido de que ao Supremo fora atribuido competéncia
de modo inconstitucional como também para uma atividade incompativel para a
Constituicao®.

Mas o que se percebe com o posicionamento dos constitucionalistas
brasileiro ¢ a aceitagio da modelagem dos efeitos da decisio do controle de
constitucionalidade, como se percebe também no desenvolvimento da legislagao.
A Lei n. 11.417/2006, que dispdem sobre a simula vinculante, também adotou
a modelagem pelo seu artigo 4°, apenas com a substitui¢do de interesse social por
interesse publico.

Art. 4° A stimula com efeito vinculante tem eficdcia imediata, mas o Supremo Tribunal
Federal, por decisdo de 2/3 (dois tergos) dos seus membros, poderd restringir os efeitos
vinculantes ou decidir que s6 tenha eficdcia a partir de outro momento, tendo em vista
razdes de seguranca juridica ou de excepcional interesse publico.

Esta substitui¢do conceitual nio acarreta nova postura para a modelagem
dos efeitos da decisao. O termo interesse social, sendo de baixa densidade juridica,
¢ apenas veiculo para a garantia de direitos constitucionais. Com sua substituigao
pela expressio interesse publico nio hd a formacio de um conceito mais concreto
para as possibilidade de modelagem.

5 BINENBOJM, G. A nova jurisdigao constitucional: Legitimidade democratica e instrumentos de
realizagao, p. 204.
6 MANDELLI JUNIOR, R. M. Argliicéo de descumprimento de preceito fundamental: em defesa

do Estado social democrético de Direito. In: (Org.) TAVARES, A. R. e ROTHENBURG, W. C. Aspectos
atuais do controle de constitucionalidade no Brasil: recurso extraordinario e argiiigdo de descumprimento
de preceito fundamental, p. 239.
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2. AQUESTAO DA CONSTITUCIONALIDADE DA MODELAGEM DOS
EFEITOS

As controversas levantadas sobre a modelagem dos efeitos da decisao
no controle abstrato de constitucionalidade remetem, inicialmente, a trés pontos
principais: a nulidade como principio constitucional implicito, a existéncia de
quorum qualificado como requisito para a modelagem e, por tltimo, o peso dos
termos seguranga juridica e excepcional interesse social. Cada questionamento decorre
do seuantecessor. Tramitam no Supremo duas A¢oes diretas de inconstitucionalidade,
uma movida pela Confederacio Nacional de Profissionais Liberais (CNPL) e
outro pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB), contra o
artigo 27 da Lei n. 9.868/1.9997. Aqui serdo expostas, mas nio respondida, cada
uma das questoes levantadas contra a constitucionalidade da modelagem, nao
s6 aquelas formuladas pelas ADIns como também aquelas propostas por alguns
constitucionalistas.

2.1 OFENSA A NULIDADE COMO AO PRINCIPIO CONSTITUCIONAL
IMPLICITO

Baseados na suposta existéncia de um principio implicito da Constituigao,
dado aauséncia de afirmacao expressa, hd aafirma¢io de que éainconstitucionalidade
um modo de nulidade de lei ou ato normativo. Sob este fundamento, ambas as
ADlIns asseveram que é impossivel a modelagem dos efeitos, pois, uma vez nulo
a norma, nenhum efeitos esta poderia produzir. Como serd melhor analisado, a
existéncia de um principio da nulidade decorreria do Estado de Direito (artigo 1°
da Constitui¢ao) e do principio da legalidade (inciso II do art. 5° da Constitui¢ao).

A modelagem significa a vigéncia por tempo certo de uma norma
inconstitucional. Sendo a inconstitucionalidade um cardter ontolégico do
dispositivo legal, como de fato é, e correspondo tal cardter com a nulidade, jamais
houve norma juridica. Em outras palavras, nao ¢ possivel considerar uma norma
vigente se ela jamais existiu.

A colocagio da modelagem no ordenamento juridico sé seria aceitdvel,
segundo a peti¢ao inicial da ADIn 2154, por emenda constitucional. Ora, poderia ser
dito, a mudanca de estrutura e de natureza da declaracio de inconstitucionalidade, da

7 Respectivamente ADIn 2154 e ADIn 2258

8 MANDELLI JUNIOR, R. M. Argliicéo de descumprimento de preceito fundamental: em defesa
do Estado social democrético de Direito. In: (Org.) TAVARES, A. R. e ROTHENBURG, W. C. Aspectos
atuais do controle de constitucionalidade no Brasil: recurso extraordinario e argiiigdo de descumprimento

de preceito fundamental, p. 242.
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forma dada pela Constituigao, sé poderia ser substituida pela propria Constituigao. A
modelagem, assim, pode vir a significar a suspensio da Constituigao, possibilitando
a aplicabilidade de uma norma que a contrarie.

Indo ainda mais longe, a ADIn 2154, tendo uma argumentagio
mais aguda neste ponto, fala que a confirmagio de vigéncia tempordria de lei
inconstitucional, sendo esta nula, levaria ao casuismo, ferindo o inciso I do artigo
5 da Constituigao, isto ¢, a igualdade de todos perante da lei na sua aplicagao.
A razdo para a modelagem, sendo algo excepcional, decorre da singularidade da
situagao. O efeito da modelagem ¢ a possibilidade de aplica¢io de uma norma em
limites determinados, que, referindo-se a questoes mundanas — que sé pode existir
no espago-tempo — , afasta a igual aplica¢io da lei em todo o territério nacional.

2.2 AQUESTAO DO QUORUM

Frente a extraordindria situagio, a formagio de um quorum qualificado de
dois tergos para decisdo que restrinja os efeitos da declarac¢io de inconstitucionalidade
parece ser razodvel. Contudo, esta restri¢ao deveria acontecer por requisitos dados pela
prépria Constituigdo. A supremacia da Constitui¢ao impede qualquer afastamento
da Lei Fundamental do ordenamento, sendo assim, a autoriza¢do da modelagem
tem que derivar da prépria Constitui¢io. Os conceitos de seguranca juridica e de
excepcional interesse social, presentes no artigo 27 da Lei n. 9.868/1.999, tém
que remeter ao texto constitucional. Conseqiientemente, a modelagem significa a
aplicacdo légica da Constituigao. Por que, entao, um quorum qualificado?

Roberto Mandelli Junior, fazendo este raciocinio quando considera a
modelagem dos efeitos da decisdo no caso do artigo 11 da Lei n. 9.882/1.999,
afirma nao existir nenhuma razao para existir um quorum qualificado, pois, indo
mais a fundo, encontra jé o artigo 97 da Constitui¢do a exigéncia do voto da
maioria absoluta para a declaragio de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo
(cldusula de reserva de plendrio) °.

J& Gustavo Binenbojm, debrugado sobre a questao, nio vé mais que a
razoabilidade da exigéncia de quorum. Todavia, sua oposi¢ao a aplica¢io do
artigo 97, dispositivo referido acima, estd no fato de que hd uma diferenca entre
a declaragao de inconstitucionalidade, que exige maioria qualificada, e prontncia
de anulabilidade. A declaragao, sempre remetendo a um dado, logo, com efeitos
retroativos, é uma situagao ordindria a atividade do Supremo Tribunal Federal. J4 a

9 BINENBOJM, G. A nova jurisdi¢éo constitucional: Legitimidade democrética e instrumentos de
realizagéo, p. 206-207. Ele fala em nulidade no lugar de anulabilidade. Sobre esta questao sera resolvia
adiante, ver cap. 6.
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aplicagao de efeitos prospectivos a declaragio, algo extraordindrio, exigindo maior
responsabilidade diante da repercussio politica e social, exige uma forma mais
rigorosa de decisao'’.

2.3 0S NOVOS TERMOS - SEGURANCA JURIDICA, INTERESSE SOCIAL
E INTERESSE PUBLICO

A tpificagdo de situagbes que violem a seguranga juridica ou,
principalmente, que exijam a quebra da regra (do efeito ex zunc) frente de excepcional
interesse social, no caso da modelagem dos efeitos das decisdes do controle de
constitucionalidade, ainda é obscura. Estas expressoes eram, até entdo, estranhas
ao ordenamento juridico nacional''. Contudo, elas aparecem como meios que
possibilitam o Supremo Tribunal Federal garantir bem juridico que considere mais
relevante do que o pleiteado; o que, neste caso, leva a manutengao da vigéncia de
norma invélida. A modelagem torna-se, entao, um juizo de valor'*.

A questao aqui ¢ que, devido o surgimento da modelagem por lei ordindria,
os termos indicados possuem baixissima densidade normativa. Isto leva a pensar
que o legislador ordindrio, atribuindo tal encargo ao Supremo Tribunal Federal,
pretendeu contraria o principio constitucional implicito da nulidade de norma
inconstitucional®®.

Ora, sendo afastado o principio da nulidade, resta a exigéncia de
ponderagio, com fundamentos no principio da proporcionalidade para a prevaléncia
de principio constitucional relevante. Sob as vestes de interesse social, um principio
constitucional seria entdo fundamento para a restrigio dos efeitos da declaragio de
constitucionalidade ou inconstitucionalidade'. A superacio, se assim poderia ser
dito, da no¢ao de nulidade de norma inconstitucional, mantendo-a vigente ainda
que invdlida, seria arrazoada por normas constitucionais. E a defesa destas normas
¢ de competéncia do Supremo Tribunal Federal, que para a garantia de direitos,
aplicando a modelagem nio estaria atuando de forma inconstitucional .

Ironicamente, qualquer principio constitucional pode ser encaixado na

10 STRECK, L. L. Jurisdicdo constitucional e hermenéutica: uma nova critica do direito, p. 697.
" ZAVASCKI, T. A. Eficacia das sentengas na jurisdi¢do constitucional, p. 50.
12 MANDELLI JUNIOR, R. M. Argliicdo de descumprimento de preceito fundamental: em defesa

do Estado social democratico de Direito. In: (Org.) TAVARES, A. R. e ROTHENBURG, W. C. Aspectos
atuais do controle de constitucionalidade no Brasil: recurso extraordinario e arglicao de descumprimento
de preceito fundamental, p. 241.

13 MENDES, G. F. Jurisdi¢do constitucional: o controle abstrato de normas no Brasil e na
Alemanha, p. 394-395.

14 Ver ALEXY, R. Teoria de los derechos fundamentales, p. 527, MENDES, G. F. Ibid., p. 399.

15 ALEXY, R. Teoria de los derechos fundamentales, p. 90.
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expressao “interesse social”. E, ainda mais ir6nico, colocar-se-ia a Constitui¢ao
contra ela prépria. Pois bem, se hd a declaragao de inconstitucionalidade é porque
se pretende proteger a Constitui¢do, por outro lado, restringindo os efeitos em
razio da Constitui¢io, estar-se-ia limitando a Constitui¢o. Isso nio é contrario a
seguranca juridica?

Parece-se ser mais sensato afirmar que ambas as expressoes dadas pelas leis
sao aberturas do sistema juridico que possibilita maior eficicia da Constituicao,
dado que, com a modelagem dos efeitos da decisao, trazem a realidade para préximo
do ordenamento, ¢ nao simplesmente o impor inconsequentemente sobre os fatos.

3. TIPOS DE EFEITOS

Com o disposto no artigo 27 da Lei n. 9.868 de 10 de novembro de 1.999,
as possibilidades de determinagio, pelo Supremo Tribunal Federal, do termo inicial
dos efeitos das decisoes proferidas no controle abstrato de constitucionalidade
foram imensamente ampliadas. A partir de entdo, o Supremo Tribunal Federal pode
graduar a extensdo dos efeitos quase de forma ilimitada. Ele poderd determinar o
termo inicial dos efeitos da declaracio de nulidade desde entrada em vigéncia até
certo momento futuro. Devido ao delineamento temporal dos efeitos; efeitos estes
que correspondem 2 validade e, conseguintemente, a eficicia de determinada lei ou
ato normativo; haverd inevitavelmente conseqiiéncias espaciais da decisao.

A razio para a modelagem dos efeitos, expressos na lei nos termos
seguranga juridica e excepcional interesse social, devido sua baixa densidade normativa,
remeterdo a situagbes concretas (elemento essencial para a ponderagio, sendo
ela relagio de precedéncia condicionada). Sendo as particularidades de cada caso
um elemento mundano, isto é, uma situacio acontecida ou a acontecer em certo
tempo e espaco, como se verd em alguns exemplos, os efeitos poderao ser focados
em determinado espago-tempo. Como aqui se analisa os efeitos em tese, serdo
postos os efeitos temporais, Unicos passiveis de um trabalho abstrato. A questao
do particularismo nas decisoes de controle abstrato serd colocada em jogo em
momento posterior. Também, antes de prosseguir, é preciso advertir que a questao
da inconstitucionalidade como nulidade ficard em suspenso.

A primeira forma de efeito a ser visto é o efeito ex runc. Este efeito significa
a revogacio ou a confirmagio de uma lei ou um ato normativo, independentemente
de qualquer outro, desde a data de sua entrada em vigéncia. A lei ou ato normativo,
dependendo do contetddo da decisao, ou é declarado nulo ou tem reconhecida sua
validade ab initio. Esta declaragao possuird, assim, efeitos retroativos em relagio a
sentengca, jd que todos os efeitos de ato nulo nulos também sao (quod nullum est,
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nullum effectum producitz).

Se houver declaragao de inconstitucionalidade, a possibilidade de aplicacio
da norma objeto de julgamento serd considerada inadmissivel em toda e qualquer
instancia jurisdicional, relagao privada ou na atuagio de qualquer ente pertencente a
esfera estatal. Qualquer ato praticado em fungao de tal norma, como arrazoado por
ela, da mesma maneira serd entendido nulo ipso jure e ex tunc '°.

Quando declarado inconstitucional certa lei, pode ou nio haver efeito
represtinatdrio. Este efeito corresponde o retorno a vigéncia de lei revogada por
aquela que foi declarada inconstitucional. Nao havendo represtinacio, ocorrerd a
cessacao da ultra-atividade da lei inconstitucional .

A forma ex tunc de determinagao dos efeitos da sentenca no controle de
constitucionalidade é considerada como regra. Este O posicionamento é dominante
antes da promulgacio da Lei n. 9.868/1.999, antes mesmo da adogao do controle
abstrato de constitucionalidade pelo ordenamento juridico brasileiro. Em toda
Corte Constitucional européia que adota o controle @ posteriori, com eficicia
erga omnes e exercido por meio de excegao, visualiza-se 0 mesmo entendimento'.
Independentemente da discussao doutrindria — se esta regra deriva do principio da
nulidade (posto em xeque), ou nao —, o Supremo Tribunal Federal fundamenta esta
regra como resultado da simples leitura do artigo 27 daquela lei”.

Porém, em razao do dispositivo objeto de toda a discussdo, o Supremo
Tribunal Federal poderd determinar o efeito retroativo com ressalvas, onde restarao
poupadas da declaracio de nulidade algumas situagdes particulares®.

Segundo ensina Teori Zavascki, percebe-se jd no efeito vinculante das
decisdes proferidas no controle abstrato de constitucionalidade, quanto a limitagao
dos efeitos, uma peculiaridade do efeito ex zunc. A inconstitucionalidade, no caso da
agao direta, ou a constitucionalidade, na a¢io declaratdria de constitucionalidade,
declarada tem efeito ex tunc, contudo, os efeitos temporais sio desencadeados com
a sentenca, a partir da sua publica¢do, e nio no termo inicial da vigéncia da norma
posta em questdo, como se vé no artigo 28 da Lei n. 9.868/99.

Art. 28. Dentro do prazo de dez dias apds o transito em julgado da decisdo, o Supremo
Tribunal Federal fard publicar em se¢io especial do Didrio da Justica e do Didrio Oficial
da Unifo a parte dispositiva do acdrdio.

Pardgrafo tnico. A declaracio de constitucionalidade ou de inconstitucionalidade,

16 MENDES, G. F. Jurisdicdo constitucional: o controle abstrato de normas no Brasil € na
Alemanha, p. 321.

17 Ibid., p. 395.

18 ROUSSEAU, D. La justicia constitucional em Europa, p. 75.

19 ADIn-ED 483 e ADIn-ED2840.

20 MENDES, G. F. Ibid., p 395.
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inclusive a interpretagio conforme a Constituicio e a declaracio parcial de
inconstitucionalidade sem reducio de texto, tém eficcia contra todos e efeito vinculante
em relagio aos érgaos do Poder Judicidrio e 3 Administragio Puablica federal, estadual e
municipal.

De fato, a declaracio de inconstitucionalidade ou constitucionalidade
de lei ou ato normativo atinge, no caso do efeito ex runc, todo ato derivado do
dispositivo examinado, entretanto, os efeitos, que tem como causa a decisiao do
Supremo Tribunal Federal, consequentemente, tero seu inicio da publicagao®.

Por outro lado, sob influéncia dos dispositivos das constituicoes de
Portugal e da Austria, o ordenamento patrio adotou restrigoes aos efeitos da decisio
do Supremo Tribunal Federal no controle abstrato das normas, podendo decidir
que eles s6 tenham seu inicio a partir do trinsito em julgado ou de outro momento
fixado””. Em outras palavras: arrazoado pelo principio da seguranga juridica
ou por excepcional interesse social, a declaragao de inconstitucionalidade ou de
constitucionalidade de lei ou ato normativo pode ter efeitos ex nunc ou prospectivos
em relagdo a sentenca.

As primeiras tentativas de trazer as restricoes dos efeitos das decisoes do
controle de constitucionalidade para a prética jurisprudencial do Supremo Tribunal
Federal datam do ano de 1.977, quando o Ministro Leitao de Abreu, voto vencido,
tentou aplicar a teoria da anulabilidade de Hans Kelsen®. Mais recentemente, o
Ministro Mauricio Correia também se posicionou favordvel a restri¢ao dos efeitos
da declaragao de inconstitucionalidade em razao do exercicio de Corte politica
judicial de conveniéncia®.

Todavia, somente a partir da Lei n. 9.868/1.999, seguida pelas Leis n.
9.882/1.999 e n. 11.417/2006, houve o afastamento da tradi¢io do efeito ex tunc
no controle abstrato de constitucionalidade. Restringindo os efeitos da declaragao
de inconstitucionalidade ou de constitucionalidade, surgem, segundo Lenio Streck,
as espécies de “inconstitucionalidade interrompida” e “inconstitucionalidade por
tempo certo” *. Ao falar de inconstitucionalidade interrompida, Streck faz mengao
ao efeito ex nunc, que representa o afastamento do principio da nulidade. Este
afastamento, como relata Gilmar Mendes, ¢é verificado in concreto, dado que, se
aplicado o efeito ex runc, como é de regra, pode haver um distanciamento maior da
vontade constitucional®.

21 ZAVASCKI, T. A. Eficacia das sentengas na jurisdi¢do constitucional, p. 55.

22 LEAL, R. S. O efeito vinculante na jurisdigdo constitucional, p. 95.

23 RE 79.343

24 Posicao pessoal externada no julgamento das ADIns n. 1.102-2, 1.108-1 e 1.116-2.

25 STRECK, L. L. Jurisdicéo constitucional e hermenéutica: uma nova critica do direito, p. 693.
26 MENDES, G. F. Jurisdi¢do constitucional: o controle abstrato de normas no Brasil ¢ na
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Com a possibilidade do efeito ex nunc, nio havendo efeito retroativo, abre-
se margem a formas moduladas de efeitos retroativos da decisao?. Ora, ji que o
termo inicial pode ser tanto o da entrada em vigéncia da norma inconstitucional
como a data do transito em julgado, por que nio poderia ser outro tempo entre elas?
E exemplo disto a ADIn 662-2 MG, onde se constatou o pagamento indevido de
valores & magistrados e servidores por causa da Resolu¢io n. 114/ 91 do Tribunal
Regional do Trabalho da 32 Regiao — em confronto com os artigos 37, X, e 96, II,
alinea “b”, da Constitui¢ao —, que teve na declaragio de inconstitucionalidade a
data da concessdo da liminar como termo inicial para a produgio de seus efeitos.

Também se observa no direito americano, tradicionalmente defensor dos
efeitos ex tunc, a pratica da chamada prospectivity, isto é, a limitagao dos efeitos das
decisdes para a alteracio jurisprudencial de precedentes. Os efeitos, carregados de
certa retroatividade, podem atingir processos pendentes (/imited prospectivity); ou
ainda, nao gerar efeito retroativo algum (pure prospectivity). Ha ainda aquelas que
trazem alteracoes de jurisprudéncia (prospective overruling), sem retroatividade mas,
como efeito, levando ao delineamento de decisoes futuras™.

O que fica evidente é que, tratando-se de efeitos da decisao, tanto a
declaracio de inconstitucionalidade quanto a de constitucionalidade, sempre haverd
uma vocagao prospectiva, seja habilitando ou desabilitando aplicagao de norma no
futuro®. O que interessa quanto aos efeitos prospectivos sao as decisoes em que o
Supremo Tribunal Federal reconhece a lei como inconstitucional, mas determina
que sua vigéncia se estenda até o futuro. Nao se nega a inconstitucionalidade
da lei ou do ato normativo posto em discussao, mas posterga a possibilidade de
sua aplicagdo. Esta decisiao tem efeitos pro futuro. Streck chamou esta forma de
declaragao de “inconstitucionalidade por tempo certo”. Outros, como Roger Leal,
fala que os efeitos pro futuro representam um julgamento de lei ainda constitucional.

A funcio especifica deste efeito é de, tolerando uma situagio juridica
embasada em lei ou ato inconstitucional, dar tempo ao legislador para que este, em
determinado prazo, substituia os pardmetros existentes por normas constitucionais.
Naio havendo este transito, restaria um vicuo normativo, o qual poderia gerar efeitos
mais maléficos do que os jd existentes com a lei ou ato inconstitucional®.

Como nio h4 fixagio de prazo em lei para o termo inicial da produgio
de efeitos da declaracio de inconstitucionalidade ou de constitucionalidade, fica a
cargo do préprio Supremo Tribunal Federal decidir sobre a extensao de tal prazo.

Alemanha, p. 332.

27 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Aspectos do direito constitucional contemporéneo, p.
231.

28 MENDES, G. F. Ibid., p. 398.

29 Ver ZAVASCKI, T. A. Eficacia das sentengas na jurisdigdo constitucional, p. 104.

30 LEAL, R. S. O efeito vinculante na jurisdigao constitucional, p. 97.
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Na priética, seguindo o exemplo do modelo austriaco, o Supremo Tribunal Federal
vem determinado como periodo mdximo para o inicio da produgio de efeitos o
lapso de dezoito meses. Tem-se que este periodo é o adequado para que o legislador
atue, produzindo a lei que substituird aquela inconstitucional®'.

Encontra-se certo nimero de jurisprudéncia quanto ao efeito pro futuro.
Uma situagio particular muito citada é a decisao do Supremo Tribunal Federal
a qual declarou a inconstitucionalidade do pardgrafo unico do art. 62 da Lei
Orgénica n. 222, de 31 de marco de 1990, do Municipio de Mira Estrela, cidade
localizada em Sao Paulo. Esta lei fixava o niimero de vereadores acima do nimero
devido, descumprindo a regra de proporcionalidade de tal nimero a populagao
local, como estd estabelecida no artigo 29, IV, da Constituigao Federal. Frente ao
nimero excessivo de vereadores em exercicio, os quais no poderiam ser removidos
de seus cargos por motivos Gbvios (a inseguranca juridica que isso levaria, pondo
em xeque as decisoes tomadas pela Cimara dos Vereadores no periodo de vigéncia
daquela lei), o termo inicial dos efeitos da declaragio de inconstitucionalidade,
por recomendagio do Ministro Gilmar E Mendes, foi postergado pelo Supremo
Tribunal Federal para a data do fim da legislatura vigente entao. Assim, somente nas
elei¢oes seguintes seria o nimero de vereadores estabelecido em conformidade ao
determinado pela Constitui¢ao®.

Outra situagao em que o termo inicial para a produgio de efeitos também
foi determinado para data futura foi na ADIn 3.022. O artigo 45 da Constitui¢io
do Estado do Rio Grande do Sul juntamente com a alinea “a” do anexo II da Lei
complementar n. 9.230/1991 do mesmo estado foram postas em discussao. Mais
especificamente, o artigo 45 da Constitui¢ao daquele estado estabelece assisténcia
judicidria aos servidores publicos que, em razao de sua fungio, sejam processados
civil e criminalmente; como complemento aquele artigo, a alinea “a” do anexo II da
Lei complementar n. 9.230/1991 diz ser atribuicao da defensoria publica estadual
assistir judicialmente, em tal situagdo, os servidores publicos; disposi¢oes estas que
conflitam com o artigo 134, que estabelece o modelo de Defensoria Pablica a ser
seguido, cumulado com o artigo 5°, LXXIV, da Constitui¢do Federal. Segundo
o voto do Ministro Joaquim Barbosa, entdo relator, houve uma extrapolagao e
desvirtuamento do modelo federal de defensoria pelo Estado do Rio Grande do Sul.
A declaragao de inconstitucionalidade, proferida na data de 02 de agosto de 2.004,
atingiu tao somente alinea “a” do anexo II da Lei complementar n. 9.230/1991,
mas o termo inicial dos efeitos da decisdo foram determinados para a data de 31 de
dezembro do mesmo ano. Segundo Mendes, esta foi a primeira decisao do Supremo

31 MENDES, G. F. Jurisdi¢do constitucional: o controle abstrato de normas no Brasil ¢ na
Alemanha, p. 396.
32 RE 197.917, citado por LEAL, R. S. Ibid., p. 97 e MENDES, G. F. Ibid., p. 401.
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Tribunal Federal em que a declaragio possuiu efeitos pro fururo™.

A dltima situagio pensdvel quanto a modelagem dos efeitos da declaragao
de inconstitucionalidade ¢ aquela decisao que nao pronuncia a nulidade. Nesta
situagao hd a suspensiao da aplicagio da lei inconstitucional, mas com manutengio
de sua vigéncia, e daqueles processos que estiverem em trimite por um lapso
de tempo tido como razodvel para aguardar manifestagao do legislador, o qual
substituird a lei ou ato normativo inconstitucionalidade por outro em conforme
com a Constitui¢ao®®. O nao pronunciamento de nulidade afasta o efeito pro futuro,
levado em um sentido estrito, pois nio se estabelece termo inicial para a produgao
de efeitos, e, sim, um prazo para estabelecimento de nova lei.

Um exemplo claro desta situagio é a ADIn n. 3.316. A declaragao de
inconstitucionalidade neste caso recai sobre a Lei n.6.983 de 28 de janeiro de 1.998
do Estado do Mato Grosso, pela qual se criou o Municipio de Santo Antonio
do Leste, e a qual entra em flagrante contrariedade com o §4° do artigo 18 da
Constitui¢ao Federal. Com a redagio dada pela Emenda Constitucional 15 de
1.996, a norma constitucional ofendido dispunha que lei complementar federal
viria a regular a criagdo, incorpora¢io, fusio ou desmembramento de Municipio,
e dada a inexisténcia desta naquela época, restou evidente a inconstitucionalidade
da Lei estadual. Contudo, entre o periodo da criagio do Municipio e a declaragio
de inconstitucionalidade, ocorrida em 09 de maio de 2.007, a cidade ja contava
com mais de dois mil habitantes, registros de nascimento e 6bito, além de jd ter
recebido recursos federais, como observou o Ministro Eros Graus, entdo relator,
em seu voto. Isto é, nio hd como negar a existéncia de fato da cidade de Santo
Antonio do Leste. Sendo assim, a declaracio de inconstitucionalidade aconteceu
sem o pronunciamento de nulidade da lei, mantendo-a vigente pelo prazo de vinte
e quatro meses no qual se aguarda novo regramento.

Destaforma, encontram-se noordenamento juridico nacional quatro formas
principais de modelagem dos efeitos para a declaragao de inconstitucionalidade:
aquela que declara a nulidade ipso iure com efeitos ex tunc; aquela que declara
a nulidade mas com determinagio do termo inicial a sentenga para a produgio
dos efeitos (efeito ex nunc), aquela que declara a nulidade e determina data futura
como termo inicial dos efeitos (efeitos pro futuro) e, por fim, aquela que declara a
inconstitucionalidade mas sem pronunciar a nulidade da lei ou ato normativo (o
que, de fato, nao leva nenhum efeito).

33 ADIn 3.022. Ver MENDES, G. F. Jurisdigdo constitucional: o controle abstrato de normas no
Brasil € na Alemanha, p. 413.
34 Ibid., p. 395.
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3.1 EXCECOES AOS EFEITOS

Independentemente das restri¢bes proporcionadas pela possibilidade
de modelagem dos efeitos do controle abstrato, isto ¢, a determinacio do termo
inicial para a produgao dos efeitos da declara¢io de inconstitucionalidade ou de
constitucionalidade, hd outros limites para as decisbes no controle abstrato de
constitucionalidade.

Seguindo a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, percebe-se a nio
invalidagao de atos praticados por funciondrio investido de cargo publico, por for¢a
de lei inconstitucional (funciondrio de fato), quando inexiste prejuizo, a fim de
proteger a aparéncia de legalidade dos atos em favor da boa-fé de terceiros®. As
outras limitagoes estdao presentes no artigo 5° da Constitui¢do Federal, que sio a
coisa julgada, direito adquirido e o ato juridico perfeito, por forca do inciso XXXVI,
e irretroatividade quando a declara¢io que venha trazer condi¢io maléfica para
aquele que é réu em agao penal ou ¢ apenado, conforme inciso XL.

Sendo mais especifico quanto a coisa julgada, constata-se a possibilidade
de conflito entre o contetido de decisdo de situagio juridica concreta eternizado
pela trinsito em julgado e a o conteddo da declaragio de inconstitucionalidade
e/ou constitucionalidade. A garantia da coisa julgada ¢ um direito fundamental,
contudo, é contrdrio a Constituicio e aos seus direitos manter inalterada situacao
fundada em lei inconstitucional. Por outro prisma, a coisa julgada fundada em
lei inconstitucional ¢ tio nula quanto 2 lei inconstitucional. Desta forma, para a
concilia¢io de ambas garantias, a coisa julgada e a prépria Constituigio, entende-se
ser instrumento vidvel a agao resciséria (art. 485, V, CPC) . Esta possibilidade deve
ser condizente com as possibilidades juridicas, isto é, deve ser promovida dentro do
prazo de dois anos do trinsito em julgado, como ¢ estabelecido no artigo 495 do
Cédigo de Processo Civil.

Contudo, o artigo 489 do mesmo Cédigo, com redagio determinada pela
Lei 11.280/20006, fala que a agdo rescisdria ndo impede o cumprimento da sentenga,
salvo previsao legal ou medida de natureza cautelar ou antecipatéria de tutela. Este
dispositivo nao pode ser levado em conta quando hd supervenientemente a declaragio
de inconstitucionalidade da lei ou ato normativo ao qual se funda a sentenca que
pode ser rescindida. Porém, seguindo a légica do artigo 475-L, § 1°, do Cédigo
de Processo Civil, a sentenga transitada em julgado perde sua exigibilidade quanto
estd em contradi¢io a declaragio de inconstitucionalidade do Supremo Tribunal

35 CLEVE, C. M. Afiscalizagéo abstrata da constitucionalidade no direito brasileiro, p. 251.

36 ZAVASCKI, T. A. Eficacia das sentengas na jurisdicdo constitucional, p. 56. MENDES, G. F.
Jurisdigao constitucional: o controle abstrato de normas no Brasil e na Alemanha, p. 336, e CLEVE, C. M.
A fiscalizagdo abstrata da constitucionalidade no direito brasileiro, p. 252.
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Federal”.

Encontramos no pensamento do grande jurista Enrico T. Liebman a razao
paraa perda dos efeitos da coisa julgada oriunda de situagio particular. Hd a distingao
entre coisa julgada e efeitos da decisdo, com afirma o jurista italiano. Coisa julgada
significa a imutabilidade do contetido da decisao para além de seus efeitos formais,
representando algo mais profundo do que a mera imputagao inerente ao comando
que ¢ a sentenca. A exigibilidade da sentenca ¢ decorrente da sua normatividade;
ela ndo estd ligada ao fato de ser declarada, constituida ou modificada determinada
relagao juridica®™. A perda dos efeitos da sentenga nio significa a extingio da
sentenca, apenas a perda da sua imputabilidade.

Tendo esta distingao em mente, Leibman fala que, quando nova lei com
efeitos retroativos vier conflitar com a aplica¢io de sentenca transitada em julgado,
nao ¢ possivel a execugao desta. E, devido o efeito vinculante e a eficicia erga omnes
das declaragdes de inconstitucionalidade e/ou constitucionalidade, a légica de
Liebman prevalece, afinal, “o instituto da coisa julgada pertence ao direito publico
e mais precisamente ao direito constitucional” .

Indiferentemente ao andamento cumprimento da sentenca, que se
inicial quinze dias apds o impulso do juizo decorrente do trinsito em julgado
(art. 475-], CPC), entendo ser coerente a extingio da execu¢io, mesmo decorrido
o prazo para a impugnacio (art. 475-L, II, CPC), quando houver a declaragao
de inconstitucionalidade ou constitucionalidade (conforme o efeito daplice da
declaragao) com efeitos ex tunc ou ex nunc, mas nao quando os efeitos sao pro futuro,
da lei que fundamenta a sentenca da situagdo concreta.

Contudo, a questao levantada por Gilmar Mendes quanto a distingao entre
o ato singular (correspondente a todos os atos particulares como uma sentenga), que
segundo ele mereceria precedéncia frente a declaragao de inconstitucionalidade e/
ou constitucionalidade em razio da seguranca juridica, e a prépria declaragao, ¢
infundada. Segundo este jurista, e nao estando ele sé, hd uma distin¢io entre o
plano normativo (Normebene) e o plano do ato singular (Einzelaktebene), que estaria
presente no ordenamento pdtrio através das férmulas de preclusao. Isto deixaria
inalcangdvel pela declaragao feita quando do controle de constitucionalidade
todos os atos singulares nio passiveis de revisaio®. A preclusio da impugnacio do
cumprimento de sentenga bem como o dos embargos na execucio extrajudicial,

37 Ver também art. 741, paragrafo tnico, do Codigo de Processo Civil, referente as execugdes
fiscais.

38 LIEBMAN, E. T. Efic4cia e autoridade da sentenca e outros escritos sobre a coisa julgada, p. 51.
39 Ibid., p. 55.

40 MENDES, G. F. Jurisdi¢do constitucional: o controle abstrato de normas no Brasil ¢ na

Alemanha, p. 336 e CLEVE, C. M. A fiscalizagdo abstrata da constitucionalidade no direito brasileiro, p.
253.
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diferentemente da prescrigao da agao rescisoria (em razdo da garantia fundamental
da coisa julgada — antes de tudo uma questdo juridico-positiva), ndo podem ser
limites aos efeitos da declaracao feita no controle de constitucionalidade. Isto
porque a preclusio nio corresponde a perda de vigéncia da sentenca, mas sim a
perda da eficdcia’’. Nao hd, nem pode haver, esferas normativas distintas dentro do
mesmo ordenamento juridico.

A afirmagio de Zavascki de que nestes casos hd a “modificagao de estado de
direito” deve ficar em suspenso, dado que esta afirmacio depende da identificagao
da natureza da sentenca do controle de constitucionalidade®.

A Ultima exce¢do quanto a retroatividade dos efeitos da sentenca de
controle de constitucionalidade é o caso em que a declaragdo feita pelo Supremo
Tribunal Federal leve a situagdo mais grave a quem ¢ apenado ou que possa levar a
pena maior a quem ¢ réu em agao penal (artigo 5, XL, da Constitui¢io). O oposto,
quando os efeitos véem em beneficio daqueles, é regra. Desta forma, é possivel,
conforme artigo 621 do Cédigo de Processo Penal, a revisao de pena quando a
sentenca condenatéria for fundada em lei declarada inconstitucional®.

4, NOVAS POSSIBILIDADES PARA OS EFEITOS - O PROBLEMA DA
DECLARAGAO

Como foi dito, a modalidade de efeitos ex zunc é regra devido tanto pela
existéncia implicita na Constitui¢ao do principio da nulidade quanto da leitura do
artigo 27 da Lei n. 9.868/99. A modelagem dos efeitos aparece como uma exce¢ao
exigida ou pela seguranca juridica ou por excepcional interesse social.

A légica da regra do efeito ex runc, pela qual hd a eliminagio total
ou reconhecendo da védlida a lei ou o ato normativo e suas conseqiiéncias
juridicas do ordenamento, estd embasada na declaragao, respectivamente, de
inconstitucionalidade ou constitucionalidade preexistente. Esse entendimento
remete ao periodo precedente a Emenda 16 de 1965, que instituiu a agao direta de
constitucionalidade*. Esta forma de pensamento decorre da idéia de validade. Esta
idéia estd tao enraizada no ordenamento brasileiro que os préprios dispositivos de
acdo direta de inconstitucionalidade, da agio declaratéria de constitucionalidade

41 Cf. supra.

42 ZAVASCKI, T. A. Eficacia das sentengas na jurisdi¢do constitucional, p. 98.

43 MENDES, G. F. Ibid., p. 336.

44 CLEVE, C. M. A fiscalizagdo abstrata da constitucionalidade no direito brasileiro, p. 244, e

PERTENCE, J. P. S. Jurisdigéo constitucional, decisdes judiciais vinculantes e direitos fundamentais.
(Org.) SAMPAIO, J. A. L. Jurisdigao constitucional e direitos fundamentais, p. 396.
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e da argliicio de descumprimento de preceito fundamental fala em decisao
declaratéria®. A prépria Constituigio, no seu artigo 97, fala em declaragao.

O Direito constitui-se numa ordem juridica, isto é, um sistema de
normas. Todas as normas, por serem comando sobre os sujeitos, devem possuir
uma legitimidade. Logo, segundo a teoria da validade kelseniana, toda norma deve
ser determinada por outra superior, o que, por raciocinio 16gico, transforma-se na
afirmacio de que nao hd norma que no seja estabelecida pela norma fundamental. A
norma fundamental tem o papel de ser o principio de um processo de racionalizagao
de todo o conjunto de imperativos, dos quais, estando subordinados a ele, serd
uma norma juridica. O imperativo, que, pela racionalizagio, contradiz a norma
fundamental, deve ser excluido do sistema“. Assim, o controle de constitucionalidade
¢ uma atividade aparentemente juridica, dado que nio se trabalha como elemento
alheio ao sistema, isto ¢, s6 se trabalha com normas.

Desta perspectiva, ndo hd e nem pode haver uma decisiao constitutiva,
positiva ou negativa, seja por parte do Supremo Tribunal Federal, 6rgao responsavel
pelo controle de constitucionalidade, seja pelo juiz singular, no controle difuso. De
outro modo, a declaracio de inconstitucionalidade levara a revoga¢io da norma,
decisdo que teria como regra o efeito ex nunc, dado que haveria uma criagio.

Contudo, desde a declaragio de inconstitucionalidade por omissao, o
Supremo Tribunal Federal deve posicionar-se no sentido de suplementar a caréncia
normativa. H4 af a declaragao de inconstitucionalidade da norma na parte em que ela
deveria, constitucionalmente, determinar certa medida, mas nao a faz. Essa omissao
¢ suprida por um enunciado da norma que deveria existir. Essas sentengas sio
chamadas de aditivas®’. Essa espécie de decisao jd foi tomada pelo Supremo Tribunal
Federal quando do julgamento da constitucionalidade da Emenda Constitucional 3
de 1.993%. Geralmente, como relata Leal, estas decisoes sdo mais comuns quando
se trata dos direitos sociais, onde se exige meios para sua concretizagao.

Ainda na situa¢io das omissoes hd as sentencas substitutivas. Possuido um
cardter duplo, onde, por um lado, declara lei ou ato normativo como inconstitucional
e, de outro, estabelece as medidas que deveriam estar dispostas. Ela também jd estd
presente na jurisprudéncia do Supremo. *

45 MANDELLI JUNIOR, R. M. Argliicéo de descumprimento de preceito fundamental: em defesa
do Estado social democrético de Direito. In: (Org.) TAVARES, A. R. e ROTHENBURG, W. C. Aspectos
atuais do controle de constitucionalidade no Brasil: recurso extraordinario e arglicdo de descumprimento
de preceito fundamental, p. 240 e ZAVASCKI, T. A. Eficacia das sentengas na jurisdigéo constitucional, p.
48,

46 Ver KELSEN, H. Teoria geral do Direito e do Estado, p. 161.

47 LEAL, R. S. O efeito vinculante na jurisdigdo constitucional, p. 87.
48 ADC QO 1-1/DF

49 LEAL, R. S. Ibid., p. 90. ADIn MC 1.949/RS.
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E, por fim, ainda hd as sentengas interpretativas de acolhimento, as quais nao
declaram a nulidade da lei ou do ato normativo, mas sim de uma determinada forma
de interpretacio deles. Na experiéncia italiana, este tipo de sentenca aparece como
meio para determinar as decisdes dos juizes singulares pela Corte Constitucional.
A forma em que esta técnica de decisdo aparece é a da interpretagio conforme a
Constituigio, ressaltando os principios da presuncio de legitimidade das leis e da
supremacia da constitui¢ao, dando novo sentido ao enunciado normativo®’. Streck
ensina que esta técnica é um mecanismo interventivo, limitando a liberdade do
legislador que se apega apenas ao aspecto formal da Constitui¢ao’'. Ora, como
a eficdcia erga omnes, a possibilidade de interpretagoes diferentes assimildveis
ao texto constitucional é afastada®. Em razao de ser uma decorréncia légica da
substancialidade das normas constitucionais, no Supremo Tribunal Federal esta
técnica ja ¢ aplicada desde antes da Constitui¢ao de 1.988%.

Estas formas pdem em ddvida a nogao dominante de que a natureza das
sentengas proferidas no controle de constitucionalidade sio meramente declaratérias.
Nos dois primeiros modelos citados é evidente a tomada de posicio exigida ao
Supremo, dado que exigem medidas de cardter positivo para a cessagio dos efeitos
inconstitucionais da omissio®. O terceiro modelo, de modo mesmos explicito,
também leva a constitui¢io de novas normas; isto porque o sentido do enunciado
julgado é a prépria norma, se alterado, substitui-se a norma’. Assim, nao sé a idéia
de declaragio de inconstitucionalidade é posta em cheque, como também a teoria
que a fundamenta, que ¢é a teoria da nulidade.

5. NULIDADE OU ANULABILIDADE

A necessidade de modelagem dos efeitos das declaragoes de
inconstitucionalidade ou constitucionalidade de lei ou ato normativo pela jurisdi¢ao
constitucional nio é uma questao meramente juridica. Antes de tudo ela remete a
problemas factuais que podem ser desencadeados com a decisao do Supremo Tribunal
Federal. O efeito ex tunc é pacificamente entendido como regra. A modelagem dos
efeitos, sendo excegio passivel de aplicagao apenas quando se faz necessdrio proteger
a seguranca juridica e excepcional interesse social — dois conceitos de baixissima

50 Ibid, p. 108.

51 STRECK, L. L. Jurisdi¢do constitucional e hermenéutica: uma nova critica do direito, p. 572.
52 LEAL, R. S. Ibid., p. 97-98.

53 CLEVE, C. M. A fiscalizagdo abstrata da constitucionalidade no direito brasileiro, p. 263. Rl
1.417-7-DF

54 LEAL, R. S. Ibid., p. 83.

55 Ver STRECK, L.L. Ibid., p. 575.
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densidade normativa -, remete a situagdes pontuais e contingentes, imprevisiveis
a um sistema conceitual previamente dado. Esta abertura, seja ou nio intencional,
destina-se a dar serenidade ao ordenamento, aproximando-o das experiéncias da
comunidade®®. A manutencio do efeito ex func como a tinica modalidade de efeito
possivel no controle de constitucionalidade levaria ao isolamento do ordenamento,
que por mais coerente que fosse, seria uma entidade metafisica em relagao a realidade.

Nio hd como negar certa incompatibilidade entre a modelagem ¢ um
dever de coeréncia, a qual fica evidente na atividade do Supremo Tribunal Federal
— alcancar a plenitude sistémica do ordenamento juridico. Haveria ai apenas a
avaliagao descontextualizada entre de normas conflitantes, em especial no controle
abstrato de constitucionalidade, onde, inicialmente, a resolucao das antinomias
estaria desinteressada aos problemas féticos. Nao se pode dizer que tal coeréncia
decorre antes da busca da justi¢a do que da validade; ao contrério, para a realizagao
da justia no caso concreto, ela precisa ser pontual e singularizadas, muitas vezes
contradizendo o sistema como todo — por exemplo, mantendo a vigéncia de norma
invalida®’.

As conseqiiéncias negativas que podem vir com a promulgacio de
efeitos ex tunc sio muitas, ainda mais quando se lembra que a pronuncia de
inconstitucionalidade pode acontecer em qualquer tempo. A invalidagio dos
atos praticados durante a longa vigéncia de uma lei inconstitucional, bastante
consolidados como legais, podem levar ao caos, o que colocaria em xeque o préprio
Supremo Tribunal Federal.

E possivel resumir os problemas do efeito ex func da declaragio em duas
possibilidades abrangentes, uma questao interna ao ordenamento e outra externa. A
primeira questdo ¢ da inconstitucionalidade superveniente, em razio da mudanga
do estado do direito (seja por novo posicionamento dos Tribunais, seja por novo
dispositivo legal). A segunda problemdtica é a alteragao fética de perspectivas
substancias, como o surgimento de nova compreensao das normas constitucionais
pelos cidadios, durante a vigéncia da norma, tornando-a inconstitucional (processo
de inconstitucionalizac¢io). Nio seria razodvel a declaragao de inconstitucionalidade
com invalidade @b initio de uma lei ou de um ato normativo que ndo é mais
constitucional, mas j4 foi. No lugar de afastar a norma desde o seu nascimento, o
termo inicial dos efeitos da declaragio de inconstitucionalidade deve ser pontuada
no momento da transmutac¢io do ordenamento®®.

56 Jorge Miranda, Manuela de Direito Constitucional, 3. ed., Coimbra, 1991, t. 2., p. 500, citado
por MARTINS, I. G. S.; MENDES, G. F. Controle Concentrado de Constitucionalidade: Comentarios a Lei
n. 9.868, de 10-11-1999, p. 320

57 Ver, sobre o dever de coeréncia, BOBBIO, N. Teoria do ordenamento juridico, p. 110 e ss..

58 CLEVE, C. M. Afiscalizagdo abstrata da constitucionalidade no direito brasileiro, p. 256-258, e
ZAVASCKI, T. A. Eficacia das sentengas na jurisdi¢do constitucional, paragrafos 5.4 e 5.5.
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Para a imposicio da modelagem dos efeitos temporais da decisao do
controle de constitucionalidade por questoes pelas experiéncias, nio existentes
num ambito de validade do ordenamento, a 16gica juridica é preciso arrazod-la
pela preservacio de valores e principios contidos no préprio ordenamento. Logo,
a modelagem opera-se pela ponderagio a luz do principio da razoabilidade ou
proporcionalidade®. Ou seja, a problemdtica é conjugada em termos juridicos.

Desde o inicio da vigéncia da Constituigio de 1.988, encontra-se nos
precedentes do Supremo Tribunal Federal o reconhecimento do efeito ex tunc
para a declaragao de inconstitucionalidade. Segundo Gilmar Mendes, fazendo
mencio ao voto do Ministro Célio Borja na ADIn 513, proferido em junho de
1.991, nao hd negacio de legitimidade para a restricio dos efeitos da declaragao
de inconstitucionalidade. Nesta situacio, onde foi declarado inconstitucional o
artigo 11 da Lei n. 8.134/1.990, dispositivo que instituia coeficiente de aumento
do imposto de renda, no lugar de indice de corre¢io monetdria, o entao Advogado-
Geral da Uniao requereu a produgio de efeitos ex nunc para a declaragio. A
resposta do Ministro Célio Borja refere-se tanto a desnecessidade de produgao dos
efeitos ex nunc diante da auséncia de possibilidade de danos ao Tesouro, ponto
lembrado por Mendes, quanto afirma a cominagio de nulidade da declaragao de
inconstitucionalidade®.

O entendimento de que a inconstitucionalidade representa a nulidade ¢
majoritdria, mesmo depois da vigéncia da Lei n. 9.868/1.990. Contudo, com a
modelagem dos efeitos da declaragao de inconstitucionalidade ou constitucionalidade
na jurisdigao constitucional, a questao mais relevante remete a teoria da validade, que
exige subordinagio das normas inferiores & norma fundamental (a Constitui¢io).
Ou validade corresponde a vigéncia (existéncia) da norma, onde norma invalida nao
¢ norma, ou se validade é apenas um critério de corre¢io do ordenamento, onde
norma invélida no significa norma nula. As conseqiiéncias da distin¢ao entre estas
perspectivas é a competéncia do Supremo Tribunal Federal. De um lado, mantendo
a idéia de nulidade para a lei declarada inconstitucional e tendo a modelagem como
uma questdo pragmadtica, o Supremo possui uma competéncia apenas jurisdicional
ou, de outro lado, afastando a declara¢io de nulidade pela anulabilidade - onde
a modelagem ¢ resultado teoricamente coerente -, o Supremo possui capacidade
legislativa, seja positiva ou negativa.

Parece que apenas pela adog¢io de uma destas perspectivas é possivel
determinar os limites para a modelagem dos efeitos da decisio pelo Supremo
Tribunal Federal e sua excepcionalidade. Elas serio tratadas a seguir em tese,

59 BINENBOJM, G. A nova jurisdi¢éo constitucional: Legitimidade democrética e instrumentos de
realizagéo, p. 200-201.
60 MENDES, G. F. Jurisdi¢do constitucional: o controle abstrato de normas no Brasil ¢ na

Alemanha, p. 338, e ADIn 513.
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deixando claro que tanto uma quanto outra nio é seguida estritamente por qualquer
Tribunal Constitucional. Cair em uma ou em outra perspectiva, bem como um
meio-termo, seria simplista para resolver a questao. Ainda assim, serd expostas as
duas perspectivas, nao seguindo nenhuma teoria especifica, com suas conseqiiéncias
légicas. Resta ao préprio Supremo a compreensao de suas responsabilidades, jd que
nao existe no ordenamento positivado afirmando o principio da nulidade ou da
anulabilidade, ou ainda os limites da modelagem®'. Buscar-se-4 agora, depois de
colocadas as cartas na mesa, iniciar a discussao sobre qual das duas perspectivas cabe
ao Supremo.

5.1 AANULABILIDADE

Toda lei, quando entre em vigor, conta com uma pressuposi¢ao. Acredita-
se que toda lei, produto de um processo regulamentado, é compativel com a
Constituigao. Além disto, com sua aplicagio haverio efeitos que jamais poderao ser
desfeitos — inerente a tudo que vai e vem na causalidade. A lei jamais seria nula zpso
Jjure, como também de fato nio pode assim ser. O que seria declarado, por ventura,
nulo seria algo que erroneamente fora entendido como lei, mas que nunca foi. A
lei s6 poderia, deste modo, ser anuldvel, nio sendo negada a aplicagao ocorrida
durante sua vigéncia. Da mesma forma, a retirada da lei do ordenamento seria um
ato constitutivo®.

Evidentemente, a anulabilidade pode ser modulada em diferentes graus.
Pela linha da anulabilidade, nada impediria de estar a Corte autorizada a determinar
o termo inicial para os efeitos desde o inicio da vigéncia da lei, efeitos ex runc,
declarando a norma como nula fosse. Neste caso seriam abolidos todos os efeitos
juridicos de tal norma; contudo, isto nio significa que a norma fosse nula, ou melhor,
que tal disposi¢io nio fosse norma. Deste modo, nio haveria o reconhecimento de
um estado anterior, isto ¢, o fato daquele determinado enunciado nio ser norma.
O que ocorria af ¢ a tomada de posigio, um ato voluntdrio tomado dentro de
certos pardmetros formais e materiais dados pela Constituigao, em que se retira a
norma do ordenamento. Se a norma fosse realmente nula, nio haveria razio para a
declaracio, por certo érgao estatal, de nulidade: “O caso de nulidade absoluta estd

61 ‘A falta de instituto que permita estabelecer limites aos efeitos da declaragdo de
inconstitucionalidade acaba por obrigar os Tribunais, muitas vezes, a se abster de emitir um juizo de
censura, declarando a constitucionalidade de leis manifestamente inconstitucionais”. MARTINS, I. G. S.;
MENDES, G. F. Controle Concentrado de Constitucionalidade: Comentarios a Lei n. 9.868, de 10-11-1999,
p. 318.

62 MARTINS, I. G. S.; MENDES, G. F. Controle Concentrado de Constitucionalidade: Comentéarios
alein. 9.868, de 10-11-1999, p. 314.
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fora do Direito” %.

A anulabilidade de um ato normativo, chamado por Zagrebelsky
de “privilégio do legislado”, corresponde também a atividade da jurisdigao
constitucional. No controle de constitucionalidade @ priori a lei nio entraria em
vigor. J& no controle a posteriori a produgio legislativa representaria a retirada de uma
lei vigente, mas inconstitucional, do ordenamento. Mesmo que inconstitucional,
como foi dito, a norma produzira efeitos, que pelo fato de ser lei, vinculou a todos®.
Ao seu tempo, a vinculagao da lei inconstitucional remanesce até o posicionamento
do Supremo Tribunal Federal. O que aconteceria neste caso seria, mais propriamente
falando, a revogagao da norma®.

A pritica de tal perspectiva encontrava-se em algumas Cortes
Constitucionais européias, em especial da Corte austriaca, regida pelas ligoes de
Hans Kelsen. As suas declaragoes de inconstitucionalidade possuiam efeitos, em
regra, ex nunc, podendo postergar, de maneira discriciondria, o termo inicial dos
efeitos até dezoito meses®. Pela natureza constitutiva de seus atos, as Cortes de
seguiam esta linha nio fazem parte do Poder Judicidrio, nem mesmo aos outros
dois poderes cldssico, pois sua competéncia é antes politico que juridico. Para
Ferreira Filho, a Corte Constitucional neste caso teria como atividade o controle
de legitimidade, nao de validade, correspondente & uma esfera de supralegalidade®’.

Esta posi¢ao fica mais claro quando se entende a teoria da validade nos
termos de Alexy. Validade é um critério pelo qual se discrimina as normas que devem
ser seguidas daquelas normas que devem ser ignoradas. Uma norma, enquanto o
sentido de um enunciado que impde um comportamento ao seu destinatdrio, pode
nao ser valida segundo os critérios predominantes. Por exemplo, nio seria vélida,
mas, ainda assim vigente, o ato normativo expedido por um érgio incompetente
para tanto. Sem este critério, tanto a norma constitucional quanto a norma deste
6rgao incompetente seria vilidas®.

Trabalhando-se com critério de validade, podem ser identificadas inimeras
formas de reconhecer uma norma com vélida. Um dos critérios é o fato social, que
afirma ser uma norma vilida quando ela é habitualmente cumprida, ou quando ha
o sentimento de vinculagio dos cidadaos com a norma, ou a aplicagao de sancoes a
determinadas condutas, etc. esse critério corresponderia a uma teoria socioldgica de
validade. A conformidade da norma com outra de grau superior é o critério relativo
a uma teoria juridica de validade. Se hd a busca por fundamentos morais, entao se

63 KELSEN, H. Teoria geral do Direito e do Estado, p. 231.

64 ZAGREBELSKY, G. El derecho ductil: Ley, derecho, justicia, p. 63.

65 FERREIRA FILHO, M. G. Aspectos do direito constitucional contemporéneo, p. 224.

66 LEAL, R. S. O efeito vinculante na jurisdigdo constitucional, p. 94.

67 FERREIRA FILHO, M. G. Aspectos do direito constitucional contemporaneo, p. 223 e 225.
68 ALEXY, R. Teoria de los derechos fundamentales, p. 56-57.
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estd falando de uma teoria ética de validade. Isto evidencia, antes de tudo, que hd
a possibilidade de uma norma ser vélida em um ambito e invdlida em outro, e, em
seguida, que toda teoria de validade necessita de algo acima das préprias normas.
Esse critério de validade que fica ao cargo de um Tribunal Constitucional, em Alexy,
tem o papel de correcio®, da mesma forma que um referendo para a aceitagio de
uma lei.

5.2 ANULIDADE

Tendo suas bases no enunciado “the inconstitutional statute is not
law at all”’, vinda da antiga doutrina americana, a noc¢io de nulidade da lei
inconstitucional  remete a identidade entre vigéncia e validade da norma”.
Qualquer lei ou ato normativo reconhecido como inconstitucional é declarado
nulo. Por ser a inconstitucionalidade da norma algo que ela carrega consigo desde
a sua coexisténcia com o modelo de direito dado pela Constitui¢ao, a competéncia
do Supremo Tribunal Federal seria a de reconhecer um estado antecedente ao seu
pronunciamento, pronunciamento correspondente a declaragao. Nao havendo
nenhuma atividade constitutiva, apenas uma aplicago légica do direito dado, este
modelo afasta qualquer cardter politico do controle de constitucionalidade’".

Com a declaragio, aquela lei ou ato tido como inconstitucional seria
expurgado do ordenamento juridico ab initio. Os efeitos de tal lei ou ato nunca
foram, segundo esta perspectiva, validamente existentes. Tanto a norma quanto
suas conseqiiéncias tratar-se-iam de atos ilicitos, possibilitando a negacio de
cumprimento por qualquer cidaddo ou 6rgao estatal’”>. Com a nulidade #pso jure da
norma inconstitucional, a represtinagio ¢ aceita ja que ato nulo nio pode revogar
norma vigente”’.

Em sentido diametralmente oposto, a declaragio de constitucionalidade
afirma a validade, logo, a permanéncia da norma e a confirmacio dos seus efeitos
no ordenamento’,

A modelagem dos efeitos na declaracio de inconstitucionalidade
significaria_ai a suspensdo proviséria ou parcial da Constitui¢ao”. A nulidade,

69 Ibid., p. 61.

70 MARTINS, I. G. S.; MENDES, G. F. Controle Concentrado de Constitucionalidade: Comentarios
aLein. 9.868, de 10-11-1999, p. 313.

71 FERREIRA FILHO, M. G. Aspectos do direito constitucional contemporaneo, p. 200.

72 Ibid., p. 219.

73 CLEVE, C. M. Afiscalizagao abstrata da constitucionalidade no direito brasileiro, p. 249.

74 ZAVASCKI, T. A. Eficacia das sentengas na jurisdi¢éo constitucional, p. 104.

75 MARTINS, I. G. S.; MENDES, G. F. Controle Concentrado de Constitucionalidade: Comentarios

aLein. 9.868, de 10-11-1999, p. 313.
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entdo, ¢ entendida como principio, o qual é ponderado com os outros presentes na
Constituigdo, significando que, a tomada da nulidade de forma absoluta pode vir
a causar danos ao préprio sistema constitucional’®. A seguranga juridica requerida
ai nao se trata daquela solicitada por um sistema fechado, pois a instabilidade que
pode vir a acontecer nao estd na esfera juridica e, sim, no Ambito fético.

Diante do silencia da Constitui¢ao brasileira, diferente do ordenamento
portugués, que dispée expressamente natureza da inconstitucionalidade, os
constitucionalistas nacionais, em sua maioria, créem que a nulidade seja um
principio implicito. A auséncia de uma disposi¢io expressa seria suprida pelo
disposto nos artigos 97, 102, I, I11, 4, b e ¢, da Constituigao pdtria. Tais artigos falam
de declaragio de por parte do Supremo Tribunal Federal, levando a pressuposi¢ao da
invalidade da lei inconstitucional. Além de haver a ligagio desta racionalidade com
a supremacia da Constituigao e a no¢ao de Estado de Direito. Esse posicionamento
¢ justificado também pela colocagao dos efeitos ex zunc como regra pelo artigo 27 da
Lein. 9.868/1.999. A modelagem dos efeitos da decisdo da jurisdi¢ao constitucional
aconteceria apenas em situagao excepcionais por razdes pragmdticas’’.

6. O SIGNIFICADO DA MODELAGEM DOS EFEITOS DA DECISAO

Segundo relata Dominique Roussecau que a preocupagio dos
Tribunais na Europa, quanto a discussdo sobre o termo inicial dos efeitos das
declaracoes de inconstitucionalidade, gira ao redor de solugbes pragmadticas,
tentando, desta maneira, evitar uma desordem juridica e protegendo as situagoes
juridicas jé consolidadas. As conseqiiéncias da prondncia de nulidade, no lugar
da anulabilidade, levam ao desencadeamento de recurso nos tribunais ordindrios
requerendo nova apreciacio dos casos em que norma inconstitucional serviu-
lhes de fundamentagao’. A saida pragmdtica adotada nos paises europeus como
as experiéncias malogradas da aplicacdo de efeitos ex func no sistema nacional
desembocaram na aceitagao da modelagem dos efeitos das decisdes de controle de
constitucionalidade.
Este posicionamento pragmdtico, que busca salvaguardar a ordem

76 MENDES, G. F. Jurisdi¢do constitucional: o controle abstrato de normas no Brasil ¢ na
Alemanha, p. 333.
77 ZAVASCKI, T. A. Ibid., p. 49, BINENBOJM, G. A nova jurisdigdo constitucional: Legitimidade

democratica e instrumentos de realizagdo, p. 198-199, LEAL, R. S. O efeito vinculante na jurisdi¢&o
constitucional, p. 95-97, MENDES, G. F. Jurisdig&o constitucional: o controle abstrato de normas no Brasil
e naAlemanha, p. 325, MARTINS, I. G. S.; MENDES, G. F. Ibid., p. 317 e CLEVE, C. M. Ibid., p. 245-246.
78 ROUSSEAU, D. La justicia constitucional em Europa, p. 77.
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constitucional, ndo encontra embasamento tanto na perspectiva que defende a
anulabilidade dos atos inconstitucionais quanto naquela de adota a nulidade. Ao
mesmo tempo, parece inevitdvel tomar alguns elementos de cadalinha de pensamento.
De um lado, parece salutar a adogao da distingao entre validade, significando a
coeréncia do ordenamento através de um critério pelo qual se controla a integridade
e se mantém o ordenamento coeso, e vigéncia, como a mera existéncia, da norma.
Isso afasta o absurdo da vigéncia de norma nula, como seria visto a determinagio
de efeitos prospectivos por aqueles que defendem a identidade de nulidade e
inconstitucionalidade (validade). Ora, o ato nulo nao quer mais dizer que ele seja
irrito”. Por outro lado, é interessante adotar as possibilidades de desobediéncia pelos
cidadaos e pelos 6rgaos estatais diante de norma inconstitucional, como é posta na
linha da nulidade®. Ou ainda a inexisténcia de prazo para o ajuizamento de ADIn
ou ADC, defendida ainda pela perspectiva da nulidade. Contudo, é imperativo a
nao ado¢io de uma teoria mista, dado sua incoeréncia.

Além do pragmatismo, a modelagem traz consigo o particularismo das
decisoes do Supremo Tribunal Federal no controle de constitucionalidade, até entao
tido como abstrato, e a mudanca da natureza do Tribunal, passando a ser uma corte
de controle de legitimidade, ndo necessariamente de validade®'. O que acontece, de
fato, é a mudanga da condi¢io do Supremo. Ao mesmo tempo em que ele exerce
fungao jurisdicional, no controle de constitucionalidade propriamente dito, ele
passou a assumir uma fungio legislativa, como fica evidente nos casos de omissio
e de modelagem dos efeitos da decisao. Abaixo passa-se a questionar o significado
da modelagem dos efeitos da decisiao do controle abstrato de constitucionalidade.

6.1 O PROBLEMA DO PARTICULARISMO NO CONTROLE ABSTRATO (A
MODELAGEM FAVORECE O JULGAMENTO, MAS PERDE AABSTRACAO
DO CONTROLE)

Como foi advertido antes, devido a baixa densidade normativa dos
conceitos que servem de fundamento para a modelagem dos efeitos da decisao no
controle de constitucionalidade, as decisées do Supremo Tribunal Federal remeterao
a situacoes fdticas particulares, como é o caso das ADIns onde se debateram
79 FERREIRA FILHO, M. G. Aspectos do direito constitucional contemporéneo, p. 231.

80 Sobre a faculdade de questionamento da constitucionalidade de lei ou ato normativo por
qualquer cidadao, posi¢do comum ao Judicial Review e sua nogédo da nulidade de lei inconstitucional,
é tida como anarquica por Zagrebelsky, posto que a lei é expressdo do Estado e possui presungao de
constitucionalidade. ZAGREBELSKY, G. El derecho ductil: Ley, derecho, justicia, p. 63. Por outro lado,
lei inconstitucional representa lei injusta, que pela integridade da comunidade e dos cidadéos, néo do

81 FERREIRA FILHO, M.G. Ibid., p. 241.
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a manuten¢io ou nio de uma cidade criada de forma contrdria ao disposto na
Constitui¢do. Naquele caso citado, devido as suas peculiaridades, a vigéncia da
norma, ainda que inconstitucional, foi mantida. Talvez, em caso parecido, onde
ocorresse a mesma inconstitucionalidade, a decisao fosse outra. Até mesmo Gilmar
Mendes, que defende haver substncia normativa naquelas expressoes, reconhece
que o afastamento da no¢io de nulidade da norma inconstitucional ¢ determinado
in concreto, a juizo do Supremo®. Ora, se a determinagao acontece casuisticamente,
fica ainda razodvel manter os efeitos vinculantes e a eficicia para todos nas decisoes
do controle abstrato de constitucionalidade?

Ora, como fala Zagrebelsky, cada problema juridico requer uma solu¢io
especifica. Todo problema juridico coloca em jogo a ciéncia do Direito, j& que a
sua compreensdo implica em pensar na aplicagio da decisao a ser tomada e no seu
sentido no mundo. Isso acontece em dois momentos. O primeiro ¢ a exigéncia
da manifestacio do direito a l6gica do caso. O segundo é que a categorizagao do
sentido e do valor da decisao frente a insuficiéncia do direito positivo para tanto.
O direito positivo, tratando-se de determinagdes em tese, é descontextualizado de
sentido, nio de valor. O sentido s6 ¢ determinado nos casos especificos e concretos,
sendo falaciosa apenas a reforma legislativa sem a reconstrugao interpretativa, que
exigem formulagdes externas ao préprio direito®.

Nio basta que a lei ou o ato normativo seja reconhecido como
inconstitucional, deve haver a disposicio de um 6rgiao estatal que, com forca
vinculativa, venha, na andlise da situagao, dar solu¢io concreta. A formagao objetiva
do controle abstrato, onde nao ha partes propriamente dita e nio se leva em conta
relagdes juridicas ou direitos subjetivos, impossibilita a aplicagio prdtica do que
foi decidido. Se a pretensao das agoes direitas de inconstitucionalidade ou das
acoes declaratérias de constitucionalidade € a satisfagao de situacoes delimitadas,
como evidencia a modelagem dos seus efeitos, é impossivel nao falar de uma
descaracterizagio do controle abstrato de constitucionalidade®*.

6.2 AEXPANSAO INSTITUCIONAL E A SUPREMACIA DA CONSTITUIGAO

A simbiose entre politica e jurisdicio é um fendmeno mundial que,
no caso da Constitui¢io de 1.988, acontece no sentido da judicionaliza¢io da
politica®®. Como se vé na Europa, como retratado por Zagrebelsky, as Cortes

82 MENDES, G. F. Jurisdicdo constitucional: o controle abstrato de normas no Brasil € na
Alemanha, p. 332.

83 ZAGREBELSKY, G. El derecho ductil: Ley, derecho, justicia, p. 136 e 138.

84 ZAVASCKI, T. A. Eficacia das sentengas na jurisdi¢do constitucional, p. 55.

85 FERREIRA FILHO, M. G. Aspectos do direito constitucional contemporaneo, p. 189.
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Constitucionais tomam tanto decisoes juridicas quanto legislativas, um equilibrio
entre iura e leges, nao existindo uma cldusula de exce¢ao para a chamada jurisdigao
constitucional. Existe para o jurista italiano uma garantia de legitimidade neste
processo, ja que a produgao legislativa acontece concomitantemente com o controle
de constitucionalidade®.

E razodvel falar de lei quando se fala das decisbes de controle de
constitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal. Ora, conforme o artigo 28
da Lei n. 9.868/1.999 como no §3 do artigo 102 da Constituigao, suas decisoes
tem efeitos vinculantes e eficicia erga omnes®”. A originalidade das decisoes ¢
patente nos casos das sentencas aditivas, substitutivas e na interpretagio conforme
a Constitui¢io. Nao hd distingao entre o produto do Congresso Nacional e do
Supremo. A formagio dentro de uma estrutura processual, através da agdo, nao
significa o desempenho da atividade jurisdicional. Nao se trata de uma questio
de validade da lei infraconstitucional, a competéncia do STF foge da jurisdigao
propriamente dita®®.

Nio hd como negar a expansio institucional da jurisdi¢io constituciona
Com as leis ordindrias que dispdoem sobre os instrumentos de controle de
constitucionalidade, entretanto, as mudangas no Supremo Tribunal Federal sao mais
profunda do que a mera competéncia legislativa. A possibilidade de desconstituir a
inconstitucionalidade de uma lei, ainda que seja por um lapso temporal limitado,
coloca em xeque a no¢io do Supremo como guardiao da Constituicao®.

A modelagem dos efeitos pode levar a um engodo. A defesa da ordem
constitucional pela restri¢io dos efeitos da decisio enfraquece a Constituigao. A
causa do enfraquecimento nio estd no afastamento da nulidade para as normas
inconstitucionais, afinal, a prética do efeito ex nunc — tomando em sentido estrito,
isto é, desde a sentenca — é comum nas cortes européias. O problema reside na
determinagio do termo inicial a qualquer tempo, até mesmo em momento futuro.
Pois diferente é “especificar, para além do efeito ex nunc ou para aquém do efeito ex
tunc, outra data para a eficdcia da decisio de promiincia de inconstitucionalidade”
1. A vigéncia de lei inconstitucional por tempo certo desafia a autoridade da
Constitui¢do, pois, como fala Ferreira Filho, ai haverd uma modificagao tempordria
da ordem constitucional. Isto coloca o Tribunal numa posi¢ao acima da legalidade,

1%,

86 ZAGREBELSKY, G. El derecho ductil: Ley, derecho, justicia, p. 64-65.

87 FERREIRA FILHO, M. G. Aspectos do direito constitucional contemporaneo, p. 233.

88 PERTENCE, J. P. S. Jurisdicdo constitucional, decisdes judiciais vinculantes e direitos
fundamentais. (Org.) SAMPAIO, J. A. L. Jurisdicao constitucional e direitos fundamentais, p. 398-399.

89 LEAL, R. S. O efeito vinculante na jurisdigéo constitucional, p. 100-101.

90 FERREIRAFILHO, M. G. Ibid., p. 218.

91 STRECK, L. L. Jurisdi¢do constitucional e hermenéutica: uma nova critica do direito, p. 697.
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criando um corpo aristocratico, e nao democrético, na esfera politica®.

A constitucionalidade das leis e dos atos normativos fica a mao do
Supremo. Este fato decorre nio s6 da modelagem dos efeitos da decisio, mas
também da existéncia da acio declaratéria de constitucionalidade. A presungao de
constitucionalidade de uma norma ¢é controversa, posto que seja incerta até o seu
reconhecimento pelo Supremo®. Se for posto em xeque o préprio tribunal, também
é posto em xeque a constitui¢ao como critério de validade.

7. CONSIDERAGOES FINAIS

A principal pergunta levantada neste trabalho, se a modelagem dos efeitos
da decisao do controle abstrato de constitucionalidade é constitucional, nio pode
ser respondida em apenas uma afirmacio. Ela enfrente vdrios obstdculos, que um a
um devem ser postos em jogo.

Quanto a ofensa da nogio de nulidade de lei inconstitucional, a modelagem
nao ¢ inconstitucional. O suposto principio da nulidade, decorrente do Estado
de Direito, do principio da legalidade e da natureza declaratéria das decisées do
Supremo Tribunal Federal, ndo pode mais sobreviver. Diante das mudangas tedricas
que o Direito constitucional vem sofrendo, sob forte influéncia dos juristas alemaes,
validade nio possui um significado ontoldgico. Se a identidade entre nulidade e
inconstitucionalidade continuar, a mitiga¢io dos efeitos das decisoes do controle de
constitucionalidade serd uma verdadeira aberragio juridica, sem embasamento em
qualquer raciocinio légico.

Diante do casuismo exigido pela modelagem, diante da no¢do de controle
abstrato, dos quais derivam as nogées de efeitos vinculantes e eficicia erga omnes,
h4d sim uma inconstitucionalidade. O alcance universal das decisées ofende a
igualdade de tratamento das pessoas. E sem sentido exigir de todos algo decorrente
da compreensao de um caso particular.

A exigéncia do quorum qualificado também parece ser desarrazoado ao
Supremo Tribunal Federal. A existéncia e a atividade desta corte jd sio demais
extraordindrios para haver um critério mais rigoroso para as decisoes tomadas af. A
diferenca no voto de mais dois ministros ¢ irrelevante. Além disto, com tal exigéncia
cria-se a necessidade de mais fundamentos, fundamentos sobre fundamentos, que,
diante da reclamagido por justica, verdadeira competéncia de um tribunal, leva a
construgao de uma torre de babel. Ele s6 pode ser aceito se aceito o cardter politico

do Supremo®.

92 FERREIRA FILHO, M. G. Ibid., p. 241-242.

93 PERTENCE, J. P. S. Jurisdicdo constitucional, decisdes judiciais vinculantes e direitos
fundamentais. (Org.) SAMPAIO, J. A. L. Jurisdigdo constitucional e direitos fundamentais, p. 398.

94 FERREIRA FILHO, M. G. Aspectos do direito constitucional contemporaneo, p. 232.
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Os termos seguranga juridica e excepcional interesse social, ou piiblico (art. 4°
da Lei n. 11.417/2.006), em razdo de sua indeterminagao no caso da modelagem,
abre brecha ao arbitrio dos ministros. O termo sobre a arbitrariedade, heranca da
no¢io moderna de imparcialidade enquanto objetividade, perdeu sentido. Sendo
atribuido a onze pessoas tal responsabilidade, deve-se, no minimo, alimentar
confianga. E mais, esta abertura serve de ponte entre o sistema juridico e a realidade.
Entretanto, mesmo tendo-a como salutar, pela rigorosidade légica, hd ai a ofensa do
principio da separacio dos poderes (art. 2° da Constitui¢ao)®.

Por fim, nio hd como falar em natureza declaratéria, como dispoe a
Constituigao (art. 101,1, a), paraasagoes do controle abstrato de constitucionalidade.
Esta mudanga, tanto causa como conseqiiéncia de todas as outras, representa a
passagem da condigio jurisdicional do tribunal para uma politica. Esta mudanga,
elevando o Supremo ao principal 6rgao estatal (aquele que dd a dltima palavra),
j& que ele substituiu a principal institui¢io do Estado de Direito, a Constitui¢ao.
Ora, ndo s6 a suspensiao da constitui¢io pela modelagem, como também o
cardter constitutivo das decisdes, que nega a no¢ao de mera aplicagio dos valores
constitucionais, ainda que se tutele os mesmos valores, coloca o Supremo como o
topo da estrutura escalonada que é o Estado (Direito).

95 FERREIRA FILHO, M. G. Aspectos do direito constitucional contemporaneo, p. 231-232
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